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RESUMO

Objetiva-se  estudar diferentes modelos de
legitimidade do direito, em especial aqueles
construidos durante e apdés o medievo, pautados
inicialmente pela multiplicidade de fontes e
caracterizado na figura do "couteiro", ou daquele que
observa e respeita uma ordem preestabelecida; pela
Escola da Exegese, centrada nas fontes juridicas
estatais, representante da volonté générdle, e, por
fim, pela Escola Histérica Alem3, em que o direito
seria resultado da historicidade e estaria plasmado no
volksgeist. ApOs essas investigagcdes preliminares de
modelos de legitimidade, apresentam-se os pilares
gerais do movimento chamado de
neoconstitucionalismo, fruto do pds-guerra, colocado
como uma tentativa de aproximac¢do das normas
constitucionais, em especial os principios, com a
realidade fatica, tendo ainda a caracteristica de
resgate da moral no cerne do direito. Critica-se que
esse modelo descamba, por vezes, em um
protagonismo exacerbado do Poder Judiciario, que
deveria operar em um sentido de autoconten¢do em
alguns casos, deixando aos poderes politicos algumas
escolhas fundamentais.
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ABSTRACT

The objective of this article is to study different
models of legitimacy of the law, especially those built
during and after the Middle Ages, guided initially by
the multiplicity of sources and characterized in the
figure of the "keeper", or of the one who observes
and respects a preestablished order; by the School of
Exegesis, whose only possible source of law would be
state-centered and law-centered, representative of
the volonté générale, and, finally, by the German
Historical School, in which law would be the result of
history and would be embodied in the volksgeist.
After these preliminary investigations regarding
models of legitimacy, the general pillars of the so-
called neoconstitutionalism movement, the fruit of
the post-war period, are presented as an attempt to
approximate constitutional norms, especially
principles, with factual reality. characteristic of the
rescue of the moral in the core of the juridical system.
Detractors of this model say it sometimes
undermines in an exacerbated protagonism of the
Judiciary, which should operate in a sense of self-
restraint in some cases, conceding to the political
powers some fundamental choices.
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B INTRODUCAO

Falar em legitimidade do direito implica em revisitar constru¢des histdricas bastante
particulares que, cada uma a seu modo, tentaram jogar luzes as questées mais elementares
para aquele que observa o fend6meno juridico tais como: "o que pode e o que ndo pode ser
direito?"; "a quem pertence o direito?"; “quem tem o papel de dizer o direito em sociedade?”;
e "qual (ou quais) a(s) fonte(s)primordial(is) do direito em um determinado tempo e lugar?".

A tradicdo juridica dos dois ultimos séculos (pelo menos na maior parte dos paises
ocidentais de Civil Law) primou por um Legislativo relativamente forte e produtor, em larga
medida, do direito por intermédio do instrumento “Lei”. Essa visdo, longe de ser unanime,
ganhou muita forca no findar do século XVIII e inicio do XIX, especialmente na Franga, no
complexo processo de formacdo de uma modernidade que almeja romper radicalmente com
a complicada e, muitas vezes, imprevisivel forma de compreender a dimensdo juridica no
Antigo Regime. O valor maximo almejado nos grandes Cddigos, do qual o Napolebnico (1804)
é 0 mais emblematico, embalados pela pretensdao de simplicidade e abstracdo, era o da
seguranca juridica.

Nesse sentido, o primeiro item do estudo trara, sem pretensdo de esgotamento do
tema, algumas consideracdes acerca da legitimidade! do direito trazidas por algumas
diferentes formas de compreender a dimensdo juridica. Estas visGes sobre o local (ou com
guem) em que deve estar situada a legitimidade do direito sedimentardao um quadro fértil
para uma melhor compreensao dos proximos itens. Assim, serdo colocados em foco certas
nocdes de direito no medievo e também em duas Escolas Europeias que estiveram no coragao
da modernidade juridica: a Escola da Exegese (direito como coisa de legisladores) e a Escola
Histdrica (direito como coisa de juristas).

Esse movimento, que tem na Codificacdo e na Escola da Exegese momentos
fundamentais para a compreensdo do que se entende como direito inclusive em tempos
atuais, ndo foi o Unico no Ocidente a procurar responder as questdes ja mencionadas. Em
parte do que se denomina hoje de Alemanha, em periodo muito préximo, outra escola,
chamada de Escola Histdrica, coexistia com aquela. Para os juristas germanicos, a legitimidade

1 Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao tratar da legitimidade e das possiveis respostas sobre quem seria
seu principal agente: "Pode-se dizer, com a maior objetividade, que a aceita¢do dessas respostas tem variado de
época para época. Tal aceitacdo depende da cosmovisdo que prevalece na sociedade, num determinado
momento, a qual muda com o passar do tempo. Essa aceitacdo é o cerne do chamado consensus, do qual deriva
a legitimidade do governo estabelecido. De fato, a legitimidade do governo estd em haver sido ele estabelecido
de conformidade com a opinido predominante na sociedade sobre a quem cabe o poder, ou como se confere o
poder (consensus)." FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 35. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 20009. p. 23.
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do direito ndo estava na lei e sim no espirito do povo (Volksgeist). Curiosamente, segundo as
bases da Escola Histdrica, seriam os proprios juristas e "grandes estudiosos" os responsaveis
por identificar esse espirito. O maior aporte tedrico dessa escola foi o jurista alemao Friedrich
Carl von Savigny. O estudo objetiva compreender esses movimentos iniciais e como a questao
da legitimidade estava neles situada.

