1 INTRODUCAO

O exercicio pleno da cidadania passa necessariamente pelo respeito aos direitos
fundamentais e aos direitos humanos, e é nos direitos fundamentais que estao incluidos entre
outros, o direito a satde’. Porém, em um pais marcado pelas desigualdades sociais, como é o
Brasil, nem sempre ou quase nunca o direito a saude é assegurado a todos, principiando pela
falta de politicas puablicas para o saneamento basico e desaguando na negativa de
fornecimento de medicamentos de alto custo para o tratamento de tipos especificos de
doencgas.

Neste sentido, o judiciario é chamado a decidir primeiramente em sede de tutela
antecipada pelo fornecimento ou ndo do medicamento requerido a Unido, Estado ou
Municipio, haja vista que a responsabilidade no referido fornecimento € indiscutivelmente
solidéria,” conforme dispde o art. 23, inciso Il da CF/88.°

Na busca de solucBes para tais problemas, verifica-se um numero acentuado de
decisdes que se valendo do principio da proporcionalidade e da razoabilidade e, portanto,
aplicando a férmula da ponderacdo de Robert Alexy, apresentam decisfes diferentes, ora
concedendo, ora negando a medicacdo requerida, numa total confusdo dos fundamentos da
deciséo, direito fundamental garantido a todo cidadao (art. 93, inciso X da CF/88).*

Tal situacdo é campo fértil para a discricionariedade, ou seja, decide-se de acordo

com a conveniéncia do momento. “Entender que a discricionariedade é algo inerente a

L Art. 196 - A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos
para sua promogao, prote¢ao e recuperacao.

2 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. GARANTIA DO
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO” (RE 740.397-AgR/ES, de minha relatoria, Segunda Turma, DJ 15.8.2013). “E M E N T A:
PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA — NEOPLASIA MALIGNA DE BACO — PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE
DESSE DIREITO ESSENCIAL — FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO E A PRESERVAQAO DA SAUDE DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196)- PRECEDENTES (STF) -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO
FEDERAL BRASILEIRO — CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA
UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO” (RE 716.777-
AgR/RS, Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 16.5.2013). Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/75752840/stf-29-08-2014-pg-204, acesso em 26 de nov. de 2014.

3 CF. Art. 23. E competéncia comum da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il - cuidar da
salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

* CF. Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispor4 sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).
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aplicacdo do direito é, no fundo uma aposta ao protagonismo judicial. E a discricionariedade
ndo se relaciona bem com a Democracia. Essa foi a critica mais veemente feita por Dworkin a
Hart.”®

Este artigo cientifico tem o escopo de trazer a lume a forma como se aplica a formula
da ponderacdo de Robert Alexy por meio do principio da proporcionalidade nos casos de
fornecimento ou nio de medicamentos pelo Sistema Unico de Saude - SUS, em que 0
judiciario é compelido a decidir, tendo no caso a colisdo de dois principios: o direito social e
fundamental a salde e o principio da reserva do possivel. Mal aplicado, e confundido
frequentemente com o principio da razoabilidade, o principio da proporcionalidade gera total
inseguranca juridica, decisGes truncadas, decisdes erradas e, portanto, ja pode ter feito vitimas

fatais.

2 TORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT ALEXY: NORMAS E
PRINCIPIOS

O conceito de principio ocupa um lugar privilegiado na teoria de Alexy. Foi para
enfrentar as criticas a ponderacdo do Tribunal Constitucional alem&o que Alexy propde uma
teoria racional da argumentacdo juridica, que se vincula as teorias do discurso, que para 0
autor se trata de um caso especial do discurso pratico geral. Gustav Radbruch®, com a sua
famosa formula Radbruch (férmula do direito injusto) influenciou fortemente Robert Alexy.
Dois séo os tracos mais marcantes na teoria da argumentacao juridica de Alexy: a diferenca
entre normas e principios e a aplicagdo da formula da ponderacdo para a solucdo da colisdo de
principios nos hard cases, por meio da maxima da proporcionalidade. No presente estudo o
enfoque sera dado a ponderacdo que é um dos fatores centrais que marcam a distin¢do entre
regras e principios. ’ Neste sentido, segundo Rafael Tomaz de Oliveira:

A norma dedntica possui dois tipos de enunciados: as regras e 0s principios,
também a norma axioldgica e os critérios de valoragdo que sdo propriamente

o valor.” Desse modo, os principios sdo normas deonticas que sdo aplicados,
a partir do procedimento da ponderacdo, através de um juizo valorativo que

® STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de critica e hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2014, p.54.

® «“Com fundamento neste direito axioldgico e supralegal, Radbruch considerava a lei positiva como nio direito,
nos casos extremos de violagdo deste “direito natural dos valores” retirando-lhe, por isso sua prdpria validade do
direito.” ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Tomaz Rafael. Introducéo a teoria e
a filosofia do direito. 2 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.223.

" OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)
determinac&o do direito. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 209.



sera o locus por onde o discurso prético ingressara no discurso juridico.?

Para Alexy, o ponto decisivo para a distincdo entre regras e principios é que 0s
principios sdo mandados de otimizacdo, enquanto as regras tem o carater de mandados
definitivos. Neste sentido, como mandados de otimizacao os principios ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades faticas e juridicas. Regras
expressam deveres definitivos e sdo aplicados por meio da subsungdo. “Principios expressam
deveres prima facie, cujo conteddo definitivo somente é fixado ap0s o sopesamento com
principios colidentes.””.

Para o civilista Flavio Tartuce “a ponderacdo ndo é simples e demanda a analise de
varios critérios, dependendo das circunstancias faticas e dos direitos e normas envolvidas,

como realmente deve ser”.* Para Tercio Sampaio Ferraz Junior:

Surge, assim, o constitucionalismo argumentativo e de principios, de origem
anglo-saxonica. Os direitos constitucionalmente estabelecidos ndo sdo
regras, mas principios em um eventual conflito e, por isso, sdo objetos de
ponderacéo, ndo de subsungdo. Contam mais os fatos e sua repercusséo,
menos a validade da norma que os regula. Isso resulta huma concepcao de
direito como prética social confiada aos juizes, uma préatica de interpretacdo
e argumentaco.'

Assim, a distincdo estrutural dos direitos fundamentais entre regras e principios
juridicos seria necessaria para que se determinasse a devida fundamentacdo desses dois tipos
normativos. A distingdo implicaria uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais,

servindo como base para apresentar as possibilidades e limites dos direitos fundamentais.*

3 AFORMULA DA PONDERACAO

No Brasil temos uma tardia jurisprudéncia dos valores, que é uma continuidade do

método da jurisprudéncia dos interesses, que pode ser entendida como a “ala moderada do

.. . 13 , ~ ~ ~ ~
direito livre”™, “ a formula da ponderacdo ou pondera¢do de bens sdo expressdes que se

® Ibidem, p.183.

% Cf. Roberty Alexy, Zum Begiff des Rechsprinzips, In ALEXY, Robert, Recht, Vernun Jt, Diskurs: Studien zur
Rechtsphilosophie. Franhfurt am Main: 1995, p.32 apud SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p.26.

0 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o direio civil: impactos, dialogos e interaces. S&o Paulo: Editora
Método, 2015, p. 25.

11 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Jurisprudéncia passou a ter mais importancia que apropria lei.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-set-29/jurisprudencia-passou-importancia-propria-lei, acesso
em: 28 de nov. de 2014.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

3 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura do direito. S30 Paulo: Martins Fontes, 2010, vol. Il, n. 1V, 5, p. 150-
151.
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consolidam a partir da jurisprudéncia dos interesses”

ou seja, havia a possibilidade de, em
alguns casos, haverem decisdes contra legem. Assim, a forma para compor os interesses em
conflito era dado por uma ponderacdo que deveria apontar para 0 interesse que deveria
prevalecer. Desta forma é que surge uma nova perspectiva metodologica que voltara a
aparecer na chamada jurisprudéncia dos valores: a ponderagéo.™

Buscando solucionar todo o problema que envolve a decisdo judicial na
contemporaneidade, especificamente a discricionariedade e a subjetividade do julgador,
Robert Alexy utiliza como solu¢do “uma teoria procedimental da decisdo, oferecendo uma
formula de racionalizacdo do discurso judicial.” ** Assim, a fundamentacdo da deciséo dada
pelo juiz é justificada pelo procedimento, restando desonerado de uma fundamentacdo de
acordo com o contetdo do caso em analise. “O problema da justificacdo das decisdes juridicas
ganha uma importancia inédita, ja que o fundamento das decisdes tem tido mais importancia
que a propria lei.”t’

Desta forma, para a aplicacdo da ponderagdo Alexy realiza a cisdo entre 0s casos
faceis (easy cases) e os casos dificeis (hard cases). Cabe aqui uma rapida distin¢do entre easy
e hard cases, sendo que os primeiros sdo aqueles que sdo solucionados por meio da subsuncéo
das regras ao caso concreto. Ja os hard cases, sdo aqueles onde a formula da subsuncdo néo
pode ser aplicada, haja vista a colisdo (semantica)’® de dois principios (valores)
constitucionais, ou seja, quando “principios entram em colisdo e esta ndo puder ser resolvida
pelos critérios “normais™ (critério cronoldgico ou da especialidade), busca-se o socorro na
ponderagdo.”

