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INTRODUGAO

A importéancia do estudo da judicializagdo do Direito a Sadde
e a sua relagio com o sistema federativo e o ativismo judicial pode
ser depreendida de imediato pelo simples volume de ag¢des judiciais
envolvendo o tema. Segundo dados da Consultoria Juridica do Ministério
da Satde brasileiro, s6 no ano de 2011, foram propostas um total de
12.811 agdes pleiteando algum tipo de beneficio relacionado a 4rea de
satide; um aumento de 15% em rela¢io ao ano de 2010.

Também, segundo o mesmo 6rgao, foram dispendidos montantes
para o cumprimento de decisdes judiciais na ordem de R$287.844.968,16.
No tocante aos dep6sitos judiciais e repasses aos Estados e Municipios os
valores gastos chegam ao patamar de R$ 68.002.157,43.

Considerando que o Brasil é uma Republica Federativa, na qual
a competéncia para atender as demandas de satde se repartem entre as
trés esferas de poder — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
--, ¢ de suma importéancia compreender como ocorrer essa reparti¢io de
competéncias em relagio as demandas de saide.

Assim, far-se-4 ao longo deste texto o estudo das a¢des na area de
saude em face do sistema federativa, tendo em vista o crescente ativismo
judicial, bem como se delineara os aspectos gerais da evolugdo dos direitos
fundamentais, as teorias da agdo, o principio federativo, o ativismo judicial
e a fung¢io social do juiz e, por fim, estudar-se-4 a aplicagio do principio da
proporcionalidade no que concerne a atuagéo do Poder Judicidrio.

1 A SAUDE COMO UMA QUESTAO DE JUSTICA
1.1 Consideracgoes gerais

Atualmente, a saide é considerada pelos profissionais como
instrumento de mudancas e de transformagdes sociais. Uma dessas
mudangas estd na ordem juridica.

Ha nos hospitais publicos brasileiros um grande contingente de
pessoas vindas das diversas classes sociais e culturais, muitas delas sio
vitimas da opressdo social e emocional e do preconceito. Elas mostram,
por meio de seus dramas pessoais, o fracasso do sistema publico de satde
e, assim sendo, mobilizam e despertam, de forma contraditéria e didatica,
os avangos da institui¢io médica. Neste contexto, a satde se insere como
instrumento, trabalhando na tentativa de superagdo e na abertura de
possibilidades de renovagdo para muitos.

Na atualidade, o reconhecimento do carater central da Constitui¢io
e da for¢a normativa dos principios, acaba por motivar o reconhecimento
de um novo papel ao judicidrio, atribuindo-lhe a responsabilidade de
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efetivamente construir as solugdes juridicas dos casos concretos a partir
do respeito a integridade do ordenamento, do respeito as expectativas
histéricas de cada povo (baseadas na jurisprudéncia) e do respeito ao
pluralismo social, desamarrando-se da objetividade dos pardmetros
majoritarios tracados pela lei e assimilando uma nova perspectiva
axiolégica de respeito a dignidade humana tragada a partir da Constituigao.

O direito nesse contexto, se revela integro e realca sua fei¢do de
conformador da ordem juridica e politica segundo a materializagio da
nogio de dignidade da pessoa humana.

Isso ndo significa que no ambiente da decisdo judicial, o érgio
Judicante esteja a usurpar a atividade legislativa. Na verdade, o julgador
confere concretude e coeréncia ao ordenamento juridico e a ordem
social, razdo pela qual, para tanto apenas exerce atividade interpretativa
consentanea com a vontade constituinte abstratamente especificada pelo
legislador ordindaria, ndo havendo, dessa forma violagdo ao postulado da
separagdo de poderes, mas na verdade, seu reforgo.

A prestagdes social a saide que, imposta ao Estado, deve ser
fornecida aos individuos a titulo de dever constitucional imposto ao Poder
Publico. Veja-se, por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana
— principio basilar na Constitui¢do Federal de 1988 -- estd previsto, no
ambito do Direito Internacional Publico, na Carta da Organizagdo das
Nacgoes Unidas, assinada em Sio Francisco, Estados Unidos, em 26 de
Junho de 1946, pelos cinquenta e um Estados membros originais, dentre
os quais esté o Brasil, a qual reafirmou que:

Nos, os povos das Nagdes Unidas, decididos:

L]

areafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade
e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, assim como das nagdes, grandes e pequenas;

Tal documento trouxe as Nagdes um cardter humanitario para a
elaboragdo das legislagoes subsequentes ao periodo do Pés-guerra de 1948.
A Carta busca contemplar a vida e a dignidade para todas as pessoas de
forma igualitdria, ou seja, o sistema contemporaneo considera o principio
da dignidade, tanto no aspecto material como no formal, inerente a todo e
qualquer ser que pertenca a simples condigdo de ser humano.

Neste contexto, calha trazer a lume o pensamento de Barcellos'":

Sem a existéncia de pardametros normativos, ainda que principiolégicos,

que norteiem o afazer hermenéutico, a interpretagdo juridica acaba por

se tornar demasiadamente abstrata, trazendo, ao contrario da propalada

1 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 23.
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certeza jurfdica tdo defendida pelo positivismo, verdadeira inseguranga no
processo de aplicagdo das regras juridicas.

Basta ver que Estados Totalitdrios, como o nazista e o fascista, foram
implementados mesmo em um contexto formal de reconhecimento de
direitos fundamentais de natureza constitucional:

‘O século XX, entretanto, conheceu a total subversdo dos valores que
inspiraram as revolugdes burguesas e fundamentaram a ideia do Estado
moderno e da prépria Constituigdo. Lembre-se que mesmo sendo
individualista, formal e passivo, particularmente no que toca a intervengio
estatal, o humanismo do Estado Liberal foi o responsavel pela consolidagio
histérica, ainda que de forma limitada, da ideia de centralidade do homem.

Ao longo do século XX, em védrios momentos e por vérias razdes, o
homem foi ndo apenas funcionalizado, como também imolado brutalmente
nos altares do Estado-nagdo, do Estado-partido, da ideologia da
seguranga nacional, dentre outras variagdes sobre temas semelhantes.
As Constituigdes, nesse meio tempo, foram ignoradas ou manipuladas
em seu aspecto estritamente positivo-formal. O Estado nazista alemdo,
embora ndo tenha sido a ultima dessas experiéncias, foi certamente a
mais chocante, tanto por estampar a barbdrie em tons e formas quase
inacreditdveis, como por sua constrangedora convivéncia formal com a
Constituigido de Weimar de 1919.