Busca-se também explorar o chamado neoconstitucionalismo. Almeja-se,
igualmente, demonstrar que algumas das questdes tidas como contemporaneas sobre a
tematica, colocadas por esse "novo" movimento, ja tinham sido aventadas em outros
momentos histdricos. Ou seja, os problemas originados pelo protagonismo judicial ndo sdao
novos. Ndo obstante, apontam-se possiveis problemas trazidos por esse direito produzido por
juristas e juizes, como a questdo da sua legitimidade democratica.

Sem qualquer pretensao de esgotar o tema, ao final propde-se um estudo de caso
acerca de uma oportunidade perdida de autocontencao judicial, por intermédio da analise de
um julgado do Supremo Tribunal Federal no tocante a concessao de medicamentos de alto
custo fora da lista do SUS pelo Poder Publico.

1 OS DEBATES ACERCA DA LEGITIMIDADE DO DIREITO: “COISA” DE LEGISLADORES, JURISTAS
OU JUIZES?

Dentre os principais movimentos juridicos ocorridos no século XX, aquele que parecer
ter tido maior aderéncia no cenario brasileiro, cuja gestacao se deu principalmente apds a 22
Grande Guerra, foi o chamado "neoconstitucionalismo". Segundo Luis Roberto Barroso, a
redemocratizacdo do Brasil, apds um turbulento periodo de ditadura militar, foi o marco
histérico deste movimento.?

Antes de ingressar propriamente nas linhas mestras que o constituem, cumpre
ponderar que estudar este tema e suas repercussdes na estrutura democratica do pais
envolve questdes bastante debatidas na Teoria do Direito, como por exemplo a nogdo de
"legitimidade" ou a quem (ou a qual poder) caberia dizer o direito. Afinal: "[no Brasil] a
perspectiva de um direito que ndo é (ou ndo é apenas) fruto do trabalho do Legislador é uma

questdo que sempre desperta interesses e debates".3

Essa proposta preliminar de exploracdo da questdo, atinente a legitimidade do
direito, justifica-se por servir de um alerta ao fato de que a tematica, apesar de dispor de
contornos muito proéprios, ndo apresenta tanta novidade. Por conta disso, um aporte com a
Histdria do Direito merece ser colocado, a fim de que ndo se perca de vista a importancia de
situar o debate em um tempo e espaco determinados, longe, portanto, de uma pretensa ideia
de trazer respostas absolutas aos problemas atuais com os olhos voltados para o passado,
incorrendo em anacronismos®.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 23, n. 1, p. 21.

3STAUT JUNIOR, S. S.. Legisladores, juristas e os principios juridicos: quem tem o poder de direito em sociedade.
Revista Juridica Luso Brasileira, v. 5, p. 1343-1358, 2015. p. 1344.

“Para maiores debates acerca do direito e sua fei¢io de produto dotado de historicidade (portanto sujeito aos
ventos dos tempos e dos espagos), ver: FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugdo tedrica a histéria do direito.
Curitiba: Jurud, 2009.
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Nesse sentido, o primeiro item do estudo trara, sem pretensdao de esgotamento do
tema, algumas consideracdes acerca da legitimidade® do direito trazidas por algumas
diferentes formas de compreender a dimensdo juridica. Estas visdes sobre o local (ou com
guem) em que deve estar situada a legitimidade do direito sedimentardo um quadro fértil
para uma melhor compreensao dos préximos itens. Assim, serdo colocadas em foco certas
nocdes de duas Escolas Europeias que estiveram no coracao da modernidade juridica: a Escola
da Exegese (direito como coisa de legisladores) e a Escola Histérica (direito como coisa de
juristas). Justifica-se essa escolha porquanto as bases do direito que hoje dispomos
comecaram a ser mais bem sistematizadas na Modernidade, por intermédio dos estudos
dessas escolas.

