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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 25 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: a dignidade da pessoa humana
como ponto de partida e ponto de chegada dos direitos fundamentais na perspectiva de
Gregorio Peces-barba; a liberdade de expressdo nas constituicdes brasileiras. andlise da
democracia enquanto sociedade aberta; da liberdade de expresséo e fake news; o direito a
liberdade religiosa e sua densificagdo na sociedade moderna; a laicidade e a agdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 54: contribuicdes de Ronald Dworkin a
interpretagdo do supremo tribunal federal; o discurso de 6dio, os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade frente aos limites da liberdade de expressdo; o acesso a internet
como direito fundamental durante a pandemia de covid 19: um estudo do cenario brasileiro;
privacidade e covid-19: protecdo do corpo eletrbnico da pessoa, sob a otica de Stefano
Rodota; preservacdo e promocdo de direitos fundamentais em tempos de covid-19, na
perspectiva de democracia de Amartya Sen; covidl9: entre a governanga por nUmeros e o
principio da solidariedade como politica constitucional para a superacdo da crise; ovid-19 e
principios e direitos fundamentais: reflexos da constituicéo federal do brasil; racismo e covid-
19: uma andlise acerca da correlacdo entre a pandemia e o principio daigualdade; relativismo
juridico e ativismo judicia na concessdo de medicamentos para pessoas carentes; pandemia e
e-learning: o direito a educacéo e os desafios da desigualdade digital; relativizacdo dos



direitos das criancas e dos adolescentes as criangas indigenas ; beneficio de prestacdo
continuada (bpc) para os brasileiros em condicdo de miserabilidade: uma questdo de
ateridade; a judicializacdo a salde como garantia do direito fundamental: uma andlise da
cobertura dos medicamentos de alto custo pelo sistema Unico de salde; o direito fundamental
aeficiéncia e arazoavel duracdo do processo administrativo: titulacdo das terras quilombolas
; mulheres encarceradas: um olhar filosofico sobre a classe social, a raca e 0 género da
justica; a liberdade artistica e o dever de ndo discriminagdo em virtude de orientacdo sexual
sob a perspectiva da constituicdo de 1988 a partir da andlise de um caso concreto; combate a
ideologia de género como expressao Igbtfébica: 0 abuso do direito a liberdade de expressdo
no contexto brasileiro; o auxilio moradia concedido aos membros da magistratura: uma
abordagem a partir do principio da igualdade; judicializagdo da salde: os impactos
econdmicos nos ambitos publico e privado; direito econémico e a retomada da econdémica
pos covid-19; o estado de coisas inconstitucional dos estabelecimentos prisionais e a
pandemia do covid-19.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao

coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva



Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 11
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



RELATIVISMO JURIDICO E ATIVISMO JUDICIAL NA CONCESSAO DE
MEDICAMENTOS PARA PESSOAS CARENTES

LEGAL RELATIVISM AND JUDICIAL ACTIVISM IN GRANTING MEDICINES
TO NEEDY PEOPLE

JonatasLuiz Moreira de Paula 1
Sivonel Simas 2

Resumo
Pretende-se discorrer sobre a concessdo judicial de medicamentos para pessoas carentes para
concretizacdo de direito fundamental. Para tanto, demonstrar-se-a o papel que o relativismo
juridico exerce na afirmacdo dos direitos fundamentais, contribuindo para justificar ativismo
judicial na superacéo de alguns dogmas juridicos. A necessidade e importancia desse estudo
se devem a constante e progressiva busca na efetivacdo dos direitos sociais, contribuindo
para aprimoramento dos estudos relacionados aos direitos fundamentais no Brasil. Para tal
desiderato, houve opcdo por uma pesquisa eminentemente qualitativa, com revisdo
bibliografica e jurisprudencial, utilizando-se 0 método dedutivo.

Palavras-chave: Medicamentos, Relativismo juridico, Direitos fundamentais, Direitos
sociais, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

It's intended to discuss the judicial granting of medicines to needy people to implement a
fundamental right. To this end, it will be demonstrated the role that legal relativism playsin
the affirmation of fundamental rights, contributing to justify judicial activism in overcoming
some legal dogmas. The need and importance of this study are due to the constant and
progressive search for the realization of socia rights, contributing to the improvement of
studies related to fundamental rights in Brazil. For this purpose, there was an option for an
eminently qualitative research, with bibliographic and jurisprudential revision, using the
deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Medicines, Legal relativism, Fundamental rights,
Socia rights, Judicia activism

1 Advogado. Mestre (UEL), Doutor (UFPR) e P6s-Doutor em Direito (Universidade de Coimbra). Professor
Titular da UNIPAR nos cursos de graduagdo, pds-graduacdo e Mestrado em Direito. Contato: jlmp@prof.unipar.
br

2 Procurador Municipal. Especialistaem Direito Pdblico (UNIVALI, CESUSC e FURB) e MBA em Gestéo de
Politicas Pablicas Municipais (UNIASSEL V). Mestrando em Direito Processual e Cidadania (UNIPAR).
Contato: sivone.simas@edu.unipar.br
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1 Introducao

Com a ruptura do regime ditatorial e ascensdao do regime democratico foi possivel
observar uma expansao da jurisdi¢ao constitucional, notadamente com o exercicio da garantia
constitucional do acesso a justica para efetivacdo dos direitos fundamentais.

A saude, como “direito de todos e dever do Estado” (art. 196 da CRFB/88), embora
efetivada - ainda que de forma insuficiente - pelo Poder Executivo, passou a ser buscada pelo
cidadao por meio de pedido dirigido ao Poder Judiciario, possibilitando ampliar de forma
exponencial a concretiza¢do do referido direito social.

