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RESUMO

Investiga-se a construcao e a estruturacdo da®@oemo Ciéncia Juridica ao longo da historia,
e a forma na qual foi estabelecido e eleito seodoetassim como seu objeto de estudo, quando
Hans Kelsen fez o corte epistemoldgico da normidipa. Adotou-se, para isso, o referencial
tedrico Tércio Sampaio Ferraz Junior. Posteriormestiserva-se o comportamento da Teoria
do Direito nos séculos XIX, XX e XXI, analisanddransi¢cdo do olhar do cientista do direito
da norma para as decisdes judiciais, demonstramd@doraudanca de paradigmas dentro do
Direito. Por fim, averigua os direitos fundamenta@mo uma constru¢do historica e de
observancia obrigatoria nas constituicdes, espeerate a Constituicdo Federal de 1988, a qual
estabeleceu o direito a saide como um direito fmedéal, estruturando, para atender esse
direito, um Sistema Unico de Salde apto a prestdga®ervico publico universal de salde.
Porém, ante ao seu carater universal, a admirdistrpgblica ndo consegue atender toda a
populacdo, o que leva a grande quantidade e cordatex de demandas judiciais. A partir
desse contexto, analisa-se a judicializacdo datalifendamental a salude dentro do novo

paradigma da Teoria do Direito.

Palavras-chavesTeoria do Direito. Direito Fundamental. Direitorfelamental & Saude. Poder

Judiciario. Judicializacéo da Saude.



ABSTRACT

The present work intends to make an analysis off tteory of Law and of judicialization of
the right to health, specifically in relation beemethe judiciary and the legislature and
phenomenon that, due to the significant extensi@s, been causing effects in the other
branches of government. The norms that regulatémpementation of the right to health in
the Brazilian scenario and measure the differesttipons on how the judiciary should act in
the face of the multiple possibilities of the demtsithat require a solutio Wherefore, it intends
to show right to health occupies a expressive jposih the brazilian constitutional order, such
as the rights to life and human dignity. In thetfichapter, seeking to explain from the norm to
decision in Theory of Law. It intends to the fundantality of the right to health and its
beginning, as well as it's constitutional legal wort. In the last chapter, there is a discussion
about the infraconstitutional norms that reguldie tight of health and Judicial Power.
Knowing about the norms that regulate the righhéalth and those that aid its practical
implementation, especially emphasizing in the cesioa of medicines, last chapter gives an
overview of judicial control on the health judiciptocesses, in that part of the study, some

criticisms are exposed to judicial activism too.

Keywords: Theory of Law. Fundmental right of health. Judize&ion of health. Judicial
Power.
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1 INTRODUCAO

Como todo fenbmeno, os fendmenos juridicos tambénmeeem um olhar critico,
técnico e curioso sobre ele. Na Teoria do Dirditbopma caminhada historica que o homem
percorreu na busca de um objeto que pudesse emimagariéncia juridica, dando-lhe sentido
e razao de ser, e, assim, poder chama-la de Diigitbe da imensidao de possibilidades que

se apresentava.

Do esforgco do homem na busca desse objeto houvacd@ de modelos e teorias
que explicassem o que seria Direito, ou como oitditeveria ser. E nesse contexto que surge
o modelo puro elaborado por Hans Kelsen na quatafasaber juridico dos demais saberes
humanos e elege a norma como elemento caracteripadoipal do Direito, conquistando a
autonomia do Direito perante as outras disciplii@se modelo, ndo somente trouxe para a
Ciéncia Juridica um método e um objeto de estuatbpdnfluenciou todo o meio académico
a época. Aliada a esse modelo ldgico-cientificadwi por Hans Kelsen, encontra-se, na
hermenéutica, a técnica exegética de interpretdgdmrma, tendo o aplicador do direito um
mero trabalho mecanico de aplicagéao da lei.

No século XX, diversas foram as mudancas na sabéed@o somente no periodo
entre as duas guerras mundiais, com o surgimensodalismo, mas também apés a Segunda
Guerra Mundial no qual o modelo positivista de [Dire a Escola da Exegese foram repensadas

e rediscutidas na comunidade juridica.

Ndo obstante, no periodo pés Segunda Guerra Murfthabma mudanca de
paradigmas dentro do que se entende por direiemdpo olhar do jurista se volta para a
atuacao criativa do juiz nas decisdes judiciaisopasicdo a figura de um mero aplicador da
norma. Nao se deve pensar que a decisao judicipboico lugar do objeto de estudo da Ciéncia
Juridica, mas sim que o papel do juiz passou ansés proativo assim como as decisdes
ganharam maior espaco no “fazer Direito”. No camdadermenéutica, também ha mudanca
de posicionamento, surgindo as teorias da argug@mtzam detrimento da teoria da
interpretacdo. Nesse novo paradigma, nota-se wmsféréncia da importancia do legislador
para o aplicador do direito no universo juridicasgando o juiz a ter um papel, muitas vezes,

ativista.

Ademais, dessa constru¢do humana do um modeldficiende direito, houve
também a construcéo, pelo homem, do que se chaeitbslifundamentais. Tais direitos, que

tem como elemento essencial a preservacgao da dagplilimana, passou a ser de observancia
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obrigatéria nos ordenamentos juridicos, devenddeaoras condutas do Estado diante do
cidadao.

Portanto, é nesse universo juridico na qual assdesijudiciais em muito tem
influenciado no que se chama de Direito e onddieagpo dos direitos humanos é tutelado por
orgéo internacionais, encontrando-se positivadoorsstituicdo Federal do Brasil, promulgada
em 1988, que se estrutura um Sistema Unico de S®id8) para fornecer o direito
fundamental a satde por meio do servico publiccadéter universal.

Nesse contexto, desponta um fenbmeno que se demorda judicializacdo da
saude publica e que merece olhar apurado do jur@steemporaneo, visto que as decisées
judiciais, nesse caso, ndo somente sao muito dimbrg, Como possuem o carater vinculante e
tem o papel de efetivacdo de direito fundamentgirdprio Superior Tribunal Federal (STF)
NAo possui posicionamentos constantes sobre o tema.

Desse modo, o objetivo desse trabalho é obsergdnroha critica, os fenbmenos
juridicos que se apresentardo. Primeiro o fenérdersurgimento, no positivismo, das “teorias
da norma”, posteriormente o surgimento, no postp@sno, das ditas “teorias das decisdes
judiciais” e “teorias da argumentacao”, em umaealarudanca de paradigma no universo
juridico e, por fim, analisar a forma cadtica quiireito fundamental a satde vem sendo tratado
nos tribunais brasileiros nessa nova perspecta@havendo uniformidade de decisbes e nem
a garantia de decisfes justas, ficando para o Radkeciario o papel de "concretizador” e
“efetivador” do servigco publico de saude, em umarpacdo de poder do Poder Legislativo e
do Poder Executivo.

Para atingir esse objetivo serd feita uma amplaaevde literatura das obras
classicas de Teoria do Direito. Sera utilizado xém, artigos cientificos sobre o assunto, assim

como pesquisas jurisprudenciais.
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2 ACONSTRUCAO DO DIREITO COMO CIENCIA

A Universidade pode ser definida como um modo é8pedale produzir, organizar
e difundir conhecimento. Nas universidades medseva#io existia o estudo dissociado das
culturas ditas cientificas das culturas ditas hustas. As disciplinas centrais, na Universidade
de Cambridge, eram a filosofia, a teologia, o threl a medicina, as quais se apoiavam no
estudo da aritmética, da geometria, da musica attanomia, o chamado “quadrivium”, e
eram precedidos pelo estudo da gramatica, da légicala retérica, o “trivium”
(SCHWARTZMAN, 2008, p. 2).

As areas que possuiam um carater mais pratico, eamedicina e o direito, eram
vistas como derivadas da filosofia e estudadasta ga memorizacao e interpretacéo de textos
classicos em grego e em latim, ndo sendo um espaitado. Desse modo, a dualidade entre
as culturas “humanas” e as “ciéncias da nature@a’emistia, tendo ocorrido somente no século
XIX a admissdo das ciéncias empiricas nas uniesisl europeias, a exemplo da quimica e
da biologia na Alemanha, da engenharia na Framgafisica na Inglaterra. Pra Schwartzman
(2008), essa admisséao deslocou, como consequariibisofia do pedestal em que se mantinha
como forma superior de conhecimento.

Dessa apropriacdo da fisica, considerada como s lmeai-sucedida das ciéncias
naturais, do lugar de modelo superior de conhedwnantes dominado pela filosofia nos
centros de ensino europeus, surgiu um novo parametrorientou, a partir de entdo, as demais
areas do conhecimento. Foi nesse momento que caraaljferenciacéo entre as duas culturas
(humanas e naturais) na qual “se ndo chegou asatul‘'cultura literaria” das universidades,
a colocou em uma posigcédo secundéria e pouco peeltig(SCHWARTZMAN, 2008, p. 4).
Nesse contexto, surgem as denominadas “ciéncigassogue buscam, de diferentes formas,
trazer para a area do estudo da cultura e da sogers mesmos procedimentos de elaboracao
de modelos, observacdes empiricas e testes desgsaias ciéncias naturais. Auguste Comte
€ o responsavel por essa divisao, apresentandtasénomo politica, antropologia e historia,
com essa denominacao de “ciéncias sociais”.

De acordo com Larenz (1983), cada ciéncia se aprdprdeterminados métodos,
visando obter respostas as questdes por ela slaitsssim, ndo apenas existe uma dualidade
entre ciéncias naturais e humanas, mas ha diferemgee objeto e método de cada uma. Para
Ferraz Junior (2006), o método aplicado as ciérd@asatureza demonstra-se inadequado ou
insuficiente para o objeto das ciéncias humanas YResconcelos (2006), a distancia entre o

mundo dos homens e 0 mundo da natureza ndo sepuedea linha horizontal, visto que
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seus respectivos habitantes ndo estdo em um mdamm, pmas em niveis absolutamente
distintos. A natureza, ou mundo fisico, “que eneabs reinos animal, vegetal e mineral, ndo
tem Direito. Simplesmente porque, nesses domin@sha liberdades. O passaro nao € livre,
a arvore néo é livre, a pedra néo é iV(’ASCONCELOS, 2006, p. 35).

Para o autor, a diferenca estad na distancia entsej@to e o objeto, sendo
necessario, para eliminar essa diferenca tomameehopor objeto, ocorrendo, assim, o que
Vasconcelos (2006, p.35) chamou de “reificacdo’hdmem, ou seja, sua degradacdo como
coisa para, entdo, poder estuda-lo. Nesse se@idta (2005) ressalta que existem duas ordens
de regras no Universo que sao as leis naturaisiegeen os fendbmenos da natureza, e as leis
éticas, podendo incluir nessa categoria as normanaigas que regem os seres humanos como
racionais e livres no convivio em sociedade. Por@rdiferenca é que o cumprimento das
normas éticas, embora possam ser exigiveis ousseuns pela sociedade por meio do Estado
ou mesmo pela consciéncia que cada individuo toasigo, é passivel de desobediéncia,
devido a liberdade de atuacao inerente dos setadatode liberdade. J& as leis naturais ndo

possuem esse carater de escolha.

Dessa maneira, as ciéncias exatas e naturais posslidade universal, na qual os
fenbmenos dessas ciéncias produzem-se sem quaesgssaria a intervencdo do homem.
Organizacdo essa contraria as das ciéncias humaassjuais a presenca do homem e a
observacdo de suas condutas implicam em caracisigiroprias e métodos especificos

distintos.

Hans Kelsen (1999), em seu estudo sobre Dirdili®ecia, afirma que a natureza
une seus elementos por meio de um sistema cateigoe ®2gundo um principio que ele chama
causalidade. Ja as ciéncias sociais diferem dasiag€naturais por um principio diferente da
causalidade “segundo um principio para qual ndnahéiéncia uma designacdo geralmente
aceita” (KELSEN, 1999, p. 85). Apesar de reconhgqueras ciéncias humanas se fundamentam
de forma diferente das ciéncias da natureza, Kefseestruturacdo da sua teoria explicativa
do Direito, tenta usar o mesmo procedimento deoedaido das ciéncias naturais que € a busca
de um pensamento légico, passiveis de serem sulametitestes de falibilidade. Tal postura
deriva, entre outros fatores, de sua aproximacé&oa@ahamado Circulo de Viena, que tinha
como um dos objetivos “submeter o dizer humanazer dientifico”, buscando constituir uma

“ciéncia da ciéncia”.

!Atualmente, existe a visdo do Novo Constituciomatisna qual a natureza é sujeito de dignidade drditos.
Porém, essa visdo nao prevalecia a época da ogiwsitio Direito enquanto Ciéncia.
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Essa tentativa de trazer o método |égico-cientifiaca as ciéncias humanas, em
especial para o pensamento juridico, gerou umalmade de teorias e discussdes sobre
meétodos mais adequados para analise, preocupasassgeie ndo estao presentes nas ciéncias
naturais. Construir um modelo de ciéncias sociargarme um modelo de ciéncias naturais
apresenta vantagens e desvantagens. Schwartzn@) (20) aponta que os cientistas naturais
possuem uma visdo mais simples da realidade, paasgsses cientistas “existe uma realidade
objetiva, “la fora” que a ciéncia vai descobrinddesvendando aos poucos através do método
cientifico”.

De qualguer modo, uma teoria do conhecimento étrmdda socialmente e com
frequéncia questionam-se suas conclusées como spedas um resultado do poder vigente.
Dai decorreria um maior prestigio das ciénciasraeuo que fez com que as areas das ciéncias
humanas se organizassem conforme as praticasét@sasi naturais, mesmo que nao signifique
gue obtera necessariamente resultados semelhAstas, € preciso observar que aplicar
critérios de avaliagéo tipicos das ciéncias natutai forma automatica as ciéncias humanas,
gue possuem suas caracteristicas proprias, podsendpropriado, visto que forcam essas
ciéncias sociais a se comportarem com padroesttes@reas (SCHWARTZMAN, 2008).

Uma constatacéo dessa tentativa de aproximagamssggrolhas de denominagdes
especificas das ciéncias exatas para o discursciélasias sociais, como “estrutura” e
“modelo” tdo presentes na matematica e na fisioa,ampdem as “estruturas das figuras
geomeétricas”, a “estrutura do universo”, “0s modedstatisticos”, “os modelos mecanicos”.
Esses termos passaram a ser utilizados pela fdpgaonomia e demais ciéncias sociais.

No Direito, diversos foram os modelos tedricos pdns por juristas que se
preocuparam em ir além do carater meramente reirtgp e construir modelos juridicos
prospectivos, ou seja, projetados para o future, gpssibilitasse prever e resolver impasses
sociais (PEREIRA, 1980). O cerne da questédo € guétodo de abordagem dos fendmenos
naturais consiste na possibilidade de explicaf&RRAZ JUNIOR, 2006), ou seja, constatar
a ocorréncia do fato “A” que tem como consequériBia enquanto que os fendmenos
humanos nao se permitem ser inferidos dessa retagia e efeito.

A ocorréncia de um fato humano exige do cientigteesforco de valoracao, além
de explicacdo ou descricdo do fendbmeno. Desse n&duaportante considerar, no estudo
cientifico do Direito, que as sociedades humanasnasm padrfes valorativos, morais e
juridicos diferentes. Tal valoracdo pode mudar cterdd com o contexto, com a cultura e
momento historico e o espaco, 0 que necessita rar& a ciéncia humana o conceito de valor.
Para Ferraz Junior (2006, p. 11):
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As ciéncias humanas passam a ser explicativas preensivas a medida que se
reconhece que o comportamento humano, néo tendasipesentido que lhe damos,
tem também o sentido que ele proprio se d4; exige um método préprio que faz
repousar sua validade na validade das valorac®esvifluais? sociais? ideais?
histdricas?) que revelam aquele sentido.