O paradigma do Estado de Direito enfatiza na existéncia de principios
formais que garantiriam a liberdade do individuo e apregoava a existéncia do
Estado minimo ndo-intervencionista. Este, por sua vez, desenvolveu-se no
Constitucionalismo social caracteristico do Estado Constitucional, marcado
pelo nascimento do Tribunal Constitucional como 6rgéo especializado de
controle de constitucionalidade, seguindo a Teoria de Hans Kelsen, tendo
como primeiro exemplo a Constituigdo da Austria de 1920. E, por fim, o
paradigma atual -- o EEstado Democritico de Direito — pautado no principio
da dignidade da pessoa humana e que visa a realizagdo material dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Por essa perspectiva, o Direito a Satde, que pela visdo liberal
significava a mera previsio normativa desse preceito no texto
constitucional, passou, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, a ser um comando constitucional a ser efetivado pelo Estado e pela
sociedade por meio da produgdo de normas juridicas infraconstitucionais
que viabilizem a sua consecugdo, bem como a implementagio de agdes
afirmativas que apliquem essas normas a realidade social. E o Poder
Judiciario passa a ter o dever de, quando demandado, envidar esforgos
para a realizagdo concreta do Direito a Satde.

De modo similar, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana deve servir de norte para a hermenéutica dos textos
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normativos constitucionais e infraconstitucionais a fim de possibilitar
a efetivagdo social e juridica dos direitos e garantias fundamentais.

A partir do reconhecimento de que o ordenamento juridico estd
embasado nos principios que regem a comunidade a que se destinam,
e que a ele se sobrepdem, na auséncia da norma especifica para reger o
caso concreto, tais principios serdo de observancia obrigatéria, como é
o caso daqueles que exigem o respeito aos direitos fundamentais, como
¢ o caso do principio da dignidade humana. A discricionariedade do
juiz, nesse caso, ja ndo sera decisionista, pois ndo havera o nada juridico,
mas uma base principiolégica segura, a fundamentar sua decisao.

Como visto, a solugdo principiolégica dos litigios, com especial
énfase nas demandas que versam sobre o Direito a Satde, é adequada
e aplicavel ndo apenas no tocante ao Direito interno, mas também no
ambito internacional.

1.2 As geragoes dos direitos fundamentais

Os Direitos Fundamentais sugiram com a democracia e com
finalidade de limitar o poder do estado sobre o cidaddo. Veio para da
seguranga aos individuos e garantir a tutela da Vida, da Liberdade,
da Igualdade e da Propriedade. Esses direitos ganhardo for¢a com as
Revolugoes inglesa Francesa. Nés sabemos que os direitos fundamentais
sdo inalienaveis, imprescritivel, intransferiveis e irrenunciaveis. Os Direitos
Fundamentais sdo aqueles direitos inerentes a prépria condi¢do humana.

Os direitos fundamentais sdo resultado de um desenvolvimento
histérico da relagio entre o homem e o Estado decorrente de um processo lento
de conquistas. O surgimento dos direitos fundamentais é devido a aparigdo do
Estado Liberal, no século XIX, entretanto iniciou sua trajetéria evolucionista
muito antes. O marco inicial em que o Estado cede seu totalitarismo em
beneficio dos homens foi a Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra, em 1215.

Os direitos fundamentais ndo surgiram do acaso. Todos foram
incluidos, no ordenamento juridico pouco a pouco, com grande mudancga
de acordo com o tempo e com o contexto histérico até os dias de hoje.
Os Direitos Fundamentais ocorreram em quatro geragdes distintas ao
longo de nossa histéria.

A Primeira Geragdo tratava das Liberdades Publicas e dos Direitos
Politicos. A Segunda Geragdo foi a do Estado do bem-estar social, direitos
econdmicos e sociais, ou seja da (igualdade). Tercezra Geragdo - Direitos
de solidariedade nos quais, o Cédigo de Defesa do Consumidor é um
excelente exemplo. Quarta Geragdo - Direito das minorias que trata
de novos direitos sociais decorrentes da evolu¢ido da sociedade e da
globalizagdo. Envolvem questdes relacionadas a informética, biociéncia,
clonagem, eutandsia, estudo de células tronco.
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O termo “geragdo” serve para distinguir o momento histérico em
que surgiu a tutela de novos direitos. E importante ressaltar que nio
existe hierarquia entre direitos fundamentais, todos tém o mesmo grau
de importancia.

1.3 O Direito a Saiide como uma mudanca de paradigma

A partir da breve concepgao do que vem a ser um ‘paradigma’, restamos
clente de que se faz necessério tratar da renovagdo havida no conceito de
ciéncia, quando o saber cientifico passa ser tomado como um saber que se sabe
precario, desprovido de pretensdes de conhecimento absoluto e ndo cartesiano.
Abstrai-se a ideia de precisio indiscutivel, sobre a qual se assentavam as
ciéncias da natureza, para abrir espago a um pensar dinamico que se renova e
que pode expurgar arquétipos anteriormente incontestaveis.

A presente acep¢do de ciéncia é deveras importante para o
Direito, ja que as pretensdes de conhecimento absoluto e preciso eram
bem convenientes as ciéncias naturais e exatas, mas afetava o ideal do
Direito como ciéncia, visto que a base convencional do direito moderno,
positivado, mutével e construido a partir dos casos concretos, nio seria
compativel com uma ideia de ciéncia que pudesse ser apresentada como
um conhecimento indiscutivel, perene e imutavel.

Thomas Kuhn afirma que o conceito de paradigma esta
“estreitamente relacionado com a ciéncia norma™. Kuhn esclarece que a
expressdo paradigma pode ser tomada em dois sentidos®:

De um lado, indica toda a constelag¢do de crengas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro,
denota um tipo de elemento dessa constelagdo: as solugdes concretas de
quebra-cabegas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem
subsistir regras explicitas como base para a solugdo dos restantes
quebra-cabecas da ciéncia normal.

O Direito Constitucional, como forma de conhecimento cientifico,
produz os seus préprios paradigmas, que se sucedem no tempo a medida que
a compreensdo do fendmeno juridico-constitucional evolui e se aprofunda.

