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RESUMO: Em razdo do exercicio do poder jurisdicional e seu alargamento
constante, o Poder Judiciario intervém cada vez mais nas relacdes juridicas, seja
para extingui-las, seja para constitui-las ou, por fim, seja para modifica-las. Para
o estudo do tema, divide-se esta abordagem em duas vertentes. A primeira, que
exp0e o que integra o senso comum tedrico no Brasil por conta de recepcgoes
tedricas equivocadas e que podem gerar consequéncias perniciosas as decisdes
judiciais em um Estado Democratico de Direito. Na segunda, destacam-se
decisGes que tém por intuito estabelecer - ao menos por amostragem nao
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aleatédria e a titulo ilustrativo — o que os fenOmenos diagnosticados por juristas
tém significado quando aludem a alguns dos direitos fundamentais e principios
relacionados ao Direito a Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Senso Comum Tebrico; Decisdo Judicial, Principios
Constitucionais.

ABSTRACT: Because of the exercise of judicial power and its constant
enlargement, the Judiciary intervenes increasingly in the legal relations, either to
extinguish them, either to build them, or, lastly, either to modify them. To the
subject of study, this approach divides into two strands. The first, which exposes
what integrates the theoretical common sense in Brazil because of misleading
theoretical receptions and generates a negative impact to the judicial decisions in
a Democratic State. The outstanding decisions have meant to provide - at least
by nonrandom sampling and illustratively - what diagnosed phenomena by
lawyers mentioned have operated when allude to some of the fundamental rights
and principles relating to the Right to Health.

KEYWORDS: Theoretical Common Sense; Judicial Decision; Constitutional
Principles

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo &, ao abordar algumas decisdes judiciais amparadas em
principios constitucionais, cujo conteldo estd intimamente ligado ao direito
fundamental a saude, procurando estabelecer aporte critico com a analise
doutrindria acerca do senso comum tedrico no Brasil, em especial sob a

perspectiva de Lénio Streck.

Em razdo do exercicio do poder jurisdicional e seu alargamento constante, o
Poder Judicidrio intervém cada vez mais nas relacdes juridicas, seja para
extingui-las, seja para constitui-las ou, por fim, seja para modifica-las. No
entanto, essa intervencdo pode estar consolidando o protagonismo judicial®

pernicioso em um Estado Democratico de Direito.®

> Por meio desta categoria, STRECK visa desnudar o paradigma da consciéncia segundo o qual o
direito é aquilo que os juizes dizem que ele é. O protagonismo/ativismo do julgador &, nesse
contexto, meio pelo qual se acoberta uma atividade subjetiva (ndo raro, arbitraria), ancorada na
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N3o é demais enfatizar-se que o objeto deste artigo ndo esta na intervencdo do
Poder Judicidrio por si s6, mas na maneira pela qual este intervém e nas
guestdes hermenéuticas subjacentes nesse ato. Ou seja, a critica é dirigida ao
protagonismo judicial e ndo a intervencdo em si mesma, algo, mister reconhecer,

inseparavel da natureza da fungao jurisdicional.

Com efeito, quando se determina por decisao judicial a obrigacao de fazer com
base em contrato de seguro, deve-se fundamentar de forma democratica e
responsavel; e ndo apenas albergar a decisdo em normas de conteudo
indeterminado, cldusulas gerais e pseudoprincipios juridicos’ - de cunho
arbitrario, eis que com fulcro na consciéncia do judicante - ou simplesmente se

basear na vulgata da ponderagao alexyana.

Informa-se, enfim, que na fase de investigacao foi utilizado o método dedutivo,
na fase de relato dos resultados que se consuma no presente artigo, o método

empregado foi o indutivo. Na fase de tratamento de dados, o método analitico.

ultrapassada filosofia da consciéncia. O autor também nomeia o protagonismo por meio da
expressao solipsismo judicial, a denotar a falta de rompimento com o paradigma sujeito-objeto,
gue serve de ancora para aqueles que decidem conforme sua consciéncia. In: STRECK, Lénio Luiz.
O que é isto - decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
p. 20.

6 O Estado Democratico de Direito é uma espécie de conciliagdo do individual com o social, da

legalidade com a igualdade e de maxima legitimacao do poder. CANOTILHO assevera que essa
espécie de Estado é caracterizada por um “mais” ao Estado de direito. Com efeito, apresenta uma
ruptura com os modelos anteriores, liberal e social, a fim de acrescentar uma transformagao social
e econbmica, incluindo-se valores voltados a qualidade de vida da sociedade e suas relacdes
pluralizadas. Entre esses acréscimos (“mais”) de conteldo a fungdo do Estado estdo inseridas as
normas que garantem as eleigdes livres, com o poder exercido pela vontade soberana do povo, a
partir de sua participagdo no voto secreto, direto e universal. A soberania popular e a participagao
dos individuos revelam assim a maxima expressao do principio democratico. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
100.

7 “[...] com o advento da ‘era dos principios constitucionais’ - consequéncia ndo apenas do
surgimento de novos textos constitucionais, mas, fundamentalmente, decorrentes de uma
revolucdo paradigmatica ocorrida no direito -, parcela considerdvel da comunidade dos juristas
optou por considera-los um sucedédneo dos principios gerais do direito ou o ‘suporte dos valores da
sociedade’ (0 que seria isso ninguém sabe). ‘Positivaram-se os valores’: assim se costuma anunciar
os principios constitucionais, circunstancia que facilita a ‘criagdo’, em segundo momento, de todo
tipo de ‘principio’, como se o paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a ‘pedra filosofal
da legitimidade principiolégica’, da qual pudessem ser tirados tantos principios quantos necessarios
para solvermos os casos dificeis ou ‘corrigir’ as incertezas da linguagem” In: STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 518.
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As técnicas empregadas foram a do referente, do fichamento, da pesquisa

bibliogréfica e jurisprudencial.®

1. ALGUMAS TEORIAS E SUA RECEPGCAO EQUIVOCADA

Arroga-se ao positivismo exegético, cujo surgimento se deu na Franca do século
XIX, o rigor interpretativo, visto que se circunscrevia a analise literal do texto
normativo. O juiz, nesse periodo, era considerado a boca da lei, no sentido de
que apenas funcionava na qualidade de porta-voz da estrita vontade do

legislador, a época monarca.

Essa constatacdo decorre da postura cientifica imperante naquela quadra da
histéria, cuja base positivista exegética determinava que tao somente os fatos,
em razao de sua submissao a experiéncia, detinham natureza cientifica. Dai nao
tardar a eleicdo no ambito juridico, desse objeto fatico de natureza cientifica, que
para os juristas tornou-se a lei. Portanto, os estudos juridicos adstringiam-se a

leis e/ou cddigos.®

Diante disso, o positivismo era uma concepgao segundo a qual apenas o
positivado era considerado parte da ciéncia juridica; ao passo que o restante,
direito natural, ndo mais faria parte do mundo juridico, visto que nao existiria

outro direito que ndo o positivo.*°

Para BOBBIO, esse entendimento relacionado a ciéncia juridica surgiu com a
formacao do Estado moderno, apds a dissolugao da Sociedade medieval, que era
pluralista e reputava o direito como fenémeno social. Por outro lado, com o

desenvolvimento do Estado moderno, o Estado assume estrutura monista, de

8Sobre os Métodos e Técnicas e as Fases da Pesquisa, vide PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica . 12 ed. rev. Floriandpolis: Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2011, p.81 a 92.