No caso do Direito, no seu estudo cientifico, sungea questdao de dificil
enfrentamento para o tedrico, pois, ao contraricogieas ciéncias, como a Economia, a
Sociologia e a Antropologia, ndo ha uma separalgffa entre o cientista e o agente social
(FERRAZ JUNIOR, 2006). Ademais, € dificil definina método utilizar se ndo é conhecido,
ao certo, 0 objeto ao qual ir4 aplica-lo e nematiédo dos seus conceitos fundamentais, visto
gue ndo ha uma definicdo universalmente validaesolgue € o Direito. Aproximar esse ramo
do saber do conhecimento cientifico € quase conme aonsolacdo diante das incertezas de
objeto, conceito e métodos, sendo vital para adi@éhuridica estabelecer parametros.

Portanto, superada a discussao sobre a divisée emcia natural e ciéncias
humanas, resta outro desafio para o estudiosor@ddgue é delimitar o objeto da Ciéncia do
Direito, assim como o0 seu método de estudo e,qortaonstruir uma ciéncia juridica. Diversas
foram as teorias e correntes, no sentido da ronpage 0 pensamento juridico assumiu, ao
longo da histéria, na busca de fundamentar e dastessa area do conhecimento enquanto
ciéncia.

Essas correntes e teorias tentaram explicar o pemda juridico e o fundamentar
no sentido de apresentar justificativas convinceptga algo. “Os fundamentos de uma teoria
ou de um sistema filosofico séo aqueles axiomgsgeosamentos centrais dos quais as demais
proposicdes poderiam ser extraidas ou deduzida®CINADO SEGUNDO, 2009, p. 18).
Saber o que caracteriza e fundamenta a Ciénciardiid® saber, por exemplo, quais razdes o
justificam ou conferem-lhe obrigatoriedade. Taladiesadvém do fato que o estudo do Direito,
como ja dito, era relacionado a outras areas deeoimento, especialmente a filosofia, mas
também da sociologia e até mesmo a psicologiaté¢ou-se, em diferentes épocas, de forma
distinta. A expressao “Ciéncia do Direito” s6 sungeEscola Histérica alema no século passado
(FERRAZ JUNIOR, 1980).

Sendo uma palavra plurissignificativa, saber o@areito e o que o justifica ndo
€ meramente uma observacéo da realidade comoraksénvolve também afirmar um juizo
de valor de porque as coisas funcionam de detedaif@ma e de como as coisas deveriam
funcionar em uma determinada cultura e em um détada momento historico. Justamente
por o Direito ser um instrumento da realizagaoaleres seria incoerente defender valores sem
saber o porqué (MACHADO SEGUNDO, 2009). Nesse \a8sgliversas correntes buscaram

fundamentar essa ciéncia e explicar o motivo de andenamento se sustentar de uma
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determinada forma e ndo de outra. Assim, na tramsigho das sociedades, com o olhar
especial voltado as civilizagbes ocidentais, tes@uale delimitar um objeto de analise para o
Direito.

O Direito se institucionalizou “muito cedo nas salddes ocidentais, e sempre teve
um impacto préatico muito significativo na montageroperacdo das instituicbes dos Estados
Modernos, assim como na regulacao das relagbesado” (SCHWARTZMAN, 2008, p.8).
Esse ente organizado, que, no mundo moderno, faddale poder utilizando-se do Direito
para impor-se, foi chamado de Estado. Porém, gadisa necessariamente que o fundamento
de um ordenamento juridico é o poder estatal oo tudue vier a ser imposto coativamente
pelo Estado. O préprio Direito, conforme mostran&rdpologia Juridica e a Historia do Direito,
€ anterior a concep¢ao moderna de Estado.

Assim, o Estado é consequéncia da sedentarizag@celgradual de grupos sociais,
0 que levou a maior complexidade da sociedadeirslag necessidade de centralizacdo do
poder politico por uma entidade. Como a conseqaénc aumento da dimensao e
complexidade dos grupos sociais, houve a diminuigaeficacia das normas consuetudinarias
e a imprescindibilidade de instituir uma organizaci producdo do Direito que pudesse
garantir a sua observancia, nem que fosse pela {(MACHADO SEGUNDO, 2009). O
Estado surge, entdo, para proporcionar eficacia pdbireito e ndo para fundamenta-lo. O
Direito n&o € o que o Estado diz que é.

Ademais, néo se pode afirmar que € Direito o quest®, pois ha um relativismo
axiolégico e uma inexisténcia de um modelo degagdiniversal e absoluto valido em todos os
lugares e contextos historicos. Ndo obstante, Vesios defende, na sua Teoria da
Tridimensionalidade Axioldgica do Direito, que ndeve ser definido também como sendo
conduta humana, “mas o modo de ser (direito oa)tddsta conduta” (VASCONCELOS, 2006,
p. 21). O autor aponta ainda a incapacidade de@t®iexpressar por si mesmo pelo préprio
circulo semantico da palavra que o nomeia (Dirgitap cumprindo as exigéncias axiolégicas
indispensaveis a plenificagdo de seu conteudo.

Assim, para que se alcance a completude da cig@uréthca a partir do que se
entende por Direito, Vasconcelos acrescenta, atdsesemantico, dois novos valores, sendo
Direito também o que é justo e 0 que é legitimds pomente pelo que é justo ainda néo é
suficiente para qualificd-lo, devendo acrescentdei de legitimo para montar sua estrutura
tridimensional axiolégica do que ele qualificou apmireito. Assim, “poder-se-ia construir
outra teoria tridimensional do Direito, ao lado rdaitas que ja se formularam, em planos
diversos, a partir dos elementos fato, valor e ((VASCONCELOS, 2006, p.31).
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Aideia de que Direito € justo foi uma das tentgide fundamentar o ordenamento
juridico e a razéo de ser de sua obrigatoriedagkramdo elementos metafisicos. Elementos
esses que Vasconcelos chamou de sobrenatural,dieserentender metafisica aquilo que
transcende o mundo fisico e que ndo pode ser ajideepelos sentidos. Foi a partir dessa
nogao de metafisica que as correntes jusnatusalesitaram fundamentar o Direito nessa busca
do homem de defini-lo. Esse termo jusnaturalista estiu na Antiguidade Classica, sendo
uma novidade do ocidente contratualista, e recoaerDireito Natural, um dos termos mais
antigos e polémicos da filosofia (MACHADO SEGUNDZD09).

Kelsen (1995), ao apresentar uma teoria do Dieetto Estado, faz uma andlise do
Direito Natural e afirma que néo é criacdo de atoahtade humana, ndo sendo, portanto, um
produto artificial e arbitrario do homem. Essa dimatdo Direito Natural “sustenta que ha um
ordenamento das relacdes humanas diferente dad#esitivo, mais elevado e absolutamente
valido e justo, pois emana da natureza, da razmha ou da vontade de Deus” (KELSEN,
1995, p.16). Percebe-se que o0 elo com as ciéneiasais também aparece no conceito de
Direito Natural que Kelsen apresenta, pois a vantie Deus, para esse filosofo, € idéntica a
natureza, visto que a natureza e as leis natliaisr&acao e expressao de sua vontade.

Como consequéncia disso, tem-se que as regrasfs &mitidas por um legislador
possuem a mesma forma e carater que as leis qulamreg natureza, porém a lei criada pelo
legislador é um ato de vontade de alguma autoritladeana, sendo, por isso, arbitraria. O
Direito Natural estaria, de outro modo, acima aagerfeicbes humanas do direito positivo,
sendo absolutamente justo. Ao tratar do jusnatumalj Kelsen (1995, p.19) afirma que “o
Direito positivo € justificado apenas na medidaggra corresponde ao Direito natural”.

Aideia de o que é elevado e justo varia de acoodo a visdo de mundo utilizada
como parametro dentro de cada corrente jusnatiaalsriando também de acordo com o local
e contexto historico, visto que a busca pelo padgustica universal é presente ao longo de
toda a historia do Direito. Ja se presenciava, neci@ Antiga, berco da filosofia, essa
associagdo da ideia de Direito ao que € divinojansal, existindo a ideia das leis sancionadas
por deuses. Vasconcelos menciona que “o homemait#meaem férmulas humanas, tanto que
sempre procurou aproximar-se de modelos divino8SE®ONCELOS, 2006, p.37).

A fundamentacgao do direito nas correntes jusnastaal como dito, modificou-se
de acordo com o contexto histérico. Na Idade Médlimodelo ideal de direito era legitimado
pelo padrdo que a Igreja Catdlica determinava,sendarametro da ordem juridica a razéo
divina. Tal fato € devido a grande influéncia dmbkeismo nas sociedades ocidentais e na ideia

do que é considerado moralmente correto por essadedades. Essa mentalidade ainda
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persistente, na atualidade, em diversos ordenasgmidicos. Com a secularizacado, o Direito
Natural passou a ser fundado na natureza humanaowdeepcdes antropocéntricas e
intrinsecamente humanista. (VASCONCELOS, 2006). (eif® Natural faz o seguinte

percurso:

Os que assim argumentam, entdo parados no tengm,&pocas bem longinqua: o
século XVI, ultimo periodo da Histéria das Ideiasidicas em que o Direito Natural
foi dominio quase exclusivo dos teéricos cristilss dois séculos seguintes, o XVII
e o XVIII, dar-se-ia o amplo movimento de seculkag&o do velho Direito Natural
escolastico, de feicao decididamente ontoldgicao@ Direito Natural, saido dessa
revolucao desencadeada por Hugo Grdcio, fixa swadacmo mundo fenoménico dos
homens, lugar dos relativismos. Iniciava-se o mygdocesso de substituicdo das
crencas pela ciéncia, da revelacéo pela razdoeadaas teoldgicas pelas motivagbes
humanas. (VASCONCELOS, 2006, p.39)

Assim, o iluminismo desloca o modelo ideal do divieristdo para o homem,
humanizando o Direito Natural e consequentemenfermamentos do ordenamento juridico.
Ja houve momentos da historia nos quais o Diregitnifdl era considerado imutavel ao ponto
de nem Deus conseguir altera-lo (VASCONCELOS, 2008) fato demonstra as diversas
versdes que o Direito natural assumiu ao longa@npos, desde a Grécia Classica, havendo,
portanto, diversas correntes jusnaturalistas e,seguentemente, diversas formas de
fundamentar o Direito. Todas essas correntes ceadmo sentido de que o jusnaturalismo se
caracteriza pela existéncia de normas nédo posas/gutessupostas e idealizadas, que dariam
base ao direito positivo, em uma clara disting&ceetomo o Direito € e como o Direito deve
ser e a partir das quais se julga o direito posge e@stabelecem parametros de correcéo.
(MACHADO SEGUNDO, 2009).

A ideia de imutabilidade do Direito Natural advem fdto que de que a propria
investigacdo dos fendmenos naturais, no periodsédolo XVIII e XIX, permanecia a
concepcao de constancia da mat@dBL PINO; MOURA; SILVA, p. 5). As ciéncias naturais
passaram pela mesma transicdo atravessada pelto Diegural. A teoria atbmica da antiga
filosofia grega resultou na imagem simplista daireta. Foi somente no século XIX, com os
avancos na Fisica, como a eletricidade, que geravamppimentos da imagem estabelecida
anteriormente, assim como o desenvolvimento deid&sre aperfeicoamento de processos

mecanicos. Assim,

Ainfluéncia da técnica na relacdo entre a natueazhomem constitui-se numa marca
desta época, de modo que o ambiente em que o harensubmerso tem sido
modificado em larga escala pelo uso técnico dasasoda natureza, e o préprio
homem tem sido colocado inevitavelmente ante a wus&o cientifica do mundo.
(DEL PINO; MOURA; SILVA, online)

Toda essa cientificidade desenvolvida no mundoentad, além de adentrar nas

universidades e ocupar, como dito, o espaco antgsmdo pela filosofia, em muito influenciou
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os filésofos juristas, em especial os que compdehammada corrente positivista. Vasconcelos
(2006) menciona que a cientificidade foi um valendante da cultura do mundo ocidental
desde o século XVII. Assim, “os positivistas, sedog pelo prestigio da cientificidade de suas
teorias, que os situava na etapa derradeira dceconénto humano, comecaram a acreditar
gue em nome dessa autoproclamada superioridade ptagdiam” (VASCONCELOS, 2006,
p.45).

Na filosofia, Auguste Comte € designado como fundad termo positivismo, no
sentido em que batizou a nova corrente que sugdimndo século XIX. Positivismo para esse
filosofo significa “limitacdo da ciéncia ao que é&perimentivel, dado positivamente”
(HASSEMER; KAUFMANN, 2002, p. 118), ou seja, aquilo que pode ser comprovado por
métodos cientificos validos. Comte elaborou umadetos trés estagios, na qual a evolugéo
da teologia para a ciéncia positiva passava pefafisiea, conseguindo, com isso, fornecer, ao
positivismo, uma eficaz credibilidade teérica, ukaoomo fundamento as ciéncias da natureza,
em especial a matematica. (HASSEMER; KAUFMANN, 2002).

E a partir dessa ideia de separacéo entre dirdimsefia que Adolf Merkel surge
como fundador da Teoria Geral do Direito, transpoadonceito de evolugdo para a ciéncia
juridica. Para o autor, o direito “evoluiria de mmodo comprovavel empiricamente da forma
menos sofisticada para a mais elevada, e a pagia@volugcéo regular seria possivel derivar
conhecimentos para o direito futuro (ideia de peego!)” (MERKEL apudHASSEMER;
KAUFMANN, 2002, p. 119). Se o Direito ndo é o questado delimita, ndo € somente conduta
humana e ndo € o que € justo, continua o questemarda humanidade: o que € Direito, qual
seu objeto de estudo e qual método deve ser dtilimassa ciéncia?

Foi Kelsen, na sua obii@oria Pura do Direitoque enfrentou essas questdes e que,
influenciado pelas ideias Kantianas e de Merkelui@ esforco metodologico de fornecer um
carater logico-cientifico utilizado nas ciénciastunais no estudo do Direito, levando,
finalmente, ao estudo autbnomo da ciéncia juriddeaa estruturar sua teoria, fez um esforgo
de conhecer o objeto de estudo do Direito e priggsntir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quadim pertencer ao seu objeto, tudo quanto
nao possa rigorosamente, determinar como Dire&LSEN, 1999, p.1).

A proposta de Kelsen (1999) e de sua teoria purdaodita “pureza” é libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que |he estcanhos, sendo esse o principio
metodolégico fundamental, ou seja, a distincdoeews juizos de ser e dever ser é a
fundamentacéo da autonomia metodoldgica da Ci&uwiRireto proposta por esse filosofo.

Larenz (1983) afirma que, para Kelsen, a CiénciBideito ndo tem relagdo com a conduta do
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homem, mas apenas com o que esta prescrito nocaonéaio. Isso porque o Direito ndo € uma
ciéncia de fatos, mas uma ciéncia de normas. Desde, o carater cientifico € garantido, nessa
teoria, quando se limita o Direito a sua funcdooaserva-se seu método puro, visto ao
afastamento de elementos estranhos a sua esséncia.