A dimensdo juridica no medievo, considerando o tempo histérico na sua longa
duracdo, ndo é colonizada por um poder politico Unico e monopolizador®. Observa-se ai um
direito que, por estar enraizado no social, se manifesta muito mais como produto da atividade
interpretativa do que um ato voluntdrio. O personagem principal neste tempo e espaco é o
intérprete, em especial os juristas, e ndo o legislador.” Enfatiza-se que durante muito tempo
o direito foi concebido de maneira bastante diversa da forma como é conhecido comumente
na época presente.®

Para Antonio Manuel Hespanha, a definicdo mais precisa para os juristas medievais
seria a de "couteiros", colocados em uma ordem pré-estabelecida fruto de um ato de amor
do Criador, ocasidao em que o direito serviria como um mero corretor de pequenas hachuras
ou desarmonias causadas pelos individuos — seres naturalmente imperfeitos e submetidos a
uma vontade aportada em mandamentos extraterrenos.’ Nesse espaco, os juizes criminais,

5> Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao tratar da legitimidade e das possiveis respostas sobre quem seria
seu principal agente: "Pode-se dizer, com a maior objetividade, que a aceita¢do dessas respostas tem variado de
época para época. Tal aceitacdo depende da cosmovisdo que prevalece na sociedade, num determinado
momento, a qual muda com o passar do tempo. Essa aceitacdo é o cerne do chamado consensus, do qual deriva
a legitimidade do governo estabelecido. De fato, a legitimidade do governo esta em haver sido ele estabelecido
de conformidade com a opinido predominante na sociedade sobre a quem cabe o poder, ou como se confere o
poder (consensus)." FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 35. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 23.

6 Segundo Karine Salgado, a pluralidade de fontes é um marco evidente do periodo medieval. “Como resolver o

inevitavel contraste entre o direito uno e a multiplicidade de sistemas juridicos que se ergueram. Este é o desafio
que os ultimos séculos da Idade Média colocaram”. SALGADO, Karine. O direito tardo Medieval: entre o lus
Commune e o lus Proprium. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 56, 2010, p. 244.

’GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Martins Fontes, S3o Paulo, 2014.

8 Antdnio Manuel Hespanha, ao explicar como o direito era compreendido no Antigo Regime portugués, assevera
“que o direito é considerado como muito mais do que o produto da vontade, momentanea e aleatéria, dos
detentores do poder politico; que é considerado como uma ‘razdo escrita’ (ratioscripta), objectiva, ligada a
natureza das coisas, ndo instrumentalizavel pelo poder, que se manifestava numa longa tradicdo intelectual e
textual.” (HESPANHA, Antdnio Manuel. O direito dos letrados no império portugués. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2006. p. 111-112).

9 Conforme aponta HESPANHA: "Os juristas seriam os guardides deste mundo multiordenado, auto-ordenado. O
seu papel ndo seria o de criarem ou retificarem [sic] a ordem. Nem o de determinarem autoritariamente o
equilibrio justo. Seria antes o de o induzirem da natureza, tirando proveito de todos os recursos (virtutes) da
sensibilidade humana (amor, bonitas, intellectus, sensus) numa era em que os métodos intelectuais da definicdo
do direito ndo estavam ainda privados de abordagens ndo «racionais». Assim, os juristas desempenhavam o seu
papel assumindo o direito como um dado adquirido, deixando-o ser tal como era, ja que emergiria das
disposi¢cdes espontaneas das coisas (hnomeadamente as coisas humanas). HESPANHA, Antdnio Manuel. Os
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por exemplo, tinham a incumbéncia de atenuar a dureza do direito legal (rigor legis) através
da misericordia (misericordia)°.

O papel do juiz, portanto, era flexivel e ndo exclusivamente enclausurado pela lei,
com o conddo de "fornecer uma solugdo arbitrativa (arbitriumiudexrelinquitur quod in
iuredefinitumnom est) em torno da qual a harmonia [no sentido de ordem] podia ser
encontrada".! Este intento n3o era, contudo, inteiramente arbitrario, eis que regido por uma
ordem superior pressuposta ao juiz'?; Hespanha estd a caracterizar, assim, as bases de um
direito moderno europeu, embebido nas concepcdes de Tomas de Aquino, sobretudo apds o
Concilio de Trento (1545-1563).13

A quebra de nog¢des fundamentais que compuseram a ideia de direito na sociedade
medieval ocorreu, em especial, com o advento dos Estados Soberanos e a progressiva
vinculacdo da dimens3o juridica com esta nova realidade.'® E com o processo de construgdo e
consolidacao dos Estados nacionais, com a posterior centralizacdo e monopolizagao dos
poderes politico e juridico (ocorrida na Europa ocidental principalmente durante o século XIX),
gue essa maneira de trabalhar o direito comeca a ser questionada e parece ndao mais se
adequar aos novos tempos. Trata-se, contudo, de um processo muito lento, permeado de
contradic®es e reniténcias,'® mas progressivo, de dissolucdo da sociedade medieval e da sua
ordem juridica.

Pietro Costa aponta que a apressada aproximag¢dao entre o Estado de Direito e a
limitacdo do poder soberano nao coincide apenas com o tempo da modernidade, mas ja é
tratada muito antes pela filosofia classica grega, sendo posteriormente redescoberta pelos
tedlogos e juristas do mundo medieval. Ndo obstante, o poder do soberano era de fato muito
mais limitado do que possa parecer, pois este: "encontra uma ordem ja constituida, defronta-

juristas como couteiros. A ordem na Europa Ocidental dos inicios da Idade Moderna. Andlise Social, p. 1183-
1208, 2002. p. 1189.