Como ndo hé& hierarquia entre principios constitucionais, e sendo eles mandados de
otimizacdo, € necessario a aplicacdo da formula da ponderacdo por meio do principio da
proporcionalidade, “para que depois de sua correta aplicagdo possa ser determinada a regra™ a

ser subsumida ao caso (chamada de regra da ponderacdo ou regra de direito fundamental

14 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Tomaz Rafael de, op. cit., p.337.

%5 Ibidem, p.337.

'8 Ibidem, p.425.

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Jurisprudéncia passou a ter mais importancia que apropria lei.
Disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2014-set-29/jurisprudencia-passou-importancia-propria-lei, acesso
em: 28 de nov. de 2014.

18 Cf. Robert Alexy “As formas de interpretagdo semantica incluem afirmagdes sobre a validade das regras
semanticas. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. A teoria do discurso racional como teoria
da justificacdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001, p.231.

1% Desse modo, nos casos em que a interpretacdo literal ndo se mostrasse insuficiente estar-se-ia diante
de preposi¢cdes cuja normatividade estaria vinculada ao dever da realizacdo maxima dos direitos
fundamentais. Ou seja, para Robert Alexy a indeterminacdo semantica do texto constitucional alemé&o
originaria a exigéncia de que aquela ordem constitucional especifica exigisse do intérprete o
reconhecimento de uma diferenca qualitativa. ALEXY, Robert, op. cit., p. 85.
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atribuida).”® O que significa dizer que “apenas quando se faz necessaria uma justificagio
externa (adjudicadora do discurso juridico), tem lugar o argumento de principios.”®* Nos
demais casos se decide pelo silogismo juridico através do mecanismo da subsuncédo. Dito de
outra forma, naqueles casos em que o discurso juridico ndo da conta de resolver o caso
concreto, a moral é chamada por meio da valorag&o.
Segundo o jurista Flavio Tartuce:
A ponderagdo € um mecanismo argumentativo de grande relevo para a
solucdo das problematicas atuais mais complexas. Nao resta duvida de que
esse relevante artificio de ldgica juridica € associado, a visdo civil-

constitucional do sistema, pois é a partir da Constituicdo Federal que sdo
resolvidos problemas essencialmente privados.?

Para a aplicacdo correta da ponderacdo, de onde decorre a regra a ser subsumida ao
caso concreto, conforme explica os ilustres doutores Georges Abboud, Henrique Garbellini
Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira: é imprescindivel que sejam obedecidos trés passos:

1) determina-se o grau de ndo realiza¢do ou prejuizo de um principio, ou seja
a intensidade da intervencdo que sera realizada; 2) deve-se comprovar a
importancia da realizacdo do principio em sentido contrario; 3) Como
decorréncia da fase anterior deve ser comprovado se a importancia da

realizacdo em sentido contrario justifica o prejuizo ou nédo realizagdo do
principio cuja aplicacdo sera excluida pela ponderagéo.”

Em que pese a técnica da ponderacdo legitimar a decisdo pelo procedimento, é
necessario que as etapas da colisdo sejam aplicadas corretamente, o que torna o resultado da
sentenca inquestionavel.

Como primeira premissa, Alexy entende que os direitos fundamentais tém, na
maioria das vezes, a estrutura de principios, sendo como ja dito, mandamentos de otimizagéao
“caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas mas também das
possibilidades juridicas”.25

A segunda premissa, da conta de que quando ha colisdes entre principios igualmente

tutelados (valores constitucionais), acarretara neste caso restricdes reciprocas entre os valores

2 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Tomaz Rafael de. op. cit., p. 444.

2l OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)
determinacéo do direito, op. cit., p. 184.

22 TARTUCE, Flavio, op.cit., p. 20.

22 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Tomaz Rafael de, op. cit., p. 431.

2 |bidem, p. 427.

25 ALEXY, Robert, op. cit., p. 91.



tutelados.?® Assim, quando em conflito tais principios, sem que qualquer deles seja retirado do
sistema, o aplicador do direito deve fazer uso da ponderagdo, como terceira premissa.

No referido sopesamento, os conflitos sdo enumerados como P1 e P2; C sdo as
condicdes de procedéncia de um principio sobre o outro, enquanto T1, T2, T3 sdo os fatores
faticos que influenciam a colisdo e a conclusdo. A aplicagdo da ponderagdo nada mais é do
que a solucéo do caso concreto de acordo com a méxima da proporcionalidade.?’

Na quarta premissa tem-se, segundo Alexy que a ponderacdo deve ser solida e
objetiva, do contrério seria arbitraria e irracional, ou ter-se-ia a ponderacéo malfeita. 2

Na tentativa de esclarecer os questionamentos que cercam a formula da ponderacdo e
0 subjetivismo inerente a sua aplicabilidade, Alexy criou a “dogmatica dos espagos” que estdo
relacionados com a ponderacdo, estando situada no ambito do que na filosofia da ciéncia se
conhece como contextos de descoberta e contexto de justificacdo, sendo que é no ambito do
contexto da descoberta que se descobre quais 0s principios que estdo em colisdo, em seguida
passa-se para o contexto da justificacdo dado teoricamente pelo procedimento da ponderacéo.
E “isso gera uma por¢do de mal- entendidos, mormente quando se confunde as nogdes de pré-
compreensdo com “visdes de mundos”, “subjetividades”, etc., ou se pensa a applicatio
gadameriana como uma fase posterior do processo interpretativo.”?°

Neste sentido, o grande problema da ponderacdo j& tem inicio na fase de descoberta
dos principios que estdo em colisdo, posto que tal circunstancia favorece a subjetividade*® do
interprete, que é um dos principais problemas da contemporaneidade: acabar com o
subjetivismo inerente as interpretagdes. Porém, “no fundo, volta-se, com a ponderagéo, ao
problema téo criticado da discricionariedade, que, para o positivismo (por todos, Kelsen e
Hart) ¢é resolvido por delegagio ao juiz.”*! O problema de auséncia de regra especifica para se
resolver os hard cases no positivismo levava a resolucdo pela discricionariedade a partir dos
principios gerais do direito, a experiéncia do juiz, 0s usos e costumes e assim por diante.
Como enfatiza Alexy:

Os juizes devem se precaver contra arbitrariedade nesse processo; suas
decisBes tém de ser fundadas na argumentacéo racional. Deve ficar evidente

% |hidem, p. 92-93.

27 ALEXY, Robert, op. cit., p. 34.

%% Ibidem, p. 166-179.

» STRECK. Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 71.

%0 «[...] e em nome de supostos “sopesamentos” (ponderago), um acusado é mantido posto em liberdade no Rio
Grande do Sul (SER n. 700028605202) e outro é mantido preso em Santa Catarina (HC n. 06045173-1).
STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.51.