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 31.

10 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995. p. 26.
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modo a encontrar os poderes em si, pois é visto como o criador e mantenedor do

direito.!!

Dai que se afastar da lei implicava olvidar a ciéncia juridica, na medida em que
qualquer outro elemento pudesse ser reputado anticientifico e despiciendo. E
destacavel que as experiéncias positivistas exegéticas variam a depender da
tradicdao juridica do pais, recebendo contornos distintos, embora o nlcleo seja

sempre aquele decorrente da Franga.'?

No particular dos resquicios do positivismo exegético, entendido nos termos
acima expostos, constata-se que este repercute na atual quadra da historia em
sentido anverso a sua prépria natureza exegética, quer dizer, o juiz no intuito de
nao ser a boca da lei - algo que hoje é condenavel - acaba por subverté-la com

o protagonismo judicial.’®

Ocorre que, por conta do aumento dos problemas relacionados ao positivismo
exegético, cuidou-se de aperfeicoar o rigor cientifico ligado ao positivo, ao fato
submetido a experiéncia, sobretudo porque a abrangéncia desse fato aumentou
significativamente em decorréncia da intensificacdo, no século XX, da
intervencdo do Estado na Sociedade.!” Esse colimado aperfeicoamento é
chamado por Streck de positivismo normativista.'> Ademais, o modelo sintatico-
semantico de interpretagdo — nominado também de interpretacao literal — nao

mais se coadunava com a Sociedade em constante desenvolvimento.

! BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 26-27.

12 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 31.
13 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 31

4 No que concerne a grafia da palavra Sociedade com o S maiusculo, Pasold leciona que “[...] se a
Categoria ESTADO merece ser grafada com a letra E em mailscula, muito mais merece a Categoria
SOCIEDADE ser grafada com a letra S em maiuscula, porque, afinal, a SOCIEDADE é a criadora e
mantenedora do Estado! Por coeréncia, pois, se a criatura/mantida (Estado) vem grafada com E
em mailscula, também e principalmente a criatura/mantenedora (Sociedade) deve ser grafada
com o S em mailscula”. In: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e
Pratica . 12 ed. rev.Floriandpolis: Sdo Paulo : Conceito Editorial, 2011, p. 169, nota de rodapé n°
162.

15 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S50 Paulo: Saraiva, 2011. p. 32.
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Kelsen colimou desenvolver uma teoria do direito pura, isto €, sem intervencoes
externas. Assim, o autor queria purificar a ciéncia juridica da metafisica, das
ideologias, da politica, da moral e de outros ramos cientificos. Mesmo porque sé
dessa forma se conseguiria a pureza cientifica, a exatiddo de método cientifico.
Em uma so frase: Kelsen queria que a ciéncia juridica de fato fosse ciéncia, e nao

aquilo que estava se tornando - e, diga-se de passagem, volta a estar hoje.'®

A propria justica, segundo Kelsen, ndo deveria ser computada para fins de
ciéncia juridica e purismo, em face de sua indeterminacdao e subjetivismo.
Sabiamente o referido autor ja enfrentava isso na medida em que buscava meios

de obstar o uso de juizos de justo e injusto no &mbito juridico.'’

Em consequéncia, KELSEN se adstringiu, em sua teoria, ao conjunto de normas
gue compde o ordenamento juridico positivo do Estado, ao que atribui o nome de
positivismo juridico’®. E bom lembrar que tal corrente juridica é pouco
compreendida pelos operadores do direito na atualidade, quer dizer, grande
parte deles confunde o positivismo exegético com o positivismo kelseniano ou,

como Streck o rotula, normativista.

Para Kelsen, pois, a ordem juridica € composta por: a) Constituicdo; b) emendas
constitucionais; c¢) leis complementares; d) leis ordinarias; e) decretos
governamentais; f) atos normativos; e g) norma individual. O que nao destoa da
atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988-CRFB/88 '°, como

se denota do art. 59.%°

Outro ponto fundamental é a interpretacdo juridica, pois Kelsen a liga a formacao

escalonada do ordenamento, ou seja, vé a interpretacdo como operagcao mental

16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. XI.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 54.

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 5.

19 A sigla CRFB/88 é utilizada, em certos momentos no presente artigo, para indicar a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil em vigor.

20 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 247.
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que desvela o sentido da norma superior para, nos termos desta, fundamentar a
norma inferior, que, por exemplo, pode ser uma norma individual expedida por

um juiz.?

Ocorre que as normas de escalao superior nao sao completas, de maneira a dar
margem, plena ou ndo, de liberdade ao aplicador-criador. Dai KELSEN lecionar
gue as normas de escaldo superior tém carater de moldura a ser preenchida pelo

aplicador-criador.??

Com a finalidade de completar, nos limites da moldura, esse espaco vazio
deixado pela norma superior, o aplicador-criador exerce ato de escolha/vontade
que poderd acarretar mais de uma consequéncia aceita pelo ordenamento.??
Destarte, Kelsen lanca outra base de sua Teoria, que é a discricionariedade no
ato de aplicagao/criacdo da norma inferior diante da incompletude das normas
superiores e da aceitacdo de mais de uma resposta correta a luz do

ordenamento.?*

A despeito de os positivismos exegéticos e normativistas guardarem suas
diferencas basilares, ambos adotavam, com diferenca de grau, a subsungdao das
normas aos fatos como critério de aplicacdo do direito, de maneira que essa
formula hermenéutica foi a Unica durante muito tempo. Esse raciocinio de
aplicacdo continua sendo fundamental para a dinamica do direito, porém
recentemente a dogmatica juridica sofreu uma mudancga paradigmatica, ao
tomar-se conta da insuficiéncia da subsuncdo como critério de aplicacdao do
direito.?

2! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 387.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 388.

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 392-395.

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 396.

25 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 358.
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Luis Roberto Barros traz exemplo pertinente, em que apresenta hipdtese de duas
normas que incidem sobre o mesmo conjunto de fatos. De um lado, a liberdade
de imprensa e expressao e, doutro, a honra, vida privada e intimidade, ambos
possuem previsdo constitucional expressa e se aplicam ao mesmo caso, isto é, a
mesma situacao fatica. Ocorre que as normas apontam solucdes diversas, na
medida em que salvaguardam valores diferentes e apontam para finalidades
distintas. Dentro da logica da subsuncdao, apenas uma norma seria aplicada
porque a outra seria imediatamente descartada; a premissa maior seria uma das
normas, sendo a outra excluida. Por outro lado, dentro da formula da
ponderacao, o trabalho ocorre por meio multidirecional, isto €, sem descartar
normas; pelo contrario, sdo reunidas de forma a criar uma sintese aplicavel ao

conjunto fatico.?®

Na pratica, tal tarefa se torna ardua para o hermeneuta, visto que devera
considerar a importancia e pertinéncia das normas para o caso, quer dizer,
medira com percuciéncia as consequéncias de sua decisao. Dito de outro modo, o
juiz se torna um pintor porque, com base nas normas incidentes, ele pintara o

quadro, de forma que algumas cores, ao final, se destacar&o.?’