Para demonstrar a importancia e atualidade do tema, bastaria destacar que no periodo
compreendido entre 2008 e 2017, a quantidade de acdes judiciais relativas a saude teve um
aumento de 130%, conforme pesquisa elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa para o
Conselho Nacional de Justica (BRASIL, CNJ, 2019).

Conforme se pretende demonstrar no desenvolvimento deste trabalho, o relativismo
juridico proporcionou, em certa medida, a afirmacdo dos direitos fundamentais para aqueles
que necessitam, podendo ser detectavel esse papel a partir do ativismo judicial no Brasil.

Alguns dogmas juridicos foram sendo desconstruidos ao longo dos tempos pelo
ativismo judicial, a exemplo da rigida interpretagdo dada ao postulado da separacdo dos
poderes/funcdes, periodo no qual havia supremacia legislativa e contencao judicial.

A reserva do possivel, como elemento limitador para efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, também foi superada pela atuagdo do Poder Judicirio, assim como a
impossibilidade de se alterar o pedido ou a causa de pedir no curso da agdo judicial em que se
pleiteia o fornecimento de medicamento pelo Estado.

Enfim, a andlise do papel do relativismo juridico na efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais, ¢ de suma importancia para justificar ativismo
judicial na superagdo de alguns dogmas juridicos que impedem o avango da Republica
Federativa do Brasil para promog¢ao do bem de todos (art. 3°, IV, da CRFB/88).

Assim, para o desenvolvimento desta pesquisa, informa-se que houve opg¢ao dos
autores por uma pesquisa eminentemente qualitativa, com revisdo bibliografica e

jurisprudencial, utilizando-se o método dedutivo.

2 Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais
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Antes de discorrer sobre a jurisdi¢do constitucional, convém arrazoar, ainda que de
forma breve, sobre os direitos fundamentais, cujo imbroglio doutrinario sobre sua apropriada
denominacdo nao sera objeto de aprofundamento neste trabalho, adotando-se a conceituagao
que se entende adequada fins de desenvolvimento da pesquisa.

Direitos fundamentais (do homem) sdo aqueles que, ao se referirem “a principios que
resumem a concep¢do do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico”, positivado no ambito interno de um Estado, enunciam prerrogativas e garantias para
sua concretizacao. Sao fundamentais por que sem eles nao se vive ou convive em sociedade;
fundamentais por que devem ser efetivados concreta e materialmente, ndo bastando serem
apenas formalmente reconhecidos; e, s3o do homem, ndo como macho da espécie, mas sim
como pessoa humana (SILVA, 2011, p. 178).

E ndo ha como falar em direitos fundamentais sem adentrar no constitucionalismo,
movimento que desde a Magna Carta de 1215, passando por movimentos histéricos como a
Revolugdo Gloriosa inglesa de 1688, a revolugdo norte-americana de 1787 e a Revolucao
Francesa de 1789, tem como finalidade central limitar o poder por meio da separacao de
fungdes/competéncias do Estado e positivar a garantia de direitos e liberdades classicas em
face do Estado (BARCELLOS, 2018, p. 24-27).

No Brasil, um desses direitos fundamentais estd relacionado a saude, mais
precisamente ao dever do Estado no fornecimento de meios para tratamento de satde da
pessoa, destacando-se os pedidos judiciais formulados por pessoas carentes para obrigar o

Estado a fornecer medicamentos, conforme se passara a discorrer em topico especifico.

2.1 O direito a saude e a concessdo de remédios a pessoas carentes pelo viés jurisdicional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil arrola em seu titulo II os direitos e
garantias fundamentais assegurados pelo Estado, e dentre eles esta o direito a satude (art. 6°),
“direito de todos e dever do Estado” (art. 196). Para a jurisprudéncia atual, estariam
excluidos, a priori, aqueles que possuem capacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito, conforme tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica em sede de
recurso repetitivo (BRASIL, REsp 1657156/R]J).

J& para a expressdo “Estado”, segundo entendimento consolidado do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, RE 855178RG/SE), deve ser dada interpretacdo ampliativa, de

modo a compreender todos os entes da federagdo em razao da competéncia comum que lhes ¢
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outorgada pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (art. 23, II), ou seja, ¢ dever da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios assegurar os meios necessarios para
saude de todas as pessoas.

O direito a saude, como direito social, demanda planejamento e execugdo de politicas
publicas pelo Poder Executivo para sua efetivacdo, com consequente dispéndio de recursos
financeiros, que sdo escassos € o montante das despesas definidas em leis or¢gamentarias (art.
165 da CRFB e Lei Complementar n° 101/00), ensejando crime de responsabilidade pelo
Chefe do Poder Executivo atos que atentem contra a lei orgamentaria (art. 85, VI, da CRFB;
art. 10 c/c art. 74 da Lei n° 1.079/50 ¢ art. 1° da Lei n® 7.106/83; ¢ art. 1°, V, do Decreto-lei n°
201/67). Tais fundamentos, além de outros, motivam a omissao do Estado no fornecimento de
medicamentos conforme determina a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: para
todos.

E necessario destacar que no ambito Executivo “deve-se reconhecer o papel
primordial que lhes cabe na articulagdo das expectativas da sociedade, mas sem ignorar as
orientagdes de atuacdo definidas na Constituicdo e, sobretudo, sem renunciar a mecanismos
de superacdo de eventual insuficiéncia ou omissdo”, conforme salienta Walter Claudius
Rothenburg (in DE PRETTO et al, p. 123).

Assim, ndo sendo possivel o recebimento dos meios necessarios para tratamento da
saude da pessoa, pela omissdo do Estado, violando direito fundamental, a propria
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura acesso a justica para tutelar tal
pretensdo (art. 5°, XXXV).