31 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso, op. cit., p.180.



gue a lei escrita ndo cumpre a tarefa de prover uma justa resolucdo dos
problemas legais. Nesses casos, a decisdo judicial fecha a brecha de acordo
com os padrdes da razdo pratica e dos conceitos de justica bem
fundamentados da comunidade.*

Além disso, ha que se pontuar que “distinguir casos simples de casos dificeis, ndo é o
mesmo que cindir casos simples de casos dificeis.”*® E que cindir hard cases e easy cases,
significa cindir o que ndo pode ser cindido: o compreender.”® Em critica a cisdo entre
interpretar e compreender Lenio Streck® pontua que: “Interpretar é compreender. E
compreender ¢é aplicar. A hermenéutica ndo ¢ mais metodoldgica. Ndo mais interpretamos
para compreender, mas, sim, compreendemos para interpretar. A hermenéutica ndo é mais
reprodutiva (auslegung); € agora, produtiva (Sinngebung).” Em critica a forma como a
ponderagdo e o principio da proporcionalidade € aplicado no Brasil o referido autor resume
dizendo que:

Se ao fim e ao cabo, cabe ao interprete hierarquizar (escolher) o principio
(ou a regra) a pergunta que cabe é: qual é a diferenga entre o “interprete
ponderador” e o “interprete do positivismo™ que discricionariamente escolhe

qual a “melhor” interpretagio®®? Parece-me que o0 positivismo, neste ponto,
era mais explicito. E mais sincero.*’

Em decorréncia da profunda mudanca paradigmatica ocorrida no campo do
constitucionalismo, que introduziu principios, trazendo de volta a moral que foi expulsa pelo
positivismo, e € bom lembrar que a moral ressurge como uma exigéncia da democracia, 0
mesmo problema passa a ser enfrentado, o de como resolver os casos dificeis. E esse é o
grande motivo pelo qual a técnica da ponderacdo deve se aplicado seguindo todas as etapas,
para se evitar a discricionariedade dos julgadores.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior:

(...) Afinal, se hda um pequeno grupo de advogados capaz de acompanhar
centenas de milhares de processos, ha certamente juizes que agem da mesma
forma. Néo é dificil imaginar como sdo tomadas as decisdes diante de uma
enxurrada de informagdes, filtradas por “modelos” de gabinete, cuja regra
maior ¢ “limpar a mesa”. Como se julgar se tornasse um gerenciar repartido
em grupos e distribuido em funcbes, em que a reflexdo consistente é
substituida pela consulta e cola de informagbes. E essa a aplicacio

2 ALEXY, Robert, op. cit., p. 34.

%3 “Essa pode ser a diferenca entre a dicotomia hard cases de Dworkin e as teorias discursivo-procedurais.”
Ibidem, p. 250.

% Ibidem, p. 250.

% STRECK. Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?.op. cit., p. 75.

% A questdio central do pos positivismo é justamente “a emergéncia dos principios e seu reconhecimento como
norma juridica.” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e
a (in) determinacéo do direito. Livraria do Advogado, Porto Alegre: 2008, p. 170.

% STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso, op. cit., p.182.



assustadoramente crescente que torna exasperante a questdo juridica olhada
do futuro para o passado.*®
E certo que o texto legal ndo traz uma norma pronta e acabada e que, portanto
interpretar serd sempre necessario, entretanto como afirma Zygmunt Bauman:
(...) O bom intérprete é aquele que Ié o significado da forma adequada — e
ndo ha necessidade (ou assim se pode esperar) de alguém para atestar as
regras que orientam a leitura do significado e, deste modo, tornar a

interpretacdo valida ou competente; alguém que peneire as boas
interpretaces separando-as das ruins.*

Enquanto Alexy apresenta uma teoria seméantica Dworkin apresenta uma teoria
pragmatica “que parte do pressuposto de que o direito seja uma pratica interpretativa.”*
Dworkin*! foi um dos principais criticos da teoria da ponderacio de Alexy, haja vista que n&o
aceita nenhum tipo de discricionariedade judicial: “permitir que o juiz decida de modo a
inovar na seara juridica pode representar um exercicio arbitrdrio (ndo justificado em
principios da comunidade moral) da coercdo estatal colocando-se no ténue liame que sustenta

»* E ainda afirma que “a integridade, mais que

o exercicio legitimo da for¢a e a excecao.
qualquer supersticdo de elegancia, é a vida do direito tal qual o conhecemos.”*® Conforme
Dworkin, tal como o espago vazio no centro de uma rosca, o Poder discricionario ndo existe a
ndo ser como espago vazio, circundado por uma faixa de restricdes.** No mesmo sentido o
autor conclui que quanto a negativa da discricionariedade judicial “que se os tribunais
tivessem poder discricionario para modificar as regras estabelecidas, essas regras certamente
ndo seriam obrigatorias para eles e, dessa forma, ndo haveria direito nos termos do modelo

positivista™.*®

Lembrando Rafael Tomaz de Oliveira* “é preciso reconhecer que em todo

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Jurisprudéncia passou a ter mais importancia que apropria lei.
Disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2014-set-29/jurisprudencia-passou-importancia-propria-lei, acesso
em 28 de nov. de 2014.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e interpretes. Zahar, Rio de Janeiro: 2010, p.266.

“0 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit., p. 216.

* «Quando Dworkin sustenta a necessidade de se decidir por principios, ele aponta para os limites que deve
haver no ato da aplicacdo judicial (por isso ao direito ndo importa as convic¢Bes pessoais, morais do juiz acerca
da politica, da sociedade, esportes etc., ele deve decidir por principios).” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit.,
p. 485.

*2 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit., p. 216.

** DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.203.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.2002, p. 51.

** Ibidem, 2002, p. 59.

* Alexy cria, na sua inten¢fio em tornar “racional” o discurso pratico, uma espécie de elemento “camalednico”
que ndo consegue superar a velha oposi¢do entre teoria e pratica: a racionalizagdo do discurso juridico pratico
baseado em valores se d& por um meio matematico de fundamentacdo que é a ponderagdo. No fundo o que se
instala € uma (nova) tentativa de aprisionar a razdo pratica num modelo tedrico (porque matematico) de
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positivismo o que estd em jogo € um problema procedimental.” Ou seja, é possivel dizer que
todo positivismo se constitui como uma espécie de procedimentalismo, a partir do qual se
procura afirmar controles procedimentais dos mecanismos da decisdo, sem uma preocupacao
efetiva como o resultado da decisdo.*’ Exatamente 0 que se constata quando a férmula da
ponderacdo ndo é aplicada corretamente, 0 que nos remete ao questionamento sobre a
existéncia de diferengca ou ndo entre o interprete ponderador e o interprete do positivismo,
afinal como muito bem enfatiza o jurista Flavio Tartuce “ndo acreditamos que a ponderacao ¢

um ato de livre escolha. Essa ¢ a ma ponderagﬁo”.48

4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE

E possivel verificar, desde o meio académico até o STF os termos proporcionalidade
e razoabilidade empregados como sinbnimos. Entretanto, embora sejam institutos que tenham
objetivos semelhantes, expressam construcdes juridicas diversas. Sendo o principal objetivo
da proporcionalidade fazer com que nenhuma restricdo, por parte do Estado, a um direito
fundamental tome proporcdes desmedidas, desproporcionais. Para tanto, é indispensavel que
0 principio da proporcionalidade seja aplicado da forma correta respeitando-se o0s sub-
elementos do referido principio: da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. Robert Alexy refere-se a esses sub-elementos como regras® e cita como
entendimento semelhante a posi¢do de Gorg Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacédo
da proporcionalidade e de suas sub-regras é a subsuncéo.*

Para Alexy o principio da proporcionalidade ndo é exatamente um principio na forma
como o autor classifica os principios, é sim uma regra, como afirma Humberto Bergmann
Avila, que usa o termo dever de proporcionalidade, Alexy, “sem o enquadrar noutra categoria,
exclui-o com razdo do ambito dos principios, ja que ndo entra em conflito com outras normas-
principios, ndo é concretizado em varios graus ou aplicado mediante criacdo de regras de

prevaléncia diante do caso concreto, e em virtude das quais ganharia, em alguns casos,

fundamentacéo.“®OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit., p.185.

" «“Como o resultado da decisdo nunca importou efetivamente para o positivismo — Kelsen é um bom exemplo
disso — se tinha excluida a tematizagdo pormenorizada da indeterminacdo do direito num ambito efetivamente
pragmatico, embora fosse ela reconhecida num ambito semantico-sintatico.” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op.
cit., p.171.

*® TARTUCE, Flavio, op.cit., p. 31.

9 Cf. Robert Alexy. Tjeorie der Grundrecht. 2. Aulfl, Frankfurt m Main: Suhrkamp, 1994 (1.Aufl., 1985), p. 100
nota de rodapé apud SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, v. 798,
2002, p.27.

0 Haverkate, Gérg. Rechtsfragen des Leistungsstaats: Verhaeltnismaessigkeitsgebot und Freiheitsschutz
im leistenden Staatshandeln . Tibingen: J.C.B. Mohr, 1983, p. 11, nota 38, apud SILVA, Virgilio Afonso da.
O proporcional e 0 razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p.27.



prevaléncia.”

Desta forma, ¢ forgoso reconhecer que a expressdo “principio da proporcionalidade”
ndo tem a mesma conotagdo de “principios” dada por Alexy quando se refere a distingédo entre
regras e principios.