Portanto, essa formula exposta em linhas gerais € denominada técnica de
ponderacao, cuja base se encontra na teoria da argumentacao juridica de Robert
Alexy. A ponderacao se afigura como técnica de decidir hard cases (casos

dificeis), devido a insuficiéncia da subsungao nessas situagoes.

O conteudo do raciocinio ponderativo ainda é incerto, porém ele é ligado, por
grande parte da doutrina, ao balanceamento e sopesamento de interesses, bens,
valores e normas. Contudo, Barroso afirma que a ponderacdao € um processo
formado por trés etapas. Na primeira, o intérprete detecta as normas incidentes
no caso; na segunda, examinam-se os fatos e circunstancias concretas e sua
correspondéncia com os elementos normativos escolhidos na primeira etapa; e,

por fim, a terceira fase consiste na ponderacdo propriamente dita, entendida

26 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 359.

27 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 359.
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como antipoda da subsuncdao. O suprassumo hermenéutico estd na terceira

etapa, pois é nesta que o intérprete aplicaréd a norma ao caso concreto.?®

Os hard cases sao justamente aqueles que exigem do juiz a passagem pelas trés
etapas citadas, impondo, em face da impossibilidade de aplicar a subsuncgao, a
ponderacao de normas sobre dado conjunto fatico. A norma juridica é jacente de
todo o processo ponderativo nos hard cases, razao pela qual se deve entender
claramente o seu conceito em Alexy. Inicialmente, destaca-se que normas

compreendem principios e regras, cada qual com suas caracteristicas especificas.

Robert Alexy leciona sobre a diferengca entre normas-regras e normas-principios.
Para este cientista “O ponto decisivo na distingao entre regras e principios é que
principios sdao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Por outro lado,
regras sao normas satisfeitas ou nao satisfeitas, de forma a nao haver
possibilidade de ponderacdo, do que resulta a necessidade de fazer-se

exatamente o que a regra determina.?’

Nessa ordem de ideias, Alexy afirma que havendo colisdo entre principios um
deles tera de ceder para que o outro seja aplicado. Entretanto, isso ndao implica
invalidacdo ou exclusdo do principio, tampouco insercdao de clausula de excegao;
ha apenas uma aplicacdo casual e necessaria de um principio em supremacia a

outro.3°

Dai a existéncia de decisbes em sentidos opostos sobre o mesmo conteldo,
posicoes doutrinarias diversas e votos contrarios em um mesmo julgamento, pois
os intérpretes, diante dos mesmos fatos e normas, chegam a conclusoes diversas

em razdo da prépria natureza do processo ponderativo.?! Diante disso, a teoria

28 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 361.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 90-91.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 92-93

31 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 364.
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da argumentacdo de Robert Alexy visa a eleger a argumentacdao melhor, ou seja,
nao se presta a fixar a decisdo correta, pois para tal teoria ndo ha unica decisdo
correta, e sim fundamentacgao racional apontando a melhor decisdao entre as

possiveis.??

Destarte, a teoria constata a imprescindibilidade de uma argumentagao
apresentada explicitamente, a exigir motivacao profunda quando se utilizar a
técnica da ponderacdo, visto que o julgador percorre as mencionadas etapas com
maior grau de discricionariedade, e, com efeito, deve guiar as partes, e a prépria
sociedade, por esse caminho hermenéutico que o conduziu a certa decisdao em

detrimento de outras possiveis.>>

Diante desse quadro, surge o problema do controle da racionalidade do discurso
juridico, que se torna mais grave conforme o grau de liberdade concedida a
quem decide, sobretudo em virtude da caréncia motivacional das decisdes

judiciais.

A dogmatica juridica é preenchida por valores, crencgas e justificativas fornecidas
por disciplinas especificas, cuja legitimacao decorre de entes institucionalizados,
tais como parlamento, tribunais e faculdades de direito. Warat denomina isso de
sentido comum teodrico dos juristas, que traduz o acumulo de praticas juridicas
institucionais, culminando em um emaranhado de representagdes funcionais
decorrentes de conhecimento moral, teoldgico, metafisico, estético, politico,
tecnoldgico, cientifico, epistemoldgico, profissional e familiar, que os operadores

do direito acatam diariamente como verdade.3*

Muito embora ndo se constate expressa e diretamente, o senso comum tedrico,
gue serve de sustentacdo aos operadores do direito, € permeado pelas teorias e
movimentos aludidos, de maneira que as agdes dos profissionais juridicos sdo

norteadas por elas, conscientemente ou ndo. Entender, influir e/ou detectar

32 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 365.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 366.

34 WARAT, Luiz Alberto. Introducédo geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 54.
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(n)esse contexto é trabalho da critica do direito, que impele se negue os
pressupostos sobre 0s quais o processo intelectivo-conformista dos profissionais
do direito se inicia e se mantém, quer dizer, ataca-se diretamente a base da
dogmatica juridica. Para tanto, urge ter em foco que o direito € mais do que
palavras, consiste também em comportamentos, simbolos e conhecimentos
expressados por meio da linguagem. Enfim, trata-se de um discurso de

construcdo juridica.>?

Portanto, deve-se abandonar o sufocamento interpretativo que deriva do senso
comum tedrico e ampliar as possibilidades criticas, sobretudo de modo a

compatibilizar efetivamente as decisdes judiciais com a Constituicdo vigente.

2. POSITIVISMO EXEGETICO E KELSENIANO E SUA REPERCUSSAO NAS
DECISOES JUDICIAIS

O positivismo exegético restou superado de ha muito, na medida em que nado se
concebe o juiz como um mero reprodutor de textos legais, a exemplo de um

computador que opera limitadamente um rigido sistema.

Entretanto, repercutem ainda certos resquicios do positivismo exegético,
porquanto operadores do direito, em um momento, fogem da lei e, noutro,
agarram-se a ela, sempre com a finalidade de assegurar a observancia de sua

consciéncia.

Constata-se, assim, que o exegetismo repercute na atualidade em sentido
anverso a prépria natureza exegética, quer dizer, o juiz no intuito de ndo ser a
boca da lei - algo que hoje é condenavel, se perceptivel (como se disse) — acaba

por subverté-la com o protagonismo judicial.?®

35 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do direito. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 239-241.

36 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 31.
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Diante disso, existe uma mixagem tedrica entre os positivismos exegéticos e
normativismos e neopositivismos.?” Os operadores do direito, embora muitas
vezes ndao o notem, aplicam e usam como base de seus raciocinios as trés
vertentes tedricas citadas e, com efeito, implicam inseguranca juridica e, nao

raro, arbitrariedade mascarada de discricionariedade.

Como ja alertado, o positivismo exegético era rigoroso demais e, por tal razado,
surgiram teoricos que tencionavam mitigar esta rigidez. O maior expoente foi

Hans Kelsen e seu positivismo normativista.

