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INTERPRETAGAO E APLICAGAO DO DIREITO - A ATUAGAO DO
PODER JUDICIARIO NO BRASIL - DIREITOS SOCIAIS

Giseli Valezi Raymundo'

Sumdrio: 1. Introducdo. 2. Delimitacdo: Ambito Politico X Ambito Juridico — Nova
Perspectiva. 3. Conclusdo. 4. Referéncias.

RESUMO

A ineficiéncia da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo
constantemente faz com que o Poder Judicidrio seja provocado a se manifestar sobre
questdes que, em principio, seriam pertinentes apenas a decisdo do agente publico
sobre qual politica publica a ser adotada para atender aos direitos
constitucionalmente garantidos aos cidaddos. Ocorre que ou por falta de vontade
politica ou por limitacdo de orcamento, tais direitos, especialmente os sociais,
deixam de ser protegidos, o que contribui para um verdadeiro caos social, motivo
pelo qual o Poder Juudicidrio, como ja noticiado, € instado a se manifestar. Alguns
juizes tomam as decisdes para nao deixar os cidadaos sem amparo, outros nao sao
adeptos de tal postura. Essa suposta “interferéncia” do julgados tem provocado
enorme discussdo entre estudiosos, os quais passaram a discutir o que se passou a
denominar de ‘“atuacdo politica” dos juizes. Os limites para tanto, bem como as
hipéteses de sua ocorréncia s@o objeto de discussao no presente artigo, cujo conteido
apresentard casos concretos relacionados a um dos mais importantes direitos sociais,
qual seja, o direito a sadde.
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ABSTRACT

The useless action of executive and legislative power always make that
judges must say something about questions that, at first, should be only decided by
public agents in order to estabilish public decisions to protect citizens rights. But
because of no enough money or interest to make it, many rights, especially social
rights, are not protect, fact that contributes to social disorder, reason why judges are
looked for stare a decision. Some of them decide to avoid letting people without care.
Another, otherwise, don’t make the same. These kind of decisions let many
discussion about the theme, names as ‘judge political action”. The limits of that
action, as well as the ways of it’s existence are going to be discussed on the present
article, that will study situations related to one of the most important social rights,
health right.
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1 INTRODUGAO

Palavras de um idioma constam da redac¢do das normas juridicas porque esta
¢ a forma pela qual disciplinam a conduta humana.

Disso decorre a necessidade de fixar o sentido das normas, o significado do
seu texto, ou seja, a exata determina¢do de sua forga e alcance.

O processo interpretativo se encarrega disto, o que € fundamental para a
aplicagdo do direito.

A tarefa ndo € simples e a andlise do tema € de relevancia muito atual, tendo
em vista a dificuldade de desenvolvimento e reconhecimento de valores
democraticos nas sociedades contemporaneas.

Tal fenomeno gera a necessidade de atuacdo do Poder Judicidrio, seja para
interpretar e aplicar as normas existentes, seja para se pronunciar sobre tematicas
ainda nao debatidas no ambito legislativo.
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Nao raras vezes o debate politico sobre elas sequer faz parte da pauta de
discussoes das esferas brasileiras de poder responsaveis pela discussdo dos valores
presentes na sociedades e conseqiiente elaboragao de leis.

Assim, aquele que se propde a refletir sobre o assunto deve ter como ponto
de partida as diversas perspectivas tedricas que tratam da interpretacdo e aplicacao
do Direito.

E 0 que se pretende com este artigo, num primeiro momento sob o enfoque do
estudo relacionado a separacao e delimitagao do ambito politico do ambito juridico.

Ap0s, se demonstrara a possibilidade nova visdo sobre o assunto com base
no reconhecimento do minimo da sobrevivéncia.

2 DELIMITAGAO: AMBITO POLITICO X AMBITO JURIDICO - NOVA
PERSPECTIVA

Dentre as diversas referéncias tedricas sobre aplicacdo e interpretacdo do
direito, decidiu-se partir do constantemente citado e criticado Hans Kelsen.

Ele explicita que a interpretacdo é uma operacdo mental que envolve o
. ~ .. - . - . . 2
processo de aplicac@o do Direito de um escaldo superior para um escalao inferior”.

Apesar da norma de escaldo superior poder determinar o processo de
producdo e o conteddo da norma ou do ato de execugcdo a se realizar (escaldo
inferior), ela ndo os vincula sob todos os aspectos, ainda que extremamente
pormenorizada.

Ou seja, é um quadro ou moldura a ser preenchido por aquele que a cumpre
ou executa’, pois somente em parte o Direito o determina.

> Segue um dos trechos de sua obra em que explicita ao leitor o que entende por escaldo inferior: “A

relacdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a relacdo entre
Constituicdo e lei, ou lei e sentenca judicial, é uma relacdo de determinacdo ou Vinculacido”.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 1998. p. 388.