Assim, o paradigma antigo-medieval que se focava na
autorreflexdo e na busca da liberdade interior foi superado pelo
Estado de Direito, que enfatiza na existéncia de principios formais
que garantiriam a liberdade do individuo e apregoava a existéncia do
Estado minimo nio-intervencionista. Este, por sua vez, desenvolveu-se
no Constitucionalismo social caracteristico do Estado Constitucional,
marcado pelo nascimento do Tribunal Constitucional como érgao

2 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugoes cientificas. 9. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p. 30.
3 Ibidem, p. 220
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especializado de controle de constitucionalidade, seguindo a Teoria de
Hans Kelsen, tendo como primeiro exemplo a Constituicio da Austria
de 1920. E, por fim, o paradigma atual -- o Estado Democratico de
Direito — pautado no principio da dignidade da pessoa humana e
que visa a realizagdo material dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente.

A superagdo de um paradigma por outro ndo implica em uma
imediata e completa eliminagdo do modelo anterior, mas antes os
modelos se sobrepdem por longo tempo, influenciando-se mutuamente,
nio s6 no tocante na produ¢do de normas infraconstitucionais, mas
também, sobretudo, na interpretagdo do proéprio texto constitucional.

Assim, por exemplo, o principio da igualdade, que pela visdo
liberal significava a mera previsdo normativa desse preceito no texto
constitucional, passou, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, a ser um comando constitucional a ser efetivado pelo Estado e pela
sociedade por meio da produgdo de normas juridicas infraconstitucionais
que viabilizem a sua consecug¢do, bem como a implementagio de agdes
afirmativas que apliquem essas normas a realidade social.

De modo similar, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana deve servir de norte para a hermenéutica dos textos
normativos constitucionais e infraconstitucionais a fim de possibilitar
a efetivagdo social e juridica dos direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, o Direito a Satde se insere nesse novo paradigma no
sentido de que a sua previsdo meramente formal na Constituigdo nio é
suficiente para atender os anseios da sociedade. O Direito a Satde deve ser
efetivado pelo Poder Publico por meio de agdes concretas que assegurem
a sociedade o acesso a saiude boa qualidade. E, se eventualmente os
Poderes Executivos e Legislativos permanecerem inertes, caberia ao
Poder Judicidrio, no dmbito do processo judicial, responder ao pedido
que lhe é apresentado, impondo, inclusive, obrigacées ao Poder Ptblico.

2 JUDICIALIZAQAO DO DIREITO A SAUDE E O SISTEMA FEDERATIVO
2.1 O principio federativo. Forma de Estado e organizagao administrativa

A ideia moderna de Federagdo surge em 1787, na Conven¢io de
Filadélfia, onde as treze ex-colonias inglesas resolveram dispor de uma
parcela de suas soberanias, tornando-se autbnomas e constituindo um novo
Estado, este sim soberano. Foi a Constituigdo de 1787 quem deu origem aos
Estados Unidos da América, criando uma nova forma de Estado, o federativo.

Com efeito, quando se criou a primeira Federagdo conhecida, a
americana, o que se tratou de resolver na época foi o problema resultante
da convivéncia entre si das treze colonias inglesas tornadas Estados
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independentes e desejosas de adotar uma forma de poder politico uniticado.
De outra parte, nfio queriam perder a independéncia, a individualidade,
a liberdade e a soberania que tinham acabado de conquistar. Com estes
pressupostos surgiu, assim, a Federagdo como uma associagio de Estados
pactuada por meio de Constituigéo.

O federalismo ¢, ainda em nossos dias, um principio organizador,
que encontra grande receptividade e ressonancia na vida de muitos paises.
Ele ndo se desatualizou porque soube encontrar novos fundamentos em
substitui¢do aqueles que lhe deram origem.

2.2 A Federacao no Brasil

A forma federativa surgiu em 15 de novembro de 1889, junto
com a Republica, por for¢a do Decreto n.” 1. No caso brasileiro, ao
invés de diversos Estados, tinhamos um sé; o Brasil todo respondia
ao dominio do imperador. Depois de proclamadas a Reptblica e a
Federagido é que se viu a necessidade de criarem-se os Estados-
Membros, aos quais se delegaram algumas competéncias. Assim,
trata-se de uma Federagdo surgida pela desagregagdo de um Estado
unitdrio, ao contrario da Federag¢io norte-americana, nascida da
agregacio de Estados preexistentes. Esta talvez seja uma das razoes
pelas quais o Brasil nunca chegou a ter uma verdadeira Federacao,
onde os Estados-Membros alcangam uma autonomia real.

A Federacgio é forma de Estado pela qual se objetiva distribuir
o poder, preservando a autonomia dos entes politicos que a compdem.
No entanto, nem sempre se alcanga uma racional distribuigdo do
poder. O acerto da Constitui¢do, quando dispde sobre a Federagao,
estara diretamente vinculado a racional divisdo de competéncia
entre, no caso brasileiro, Unido, Estados e Municipios; tal divisdo
para alcangar logro poderia ter como regra principal a seguinte:
nada sera exercido por poder mais amplo quando puder ser exercido
por um poder local, afinal os cidaddos moram nos Municipios e nédo
na Unido.

Deveoprincipiofederativoinformarolegisladorinfraconstitucional
- que esta obrigado a acatar tal principio na elaboragdo das leis ordinarias
-, bem como os intérpretes da Constitui¢do, a comegar pelos membros do
poder judicidrio.

2.3 Caracteristicas da federagao
Poderfamos elencar intmeras caracteristicas da Federagio;

abordaremos, entretanto, apenas aquelas que se nos demonstram mais
importantes:
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a) uma descentralizagio politico-administrativa constitucional-
mente prevista;

b) uma Constitui¢do rigida que ndo permite a alteragdo da
reparticdio de competéncias por intermédio de legislagdo
ordinaria. Se assim fosse possivel, estarfamos num Estado
unitario, politicamente descentralizado;

c) existéncia de um érgio que dite a vontade dos membros da
Federagdo - no caso brasileiro temos o Senado, no qual se
retinem os representantes dos Estados-Membros;

d) autonomia financeira, constitucionalmente prevista, para
que os entes federados ndo fiquem na dependéncia do poder
central,

e) existéncia de um 6rgido constitucionalidade das leis, para que
nio haja invasio de competéncias.

2.4 A Federacao na Constituicao de 1988

Continuamos  sob  uma  Constituigdo  eminentemente
centralizadora. O trago principal que marca a nossa estrutura federativa
¢ fortalecimento da Unido relativamente as demais pessoas integrantes
do sistema. O Estado brasileiro na Constitui¢do atual ganha niveis
de centralizagdo superiores a maioria dos Estados que se consideram
unitarios e que, pela via de uma descentralizagdo por regides ou por
provincias, consegue um nivel de transferéncia de competéncias, tanto
legislativas quanto de execugdo, muito superiores aquele alcangado
pelo Estado brasileiro.