Hodiernamente o acesso a justica, como tradicionalmente concebido, além de
assegurado esta facilitado. A dificuldade est4 no recebimento da resposta do Poder Judiciério
de maneira célere e efetiva, tal como prevé o art. 4° do Coédigo de Processo Civil.

Conforme ensina Kazuo Watanabe (ALMEIDA et al, 2012, p. 88), ndo basta garantir
somente o acesso formal a justiga, € preciso ir além e ter “um acesso qualificado a justica que
propicie ao jurisdicionado a obtenc¢do de tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada,
enfim, um acesso a uma ordem juridica justa”.

E o acesso a essa ordem juridica justa, com um processo efetivo, “Depende de
instrumentos para que se realize o postulado da maxima efetividade dos direitos
fundamentais, reduzindo a distidncia entre normatividade e efetividade” (CAMBI, 2020, p.
303).

A tutela juridica estatal para satisfacdo da pretensdao da pessoa, segundo Dinamarco

(2011, p. 911), “realiza-se em dois planos: o da fixacdo de preceitos reguladores da
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convivéncia e o das atividades destinadas a efetividade desses preceitos”. Enquanto aquele
(defini¢do das regras de convivéncia) se extrai do direito material, no caso do direito
fundamental a satude a possibilidade de receber o tratamento adequado pelo Sistema tinico de
Saude (arts. 6°, 196 ¢ 200 da CRFB), no plano das atividades destinadas a efetividade desses
preceitos o exercicio se da por meio dos juizes, com acesso ao Poder Judicidrio.

A jurisdicdo, assim, se desenvolve em todos os casos em que o Estado intervém, por
meio do Poder Judicidrio, para implementar concretamente as normas legais (DI PIRRO,
2011, p. 5).

Conforme leciona Fux (2012, p. 26), “A Jurisdi¢do Constitucional, a luz da
concepgdo tradicional da jurisdictio, significa a aplicagdo, pelo judicidrio, das normas
constitucionais”.

Também para Barroso (2011, p. 359), tal expressdao “designa a interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo por orgdos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia ¢
exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no topo”.

Assim, para fins desta pesquisa, a jurisdicdo constitucional compreende o julgamento
realizado por juizes e pelos tribunais de matéria constitucional, ndo somente pelo Supremo
Tribunal Federal, como preponderantemente ¢ da sua competéncia.

A omissao do Poder Executivo no planejamento, formulagdo e execucdo de politicas
publicas ndo pode justificar a falta de efetivacdo de direitos fundamentais, possibilitando ao
Poder Judiciario determinar sua concretizacao. Afinal, todos os Poderes devem obediéncia a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Feitas essas consideracdes, adiante se pretende demonstrar como o relativismo
juridico desempenha papel primordial para efetivagdo de direitos fundamentais sociais para,
na seguida, verificar como o ativismo judicial ¢ influenciado por tal doutrina na superacao de

dogmas juridicos.

3 O papel do relativismo juridico na efetivaciao dos direitos fundamentais

Para compreender o relativismo juridico e sua influéncia na afirmagdo dos direitos
fundamentais faz-se necessario, antes, que o leitor tenha uma breve no¢do sobre o processo
ontognoseologico para, na sequéncia, discorrer sobre o relativismo na constru¢cdo do
conhecimento juridico e, ao final, entender a relacdo entre o relativismo e a estatalidade do

direito.
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3.1 O processo ontognoseologico

A filosofia estruturou o processo de conhecimento intelectual como um sistema de
representacoes, pelo qual a racionalidade humana percebe os objetos exteriores ndo somente
pelos sentidos (através de uma experiéncia), mas também a vivencid-los através da
inteligéncia. E seria através desse processo intelectual que o conhecimento permaneceria por
meio de representacdes mentais € nos conceitos formulados.

Pelas representagdes o homem se relaciona com os objetos, particularizando-os e
distinguindo-os como individuos, e, pelos conceitos, os objetos como que se indeterminam,
pois a relagdo intelectual que entdo se produz leva a abstracdo dos detalhes caracteristicos da
individualidade. Trata-se de uma abstracdo progressiva, de modo que os conceitos podem ser
gerais ou especificos em relacdo as caracteristicas que delimitam a individualidade
(COELHO, 2003, p. 21-22).

Trata-se, pois, de uma questdo tanto ontoldgica como gnoseologica. Naquela tem-se
o estudo do objeto que se pretende conhecer; nesta tem-se o estudo da pessoa, a qual se
propoe a conhecer o objeto. E da relagdao entre sujeito e objeto tem-se o conceito, que € a
sintese dessa relagdo de conhecimento (COELHO, 2003, p. 22).

O conhecimento pode ser transcendental, quando produzido exclusivamente pela
razdo e assim puramente racional, ou empirico-positivo, quando extraido da experiéncia por
meio de um fendmeno de observagao ¢ interacdo mediante método racionalmente admissivel,
para nao so disciplinar a pesquisa como também legitima-lo.

Sendo assim, Miguel Reale (1978, p. 29) conceitua a ontognoseologia como a
doutrina do ser enquanto conhecido e das condi¢des primeiras do pensamento em relagdo ao
ser. A ontognoseologia ¢ real, ao passo que a logica ¢ formal segundo a referéncia ou nao as
estruturas da realidade, aos objetos em geral.

E para compor o método de producdo do conhecimento, conforme as suas premissas
de pensamento, existe a epistemologia, que se situa entre a ontognoseologia e a metodologia.
Ou como diz Reale (1978, p. 31), a epistemologia revela os pressupostos constitutivos de cada
esfera particular de objetividade.