Outra questdo que merece ser abordada, ainda que rapidamente, refere-se ao conceito
de proibicdo de excesso, haja vista o tratamento de sindnimos dispensado por parte da
doutrina, entre principio da proporcionalidade e proibi¢do de excesso, ‘“ainda que,
inicialmente, ambos 0s conceitos estivessem imprescindivelmente ligados, principalmente na
construcdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemdo, hd razbes para que essa
identificacdo seja abandonada.” 2

O que vale dizer que, o principio da proporcionalidade ainda que seja entendido de
forma predominante como instrumento de controle contra excessos dos poderes estatais,
observa-se diuturnamente a sua utilizacdo para finalidade oposta, isto €, como instrumento
contra a omissdo, ou acdo insuficiente dos poderes estatais, como no caso em andlise no
presente artigo, onde os cidad&os socorrem-se do judiciario para poder adquirir medicamentos
ou servi¢os medicos ndo fornecidos pelo SUS, sob as mais diversas justificativas.

Quanto a origem do principio da proporcionalidade Virgilio Afonso da Silva pontua
que:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do tribunal
Constitucional alemao e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere

que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da relacdo
meio-fim.”

O principio da proporcionalidade se diferencia da razoabilidade ndo s6 pela sua
origem, mas também pela sua estrutura, sendo que a aplicacdo dos sub-elementos (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) em uma ordem pré-definida é que confere
ao principio da proporcionalidade a individualidade que a diferencia do principio da
razoabilidade.

No Brasil, o conceito de adequagdo, o primeiro dos sub-elementos do principio da
proporcionalidade, sugere que um meio deve ser adequado se “for apto para alcangar o
resultado pretendido”. Decisdo do Tribunal Constitucional alemdo é citada por Gilmar

Ferreira Mendes para fornecer o conceito de adequacdo — que acaba por ser reproduzido em

> AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de direito administrativo, 215, 1999, p. 169, apud SILVA, Virgilio Afonso da. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 24.

*2 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 23-50.



inimeras decisdes — nos seguintes termos: “Os meios utilizados pelo legislador devem ser
adequados e necessarios a consecugdo dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua
utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcangado® [...]">*

Na analise da necessidade — o segundo sub-elemento do principio da
proporcionalidade — de uma medida, é fundamental se indagar sobre a existéncia de medida
igualmente eficaz. Ou seja, é preciso comparar outras medidas alternativas para se concluir se
a medida é ou ndo necessaria. Podendo inclusive ocorrer de uma medida ser adequada, porém,
desnecesséria.

Quanto a analise da proporcionalidade em sentido estrito, o terceiro dos sub-
elementos do principio da proporcionalidade, tem-se que mesmo que uma medida que limite
um direito fundamental seja adequada e necessaria para promover ou garantir a aplicacao de
um direito fundamental, ndo quer dizer que tal medida deve ser considerada proporcional,
para tanto é necessario o exame de um terceiro sub-elemento, a proporcionalidade em sentido
estrito, que consiste em “um sopesamento entre a intensidade da restricio ao direito
fundamental atingido e a importéncia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide
e que fundamenta a ado¢do da medida restritiva.”

Um exemplo citado por Virgilio Afonso da Silva se mostra bastante relevante para a
compreensdo do sub-elemento mencionado: “Se para combater a disseminagdo da Aids, 0
Estado decidisse que todos os cidaddos devessem fazer exame para detectar uma possivel
infec¢do e, além disso, prescrevesse que todos os cidaddos infectados fossem encarcerados”®,
nos termos até aqui expostos, estariamos diante da seguinte situacdo: a medida seria adequada
e necessaria, entretanto, somente o sopesamento que a proporcionalidade em sentido estrito
exige seria capaz de evitar que esse tipo de medida fosse considerada proporcional.

O fundamento legal para a aplicacdo do principio da proporcionalidade®’ no Brasil,

53 Cf. Virgilio Afonso da Silva, o verbo forden ndo pode ser traduzido por alcangar e sim por fomentar,
promover. Adequado ndo é somente 0 meio com cuja utilizagdo um objetivo é alcancado, mas também o meio
com cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo € fomentada, promovida, ainda que com o objetivo
completamente realizado”, SIVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 36.

% MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras, p. 371, apud SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.37.

% SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.41.

% |bidem,, p. 41.

>" «Como mencionado anteriormente, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
devem sempre servir de critério para a decisdo judicial. Nesse sentido, pode-se dizer que nédo
se mostra razoavel, por exemplo, compelir o Estado a fornecer ou custear medicamentos e
tratamentos experimentais, assim compreendidos aqueles ndo aprovados pelas autoridades
sanitarias competentes (0 que ndo significa que a opgdo técnica do setor governamental
respectivo ndo possa e mesmo deva ser sindicada em determinadas hipoteses), ou que o foram
para finalidade diversa daquela pretendida pelo interessado, e que sequer constituiram objeto



ndo segue regra unica. Alguns autores justificam a sua aplicabilidade nos mais variados
artigos e principios.”® Na realidade a aplicacio do principio da proporcionalidade néo decorre
de um dispositivo especifico, mas da prépria estrutura dos direitos fundamentais.>
A razoabilidade por sua vez, é pautada no devido processo legal substancial, traduz-
se na exigéncia de “compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e os fins visados,
bem como a afericdo dos fins. N&o é por outro motivo que sempre quando se fala em
principio da proporcionalidade se fala também em razoabilidade. Entretanto, a razoabilidade
seria, a grosso modo, somente a primeira das etapas a ser analisada na proporcionalidade, a
adequacdo, posto que é nesta fase em que se verifica se 0s meios utilizados pelo interprete sdo
adequados para fomentar ou alcangar o fim desejado. Segundo Virgilio Afonso da Silva:
Proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sinbnimos. Enquanto aquela tem
uma estrutura racionalmente definida, que se traduz na analise se suas trés
sub-regras (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),

esta ou € um dos varios topoi dos quais 0 STF se serve, ou uma simples
analise de compatibilidade entre meios e fins.*

E bastante comum em trabalhos académicos a mencdo de que a razoabilidade e a
proporcionalidade tenham origem na Magna Carta de 1215, entretanto, como ja exposto o
principio da proporcionalidade surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemé&o, sendo possivel questionar-se inclusive a origem da razoabilidade na
Magna Carta de 1215.

Neste sentido, Willis Santiago Guerra Filho salienta que na Inglaterra fala-se em
principio da irrazoabilidade e ndo em principio da razoabilidade, cuja origem se encontra em

uma deciséo judicial de 1948, sendo que este teste de irrazoabilidade é também conhecido

de testes minimamente seguros, de tal sorte que o autor da demanda, em alguns casos, pode
estar servindo como mera cobaia, 0 que, no limite, podera implicar até mesmo violacdo da
propria dignidade da pessoa humana, que, em situa¢fes mais extremas, importa até mesmo no
dever de protecdo da pessoa contra si mesma por parte do Estado e de terceiros. Num sentido
ainda mais amplo, igualmente ndo se configura razoavel a condenacdo do Estado em
obrigagdo genérica, ou seja, ao fornecimento ou custeio de todo medicamento ou tratamento
que vier a ser criado ou descoberto, conforme a evolugéo cientifica, ainda que oportunamente
aprovado pelo 6rgdo sanitario técnico competente.” SARLET, Ingo Wolfgand; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a sadde: algumas aproximacoes.
Revista de Doutrina da 4® Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.html, acesso: 22.11.2014.

*8 CF: Art. 5°, 1l da CF (legalidade), 5°, XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional), 1°, caput (principio
republicano), 1°, Il (cidadania), art. 5° paragrafo 2° por decorrer do regime e dos principios adotados na
Constituicdo, conforme SANTIAGO, GUERRA FILHO, Willis Santiago in Principio da proporcionalidade e
teoria do direito, p. 278 apud SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.44.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.43.

9SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.45.



como Wednesbury, e implica em rejeitar decisdes judiciais irrazoaveis, ou seja, aquelas que
ninguém decidiria de forma t4o irracional. Nestes casos o tribunal poderia entdo intervir.®!

E conclusivo, portanto, que para a aplicacdo do principio da proporcionalidade diante
da sua fundamentalidade para o deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais, é
necessario que sua aplicabilidade seja realizada de forma sistematica e estruturada de acordo

com o0 modelo pré-existente o que é requisito indissociavel do referido principio.