Larenz (1983) afirma que a Ciéncia do Direito ndor&a ciéncia de fatos, como a
sociologia e psicologia, e nem um influxo de carétieo ou religioso. E uma ciéncia pura que
deve prosseguir sem nenhum fim pratico. Kelsen pertanto, um corte epistemoldgico,
elegendo a norma como objeto de estudo do Dirdistanciando a Ciéncia do Direito de
demais areas do conhecimento, em especial a fdg®o¥inculando o Direito ao Estado, com
unica fonte de eficacia, vigéncia e obrigatoriedadesse corte epistemoldgico, Kelsen
estabelece um objeto do estudo para o Direitmdoa da penumbra da abstracédo que, outrora,
se encontrava, materializando na norma, na lebydenamento o que se chama Direito.

Desse modo, a proposta ndo s6 da teoria pura, amslthmadas correntes
positivistas, que como as correntes jusnaturaliatabém apresentaram varias vertentes, era o
fato comum da rejeicdo a metafisica, preconizapéoas o direito posto, positivado, o direito
como ele é, “ausente de consideracdes a respetonde este direito deveria ser ou de qual
seria a sua finalidade” (MACHADO SEGUNDO, 2009, 48). Kelsen afirma que a
preocupacdo em saber o que € direito, exclui geest® como o direito dever ser, ou como ele
deveria ser feito. “E ciéncia juridica e ndo poétdo Direito” (KELSEN, 1999, p. 1).

A forma como a ciéncia juridica, chamada por Keld©99) de ciéncia juridica
tradicional, vinha sendo feita ao longo dos sét’.eXXX, ndo possuiam o carater de “pureza”.
Assim, sem metodologia definida, de um modo inte@ate acritico e sem cientificidade a
jurisprudéncia se confundia com outras areas dbhemmento humano, com a ética e com a
teoria politica. Para Kelsen, essas areas se coammom a ciéncia juridica, visto que o objeto
de estudo delas tem estreita conexdo com o Direito.

Faz parte do esforco de Kelsen, ao dar caréatdiftterao estudo do Direito, afastar
do conhecimento daquilo que é chamado de Direitdl@ncia dessas outras disciplinas da
area de humanas. Kelsen delimita o conhecimenrédo em face desta disciplina, “nao por
ignorar ou, muito menos, por negar essa conexas,pm@ue intenta evitar um sincretismo
metodoldgico que obscurece a esséncia da ciénddicp e dilui os limites que lhe séo
impostos pela natureza do seu objeto” (KELSEN, 1999).

Em outra obra chamadieoria Geral do Direito e do Estadposterior aleoria
Pura do Direitg Kelsen faz uma analise da justica como sendoulgarnento subjetivo de

valor. Isso porque é “inevitavel que a felicidageun individuo entre, em algum tempo, em
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conflito com a de outro” (KELSEN, 1995, p.14). Rmitb, o julgamento de valor é diferente
um dos outros e inconcilidveis, ndo sendo um piitgpda metafisica explicar racionalmente a

realidade, o que ficaria a cargo da ciéncia (KELSE5).

Assim, o filésofo explica o que transforma um fato ato juridico ndo é a sua
facticidade e nem como é determinado pelo prinapicausalidade que rege a natureza, mas
o sentido objetivo ligado ao fato, a significac@ividica especifica que o ato recebe por
intermédio de uma norma (KELSEN, 1999). E a norme empresta ao ato o significado de
um ato juridico, sendo produzida por outro ataljad, que, por seu turno, recebe a significacao
juridica de uma outra norma (KELSEN, 1999, p. 3ndo, desse modo, montado o
ordenamento juridico. A norma resta como um esqukaterpretacdo e significagcdo do fato
e o direito passa a ndo ser fundamentado em neat&aajuridicas.

Essa é a vertente do chamado positivismo normatjue, ndo € a Unica, mas
influenciou os ordenamentos juridicos no mundoextial e fazem a separacéo entre Direito e
Moral, acreditando que exame de valores, comotgfii$ao subjetivos e ndo devem ser foco
de preocupacdes cientificas (MACHADO SEGUNDO, 200@ya Miguel Reale (1972), essa
teoria marca o apogeu da chamada corrente dovpssiti juridico normativista, reduzindo o
Direito a pura normatividade légica e influencioadds os ramos juridicos, e o estudo
académico do direito passou a ser 0 estudo dai@iémddica (RADBRUCH, 1979). No campo
da Hermenéutica, também houve influéncia do pasitio juridico.

A aproximac&o que outrora as correntes jusnattaaliBzeram entre Direito e
Moral e Direito e Justica, € apartado nas corregpdsgtivistas. Vasconcelos menciona que 0s
positivistas negaram quase vinte e seis séculdgodefia e que seu lugar ontoldgico fora
ocupado pela “pureza” do mundo humano e impuropi®eéddo positivismo juridico deu-se
com a Escola da Exegese que “formou-se em tormmsiulado da autossuficiéncia da lei, a
gual seus membros dedicaram-se religiosa fidelld@deSCONCELQOS, 2006, p.47). Essa
escola atribuiu plena autonomia a lei e separondenamento juridico de todo e qualquer

subjetividade.

Vasconcelos diz que houve um formalismo ou feclmongo sistema juridico, que,
além de proporcionar uma falsa ideia de superideéda os positivistas acabaram se impondo
limitagdes: “o mundo do espirito, onde habitavandess que tem a for¢ca de tudo conformar
e transformar, a parte mais ampla, mais fértil esnmobre da realidade inteligivel, foi
inteiramente desconsiderada e abandonada” (VASCQRGSE 2006, p. 45) Ferraz Janior
(2006) aponta que a problemética da Ciéncia datDiemcontra-se ndo em apenas se debater
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entre ser compreensivo-valorativa ou axiologicamemutra, mas também, para além disso,
ser uma ciéncia normativo-descritiva, que conhexstabelece normas para o comportamento.

O fato € que o positivismo juridico com toda sueudisracao logica de organizacao
do sistema juridico e rejeicdo a qualquer julgamentespeito de seu objeto e abstracdo de
juizo de valor mostrou que a amoralidade dessam@permite que seja instituida ordens
juridicas com qualquer conteudo. Larenz (1983)ajtemria pura teve grande utilidade préatica,
atingindo uma exceléncia como teoria, mas nha pradpresentou resultados pobres,
especialmente por se tratar o Direito de obra harea® seria possivel examina-la desprezando
sua finalidade.

Sobre esse ponto, Machado Segundo (2009) apontéogDéeeito s6 pode ser
definido, como qualquer outra obra humana, por §iesskE essa a razdo pela qual o Direito
nao pode buscar fundamento em si mesmo, autooieitte” (MACHADO SEGUNDO,
2009, p. 53). O autor aponta ainda que o desprezegse fim passa a identificar o Direito
como coacao, pois ha a “desumanizacao” do Direitogpssa a ser confundir com a forca. O
positivismo juridico e a construcao logica e metégica de Hans Kelsen no sentido de montar
uma ciéncia juridica e dar-lhe autonomia foi bastdouvavel, porém o afastamento da
metafisica e a concepg¢do de que é possivel alcamgarverdade objetiva por meio da
cientificidade foi um modelo cientifico que ndossistentou. Vasconcelos aponta que a teoria
perdeu espaco para o proprio cientificismo e aligolrse o conceito de cientificidade
“tornando-o dogmatico e, consequentemente, antifitm E destino irrecorrivel das teorias
fechadas, formalistas e autossustentaveis” (VASCEINIS, 2006, p 49).

Tal fato ocorre visto que a ciéncia ndo apenasrelesca realidade. Antes de
descrever, o cientista julga, escolhe e avalialeppis de descrever, propde. Em todas essas
situacOes, faz juizo de valor. A ciéncia ndo é merde descritiva da realidade e nem
avalorativa, mas também tem como objetivo prevéporstamentos para que se possam adotar
medidas cabiveis, havendo uma finalidade no estigtifico e, consequentemente, um juizo
de valor. Desse modo, o afastamento da preocupac@antetdo do ordenamento juridico das
consideracfes do cientista do Direito, ndo sé @i@no, visto a impossibilidade de afastar
valores de acBes humanas, mas também abre paksgibsi para que qualquer conteido possa
fazer parte de um ordenamento juridico, ser chardeadireito e ser obedecido legalmente por
isso, ndo se submetendo a nenhum controle. F@odms regimes totalitarios, em especial, 0
Regime Nazista, na qual o positivismo permitiu e@gime juridico amoral.

O Direito € uma ciéncia fluida no sentido de quaeo constante esforco do

jurista. Ater-se unicamente a modelos fechados padades de certo e errado e ndo observar
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as mudancas histéricas que alteram o caminhar dadsale e, consequentemente, 0 seu
comportamento, faz com que o jurista perca suactdgude de analise critica diante dos fatos.
Um exemplo disso é um ponto interessante que MacBadundo (2009) traz, em sua obra,

guando menciona que sistema nazista ndo se funtBaraeem si mesmo, mas era um

instrumento de alcancgar as exigénciasvVdsgeist que eram os valores supremos da raca
germanica: “dessa forma, vé-se que o jusnaturalisemo sempre esta associado ao que no
presente momento histérico parece justo, e quespeit® ao direito posto nem sempre é

sinbnimo de arbitrariedade” (MACHADO SEGUNDO, 200963)

Assim, esse regime se fundamentou no valor supcEmdlsgeist sendo aceito
pela sociedade alema daquele periodo. Os parandgrae®rto e errado, de fato, mudam
conforme o momento histérico. Uma outra correntepdsitivismo, chamado positivismo
sociologico que, apesar de ainda afastar o comp®raxioldgico do Direito, “confunde o
estudo do direito com o estudo dos fatos, dizendao egte “brotaria” daqueles, quando, na
verdade, confundir o direito com o fato € privatieito de sua fungéo, que é a de retificar os
fatos” (MACHADO SEGUNDO, 2009, p. 65).

Demonstra-se, assim, as tentativas de fundamewt@enamento juridico tendo o
jusnaturalismo o fundamentado em valores supres®a, em ideais divinos ou ainda em
valores como justica, e tendo o positivismo juddie limitado a estudar unicamente o direito
posto, fundamentando o ordenamento em si mesmo.sbl@®eve limitar a observacado dos
fendbmenos, sejam os considerados juridicos, sefaoomsiderados nao juridicos, a modelos
fechados de pensamentos. Apds a Segunda Guerradlieiodim do Regime Nazista, diversos
foram os questionamentos ndo s6 sobre o positivisnidico, em especial na sua vertente
normativista e legalista, mas também o poder dadestie impor normas, apartado de qualquer
consideracdo de cunho axiologico. Outros diversesntacimentos juridicos foram
questionados nesse periodo, culminando com os clugniiareitos Humanos.

E nesse momento histérico, na segunda metade aldos¥X, que surge as
correntes genericamente chamadas pds-positivisnpoinGipal acontecimento desse periodo
€ 0 surgimento da ideia de principios, assim confortalecimento do constitucionalismo.
Assim, houve a positivacdo dos direitos fundamentais constituicbes com estrutura de
principios, sendo esses direitos de observancigatbria pelos ordenamentos juridicos e
havendo uma nova forma de fundamentar o Direigsalnudanc¢a € acompanhada n&o sé pela
doutrina juridica, mas também pela hermenéutica.

Um dos primeiros doutrinadores a criticar o postho juridico foi Ronald

Dworkin ao escrever seu artigodelos de Regras tebatendo em especial o positivismo
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analitico proposto por Hart. Dworkin, em sua teodia, em suma, que normas juridicas séo
formadas ndo s6 por regras, mas também por prascigue devem ser observados e
interpretados pelo juiz na decisdo do caso cond@sce, com isso, hao so a participacdo do
juiz na feitura do direito, mas também mostra mérfcia da filosofia liberal nas doutrinas do
pds-guerra, na qual direitos individuais ndo degensacrificados em prol da maioria. Houve,
nesse momento, também, a positivagdo de princiigieordenamentos. Nesse novo contexto
historico, ha uma mudanca de paradigma que, mas/ea) exige do jurista um olhar especial.

A propria doutrina de Dworkin, considerado um dasngipais expoentes
contemporaneos da filosofia do direito liberal argericano, apresenta-se, em 1970, “no
contexto de uma crise de confianca que assolou lmdomwcidental & medida que suas
metanarrativas e suas instituicdes passaram ausstianadas” (MORRISON, 2006, p.496).
Tal desconfianca se deu pela guerra do Vietnéas® \@/atergate nos Estados Unidos que levou
a sociedade a desconfiar da conduta dos governddd<ofo, nesse contexto, critica o
positivismo e propde uma teoria interpretativa deeifd, exigindo a pratica dessa ciéncia
juridica reflexdes e elucidacdes teoricas e cetpma quem se dispde a dizer o que é direito.

Portanto, o surgimento de problemas juridicos, caonumtece também em outras
areas ndo gera a capacidade automética de soldomn&endo até temerario esse
posicionamento imediatista. Exige do cientista aoei observacdo da organizacdo e do
movimento social, as formas de institucionalizagégoder, devendo 0 mesmo ndao somente
dominar os aspectos cientificos e técnicos daisagglina, mas também dominar “as tradicdes
culturais e intelectuais de sua area, e é capazodwnicar suas ideias com clareza e
inteligéncia” (SCHWARTZMAN, 2008, p. 9).

Lon Fuller, em 1945, ao escrever sua critica adtipigsno juridico afirma que o
direito € visto por ele como um empreendimentotgme“propdsito consciente e depende, para
0 Seu sucesso, da energia, intuicdo, inteligéna@ansciéncia daqueles que o conduzem, e
condenado, devido a essa dependéncia a estar semp@ico aquém da plena concretizacéo
de seus objetivos” (MORRISON, 2006, p. 461). O tibjedesse capitulo foi monstrar as
diversas tentativas do homem, em diversos moméigt®icos, de estruturar o que se chama
de Direito e as formas como essa ciéncia deve aeguser obedecida pela sociedade. Fica
demonstrado que nao existe um Unico padrao absmintuestionavel do que seja Direito, ha
apenas um consenso geral.

Portanto, o objetivo desse trabalho é, a partipdsicionamento positivista do
Direito, que estabeleceu a norma posta como obgetstudo, apontar a mudanca de paradigma

da norma para a deciséo judicial, com o maior pdp&hterprete, e ndo sé do doutrinador, em
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fazer o que se chama de Direito. Isso mostra-seriapte ante a aplicagdo dos Direitos
Fundamentais no cotidiano do Judiciario brasileiro.
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3 A TRAJETORIA DA TEORIA DO DIREITO DA NORMA A DECI SAO E A
MUDANCA DE PARADIGMA

As modificagcdes pelas quais o estudo do Direitquanto Ciéncia, atravessou para
eleger a norma como objeto de estudo foram, enpade, determinadas pela teoria pura de
Hans Kelsen no universo juridico no séc. XX. Comsiese que a “posicdo cientifica
Kelseniana € um legitimo divisor do pensamentaljcoiuniversal: o que existe hoje em Teoria
do Direito situa-se antes e depois de Kelsen” (KBENS1986, p. Xll). Kelsen, na feitura da
sua teoria, ndo escreveu segundo modelos ja eestanas criou seu proprio modelo, que,
além de Unico, é, de certo modo, simples, justaenemt afastar assuntos ditos metajuridicos e
fundamentar-se na légica. A preocupacéo de dazpadr€iéncia do Direito advém do fato que
Kelsen era um matematico nato e teve como objetiao uma ciéncia “que pudesse ser tratada
com o rigor da matematica, que tem na sua pureze &sséncia que surge nos enunciados,
proposicdes e axiomas” (DUARTE apud KELSEN, 1986&Ijp.