E a relativa indeterminacdo do ato de aplicagio do direito, no exemplo de Kelsen: “Se o drgdo A
emite um comando para que orgdo B prenda o sudito C, o orgdo B tem de decidir, segundo seu
proprio critério, quando, onde e como realizard a ordem de prisdo, decisdes essas que dependem
das circunstdncias externas que o 6rgdo emissor do comando ndo previu e, em grande parte, nem
sequer podia prever”. (Idem: p. 388).
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Portanto, o Autor nao nega ou exclui de seus ensinamentos a existéncia de
inimeras possibilidades de aplicacdo da norma, mas a diversidade de sentidos €
restrita a moldura formada pelo Direito a aplicar, o que significa dizer: “(...) que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”.*

Assim, do processo interpretativo resulta a fixacdo da moldura que
possibilitard a defini¢cdo das vdrias solugdes existentes para alcancar o sentido do
objeto a interpretar, uma vez que a produgdo dentro do quadro € livre, de livre
apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o ato.

Pensar numa dunica possibilidade representa exercicio de atividade
cognoscitiva para além da fixacdo da moldura, € a fixacdo do sentido tnico que a
ciéncia juridica deve evitar.

Evita-se porque ultrapassado referido limite, ndo se estara mais falando em
conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas: moral, justica, por
exemplo.

A vantagem do distanciamento da ciéncia juridica da ficcdo do sentido
unico reside, para o Autor, na constatacdo de que a admissibilidade das diversas
significacdes possiveis, ainda que politicamente indesejaveis, que nao-pretendidas
pelo legislador, pelas partes, favorece a seguranca juridica até pelo fato de poder ser
revelada a imperfei¢do da obra do legislador.

Em resumo: o cientista do direito fixa a moldura, mas nio € ele, dentro do
universo estabelecido por tal fixacdo, quem aplica e interpreta o direito, 0 que
acarreta o seguinte questionamento: seria isso possivel?

A resposta tende a ser negativa, razao pela qual as colocagdes de Kelsen sao
alvo de diversas criticas, especialmente relacionadas a constatacdo de que ndo se
permite ao jurista definir todos os significados possiveis de determinada norma, o
que lhe acarreta proibicdo para dizer qual o sentido mais adequado do texto

normativo que analisa.

Do exposto, ndo ha dificuldade em se concluir que a teoria kelseniana nao é
compativel com a andlise do fendmeno normativo sob o ponto de vista politico,
constatacdo resumida nas seguintes palavras:

Ibidem: p. 390.
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(...) apropria-se Kelsen de uma perspectiva unilateral, incapaz de apresentar
respostas plenamente adequadas a pluralidade, conflituosidade e permanente
tensdo inerente as sociedades contempordneas. Ao invés de apontar solugoes a
estas demandas, suas construgcoes se conformam simplesmente em negd-las, como
se ndo existissem, desconsiderando os elementos axiologicos inerentes a qualquer
ordem social. (...). Dando aplicacGo mdxima ao seu principio da neutralidade,
afasta todas as consideracdes axiolégicas da andlise do fendmeno juridico,
estabelecendo um limite intransponivel entre o politico e o juridico. Todas as
respostas estdo no juridico’.

Assim, os esforcos para compreender e contextualizar a interpretacdo e
aplicacdo do direito considerando tal aspecto geram diversos posicionamentos
tedricos, que debatem calorosamente a separacio e delimitacdo do ambito politico do
ambito juridico.

Sobre a temadtica analisada, oportuno destacar a exposi¢do de Claudio

Pereira de Souza Neto acerca da restricdo ao ativismo judicial no que diz respeito a
sua legitimagao para decidir sobre a concretizacdo de direitos sociais.

Segundo o Autor, o plano central do debate reside na existéncia ou ndo de
legitimacdo democratica do Poder Judicidrio para tanto:

(...) uma das principais objecdes que se formula a nogdo de que cabe ao Judicidrio
a concretizagdo de direitos sociais prestacionais diz respeito justamente a
legitimacdo democrdtica:a concretizagdo de direitos sociais implica a tomada de
opgoes politicas, jd que essas op¢oes se ddo em cendrios de escassez de recursos, e
se concretizar direitos sociais implica decidir, estabelecer prioridades,
implementar politicas ptiblicas, essa tarefa caberia conseqgiientemente ao
legislativo e ao executivo, que foram eleitos para tanto e refletem, em suas
deliberacoes, a vontade da maioria. Assim, um dos argumentos centrais para a
restricdo do ativismo judicial nessa drea é justamente o da legitimacdo
democritica’.