5 FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Partindo-se de um corte transversal no processo de transi¢cdo do Estado liberal para o
social, sem o objetivo de retratar as peculiaridades desse periodo, alcanca-se a unificacdo do
direito com a acepcdo do Estado Democrético de Direito. A pessoa é colocada no centro do
ordenamento juridico, e o Estado assume como objetivo principal, a busca da justica material,
e assim, o texto constitucional se consagra como paradigma a todos os aplicadores do direito,
e os direitos fundamentais, passam a ter aplicacdo imediata, inclusive nas relacdes entre
particulares.

Embora no centro do ordenamento juridico, situacdo bastante frequente é a do
cidaddo que tem seu pedido de medicacio negado pelo Sistema Unico de Saude (SUS),
embora seja portador de doencas como, por exemplo, a osteoporose, psoriase, que necessitam
de medicamentos especificos para o seu tratamento — pois 0s medicamentos usados até entdo
ndo foram eficazes para curar ou mesmo conter 0 avanco da doenca — 0 que o leva a buscar
socorro no judiciario, que por sua vez, se valendo de critérios bastante confusos, toma
decisdes sui generis, além do que, passa a atuar como se poder legislativo fosse, numa
verdadeira e absurda inversdo de poderes.

No Brasil, o direito a saude esta disposto nos artigos 6° e nos artigos 196 a 200 da
Constituicdo Federal, como um direito social a ser garantido por meio de politicas publicas
que devem promover e garantir o acesso universal e igualitario a acfes e servicos para
promoc¢do, protecdo e recuperacdo da salde dos cidaddos. Ocorre que, alguns servigos
relativos & salde e medicamentos de alto custo ndo sdo fornecidos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), ou porque ndo encontram a regulamentacdo necessaria da ANVISA, ou o
medicamento possui regulamentacdo pela ANVISA, mas ndo faz parte da relacdo de
medicamentos fornecidos pelo Sistema Unico de Satde - SUS, por tratar-se de medicamentos

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito, in: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.), Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001: 268-283, apud SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p.29.



de alto custo.

Chamado a solucionar a questdo o judicidrio determina que o medicamento seja
fornecido pelo SUS em que pese o alto custo, ou nega o fornecimento exatamente em razéo
do alto custo, argumentado neste Gltimo caso: que o fornecimento prejudicaria outras acoes
governamentais para a coletividade em favorecimento apenas de poucos particulares.
Verifica-se ainda nas decisdes, o argumento de que o medicamento solicitado pode ser
substituido por um similar ou genérico com a mesma “eficacia” e custos reduzidos.

Ainda em sede de justificativa para a negativa do Estado® no fornecimento da
medicacdo a reserva do possivel estd sempre presente, ou seja, 0 quanto € possivel se investir
naquele tipo de atividade, no caso a compra de medicamentos para fornecimento de forma
gratuita, e ainda auséncia de responsabilidade por parte do ente®, se verificando um
verdadeiro e vergonhoso, para dizer o minimo, jogo de empurra, repassando um ao outro a
responsabilidade pelo fornecimento dos medicamentos. Dito de outra forma: a Unido atribui
a responsabilidade ao Estado que por sua vez atribui ao Municipio que a devolve a Unido.
Entretanto, a propria Constituicio estabelece no art. 23, 11, a responsabilidade solidaria.®

E certo que haja dificuldades por parte do Estado no fornecimento de satde plblica
de alto nivel a toda a populacdo que dela necessita, e isso ndo acontece nem mesmo em paises
de primeiro mundo como os Estados Unidos. Entretanto, € imprescindivel que sejam adotadas
politicas publicas para a prevencao de doengas, como vacinagdo e saneamento basico, e disso
0 Estado ndo pode se esquivar sob qualquer fundamento, haja vista ter assumido tal
responsabilidade constitucionalmente (art. 196 e 197 da CF).

O fornecimento de medicamentos de alto custo é imprescindivel aquele cidad&o
hipossuficiente, afinal, sendo a saude um direito social, e sendo o seu atendimento dever do
Estado, através de politicas publicas, especialmente o Sistema Unico de saude - SUS, o

minimo que se pode querer € o fornecimento de medicamentos de alto custo gratuitamente a

62 A referéncia a Estado ¢ no sentido de “uma das sociedades politicas ou sociedades de fins gerais. DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28 ed. Sdo Paulo: saraiva. 2009. p 80. Sobre o
surgimento do Estado “a primeira dessas teorias é a do contrato social, esbogada no século XVI pelo alemédo
Althusius (1557-1638) e o holandés Hugo Grocio (1583-16450. Logo foi desenvolvida na Inglaterra po Thomas
Hobbes (1588-1679) na sua obra Leviathan, publicada em 1651, e recolhida depois por Imanuel Kant (1724-
1804). Contudo recebeu sua expressdo mais precisa na obra Do Contrato Social de J.J. Rosseau (1712-1778),
publicada em 1763.” ALARCON Pietro de Jesus. Ciéncia politica, Estado e direito pablico, Uma introdug&o
ao direito publico da contemporaneidade. 2 ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2014, p.85.

% AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. GARANTIA DO
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO
”(RE 740.397-AgR/ES, de minha relatoria, Segunda Turma, DJ 15.8.2013).

® CF. Art. 23. E competéncia comum da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il — cuidar da
saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.



quem deles necessita.

O ser humano tem direito a um minimo existencial, assim se posiciona a doutrina e a
jurisprudéncia. Acerca da delineacdo desse n(cleo existencial, Canotilho® assevera que todos
tém direito a um “nuacleo basico de direitos sociais”. Para ele, nesse contexto, o “rendimento
minimo garantido”, as “prestacdes de assisténcia social basica”, o “subsidio de desemprego”,
sdo verdadeiros direitos sociais, constituindo o nicleo minimo de existéncia indispensavel a
fruicdo de qualquer direito.

A acdo de planejamento da Administracdo Publica deve voltar-se para o dever de
realizar a Constituicdo em sua totalidade, assumindo capital importancia a normatizacéo
referente aos direitos fundamentais. Como salienta Bercovici:

O desenvolvimento é condicdo necessaria para a realizacdo do bem estar
social. O Estado ¢é, através do planejamento, o principal motor do
desenvolvimento. Para desempenhar a funcdo de condutor do
desenvolvimento, o Estado deve ter autonomia frente aos grupos sociais,
ampliar suas funcdes e readequar seus 6rgos e estruturas.®

Assim, o fundamento das politicas pablicas se consubstancia na necessidade de
concretizacdo dos direitos fundamentais, o que se da por meio da efetividade das politicas

publicas, buscando sempre a tdo almejada justica, sobre a qual brilhantemente pontua Kelsen:

Nenhuma outra questdo foi tdo passionalmente discutida; por nenhuma outra
foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre
nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres - Platdo a Kant - meditaram
tdo profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez
por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale o resignado saber de
gue 0 homem nunca encontrard uma resposta definitiva: devera apenas tentar
perguntar melhor.®’

Procurando trazer uma noc¢do sobre o conteido dos Direitos Fundamentais, pode-se
defini-los como sendo “os indispensaveis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos
uma existéncia digna, livre e igual. Ndo basta ao Estado reconhecé-los formalmente; deve

buscar concretizé-los, incorpora-los no dia-a-dia dos cidaddos e de seus agentes”®®

Neste sentido, Haberle,69 analisando os direitos fundamentais, acrescenta aos

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra, 1991, p.470.

% BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento. Uma leitura a partir da Constituicdo de
1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 51.

" KELSEN Hans. O que é justica: a justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Traduc&o de Luis
Carlos Borges. 2% ed. So Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 1.

% PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicéo e direitos fundamentais. 7.ed. rev., atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. (Colec&o sinopses juridicas; v. 17). p. 67.

% HABERLE, Peter. La Garantia del contenido essencial de los derechos fundamentales. Madrid: Dykinson,
2003. p. 11.



mesmos a fungdo social como um elemento essencial para o direito e principalmente para os
direitos fundamentais.

Papel relevante tem o constitucionalismo’™ que é o exercicio da liberdade, ou como
afirma Canotilho de forma magistral “¢ uma técnica especifica de limitacao do poder com fins

" que assegura aos cidaddos o exercicio dos seus direitos individuais a0 mesmo

garantisticos
tempo em que coloca o Estado em condigdes de ndo os poder violar, ao contrario, estabelece
ao Estado a obrigacdo de realizar através das politicas publicas, a funcéo social dos direitos
fundamentais sempre com o propdsito de dar efetividade aos ideais de justica e igualdade,
enfim, o atingimento do bem estar social, 0 que ndo é possivel com o0 minimo existencial.