Ademais, apesar das influéncias recebidas por Kalseoutros filésofos, como
Kant, esse jusfilésofo ndo apoiou, também, seu lnaa nenhum pensador. Foi um esforgo
autbnomo, um labor intelectual de Kelsen, de elboma metodologia de estudo, ao seu
julgamento, precisa e perfeita, para a Ciéncialiba,i sendo, portanto, consagrado na cultura
juridica universal. Do ceticismo na filosofia suggemo chamado epistemologia que trata, em
suma, de conceitos e fora utilizado por Kelsen feazar o corte epistemoldgico da norma e
intitula-la como cerne da Ciéncia do Direito.

Desse modo, Kelsen contribuiu, significativameptga o positivismo juridico no
séc. XX. Sua teoria “é o meridiano de Greenwicleiéacia juridica do século passado: todas
as teorias juridicas terminam mensuradas em fudagadistancia ou da proximidade de tais
teorias em respeito a teoria pura do direito ppeaunciada” (BOBBIO, 2007, p. XX). Afirmar
0 que o Direito é determina 0 modo como deve sehetdo. Por esse viés, 0 positivismo
posiciona-se no sentido de afirmar que o direitom@ criacdo humana e deve ser conhecido
como a norma posta, ou seja, a norma juridicamimlo de ver o que é o Direito, difere da
visdo jusnaturalista, até entdo predominante, éeogireito € uma ordem composta por um
direito posto, mas também por um direito pressupgseé o fundamenta.

Formular uma teoria do Direito requer estabelecest metodologia que, como ja
mencionado, esteja apta a testes de falibilidadienésse sentido que Kelsen se posicionou,
dando ao que se estudava como Direito realmenteauditer de ciéncia em um universo onde

as ciéncias naturais e exatas estavam em um dégemato significativo aos olhos do mundo.
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Um matematico jurista estabelece um modelo quensaixa no mundo légico que se
encontrava. Assim, a teoria pura, chamada por aldaribiblia de positivismo juridico” entrou
na Italia, por volta de 1934, por meio de Del Vés@hesteve em estreito contato com a Escola
de Turim, que tinha como referéncia Norberto Bobliesse modo, a teoria de Kelsen
influencia diversos juristas ndo so6 na Itélia, maguropa.

Diante disso, diversos foram os estudos no munadéacico a respeito da norma,
sendo criadas diversas “teorias da norma”, e nas t@aria do direito, para explicar o objeto
de estudo da ciéncia juridica. Bobbio, no periodo1850 a 1960, também se dedica a
construcdo de uma teoria geral do direito de cafétmal, sob influéncia kelseniana, fazendo
um afastamento de questdes axioldgicas e sociaipremissas claramente normativo-
positivistas, na qual também apresenta um estwgicolguridico da norma. Bobbio aponta o
ano de 1949 como o ano de sua “conversdo” a Kelsedefesa do positivismo kelseniano na
ltalia (BOBBIO, 2007).

E nesse periodo que Norberto Bobbio escrev@eada da Norma Juridicasendo
um momento inicial da sua teoria geral do dirgitogual o autor preocupa-se, hesse momento,
apenas com as concepcoes estruturais do direitorese apenas ao estudo e explicacao légica
da norma, como sua validez, eficacia, estruture&cdéégramatical entre outros. Essa teoria
l6gica da norma de Bobbio é complementada peladoaa do Ordenamento Juridicds
obras de Bobbio influenciaram n&o so a Italia,réae muito sucesso na América do Sul e
permanecem até os dias atuais. Diversas sdo ddddes de Direito brasileiras que ainda
adotam os livros de Norberto Bobbio, em especigd@ia da Norma e do Ordenamento, nos
cursos de formagéo do bacharel em Direito.

“Em Bobbio, o fruto mais conspicuo do periodo Keiaro foi a visdo do direito
nao como norma, mas como ordenamento de normas, pE ele exposta no decorrer dos
anos académicos de 1957-58 e de 1959-60” (BOBBMO7,2p. XXIV). Posteriormente, com
a crise do positivismo na ltalia, Bobbio se afastaua teoria estruturante do direito e inicia a
linha funcionalista do direito com a olida Estrutura a Fungdazaminhando, assim, com essa
obra, para distanciar-se da funcao estruturalstireito e aproximar-se da viséo funcionalista
do direito em uma clara mudanca de paradigma aeoapds 1960.

O préprio Kelsen, em um momento posterior e maidureado seu pensamento
puro, também escreve uma teoria sobre a normadaritatituladaTeoria Geral das Normas
Nessa obra, Kelsen superou e reanalisou seusossamieriores, mas sempre dentro do conceito
de norma. Nesse momento, Kelsen delimita o sigmdbode norma ao mencionar que o termo

“se designa por um mandamento, uma prescricdo,oudeen. Mandamento ndo €, todavia, a
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Unica fungcdo da norma. Também conferir poderesnitierderrogar as fungdes de norma”
(KELSEN, 1986, p. 1).

Diversos foram os autores que buscaram dar um itort@norma nesse periodo,
iISSO porque nédo existiu entre os juristas um catsea definicdo do que é a norma juridica.
Apesar da Ciéncia do Direito ter conquistado uretabjle estudo, ndo conquistou um conceito.
Maria Helena Diniz, em 1985, escreve um livro ultitloO Conceito de Norma Juridica como
Problema de Esséncirazendo a importancia de se estudar a norma,emairma que “cada
jurista tem seu conceito, cada doutrina, sua cgéweic (DINIZ, 1985, p. 2). A autora
demonstra, exatamente, que essa problematica deitide norma juridica difere das ciéncias
exatas, visto que nessas areas o estudo é pregigiante e comum entre os autores, 0 que
difere do papel do jurista no estudo de conceitddigos. Nao obstante, Ferraz Junior também
lanca uma obra intituladBeoria da Norma Juridicaa qual também faz suas consideracdes a

respeito da tematica.

O que se deseja demonstrar € que Kelsen, no augesitvismo juridico, ao
estabelecer a norma como objeto de estudo da €idndidica em muito influenciou sobre o
gue se pensa que é Direito e sobre como se faiidiéreito € norma. Direito € lei. Direito é
0 que o legislador diz que é. O proprio Direitor, pwito tempo, foi conhecido como Ciéncia
Juridica e ndo como Direito, a exemplo do das giwateriores a Kelsemtroducgéo a Ciéncia
do Direito, de Gustav Radbrucintroducdo a Ciéncia do Direitade Maria Helena Diniz e a
Ciéncia do Direitode Tércio Sampaio Ferraz Junior. Essa mentalipaittica de que Direito
€ norma, que Direito € aquilo legalmente posto pefpslador, predominou e prevaleceu
durante quase todo o século XX. A mudanca de garadiveio somente no final do séc. XX
no pos Segunda Guerra Mundial, na qual os propanseitos do que € Direito e das correntes
positivistas normativistas passaram a ter suasdaddis questionadas, surgindo novos

paradigmas no Direito.

No campo da Hermenéutica, também houve influérejgoditivismo juridico e na
construcdo do pensamento de que Direito é a n@uoas formas de pensamento se destacaram
no Direito que fortaleceram o aspecto normativo @ararater fundamental que foram as
Codificacdes ocorridas no Direito, como o Codigweilcrrancés, e a Teoria Pura de Hans
Kelsen. Os franceses condenaram ao Codigo de &&p(l840) a plenitude do Direito Civil,
ou seja, nao existia direito civil aléem do Codiga. Kelsen partiu em defesa do carater
normativo puro e neutro do Direito “a semelhancarda figura geométrica, isento de contetdo

faticos, valorativos e ideologicos (COSTA, 2002)p.
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Para Costa (2005, p.62), “a histéria da interpéeiggridica esta ligada a propria
histéria das leis escritas, da codificacdo e deersatizacdo das regras de conduta em
sociedade”. Nem sempre foi possivel ver o métodintbpretacdo das leis na historia do
direito, como no direito romano onde pouco se @st@gnica interpretativa, ficando o interprete
limitado & obediéncia a letra da lei.

Utilizando a construcdo da Ciéncia do Direito fgta Ferraz Junior (2006) para
demonstrar a trajetoria da teoria do direito, ayee com a escola do pensamento juridico em
Roma, chamaddurisprudéncia Romana&vitou a expressao “ciéncia”, visto que essa ot
pensar o direito com cientificidade € recente,\ymta somente do século XIX. Nao existiu
entre 0s romanos a preocupacao de dar um carateifico, estando o as teoriza¢des sobre o
direito muito mais ligadas@axisjuridica e ndo de uma teoria da ciéncia. “Os roraanmca
levaram muito a sério a questao de saber se sudaai era uma ciéncia um uma arte”
(FERRAZ JUNIOR, 2006, p). Aurisprudéncia Romanse desenvolveu de uma forma propria,
com certo rigor na terminologia juridica e tiverarfiuéncia dos gregos, como a filosofia e a
retorica.

Na Idade Média, houve o desenvolvimento de umadaa@special de abordagem
de textos pré-fabricado, técnica essa chamadabda gramatical pelos chamados glosadores.
Ferraz Junior aponta que desse confronto do textua explicacdo nasce a Ciéncia do Direito
no seu carater dogmatico. O jurista procurava uaranbnizacdo e concordancia entre os
escritos, visando sanar as contradicoes e orgaluzam forma d&ummaEsse pensamento
juridico dominou na Europa até o século XVI, quapdssou a sofrer criticas ante a auséncia
de sistematicidade. No século XIX, aponta-se, alénaorte epistemolégico da norma como
objeto de estudo da Ciéncia Juridica, outros dwiggs: o surgimento da Escola Historica do
Direito e a Codificacédo do Direito. A Escola doéio possui como mérito a que primeiro deu
o carater cientifico a Ciéncia do Direito ao lhafesir um método proprio chamado método
histérico.

Essa Escola, que teve como um dos principais repases Savigny, aliou o
Direito a pesquisa historica, além de dar sistenaziile a essa Ciéncia. Com essa visdo, a
ciéncia juridica “acabou por se reduzir a um cotgute proposicdes, logicamente ordenado e
concatenado, abrindo, desta forma, as portas pelrarnado pandectignio, que correspondeu,
na Franca, a chamada Escola da Exegese e, naeinglad Escola Analitica.” (FERRAZ
JUNIOR, 2006, p. 14). No século XIX, também houwe movimento global de codificacéo,
fruto ndo somente das ideias iluministas, mas tamtéé um longo processo histérico que

culminou no Cédigo Civil Francés (Cédigo de Napo)e&em adentrar na teoria dos Cédigos,
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mas o0 movimento de codificacdes ocorridos na Eupagaou a representar um papel de tutela
da esfera de atuacdo dos individuos que, até eatdiaya obscurecidos pelos Estados
absolutistas (ANDRADE, 1997)

Os Cadigos, em especial o Codigo Civil Francésp“fdram s6 o resultado
exclusivo da vontade de Napoledo ou do grupo dgsrincumbidos de sua redacao. E preciso
reconhecer que eles sdo o produto de uma longaigdlhistorica do Direito francés”
(ANDRADE, 1997, p. 71) O que merece ser destacadsalperiodo de codificacdes, de forma
especial a codificacdo francesa, € que aléem denseanomento relevante da histoéria juridica
ocidental, por representar o fim do periodo degtidmdes de ordenamentos, o Direito passou
a ser visto como um produto do Estado e identiicaazmo lei. Nao obstante, o sucesso desse
movimento de codificacdes e sua influéncia na Eaemtvém da grandeza da Era Napolebnica,
na qual a Franca conquista diversos territériogyaco proprio territorio aleméo, em especial
as provincias do Reno, onde passa a vigorar o €dciigl Francés. Dessa forma, Andrade
(1997) afirma que esse Cddigo Francés passa anseddigo europeu.

Ademais, a entrada em vigor do Cdédigo Civil Frarssepode considerar um marco
inicial de uma teoria e uma metodologia de integp&o. Nesse periodo revolucionario francés,
houve uma supervalorizacdo da legalidade. (FERRMAIOR, 1990). Uma decorréncia direta
da codificacéo foi a Escola da Exegese que, assimo® Caodigo Civil Francés, influencia
toda a mentalidade juridica, sendo a principal ataréstica dessa nova corrente 0 apego
extremo ao texto da lei. Andrade menciona quei@utiessa codificacdo francesa com essa
nova Escola influenciou o pensamento doutrinag@pa@ca quando foi pronuncia a célere frase:
“eu ndo conheco o Direito Civil, eu ensino o CodigoNapoledo” (ANDRADE, 1997, p. 76)

Assim, com a codificagdo do direito iniciado na &agado Francesa, surgiu o
método tradicional hermenéutico no qual as leisdam ser aplicadas de forma estrita pelo
aplicador ou interprete, sendo o juiz apenas adluzclei”. Tal método deve seu apogeu na
Escola da Exegese. Essa Escola ganhou vigor quar@adigo traz, em seu artigo 4°, a
obrigagéo do juiz de decidir uma causa, “impediadie alegar o siléncio, obscuridade ou
insuficiéncia da lei sob pena de ser consideralpmdo de denegacao da justica” (ANDRADE,
1997, p. 77). Com esse artigo, deixa de existirstituto doréféré legislatifo qual dispunha
gue, nos casos de davida a respeito do sentidmddai, “o magistrado deveria dirigir-se ao
legislativo. Isto faz com que o cddigo passe auwsersistema normativo autossuficiente,
destituido de lacunas, o que o diferencia das feangeriores” (ANDRADE, 1997, p. 77)

Nesse periodo, houve a ascensdo do chamado pmosiivegalista que nao foi

somente uma tendéncia cientifica no Direito, masban uma necessidade de seguranca
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juridica da burguesia francesa. A Escola da Exegeadsta, por esse aspecto, um produto da
visdo politica das classes dominantes daqueledwedo que propriamente do fenbmeno de
codificacbes em si (ANDRADE, 1997). Tal fato é deéncia que, no periodo anterior da
Revolucdo Francesa, ocorreu o0 enfraquecimento si#cgy provocando inseguranca as
decisOes judiciais. Por esse motivo houve a valQéa dos preceitos legais, como uma forma
de limitar o arbitrio da interpretacdo, autolimdaro estudo da Ciéncia do Direito a lei positiva,
como uma forma de conferir estabilidade (FERRAZ TDR| 2006). Movimento semelhante
ocorreu em Roma, com a Lei das Xll Tabuas (450 &.@o da reivindicacao dos plebeus face
a opressao do poder vigente, obtendo essa classagp da lei escrita, garantias e seguranca
juridica.

N&o obstante, precisamente em 1904, o Codigo Riaiicés celebrou 100 anos de
vigéncia, em um periodo considerado calmo e estgeedndo uma ideia de “era de certeza”
que era propicia a preservacao da figura do caige exceléncia de legislagdo (ANDRADE,
1997), constituindo-se um sistema fechado o qudlrdoa todas as regras do ordenamento. No
campo hermenéutico, como dito, a Escola da Exetmserigem ao método logico, tradicional
ou classico, fruto justamente da exaltacdo legabmente da codificacdo do direito civil e da
Revolucdo Francesa na qual o aplicador ou interpapenas aplicaria a letra da lei, sem
interpreta-la. Esse método trouxe a concepc¢édo,garando juridico, de que o legislador é o
criador do direito, sendo o Direito limitado e itl@oado como a lei, como norma.