No Estado Federal coexistem duas ordens politicas sobrepostas,
uma nacional e outra regional, sobre um mesmo territério e sobre a
mesma populagio. E justamente a sobreposigio destas duas ordens
juridicas que caracteriza o federalismo. O fundamento do Estado
Federado é o principio da autonomia das entidades federadas que se apoia
na existéncia de governo préprio e na posse de competéncia exclusiva.
Existéncia harménica de dois poderes politicos paralelos s6 é possivel
através de um sistema de reparti¢do de competéncias entre o Governo
Nacional e os Governos Estaduais. Esta distribuigdo de competéncias
estabelecidas pela Constitui¢do Federal é o ponto nuclear da nogdo de
Estado Federal.

A Constituigio Federal de 1988 instituiu um sistema de
competéncias exclusivas, privativas e principiolégicas com competéncias
comuns e concorrentes. O principio utilizado na distribuigdo destas
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competéncias entre os diversos entes federados é o da predominancia
do interesse, segundo o qual cabe a Unido as matérias e questoes de
predominante interesse nacional, aos Estados-Membros, assuntos de
interesse regional e aos Municipios, matérias de interesse local.

Para a reparti¢do de competéncias, as constitui¢des utilizam uma
das seguintes técnicas: enumeragio de poderes da Unido, reservando-se
aos Estados poderes remanescentes; poderes enumerados aos Estados
e remanescentes a Unifo; enumeragdo das competéncias das entidades
federativas. Este tltimo é que vigora no Brasil.

A Constitui¢io Federal adota sistema complexo, com enumeragio
dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), poderes remanescentes para os
Estados (art. 25, §1°) e poderes definidos indicativamente para os
Municipios (art. 30), mas existindo a possibilidade de delegagdo (art.
22, paragrafo tnico), dreas comuns em que atuam paralelamente todos
os entes federados (art. 23) e setores concorrentes em que a Unido
estabelece politicas gerais e aos IEstados e Municipios cabe competéncia
suplementar.

As competéncias podem ser classificadas através de vérios
critérios, quanto a forma, contetido, extensdo e origem.

Quanto a forma ou processo de sua distribuigdo, a competéncia
podera ser: enumerado ou expressa; reservada, remanescente ou residual;
implicita ou resultante ou inerente ou decorrente.

Quanto ao contetdo, pode ser: econdmica, social, politico-
administrativa, financeira e tributéria.

Quanto a extensdo, pode ser: exclusiva, privativa, concorrente e
comum ou cumulativa ou paralela.

Quanto a origem, pode ser: origindria e delegada.

No que concerne aos sistemas de execugio de servigos dentro de
um Estado Federativo, distinguem-se trés sistemas;

a) Sistema imediato, no qual a Unido e os Estados mantém
sua propria administragdo, com funciondrios préprios,
independentemente uns dos outros e subordinados aos
respectivos governos;

b) Sistema mediato, no qual os servigos federais em cada Estado
sdo executados por funciondrios deste, mantendo a Unido
pequeno corpo de servidores incumbidos da vigilancia e
fiscalizagio desses servigos;

c) Sistema misto, em que certos servicos federais sdo executados
por funciondrios estaduais e outros por funciondrios federais e
vice-versa.
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3 AS TEORIAS DA AGCAO
3.1 Consideragoes gerais

O conceito de agdo tem sofrido mudangas ao longo do tempo,
refletindo a evolu¢do histérica da sociedade humana no tocante a a
atividade jurisdicional e o seu papel como instrumento de solu¢do dos
conflitos que surgem do seio do tecido social.

Modernamente, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco*, pode-se
conceituar agdo como “o direito ao exercicio da atrvidade jurisdicional (ou o
poder de exigir esse exercicio)”. Desse modo, reconhece-se a autonomia do
direito de a¢do® em relagio ao direito material.

A primeira teoria da agdo a influenciar o pensamento ocidental
é oriunda do direito romano, na célebre defini¢io de Celso para o qual
“agdo nada mais é do o direito de alguém perseguir em juizo o que lhe é devido
(actio autem nihil aliud est quam tus persequend? in tudicio quod sibi debetur)™.
Era a denominada teoria imanentista ou cldssica. De acordo com esse
pensamento juridico, a ag¢do decorreria do préprio direito material e
nio poderia ser separada deste. Seria, nas palavras de Cintra, Grinover
e Dinamarco, “o préprio direito reagindo a uma violagido™. A Marinoni®
comenta a respeito do conceito imanentista o seguinte:

A compreensio da definigdo de Celso pela doutrina que nio viu
qualquer distingdo entre a agdo e o direito material ao menos permitiu
o esclarecimento de que a agfo privada nfio mais existia, e entdo ‘nada
mais era’ do que o direito de perseguir o direito por intermédio do juiz.

Seria, por assim dizer, o préprio direito material reagindo a sua leséo.

Conforme assevera Galeno Lacerda’, a concepgdo civilista do
direito de agdo apresenta deficiéncias fundamentais: em primeiro
lugar, ignora a presenga do juiz no processo, sendo a agdo dirigida ao
Estado; todo conceito de agdo valido deve abranger também a agdo
penal; a concepgdo civilista ndo explica satisfatoriamente o fenomeno da
improcedéncia da agio.

Savigny, em uma variante da concep¢do civilista, sustentava
que, embora o direito de agdo fosse um novo direito oriundo da lesdo
direito material, ele se dirigia ao devedor da obrigacdo e ndo ao Estado.

4 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 267.

Idem, p. 208.

6 Apud, MARINONTI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 159.

CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 209.

MARINONTI, p. 160.

9  LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 212.
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Portanto, para Savigny, o direito de agdo possuiria a natureza juridica de
um direito privado.

A concepgido civilista do direito de agdo dominou a doutrina
processualista até que, durante o século XIX, o jurista germanico
Windscheid publicou a sua obra A4 agdo do direito civil do ponto de vista
do direito moderno. Para Windscheid, o direito violado distinguia-se da
agdo, sendo actio romana “a_faculdade de realizar a propria vontade através
de uma ‘perseguicdo em juizo™.