Tal apresentagdo inicial revela-se imprescindivel para a compreensao da inser¢ao dos
direitos fundamentais no sistema juspolitico de uma nagao e o papel exercido pela jurisdi¢cao
constitucional em conferir efetividade aos direito fundamentais. E essa compreensdo somente
foi possivel pelo relativismo juridico.

Isso porque a producdo de um conhecimento - aqui compreendido o conhecimento
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juridico - pode ser estritamente racional ou fundada no empirismo. Superou-se, portanto, o
ceticismo para admitir que as premissas de elaboracdo do conhecimento sdo admitidas por
corresponderem com a verdade do que se quer conhecer.

Assim, com essa breve nogdo do processo ontognoseoldgico, como processo de
conhecimento intelectual, entende-se possivel avangar para tratar do processo

ontognoseologico.

3.2 O relativismo na constru¢do do conhecimento juridico

O relativismo pode ser entendido como uma doutrina da filosofia do direito que nega
a existéncia de um conhecimento absoluto, de um dogma, pois as premissas trazidas nada
mais sao que fatores varidveis de uma (também igual) complexidade. Portanto, o
conhecimento juridico ird se assentar em valores existentes e aceitos, o que permite compor
um mosaico dos mais variados valores que integram sistema juridico. Cabera a base social
indicar os valores juridicos relevantes que serdo agasalhos pelo relativismo juridico e, desta
forma, manifestar-se no direito positivo, seja por meio da norma legal ou por meio da
jurisprudéncia, com a norma do caso concreto.

Um dos doutrinadores do relativismo juridico ¢ Gustav Radbruch. Mas como adverte
Jose Maria Rodriguez Paniagua (1963), para ingressar no pensamento de Radbruch antes de
tudo ¢ necessario distinguir realidade de valor.

A consideracao da realidade, abstraindo dos valores caracteriza a ciéncia natural; a
consideracdo estimativa dos valores, a filosofia. Mas no meio destas duas atitudes cabem
outras duas, onde uma ¢ superadora do valor, a atitude religiosa, e a outra atitude, ndo cega,
nem diretamente estimativa do valor, nem tampouco superadora, sendo a que faga referéncia
ao valor. O valor que o Direito faz referéncia ¢ o da Justi¢a, cabendo a Filosofia do Direito
estimar este e outros valores, conforme valor socialmente aceito.

Assim, na doutrina de Gustav Radbruch ¢ possivel verificar a existéncia de um
sistema de valores que vao conformar o Direito. Nesse sistema a Ciéncia Juridica tem a
missdo de identificar os meios indispensaveis para que esses juizos de valores se tornem
efetivamente proposicdes juridicas (RADBRUCH, 1997, p. 52-54).

Como método investigativo, afirma Radbruch (1997, p. 55-56) que a filosofia
juridica relativista procura apenas mostrar as diferentes possibilidades de posicao e de escolha
que pode adotar. Mas a escolha sempre caberd ao individuo, o que limita a filosofia

relativista, porque julga dever proferir um eterno ignorabimus acerca dos ultimos “juizos de
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valor”.

Assim, conclui-se que o relativismo juridico se torna o sistema de todos os sistemas
juridicos, sem ousar, no entanto, tomar posi¢do perante eles. E esta a finalidade do relativismo
juridico, pois o impulso natural do conhecimento humano serd sempre o de empreender novas
tentativas para forcar essa limitacdo que lhe é imposta. Sempre progredindo. Assim cada
proposi¢ao apresentada nada mais ¢ do que uma tentativa de aclarar as posi¢des filosoficas
que surgem (RADBRUCH, 1997, p. 77-78).

Também se destaca no ambito do relativismo os estudos de Peter Héberle sobre entre
uma teoria constitucional e a sociedade aberta (aqui compreendido na sua complexidade
social). O seu pensamento principia que a sociedade aberta implica num pensamento
possibilista, ou seja, pensar em e desde (outras) alternativas, sendo que uma dessas
alternativas ¢ a concepcdo de um “Estado constitucional” com um ethos de pensamento
alternativo, sobretudo juridico (2002, p. 62-63).

Tal pensamento, o pluralismo alternativo, amplia os horizontes para dar sentido a
novas realidades, reordenando e corrigindo a trajetoria de posi¢des juridicas a partir dos fatos
novos, o que implicaria numa grande potencialidade de produgdo juridica. Pois, quanto mais
aberto, plural e politico seja uma ordem constitucional, tanto mais relevante sera esse tipo de
reflexdo possibilista, que pulsard cada vez mais com for¢a na Ciéncia Juridica, como a
tolerancia, o pluralismo social, o reconhecimento do direito das minorias, a representacao de
interesses nao organizados ou ndo institucionalizados, os direitos sociais e direitos culturais
(2002, p. 63-64).

Referido pensamento permite um amplo exercicio das faculdades propiciadas pelos
direitos fundamentais consagradas aos individuos e as massas numa Constitui¢do. Ou seja, um
método de pensamento que permite ampliar a todos o exercicio das liberdades e exigir a
efetivacao dos direitos sociais contemplados numa ordem juridica.

Portanto, diz Hibele, a liberdade ¢ sinonimo de alternativas que sempre aparecem
num texto constitucional, sem possibilidade de fazer distin¢des entre as pessoas; ou seja, a
liberdade pressupde a igualdade de oportunidades, mas a crescente normatividade dos direitos
fundamentais sociais nao significa a liberdade aqui inserida, sendao um meio de alcanga-la, eis
que o Estado do Bem Estar Social ou Estado Social ndo cria novas realidade, mas somente
efetiva os direitos fundamentais consagrados. Logo ¢ imprescindivel para a manutencao das
liberdades publicas que se reconheca a liberdade de alternativas, ndo apenas as reais como
aquelas que se possam planejar, em busca de uma politica constitucional de tolerancia com as

diferengas (2002, p. 69-70).
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Trazendo tal doutrina para o Brasil, observa-se que a Constitui¢do da Republica
Federativa reconhece a diversidade social em diversas oportunidades. J4 no seu predmbulo, ha
a mengdo expressa da existéncia no Brasil de uma sociedade pluralista; no seu art. 3°, ao
estipular os objetivos da Republica Federativa do Brasil, estabelece a erradicacdo da pobreza
e da marginalizacdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais, bem como promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao; no art. 6°, entre os direitos sociais consagrados, se encontra a assisténcia aos
desamparados e ai por diante, dispondo sobre a pluralidade que assegura.