Desse modo, tem-se a ideia de que a lei escrima@mter todas as peculiaridades
e exigéncias da vida juridica, bastando ao integpapenas examinar o conteudo, limitado
apenas ao que o legislador pensou. Caberia a@adptigortanto, apenas a mera subsuncao do
fato ao mencionado na lei. Esse método apresdhtsfpor limitar o direito a norma posta,
porém apresenta dois granes méritos essenciaisrsampento juridico nesse periodo que foi
“consagrar e garantir os direitos dos cidadaov@drde preceitos escritos, e de sistematizar e
racionalizar o Direito” (COSTA, 2005, p.6) A ultintentativa de reduzir o Direito ao Direito
Positivo foi precisamente o positivismo normatjamo inicio do século XX, com Hans Kelsen
que, para Ferraz Juanior, foi uma “ditadura metogiokd, onde desvincula o objeto de estudo
de valores ou finalidade e utiliza-se de um esquégieo onde conclui que o Direito € norma,
imposta pelo Estado. Esse rigor metodoldgico adgérmfluéncia da Escola de Viena que
tinham um teor cientificista de abordagem.

Exatamente pela neutralidade no estudo da norridigay seu método se encaixa
em qualquer realidade ou finalidade, ficando abert@uaisquer conteudos admitidos

eventualmente em seu esquema obrigatério pelaidader competente. Exatamente pela
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estrutura desse modelo, é possivel justifica-lo lema variedade historico-ambiental de
diversos ordenamentos juridicos, cabendo no Dirgitalquer comportamento humano
validamente posto por uma norma. (COSTA, 2005)

Portanto, nota-se que, na constru¢cdo do pensamgidiro, tanto na Escola da
Exegese quanto na Escola de Viena, observou eutorgiie o Direito € apenas a norma
positivada, seja por fins politicos com a justiica de que a lei escrita garantiria a seguranca
juridica e os direitos individuais, seja pela prgmgao metodologica e cientifica de
proporcionar autonomia a Ciéncia Juridica ao eltabe um padrdo para todos os
ordenamentos postos (COSTA, 2005).

Ja no final do século XX, especialmente no perfmakSegunda Guerra Mundial,
a Escola da Exegese teve sua decadéncia, assimocpasitivismo juridico. Tal fato ocorreu
pela sua estrutura de modelo fechada e acabadalasamas das leis, 0 que se mostrou
insustentavel. Nesse periodo, a figura do legisledmeca a ceder espaco para o interprete ou
aplicador do Direto, pois, diante de uma lacundedao juiz se ver obrigado a fazer uso de
critérios que se situam a jusante da lei. Nesscaspem especial, o positivismo juridico rigido
sofre uma modificacdo fundamental (KAUFMANN; HASSER). Um outro aspecto que
levou a decadéncia do positivismo juridico foi i fde esse modelo comportar normas amorais
e injustas no ordenamento juridico, na qual someefdeé direito e, sendo assim, qualquer lei
pode ser direito, 0 que abriu espago para atuaz@egiimes totalitarios.

Ainda no inicio do século XX, houve a eclosdo daGlferra Mundial que
desmoronou a entdo “era de certezas” que o fenoneicodificacdes trouxe para a Europa,
abalando a aparente normalidade e modificando @&riceistorico. “Em especial, o quadro de
estabilidade que permitiu a ascenséo e difusacathcacdes se havia desfeito. Vivenciava-
se um novo momento. Era o inicio da época dasteras” (ANDRADE, 1997, p. 112). Nesse
momento poés 1° Guerra, houve notaveis mudancas lano peconémico, com o0
desenvolvimento do setor industrial, e no planaatocom a intensificagdo do movimento
operario, que demandou mudangas nos ordenamemidiegs, & exemplo do abandono do
modelo individualista do Direito Civil para adocée principios socialistas. (ANDRADE,
1997). Assim, no periodo pos-guerra, houve mudasigasficativas, tendo, com efeito, a
intervencdo do Estado na sociedade mediante dsirsimentos juridicos: a Constituicdo e as
leis especiais, que formam os chamados microssastem

Desse modo, houve o fendmeno de constitucionalizdg®ireito. Seguindo esse
fendbmeno, pode-se apontar ainda a separacdo nraigtalentre direito publico e direito

privado. Isso porque no século XIX a doutrinaniafee ao termo Direito para designar direito
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privado e seus institutos, sendo esse o posiciomande Kelsen. “Essa visao do mundo, porém
se dissipa no século XX. O Estado é chamado a atuapciedade a fim de transforma-la”
(ANDRADE, 1997, p. 117).

A constitucionalizacéo no Direito, além de fazemaior distingdo entre direito
publico e privado, leva o direito publico a atuar éreas antes restritas ao Direito Privado,
como a questao da propriedade. Dessa forma, aslésgica de Direito ndo se mantém, visto
gue ha uma mudanca no papel do Estado e as prefalideacdes econémicas que ocorreram
no periodo entre guerras, onde o Estado pass&r&iintnais na economia, justapde-se ao
conceito classico de lei, conforme estabelecidanmalses do Cédigo Napolednico, na qual a
lei possuia o carater globalizante. A sociedade especial grupos sociais especificos, foi
demandando mais do Estado, como a presenca deegisia¢ao trabalhista, sendo cada vez
mais dificil a obtencéo da isonomia antes propoaua pelos codigos que visavam somente a
protecdo individual. A Lei precisou atender a pliessos diversos grupos sociais e, diante do
imobilismo e impoténcia dos codigos conforme estastabelecido, desenvolveu-se as
chamadas leis especiais, chamado “microssistemas”,qual inicia-se 0 processo de
descodificacao.

Nesse processo de descodificacdo, ha um abalo igaden estabilidade e
generalidade presente nos codigos, havendo umcdestmto do “ centro de gravidade do
sistema juridico. Este ja ndo se encontra maisdug® Civil” (ANDRADE, 1997, p. 135), 0
que leva a um rompimento no Direito Privado. Angsaes microssistemas de leis especiais,
as Constituicbes ganham papel de centralidaderpoando temas antes legislados pelo
direito privado. N&o obstante as mudancas ocornmaasiniverso juridico apds a primeira
guerra, houve também mudancgas ocorridas no posn&adauerra Mundial, isso porque 0
modelo proposto pelos positivistas e a hermenéulica&scola da Exegese foi realmente
questionado por proporcionar inUmeras arbitrariedaslirgindo, nesse momento, os chamados
Direitos Humanos de observacao obrigatéria peladda

O processo de descodificacéo e proliferacdo deefgisciais, apesar de atender e
trazer equilibrio aos diversos grupos sociais,al@seceu a operacionalidade juridica, pois
além de muitas dessas leis especiais introduzimmmsnconceitos juridicos no ordenamento,
tornou mais cadtico e complexo. Nesse novo contextimou-se 0 modelo de legislacao, com
a sua pretenséo de totalidade em um codigo, déoggassado, para construir um novo modelo
na qual o codigo possui um carater integrativo rdedb sistema juridico. Desse modo,
estabeleceu-se um ordenamento estruturado emmposa clausulas gerais, defendendo-se

um sistema aberto em contradicdo ao sistema fegiragosto pelos positivistas. Por sistema
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aberto entende-se ser incompleto, com lacunas)anito que permite a existéncia de uma
ordem juridica supralegal, na qual € de fundamémiabrtancia a presenca do interprete para
preencher os vazios legislativos.

Um dos primeiros doutrinadores pés Segunda GuewadMl a trazer para o
universo juridico a no¢ao de principios foi Ronaidorkin ao escrever seModelo de Regras
| e, posteriormente, organizando uma série de estual@a obrdevando os Direitos a Sério
tornando-se uma compilacédo de trabalhos do penskdees estudos iniciaram-se em um
periodo de grandes incertezas em relacdo ao déeitwle a propria atitude politica chamada
de liberalismo fora questionada perante a sociedaaderkin (2010) entdo defende uma Teoria
Liberal do Direito que vai contra a visdo utilista de que o direito e as instituicbes deveriam
estar a servico do bem-estar geral e somenteRstmseu posicionamento liberal, acredita que
os “direitos individuais séo trunfos politicos queeindividuos detém. Os individuos tém direito
guando, por alguma raz&o, um objetivo comum nabgima uma justificativa suficiente para
negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, destgawu fazer” (DWORKIN, 2010, p. XV).
Assim, o pensamento liberal de Dworkin defende gsedireitos individuais devem ser
respeitados pelos ordenamentos, ndo defendo sdfice@lo em prol do bem-estar da
sociedade.

Ademais, na montagem de sua teoria do direito, Rw@2010) adota a postura de
aproximar o direito de questbes filosoficas, comanaral, em uma clara oposicdo ao
positivismo juridico. A proposta do presente trabahdo é discriminar o modelo criado por
Dworkin, mas apenas trazer sua contribuicdo noé&pertinente a mudanca de paradigma
ocorrida no pés Segunda Guerra Mundial, na quabdeto positivista e a hermenéutica entao
utilizada e estabelecido no universo juridico forguestionadas, exigindo da comunidade
juridica repensar o que € o Direito e para quereiiiserve. E nesse momento que Dworkin
demonstra grande contribuicao para o Direito axetra conceito de principios e o novo papel
do interprete no Direito. O autor, eltiodelo de Regras ketoma e repensa a pergunta que
percorre toda a construcdo da Ciéncia do Direitue fundamenta esse trabalho: O que é
Direito? Porque €é obrigacéo juridica aquilo queiahuncia? Ou obrigacéao juridica também
tem reacdo com obrigacdo moral? (DWORKIN, 2010).

Dworkin, para rebater o positivismo juridico, toatemo contraponto o positivismo
juridico de Hart, porém também tece criticas saros positivistas, como Austin. Esse
esforco de Dworkin foi para estruturar o papeh@tés do juiz dentro da Ciéncia Juridica. No
modelo de Austin, os juizes teriam o poder disoniério para de criar novas regras, sempre

gue casos inéditos se apresentassem, tendo o ol{gree representa a autoridade Estatal)
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apenas o papel de anular ou ndo a criagdo do lietérpJa um dos principais pontos que

Dworkin rebate no modelo hartiano é a questao seridionariedade do juiz. Para Hart, as

regras enumeram todas as possibilidades e, emdeaaaséncia de uma regra para 0 caso
concreto, o juiz poderia, arbitrariamente, criaraumegra para aquele caso de forma
discricionéria. Dworkin € contra esse modelo dagfio do juiz apresentada por Hart e tenta
fundamentar seu modelo opondo-se a isso.

Para Dworkin (2010), quando os juristas debatemesbbreito, especialmente em
relacdo aodHard Casesou Casos Dificeis, acabam recorrendo a padroeeupresempre
funcionam como regras, “mas operam diferentemaamo principios, politicas e outros
padrées” (DWORKIN, 2010, p.36). Politica seria uatffio que estabelece um objetivo a ser
alcancado na sociedade e principios seriam um @aeréexigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensao de moralidade” (DWORKIN, 2@ql(B6)

O autor concentra seu modelo de regras na distiegiie regras e principios, na
qual “regras séo aplicaveis a maneira do tudo-aa&nBados os fatos que a regra estipula,
entdo a regra € valida, e nesse caso a respostdagieenece deve ser aceita, ou nao € valida,
e neste caso em nada contribui para a decisao” (RMI, 2010, p.39). As regras, entao,
ficariam invalidadas caso ndo pudessem ser apkcada@aso concreto. Ja para os principios
adota-se a ideia de sopesamento, ou seja, no@mas@to deveria avaliar qual o principio mais
adequado para a resolucéo do conflito, ndo invadida principio ndo aplicado.

Assim, nos casos dificeis, na auséncia de regbarieaao juiz aplicar o principio
adequado, ndo criando um direito novo, como no foadke Hart, mas aplicando uma norma
ja existente no ordenamento. Isso porque, para Kwa norma passa a se apresentar como
regras e principios, os dois presentes no ordertamieso faz com que o interprete aumente
sua participacéo nas decisdes judiciais, sendastonge intelectual do juiz dizer qual a solucao
correta para a resolucdo daquele caso, porém seigirdera do Direito, 0 que garante a
seguranca juridica. Dworkin (2010) ainda se mdsistante normativista, visto que coloca as
decisdes judiciais, ainda, dentro do ordenamenidigw, porém em um claro deslocamento da
importancia do legislador, outrora bastante presepéra o papel do juiz e das decisdes
judiciais. Comecou assim, no fim do século XX, umadanca de paradigma dentro do que se
entende por Direito, havendo uma transferéncidtmar ao cientista do Direito da Norma para
as Decis0es judiciais e, consequentemente, paspea @o juiz e da hermenéutica.

Assim, nessa nova roupagem do ordenamento jurialitorga-se ao juiz um maior
papel dentro do Direito, em oposicdo ao papel deonaplicador atribuido a ele pela

hermenéutica tradicional. O juiz passa a ter olp#ppreencher as lacunas, o que faz com que
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as decisdes judiciais ganhem um espaco maior deéotumiverso juridico. A jurisprudéncia —
decisdes judiciais — passa a auferir uma granderimcia no estudo do Direito. Essa
importancia passa a ser percebida até nos livraogmatica, na qual pouco se via a citacéo
de jurisprudéncia e, contemporaneamente, o estadoutrina é aliado ao posicionamento dos
tribunais, com citagbes de Sumulas Vinculantes,rdém entre outros. Esse processo foi
consolidado, no Brasil, com a figura dos precedeptdiciais no Cédigo de Processo Civil
Brasileiro de 2015

Dessa forma, o modelo “oitocentista” de Codigo s@anostrou apto a solucionar
as probleméticas que surgiram na sociedade no nragiRa Guerra mundial, visto que esse
modelo de cddigo funcionava em uma sociedade liberguesa, na qual as demandas em
relacdo ao Estado ainda eram incipientes (ANDRADI®7). A sociedade atual muda em
ritmo acelerado e demonstra-se claramente maislegmpue antigamente. Diversos assuntos
gue pouco chegavam ao Judiciario, atualmente, @@ars, como o casamento homoafetivo,
a mudanca de sexo, o aborto de anencefalos, ou ongsestdes relacionadas ao chamado
ciberespaco (FERRAZ JUNIOR, 2014). Altera-se suizsédmente o quadro fenomenoldgico

de observacéo do jurista.