Kelsen colimou desenvolver uma teoria do direito pura, isto €, sem intervencdes
externas. Assim, o autor queria purificar a ciéncia juridica da metafisica, das
ideologias, da politica, da moral e de outros ramos cientificos. Mesmo porque so
dessa forma se conseguiria a pureza cientifica, a exatidao de método cientifico.
Kelsen afirma que o desvio implicado pelos subjetivismos no momento da
interpretacdo da norma juridica ndo pode ser corrigido. No capitulo VIII da obra
“Teoria Pura do Direito”, o autor menciona que normas juridicas ndo equivalem a

lei e sdo aplicadas dentro da moldura seméntica.?®

Para Streck, Kelsen ndo tratou do principal problema do direito, que é a
aplicacao da norma (interpretagcao concreta), de modo que sua tese foi ferida de
morte por isso.>* E elementar que tanto em relagdo ao positivismo exegético
guanto ao positivismo normativista, ndao se admite hodiernamente que o
operador do direito seja conduzido por argumentos antidemocraticos e fundados
na vontade anacrénica e despicienda de superar a literalidade do texto legal.*°
Logo, os positivismos ou seus aprimoramentos com sufixo neo nao mais
subsistem em face do principio democratico e do atual estagio da ciéncia juridica

e da filosofia. Por outro lado, Streck constata que as correntes positivistas em

37 As teorias neopositivistas, entendidas como aprimoramentos do positivismo normativista de
Hans Kelsen, ndo serao objeto deste artigo , uma vez que “[...] O ovo da serpente do
irracionalismo, da discricionariedade e do decisionismo estad em Kelsen [...]” In: STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 489.

38 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.
39 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.
40 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 35.
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geral (do exegético ao normativista) foram se petrificando, de modo a tornarem-
se instituicoes e conduzirem o modo de ser do operador do direito, ou seja,
fazem parte de dispositivos legais e, além disso, funcionam como meios de

resisténcia ao novo.*!

Observa-se uma recepcao desse aparato tedrico, na medida em que os
operadores do direito no Brasil conjugaram a ponderagao alexyana com a
jurisprudéncia dos valores, sobretudo, porque se utilizam da ideia de que a
Constituicdo € uma ordem de valores. Essa ideia, que serviu de fulcro para a
jurisprudéncia dos valores, serve, no Brasil, também para a ponderacao
alexyana, de forma que a racionalizacdo propugnada por esta corrente tedrica

tornou-se inalcangavel.*?

Dito de outro modo, os pressupostos da ponderagdao alexyana sao
desconsiderados, pois se retorna as estratégias de fundamentagcdo da
jurisprudéncia dos valores, segundo a qual a rigidez da norma deve ser mitigada
por intermédio de valoragdes e moralizagdes operadas pelo intérprete — como se

explanou no inicio deste trabalho.*?

Diante disso, muitos constitucionalistas foram inebriados pela teoria da
argumentacgao juridica alexyana, nos moldes equivocadamente recepcionados no
Brasil, de modo que esta intrincada teoria foi reduzida a mera operagdo na qual
se colocam dois principios em uma balanca e, com efeito, se observa qual deles

terd maior peso no caso em julgamento.

Acresce que a teoria alexyana nao autoriza a escolha direta no processo
ponderativo; pelo contrario, busca conduzir o interprete a formacdo de uma
regra, que, como em Kelsen, sera aplicada ao caso por subsuncdo. Ndo é certo
utilizar-se da teoria alexyana como alibi tedrico para fundamentar

posicionamentos diversos e sem amparo na democracia.*

41 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 261.
42 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
43 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 49.
44 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
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O principal problema do uso indiscriminado da teoria da argumentacdao alexyana
€ o respaldo pleno a discricionariedade do julgador, que passa a ter uma porta
aberta para decidir conforme sua consciéncia e fundamentar tal decisdo na
panaceia alexyana, cujos pressupostos nada tem a ver com o que realmente

Robert Alexy propugnava na féormula original.*?

Streck sustenta a irracionalidade do método ponderativo na existéncia de votos
discrepantes em um Uunico julgado, a despeito de todos os julgadores terem
conduzido os seus discursos com base nas mesmas premissas e justificacdes. O
referido autor cita o caso Ellwanger (HC n. 82.424, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal), em que argumentos baseados na ponderacdo acarretaram

votos distintos por parte dos Ministros.*®

Concessa venia esta situacdo nao é compativel com o Estado Democratico e o
atual estagio da ciéncia juridica. Com efeito, fundamentada a necessidade de
superar o atual senso comum tedrico, no sentido de ensejar uma mudanca de

postura, no especifico, por parte daqueles que julgam.

Por fim, deve-se tratar das consequéncias perniciosas. Inicialmente, observe-se
que o senso comum teorico é formado, entre outros fatores, pelas recepcdes
equivocadas e, neste contexto, apresenta o problema do panprincipiologismo,
que consiste na crenga segundo a qual os valores foram positivados e se
transformaram em principios habeis para solver casos dificeis ou corrigir as
incertezas da linguagem.*” Os principios se tornaram a panaceia hermenéutica,
de modo a ensejar ambiente favoravel para a introducao da moral e opinidao do

julgador na resolugao dos casos que Ihe sejam apresentados.

Streck elenca mais de quarenta supostos principios usados cotidianamente pelos
operadores do direito e demonstra que nao passam de Standards interpretativos,

que tém carater pragmatico inicialmente e, num segundo momento, adquirem

4> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
46 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
47 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 518.
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foros de universalizacdo.*® O referido autor leciona que a proliferacdo de
principios enfraquece o direito, ofende sua autonomia, vilipendia a Constituicao e
o Estado Democratico, uma vez que o0s supostos principios sdo dotados de
conteudo corretivo, no sentido de possibilitar ao operador do direito vencer os

limites do texto normativo.*’

Losano leciona que no século XX a razao é substituida pela vontade do julgador,
de modo a abandonarem-se as leis da légica. Com efeito, Streck afirma que
desde a Escola do Direito Livre, passando pela jurisprudéncia dos interesses,
normativismo kelseniano, positivismo moderado de Hart e, posteriormente,
argumentativistas como Alexy, ha uma constante, que é crenca segundo a qual
no momento da decisdao judicial sempre havera um espaco livre para ser
preenchido pelo julgador, que procedera conforme sua vontade/consciéncia.
Portanto, nesse contexto, nao haveria meios para elidir o referido espago livre
(discricionariedade judicial), pois a lei jamais preveria plenamente os fatos
sociais. Nessa ordem de ideias, Streck conclui que, no plano da linguagem,
discricionariedade e arbitrariedade sao sindbnimos e nada tem a ver com a
separagao simplista operada pelo direito administrativo, em que de um lado
estdo os atos vinculados e, doutro, os atos discricionarios.”® Em verdade,
discute-se o grau de liberdade conferido ao operador do direito em um Estado

Democratico.>!

Hart, ao enfrentar o problema da aplicacdao da regra juridica, descortinou a tese
de que no direito existe uma textura aberta. Streck informa que Hart, com tal

proposicdo tedrica, fez aparecer uma gritante diferenca entre a

48 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S50 Paulo: Saraiva, 2011. p. 519-534,
49 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 538.

0 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 38-39.