5 (DOMINGOS, Guilherme Moro. A Teoria da Interpretacio em Hans Kelsen. In: KOZICKI,
Katya; CHUERI, Vera Karam de (Coords). Estudos em Direito, Politica e Literatura —
hermenéutica, justica e democracia.v. 1. Curitiba: Jurud, 2006. p. 28-31)

SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. Fundamentacdo e normatividade dos direitos fundamentais:
uma reconstrucio tedrica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto (Org). A
nova interpretacio constitucional — ponderacao, direitos fundamentais e relacées privadas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 323- 324.
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Ana Carolina Lopes Olsen, ao tratar da atividade jurisdicional e o principio
da dignidade da pessoa humana, defende a aplicacdo racional do direito, partindo de
certos parametros para a atividade hermenéutica do Poder Judiciario, a fim de que

~ . . e - ~ . e a9y
nao se distancie dos “objetivos da nacao brasileira tragados na Constituicao™".

Assim, em aten¢do aos ensinamentos de Ronald Dworkin, considerando a
importancia dos principios na atividade jurisdicional e a nocdo de direito como
integridade®, expde ser vidvel admitir a existéncia de um forte grau de subjetivismo
na atividade jurisdicional, contexto em que se torna extremamente importante
racionalizar da melhor forma possivel a atividade hermenéutica dos juizes, como
meio de garantir a seguranca juridica.

A partir de tais constatagdes, a Autora em aprego, ao relacioné-las ao estudo
do principio da dignidade da pessoa humana com enfoque para o bindmio diretriz e
limite a atividade jurisdicional, apresenta conclusdes interessantes.

Destaca o “minimo”, o “minimo da sobrevivéncia”, cuja necessidade de
existéncia € inquestiondvel, pois sem ele ndo haveria principio.

Considerando tais aspectos, apresenta ao seu leitor reflexdes sobre a
possibilidade de interligagdo do referido principio com a obra de Ronald Dworkin,
quais sejam:

N

Cotejando a tese de Dowrkin referente a ‘linica resposta certa’ para os casos
colocados sob andlise do Judicidrio, com esta nogcdo de conteiido minimo da
dignidade da pessoa humana, entendemos ser possivel vislumbrar que este minimo
(ético) da dignidade estd, de fato, fora do poder discriciondrio do juiz. Ao se
defrontar com a possibilidade de violacdo deste conteiido da norma, ele ndo pode
ponderar, afastando-a, mas deve, impreterivelmente, aplicd-la.e neste contexto, a
tese da ‘tnica resposta certa’ assume um colorido diferente, protetor do ser
humano como valor tltimo do Direito. Sob esta dtica, o principio da dignidade da
pessoa humana assume cardter de um instrumento de realizacdo do ideal e dos

” OLSEN, Ana Carolina Lopes. Atividade Jurisdicional e o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana — didlogo com a obra de Ronald Dworkin. In: KOZICKI, Katya; CHUERI, Vera Karam
de (Coords). Estudos em Direito, Politica e Literatura — hermenéutica, justica e democracia.v. 1.
Curitiba: Jurud, 2006. p. 56.

No sentido de que os principios de justica, eqliidade e devido processo legal proporcionam a
melhor interpretag@o pertinente a pratica juridica da comunidade, ja que as proposi¢des juridicas
sdo verdadeiras se constam ou derivam deles.
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valores do Estado Democrdtico de Direito. (...) O Direito é uma categoria
intersubjetiva, de modo que as nogées de justica, eqiiidade, devido processo legal
observadas por Dworkin somente tém sentido em um ambiente social em que todos
os seres humanos tenham acesso a esta justica, eqiiidade e devido processo legal.
Este acesso so se materializa a partir da existéncia de algumas condi¢cdes minimas,
sem as quais o ser humano deixa de ser um individuo consciente e auténomo,
dotado de livre-arbitrio’.

As condicodes descritas pela Autora sdo as que correspondem ao contetido
minimo da dignidade da pessoa humana. Assim, a base do Direito como integridade
envolve o respeito a tal dignidade.

As conclusdes da estudiosa ddo-se, portanto, no sentido de que o principio
da dignidade da pessoa humana auxilia a escolha de regras aplicdveis a um caso
concreto, fazendo com que as decisdes judiciais assumam uma preocupagao ética.

Contudo, o fundamento decisério em principios pode justificar decisdes
cujo subjetivismo legitime a arbitrariedade, motivo pelo qual a Autora enuncia: “O
contedido ético-valorativo ndo deve, certamente, ser esquecido. A grande questdo é

L . . . 1
como ele serd veiculado. Certamente, com um imenso grau de responsabilidade”. 0

A arbitrariedade também é preocupacao de Rafaela Almeida do Amaral, que
desenvolve seu ponto de vista sobre o assunto a partir da constatacdo do que
denominou de judicializagdo da politica, ou seja: questdes de natureza social ou
politica sendo cada vez mais submetidas a apreciacao do Poder Judicidrio.

Este Poder, na visdo da Autora, devido a necessdria intervengdo judicial para

fazer a ponderacdo entre principios e valores em conflito, situacdo tipica dos direitos
., . .. . ~ 11
fundamentais, € visto na perspectiva de ser capaz de proteger os direitos do cidaddo .