Sobre 0 minimo existencial Gilberto Bercovici enfatiza de forma brilhante “a posig¢ao
daqueles que entendem tratar-se o minimo existencial de protecdo negativa em relacdo a
intervencdo do Estado, e que a extensao da logica dos direitos de liberdade aos direitos sociais
fatalmente conduziria & ingovernabilidade.” Entretanto, cita outras versdes sobre 0 minimo
existencial mais adequadas a Constituicéo de 88, como a de Ingo Sarlet’? em defesa & garantia
de existéncia digna, fundado no salario minimo, a assisténcia social, a previdéncia social a
moradia, & satide e a educago.”

O que de fato importa para Gilberto Bercovici neste aspecto ¢ “afirmar que as
relagOes entre dignidade humana e Constituicdo econdmica ndo podem ser limitadas ao
discurso do minimo existencial.”"* Complementa o autor: “ao contrario, essas relacdes, sob a
Constituicdo de 88, vao alem dos direitos fundamentais (de todos os direitos fundamentais,
inclusive e especialmente os direitos econdmicos e sociais).” E ainda: “[...] E necessario a

expansao da democracia e do Estado de direito da esfera politica para as esferas econdmica e

social. Democratizar a economia significa romper com a influéncia dos detentores do poder

"0 Sentido amplo— é o fendmeno relacionado com o fato de todo o Estado possuir uma constituicdo, em
qualquer tempo e do espaco, independentemente do regime juridico-politico adotado. Sempre existiu uma forma
de ordenacdo suprema e coercitiva do poder social, seja escrita ou consuetudinéria, como um modo de ser do
Estado ou sociedade civil, limitando ou ndo o poder dos governantes. Sentido estrito — é a técnica juridico-
politica de tutela das liberdades publicas, consolidada com as revolugdes liberais burguesas dos séculos XVII e
XVIII, englobando um conjunto de regras, principios e engrenagens institucionais que implicou a limitacdo do
poder estatal e possibilitou aos cidaddos exercerem, com base em constitui¢ces escritas, 0s seus direitos e
garantias fundamentais, tais como a vida, a liberdade, a igualdade, a democracia e o devido processo legal.
Constitucionalismo. Disponivel em:< http://www.justoeabotoado.xpg.com.br/> acesso em: 17.06.2014.
"'CANOTILHO, José Joaquim. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7 ed. 2007, p.51.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 11ed. Sdo Paulo: livraria do advogado:
2012, p.329-366 In BERCOVICI, Gilberto. Comentarios aos artigos 170 aos 173 da Constituicdo Federal In
Direito e justica social. Por uma sociedade mais justa, livre e solidaria. Coord. Thiago Ferreira Cardoso
Neves, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1039.

’® Ibidem, p.1039.

"“ BERCOVICI, op. cit., p. 1941.
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econdmico privado, democratizando-o, distribuindo-0.”"®> Razdes vinculadas & reserva do

possivel’® «

ndo devem prevalecer como argumento a, por si s, afastar a satisfacdo do direito
e exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto autbnomos.

Insta salientar, por ser um dado da realidade, como ja mencionado acima, a
interferéncia quotidiana do judiciario nos programas de a¢do governamental com o objetivo
de dar efichcia aos mesmos, em resposta ao direito que possui o cidaddo de exigir o
cumprimento do dever constitucional, o que se verifica quando juizes deferem pleitos sobre
medicamentos, vagas em escola ou creches, ou até mesmo procedimentos cirurgicos, quando
estes sd0 negados ou procrastinados pela administragdo publica.”” Até porque, o direito de
acesso a justica esta consagrado como um direito fundamental no art. 5° XXXV da CF/88 e no
artigo 8° da Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos de S&o José da Costa Rica, da

qual o Brasil é signatério. Para Celso Riberio Bastos e Ives Gandra Martins:

(...) Uma politica social eficaz s acaba afinal por ter éxito se lastreada em
uma abundante producédo de bens. Ninguém, em séo juizo pode acreditar que
um produto nacional insuficiente possa gerar o bem-estar coletivo pelo mero
fato de ter criado pessoas mais ou menos do mesmo nivel de miséria.

O que significa dizer que a expansao ou diminuicdo das politicas publicas possuem
uma estreita relagdo com a expansdo ou diminui¢do da cidadania, evidenciada pela correlacéo

direta entre a organizacdo, sistematizacdo e implementacdo de politicas publicas pelo Estado e

"> Ibidem, p.1940.

76 «por isso, a decisdo acerca da garantia do minimo existencial muitas vezes demandara um exame mais acurado
da pretensdo formulada em juizo, pois nem sempre se estarad diante de tratamentos e medicamentos eficientes e
seguros, podendo em muitos casos ser temerdria a extrapolacdo das decisGes técnico-cientificas constantes
dessas diretrizes. Com isso, ndo se esta evidentemente a concordar com o entendimento de que ndo pode ser
imposto ao Estado medicamento ou procedimento muito oneroso, da mesma forma como ndo se esta a endossar
decisdes judiciais ou doutrina que reconhecam apenas a possibilidade de exigir judicialmente do Estado o
fornecimento de bens ou servigos previstos na legislagdo ou, como no caso dos medicamentos, em protocolos
aprovados pelo Ministério da Salde ou pelas Secretarias de Salde dos Estados ou Municipios. Importa ndo
olvidar que as exigéncias do minimo existencial podem ser comuns a uma comunidade de pessoas, mas o
remédio deve ser adequado ao mal especifico de cada um e, de resto, ser adequado ao tratamento naquele caso,
isto sem adentrar a questdo da atualizagdo periddica dos protocolos, entre tantos outros aspectos que poderiam
ser colacionados.” SARLET, Ingo Wolfgand; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 24,
jul. 2008. Disponivel em http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.html, acesso: 22.11.2014.

T «Q espirito do Estado de Direito, a partir do Constitucionalismo contemporaneo, pode bem ser resumido na
ideia, presente originalmente na Declaracdo de Direitos de Massachusetts de 1780, da substituicdo do governo
dos homens pelo governo das leis; ou seja: pelo sentido subjetivo da vontade dos governantes pelo sentido
objetivo da vontade do Direito.” ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; ZAGO, Mariana augusta dos Santos.
Controle de politicas publicas pelo poder judiciario: breves ideias a partir do modo de estruturacéo da
j7urisdigéo. Capitulo IV in Direito da Regulagdo e politicas publicas, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 101.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra In NEVES, Cardoso. Direito & Justica social. Por uma
sociedade mais justa, livre e solidaria; Legislagdo que implantou a funcdo social. Coordenado por Thiago
Ferreira Cardoso Neves, S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 244.



a cidadania, o que exige repensar as relacdes entre Estado e sociedade civil, cabendo a esta a
corresponsabilidade pela construcdo e implementacdo de acOes publicas destinadas a fazer
com que a cidadania aconteca de forma efetiva. Para tanto, cabe ao executivo implementar os
direitos formalmente previstos na Constituicdo, ou seja, tem o poder executivo a funcgéo
precipua de concretizar a previsdo normativa, cumprindo o papel do Estado, e isso passa
inevitavelmente, pelo fornecimento de medicamentos e salude gratuita a quem dela necessita.
Porém, como ja exposto diante da inércia do executivo o judiciario é chamado a colacéo.
Nesta tarefa que assume o judiciario de determinar o fornecimento de medicamentos
é possivel verificar-se a forma como o judiciario brasileiro aplica o principio da
proporcionalidade. Em recente decisdfo com fundamento também, no principio da

proporcionalidade:

Nesse interim, o preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal assegura aos
necessitados o fornecimento dos medicamentos indispensaveis ao
restabelecimento da salde. Todavia, a concretizacdo de qualquer direito
fundamental ndo descuida do exame da proporcionalidade na respectiva
aplicagdo. O principio da proporcionalidade corresponde a justa medida
juridico-material e decorre da vinculacdo do Estado Democratico de Direito
a um minimo ético. E por meio da sua aplicacio que serd definido e
respeitado o espaco do convivio individual de cada cidadao frente ao Estado,
proporcionando a acomodacdo dos reclames sociais e a obtengdo do
pardmetro para a preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
no processo exegético que concretiza as normas da Lei Maior. Por essa
forma, o principio em tela propicia ndo sé o controle substancial das agdes
estatais, como, também, a sua afericdo formal, e, desta feita, autoriza o
controle difuso e concentrado da constitucionalidade na protecdo dos
direitos fundamentais. Segundo a doutrina alema, em que foi concebido o
principio da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit), tem-se que engloba
um conjunto de trés sub-regras, subprincipios, ou, ainda, maximas parciais, a
saber: 1- Adequagdo: quando o meio escolhido deve ser apto & consecugédo
do fim pretendido; 2- Necessidade: quando dentre os meios adequados
(segundo o item precedente), deve-se escolher aquele que cause menor
restricdo a direito, isto é, 0 meio menos gravoso; 3- Proporcionalidade em
sentido estrito: deve-se considerar a relagdo de precedéncia de um bem
juridico em detrimento de outro envolvido no processo de ponderagéo.
Logo, o direito a salde, constando sob a forma de norma que nédo prescinde
do necessario processo de concretizacdo para aplicacdo ao caso concreto,
ndo pode ser concebido como direito absoluto e de emprego subjetivo, sendo
deve se sujeitar ao crivo da proporcionalidade, de acordo com a prova
trazida aos autos.”