51 %[,..] ndo é correto trazer o conceito de discricionariedade administrativa para o dmbito da

interpretacdo do direito (discricionariedade judicial). Também ndo se trata da distincdo entre
discricionariedade na civil law e na commow law. Para os limites dessa discussdao, ndo se
compreende a discricionariedade interpretativa (ou discricionariedade judicial) a partir da simples
oposicdo entre ato vinculado e ato discricionario, mas sim tendo como ponto especifico de analise o
fendbmeno da interpretacdo, no qual - e isso parece Obvio - seria improprio falar de vinculagdo.
Ora, toda interpretacdo é um ato produtivo; sabemos que o intérprete atribui sentido a um texto e
ndo reproduz sentidos nele existentes.” In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.
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discricionariedade administrativa e judicial. O administrador estd livre para
eleger meios necessarios a consecucdo dos fins estabelecidos em lei, sempre
observando o principio da legalidade; ja a discricionariedade judicial enseja a
criacdo de nova regulacdo para o caso em anadlise, que nao encontrava
precedente ou respaldo legal até entd0.°> Em consequéncia, o que se chama
hodiernamente de discricionariedade judicial nada mais é do que uma desculpa
para implicitamente legitimar a arbitrariedade que seja perpetrada pelo Poder

Judiciario.>®

N3ao ha sentido que se descumpra a legislacao construida democraticamente -
no dia seguinte a sua promulgacdo - com base em decisdes que simplesmente
nao a querem seguir, seja pelo motivo que for . Em regra, o fundamento
implicito encontra eco no protagonismo, arbitrariedade, panprincipiologismo,
pseudoponderacdo, porexemplo .>* Diante disso, 0 senso comum tedrico deve ser
superado, com a finalidade de que a lei democraticamente editada seja mantida

incolume.

3. DECISOES JUDICIAIS QUE SE AMPARAM EM PRINCiPIOS
CONSTITUCIONAIS PARA DECIDIR CASOS RELACIONADOS AO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

As decisOes destacadas a seguir tém por intuito estabelecer - na condicdao de
amostragem ndo aleatéria e a titulo ilustrativo - o que os fenémenos
diagnosticados pelos juristas mencionados tém significado no ambiente das
decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal - STF e Superior Tribunal de
Justica que aludem a alguns dos direitos fundamentais e principios relacionados
ao direito a saude. Ademais, diante das criticas apresentadas, busca-se ponderar

a necessidade de superar 0 senso comum.

52 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.
>3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 42.

> STRECK, Lenio Luiz. Senso incomum. Por que tanto se descumpre a lei e ninguém faz
nada? Consultor Juridico. Novembro de 2013. p. 4. http://www.conjur.com.br/2013-nov-14/senso-
incomum-tanto-descumpre-lei-ninguem-faz-nada. Acesso: 27/10/2014.
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Inicialmente, destaca-se um direito fundamental intimamente ligado ao direito a
saude, que é o direito fundamental a vida. Este decorre da propria esséncia do
ser humano, é inerente a existéncia da Sociedade, do Estado, de qualquer
organizacdao social, politica e juridica. Talvez por tal motivo tenha sido
considerado um direito natural, inato e inalienavel do ser humano. Consiste nos
dizeres de SARLET “no direito de todos os seres humanos de viverem abarcando
a existéncia corporal no sentido da existéncia bioldgica e fisioldgica do ser

humano”.>®

Na condicdo de direito fundamental inviolavel, conforme estabelecido no art. 5.9,
caput, da vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil-CRFB/88, vem
associado como direito inalienavel e intrinseco ao direito a saude, estatuido no
art. 196 da prépria CRFB/88: “A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econ6micas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e

Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

A esse respeito, manifestou-se o STF por forca do Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio n.° 685.230/MS>¢, cuja relatoria foi do Ministro Celso de Mello.
Neste caso, discutiu-se o fornecimento gratuito de medicamento pelo Sistema
Unico de Saude - SUS, em vista de pessoa acometida de “Diabetes Melitus” e
carente de recursos financeiros. O STF consignou que as normas constitucionais
estdao entrelacadas, sobretudo quando diante daquelas que tutelam a salde e

vida.

Assim, nos termos do relator, “[...] O direito a saude - além de qualificar-se

como Direito Fundamental que assiste a todas as pessoas - representa

consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida [...]".%’

55SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: RT, 2012. p. 352.

>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 271.286/RS.
Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.

>’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.© 271.286/RS.
Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.
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O significado de fundamentalidade impde ao Poder Publico um dever de protecao
maxima ao direito fundamental. Em outros termos, impoe-se “[...] ao Poder
Publico um dever de prestacao positiva que somente se terd por cumprido, pelas
instdncias governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacdao efetiva da determinagao ordenada pelo

texto constitucional [...]".%8

Neste diapasdo, o direito a saude esta ligado diretamente ao direito a vida,
sendo, pois, indissocidveis um do outro. “[...] O direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196) [...]".>° Traduz-se bem
constitucionalmente protegido, devendo ser velado de maneira adequada, a
guem incumbe formular e implementar — como ja dito anteriormente - politicas
sociais e econOmicas idoneas “[...] que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia

farmacéutica e médico-hospitalar [...]".%°

O Poder Publico, portanto, qualquer que seja o ambito de funcionamento e o
carater institucional, ndo deve mostrar-se alheio ao problema da saude da
populacao, sob pena de recair em omissao e/ou grave comportamento

inconstitucional.

Ressalta-se, nesse aspecto, a parametrizacao das condutas do Poder Publico pela
Constituicdao vigente. Nao se aceitando, com efeito, argumentos baseados no
carater programatico da norma constitucional, como decidiu o STF no julgado

citado anteriormente.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.°
271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.°
271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.°
271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.
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Dito de outro modo, o carater limitador programatico da regra do art. 196 da
CRFB/88 - que se destina a todos os entes do Poder Publico - ndo deve
converter-se em promessa constitucional inconsequente, “[...] sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado [...]".%*

Enfim, o Estado tem “[...] inafastdvel vinculo institucional consistente em
conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as
pessoas, nos casos de injustificdvel inadimplemento da obrigacdo estatal, que
tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente

vinculado a realizacdo, por parte das entidades governamentais [...]".%?

E insuficiente, portanto, que o Estado apenas proclame o reconhecimento formal
de um direito, sobretudo quando fundamental. “Torna-se, pois, essencial que,
para além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos
em que o direito — como o direito a saude - se qualifica como prerrogativa
juridica de que decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a

implementagdo dos direitos [...]".%*

O julgado colacionado assegura a “impostergabilidade” da efetivacao dos direitos
fundamentais, bem como citando caso semelhante (Pet 1.246-MC/SC), afirma
que a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas devem ser de maneira a

privilegiar a deferéncia inarredavel a vida e a saide humanas.®*

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.°
271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.°
271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.°
271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Julgado em 12/09/2000. Fonte:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.
64 2[...] Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei

Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdao a saude,
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Portanto, o STF preconiza que a interpretacdo consentanea com a Constituicdo
reafirma o direito a vida entrelacado com o direito a salude e, nessa linha, negou
provimento ao agravo interposto para obstar a concessao gratuita de
medicamento ao paciente desprovido de condicdes financeiras e detentor da
doenca “Diabetes Melitus”.®> O direito a vida e o direito a salde vém sendo
tratados de forma conjunta, além de pugnar-se por sua efetividade e aplicacao

imediata.

Com efeito, a luz do caso concreto referido, impde-se o alcance e as dimensoes
que anulam as iniciativas estatais de disciplinar e normatizar seu atendimento,
impondo a efetivacdo do direito a salde de maneira incondicionada e sem medir

as consequéncias disso em longo prazo.

De outro giro, exsurge-se o direito fundamental a dignidade da pessoa humana
como atributo inerente ao ser humano, que Ihe confere nao apenas a integridade

fisica, mas também o respeito ao seu ser social, moral e sua integridade ética.