Assim, observa-se ndo s6 o aumento significativalg®andas judiciais, mas
também a complexidade dessas demandas. A propgadyprimordial do direito mudou que,
no séc. XIX, era de pacificacédo social e, atualmehte solucdo de conflitos judiciais. Nesse
contexto, “a atuacdo da jurisprudéncia seria fureddal para amoldar as concepc¢des
antiquadas de um Caddigo a realidade” (MORATO, ) Hiante disso, ndo se pode negar que
a preservacdo do coédigo permite uma maior certezadickito, porém, ndo se pode
desconsiderar a funcéo do juiz nesse novo paradigmeiaco. Andrade (1997) menciona que,
depois de séculos de tradi¢do juridica, ndo se galoituir uma figura por outra, ou seja, nao
se pode substituir a norma pelo juiz. Em vistaaliss postulado de absoluta vinculagao do
juiz & lei, resultado das escolas juscientificagidas a luz do ideario liberal-racionalista, foi
posto em cheque a partir do reconhecimento doeracéftivo inerente da decisao judicial”
(ABBUD, online)

A maior sistematizagéo do direito trazido pela iplittacdo dos cédigos favoreceu
a participacao dos juizes, porém Andrade (1997) 488 concorda que “um direito dos juizes

seja preferivel ao direito das leis”. Isso porque direito judicial “acarretaria, para o

2 Art.489, §1°: Nao se considera fundamentada gealdecisao judicial, seja ela interlocutéria, segh ou
acordao, queVl deixar de seguir enunciado de sumula, jurispneéi ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no cagolgamento ou a superacao do entendimento



36

ordenamento juridico, a ado¢do de uma visdo cadipista e setorial, a ser estabelecida pela
classe dos magistrados. Até porque, em um periedecllarizacdo, o0 magistrado ndo possui
mais a legitimidade para se colocar acima de otwo®ens” (ANDRADE, 1997, p. 159). Essa
€ uma visao extremada de posicionamento em reig&ovo papel do juiz, porém, diante da
discussédo que sera apresentada no capitulo seguimetinente a reflexdo. Assim, exige-se,
no novo paradigma, que se recupere a funcao derbaga construtiva” que outrora o jurista

tomou para si na construcdo da Teoria do Direito.

Portanto, deve-se buscar uma harmonia entre ateiaicodigo na medida que
essa desenvolve um papel de sistematizador e deaseg juridica do ordenamento, visando
impedir seu desmoronamento, e o importante papguido“incumbido de dar vida aos
principios e clausulas gerais, sentindo as sajités que a sociedade apresenta” (ANDRADE,
1997, 159) Essa situacao e balanceada por umrtestemento que ndo deve ser meramente
exegético, mas que propicie condi¢cdes para a agdlizda justica, Ademais, para Andrade,
cabe a dogmatica juridica uma recepcao controladaldres sociais no ordenamento para que
a ciéncia do direito seja fonte de legitimidadeaparjurisprudéncia, ndo sendo uma mera

compilacao de artigos sem efetividade, na quat&ieacargo do juiz solucionar a defasagem.

Novamente, retornando ao campo hermenéutico, den&s abertos nao cabe a
teoria da interpretacdo, originaria de Savigny, quml sO existem quatro elementos
interpretativos que é o gramatical, o logico, ddriso e o sistemético, mas sim a teoria da
argumentacdo, que pode utilizar varios outros aeguios, com 0s quais ird fundamentar
decis@es judiciais, a exemplo da garantia da segarpridica e da justica (KAUFMANN;
HASSEMER, 2002). O fato juridico de surgimento de$&cnica” demonstra que as ciéncias
humanas ndo sdo imutaveis. Observar fendmenosssexige esforco e sensibilidade continuo
do jurista, para perceber e analisar as mudancsscredade, 0s novos fenGmenos que surgem
no progredir da humanidade.

Ferraz Junior (1990) apresenta uma trajetoria heéotea que a Ciéncia do
Direito transcorreu, especialmente desde o sécipgUe demonstra a passagem da norma a
deciséo. No primeiro momento da obra, Ferraz J@apmgsenta o que ele chama de “dogmatica
hermenéutica ou a ciéncia do direito como teoriantiErpretacdo” e conclui a obra com o
capitulo “dogmética da decisé@o ou teoria dogméat&cargumentacao juridica”. Na nova teoria
“a decisao € um procedimento cujo momento culma@amtresposta. A justificacio da resposta
constitui a quest&o da sua legitimidade.” (FERRAKRIIDR, 1990, p.283). E um procedimento

dentro do processo e tem poder de vincular asgpassim,
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“Néo se trata de uma regra de interpretacdo, coméosse dado ao interprete
“corrigir” por um juizo de valor, o sentido da leias sim um principio de aplicagéo,
gue autoriza o decididor a aproveitar as nuancamslo concreto em confronto com
o texto legal: é a decisdo que deve atender asssficiais e as exigéncias do bem
comum, que sentido satisfaca a ambos é um predeuptespretativo do legislador”.
(FERRAZ JUNIOR, 1990, p. 290)

Ferraz Junior (2006) afirma que o sentido por glizado na construcdo da ciéncia
juridica é o chamado modelo empirico. “Por esseatpdlissemos o pensamento juridico
constituir-se um sistema explicativo do comportaimenumano enquanto regulado por
normas” (FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 87). Com issogagamento juridico € um pensamento
tecnoldgico especifico relacionados para a detidiffoie normativa de conflitos. Isso porque o
fendbmeno do direito vislumbra uma possibilidadedaeisbes capazes de evitar reacgodes,
requerendo uma metodologia propria. Para esse @0@8, p. 102) “Esta metodologia propria
consiste afinal em tratar o direito como um comguognto especifico, caracterizado por um

procedimento decisorio regulado por normas”

Nessa concepcdo, o ponto de partida ndo € condadanaorma ou o ordenamento,
mas os conflitos sociais relacionados a norma ssedeonflito, ha uma série de caminhos
possiveis previstos no proprio ordenamento, mas gpoem extrapolar os limites da
dogmatica, indo para as areas econdmicas, poliicssciais. Assim, a teoria juridica nao
descreve os procedimentos que levam a decisd@ rebessancia normativa em termos de mais
ou menos vinculantes de acordo com o enderecadedisio. Desse modo, a Ciéncia juridica
passa a se preocupar com a exegese da norma igo skEninstrumento capazes de solucao de

conflitos possiveis.

Portanto, Larenz (1983, p.2) afirma que “surge ast@imento da posicao
largamente dominante de que o Direito seria quam@l® exclusivamente, pelo menos
preponderantemente, identificavel na lei”. Assias, normas sofrem sua configuracdo
definitiva somente apds a concretizagdo no procassinuo da atividade jurisprudencial, ndo
se esgotando o Direito apenas na aplicacdo dadege também o juiz recorrer a elas sempre
que se adequem a situacao de fato. Conclui-se geeisdo ndo substitui a importancia da
norma no ordenamento, o que modifica € o papalidalgntro desse novo paradigma que néo

deve proceder de forma discricionaria ou arbitraria
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4 A APLICACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO NOV O
PARADIGMA DA TEORIA DO DIREITO

Nesse novo contexto do fim do século XX e iniciosggulo XXI, houve uma
ampliacdo do campo de atuacdo do intérprete, qu@aradigma superado, era meramente
mecanico. No novo paradigma, o intérprete passten am papel criativo e de fundamental
importancia na construcdo ou reconstrucado do Diwait proferir decisdes judiciais, fazendo
um esfor¢co de selecdo de normas e principios enasino valores na feitura das decistes
judiciais. Nesse contexto, o olhar da Teoria deibrse volta para o juiz e enfrenta o problema
atual de como produzir decisdes judicias corré&akeoria do Direito se desdobraria em uma
teoria da norma (e do ordenamento), uma teoriatdgpretacéo e uma teoria da argumentacéao.
Hermenéutica deixa de ser método para tornar-s@t&@esse modo, se outrora era importante
debater as “teorias da Norma”, nesse novo paradigassa a ser importante discutir a “teoria
das Decis6es Judiciais”, surgindo também diverSesse doutrinas para discutir essa tematica.

Assim, a lei, por muito tempo a principal fontenfiad de criacdo do Direito, passa
a dividir esse posto com as decisdes judiciais, mu8rasil, encontram-se nas Jurisprudéncias,
nas Sumulas Vinculantes e entre outros, o que nobmgom a figura dos precedentes do Novo
Cddigo de Processo Civil. Como ja dito, na Escolagética ndo existia espaco para criacdo
do juiz, ndo havendo, também, normas indeterminadasrdenamento. Posteriormente, a
atividade judicial passou a ter um papel criativaiscricionario, permitindo um maior
desempenho do juiz. Essa nova mentalidade oriemtd@alismo Juridico, especialmente o
norte-americano, animado pelo ceticismo normatigsa corrente de pensamento afirma que
seria “uma visao em tese ingénua, “legalista”, uke @p textos juridicos seriam o determinante
da deciséo judicial" (COSTA; HORTA, 2015, p.279).

Da mesma forma que a “hipervalorizacéo” do legmidelvou a Escola Exegética,

a “hipervalorizagdo” do juiz est4 levando ao guealaente, tem-se chamado de “ativismo
judicial”. Esse novo fenbmeno, surgido justamertgadpel mais proativo do juiz ao proferir

decisbes, faz com que o intérprete faca uma expansspretativa da norma, o que implica

em uma maior participacdo do Poder Judiciario nédona concretizacdo de direitos

estabelecidos e ndo efetivados, mas também umar ratiacdo desse poder em areas
reservadas ao Poder Legislativo e ao Poder Executiv

N&o obstante esse fenbmeno, no momento pos SeGuedea Mundial, 0 modelo
do positivismo juridico era apontado como aquele garmitiu a existéncia de regimes

totalitarios, como o Nazista, supostamente apoiadosim ordenamento legal, o que levou a
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movimentos em prol de direitos universais, como exl&racdo dos Direitos Humanos e,
consequentemente, a implantacéo desses direit@sad@msamentos com a roupagem de direitos
fundamentais. N&o obstante, Maia (2015, p.9) afiguea a experiéncia histérica dos Estados
Totalitario, despertou, na segunda metade do seéXijaum certo sentimento de fobia ante a
figura do Estado, fazendo com que o Estado detDisergisse como um “projeto civilizatdrio
viavel, seja do ponto de vista juridico, seja datpode vista politico”. Assim, uma das
preocupacodes centrais desse modelo de organizagate@vidade de direitos, sendo o Poder
Judiciario de relevante importancia para essavef@b, ante a algumas incapacidades do

Estado nessa funcéo.

Une-se a esse contexto, a presenca do multicuston@| surgindo, no plano
juridico, diversos interesses individuais que, peres, entram em conflitos horizontais
complexos que exigem um esforco do judiciario educsona-los ante, muitas vezes, a

incapacidade do Legislativo.

N&o é o objetivo desse trabalho fazer uma discuasé@espeito dos direitos
fundamentais, seus elementos caracterizadoresesmono seu desenvolvimento em geragdes
ou dimensdes ao longo da histéria. Partiu-se donéolidado sobre esses direitos, em especial
o direito fundamental & satude. Nao obstante, tamm@&né objetivo desse trabalho fazer debates

a respeito das vertentes sobre o minimo existeaciderva do possivel.

Apenas a titulo de contextualizacdo sobre os dgdiindamentais, em 1789, foi
proclamada a Declaragao dos Direitos do Homem@&adkdao na Francga. Esse texto reconhece
direitos como a liberdade, a igualdade, a propdeda liberdade de religido entre outros. Esse
texto francés diferia dgill of Rightspor néo seguir a visao individualista da declavagéglesa
e confiava na intervencédo do legislador como remtasite do interesse geral. “Isso se torna
claro no fato de a maioria dos direitos garantjgEla Declaracdo encontrarem-se submetidos
a limites que o legislador deferia estabelecerMOULIS; MARTINS, 2009, p.24).

Dimoulis (2009) aponta como um marco importanta jpéno reconhecimento dos
direitos fundamentais o chamado c8arbury vs. Madisonna qual, nos Estados Unidos, em
1803, a Corte Suprema decidiu que o texto congiitaté superior a qualquer outro dispositivo
legal, mesmo que seja uma lei federal. Surge aatidade de que a Constituicdo é superior a
qualquer ato ordinéario do Legislativo. Foi a pailtisse caso que 0s juizes norte-americanos se
tornaram nado sO garantidores da supremacia daitoormtal, mas também dos direitos
fundamentais contidos na nela, podendo declararcanstitucionalidade de toda lei que

atentasse contra esses direitos.
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Essa mentalidade foi um importante momento na rastda construcdo do
constitucionalismo e da dogmatica dos direitos fmentais. I1sso porque o Poder Judiciario
declarou-se competente para fiscalizar o respegalaeitos fundamentais, possuindo o poder
de afastar leis votadas pela maioria dos reprasistdo povo, “o Judiciario deixou claro que
o legislador ordinario ndo tem o poder de defimirgstringir) conforme sua decisao os direitos
fundamentais. Pode e deve ser fiscalizado pel@iduidi. Sendo suas decisfes invalidadas em

prol da protecéo de individuos ou minorias” (DIMQABL2009, p. 25).

Esse posicionamento da Suprema Corte gerou a rdsmssla criacdo de uma
dogmatica dos direitos fundamentais, visto quea mgare os juizes tenham condi¢cdes de
contrariar uma decisédo do representante do povend&indamentar suas decisées em critérios
racionais, pois, sem esses critérios, pode-se tlatama decisao subjetiva ou mesmo arbitraria.
A dogmatica desses direitos serviria para expti@& critérios de fiscalizacdo dos atos do
legislador (DIMOULIS, 2009). Inicia-se, nesse comde o controle de constitucionalidade nos
Estados Unidos, sendo, para Dimoulis, os primgiassos em dire¢éo da consolidagédo juridica
dos direitos fundamentais, assim como a elabordgsgaritérios desse controle, que é feito por
juizes. Bercovici (2008) tece uma critica no sentig esse controle de constitucionalidade
seria uma usurpacdo de Poder do Poder Judiciarioe@gdo as competéncias do Poder

Legislativo.

No Brasil, alguns direitos fundamentais ja se etraom na Constituicdo de 1824,
apesar de ter sido esses direitos comprometidosRmeler Moderador. Um importante marco
foi a Constituicdo de 1934 que incorpora algunsittis sociais, assim como instrumentos como
o Mandado de Seguranca e a Acdo Popular. Dima&0B9) aponta que, em relacdo a esses
direitos fundamentais, a Constituicdo de 1988 sactzriza pela pouca sistematicidade,
havendo referéncias a esses direitos em diversgs kb texto constitucional, concentrando-
se, especialmente, no Titulo Il que trata “Do tlieie garantias fundamentais”.

Desse modo, h4, no Brasil, o reconhecimento détalirfundamentais no texto
constitucional. Encontra-se, assim, no artigbd? Constituicdo Federal de 1988 a consagracio
do direito a saide com status de direito fundanmentso seu artigo 196a possibilidade de o

legislador infraconstitucional assegurar abstratdenesse direito, por meio de implementacéo

SArt. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saiddimentacdo, o trabalho, a moradia, o transportazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a mddele e a infancia, a assisténcia aos desamparadfis ma
desta Constituicao.

“Art. 196: A salde ¢é direito de todos e dever dadfs garantido mediante politicas sociais e ecacasmue
visem a reducéo do risco de doenca e de outrosa@geaao acesso universal e igualitario as ac8esve&os
para sua promogao, protecao e recuperacao.
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de politicas publicas e diretrizes que orientammiaistracdo para concretizagéo desse direito.
Esse direito tem caréater universal e encontrataeiomado ao principio da dignidade humana,
previsto no artigo 1° da Constituicdo, que represergimes democraticos de direito

respeitadores dos valores evidenciados no pés Sadgemerra Mundial.

Dimoulis (2009, p.1) afirma haver grande proximiel@htre direitos fundamentais
e politica. “Nao se pode ignorar que foram impoptalgicamente no meio de ferozes lutas, de
revolugdes, de guerras civis e de outros acontetosele ruptura”. A lista de pessoas que
lutaram e reivindicaram direitos € muito exten®ara o autor, a analise da histéria de qualquer
pais relata a morte de inameros individuos em gaoliberdade e da igualdade. Assim, a

evolucdo dos direitos fundamentais e suas gargmiesiem caracteristicas historicas.