Essa reconhecida diversidade social, num pais de dimensdo continental e com
populacdo estimada acima de 209 milhdes de pessoas, ndo poderia resultar noutra coisa senao
a de categorizar o pluralismo politico como fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, V). Ou seja, o Brasil ¢ um mosaico de interesses divergentes e, as vezes
contraditdrios, tanto quanto uma colcha de retalhos. Mas o Brasil ¢ tudo isso num so6.

Sobre o pluralismo juridico, ensina Antonio Carlos Wolkmer (1994, p. 104), as
condigdes geradas pelo desenvolvimento capitalista acabaram propiciando determinadas
formas alienadas que nao puderam ser satisfeitas nos limites institucionalizados dessa mesma
modalidade de producdo de organizacgdo social. Assim foi exigido um alargamento da esfera
do “social” e do “politico” dos movimentos sociais, projetados como atores de acdo coletiva
que rompem com as fronteiras do sistema e as possibilidades do sistema.

Assim, arremata André Franco Montoro (1993, p. 362), a realidade social ¢ fator
basico na elaboragcdo do direito. Ela ¢ representada, em primeiro lugar, pelos problemas
econdmicos, culturais, politicos, sociais, que o direito deve resolver. E, além disso, pelas
condi¢des sociais, de ordem econOmica, politica, cultural, natural etc, que atuam sobre as
solugoes adotadas.

A partir dai ¢ possivel identificar inimeros atores que se utilizam do relativismo na

constru¢do do conhecimento juridico, de modo a legitimar as normas juridicas.

3.3 O relativismo e a estatalidade do direito

Conforme proposi¢des anteriormente assentadas, ndo hd que se confundir o
relativismo juridico, que ndo admite a criacdo de ordenamentos juridicos ndo-estatais, com o
pluralismo juridico. Ambos t€ém em comum a possibilidade da constru¢do de saberes juridicos
dentro de uma ordem unificada e padronizada, mas no pluralismo esse conhecimento juridico

ocorre como meio alternativo ao direito estatal, ao passo que o relativismo ¢ uma produgao
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estatal de conhecimento juridico que surge fora dos meios tradicionais legiferantes, que pode
obter fonte e inspiracdo nos valores pronunciados meios alternativos, mas que contribui
efetivamente para o direito posto, o direito positivado.

Isso porque, sob o aspecto da producao juridica, o relativismo deriva da soberania,
aqui vista como uma categoria histérica da ordem juridica e de concepgdo genérica, eis que
reflete todo o poder que emana do Estado, manifestado pela funcdo executiva, legislativa ou
judiciaria.

Assim, a produgdo juridica advinda da soberania, seja ela pela via ordinaria da
atividade legiferante do estado, seja pelo relativismo, se apresenta pela qualidade do seu
“poder criador” (soberania), que na licio de Miguel Reale revela a qualidade de ser o mais
alto, de ndo receber de outrem as lindes de sua propria competéncia, pois essa qualidade nao
pertence a ninguém, senao ao proprio estado politico (1940, p. 167-168).

J& a produgdo juridica do pluralismo advém do fato social, ou seja, do poder da forca
social, eis que a sociedade ¢ vista como protagonista da construgdo e consecu¢ao do Estado de
Direito.

E assim o relativismo integra o “centro de objetividade juridica”, uma conquista que
os Estados obtiveram e que foi expressado por seu positivismo juridico (estatal) em contraste
com os plurimos centros de producao juridica.

Mas, inegavelmente, tanto o relativismo juridico como o pluralismo juridico se
assentam na concep¢ao do Estado Nacional, pois, conforme orientagao de Reale (1940, p.
179), ele ¢ resultado de uma série de integragdes, de um circulo social integrado por um poder
que ndo repete de nenhum outro a sua competéncia e a fundamenta no préprio corpo da
sociedade que o constitui. A soberania estatal, enfim, internaliza o pluricentrismo dos focos
de positividade juridica.

Assim, verifica-s que a dindmica evolutiva das geragdes/dimensdes dos direitos
fundamentais dentro de uma ordem juridica positivista decorreu justamente do relativismo

juridico, afastando dogmas juridicos que limitavam a evolugdo de tais direitos.

4 Os Direitos Fundamentais e o ativismo judicial

4.1 Uma breve introducdo

A expressao ativismo judicial passou a ser proferida em 1947 por Arthur Schlesinger

Jr. nos Estados Unidos da América, no sentido de interpretagdo judicial em que se busca
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garantir preceitos ja garantidos constitucionalmente. Posteriormente, essa expressdo foi
cunhada para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante os anos 1954 e 1969, onde se
percebeu a construcdo de uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais.

Isso gerou, nos Estados Unidos, um conceito pejorativo de ativismo judicial, como a
que encontra no Black’s Law Dictionary (CARACIOLA et al, p. 44):

Filosofia judicial que motiva os juizes a afastaram-se da estrita
observancia ao precedente judicial em favor de politicas sociais
progressistas € novas, que nem sempre sdo consistentes com a
restricio esperada de juizes de apelacdo. E comumente marcada por
decisdes que pedem mudangas sociais e, ocasionalmente, essas
decisdes representam intromissdes em assuntos legislativos e
executivos.