Por sua vez, Muther delineou a tese de que além do direito de
agdo contra o Estado, a actio também constituiria um direito dirigido ao
Estado para que este apresentasse um tutela juridica. Haveria o direito
de queixa que se volta ao Estado (Klage ou Klagerecht); e o direito do
Estado de voltar contra o autor da lesfo para elimina-la."" Marinoni®
comenta sobre tema que:

De acordo com Muther, desde o direito romano se podia conceber que,
ligado a um ‘direito origindrio’, havia um direito contra o Estado, de
modo que também no direito moderno, diante da ideia de Klagerecht,
existiria um direito de agir autdbnomo em relagdo ao direito originario,
ainda que a ele vinculado.

]

Para Muther, o direito de agir, embora ndo se confundindo com direito
material, tem ele como pressuposto. Assim, a sua construgio, ainda que
isolando o direito de agir do direito material, tem uma base no direito
privado.

A polémica entre Windscheid e Muther representou um importante
avango no pensamento juridico-processual, pois, pela primeira vez, ficou
nitido que o direito de agdo, o direito processual, ndo se confunde com
direito material, afastando-se, dessa maneira, da concepg¢io civilista que
até entdo dominava a doutrina juridica e reconhecendo-se a autonomia
do direito processual.

O passo seguinte na evolugdo do conceito de agdo foi o andlise
daqueles processos no qual o Poder Judicidrio, ao apreciar a pretensio
apresentada pelo autor, conclui pela improcedéncia do pedido, pela
inexisténcia de direito material a funda o pedido autoral.

No inicio do século XX, Binder apresentou a tese de que “o jus ndo
nasce com a actio ou a actio ndo se identifica com jus [...] a actio é um prius em
relagdo ao jus, a actio antecede a jus™

10 MARINONTI, op. cit., p. 161 e 162.

11 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 268.
12 MARINONTI, op. cit., p. 164.

13 LACERDA, op. cit. p. 216 e 217.
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Por sua vez, Biillow apresentava o entendimento de que a agio é
um direito publico, e ndo de natureza privada.

A solugdo encontrada por Plész e Degenkolb foi a de que o direito
de agdo é independente do direto material'*. Marinoni' expde que:

Degenkolb argumentava que é necessédrio construir uma base tedrica
para a agio favordvel e para a agio desfavoravel. Diz que, em face de
qualquer conflito, um dos litigantes tem o poder de levar o outro para
diante do juiz e, assim, que o réu tem a obriga¢do de participar do
processo. O que obriga o réu a participar do processo é o direito de
agir, que nada tem a ver com o direito material. O fundamento desse
direito de agir é a prépria personalidade do autor, porque dessa vem
a consciéncia ou a convicgdo subjetiva ao direito, ou mais precisamente
a aspiragdo ao direito, o direito ao direito, em relagdo ao qual a efetiva
existéncia do direito material é meramente acidental.

Por outro lado, o jurista Mortara sustentava que “a agdo se funda na
mera afirmagio de existéncia do direito e, portanto, que nio é preciso dizer
que a a¢do somente existe quando exercida conscientemente ou de boa-fé.”"*

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco", “foi Wach, ainda, na
Alemanha, que elaborou a teoria do direito concreto a tutela juridica”. De
acordo com essa doutrina juridica, o direito de a¢do direciona-se contra
o Estado, pedindo-se a tutela juridica, e também contra o autor da lesdo
para que se submeta a decisdo estatal. Cintra, Grinover e Dinamarco
salientam que'® “o direito de agdo sé existiria quando a sentenga fosse
tavoravel”. Dessa forma, a natureza juridica do direito de agdo seria a de
um direito publico e concreto. O autor teria pretensdo a tutela juridica,
a qual existira apenas no caso de uma sentenga favoravel. Haveria,
também, para Wach, uma pretensio a sentenca que pertenceria tanto ao
autor como ao réu.

Segundo a concep¢do de Chiovenda, a agdo visava a produzir
juridicamente um efeito sobre o réu, por meio da sentenga de procedéncia.
A sentenca aplicaria a Lel ao caso, fazendo-a atuar. A natureza juridica
do direito de agfo seria, para Chiovenda, a de um direito potestativo.

Couture sustentava a tese de que o direito de agdo seria um direito
de petigdo, nfo existindo uma diferenga essencial entre o direito de agéo
e o de petigdo. Para esse jurista uruguaio, o direito de agio seria apenas
uma espécie do qual o direito de peti¢do seria género.

14 MARINONT, op. cit., p. 165.

15 Ibidem, p. 165.

16 Ibidem, p. 166.

17 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 268 e 269.
18 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 269.
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Mais influente no direito processual brasileiro, foi a teoria de
Liebman das condig¢des da acdo. Para Liebman, a existéncia das condigdes
da acdo — inicialmente possibilidade juridica do pedido, interesse de
agir e a legitimidade para agir, restringidas posteriormente a apena
estas duas dltimas — é que caracterizaria a agdo. As condi¢des da agdo
estariam relacionadas a viabilidade abstrata da pretensdo de direito
material. O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 adotou a teoria
das condig¢des da ac¢ido de Liebman, conforme se observa da leitura dos
seus arts. 3° e 267, VI.

3.2 O pensamento publicista e a superacao do conceito de agao pelo de
jurisdicao. O ativismo judicial

Inicialmente, a titulo de contextualiza¢do do tema, apresentamos
um breve panorama acerca da jurisdi¢io e de suas caracteristicas.

Costuma-se conceituar'” jurisdigdo como Jus Dicere (Direito Dizer)
ou Juris Dicto (Direito Dicgdo), a aplicagdo da lei no caso concreto para
as partes, obedecendo as garantias constitucionais. A jurisdigdo é poder,
fungio, atividade e dever que consiste na aplicagio da lei, isto é, atuagdo do
direito objetivo ou material por um érgio imparcial desinteressado e que se
encontra acima das partes, no intuito de solucionar uma controvérsia judicial.

A doutrina® atribui a jurisdi¢do o cardter de substitutividade,
pois o juiz substitui as partes e diz a vontade do Estado; e escopo® de
atuagdo do direito objetivo, de aplicagdo da lei, na garantia do direito
objetivo. A jurisdi¢do possuiria, ainda, as seguintes caracteristicas®: lide,
definida como pretensio resistida qualificada pelo direito das partes;
inércia, a qual diz-se da condi¢do do judicidrio antes da provocagdo, isto
é, provocagdo das partes; definitividade, a qual obriga ambas as partes
do processo a obedecer as decisdes definitivas; e a coisa julgada material,
que ocorre em toda controvérsia que ja foi julgada pelo judiciario contra
a qual nio cabe mais recurso.