Ademais, Dimoulis (2009) tece uma critica sobredwsitos fundamentais no

Brasil, ao afirmar que discutir sobre direitos famegntais abre margem para apaixonadas
discussbes politicas, fundamentada, especialmemteinho retorico, baseado na exaltacéo dos
direitos humanos e dos valores por ele expresssgskliscursos sao politicamente relevantes
em tempos de autoritarismo, porém perdem suaadéidjuando os Estados consolidam suas
estruturas liberais e democraticas. “E o caso @siBdos ultimos 20 anos. Exposi¢cdes que se
limitem a celebrar a ideia dos direitos fundament@nhumerando suas conquistas e as normas
nacionais e internacionais que as positivaram rf@cecem solucdo a problema algum”

(DIMOULIS, 2009, p.16). Desse modo, exige-se unsawicritica do jurista.

N&o obstante, o autor afirma, ainda, que deve hawarmaior preocupag¢ao com o
estudo dos direitos fundamentais, visto que essdesedireitos a disposi¢cdo do legislador
ordinario, ou a sua “boa vontade politica”, podeoolacretiza-lo livremente. A Supremacia da
Constituicdo € justamente “estabelecer multiplosstitos limites ao legislador ordinario,
“desconfiando” de seu poder que pode oprimir osviddos e 0s grupos minoritarios”
(DIMOULIS, 2009, p.17). O autor afirma que é resgabilidade da jurisprudéncia, em
cooperagao com a pesquisa juridica, construir umgandtica dos direitos fundamentais, visto
seu carater politico. E do estudo da jurisprudémgia deve se avaliar a legalidade e
constitucionalidade de medidas, na qual se examigaestdes relativas dos direitos
fundamentais, objetivando elaborar uma metodolegacancar um consenso necessario a

tutela da seguranca juridica.

O objetivo desse trabalho, portanto, é analisalreita fundamental a saude,
previsto na Constituicdo de 1988, a sua contextagiio na realidade brasileira e a forma como

o0 judiciario, nesse universo voltado para as desigddiciais, vem tratando sua aplicacéo e
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efetivacdo desses direitos nos tribunais e obsalgamas das possiveis consequéncias, tanto

para a sociedade, como para Administracdo Publica.

Nesse vies, o artigo 196 da Constituicdo Federab88 aponta a saude como um
dever do Estado, sendo a responsabilidade solidania todos os entes da federacéao, Unido,
Estados Membros, Distrito Federal e Municipio naccetizacao desse direito. Ja o artigo 198
traz acOes para efetivacdo da saude ao constit@irede regionalizada e organizada de forma
hierarquica chamado de Sistema Unico de Saude (38 as diretrizes estdo expressas no
proprio texto constitucional. O artigo Z0fxa as competéncias do SUS e a forma que a
regulacéo infraconstitucional do sistema deve tbekecer, o que originou as Leis Federais
n°. 8.080, de 19 de setembro de 1990, e a Lei &ealer8.142, de 28 de dezembro de 1990,
ambas essenciais para o direito a saude no BEasiés duas leis ficaram conhecida como Lei
Orgéanica de Saude (LOS) e complementam as disgasaghstitucionais no que se refere ao

SUS, estabelecendo condi¢cdes que assegurem o acésssal e igualitario.

Além das normas constitucionais e das leis federamportante mencionar as
diretrizes no que se refere a estruturacdo do @@saude no Brasil. Essas diretrizes estédo
previstas no artigo 198la Constituicdo Federal e prescrevem paramete® distado deve
seguir para concretizacdo do direito fundamentalieersal a saude. A primeira diretriz consta
no artigo 198, inciso I, da Constituicao, e refeeea forma como seréo divididas as obrigacdes
dos entes federados no fornecimento desse servibbicgp. A Constituicdo priorizou a
descentralizagéo, dividindo a responsabilidadeeeas trés entes, restando competéncias
também para os municipios, como forma de facititacesso da populag¢édo ao servico.

Nesse contexto, a descentralizacdo delimita adeeduacdes dos entes federados
para implementar os servicos necessarios a efabvdg saude. Uma outra diretriz, também
prevista no artigo 198, é a hierarquizacdo do S\dSqual as complexas acbes devem ser
coordenadas de modo a serem potencializadas. Dene¥, lportanto, uma regionalizacgéo,
divisdo por espacos geograficos, visando a fragmgéotdo atendimento. Essas duas diretrizes
estdo ligadas, pois a hierarquizacdo informa quat@sdimentos devem ser feitos de forma
primaria em ambiente locais e somente depois, sgaonecessario, acionar outra unidade do

sistema. Assim, 0s principios e diretrizes expreascConstituicdo Federal servem de caminho

SArt. 200: Ao sistema Unico de salide compete, aléwutias atribuicdes, nos termos da lei.

SArt. 198: As acGes e servicos publicos de salidmgiam uma rede regionalizada e hierarquizada diicmms
um sistema unico, organizado de acordo com asrgegudiretrizes: |- descentralizacdo, com diregéoalem
cada esfera do governo.
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para a Administracdo Publica, de competéncia, maigamente, do Poder Executivo na
estruturacdo do sistema de saude brasileiro.

Essas diretrizes direcionam, por exemplo, a Palidacional de Medicamentos
(PNM), essencial para os servicos de assisténoreat£utica no Brasil, instituida pela Portaria
n° 3.916 de 30 de outubro de 1998. A PNM faz umstadem medicamentos essenciais e
disponibilizados pelo Sistema Unico de Satide (S8 competéncia do Ministério da Saude
por meio da Relacdo Nacional de Medicamentos EssN&®ENAME) que estabelece os
produtos para o tratamento e controle da granderraale patologias do Pais, fornecendo listas
Estaduais e Municipais. Ademais, ha ainda o Préwo€dinico de Diretrizes Terapéutica
(PCDT) na qual tem funcdo de determinar critériasap diagndstico da doenca e fazer a
correspondéncia com o respectivo tratamento. T@RBENAME, como o PDCT séao listagens
complementares do sistema e servem para sereradggiao caso concreto de forma conjunta.

N&o obstante, para entender o contexto da saudd¥asi, é preciso analisar, além
das normas e diretrizes, alguns conceitos que possspecial relacdo com esse direito. Um
desses conceitos € o minimo existencial que é ess@&cda prestacdo do Poder Publico em
proporcionar condicdes materiais de uma existédigipa aos cidaddos. E uma defesa do
individuo frente ao Estado para que se tenha onmigissencial a sobrevivéncia digna. Esse
conceito advém justamente do pos Segunda GuerraiMugue, atrelado a dignidade da
pessoa humana, foi sendo gradativamente reconhaeeidarisprudéncia alema (SARLET,
2008). Importante observar que a garantia do miremistencial ndo depende de previsao
constitucional para sua observancia, pois € essem@reservacdo da vida e da dignidade da
pessoa humana. No Brasil, embora ndo exista unsagmacao expressa, pode-se inferir esse
conceito no artigo 170 da Constituicdo Federaldsemma das principais teses utilizadas pela
Defensoria Publica da Unido quando ajuiza acfeselosassistidos.

Importante mencionar também a reserva do possiveue os direitos ja previstos
s6 podem ser garantidos quando ha recursos puliBtogA, online). Frequentemente, estéao
presentes nas teses de defesas da Unido quangladidadizacdo do servico publico de saude,
na qual o Estado néo possui recursos para cungmhréggacdes na implementacéo dos direitos
sociais, sendo a face oposta do minimo existeriegde conceito também foi edificado na
Alemanha, em acdao judicial que analisava a capaeifiaanceira e a insuficiéncia de vagas
nos cursos de medicina nas faculdades de Hambutgdaviera nos anos de 1969 e 1970.

Os estudantes que pretendiam ingressar no engpeoi@upublico, alegaram que
as restricbes impostas iam de encontro ao diraihddmental a liberdade profissional que

estava previsto na Lei Fundamental da AlemanhaL§ARELLA, 2012). Ademais, a reserva
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do possivel ndo significa somente a limitacdo fiefra do Estado, mas relaciona-se,

igualmente, com o que seria razoavel exigir conestacdo do Estado, visto que o no sentido
de que os direitos sociais ndo estao restritos is@naguilo que o individuo demanda de forma
isolada, mas também ao que ele demanda de formi@eol

A realidade da saude publica brasileira demonsteacgacesso universal a saude
ndo vem sendo garantido conforme previsto na kegiisl. Os programas de politicas publicas
de saude do governo, apesar de atingir uma graartie ¢ populacdo, ndo vem conseguindo
atender a toda a demanda da sociedade, havendagiefia na sua de sua efetivacdo, pois, para
essa efetivagdo, é preciso acbes positivas do ddthda pesquisa realizada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em 2011, apontou queqdaso primeiros meses daquele ano,
haviam, no minimo, 241 mil demandas judiciais dalsaajuizadas. O estudo concluiu que a
maior parte desse nimero se refere a pedidos pasaca medicamentos e a procedimentos
médicos pelo Sistema Unico de Salide, assim comas\eag hospitais publicos e agdes contra
planos privados.

O aumento dessas acdes judiciais que tem por abpiteito a salde demonstram
que os cidadaos estdo buscando o Poder Judicaacefetivacdo do seu direito fundamental.
O que merece ser observado e que esse aumentbicaiyo e crescente, de acoes judiciais,
requerendo o direito universal a saude, podem itapac orcamento financeiro dos entes
federativos e afetar o que as Leis Orcamentarissrwvaram, naquele ano, para politicas
publicas previamente estabelecidas. Assim, o fometdo de medicamentos pela via judicial
€ problematico, pois, muitas vezes, essa interf&aémio leva em consideragdo protocolos
existentes e imp0Oe a realizagédo de tratamentosasngzes, onerosos, com grave impacto na
programacao anual para a saude.

O portal do Tribunal de Contas da Uni&o (TCUBncou a informacdo de que os
gastos com medicamentos e insumos para cumprirdendecisdes judiciais passaram de R$
2,5 milhdes em 2005 para R$ 266 milhdes no anddlié, Zlemonstrando o peso das decisdes
judiciais no contexto contemporaneo brasileiro. digersas leis que compdem a ampla
legislacdo sobre esses assuntos determinam quigiosesta disponivel para a sociedade e qual
ente é responsavel pela sua concretizacdo, havatan, da Lei Orcamentaria, toda uma
formacao de politicas publicas para montar e stastesse modelo de fornecimento.

Tal cumprimento desse servico de saude € de resipbdade do Poder

Legislativo, ao fazer as normas, atos e diretrigey Poder Executivo que, de fato, fornece o

"TCU.Disponive:<lhttp://portal2.tcu.gov.br/portalfeportal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivBg/624
-2013-1%20Fisc%20Saude.pdf. > Acessado em 24 d20dTt
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servi¢o. O Poder Judiciario, em tese, ndo tem mapkincdo, dentro da Administracao Publica,
na concretizacao desse servigo, poréem, nas demandalyendo saude publica, decidem, na
maioria dos casos, alheios a realidade enfrentlda putros dois entes, sem, de fato, ponderar
a legislacdo do SUS, as Leis Orcamentarias e ocitmmias decisdes judiciais na sociedade
como um todo.

Em resumo, as demandas sao, basicamente, por medicapresente na lista do
SUS, mas em falta no posto de saude; medicame&tosamtidos na lista do SUS e, portanto,
nao fornecidos a populacéo; tratamentos médicasoécazdo sem liberacdo da ANVISA. Para
determinar qual medicamento ira ser fornecido,odmé gratuita pelo SUS, a Administracédo
Plblica reine uma comissao multidisciplinar de ipsitdnais que decidira sobre o custo
beneficio de disponibilizar determinada medicag&sim como a viabilidade do fornecimento.
Os medicamentos em fase de testes e experimentosom&tam nas listagens, pois seus
resultados ainda nao foram comprovados, podendgacaiscos a salde humana. Também
nao consta nas listagens medicamentos que naoegposggistro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) (VIERA, 2010).

A grande demanda de ac0es judiciais ocorre, endgrparte, para conseguir que
os entes federados fornecam medicamentos néo dgzaados pelo SUS, seja por nao existir
o0 medicamento em estoque, seja por o medicameanta astar em periodo de teste e ndo possui
registro na ANVISA ou seja porque o medicamento ecd@wstar na lista dos essenciais. Nao
obstante, importante mencionar que os medicameetadto custo ndo receberam tratamento
especifico constitucional, havendo apenas a detagao de sua competéncia, constante no
artigo 23 da CRFB/88, pormenorizada na Lei n° §9B@ na Portaria 1.554 de 2013 do
Ministério da Saude.

Assim, com base nos numeros das pesquisas, caechyile a maior atuacao do
Poder Judiciario acarretou em dois fenémenos:iaigidacao das politicas publicas de saude
e o ativismo judicial, devendo tais temas seremeatddos pelos juristas na busca de solugdes.
Se considerar que Kelsen, na auséncia de um algetstudo para a Ciéncia do Direito, fez
um esfor¢o para construir um modelo que pudessel@tas exigéncias do modelo cientifico
do seu tempo, € possivel dizer que hoje se exigeesforco semelhante do jurista
contemporaneo no enfrentamento dos problemas desguo, que sdo mais reais que ideais.

Na Escola da Exegese, ndo havia participacdo vaiald juiz. No século XXI,
mesmo diante da infinidade de legislacéo, seja&tdseja estadual, seja municipal ou mesmo
constitucional para regular o acesso ao servictiqgoile saude no Brasil pelos cidadaos, ao

chegar uma causa nos tribunais, o juiz decide dedaccom seus critérios, muitas vezes,
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extrapolando os limites legais, 0 que pode afetarslos setores da sociedade, visto que a
tematica envolve orgamento publico e politicas ipébl

As ac0Oes, geralmente, sao iniciadas pela Defengurdica da Unido que age
representando algum cidad&o que deseja pleitemewito de saude. Devido a solidariedade
dos entes da federacédo, nesses casos, é demaondaalo pacifico Unido, Estado e Municipio
para que os trés fornecam o pleiteado. Assim, em dnica acdo, existe uma “maquina”
juridica funcionando a altos custos para manteroggsso em andamento, ou seja, existe a
estrutura da Defensoria, assim como as ProcuraddaiaJnido, do Estado e do Municipio, o
que ja é um 6nus publico. A situagdo se mostractditica que, ao ajuizar essas acoes,
dependendo de qual vara, turma, foro ocorrer alulistdo do processo, a sentenca pode mudar.
Casos que apresentam situacao fatica semelhandesnpter pedidos deferidos ou nédo a
depender de qual vara va julga-lo. Nao ha unifoaghédentre os juizes de primeiro e segundo
grau.

Ademais, outro fato que merece atencao e que,ragesaGoverno ter diretrizes e
regulamentos para disponibilizar um medicament8W8, na qual é testada por uma comisséo
multidisciplinar que analisa os efeitos do farmaaesim como um estudo econdmico-
financeiro para verificar a viabilidade orcamergate disponibilizagcdo dos medicamentos, um
anico juiz, em nome da garantia a vida, defere didoee obriga a Unido a fornecer o
medicamento ou tratamento, muitas vezes, de valoe® altos e ndo inclusos na lista do
SUS.