Conforme BONAVIDES, o Estado democratico de direito, a legitimidade do poder

e do proprio Estado perpassa este principio, que traduz a “[...] unidade material

representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder
Pablico, qualquer que seja a dimensdao institucional em que atue no plano de nossa organizacdo
federativa. A impostergabilidade da efetivagdo desse dever constitucional autoriza o acolhimento do
pleito recursal ora deduzido na presente causa pelo ora recorrido. Tal como pude enfatizar, em
decisao por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246-MC/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5.9, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razbes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e
possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude humanas [...]". In:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.0 271.286/RS.
Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.

65,1 DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais
da Constituicdo da Republica (arts. 5.9, ‘caput’, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF.” (RT] 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO) Sendo
assim, e tendo em consideragdo as razdes expostas, nego provimento ao presente recurso de
agravo, mantendo, em consequéncia, por seus proprios fundamentos, a decisdo ora agravada. E o
meu voto”. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n.c 271.286/RS. Segunda Turma. Relator Min. Celso de Mello. Fonte:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso: 17/09/2013.
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da Constituicao [...]”, e cuja “[...] densidade juridica hd de ser maxima, e se
houver reconhecidamente um principio supremo em torno da hierarquia das
normas, esse principio nao deve ser outro sendao aquele em que todos os angulos

éticos da personalidade se acham consubstanciados”.®®

Associam-se tais assertivas a distincdo kantiana de pessoas e coisas, segundo a
qual as coisas tém preco, podem ser substituidas, sdo meios; as pessoas nao
podem ser empregadas como meio, ndo se admite qualquer equivaléncia; sao as
pessoas dotadas de “[...] dignidade, um valor incondicional, incomparavel, para
o qual s6 a palavra respeito confere a expressao conveniente da estima que um

ser racional deve lhe tributar”.%’

O reducionismo dos seres humanos a um meio para tomada do poder,
transformando-os em meros objetos do Estado como se deu com a ascensao do
Nazismo é a mais veemente negacao do ideal kantiano em torno da dignidade da

pessoa humana.

Registre-se, em se tratando de tal direito fundamental, que no curso da histéria
sao marcantes os momentos em que a dignidade do ser humano foi relativizada
ou adquiriu contornos impensaveis. Depois de reconhecida em todas as
Declaragdes de Direitos mencionadas anteriormente, e mesmo apds as
Constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919), marcantes para o
Constitucionalismo moderno, todos os postulados acerca da dignidade da pessoa
humana viram-se vilipendiados pelos horrores da Segunda Guerra Mundial e da
perseguicao pelo Nazismo a judeus, ciganos, homossexuais, comunistas e

deficientes fisicos.®®

66 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia; por uma Nova Hermenéutica; por uma repolitizacdo da
legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 233.

67 KANT, Immanuel. Fundamentacgiao da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducdo
de Leopoldo Holzbach. S&do Paulo: Martin Claret, 2005. p. 59.

68 Conforme Hannah Arendt, durante a segunda guerra mundial houve certos contornos de
negociagdo entre as comunidades judaicas e o regime nazista, que envolvia tanto a obtengdo de
recursos para que os judeus alemaes recentemente expropriados deixassem o pais alemdo, quanto
na escolha daqueles que seriam deportados ou enviados aos campos nazistas, conforme seu nivel
de importancia para a propria comunidade, em clara demonstracdo que as prdprias vitimas
perderam totalmente a perspectiva do valor da vida humana e da sua dignidade. A passividade
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A lembranca deste deplordavel acontecimento invoca a concepcdo negativa do seu
significado para, a partir do que se revelou uma grave violacdo ao principio,
entender o alcance da dignidade em um episddio que a violou sistematicamente,
reduzindo seres humanos a condicées absurdamente indignas. A meméria do que
trouxe o nazismo deve estar sempre latente para que a humanidade ndo corra o

risco de permitir que algo minimamente similar se repita.

O ultraje e o desrespeito para com os direitos essenciais do homem nesse
momento histérico foram rechacados apds trés anos do final da Segunda Guerra
Mundial, quando em 1948 foi aprovada pela Assembleia das Nagoes Unidas a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, cujo artigo 1.9 proclamou: “Todos

os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.®®

No atual disciplinamento constitucional brasileiro, os Principios Constitucionais
vém arrolados no texto da CRFB/88, art. 34, inciso VII, alineas a) forma
republicana, sistema representativo e regime democratico; b) Direitos da pessoa
humana; c) autonomia municipal; d) prestacao de contas da administragao
publica, direta e indireta; e, por ultimo, e) aplicagdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acles e
servicos publicos de saude’®. Estes, cuja natureza juridica é de Principio

|71

Constitucional’”, eis que atrelados aqueles constantes do art. 1.© da CRFB/88.

Mais que Principio, o Direito da dignidade da pessoa humana traduz-se em valor
supremo de uma Sociedade. Conforme preambulo da CRFB/88: ™“Nos,

representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte

com que os prisioneiros seguiam para a tortura e a morte também exemplifica de forma veemente
a perda da dignidade em grupo, cujos integrantes ndo percebem o préprio sentido de sua
existéncia e se conformam ante o poder de seus algozes. In: ARENDT, Hannah. Eichmann em
Jerusalém - Um relato sobre a banalidade do mal. Traducdo. José Rubens Siqueira. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 58 e segs.

69 Disponivel em http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso:
06/11/2013.

70 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: 06/11/2013.

7t SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. S50 Paulo: Malheiros, 2005,
p. 28.
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para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma

sociedade pluralista [...]".”?

Ao relacionar o direito a vida com a dignidade da pessoa humana, afirma SARLET
que a despeito de toda vida humana ser “digna de ser vivida”, e reconhecendo
tal conexao, afirma que dignidade e vida nao se equivalem, na medida em que
"Cuida-se de direitos humanos e fundamentais autbnomos, que, além disso,
podem estar em relagdao de tensao e mesmo de eventual conflito, por exemplo,
quando se cuida de, em nome da dignidade da pessoa humana, autorizar

interrupcdo da gravidez ou mesmo a eutandsia”.”’

FERRARI, a seu turno, estabelece um elo indissociavel do direito a vida ao direito
a dignidade da pessoa humana, traduzindo-se em um direito a vida digna. Para a
autora, “[...] o direito a vida digna é valor pré e supraestatal, e seu
reconhecimento e protecdao representam um requisito indispensavel, na medida
em que todos os direitos e garantias fundamentais tém a dignidade humana

como seu alicerce, direto e imediato, sendo dela meras concretizacdes”.”*

De tais ideias é licito inferir que o Direito a vida é inerente, pois, a condicao de

vida digna e o respeito a dignidade do homem confere legitimidade ao Estado.

Ao estabelecer um contraponto com o nucleo basico e as diversas concepgdes do

principio da dignidade com o minimo existencial, afirma BARCELLOS que

[...] o minimo existencial corresponde ao conjunto de
situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana
digna; existéncia ai considerada nao apenas como
experiéncia fisica - a sobrevivéncia e a manutencdo do
corpo - mas também espiritual e intelectual, [...] a nado
garantia de tais condicoes elementares - importa o

72BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso: 06/11/2013.

73SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: RT, 2012. p. 354.

74FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 570.