Todavia, sob o ponto de vista histdrico, a permanente construcdo de direitos
fundamentais sempre teve como aliado a atividade jurisdicional. E nesse aspecto nota-se o
relevante papel exercido pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América para a evolugao
dos direitos civis, como aponta Arthur S. Miller.

Por isso, ao responder a pergunta sobre o que € justiga social sob o ponto de vista da
atuacdo da Suprema Corte, Arthur S. Miller (1985, p. 215) responde que ¢ basicamente uma
forma de distribuicao de justica, preocupado com as maneiras pelas quais beneficios sdo
distribuidos na sociedade através de suas maiores instituigdes: como a saude ¢ alocada;
direitos pessoais sdo protegidos; e outros beneficios positivos sdo divididos entre a populacao.
Ou seja, a justica social mantém em seu valor geral o seu carater distributivo mais claro:
justica ¢ dar a cada um o que € seu (suum cuique).

E por justi¢a social também se compreende que o justo estado de coisas ¢ aquele em
que cada individuo tem exatamente aqueles beneficios e encargos que lhe sdo devidos em
virtude das suas caracteristicas e circunstancias, em vista de um sistema de regras idealizado
pelo direito para uma projetada proporgdo de ideia social. E a regra do Principio do Interesse
Social Dirigido pela Razao (MILLER, 1985, p. 215).

A expressdo ativismo judicial, se por um lado implica na efetivacdo de politicas
sociais, por outro lado denuncia a auséncia de politicas publicas especificas, o que destacava a
possibilidade de autocontencdo do Poder Judiciario, eis que a tarefa cabia aos poderes
legitimamente eleitos pela populagdo. A expressao essencial do ativismo judicial ¢ a

efetivacdo de direitos fundamentais, embora ndo caiba ao Poder Judicidrio criar politicas
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publicas, sendo dar efeito concreto aos direitos fundamentais consagrados.

4.2 O ativismo judicial contempordneo no Brasil e a desconstru¢do de dogmas juridicos

O ativismo judicial no Brasil ¢ assunto relativamente recente, que surge na virada do
milénio. E isso se deve a uma demora no desenvolvimento da cultura dos direitos
fundamentais no ambito do Poder Judiciario e da propria ideia da forca normativa da
Constituicao frente a outros diplomas legais. Houve demasiada demora na constru¢ao de uma
jurisdi¢do constitucional efetiva.

O ponto de partida do ativismo judicial brasileiro, e também a sua base normativa,
foi a Constituicao da Republica Federativa de 1988, que fora elaborada especialmente sob o
fundamento de remover o entulho autoritdrio do regime militar que se implantou no Brasil
entre 1964-1985.

A despeito da Constituicdo da Republica Federativa arrolar em seu titulo II os
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo Estado, e dentre eles estd o direito a saude
(art. 6°), “direito de todos e dever do Estado” (art. 196), nao houve a radical mudanca no
pensamento jurisdicional brasileiro. Ao contrario, era possivel encontrar decisdes judiciais
anos depois da promulgacdo da Constitui¢do em que a primazia dos direitos fundamentais era
submissa a outros entendimentos que acabavam por nega-los.

Exemplo disso foi o caso do RMS 6.564/RS (BRASIL, STJ, 1996), julgado
praticamente oito anos depois de promulgada a Constituicdo da Republica Federativa. Nesse
caso, entendeu-se que o direito a saide estava inserido no grupo de normas constitucionais
meramente programaticas, que embora possam proteger um interesse geral, a mesma protegao
nao se estendia aos beneficiarios desse interesse, de modo que o poder de exigir sua satisfacao
- pela via do mandamus - ndo poderia ser realizado enquanto nao delimitado o seu objeto,
nem fixada a sua extensdo, antes que o legislador exer¢a o munus de completé-las através da
legislagdo integrativa. Afirmasse que tais normas constitucionais (art. 6° e 196) eram de
eficacia limitada e ndo teriam forca suficiente para desenvolver-se integralmente, posto que
dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislacdo complementar, na
classica doutrina de José Afonso da Silva. Enfim, entendia-se que “no sistema juridico patrio,
a nenhum o6rgdo ou autoridade e permitido realizar despesas sem a devida previsdo
or¢amentaria, sob pena de incorrer no desvio de verbas”, circunstancia que limitaria a atuagdo
do Poder Judiciario na efetivagdo do direito fundamental social (saude).

Mas, conforme bem destacado por Barroso (2005, p. 4-5), foi com a propria
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Constituicdo da Republica Federativa de 1988 que, mesmo tardiamente e paulatinamente, o
direito constitucional no Pais passou da irrelevancia ao apogeu em menos de uma geragdo. E
continua o constitucionalista no sentido de que uma Constitui¢ao ndo ¢ s6 técnica, mas tem a
capacidade de expressar um sentimento constitucional em todos, de modo a simbolizar as
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos que se fizerem
necessarios.

Enfim, essa postura timida da jurisdicdo brasileira foi aos poucos se modificando, a
medida que novos juizes mais afinados com a doutrina dos direitos fundamentais assumiram
cargos de relevancia no Poder Judicidrio e assim pode-se notar uma total revolucdo nas
decisdes judiciais. Os novos ventos democraticos também assopraram o Poder Judicidrio
brasileiro, imbuidos de uma nova consciéncia juridica a partir de direitos subjetivos
consignados na Constituicao da Republica Federativa, o Poder Judiciario também, lentamente,
rompeu - e ainda continua a romper - dogmas para superar os obstaculos criados pela
ideologia conservadora que proclamava a independéncia e harmonia dos poderes.