10 Chega a ser curioso notar que a noc¢do de misericérdia (misericordia) possui o mesmo resultado pratico da
contemporanea ideia de "principio juridico", pois implica na superagdo de uma regra positivada em lei através
de uma abstracdo (positivada ou ndo) sem significado aprioristico. Com isso, ndo se estd a dizer que sdo
significantes iguais em momentos historicos diversos, eis que tal assertiva incorreria em um profundo
anacronismo e na caréncia de uma analise historiografica do direito. Diz-se, assim, que a "superagdo" de uma lei
por uma ideia abstrata ja ocorria desde o medievo.

HHESPANHA, Antdnio Manuel. Os juristas como couteiros. A ordem na Europa Ocidental dos inicios da Idade
Moderna. Andlise Social, p. 1183-1208, 2002. p. 1191.

12 “A graca nd3o é uma decis3o arbitraria, jd que a sua invocacdo deve estar de acordo com uma causa justa e
elevada” HESPANHA, Antdénio Manuel. Os juristas como couteiros. A ordem na Europa Ocidental dos inicios da
Idade Moderna. Andlise Social, p. 1183-1208, 2002. p. 1193.

13 HESPANHA, lbid., p. 1188.

14GROSSI, Paolo. Un diritto senza stato (La nozione di autonomia come fondamento della costituzione giuridico
medievale). Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. XXV, Milano: Giuffre, p. 267-284,
1996.

15 Como demonstra Hespanha, esse processo de centralizagdo do poder politico e de monismo juridico é lento e
gradual, além de ser bastante desigual dependendo do momento e do espaco territorial analisado. Ndo se deve
ignorar, conforme alerta o mesmo autor, a manutencdao de pluralismos juridicos e politicos durante todo o
periodo histdrico compreendido como antigo regime. (HESPANHA, Antdnio Manuel. Lei e justica: histéria e
prospectiva de um paradigma. In: HESPANHA, Antdnio Manuel. Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva.
Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 1993, p. 07-58).
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se com direitos e privilégios que florescem a sua sombra e sofre os inevitdveis
condicionamentos de um e de outros."1®

O Estado de Direito, termo cuja definicdo e balizas necessitam de cuidados
historiograficos!’, influird nas revolucdes liberais preparando o terreno para a Escola da
Exegese, que tem suas raizes entre os séculos XVIl e XVIII, por ocasido de uma reconfiguracao
do léxico politico-juridico vigente, visualizdvel nas novas no¢des de sujeito, de soberania e de
direitos.!®

Nessa quadra da histéria, fruto de uma antropologia filoséfica centrada no
individuo®®, os valores de maior envergadura axioldgica s3o a liberdade e a igualdade. A lei
seria, entdo, na ldgica de Rousseau o instrumento responsdavel pela consagracdo do primado
da igualdade (afinal, todos a ela se submetem) e, de igual modo, o marco da liberdade, pois a
lei teria sido formulada por homens iguais reunidos no Parlamento representantes da vontade
geral (volonté génerdle).?° Aqui, o "soberano monarca" cede lugar ao "soberano populagdo"??,
sendo o texto legal a representagdo da soberania popular em um instrumento amplo e geral.

Todos esses componentes sdo essenciais para que se compreenda como a
legitimidade do direito estd colocada no movimento juridico conhecido como Escola da
Exegese, surgido na Franga do século XIX e cujos principais autores foram Proudhon, Melville,
Blondeau, Delvincourt, Huc, Aubry, Laurent, Marcadé?2. Para Paolo Grossi, um dos mais
notodrios estudiosos da referida escola, seu advento coincide com o processo histérico definido
esquematicamente por ele de absolutismo juridico?, calcado na reducdo da complexidade do
direito, propria da Modernidade, por decorréncia da estatizacao do direito e sua confusao
com a figura da lei?*.

Sistematicamente, as marcas da Escola da Exegese sdo: a) a identificacdo do direito
como lei emanada do Estado (monismo juridico)®>; b) a preponderdncia da figura do

16COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdug3o histdrica. 12 edi¢do. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006.p.
102.

71bid., p. 95-96.

8lpid., p. 102-103.

1% Fruto também do paradigma kantiano do sujeito, que enxerga o individuo como um fim em si mesmo e n3o
mais como um meio de se atingir determinados fins. Para mais: KANT, Immanuel. The metaphysics of morals.
Cambridge University Press, 2017.

CHAUI, Marilena. Estado de Natureza, contrato social, Estado Civil na filosofia de Hobbes, Locke e
Rousseau. Filosofia. Ed. Atica, Sdo Paulo, 2000. p. 220.

21 para entender a génese da ideia de Poder Constituinte origindrio, com a teorizacdo do poder ilimitado a
populacdo, verificar a classica obra: SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa: que é o Terceiro
Estado?.Liber Juris, 1988.

22 Uma explicacdo mais detalhada sobre o movimento como um todo e n3o apenas a quest3do da legitimidade do
direito pode ser encontrada na obra: JUNIOR, Sérgio Said Staut. A Escola da Exegese: percurso histérico de uma
simplificacdo e reducdo do Direito.