Tal fendmeno, segundo ela traduz-se numa ameaca de politizacao do Poder
Judicidrio, com conseqiiente risco para a democracia.

Diante disso e reconhecendo a dificuldade de se estabelecer limites para a
separacdo entre os ambitos politico e juridico, observa que:

°  Idem: p.75-76.
1% Ibidem: p. 77.

11 a1z Dy e S .
Essa conclusdo dd-se em meio a constatagdo histérica de que o juiz ndo tinha liberdade de

interpretar da lei no contexto do Estado Liberal, pois era seu mero aplicador. Situacdo,
evidentemente, diversa da atual.
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A preservagcdo do principio democrdtico como valor insito aos Estados da
atualidade exige que seja resguardada a esfera do politico, garantindo-se que a
discussdo de questoes politicas esteja inserida no dmbito do espaco piiblico.
Assim, a despeito da relevancia do papel atribuido ao Poder Judicidrio, ndo se
pode algd-lo a a posicdo de protagonista do Estado contempordneo. A sua funcdo
é corretiva e supletiva, tendo em vista que a discussdo e deliberacdo das questoes
politicas devem estar situadas no espago ptiblico e protagonizadas pelos cidaddos,
que constituem a comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo (...). e serd
exatamente nessas deliberacdes piiblicas que o Poder Judicidrio deverd buscar a
legitimacdo para a sua atuacdo, cujo controle serd exercido mediante o elemento
argumentativo inafastdvel de suas decisdes'.

Feitas tais ponderagdes tedricas, estas auxiliam o estudioso do tema a
refletir sobre a atuacdo do Poder Judicidrio em causas que apresentam dificil
solucdo juridica sob o ponto de vista do relacionamento entre os ambitos juridico e
politico.

Excelente exemplo nesse sentido é o pedido a autoridade judicial para que
sejam fornecidos medicamentos pelo poder publico.

Tal situacdo coloca em discussdo a efetividade dos direitos sociais, tipica
necessidade que permite debater a pretensa implementacdo de politicas publicas por
o6rgdo que em tese nao teria competéncia juridica para tanto, qual seja, o Poder
Judiciario.

H4 intensos debates sobre a matéria, tendo-se escolhido a exposicao de
Estefania Maria de Queiroz Barboza para sintetizar qual a reflexdo que se acredita
ser compativel com a prépria finalidade da existéncia dos direitos sociais.

Em sintese, a referida Autora menciona que os direitos sociais que constam
do texto da Constitui¢do da Republica de 1988 sdo direitos fundamentais que exigem
interferéncia do Poder Judicidrio para que sejam garantidos aqueles que deles
necessitam.

Citando como exemplo a experiéncia do Judicidrio norte-americano,
contexto em que grande parte dos direitos fundamentais que constam da Constituicdao

2" AMARAL, Rafaela Almeida do. A interpretacio do direito e o papel do poder judicidrio nas

democracias contemporaneas. In: KOZICKI, Katya; CHUERI, Vera Karam de (Coords). Estudos
em Direito, Politica e Literatura — hermenéutica, justica e democracia.v. 1. Curitiba: Jurua,
2006. p. 109-110.
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americana foram definidos pela Suprema Corte'”, destaca que o Poder Judicidrio no
Brasil deve ter postura intervencionista e ativistan as demandas em que aprecia
questdes relacionadas aos direitos fundamentais.

Tal postura a ser tomada, segundo ela, ndo enfraquece o principio
democratico. Em vez disso, o impulsiona, pois:

(...) os poderes a serem exercidos pelos juizes ndo sdo nada mais do que aqueles
que lhes foram conferidos pelo Poder constituinte origindrio, por conseguinte,
legitimo e democrdtico, jd que ¢ funcional ao sistema democrdtico,ou seja, é
necessdrio para o Estado Democrdtico. (...) No Brasil, os valores substantivos jd
foram escolhidos pelo povo e alcados a direitos fundamentais, bastando apenas
que esses sejam realizados, pois num pais desigual como o Brasil, enquanto
direitos sociais minimos ndo forem garantidos, ndo se poderd sequer falar em
protecdo de direitos individuais ou politicos"”.

Assim, resta oportuno destacar que a Autora nao defende um “governo de
juizes”, mas o cumprimento da Constituicao.

Ou seja, o Poder Judiciario deve fazer com que as normas definidoras de
direitos sociais positivos possibilitem acdes concretas, em atendimento, inclusive, ao
disposto no § 1° do Art. 5° da Constituicao de 1988. Diante disso, conclui que:

(...) uma hermenéutica constitucional emancipadora deverd ser orientada pelo
conceito de justica que se deduz dos valores e dos principios consagrados na
Constituicdo, inclusive em seu predmbulo. Assim atuando, o Poder Judicidrio
poderd efetivar os valores substantivos estabelecidos na Carta Magna, mesmo que
isto signifique adotar posicées politicas, encontrando af o fator legitimador de sua
atuagdo jurisdicional num Estado Democrdtico de Direito”.