A visdo ¢ de que a independéncia e harmonia dos poderes, fungdes ou competéncias,
bem como da discricionariedade administrativa, ndo sera quebrada se da agao ou omissao do
administrador publico ndo gerar lesdo a direitos subjetivos consagrados na Constitui¢do da
Republica Federativa. Ao contrario, podera haver a revisdo judicial da discricionariedade
administrativa se da acdo ou omissdo do administrador houver a inefetividade de direitos
fundamentais consagrados na Constituicao.

A atuagdo politica tera que ser (re)modelada a luz das normas juridicas, sobretudo
dos direitos fundamentais. A essa nova postura, que permite o controle jurisdicional das
politicas publicas, se atribui o ativismo judicial, o qual ja se apresenta como uma categoria
indispensavel dentro do direito processual.

Como visto, o ativismo judicial surge - ao menos no Brasil - a partir da
redemocratizagdo e a assimilagdo cultural-juridica da supremacia dos principios e valores
consagrados na Constituicdo sobre as diversas formas de relacionamento, com esse
sentimento constitucional apontado por Barroso, dentre elas temos a relagao processual.

A hermenéutica aplicada em sede de jurisdicdo constitucional impde ao aplicador
uma visdo diferenciada aos direitos fundamentais, dando-lhes uma interpretacdo efetiva por
meio da aplicagdo de principios e valores. Tal efetividade (principio da eficiéncia ou principio
da interpretagdo efetiva) “¢ hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no
caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior eficicia aos direitos

fundamentais)”, conforme bem coloca Canotilho (1993, p. 227).
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Além disso, a for¢a normativa da constitui¢ao, que expressa sua pretensao de eficacia
e efetividade, deve ser garantida por meio dos pressupostos realizaveis, num ambiente de
interpretagdo constitucional em que se pretende “dar realizacdo 6tima aos preceitos da
constituicao” (SARLET, 2018, p. 206).

Assim, “um texto juridico [¢] valido tdo somente se estiver em conformidade com a
Constituicao” (STRECK, 2003, p. 283), com a aplicagdo dos valores impregnados no seu
conteudo, de modo que “O exercicio consumado da jurisdicdo hd de ter por resultado a
prevaléncia efetiva de uma pretensao, para que o conflito se elimine e cada um obtenha o que
lhe ¢ devido segundo o direito (bens e situagdes juridicas)”, conforme expde Dinamarco
(2011, p. 910).

Com o tempo, e partindo-se de uma analise do relativismo juridico jungido ao
ativismo judicial, foi possivel verificar uma constante - € necessaria - evolugdo na efetivagao
do direito a saude.

Nao se admite mais alegagdo de que a determinagdo judicial para fornecimento de
medicamento a pessoa carente, sem condicao financeira para adquiri-lo, violaria o postulado
da harmonia e separagdo dos poderes, sendo uma distor¢ao entender o que foi originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais” (BRASIL,
STJ, REsp 1041197/MS). No mesmo julgado, que reflete a posi¢cdo atual do Poder Judiciario
no Brasil, também se entendeu que nao € possivel se exigir do Estado - e da sociedade, que
paga isso - prestacdes supérfluas, de modo que essa € a ideal concepgao que se deve dar ao
principio da reserva do possivel.

Por fim, convém destacar que, decorréncia do disposto nos arts. 322 e 324 do Codigo
de Processo Civil, o pedido formulado na acdo deve ser certo e determinado, ndo sendo
admissivel, salvo excecao legal, a formulagao de pedido genérico.

Assim, em aten¢do ao principio da inércia de jurisdi¢do, que o juiz ndo pode proferir
decisdo de natureza diversa daquela pedida, bem como condenar a parte em quantidade
superior ou em objeto diverso do pedido (art. 492 do CPC).

Contudo, o pedido mediato podera ser genérico nas hipoteses previstas nos incisos do
§ 1° do art. 324 do Cdédigo de Processo Civil: i. quando for o caso de agdes universais, se o
autor ndo puder individuar os bens demandados; ii. ndo sendo possivel determinar, ab ovo, as
consequéncias do ato ou do fato; iii. quando a determinacdo do objeto ou do valor da

condenacao depender de ato que deva ser praticado pela parte contraria.
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No caso da acdo de medicamentos, entende-se possivel a realizacdo do pedido de
maneira genérica pleiteando o tratamento de saude da pessoa pelo Estado quando ndo for
possivel determinar, desde logo, as consequéncias do fato, da doenga (inciso II do § 1° do art.
324 do CPC).

Muitas vezes, um diagndstico médico preliminar pode indicar a necessidade de
realizar o tratamento por meio de determinado medicamento, que com o passar do tempo
poderd nao surtir o efeito positivo desejado ou causar reacdes adversas, ensejando sua
modificagao qualitativa ou quantitativa.

No anteprojeto do atual Cddigo de Processo Civil, elaborado pela Comissdo de
Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n° 379, de 2009, a previsdo (art.
314) era a de que o pedido (e a causa de pedir) poderia ser aditado ou alterado enquanto nao
proferida sentenca, desde que feito com boa-fé e ndo importasse prejuizo ao réu, sempre
assegurado o contraditorio e a producdo de prova suplementar.

Porém, tal previsdo ndo superou os debates politicos durante as votagdes na Camara
de Deputados e no Senado Federal (PAULA, 2018, p. 275) e acabou cedendo espago para a
redacdo do atual art. 329, cujos incisos possibilitam a adi¢do ou alteracao do pedido (ou da
causa de pedir) até a citagdo, sem consentimento do réu (inciso I), ou até a decisdo de
saneamento e organiza¢do do processo, mas aqui com consentimento do réu e lhe assegurando
o contraditério e a possibilidade de requerer prova suplementar (inciso II).