2 para uma conceituacdo do autor acerca do absolutismo juridico, ver: GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da
modernidade. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2004; GROSSI, Paolo. Histdria da propriedade e outros ensaios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 142.

ZAntonio Manuel Hespanha aponta a arrogdncia legislativa que marcou a referida Escola, porquanto os exegetas
franceses pretendiam, através da figura Cédigo, regular a existéncia dos individuos desde sua concepg¢ao até
depois de sua vida (direitos sucessorios). HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura Juridica Europeia: sintese de um
milénio. Coimbra: Editora Almedina, 2012.p. 408.

%5 Segundo Paolo Grossi: " no auge da idade moderna, a esfacelada, complexa e talvez complicada paisagem
sociopolitica e cultural é abandonada em troca de uma concep¢do monopolista e absorvente do poder politico,
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legislador; c) a adocdo da forma cddigo como modelo de direito; d) a reducdo da figura do juiz
e do jurista a meros replicadores dos conteldos dispostos nos textos legais (verdadeiros
exegetas); e) a rejeicdo a concepcbes metajuridicas como a dos principios.

O objetivo primeiro dos exegetas era o de acabar com um estado de inseguranca
trazido pela nocdo de direito tipica do Antigo Regime, como o ius commune. Afinal, uma
ordem multifacetada composta de diversas fontes ndo (exclusivamente) escritas, todas em
certa medida aplicdveis, ndo correspondia aos anseios de uma burguesia recém chegada ao
poder, que prezava, como dito, pela protecdo a liberdade e a igualdade, e desejava certa
simplicidade e certeza no ambito juridico e em suas relacdes comerciais. O Code Civil
napolednico de 1804 representou o auge dessa visao juridica de mundo.

Se, no medievo, os pontos chaves que guiavam o debate acerca da legitimidade do
juridico eram o de ordem e flexibilidade, caracterizando a citada inseguranca, no periodo da
Escola da Exegese ha a supremacia legal e sua decorrente higidez, anulando qualquer
empenho criativo no ato de interpretacdo?® e fechando o direito nos limites da lei estatal. Isso
tudo culminou na colocagao da legitimidade daquele modelo juridico, ao menos do ponto de
vista tedrico, na mao do Parlamento.?’

Em outra parte do mundo, contudo, outra importante Escola juridica estava a
conquistar espaco na mente dos juristas: esta-se a falar da Escola Histdrica do Direito, nascida
na Alemanha, fruto dos construtos tedéricos de Friedrich Carl Von Savigny (discipulo de Gustav
Hugo) e que perdura do final do século XVIII até o inicio do século XIX, advinda de um
movimento anterior mais amplo denominado de historicismo?®. Um dos principais frutos do
trabalho intelectual dessa escola foi a Pandectistica ou Jurisprudéncia dos Conceitos, cujos
anseios consistiam na construcdo sistematica do direito.?®

A origem dos pilares dessa escola, como dito, vem de Savigny, principalmente em seu
trabalho denominado “Da vocacdo da nossa época para a legislacdo e a jurisprudéncia”,
escrito em 1814 como resposta as provocacdes de Anton Friedrich Justus Thibaut, que

o direito passa de nervura da inteira sociedade civil a simples nervura somente do poder politico". GROSSI, Paolo.
Histdria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 142.

% Entende-se hoje, com o aporte da hermenéutica filoséfica de Hans Georg Gadamer, que todo ato de
compreensdo contém, em seu interior, um ato anterior, chamado de "pré-compreensivo". Portanto, segundo
essa corrente filosdfica, ao interpretar a lei, o sujeito (jurista ou ndo) nunca consegue afastar suas proprias
subjetividades do objeto a que se esta a analisar; desse modo, objeto e sujeito estdo intrinsecamente
correlacionados, ao contrario do que acreditavam os exegetas e de certa forma os positivistas contemporaneos
como Kelsen, que visavam a transpor o direito a condicdo de uma ciéncia auténoma. Ver: GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. Trad. de Flavio Paulo Meurer.
Nova rev. da trad. por Enio Paulo Giachini e Marcia Sa Cavalcante-Schuback. Vozes, 2003.

27 No entanto, ainda conforme Hespanha, mesmo no auge da Escola da Exegese, o jurista ao declarar o direito
(ou ser a boca que pronunciava as palavras da lei) também o criava. Se ha algo de que os juristas procuram nao
“abrir mdo” é o “dizer o direito em sociedade.”

28 As bases do historicismo, movimento que inspirou a Escola Histérica Alem3, n3o serdo tratadas neste estudo.
Para compreender mais detidamente o tema, ver: BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia
do direito. Sdo Paulo: Icone. 1995. p. 47-51.