A Jurisdi¢do® apresenta comumente como principios especificos:
investidura, que consiste na aprovagio em concurso publico de provas
e titulos e quinto constitucional (exce¢do) s6 nos tribunais; aderéncia,
segunda a qual todo juiz estd atrelado a um territério e outro juiz
ndo pode responder pelo titular desde que devidamente designado;
indelegabilidade, pois ndo pode o juiz transferir sua competéncia a outro

19 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 147 e 148.

20 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 148.
21 Ibidem, p. 149.
22 Ibidem, p. 150 e 151.

23 Ibidem, p. 153 a 156.
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Juiz, pois é a lei que delega poderes a esse juiz; inevitabilidade, pois o
judiciario deve fornecer uma decisio (resposta) as partes, seja favoravel
ou nio; inafastabilidade, pela qual deve haver amplo acesso ao poder
Jjudicidrio; e juiz natural, consagrado constitucionalmente, o qual veda
existéncia de juiz ou tribunal de excegio.

O ativismo judicial é um fendmeno que aparece no sentido de
uma crescente atuagido do Poder Judicidrio, interpretado a norma de
modo, inclusive, a criar direito novo, se necessario, bem como agindo
de forma mais intensa no curso do préprio processo. Uma faceta do
ativismo judicial consiste em conduzir ao Poder Judiciario matérias que,
em principio, deveriam ser discutidas e decididas no ambito dos Poderes
Executivo e Legislativo. BARROSO expoe claramente®* que, zpszs verbis:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e
nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Reptblica,
seus ministérios e a administragdo ptblica em geral. Como intuitivo, a
Judicializa¢do envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagio e no modo
de participagio da sociedade. O fené6meno tem causas multiplas.

25

Por sua vez, Dinamarco*’ defende que o processo deve ser um
instrumento para realizagdo do direito, atuando o magistrado de forma
mais ativa para consecugdo da Justiga:

O juiz tem de fazer justica; ele usara as técnicas do processo e também
as normas de direito material para fazer justi¢a. Em outras palavras, na
medida do possivel, ele tem de procurar uma maneira de amenizar o rigor
da lei material, deverd interpreta-la adequadamente. Isso ndo significa que
o juiz pode virar legislador e mudar tudo; mas quer dizer que, sempre que
possivel, ele deve dar uma interpretagdo mais conducente a uma solugio
Justa, segundo o pensamento comum da sociedade, e néo dele préprio.

Por essa perspectiva, o conceito de agdo situa-se em uma patamar
de sujei¢do em relagido ao de jurisdigdo, pois o magistrado possui a
iniciativa de adotar as providéncias que considerar pertinentes e decidir
de modo a realizar o justo.

24 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf.

25 DINAMARCO, Cindido Rangel. Cindido Rangel Dinamarco e a instrumentalidade do proceso (uma
entrevista). In: Cadernos de Direito GV, v. 7. n.4, julho de 2010. p. 19. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7850/Caderno%20Direito%20GV %20-%2036%20-%20site.
pdf?sequence=5. Acesso em: 23 mar. 2013.
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Assim, o fenémeno da publicizagio do processo, segundo
JUNOY*, apresenta algumas consequéncias interessantes:

Consecuencia mas relevante se concreta en el hecho de que, sin discutir la
vigencia del principio dispositivo (dispositionsprinzip), va a ponerse en tela de
Juicio el de aportacién de parte (verhandlungsmaxime), al menos por lo que
respecta al reparto de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento
de facultades del 6rgano jurisdiccional, quien frente al modelo clasico del
Juez pasivo o inerte, pasa a ocupar una posicion activa en el proceso.

Isso significa dizer que o magistrado deve atuar ativamente,
adotando as medidas que forem necessarias para o andamento do
processo e para a efetiva aplicagdo do direito, inclusive interpretando-se
a norma ou, até mesmo, criando direito novo aplicdvel ao caso concreto,
quando da inércia do Poder Legislativo em legislar.

O risco da intensificac¢io desse fendmeno é justamente a transteréncia de
competéncias, sem a respectiva previsdo constitucional, dos Poderes Executivo
e Legislativo para o Poder Judicidrio. Nao se pode olvidar que as politicas
publicas, em um regime democrético, sdo elaboras pelos representantes
eleitos do povo — no ambito federal: os deputados, senadores e o Presidente
da Republica --, ndo se parecendo adequado que a publicizagdo do processo
e o ativismo judicial levem a uma situagio na qual o Poder Judicidrio, cujos
membros sdo selecionados tecnicamente — por concurso ptblico --, decida
questdes de cunho politico, social ou de gestdo da coisa publica.

Um exemplo que ocorre diuturnamente na Justica Iederal
de todo o pais é o das agdes para fornecimento de medicamento pelo
Poder Publico. O Poder Executivo elaborou toda uma politica publica
com escopo de, com os recursos disponiveis, fornecer um sistema de
saide publica ou de financiamento publico universal. Naturalmente, o
sistema de satde publica e de financiamento publico do Brasil apresenta
muitos problemas, mas busca-se por meio dos Orgios competentes o
melhor uso e gestdo dos recursos publicos a fim de atender a maior
populagdo possivel e da melhor maneira possivel. Essa é uma matéria
que diz respeito a prépria atividade administrativa do Estado, a qual
visa atender o interesse publico, na forma da Lei e da Constituigdo.
Todavia, observa-se que o Poder Judicidrio tem frequentemente, nas
acoes desse tipo, proferido decisdes®” que interferem diretamente na

26 JUNOY, Joan Pic6 1. El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado. Artigo
apresentado no“Congreso Internacional de Derecho Procesal” realizado em Lima de 29 a 31 de outubro de
20083, e publicado em “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”, Lima, 2003. p. 55-66.

27 Veja-se, por exemplo, a seguinte decisio:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS A PACIENTE HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO. Paciente carente
de recursos indispensaveis a aquisigdo dos medicamentos de que necessita. Obrigacio do Estado de fornecé-
los. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (AI-AgR 648971, EROS GRAU, STF)
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gestdo da coisa publica (inclusive com o bloqueio de verbas publicas®*),
passando, o Judicidrio a atuar também como administrador publico. Em
outras palavras, o conceito de jurisdi¢do sofreu uma ampliagdo para
abarcar atividades essencialmente administrativas, expressando, assim,
a preponderancia do Poder Judiciario sobre a Administragdo Publica e,
também, pode-se dizer, sobre o jurisdicionado.