Contudo, verifica-se com uma simples analise, que o principio da proporcionalidade

e a formula da ponderacdo, foram apenas mencionados, entretanto ndo foram percorridas

®STF - RE: 826691 RS, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 19/08/2014. Data de Publicagio:
DJe-162 DIVULG 21/08/2014 PUBLIC 22/08/2014, disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25248490/recurso-extraordinario-re-826691-rs-stf, acesso em
21.11.2014.
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todas as etapas, ou sub-elementos do principio da proporcionalidade (da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito). Na realidade o que se percebe na
aplicabilidade do principio da proporcionalidade é aplicacdo da razoabilidade, ou seja, uma
simples andlise entre meios e fins, sendo aplicada apenas o primeiro dos sub-elementos: a
adequacdo. E como ja demonstrado o principio da proporcionalidade é mais amplo do que a
regra da razoabilidade, ndo se esgotando na simples anélise entre meios e fins. O raciocinio
aplicado ndo apenas nessa, mas em quase todas as decisfes dos tribunais brasileiros € muito
mais simplista, limitando-se a seguinte conclusdo: “a constituicdo consagra a regra da
proporcionalidade; o ato questionado ndo respeita essa exigéncia; o ato questionado é
inconstitucional.”®

No mesmo estilo de utilizacdo do principio da proporcionalidade e razoabilidade no

sentido laico, senso comum, é a decisdo que segue:

Cuida-se de agravo regimental interposto pelo MUNICIPIO DE BARAO
contra decisdo monocratica de minha relatoria que conheceu do agravo para
negar seguimento ao recurso especial, nos termos da seguinte ementa
(fls. 217223, e-STJ):

"ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS E FIXACAO DE MULTA DIARIA.
POSSIBILIDADE. TERMO INICIAL. PRIMEIRO DIA POSTERIOR AO
PRAZO JUDICIAL DADO PARA 0] CUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO. PRECEDENTES. AGRAVO CONHECIDO PARA
NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL."

Contra a referida decisdo foram opostos embargos de declaragdo, que foram
rejeitados, ante a inexisténcia da alegada obscuridade (fls. 233236, e-STJ):
"ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. FIXACAO
DE MULTA DIARIA. TERMO INICIAL. PRIMEIRO DIA POSTERIOR AO
PRAZO  JUDICIALDADO PARA O CUMPRIMENTO DA
OBRIGACAOQ. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 159STJ.
PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE OBSCURIDADE. EMBARGOS
DE DECLARACAO REJEITADOS."

Extrai-se dos autos que o recurso especial inadmitido foi interposto com
fundamento no  artigo 105, inciso lll, alineaa, da Constitui¢do
Federal, contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul assim ementado (fl. 128, e-STJ):

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. SAUDE PUBLICA. QUADRO
INFLAMATORIO NO FEMUR ESQUERDO. FORNECIMENTO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO PARASUBSTITUICAO DE PROTESE NO
FEMUR. DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO - ART. 196, CF.

% SILVA. Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 33.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10685354/artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10684673/inciso-iii-do-artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10684644/alinea-a-do-inciso-iii-do-artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/920107/artigo-196-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

FIXACAO DE MULTA DIARIA PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO
DA ORDEM  JUDICIAL.  POSSIBILIDADE. @ TERMO INICIAL
PARA INCIDENCIA DAS ASTREINTES. DATA DA INTIMACAO PESSOAL
DO DEVEDOR. REDUCAO DO VALOR DA MULTA DIARIA.
OBSERVANCIA  DOS  PRINCIPIOS  DARAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE.I - E possivel a fixacdo de multa didria caso
descumprida a decisdo judicial, forte no que dispbe o art.46l, § 52,
do CPC, observada a redacdo da Lei n.10.44402, que autoriza o
Magistrado a estipular multa nos casos de antecipagdo de tutela. Il -
Constitui termo inicial da incidéncia das astreintes a intimacao pessoal do
devedor para cumprimento da medida, e ndo a juntada da intimagao aos
autos. Tendo o Municipio que cumprir a determinacdo no prazo maximo de
10 dias, e este foi intimado no dia 09022012, adota-se a data de 20/02/2012
como termo inicial das astreintes. 11l - A aplicagdo de multa como meio de
coagdo aocumprimento da decisdo judicial deve ser utilizada
com razoabilidade e proporcionalidade, principalmente quando aplicada em
desfavor de entes publicos, como € o caso do ora agravante. Assim, o valor
da multa diaria deve ser reduzido para R$ 200,00 (duzentos reais).
AGRAVO PROVIDO EM PARTE. UNANIME."®

A aplicabilidade do principio da proporcionalidade e razoabilidade, ndo apenas
nessa, mas em quase todas as decisdes dos tribunais brasileiros é realizado, como ja exposto,
de forma simplista, as expressdes sdo utilizadas no sentido laico. Neste sentido é valioso para

0 presente estudo destacar os ensinamentos do ilustre professor Lenio Luiz Streck:

2 (13

(...) Dai que expressdes como “ponderacdo de valores”, “mandados de
otimizagdo”, “proporcionalidade”, “razoabilidade”, “justa medida”, “decido
conforme minha consciéncia”, no momento em que utilizadas ou
pronunciadas, tém um forte poder de violéncia simbdlica (Bourdier) que
produz o “sentido préprio” e o “proprio sentido”. Produzem-se, assim,
sentidos coagulados, que atravessam a gramatica do direito rumo a uma
espécie de univocidade “extraida a forceps” no plano das relagdes simbdlicas

de poder.®

Da andlise das questdes propostas no presente artigo o que resta de concreto é a
forma como a interpretacdo é realizada nas decisdes judiciais. Neste sentido Dworkin enfatiza
“que o Direito € um conceito interpretativo. Assim, a interpretagdo, para além de um carater

instrumental, é imprescindivel, é indissociavel do fazer juridico. Nestes termos, o Direito

8 Jurisprudéncia do STF. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25121767/agravo-regimental-
nos-embargos-de-declaracao-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-nos-edcl-no-aresp-486994-rs-2014-0055610-
8-stj/inteiro-teor-25121768, acesso em: 21.11.2014.

8 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.50.
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http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25121767/agravo-regimental-nos-embargos-de-declaracao-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-nos-edcl-no-aresp-486994-rs-2014-0055610-8-stj/inteiro-teor-25121768

transcenderia os catdlogos de principios e regras, seria “uma atitude interpretativa e auto
reflexiva, dirigida 4 politica no mais amplo sentido.” %

E os juizes ndo estdo obviamente impedidos de interpretar, afinal “os sentidos sdo
construidos”, é no caso concreto que se resolvem as questdes (Applicatio — Gadamer),
entretanto interpretar ndo € expressar nas sentencas subjetividades, ideologias, embora todos
as tenham. Afinal quando se recorre ao judiciario ndo é para saber a opinido pessoal do juiz,
alids, como muito bem enfatizou Lenio Luiz Streck: “O juiz deve saber suspender os seus pré-
juizos. Caso contrério, ndo pode ser juiz.”®*

Neste passo, necessaria é a distingdo entre ativismo e judicializacdo. O aumento
crescente da litigiosidade é resultado de uma visdo quem sabe distorcida de que € no
judiciario o lugar adequado para se discutir questdes que antes eram debatidas no ambito
politico do legislativo e do executivo.

Na medida em que a Constituicdo brasileira possui um catalogo extenso de direitos
sociais, e tais direitos se transformam em direitos sociais-fundamentais, é certo que ocorra

8 nesse campo de aplicacdo do direito. Seria em Gltima analise um

uma “judicializacao
reflexo das relacGes sociais e politicas na contemporaneidade.