29 HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura Juridica Europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Editora Almedina,
2012, p. 391.
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pretendia transplantar o modelo codificador francés aos territdrios germanicos, episddio
conhecido como “disputa sobre codificagdo”.3°

Esse empenho construtivo e sistematico seria especialmente relevante pois o direito
se revestiria, no entendimento da Escola Histérica, da emanacdao de uma totalidade
orgéanica3!, ou ainda do espirito do povo (Volksgeist). Por essa linha, os principios gerais teriam
elevada importancia no entendimento do direito, derivando-se deles outros principios
inferiores, compondo uma verdadeira pirdmide conceitual.3? A principal obra

Contrapondo-se a Escola da Exegése, a Escola Histérica fazia uma critica radical ao
direito natural iluminista, pois o aludido espirito do povo ndo se situarianesse direito
representado nos monumentos legislativos que eram os Cédigos, mas estaria, outrossim,
presente nas praticas consuetudindrias. Segundo Franz Wieacker, para a Escola Histdria do
Direito: "o objeto da ciéncia juridica é pré-determinado pela historicidade do direito do
presente (e nao pelas abstracdes do jusracionalismo ou pelos comandos dos legisladores
iluministas)".33A ideia central, portanto, seria de que o direito ndo é um produto advindo do
legislador e sim algo que parte da cultura global dos povos, "como um tranquilo desabrochar
a partir do inconsciente dos povos".3*Para essa corrente do pensamento juridico, o direito
esta plasmado na sociedade. E encontrado na sua histéria, nas suas tradigdes, esta no “espirito
do povo”. Ndo pode ser reduzido a esquemas legislados e autoritarios. E muito mais tradi¢do
do que vontade. Nao decorre de um comando emanado do Estado (até porque Estado, nos
termos contemporaneos, ainda ndao é uma realidade na Alemanha nesse momento). Aqui,
ainda se diz que o direito vem antes do que a Lei.

Apresentando-se os pilares do movimento conhecido como Escola Histérica do
Direito, coloca-se a seguinte questdo: na légica dessa Escola, a quem incumbiria sistematizar
o direito ou, em questionamento ainda mais basilar, quem teria legitimidade sobre esse
direito com feicdo consuetudindria (que vem antes da lei) e histdrica? A resposta é que todas
essas tarefas caberiam a uma elite cultural composta de professores, juristas e cientistas, que
seriam, como na alegoria platdnica de sofocracia®, as "grandes mentes" responsdaveis pela
conducdo dos rumos e dos interesses gerais. Chega a ser, certamente, um direito com pouco
ou nenhum substrato "democratico", apesar de todas as complicacbes que esse ultimo
significante, no seu significado mais contemporaneo, possa ter na condicdo de avaliador de
construcdes passadas.3®

30 para maior detalhamento acerca da disputa tedrica entre Thibaut e Savigny, que culminou na formulacdo das
principais bases da Escola Histdrica, recomenda-se a leitura de: LESSA, PEDRO. Estudos de filosofia do
direito. Campinas: Bookseller, 2002.

31 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone. 1995, p. 53.
32HESPANHA, Op. cit., 392.

33 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2.ed., Lisboa: CalousteGulbenkian, 1993, p. 403.

34 |bid., p. 408.

350LIVEIRA, Richard Romeiro. Plat3o e a quest3o da democracia na Republica. Revista Estudos Filoséficos, n. 12,
p.28-47,2017. p. 33.

36STAUT JUNIOR, S. S.. Legisladores, juristas e os principios juridicos: quem tem o poder de direito em sociedade.
Revista Juridica Luso Brasileira, v. 5, p. 1343-1358, 2015. p. 1354.
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2 O ESTADO DA ARTE DO NEOCONSTITUCIONALISMO: O OBJETO DA CRITICA

Qual é a origem do "neoconstitucionalismo"? Quais as suas caracteristicas que o
tornam um fenémeno dispar dos demais modelos de legitimidade apresentados? Essas
indagacdes serdo exploradas no presente item. Desse modo, almeja-se correlacionar as
supostas "novidades hermenéuticas" ou, na toada do que propde o titulo, procura-se
investigar a hipétese de uma suposta recolocacdo da legitimidade do direito nas maos do
Poder Judiciario.

Segundo Daniel Sarmento, o verbete "neoconstitucionalismo" teve sua origem na
Itdlia e na Espanha e ganhou grande repercussao na doutrina brasileira por conta de uma
coletanea publicada em 2003 pelo espanhol Miguel Carbonell
intituladaNeoconstitucionalismo(s).3’Dentre os principais juristas que, em tese,poderiam
capitanear a corrente neoconstitucionalista, geralmente colocam-se Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino (apesar de
nenhum desses ter jamais se definido na pecha de neoconstitucionalistas).38

Salta aos olhos, de inicio, a maneira com que aportes tedricos tdo distintos consigam
ser agrupados em um mesmo movimento juridico. Afinal, ndo sdo autores apenas com visdes
diferentes acerca da legitimidade do direito, mas sim juristas que advém de realidades
juridicas multifacetadas, integrantes de sistemas juridicos diversos, com problemas praticos
muito particulares e tipicos. Desse modo, a op¢ao de Carbonell por empregar o plural no titulo
de seu livro explicita uma escolha sabia em apontar que sdo varios os neoconstitucionalismos
existentes.?®

Definir o neoconstitucionalismo, portanto, é tarefa deveras espinhosa e suscita
divergéncias doutrindrias. Para Luis Roberto Barroso, seu marco filoséfico seria o pds-
positivismo*®, entendido como a superacdo dos modelos puros*! por um agrupamento difuso
e abrangente de ideias. Esse pds-positivismo, segundo o autor, "busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito,
mas sem recorrer a categorias metafisicas". Ademais, atribui-se uma suposta normatividade
perdida aos principios e pde-se como pedra de toque de todo o ordenamento a nocdo de
dignidade da pessoa humana.*?