O ativismo judicial é salutar quando se mantém dentro das
fronteiras das previsoes constitucionais e legais, integrando as lacunas da
norma e a realizando o justo, pois, conforme salientado por Dinamarco®,
“um juiz radical, que faz as cotsas segundo a justiga dele, ndo representa o que
a nagdo espera dele”.

Nesse contexto, calha transcrever as licdes do Prof. Gozaini®® a
respeito dos novos postulados processuais:

1. La funcién jurisdicional es el rol del Estado en el proceso judicial. Los
Jueces representan esa autoridad investida de un poder que, al mismo
tiempo, supone un deber de eficacia y justicia hacia las personas. Por
ello, en la tarea de decidir no se puede echar mano a cuestiones técnicas,
o sutilezas, que posterguen el derecho a una tutela judicial efectiva.

2. En la entrada de estas consideraciones ha de estar presente que no se
puede privar a persona alguna de su derecho de tener un proceso y un
juez que lo escuche. Por tanto, el problema de la legitimacion para actuar
tampoco puede seguir leyéndose en la captura tradicional del concepto
de “legitimacién ad causam” y “legitimacién ad processum”.

3. Es fundamental asegurar la relacién efectiva entre el Proceso y la
Constitucion y, de este modo, lograr que se vaya hacia una unificacién
o armonizacién de los principios. Inclusive, no se podra desatender la
influencia del derecho procesal transnacional y la vigencia absoluta en
todo tiempo y lugar, de los derechos humanos.

L]

A evolugio do pensamento processual no sentido de crescente
publicizagdo do ordenamento juridico tem como consequéncia a

28 Veja-se o seguinte acérdao:
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTOS. FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES.
OBRIGACAO DO ESTADO. I - O acérdio recorrido decidiu a questio dos autos com base na legislagio
processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes judiciais. Inadmissibilidade do RE, porquanto
a ofensa a Constituigdo, se existente, seria indireta. IT - A disciplina do art. 100 da CF cuida do regime
especial dos precatérios, tendo aplicagdo somente nas hipéteses de execugio de sentenga condenatéria, o
que ndo ¢é o caso dos autos. Inaplicavel o dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violagdo a
Constituigdo Federal. III - Possibilidade de bloqueio de valores a fim de assegurar o fornecimento gratuito
de medicamentos em favor de pessoas hipossuficientes. Precedentes. IV - Agravo regimental improvido.
(AT-AgR 553712, RICARDO LEWANDOWSKI, STF)

29 DINAMARCO, op. cit. p. 19.

30 GOZAI'NI, Osvaldo A. La Funcién Social del Juez. San José: IJSA, 2012. p.93 e 93.
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preponderdncia da jurisdigio — atividade essencialmente publica
encartada pelo Poder Judiciario — sobre a agfo.

O ativismo do Judicidrio tem, também, uma conotagfio politica,
isto porque na medida em que o Poder Judiciario amplia sua competéncia e
sua atuagdo para além dos limites da agio e da interpretagdo estrita da Lei
igualmente amplia a sua capacidade a sua capacidade de interferéncia social;
o que significa a perspectiva de se obter mais prerrogativas e poder. Nio se
pode esquecer que o préprio CPC, no seu Capitulo IV, impd&e limites a atuagdo
do magistrado, embora também apresente dispositivos (por exemplo, art. 130,
131 e, a contrario sensu, 133) que abrem as portas para o ativismo do judicidrio.

Nido se pode esquecer o fato de que as politicas publicas
sdo produzidas pelos representantes eleitos do povo -- pelo Poder
Legislativo, precipuamente. O Poder Judicidrio deveria ter uma atuagao
eminentemente técnico-juridica, limitando-se o seu ativismo aos estritos
limites da Lei e da Constituigdo, pois 0 magistrado ndo passou pelo crivo
das urnas. Calha ressaltar nesse ponto a pensamento de Schwartz®":

A atuacdo judicial far-se-a em um momento posterior ao da constatagio
de que as agdes positivas estatais nio garantiram o direito a satde. £,
portanto, uma atuagdo secundaria (mas néo suplementar) em relagdo ao
dever dos Poderes Publicos — especialmente o Executivo, pois inexistiria
necessidade de uma decisdo derivada do sistema judicidrio caso tais
Poderes cumprissem com seu papel.

]

O que ocorre é que a atuagdo do Estado vem em um momento primeiro.
O Judiciario age depois da omissdo ou da comissdo da prestagio positiva
estatal. Mas isso ndo significa que o problema seja tinica e exclusivamente
de algada dos Poderes Publicos, pois a satide exige solugdo de e por todos.

De fato, o conceito de jurisdigdo prepondera, no atual cendrio
juridico, sobre o de ag¢do, sendo que se observa que o Poder Judicidrio
tem atuado de forma crescentemente ativa, tanto no ambito do processo
como ha interpretagdo da norma, sendo que o caso das agdes de satde
revela de modo impactante essa mudanga de paradigma.

4 A PROPORCIONALIDADE PARA A APLICACAO RAZOAVEL DO DI-
REITO A SAUDE

4.1 Proporcionalidade e razoabilidade

Principios sdo enunciados que consagram conquistas éticas
da civilizagio e, por isso, estejam ou ndo previstos na lei, aplicam-se

31 SCHWARTZ, Germano André Doerdelein. Direito a saiide: efetivagio em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 162.
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obrigatoriamente a todos os casos concretos. Principios, no sentido juridico,
sdo os requisitos primordiais instituidos como fundamento de alguma coisa.

Os principios gerais do direito processual sdo concregdes de
pensamento insculpido na Constitui¢do e, ainda mais precisamente, dos
principios e garantias fundamentais aplicdveis ao processo. Principios
sdo axiomas juridicos e politicos basicos e, portanto, que sdo os padroes
minimos que deve se sujeitar o processo judicial para ser considerado um
devido processo legal, em conformidade com as exigéncias da Constituigéo.

J.J. Gomes CANOTILHO?* coloca o principio da proporcionalidade
entre os principios juridicos fundamentais e assim os define:

Consideram-se principios jurfdicos fundamentais os principios historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepgdo expressa ou implicita no texto constitucional.

O Prof. Gilmar Ferreira Mendes® ensina:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposigéo de restrigdes a determinados direitos, deve-se indagar nédo
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do eventualmente
fixada (reservalegal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Essa nova orientagdo foi que permitiu converter o principio da reserva
legal no principio da reserva legal proporcional, que pressupde ndo sé a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos, assim também
a adequagdo desses meios para a consecugdo dos objetivos pretendidos.