Embora alterado o paradigma (com a constitucionalizagdo do processo civil), esse ¢ o
cenario juridico atual, que pouco difere do previsto no Codigo de Processo Civil de 1973,
conforme redagdo do art. 264, caput e seu paragrafo unico.

Impor restri¢des, por meio de regras processuais, que se afastem de um processo
efetivo e célere (art. 6° do CPC) ¢ violar o acesso substancial a justica e afastar-se dos fins
sociais e as exigéncias do bem comum almejado pelo Coédigo de Processo Civil (art. 8°),
violando objeto fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, IV, da CRFB/88).

Afinal, conforme observou o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho em seu voto
condutor, “Exigir, nessas situagdes, que o paciente ajuizasse nova agdo, discutindo
exatamente a mesma matéria - ¢ quando ja& reconhecido pelo Judiciario seu direito ao
tratamento -, desconsideraria completamente os principios da economia processual e do
acesso a jurisdicao” (BRASIL, STJ, Aglnt no AREsp 469.616/SP).

Ademais, para concretizacao de direitos fundamentais sao as regras processuais que

devem se compatibilizar com as normas constitucionais, € ndo o contrario.
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A adequacdo da sentenga ao pedido (arts. 490 e 492 o CPC) deve ser observada
somente no caso de demandas que versem sobre direitos disponiveis, pois a decisdo infra,
extra ou ultra petita representaria tratamento do juizo de maneira desigual entre as partes
(PAULA, 2018, p. 275).

E nesse vaivém, do caso concreto ao texto do Codigo de Processo Civil e ao texto
constitucional, nesse circulo hermenéutico, afastando-se o dogma juridico da impossibilidade
de modificar o pedido ou a causa de pedir a partir de determinado momento processual, os
tribunais tém entendido que o pedido de inclusdo e alteracdo de remédios no curso da agdo ¢
possivel, mesmo depois da citagdo do réu e sem seu consentimento (BRASIL, STJ, Aglnt no
REsp 1637732/RJ), de modo que pela vivéncia entende-se “comum durante um tratamento
médico que haja alteracdo de medicagdes, bem como dos procedimentos adotados a garantia
de satde do paciente, [...] pois a agdo em comento encontra-se fulcrada no art. 196 da
CF/1988, o qual garante o direito a satde a populagdo” (BRASIL, STJ, AgRg no REsp
1377162/RS).

Tal entendimento j& vem se consolidando ha tempos na primeira e segunda turma do
Superior Tribunal de Justica, conforme pode ser verificado em julgado de 2008 (BRASIL,
STJ, REsp 1062960/RS) e de 2011 (BRASIL, STJ, AgRg no REsp 1222387/RS).

Enfim, a impossibilidade de modificacio do pedido violaria também o devido
processo legal, em sua acep¢do substantiva, por ser desarrazoada tal medida, eis que havera

nova agao com o pedido novo. Isso se o tempo possibilitar tal pretensao.

5 Consideracoes finais

O efetivo acesso a justiga possibilitou a expansdo da jurisdicdo constitucional, que
até a promulgacdo da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil ainda era timida, no
sentido de dar pouca efetividade as normas constitucionais.

No caso da saude, mesmo depois de promulgado o texto constitucional ainda
permanecia a resisténcia judicial de se impor ao Poder Executivo a obrigagdo de realizar o
tratamento de saude, justificando-se a impossibilidade na separacdo dos poderes/fungdes ou
na ideia de que se tratava de norma com carater programatico.

De fato, o direito a saude, como direito social, demanda planejamento e execugao de
politicas publicas pelo Estado para sua efetivagdo, com consequente dispéndio de recursos
financeiros, que sdo escassos € o montante das despesas devem definidas em leis

or¢amentarias, ensejando crime de responsabilidade pelo Chefe do Poder Executivo atos que
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atentem contra a lei orgamentaria.

Mas a pessoa ndo pode ficar a mercé de vontades politicas para concretizagdo de
direito que a Constituicdo arrolou como fundamental. Nao ¢ possivel que a omissdo
governamental limite a efetividade de direito e a atuacdo do Poder Judiciario. Tal
impedimento ndo prosperou com o passar do tempo, e a judicializagdo da satde ¢ um
fendomeno existente.

Talvez a satde, como direito fundamental da pessoa e dever do Estado prover meios
que a assegure, ao lado da educacao, seja um dos principais direitos postulados em juizo para
sua concretizacdo. E essa postulacdo se desenvolve, como visto, em sede de jurisdi¢do
constitucional.

No desenvolver deste trabalho foi possivel verificar o papel que o relativismo
juridico teve na efetivacdo dos direitos fundamentais, notadamente com a superacdo dos
dogmas juridicos indicados (separagcdo dos poderes, reserva do possivel, impossibilidade de
modificacdo do pedido e da causa de pedir a partir de determinada fase processual) por meio
de uma atividade mais efetiva do Poder Judiciario, com o ativismo processual.

Também se demonstrou que a tutela jurisdicional deve ser eficaz, célere e adequada.
Eficaz entregando satisfatoriamente o bem da vida pretendido (saude); célere por que a vida ¢
finita e a pessoa ndo pode esperar injustificadamente para ter seu tratamento de saude;
adequada na medida em que ndo se imponham empecilhos processuais para concretizagdo de
direito fundamental, limitando a for¢a normativa da Constitui¢ao e a atuagao jurisdicional por
meio de legislacao processual, prendendo-se a verdades tidas por absolutas.

Enfim, espera-se ter contribuido para desvelar como se desenvolveu a efetivagdo dos
direitos fundamentais no Brasil, especialmente o relacionado & satde, com o uso do

relativismo juridico aplicado no ativismo judicial.
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