Coloca-se ainda como caracteristica do movimento a no¢do de que a Constituicdo
deixa de ser apenas uma carta de promessas, comandando um dever-ser dos particulares e
do Estado; Gustavo Zagrebelsky coloca: "[...] j4 ndo se pode pensar na Constituicdo como
centro em que tudo deriva por irradiacdo através da soberania do Estado em que se apoiava,

37SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-146, 2009. p. 113.

38 |bid., p. 114.

¥ lbid., p. 114.

40 Um dos poucos consensos acerca da delimitacdo de uma base comum ao neoconstitucionalismo reside
justamente na temporalidade do conceito, que seria decorrente do pds segunda guerra mundial, atingindo, nos
anos seguintes, demais paises como o Brasil.

41 Neste ponto, o autor faz clara alusdo ao positivismo kelseniano do inicio do século XX, cujas premissas eram o
legalismo (lei vista como um objeto neutro do cientista do direito), uma estrutura normativa escalonada e a
cisdo, na esteira de Hume, do mundo do "ser" do mundo do "dever-ser".

42BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 23, n. 1, p. 20-49, jan. 2007.p. 4-5
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mas como centro sobre o qual tudo deve convergir; é dizer, trata-se de um centro a se alcancar
e ndo de se partir".*3

Humberto Bergmann Avila, teorizando tal conceito, coloca como pontos
fundamentais: "[a preferéncia por] principios em vez de regras; ponderacdo no lugar de
subsuncdo; justica particular em vez de justica geral; Poder Judicidrio em vez de Poderes
Legislativo e Executivo; Constituicdo em substituicdo a lei".**Além de todas essas
caracteristicas, cita-se ainda o recurso a técnica hermenéutica da proporcionalidade e seus
trés passos (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) para a resolucao
de casos em que determinada acdo estatal destinada a promocdo de determinado direito

fundamental acarrete na restricio de um ou mais direitos fundamentais.*?

Observando os problemas apontados por Humberto Bergmann Avila no cerne de um
modelo de direito tido como neoconstitucionalista, Marcelo Neves levanta algumas objecdes.
Primeiro, como ja dito, o neoconstitucionalismo, se considerado como corrente, apresenta
diversas ramificagdes ou, em outras palavras, trata-se de um movimento ndo unitario, em que
seus diferentes "representantes" poderiam ou ndo concordar com os dogmas gerais
colocados pelo autor.*® Ainda, a diferenciacio feita por este entre "Constituicdo
principiolégica" e "Constituicdo regulatdria”, atenta a uma equacao referente ao nimero de
principios e regras presentes na Constituicdo Federal de 1988, para Marcelo Neves, estaria
muito presa ao texto constitucional, pois: "O relevante para o direito ndo é a textualizagdo em
si, mas as normas que se atribuem ao texto".*’

Ainda caracterizando de forma geral o neoconstitucionalismo, com as ressalvas
apresentadas, Daniel Sarmento coloca a abertura e indeterminagdo semantica como préprias
desse movimento, em que as normas constitucionais: "sdao, em grande parte, principios e nao
regras"*. Além disso, segundo o autor esse contexto foi propicio para o crescimento da
importancia politica do Poder Judicidrio, através da judicializacdo de temas que antes ficavam
restritos a arena legislativa®®. Assim: "De poder quase 'nulo', mera 'boca que pronuncia as
palavras da lei', como lhe chamara Montesquieu, o Poder Judicidrio se viu alcado a uma

posicdo muito mais importante no desenho institucional do Estado contemporaneo".>°

Um modelo que privilegia abertamente principios sobre regras tem como efeito o
uso alargado do método da ponderacdo principalmente pelos intérpretes e no predominio de

“(tradugdo livre) "[...] ya no se puedepensarseenlaConstitucién como centro del que todo derivaba por
irradiacién a través de la soberania del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre elque todo
debeconverger; es decir, mas bien como centro a alcanzar que como centro del que partir". ZAGREBELSKY,
Gustavo. Il dirittomite: legge, diritti, giustizia. Torino: Enaudi, 1992. p. 14.

4 AVILA, Humberto Bergmann. Neoconstitucionalismo: entre a" ciéncia do direito" e 0" direito da ciéncia. Revista
brasileira de direito publico, 2008. p. 2.