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderagio entre o significado da
intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador.

Mas a forma sob a qual se deu a sedimentagdo do principio da
proporcionalidade e a sua migragdo para o direito constitucional
restaram condicionadas ao sistema juridico adotado a partir da formagao
dos estados modernos.

A Prof. Suzana de Toledo Barros sustenta que o principio da
proporcionalidade ¢ formado por trés elementos ou subprincipios, quais
sejam: a adequagdo ou da idoneidade, a necessidade ou exigibilidade e
a proporcionalidade em sentido estrito, os quais em conjunto dio-lhe
a densidade indispensdvel para alcangar a funcionalidade pretendida
pelos operadores do direito. Segundo essa Professora®, o Principio da

32 CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Coimbra, 1993.
33 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

34 BARROS, Suzana de Toledo. Principio da Proporcionalidade ¢ o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
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7

Proporcionalidade é uma expressido utilizada pelos paises de tradi¢do
romano-germanica (os alemédes, também o denominam principio da
proibigdo de excesso ou vedagdo de excesso), enquanto o direito norte-
americano prefere a denominagio de “principio da razoabilidade™

O germe do principio da proporcionalidade foi a idéia de dar garantia a
liberdade individual em face dos interesses da administragdo. E essa
consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio Estado e que
este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados
decorreu das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos
séculos XVII e XVIIIL

Pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade toi consagrado no
diretto administrativo como uma evolugido do principio da legalidade,
mas inicialmente a idéia de proporgdo ligava-se somente as penas. A
submissdo dos atos administrativos a um controle jurisdicional requereu
a criagdo de instrumentos processuais habeis a impedir os érgdos do
poder executivo de se desviarem da atuagio reclamada pelos fins da
lei ou, quando ainda adequada a ditos fins, essa atuagdo se mostrasse
excessivamente gravosa aos direitos dos cidaddos.

Para Marinoni®’, o magistrado deve aplicar a proporcionalidade
nas suas decisdes de acordo com os Direitos Fundamentais:

Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a normaindividual
a partir da norma geral, agora ele constréi a norma juridica a partir da
interpretagio de acordo com a Constituigio, do controle da constitucionalidade
e da adogdo da regra do balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em
sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso concreto.

O principio da proporcionalidade foi estabelecido no direito
administrativo, na época do jusnaturalismo, como ideia de limitagdo
do poder de policia, para coibir medidas excessivamente gravosas aos
direitos do cidaddo. Na Europa Continental, esse principio migrou para
o direito constitucional por obra dos alemies. Nos Estados Unidos da
América, esse principio, sob o rétulo da razoabilidade, é insito na clausula
do due process of law.

O principio da proporcionalidade tem por contetido os subprincipios
da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Adequagdo é a exigéncia de que os meios adotados sejam apropriados
a obtencdo dos objetivos pretendidos. Necessidade é que a medida
restritiva seja indispensavel a conservagio do préprio ou de outro direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa. Proporcionalidade strictu sensu é a ponderagdo da

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 104.
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carga de restrigdo em fungdo dos resultados, de maneira a garantir-se
uma distribui¢do equanime de 6nus.

Os americanos falam em razoabilidade. O termo, que significa
tudo quanto seja conforme a razdo. Razoabilidade enseja uma ideia de
adequacdo, idoneidade, aceitabilidade, logicidade, equidade, traduz aquilo
que nio é absurdo, tdo-somente o que é admissivel.

O principio da proporcionalidade deriva da for¢a normativa dos
direitos fundamentais. E haurido principalmente da conjugagio dos
artigos 1° e 2% 60, § 4°, IV. Complementa o principio da reserva de lei,
a ele incorporando-se, de modo a converter-se no principio da reserva
legal proporcional.

Assim, o administrador publico, no uso de poderes vinculado,
discriciondrio, hierdrquico, disciplinar, regulamentar e de policia, ndo
pode deixar de obedecer, entre outros principios, o da proporcionalidade,
sob pena de incidir em ilegalidade ou inconstitucionalidade.

5 CONCLUSOES

O tema objeto deste estudo nido comporta as tradicionais conclusoes
techadas. O presente trabalho apenas abre as portas para compreensio
da relagdo proporcional e razoédvel entre o Poder Judiciario e o Direito a
Satide sob a ética dos principios constitucionais, especialmente em face
do Sistema Federativo, que busque promover a efetivagiio proporcional
dos direitos fundamentais no ambito judicial.

Discutidos os aspectos propostos, resta-nos considerar algumas
implicagdes praticas do que tem sido exposto. Concluimos que o principio
da proporcionalidade ¢ instrumento fundamental para o desempenho de
atividade judicial com sucesso, isto porque possibilita uma comunicagdo
saudavel e permite um processo de efetivagdo do direito a satiide muito
mais eficiente e abrangente.

Como o Direito a Satde ndo pode e nio deve ser algo estético e
unidirecional, devemos nos lembrar de que os Féruns do Poder Judiciario
nio sdo apenas um lugares para produzir contetidos teéricos; é, também,
local de efetivagdo de valores e principios constitucionais, de aplicagdo de
mentalidade cientifica, 16gica e participativa que podera possibilitar no
tocante ao Direito a Satide o beneficio do bem-estar coletivo e pessoal.

Para sair da teoria e entrar na pratica do seu didlogo, o magistrado
nio pode colocar-se na posi¢do ingénua de quem se considera o detentor
de todo o saber; deve, antes, colocar-se na posi¢do humilde de quem sabe
que nio sabe tudo, reconhecendo que o principio da proporcionalidade
como instrumento para a execugdo razodvel do Direito a Sadde. A
construgdo de um decisum é um ato pessoal, mas que ocorre por intermédio
da interagdo do magistrado com a realidade juridica, material e social.
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O processo deve garantir a todos o Direito a Satde igualitario
que atinja todas as expectativas, isto é, apropriagdo dos contetidos
sociais e juridicos bésicos que tenham retorno no meio social. Para isso,
o processo deve observar principio da proporcionalidade e adequar as
normas processuais ao meio social e organizando de forma a retratar, o
quanto possivel, o que a sociedade espera do Processo Civil

Por fim, ha um distanciamento entre as tendéncias constantes da
literatura juridica e arealizagio prética da atividade de judicante. O principio
da proporcionalidade pode ser um mecanismo para aperfeicoamento da
relagdo entre o Poder Judicidrio e o Direito a Satde no Estado Federal
Brasileiro, conformando e limitando o ativismo judicial.
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