" Insere-se esta questdo no contexto de que o ativismo judicial da Suprema Corte americana

transformou o judicidrio num territério democrético, no qual cidaddos possam participar quanto a
defesa de seus direitos. Em sintese, esta é a idéia que a Autora pretende passar ao tratar
especificamente do assunto.

¥ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DO PARANA Programa de Pés-Graduagio em Direito. A legitimidade democritica
da jurisdicao constitucional na realizacio dos direitos fundamentais sociais. 2005. 184 f.
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica do Parand, Curitiba, 2005. (p. 161 e
163).

5 Idem.p170
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Acredita-se que os ensinamentos hd pouco resumidos por si sé sao
suficientes para legitimar as decisdes judiciais que permitam, por exemplo, o
fornecimento de medicamentos, o que representa verdadeiramente a concretizacao de
direitos sociais.

A crenca explicitada no pardgrafo anterior € o sustentdculo para que se
entenda que a tarefa do estudioso do tema ndo € a de buscar insaciavelmente a exata
delimitacdo entre os ambitos politico e o juridico na decisdo que resultou da
prestacao jurisdicional.

Nao se defende a inutilidade de estudos reflexivos sobre tal limite, mas o
fato de que seu ponto de partida ndo € o contetido da decisdo judicial em si, da
identificacdo do que € ambito politico ou juridico, mas a natureza do direito discutido
no contexto social em que esta inserido.

A importancia da constatagdo feita reside na circunstancia de que é com
base na dificuldade de se realizar tal tarefa, talvez até impossivel de ser executada,
porque representa uma busca constante, que os criticos e defensores de idéias
desumanas abrem seu espaco.

Idéias tais como a reserva do possivel, a falta de lei integradora encontram
terreno sélido para criar ébice a efetivacdo de direitos, seja por motivo politico ou
econdmico ou ambos ou quaisquer outros.

Criam-se meios para desviar a atencdo do foco pertinente a imprescindivel
necessidade de atuacdo do Poder Judicidrio nas demandas que envolvem debate
sobre direitos sociais.

Tal foco pode ser objeto de reflexdo por meio da exposi¢do de Ana Carolina
Lopes Olsen, ja explicitada em momento anterior neste artigo, que traz a idéia do
“minimo da sobrevivéncia”, sem o qual o ser humano deixa de ser individuo, que
estd, segundo a referida Autora, fora do poder discriciondrio do juiz.

Retomando a idéia de que os estudos reflexivos sobre o limite entre o
politico e o juridico devem partir da natureza do direito discutido no contexto social
em que estd inserido, tem-se primeiro a identificagdo do “minimo” para posterior
inicio de estudo da interagdo entre o politico e o juridico.

Nao hd a interferéncia de um no outro enquanto somente se estiver tratando
sobre o “minimo”, motivo pelo qual questiona-se: que possiveis critérios poderiam
ser utilizados para a identifica¢ao deste?
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A resposta ja foi apresentada em pardgrafo anterior: a natureza do direito
discutido e o contexto social em que esté inserido.

O contexto social brasileiro € facilmente descrito: o Poder Judicidrio no

Brasil € literalmente e infelizmente a ultima esperanca na vida dos brasileiros para a
~ L, . L1 L . L, . 16
solucdo de problemas bdésicos, seu dltimo estdgio de ldgrimas .

Brasileiros que s@o tratados como se nao tivessem identidade, como se nao
fossem sujeitos de direitos, como se vivessem num pais sem Constitui¢ao e leis.

Brasileiros que assistem a constantes noticias de aumentos desproporcionais
de verbas parlamentares, muitas delas sem razao de ser, de gastos exorbitantes com
cartdes corporativos, de gastos desnecessdrios com publicidade que ndo se destinam
a informacdo, mas a promog¢do de feitos que sequer deveriam ser noticiados por
Prefeitos, Governadores, entre outros, de mordomias injustificadas, além da

corrupcao desenfreada.

Brasileiros que diante de tudo isso tém o direito de se perguntar: falta
dinheiro pelo menos para as atividades essencialissimas? Nao, falta adequada
distribuicao de recursos.

Sobre a natureza do direito discutido, a simples mencao ao fato de que tem a
natureza de direito fundamental j& € o bastante para perceber o quao importante € sua
protecao.

Analisado o contexto social pertinente ao tema, em conformidade com a
estrutura de um Estado concebido como Estado Democratico de Direito, a
interpretacdo focada na andlise primeira do “minimo da sobrevivéncia” encontra sua
razao de ser.