1960



PASOLD, Cesar Luiz; GONCALVES, Sandre Krieger; DIETRICH, Pablo. A fundamentacao das
decisOes judiciais amparadas em principios constitucionais: necessidade de superacdo do senso
comum tedrico no Brasil. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

desrespeito do principio juridico d a dignidade da pessoa
humana sob o aspecto material [...]. Em suma, minimo
existencial e nucleo material do principio da dignidade da
pessoa humana descrevem o mesmo fendmeno.””
Talvez seja este fenOmeno o mais facilmente identificavel nas decisbes em
seguida colacionadas, cuja aplicacdo do principio da dignidade adquire um

contorno especifico.

O caso que se traz a baila - Recurso em Mandado de Seguranga n.° 24.197/PR"®
- tem como busilis a concessdao do medicamento "Interferon Peguilado Alfa-2a

ou Alfa-2b e Ribavirina", usado para tratar Hepatite Cronica, do Tipo C.

Este caso concreto teve origem com a impetracdao de Mandado de Segurancga por
portador da moléstia, argumentando, em apertada sintese, (a) necessita de
medicamentos "Interferon Peguilado Alfa-2a ou Alfa-2b e Ribavirina", para o
tratamento da doenca Hepatite Crbnica, do Tipo C; (b) ndo formulou pedido
administrativo, para recebimento dos referidos medicamentos, em razao da
sistematica negativa, por parte dos impetrados, quanto ao fornecimento dos
referidos medicamentos a outros pacientes infectados pelo virus com genétipo 3,
como é o caso do impetrante; (c) ndo possuir condigoes financeiras para fazer
face aos custos do tratamento da doenga Hepatite Crbnica, do Tipo C, da qual é

portador, possuindo direito liquido e certo de recebé-lo gratuitamente do Estado.

O impetrante teve, apos recurso de agravo de instrumento, o pedido de liminar
em mandado de seguranca acolhido, de maneira que se lhe assegurou
fornecimento dos medicamentos descritos na inicial, pelo tempo determinado por
seu médico, garantindo-se, ainda, o fornecimento do produto do mesmo

fabricante durante toda a duracdo do tratamento.

No entanto, na andlise final teve seu pleito principal negado - e, por

conseguinte, revogada a liminar anteriormente concedida - por ndo preencher os

75> BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 247.

76 Disponivel em  http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16825941/recurso-ordinario-em-

mandado-de-seguranca-rms-24197-pr-2007-0112500-5/inteiro-teor-16825942. Acesso:
07/11/2013.
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requisitos previstos no protocolo clinico e diretrizes terapéuticas do Ministério da
Saude, eis que este prevé critérios de inclusdo especificos para cada

enfermidade.

Em face disso, o Ministério Publico do Estado do Parand - na qualidade de
personificacdo do interesse publico em juizo -, interp6és Recurso Ordinario
alegando entre outros argumentos, que o paciente tem a ultima chance de lutar

pela sua vida.

O Superior Tribunal de Justica, analisando o aludido recurso em mandado de
seguranga, julgou procedente o pedido para reformar a decisao proferida,
concedendo a seguranca e, em consequéncia, determinando o fornecimento do
medicamento necessario ao tratamento do impetrante, uma vez que a protegao a

dignidade da pessoa humana, vida e salde vence exigéncias formais.”’

77 RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA N.° 24.197 - PR (2007/0112500-5) EMENTA.
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. HEPATITE C. PROTEGCAO
CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LAUDO EMITIDO POR
MEDICO NAO CREDENCIADO PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS). EXAMES REALIZADOS EM
HOSPITAL ESTADUAL. PROTOCOLO CLINICO E DIRETRIZES TERAPEUTICAS DO MINISTERIO DA
SAUDE.

1. A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito a saude como dever do
Estado, que devera, por meio de politicas sociais e econdmicas, propiciar aos necessitados ndo
"qualquer tratamento", mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo
maior dignidade e menor sofrimento. 2. Sobreleva notar, ainda, que hoje é patente a ideia de que a
Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios, ndo € meramente um
idedrio; reclama efetividade real de suas normas. Destarte, na aplicacdo das normas
constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E,
sob esse angulo, merece destaque o principio fundante da Republica que destina especial protecao
a dignidade da pessoa humana. [...] 4. Last but not least, a alegagdo de que o impetrante nao
demonstrou a negativa de fornecimento do medicamento por parte da autoridade, reputada
coatora, bem como o desrespeito ao prévio procedimento administrativo, de observancia geral, ndo
obsta o deferimento do pedido de fornecimento dos medicamentos pretendidos, por isso que o
sopesamento dos valores em jogo impede que normas burocraticas sejam erigidas como ébice a
obtencgdo de tratamento adequado e digno por parte de cidaddo hipossuficiente. [...] 6. In casu, a
recusa de fornecimento do medicamento pleiteado pelo impetrante, ora Recorrente, em razao de o
mesmo ser portador de virus com gendtipo 3a, quando a Portaria n.° 863/2002 do Ministério da
Salde, a qual institui Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas, exigir que o medicamento seja
fornecido apenas para portadores de virus hepatite C do genétipo 1, revela-se desarrazoada, mercé
de contrariar relatério médico acostado as fl. 27.

7. Ademais, o fato de o relatério e a receita médica terem emanado de médico ndo credenciado
pelo SUS nao os invalida para fins de obtengdo do medicamento prescrito na rede publica, maxime
porque a enfermidade do impetrante foi identificada em outros laudos e exames médicos acostados
aos autos (fls.26/33), dentre eles, o exame "pesquisa qualitativa para virus da Hepatite C (HCV)"
realizado pelo Laboratério Central do Estado, vinculado a Secretaria Estadual de Saude do Estado
do Parana, o qual obteve o resultado "positivo para deteccdo do RNA do Virus do HCV" (fl. 26).
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As normas emanadas do Estado, estabelecendo as diretrizes de fornecimento da
medicacdo e os argumentos técnicos acerca da inconveniéncia do tratamento
para o tipo de moléstia, foram rechacadas pelo Supremo por desdobramento do
principio da dignidade humana e vida, pois havendo chance de tratamento, e
podendo o Estado oferecé-lo, ndo ha como obstar o acesso do cidaddao e sua

consequente possibilidade de sobrevida.

O julgamento em tela ndo reconhece como programaticas as normas e Principios
Constitucionais relativas ao direito a saude. Muito pelo contrario, as conjuga com
o principio da dignidade da pessoa humana e fixa a efetividade dos postulados

constitucionais.

Para o STJ, portanto, as questdes faticas do caso concreto sopesadas ndo tém o
condao de obstar o direito a dignidade humana, a vida e a Saude do individuo;

tampouco simples questdes burocraticas.

Ao lado do principio do direito a vida e da dignidade da pessoa humana figura o
direito a saude, uma vez que é condicdo necessaria para a vida digna do homem
e formacgao do plexo de direitos basicos imprescindiveis a existéncia humana. A
despeito disso, tardou-se a alca-lo a qualidade de Direito Fundamental
expressamente previsto na Constituicao vigente. Contudo, hoje foi superada essa

lacuna quanto ao direito a saude.