Outro ponto importante dessa situacdo caotica &am de que um anico juiz—
considerando-se justica de 1° grau — que pressapéras ter conhecimentos juridicos, ao
decidir a favor do fornecimento do medicamento eeigio, ndo s6 esta decidindo contra toda
a legislacao vigente e contra toda a Administr&dtalica, em uma clara usurpacao de poderes
do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, masbtam julga contra um colegiado
multidisciplinar que é o verdadeiro encarregadoddeidir qual medicamento deve entrar
listagem do SUS e ser disponibilizado para a pgpolaMaia (2015) afirma que as decisdes
judiciais sao, atualmente, objeto de interesseppte dos estudiosos do Direito, justamente
devido ao fato de que as fundamentacdes de decsHesliferentes daqueles discursos
esperados para concretizar direitos estabelecamltes.n

Apenas a titulo de enriquecimento do trabalho, selantrar nas discussfes
pertinentes, Maia (2015Jemonstra a forma cadtica que os tribunais trataestges de
conceitos, quando esses nao estao expressos rlenmemem na Constituicdo, a exemplo das

células tronco. Tais controvérsias judiciais, ap@autora, vao além de aspectos econémicos
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ou politicos, envolve determinacdo, pelo Judicjadie conceitos sobre o humano, sobre a
morte, sobre a sexualidade entre outros assunt®clgggam diariamente aos tribunais e
demanda do Poder Judiciario um posicionamento.

Assim, é oportuno trazer a discussao que, na pltiacdo de casos envolvendo o
servico publico de saude, a atuacdo do judici&enta em competéncias ndo s6 do Poder
Legislativo, como em alguns outros casos, mas tammePoder Executivo, representado pela
administracdo publica. A teoria da Triparticdo dedétes de Montesquieu, em sua obra
classica, o Espirito das Leis, estipulou, e forplamente aceito pelo Direito, a separacéo dos
poderes que determinam a existéncia de trés funigiess, exercidos por trés orgaos distintos,
autbnomos e independentes entre si.

Assim, um Poder ndo deve, como regra, adentraiuagao do outro, pois violaria
esse principio e, por consequéncia, viola o estalolel na Constituicdo. Nesse contexto, ha a
Teoria dos Freios e Contrapesos na qual convémiomamgjue, apesar da separacao, esses trés
poderes se comunicam e se completam, ndo sendmasstfechados, porém o intercambio
entre eles precisa estar autorizado pela constduf@ proprio fornecimento do servigo publico
de saude e as politicas publicas sédo exemplosdaartyabalho conjunto e harménico do Poder
Executivo e Legislativo.

Ferraz Junior (1994) aponta que a separacdo daesgsychliado & mudanca na
postura de neutralizacdo do Poder Judiciario, serdsn ao aumento da diversidade da
sociedade e ao advento da sociedade tecnolégieaaluquentou o nivel de complexidade da
vida humana, criando novas possibilidades de agé@entando e acelerando a prépria criacao
tecnologica, o que alterou o sentido dos contredesais, politicos e, consequentemente, dos
controles juridicos. Ademais, 0 homem néo se voléés para o passado, mas, sim, para o
futuro, mexendo em valores maximos como a eficéédoss resultados e a alta probabilidade
de sua consecucao, além do comportamento do Thkuadicionalmente uma instancia de
julgamento e responsabilizacdo do homem por seagato que fez, e que passa a ser chamado
para uma avaliacdo prospectiva e um “julgamentojumele € e podera fazer.

N&o obstante, como dito, o Poder Executivo, reptase pela Administracdo
Pulblica, ndo vem conseguindo responder totalmembévarsalidade da saude. Nesse contexto
de omissao, s6 resta recorrer ao Poder Judiciar® gvitar lesdo a direitos, em especial o
direito fundamental a vida e a saude. Important&acioear o art.5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988 o qual expressa astadfilidade do Poder Judiciario e sua
obrigacédo de apresentar resposta para todas andi@sngue chegam a sua jurisdicdo, o que

acarreta, muitas vezes, o fendmeno da “judiciadiaaia politica”. Desse odo, algumas questdes
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de larga repercussao politica ou social estdo saecididas por érgaos do Poder Judiciério, e
nao pelas instancias politicas tradicionais, com@mogresso Nacional e Poder Executivo. Em
outras palavras, a judicializacdo da politica regnéa a transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracdes significativas no modpaiticipacdo da sociedade.

Isso leva ao questionamento da legitimidade dertioardo juiz, visto que ndo sao
escolhidos pelo povo, ndo cabendo a eles a destdie temas que merecem ser decididos pela
sociedade ou pelo préoprio poder publico, a exemplonde aplicar os recursos publicos e quais
medicamentos devem ser devem fornecidos a popul&gia refutar tais argumentos, 0s
defensores alegam que os Estados democraticosepossoma parcela de poder politico
dedicada para agentes publicos com atuacdo magmtnte técnica e imparcial, mesmo nédo
sendo tais agentes escolhidos pela via eleitooaltu@-se, ainda, que o Estado constitucional
une a imposicao de limites ao poder e o respegalaeitos fundamentais a soberania popular,
devendo protege-los, mesmo quando de encontrmthasaos democraticamente eleitos.

Percebe-se, portanto, que ndo ha uma omissdo, Ewdoea disposicdes
legislativas, por parte dos Poderes Executivo eslatyo, pois ha leis e portarias que dispde
sobre como deve ocorrer a prestacéo publica dedonento de medicamentos, tratamentos e
outros procedimentos para a populagéo. Tais digpesi presumidamente, consideraram 0s
recursos financeiros disponiveis e a demanda pcpuok existente, criando um sistema
conexo entre os entes federativos para a corrglannmentacao do direito fundamental & saude.

Nem sempre ha uma preocupacdo e analise do mdgistan os impactos
orcamentarios que a juncéo de diversas demandasifésps ira acarretar. E necessario que,
ao decidir por efetivar um direito fundamental geasione elevados gastos financeiros, o juiz
proceda com maior cautela. A atividade do Poddcifui, quando ha um conjunto normativo
elaborado pelos 6rgdos competentes para o funcemtarde um sistema, € de resguardar as
opcOes formuladas, devendo intervir quando houescumprimentos ou omissdes.

A postura atuante do Poder Judiciario, porém, pedgustificada na medida que
esta atrelada a necessidade de responder a papuaedencontra, no Brasil, muitos dos seus
direitos aguém de receberem prestacdes efetivasmAsessa realidade, o judiciario atua
mesmo sem atentar para as consequéncias que, anogeacroscopico, ira causar. (VALLE,
2009, p. 117)

Ja o ativismo judicial, fenbmeno constante na slacle contemporanea, nasce de
uma crise de representatividade democratica quarmidsra intervencao do Judiciario a fim de
conter os abusos e principalmente as omisséesutias @oderes em um contexto historico de

aumento da complexidade das relagBes juridicoispcide ruptura de paradigmas
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constitucionais classicos, com a constituicao vawesite possuindo mais forga normativa, mas
também recebendo o papel de implementacdo progredss direitos fundamentais.
Atualmente, o que se nota € uma mudanc¢a no papeb doder Judiciario vem
desempenhado, com a hiperinflacdo das fun¢dedangrio em razdo da prépria modificacédo
do direito decorrente da nova fase constitucioividia pela sociedade com muitas das questdes
privadas tornando-se questdes publicas notadareentace de seu carater programatico. O

Estado assumiu, a partir de entéo, a funcdo deegansformador da realidade.

A intencéo desse estudo nao é fazer juizo de sale se é certo ou errado deferir
ou indeferir pedidos judiciais que envolvam o da&io servigo publico de saude. O objetivo
dessa pesquisa, repita-se, € analisar esse fengunietico de tdo sensivel percepcao e chegar-
se a um panorama da realidade da judicializacé&adde no Brasil, e, assim, poder pensar
possiveis solucbes que visem uniformizar entendiosetanto entre as varas federias de um
mesmo Estado, como entre as varas de outros Eedesdelos e a Defensoria Publica da Uni&do

ou, pelo menos, tentar chegar a uma realidadepalpavel sobre a tematica.

7

Continuando no fendmeno da judicializagdo do diréit salde, é importante
analisar o posicionamento do Supremo Tribunal Fed8iTF) que, em alguns momentos, opta
pela audiéncia publica, pois, em um Estado Demicorde Direito, na qual a participacéo da
sociedade é vista como essencial e qualificadsaldeisdes do Estado, a audiéncia publica
agrega participacdo de diferentes setores intefessam torno do assunto em pauta,
promovendo a diversidade de visGes sobre o tem#asnuezes conflitantes, na qual a
sociedade é chamada a debater, amenizando a wBugmpoderes e produzindo decisdes, de
fato, democraticas.

Apenas para ilustrar o cenario da aplicacdo doitdifeindamental & saude,
menciona-se a Audiéncia Puablica n® 4/Z00@ando o Ministro Gilmar Mendes, ent&o
presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), e@®28nte a quantidade de acbes sobre o
tema, decidiu convocar a sobredita Audiéncia Péabtie acordo com o previsto no artigo 13,
inciso XVII, do Regimento Interno do STF. AssimMinistro enfatizou a importancia do
momento para unir pensamentos e opinides e chegatsa conclusao.

Participaram dessa audiéncia 50 especialista® prufissionais da area de saude,
advogados, magistrados, professores, gestoresadassdo SUS. A audiéncia durou 6 dias e

trouxe opinides plurais para o debate. Essa uregmrafissionais de varias areas para debater

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia publi®a4, convocada em 05 de marco de 2009. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asgrvico=processoAudienciaPublicaSaude Acesso emt.5 o
2017.
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sobre esse tema mostra-se mais racional do quesdde&e um Unico juiz quando um caso de
salide é ajuizado. E valido mencionar os questiontsdeitos pelo relator na abertura da

Sessao.

Uma questdo de fundamental importancia diz respettivisio de competéncias no
SUS. Quais sdo as consequéncias praticas do redmeimto da responsabilidade
solidaria dos entes federados em matéria de saideaestrutura do Sistema e para
as financas publicas? Em relacdo a prépria gestd&WdS e ao principio da
universalidade do Sistema, questionam-se se pgéssrde medicamentos, subscritas
por prestadores de servicos privados de saude psualesidiar as acdes judiciais, ou
se nao se deveria exigir que a prescrigao fosaatdea de médico credenciado junto
ao SUS e que o processo judicial fosse antecedidgpedido administrativo. S&o
guestionamentos que comumente se colocam. Quargdredpio da integralidade
do Sistema, importa analisar as consequénciasrdedimento de medicamentos e
insumos sem registro na ANVISA, ou nao indicaddep®rotocolos e Diretrizes
Terapéuticas do SUS. Porque razao os medicameméseripos ainda ndo se
encontram registrados? Havera um descompassoaanitnevacdes da medicina e a
elaboracdo dos Protocolos e Diretrizes Terapé@ticdd realmente eficacia
terapéutica nos medicamentos ndo padronizados @uesendo concedidos pelo
Poder Judiciario? Esses medicamentos possuem &qieaterapéuticos oferecidos
pelos servigos publicos de salde capazes de ad¢guadamente os pacientes? Ha
resisténcia terapéutica aos medicamentos padras2ador que, muitas vezes, 0s
proprios profissionais de saude do SUS orientarpamsentes a procurar o Poder
Judiciario? S&o casos de omissdo de politica @jblie inadequacéo da politica
existente ou ha outros interesses envolvidos?deska legislacéo do SUS permitira
distinguir as demandas que envolvem o descumprar@muma politica publica de
saude, das demandas que buscam suprir uma omsgastdr de sadde, e como isso
pode interferir na atuacao do Poder Judiciario.

Ante ao exposto, mostra-se como a aplicacao daalftsndamental a saude pelo

Judiciario é bastante complexa e, muitas vezesafaritério do magistrado decidir. Pontua-se,
ainda, nessa discussao que fora levada para adgabdeidiéncia, a necessidade de registro
prévio dos farmacos na ANVISA para ser passiveisoteessao para os cidadaos, ainda que
pela via judicial. Procuradores dos entes federadlegaram que esse registro prévio tem
necessariamente que ocorrer, pois ndo se deveac@otrisco a saude do paciente. Ja para
médicos e cidadaos, o registro prévio poderiaispedsado, sendo necessaria a analise do caso
em juizo. Porém, a analise do caso, em juizo, eetoaa a discussdo outrora ja feita, teria o
magistrado competéncia para decidir? Leva-se esiadenacao, também, que as suas decisdes
viraram, no Cédigo de Processo Civil de 2015, mtestes para ouras decisoes judiciais. Teria
0 primeiro magistrado mais competéncia que o segumahistrado para decidir? Portanto, o
debate é frutifero e requer uma especial atenc&déaeia do Direito, visto que o objeto dessas

acOes, antes mesmo do direito fundamental a sataldireito fundamental a vida.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Nesse trabalho, tentou-se demonstrar a forma cotoealeecimento humano sobre
0 que se entende por Direito se estruturou, enqua@ncia, ao longo da histéria. Primeiro, ndo
havia distincdo no estudo das ciéncias humanas eiéacias naturais. Porém, tal fato se
modifica com o desenvolvimento cientifico das ci@sclas naturezas, tomando a fisica o lugar
antes ocupado pela filosofia nas universidades ewaii. A I6gica, o cientificismo e o rigor
metodolégico das ciéncias da natureza tiveram umigch ascensdo no século XIX e

influenciaram a Ciéncia do Direito, em especial@sbdfo Hans Kelsen.

Kelsen fez um esforco intelectual ao definir emabjeto e um método de analise
para o Direito que pudesse dar-lhe autonomia, enqu#ncia, em relagdo com as outras areas
do conhecimento, apoiando-se na racionalidadeiéiasias da natureza. Ao montar sua teoria,
ele faz o corte epistemoldgico da norma e a elegeocobjeto do conhecimento juridico.
Ademais, na pureza de sua teoria, afasta elememdtafisicos do estudo da Ciéncias do

Direito. E com o seu modelo |6gico que o positivisthega ao apice.

Porém, no periodo apés a Segunda Guerra Mundiadoaelo de positivismo,
especialmente sua vertente normativista e legatisteam em decadéncia, dando espaco a
novas doutrinas que, em especial, discutem o plpkiterprete no “fazer Direito”. Portanto,
tentou-se demonstrar que houve uma mudanca deigraedo Direito, passando o olhar do
cientista juridico da norma para a decisao judi€asa passagem resta clara com o surgimento

do chamado ativismo judicial, em que o juiz, muitases, extrapola o texto legal.

N&o obstante essa discusséo, abordou-se a impartioxcdireitos fundamentais,
assim como sua fez uma breve construcdo desswdieehistoria. Demonstrou-se que esses
direitos sdo de observancia obrigatéria no novo alwode constitucionalismo que surge
substituindo o0 modelo de Cédigos do século XIX.

Por fim, tentou-se demonstrar a forma como o dirkindamental a saude, nao
somente nesse novo paradigma das decisdes judmidsoria do direito, mas também no
sistema que a Constituicdo Federal de 1988 moraafprnecer o servico publico de saude,
vem sendo efetivado no Brasil. Isso porque é uriggeque se propde universal, mas que ndo
supre a universalidade, o que leva a uma judieiglia desse direito e, consequentemente, a
um ativismo judicial, visto que, apesar de exigtina ampla legislacdo federal, estadual e
municipal regulando esse servi¢o, muitas vezes placa o juiz o papel de efetivar esse direito

Nno caso concreto.
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Portanto, existe ndo somente o caos do embate @Rogler Judiciario, o Poder
Legislativo e o Poder Executivo nos casos de jaliigicdo da saude, mas também a falta de
uniformizacdo no comportamento do judiciario nessasos, restando-se, muitas vezes,

aleatério a efetivacdo desse direito. E a obseovagises fendmenos juridicos que esse

trabalho se propos a fazer.
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