Se este minimo nao for respeitado, o Poder Judicidrio serd conivente com o
Estado que repassa o Onus social de prestacdes essencialissimas aos cidadaos.

No entanto, ndo sdo esses que deverdo ser responsabilizados, por exemplo,
com suas vidas e saide em razdo de politicas de mé distribuicdo de recursos
publicos.

Assim, tendo em vista a concep¢do do “minimo da sobrevivéncia’, &
legitimo ao Poder Judicidrio resguarda-lo, porque essa postura € uma forma de ndo

' Constatagdes vilidas apenas para aqueles que ainda acreditam no Poder Judicidrio, pois sua
credibilidade certamente vem caindo nos ultimos anos.
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deixar o Direito alheio as caracteristicas das sociedades contemporaneas, quais
sejam, a pluralidade, a conflituosidade e a permanente tensao.

A partir de tais constatacdes, o questionamento relacionado a judicializagao
da politica, expressdo utilizada por Rafaela Almeida do Amaral, de extrema
relevancia, deve ser feito em momento adequado.

Talvez seja mais apropriado pensar sobre este aspecto, enquanto verdadeira
ameaca a democracia, num segundo momento, ou seja, apds a conclusao do intérprete
acerca da natureza do direito discutido no contexto social em que estd inserido.

Opinides contrarias podem reforcar a idéia de que na defini¢do do “minimo”
também existe a atuagdo politica do juiz, também existe grau de subjetivismo, ndo
havendo como separar dois momentos que, na verdade, seriam um s6.

Contudo, o referido posicionamento precisard entrar em debate e manifestar-
se sobre seu sustenticulo em face das constatacdes de que no Brasil os valores
pertinentes a questdo ja teriam sido escolhidos pelo povo, que os concebeu como
direitos fundamentais, identificados num caso concreto por meio da concep¢dao do

“minimo da sobrevivéncia”, nogdes ja explicitadas anteriormente.

Lancadas tais idéias, estas podem ser melhor vislumbradas por meio de
casos concretos, sucintamente descritos em seguida.

A 5% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana analisou a
possibilidade do fornecimento de medicamento a pessoa portadora de doenca mental
conhecida como transtorno de humor (bipolar)”.

Apesar de ndo haver cura, seu controle é possivel por meio do uso
ininterrupto de medicamentos, alguns deles de alto custo.

Qualquer descontinuidade na medicacao significa ndo s6 privar seu portador
do convivio social, por meio de intimeros distirbios de comportamento, tais como
fobias e intensa agressividade, mas também condenar os pacientes, em casos mais
graves, a morte, uma vez que a possibilidade de suicidio € estatisticamente alta'®.

7" Acérddo que negou provimento 2 Apelagio Civel em Reexame Necessdrio n° 440.873-3, com

recurso voluntdrio do Estado do Parand contra ordem concedida em Mandado de Seguranca
impetrado por paciente com transtorno bipolar, a qual lhe concedeu a medicag¢do de alto custo,
tendo em vista o fornecimento desta ter sido negada pelo Secretdrio de Satide de sua Cidade. A

relatoria coube ao Des. Jurandyr Reis Junior e o julgamento ocorreu em 22 de janeiro de 2008.

18 . ~ . . . . . . . .
A adequada informacgd@o sobre esta patologia no meio social é muito deficiente, existe grande

confusdo entre alteracdes do humor consideradas “normais” pela psiquiatria e o transtorno de
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Na decisdo em comento, a paciente demonstrou por laudo médico a
necessidade de realizar o tratamento quimico, o quao imprescindivel é a continuidade
deste tratamento e sua impossibilidade de custeé-lo.

A decisdo da 5* Camara Civel, com data de 22 de janeiro de 2008, entendeu
que presentes tais condicdes, negar o acesso aos medicamentos € violacdo a direito
constitucional a sadde e a vida.

Nela consta conclusao segundo a qual o desprezo dos entes publicos quanto
ao fornecimento regular e gratuito dos medicamentos afronta o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, obrigando a o paciente a quem a
recusa se destina a assistir o agravamento de seu quadro clinico, além de ter que
suportar a enfermidade ja existente.

Destacam-se em seu texto, também, comentarios acerca da teoria da reserva
do possivel, por meio da qual o poder publico pretende justificar a limitacdo para
destinar recursos a sadde. De acordo com a corte paranaense, tal teoria foi
desenvolvida na Alemanha, pais em que o contexto social ndo é compativel com a
realidade brasileira, para concluir que:

comportamento patolégico. A parcela da populacdo que tem contato com algum tipo de
comentdrio de “leigos” sobre a doenga imagina que esta causa apenas alteragdes no humor, a ponto
até de se autodenominarem “bipolares”, palavra que em alguns lugares estd na “moda”. Contudo,
sem tratamento adequado, o paciente experimenta todo o tipo de alucinagdes, que sdo espécies de
pensamentos extremamente negativos e acelerados, que o levam ao suicidio devido a confusio
mental que provocam ao tird-lo da realidade. Ao contririo do que se imagina, a maior parte deste
tipo de morte ndo ocorre em casos de depressdo, posto que nesta fase o doente muitas vezes sequer
tem forca fisica para praticar atos de violéncia contra si. O alto indice de suicidio encontra-se na
fase das alucinagdes, em que o doente, ndo raras vezes, parece ser apenas “agitado”, mas
experimenta dentro de si sensagdes terriveis, a ponto de colocar fim a propria vida. Trata-se, sem
ddvida alguma, de grave problema de sadide publica, embora nio seja tratado desta forma. Prova
disso € a completa falta de empenho governamental para a divulgacdo do mal que atualmente afeta
1 a cada 100 pessoas. Os doentes que ndo alcancam a fase avancada da doenca ndo deixam de
experimentar sofrimento extremo, pois muitas vezes sua agressividade, seu comportamento
desregrado, seja pela euforia, agitacdo, apelo sexual, seja pela falta de conexdo da realidade, tiram-
lhe a possibilidade de conviver pacificamente em sociedade. N@o sdo raros 0s casos em que nio
conseguem trabalhar, manter sua higiene pessoal, em que sdo abandonados pela familia. Local
especializado no tratamento desta e de outras doencas mentais, o Hospital Nossa Senhora da Luz,
em Curitiba, tem registro de pacientes deixados por suas familias para tratamento por meio de
internamento em curto espaco de tempo, cujos familiares forneceram enderegos falsos a entidade.
Nao ha possibilidade de sairem do Hospital, porque precisam de tratamento que poderia ser
realizado em casa, mas que depende da obediéncia a hordrios, medi¢do de miligramas, que o
paciente, em alguns casos, ndo consegue fazer sozinho.
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(...) enquanto aquele se insere entre os chamados paises centrais, onde jd existe
um padrdo otimo de bem estar social, este é considerado um pais periférico em
que as condicdes oportunizadas se fazem de modo desigual dentre sua populagdo.
Logo, esta teoria estrangeira sobre a interpretacdo dos direitos sociais ndo pode
ser facilmente aplicada para a realidade brasileira, sem as suas respectivas
adaptagoes. (...).

Praticamente de seis meses depois, exatamente em 20 de junho de 2008, o
juizo da 2* Vara da Fazenda Publica, Faléncias e Concordatas do Foro Central da
Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba (CRMC), Estado do Parana foi
provocado a se manifestar, coincidentemente, sobre lide com caracteristicas muito
semelhantes.

Apesar dos dados da demanda ndo poderem ser mencionados tendo em vista
a tramitac@o sob segredo de justica, seu enredo, que ndo identifica partes, € oportuno
para a andlise que se pretende fazer ao longo deste artigo.

Trata-se de medida cautelar ajuizada em face de ente publico responsdvel
pelo fornecimento do medicamento utilizado por portador de transtorno bipolar, que
também demonstrou por laudo médico a necessidade de realizar o tratamento
quimico, o quao imprescindivel € a continuidade deste tratamento e sua
impossibilidade de suportar seu alto custo.

Para esclarecer os fatos ao leitor, informa-se que a tnica diferenga de pedido
entre as causas deu-se quanto aos nomes dos medicamentos solicitados.

No mais, ambas as partes tiveram diagnosticada a mesma doenga (transtorno
bipolar), ambas apresentaram laudo médico indicando a necessidade de realizar o
tratamento, a indispensdvel continuidade deste, bem como trouxeram aos autos
provas de que ndo tém recursos suficientes para custed-los.

O juizo da 2* Vara da Fazenda Publica, ao contrario da 5* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, indeferiu a liminar sob o fundamento de
que esta medida para a concessdo de medicamentos é excepcionalissima.

Para justificar a excepcionalidade destacada, consignou que ao Estado
incumbe cuidar da saide dos cidaddos, mediante politica publica que atenda a maior
quantidade possivel de pessoas.

Considerando a escassez de recursos, a analise de casos individuais nio
poderia resultar em prejuizo do beneficio concedido, em tese, a todos.
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Assim, a medida pleiteada deveria ser adotada somente em casos de doengas
que apresentem riscos imediatos a vida, o que ndo estaria presente na lide em virtude
da dificuldade de tratamento para a patologia.

Dificuldade esta advinda da inexisténcia de exame clinico especifico para
medir a defici€éncia quimica de substancias no sistema nervoso do paciente.

Explica-se: a referéncia a este aspecto encontra-se na exordial como base
para o fundamento de que a troca de medicao € constante, porque nao ha como medir
em valores precisos os desequilibrios de substancias quimicas no cérebro.

Nao existe exame similar a um exame de sangue para verificar quais as
substancias que ndo estdo sendo produzidas pelo sistema nervoso e em que
quantidade.