A CRFB/88 previu expressamente no art. 196 que “A saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao”. Com

efeito, o servico de salde passou a orientar-se pelo principio da universalidade e

8. Recurso Ordinario provido, para conceder a seguranga pleiteada na inicial, prejudicado o pedido
de efeito suspensivo ao presente recurso (fls. 261/262), em razdao do julgamento do mérito
recursal e respectivo provimento. Disponivel em
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16825941/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-
rms-24197-pr-2007-0112500-5/inteiro-teor-16825942. Acesso: 07/11/2013.
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foi erigido a categoria de direito fundamental, cuja norma instituidora é de

eficacia plena.”®

Ademais, a nossa Constituicdo vinculou o poder publico a prestacao de
assisténcia a saude, bem como a regulamentacao, fiscalizacdo e controle das
acgoes publicas voltadas para a promocdo, protecdo e recuperacao da saude. Para
tanto, criou o Sistema Unico de Salde - SUS, que além das citadas atribuicdes,
deve: a) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude; b) executar as acoes de vigilancia sanitaria; c) ordenar a
formacao de recursos humanos na area de saude; e d) participar da formulagao
da politica e da execucao das acdoes de saneamento basico. A esse sistema
encabecado pelo SUS e suas atribuicdes alimentadas por verba publica da-se o

nome de sistema publico de saude.

Em outros termos, o SUS visa a integralidade da assisténcia a saude, seja
individual ou coletiva, atendendo de forma incondicionada aos que necessitem de
tratamento de saude - independentemente do grau de complexidade -, de sorte
que, ficando evidenciado o acometimento do individuo ou de um grupo por
determinada doenca, necessitando, com efeito, de determinado medicamento
para fulmina-la, este deve ser fornecido, a fim de atender ao principio maior, que

é a vida digna.

Nesse sentido, consagra-se o principio de que o direito a vida de todos os seres
humanos acarreta igualmente que, em caso de moléstia, cada ser tem Direito a
tratamento capaz de debelar a doenca - de acordo com a mais avangada técnica
médica -, independentemente de sua capacidade econdmica. Do contrario,

estar-se-ia tornando indcua a norma constitucional.

CONSIDERAGCOES FINAIS

78 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de Saiide Suplementar: Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 92.
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O objetivo do presente artigo €, com sustentacao nos autores mencionados e
consideradas as decisOes judiciais emanadas das Cortes Superiores Brasileiras
trazidas a colacdo, ressaltar o momento pelo qual passa a formulacdao da

jurisprudéncia e as preocupacodes dele advindas.

A ruptura dos modelos tedricos do positivismo exegético e normativismo juridico
que capitaneavam a interpretacdo jurisdicional foi necessaria para o
desenvolvimento do Estado Moderno e deste para o alcance do Estado

contemporaneo, Constitucional Democratico.

De outro prisma, as decisOes destacadas neste trabalho revelam a dificuldade de
se eleger um novo paradigma para solucdo dos dilemas sociais, que para serem
resolvidos, impdem a intervengao do Poder Judiciario, ndao s6 para dirimir o

litigio, como para a formulacao de politicas publicas.

Se de um lado, a rigidez do sistema anterior implicava na atividade judicial de
mera reproducdo de textos legislativos, ressalta-se, a partir dos julgados retro
destacados, que é possivel perceber uma tendéncia a construcao de decisdes
judiciais fundadas em conteldo valorativo a partir da consciéncia do préprio
Magistrado e justificadas na aplicacdo de direitos fundamentais e principios

constitucionais. O quanto sopesar estas vertentes, é a questdo nodal.

REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso
da Silva. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. Titulo Original: Theorie der

Grundrechte.

ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém - Um relato sobre a banalidade
do mal. Traducdao de José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras,

1999. Titulo Original: Eichmann in Jerusalem.

ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. traducdo de Leonel Vallandro e Gerd

Bornheim da versao inglesa de W.D. Ross ; Poética : tradugao, comentarios e

1965



PASOLD, Cesar Luiz; GONCALVES, Sandre Krieger; DIETRICH, Pablo. A fundamentacao das
decisOes judiciais amparadas em principios constitucionais: necessidade de superacdo do senso
comum tedrico no Brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

indices analitico e onomastico de Eudoro de Souza. 4. ed. — Sao Paulo : Nova

Cultural, 1991. Titulo original: Nicomachean Ethics.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da constituicdao. 7 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2009.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana. 3 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito.
Traducdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone,
1995.

BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por
um Direito Constitucional de luta e resisténcia; por uma Nova Hermenéutica; por

uma repolitizacao da legitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 24.197/PR. Relator: Ministro Luiz
Fux. Julgamento: 04.05.2010. T1 - Primeira Turma). Disponivel em
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16825941/recurso-ordinario-em-
mandado-de-seguranca-rms-24197-pr-2007-0112500-5/certidao-de-julgamento-
16825944. Acesso: 21 de marco de 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 78.013/RJ. Rel. Sepulveda Pertence.
Julgado: 19.03.1999. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo142.htm.
Acesso: 29 de junho de 2014.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7
ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A evolugao do ativismo na suprema corte
norte-americana. Instituto de direito brasileiro. Lisboa, Ano 2 (2013), n° 6,
4693- 4741, 2013/06. Disponivel em http://www.idb-
fdul.com/uploaded/files/2013_06_04693_04741.pdf. Acesso: 12 de agosto de

1966


http://en.wikipedia.org/wiki/Nicomachean_Ethics

PASOLD, Cesar Luiz; GONCALVES, Sandre Krieger; DIETRICH, Pablo. A fundamentacao das
decisOes judiciais amparadas em principios constitucionais: necessidade de superacdo do senso
comum tedrico no Brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

2014.

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de Saude Suplementar:
Manual Juridico de Planos e Seguros de Saude. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros
escritos. Traducao de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. Titulo

Original: Grundlegung zur Metaphysic der Sitten.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Joao Baptista Machado. 7

ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006. Titulo Original: Reine Rechtslehre.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12

ed. rev.Floriandpolis: Sao Paulo : Conceito Editorial, 2011.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado. Reexame necessario em
mandado de seguranca n. 2014.001035-8, de Itajai. Rel. Des. Cid Goulart.
Julgado em 18.02.2014. Disponivel em
http://app6.tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServletArquivo?cdProcesso=01000QPKUO000
0&nuSeqgProcessoMv=null&tipoDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento
=6579702&pdf=true. Acesso: 14 de margo de 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. S3o Paulo: RT, 2012.

SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. S3o Paulo:
Malheiros, 2005.

1967



PASOLD, Cesar Luiz; GONCALVES, Sandre Krieger; DIETRICH, Pablo. A fundamentacao das
decisOes judiciais amparadas em principios constitucionais: necessidade de superacdo do senso
comum tedrico no Brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 3° quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugdo ao direito dos EUA.

Sao Paulo: RT, 1999.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao
hermenéutica da construcao do direito. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004.

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

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em nUmeros? Brasilia: os
constitucionalistas, 2013. Disponivel em
http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-que-e-isto-o-ativismo-judicial-em-
numeros. Acesso: 14/08/2014.

STRECK, Lenio Luiz. Senso incomum. Por que tanto se descumpre a lei e
ninguém faz nada? Consultor Juridico. Novembro de 2013. p. 4.
http://www.conjur.com.br/2013-nov-14/senso-incomum-tanto-descumpre-lei-
ninguem-faz-nada. Acesso: 27/10/2014.

WARAT, Luiz Alberto. Introducao geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris,
1994.

Submetido em: Dezembro/2014
Aprovado em: Dezembro/2014

1968