J& o ativismo judicial possui uma matriz diversa, haja vista que esté situado dentro do
direito no ambito da interpretagdo da decisdo judicial, mas pode estar fora também, ‘“na
medida em que a estrita dependéncia em torno daquilo que o juiz pensa, entende ou deseja no
julgamento de uma determinada questdo judicializavel, pode levar a suspensdo do direito
vigente, criando fissuras na institucionalidade, desenvolvendo figuras tipicas de um Estado de

2,86

Exce¢do.”” Questdo que tem merecido por parte da doutrina inimeras criticas e muitas

propostas de solugdes, entretanto “o modo de controlar o problema do ativismo judicial
encontra-se no ambito da propria interpretacdo do direito, sendo por isso, um problema a ser

enfrentado pela hermenéutica juridica.”®’ Como salienta Tercio Sampaio Ferraz Junior:

(...) Nossa atual civilizacdo tecnolégica joga sua capacidade criativa em
férmulas juridicas cujos maximos valores sdo a eficiéncia dos resultados e a
alta probabilidade de sua consecucdo. No campo judicial, o tribunal passa a
ser chamado para uma avaliacdo prospectiva e um julgamento de como as
coisas sd0 para ver o que se poderd fazer. A inconfiabilidade da lei se

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Martins fontes, 2003, p. 492 apud STRECK, Lenio. Licdes de
critica hermenéutica do direito. Op. cit., p.

% STRECK. Lenio Luiz. Entrevista. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, V. 81, n. 4
—ano XXIX, out./nov./dez. 2011, p. 15.

% Ibidem, p. 16.

8% ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Tomaz Rafael de, op. cit. p. 389.

% Ibidem, p. 389.



substitui o racionio do juiz. Dessa forma, 0 que ocorre com a aplicagdo do
direito em face da velha e conhecida seguranca juridica?®

Neste contexto, as decisbes sdo tendenciosas e por isso dispensa tratamento
diferenciado aos cidad@os que buscam a tutela do Estado, como no caso aqui abordado do
direito social e fundamental a satide que € negado aqueles que mais precisam.

Como mecanismo para a efetivacdo da constitucionalizacdo do processo civil
brasileiro, a ponderacgéo de principios, valores e normas, foi adotado expressamente pelo CPC
de 2015. Ao tratar dos elementos da sentenca, estabelece o pardgrafo 2° do art. 489 que: no
caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo”. Neste sentido o eminente jurista Flavio
Tartuce enfatiza que “ndo restam duvidas de que esse relevante artificio de logica juridica é
associado a visdo civil-constitucional do sistema, pois € a partir da Constituicdo Federal que

~ . . . 89
sao resolvidos problemas essencialmente privados™ .

N&o resta davida de que a intencdo do legislador ao normatizar o instituto da
ponderacdo no novo CPC foi a de primeiro, estabelecer regras para a aplicacdo do instituto e
segundo, acabar com as decisdes que se utilizando da ponderacdo, ndo obedecem as regras
para a sua aplicacdo gerando decisdes que se valendo da proporcionalidade e razoabilidade —
sem distincdo entre ambos — concedem ou negam pedidos. Ou seja, 0 remédio que cura é 0

mesmo que mata.
6 CONCLUSAO

Inexoravel é a conviccdo de que é a esséncia da Constituicdo Federal que dita todos
0s eixos paradigmaticos de todo o ordenamento juridico, que no caso da CF de 88 é a
dignidade humana, é de onde decorre toda a instrumentalizacdo da Constituicdo.

O presente estudo dedicou-se a aplicacdo da férmula da ponderacdo de Robert
Alexy, por meio do principio da proporcionalidade procurando pontuar a necessidade da

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Jurisprudéncia passou a ter mais importancia que

apropria lei. “Reportagem de 2011 publicada por uma revista de circulagdo nacional mostrava que, num
escritorio de advocacia em Sdo Paulo, um pequeno grupo de jovens advogados era capaz de acompanhar cerca
de 25 mil processos por ano usando um software. Diz-se que hoje ja sio 300 mil.”Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2014-set-29/jurisprudencia-passou-importancia-propria-lei. Acesso em: 28
de nov. de 2014.

% TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 20.
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aplicacdo correta do referido principio, posto que no Brasil a confusdo entre razoabilidade e o
principio da proporcionalidade é recorrente, tanto nos meios académicos quanto nas decisfes
dos tribunais, inclusive no Supremo Tribunal Federal. O que gera um ambiente propicio a
discricionariedade.

Embora seja fato que a pessoa esteja no centro do ordenamento juridico, situacéo
bastante frequente é a do cidaddo que necessita do uso por tempo indeterminado, ou néo, de
medicamentos de alto custo e tem seu pedido negado pelo Sistema unico de Saude - SUS, e
socorre-se do poder judiciario para ter seu pleito deferido. O que se verifica no momento
seguinte é que o judiciario, muitas vezes, se valendo do principio da proporcionalidade, o
confunde com a razoabilidade e em sentencas ou acorddos bastante confusos toma decises
bastante sui generis, além do que, passa a atuar como se poder legislativo fosse, numa
verdadeira inversao de poderes.

No Brasil, o direito a salde estd disposto nos artigos 6° e nos artigos 196 a 200 da
Constituicdo Federal, como um direito social a ser garantido por meio de politicas publicas
qgue devem promover e garantir 0 acesso universal e igualitario a acfes e servi¢os para
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude dos cidaddos. Neste sentido, o direito a uma
decisdo fundamentada passa a ser na contemporaneidade um direito fundamental previsto no
artigo 93, 1X da Constitui¢io Federal.

Destacou-se no presente estudo a diferenca entre a judicializacdo e o ativismo
judicial, tendo em vista que é da diferenca conceitual dos institutos que decorrera as medidas
distintas que devem ser tomadas para o controle de ambos os fenémenos da
contemporaneidade. Sendo que a judicializacdo estd relacionada com as transformacdes
culturais e politicas pelas quais passaram 0s paises que adotam o regime democratico.
Enquanto o ativismo judicial é resultado da escolha subjetiva do julgador das diversas
possibilidades de solu¢cdo da demanda.

Apontamos para o carater procedimental da férmula da ponderacdo de Alexy e para a
inexoravel discricionariedade presente na sua teoria, 0 que faz com que o seu procedimento
ndo seja, por si so, satisfatdrio para solucionar o problema da decisao judicial, principalmente
se aplicado de forma errbnea como acontece no Brasil.

Tomamos por base decisdes prolatadas em casos de fornecimento de medicamentos
de alto custo negados pelo Sistema Unico de Saude, onde colidem o direito a salde, direito
social e por isso fundamental, e a previsdo também constitucional da reserva do possivel.
Dois principios em colisdo, cujas decisdes pautadas no principio da proporcionalidade

convergem para a discricionariedade latente no judiciario, posto que nao respeitem, alias,



muitas vezes sequer mencionam os trés sub-elementos do principio da proporcionalidade o
que leva a trata-lo como sinénimo de razoabilidade.

A positivacdo do mecanismo da ponderacdo no paragrafo 2° do artigo 489 reforca a
necessidade de justificacdo do objeto e critérios utilizados no sopesamento, para que nao haja
duvida sobre quais os critérios utilizados pelo julgador na escolha de qual norma ou principio
deve prevalecer no caso concreto e porque deve prevalecer. Espera-se que tal previsdo no
novo CPC possa afastar a discricionariedade bem como as confusdes recorrentes sobre o0s
institutos da proporcionalidade e da razoabilidade.

Imperioso, portanto, que o judiciario aja sempre com pulso firme quando for
solicitado a dar efetividade aos direitos da sociedade — principalmente dos mais necessitados —
qguando o Estado responsavel na criacdo e consecucdo das politicas publicas, por intermédio
do poder executivo, se mostrar inerte, como é o0 caso da negativa de fornecimento de
medicamentos que ndo constam na relacdo de medicamentos a serem fornecidos pelo Sistema
Unico de Salide-SUS. E certo que o texto legal ndo traz uma norma pronta e acabada e que,
portanto interpretar sera sempre necessario para a concretizacdo dos valores sociais e,
portanto, para a consolidacdo do valor da justica.

Entretanto, criar pessoas livres e iguais, uma das principais tarefas da producéo
capitalista, continua, ainda, sendo um dos principais desafios da contemporaneidade.
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