Entretanto, a dificuldade de tratamento em hipdtese alguma significa que
ndo existe diagndstico ou tratamento que dé resultado ao longo do tempo, porque
apo6s um certo periodo, chega-se a estabilizacdo do quadro clinico de tais pacientes.

Tanto isso € possivel que em ambas as demandas citadas os respectivos
médicos responsdveis fizeram constar em seus laudos que a medicacdo requerida
seria plenamente capaz de manter estdveis os quadros clinicos apresentados,
proporcionando aos respectivos pacientes condi¢des dignas de vida.

Analisando as lides mencionadas, num primeiro momento transparece a
qualquer ser humano com minima sensibilidade que hé algo de errado com a decisao
que negou direito a cidadao aflito pela falta de medicamento que lhe mantém vivo,
porquanto livre do pesadelo psicético.

A decisao da 5* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana
tem méritos ou simplesmente os Desembargadores “ndo fizeram mais do que sua
obrigacdo” enquanto juizes?

Considerando a concep¢ao acerca do “minimo da sobrevivéncia”, tem
mérito por ndo se distanciar do papel do Poder Judicidrio ao se deparar com situagao
tipica de identificacio do referido “minimo”.

Este decorre da constatacdo de que dizer que alguém, com comprovagao
clinica de necessidade de usar medicamentos, sob pena de cometer atos de violéncia
contra si mesmo, ndo pode ser atendido em detrimento de uma coletividade, pois sua
necessidade ndo resta devidamente comprovada tendo em vista a dificuldade para o
tratamento significa condenar esse alguém a morte, sem qualquer exagero na
utilizagdo desta palavra.
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Além disso, aquele que se vé diante de uma postura judicial como esta
sente-se ferido no fundo de sua alma, sente-se carente da essencial dignidade que um
ser humano deve ter.

Some-se a tais sentimentos a frustracdo diante da atuagdo do Poder
Judiciério, o que nenhuma lagrima é capaz de fazer cessar, uma vez que totalmente
desatento as necessidades sociais.

Qualquer individuo que se imagine em idéntica situagcdo, colocando-se no
lugar daquele que, sem ser culpado por nascer com doenca que tamanho sofrimento
provoca, tem seu direito a vida jogado do no lixo, percebe que € neste aspecto que
reside o “minimo da sobrevivéncia”.

Nao hd divida de que sem a medicagdo solicitada ndao hd a minima
possibilidade do portador de transtorno bipolar, nos exemplos mencionados,
sobreviver com dignidade. Esta € a natureza de seu direito.

Ou seja, embora definir de maneira conceitual e precisa o que se entende por
dignidade da pessoa humana traga alguma dificuldade, identificar em casos concretos
sua violag@o nao € tarefa impossivel de ser cumprida.

Assim, nao h4 ddvida de que a identificacdo do tal “minimo” é aferida num
contexto de razoabilidade, certamente restrito € que ndo permite atuacdo ampla e
desmedida do Poder Judicidrio.

O “minimo da sobrevivéncia” ndo deve ser submetido a qualquer tentativa
de separagdo e delimitacio do ambito politico do ambito juridico, porque este
minimo € sindbnimo da dignidade humana.

3 CONCLUSAO

A preocupacao dos estudiosos com a atuacdo do Poder Judicidrio é perene e
causa intensos debates relacionados principalmente a deformacdo de seu papel.

Deformacdo esta refletida no crescente nimero de causas submetidas a sua
apreciacdo pertinentes a questdes de natureza social ou politica.

Sem deixar de reconhecer a importancia da reflexdo sobre a politizacdo da
atuacdo dos juizes, desenvolveu-se sucinta exposi¢ao sobre a no¢do de que seria
possivel entender que a apreciacdo da amplitude de atuagcdo do Poder Judicidrio em
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questdes de natureza politica somente teria espaco a partir do reconhecimento da
existéncia do “minimo da sobrevivéncia”.

“Minimo” este representado pela esséncia de vida do ser humano,
exemplificada ao longo do texto pela circunstancia de pedido de fornecimento de
medicamentos pelo Estado, uma das questdes mais criticas enfrentadas pelo Poder
Judicidrio brasileiro atualmente.

Nenhum individuo que efetivamente esteja precisando de protecdo para
manter a esséncia da sua condi¢do humana, seu minimo enquanto ser vivo, colocaré a
publico sua intimidade, sua fraqueza sem necessidade.

Dessa forma, o reconhecimento de que a esséncia do ser humano precisa ser
protegida sem exitacdo pelo Poder Judicidrio € a unica forma de fazer com que a
sociedade volte a acreditar na justica.

Nao se deixa de lado, contudo, a constatacdo de que qualquer manifestacdao
sobre o assunto causa polémica e proporciona intensos debates. Esta € a funcdo que
as idéias postas tentaram cumprir.
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