4 Virgilio Afonso da Silva e Humberto Avila avocam, na esteira do que Robert Alexy propde, o uso do termo
"regra" e ndo principio da proporcionalidade. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais, v. 798, p. 23-50, 2002, p. 25ss; AVILA, Humberto Bergmann. Redefinicio do dever de
proporcionalidade. Revista de direito administrativo, v. 215, p. 151-179, 1999, p. 154-158.

46 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. WMF Martins Fontes, 2013. p. 177-178.

“|bid., p. 178.

48SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-146, 2009. p. 116.

49 Cita-se como exemplo o tema da judicializacdo da satde através da concess3o de medicamentos fora da lista
do Sistema Unico de Saude, tema esse enfrentado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal na STA 175.
S0SARMENTO, Op. cit., p. 116.
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uma dimens3o particularista de justica (a justica de cada caso concreto).>* O vicuo dessa nova
concepcao de justica seria preenchido pelo Poder Judicidrio, que passaria a assumir para si o
papel de protagonista no sistema juridico, rebaixando o Poder Legislativo para uma funcao
secundaria, visto que as leis, construidas principalmente com o aporte de regras juridicas,
estariam submetidas a ditadura dos principios.

Marcelo Neves argumenta que as criticas de Humberto Bergmann Avila ao excesso
de énfase que o neoconstitucionalismo proporciona ao Poder Judiciario, delegando ao Poder
Legislativo um papel preponderante na construgao de regras capazes de estabilizar conflitos,
esquece que, em alguns casos, tais regras, fruto do trabalho legislativo, podem produzir
efeitos que necessitem de uma atividade de estabilizacdo pelo préprio Poder Judiciario, o que
s pode ser feito com o aporte de principios juridicos. Portanto: "(...) tanto o legislativo e as
regras quanto o judicidrio e os principios tém um papel determinante e desempenham
funcdes decisivas na estabilizacdo de expectativas".>?

Sdo esses, em sintese, os elos do chamado neoconstitucionalismo, embora cada um
desses elementos possa variar dentro do espacgo conferido pelas obras dos autores e de seus
contextos. Pode-se dizer, em sintese, que se trata de um movimento juridico gestado no pds
segunda guerra que visa a trazer uma nova dinamica ao direito, sobrepondo as concepgdes
positivistas mais cldssicas e (re)colocando aspectos morais no ambito do juridico, através da
carga axiolégica dos principios e de novas no¢des que servem de fundamento as constituicdes,
trazendo ainda uma dita "nova hermenéutica" pautada em solugcdes abertas e "flexiveis" para
casos que ndo podem ser resolvidos por mera subsun¢do®3, com o aporte de métodos como
a ponderacgao e a razoabilidade em detrimento da subsuncao.

Percebe-se, assim, que esse modelo recoloca a legitimidade do direito de uma forma
mais proeminente nas maos do Poder Judicidrio, rompendo com uma pretendida e avocada
(art. 29, Constituicdo Federal/88) harmonia entre os Poderes da Republica. Se a hermenéutica
do medievo era modesta e passiva, cabendo ao jurista e principalmente ao julgador apenas o
papel de recolocar as coisas de acordo com uma ordem divina pré-estabelecida e, por isso
mesmo, limitadora as suas ac¢des, hoje a hermenéutica neoconstitucionalista é ativa, cabendo
ao juiz promover a aproximacado entre a norma constitucional e os fatos. Contudo, verifica-se
um traco em comum entre o julgador atual e aguele do medievo; isso advém da adocdo de
significantes abertos, tal como a misericordia. Ocorre o mesmo com a dignidade da pessoa
humana, capaz de justificar a mais vasta pléiade de decisGes — com carater progressista ou
conservador — justamente por ser um axioma aberto.

Apresentado o tema, seus problemas, principais discussdes e ligacdo com outros
modelos estudados, o terceiro item almeja provocar reflexdes acerca desse novo quadro por
intermédio da critica a algumas bases do neoconstitucionalismo. Somente assim serd
possivel, ao final, propor um método legitimatdrio do direito que ndo apresente, como
solucdo, uma carga subjetivista tdo acentuada quanto a da ditadura dos principios e que, por

51 AVILA, Humberto Bergmann. Neoconstitucionalismo: entre a" ciéncia do direito" e 0" direito da ciéncia. Revista
brasileira de direito publico, 2008. p. 3.

S2NEVES, Op. cit., p. 181.

53 Para mais: DWORKIN, Ronald. Is Law a Sistem of Rules. In: Ronald Dworkin (Ed.). Philosophy of Law.Oxford:
Oxford University Press, 1971.
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outro lado, volte a equilibrar os Poderes da Republica, afastando o protagonismo do poder
com maior déficit democratico, justamente por ndo ter sido eleito.>*

3 REEQUILIBRANDO A BALANGA: A (NECESSARIA) AUTOCONTENGAO DO PODER JUDICIARIO

Argumenta-se que um dos fatores que levaram ao protagonismo judicial ocorreu em
razdo de promessas plasmadas no texto da Constituicdo Federal de 1988 que, por carecerem
de efetivacdo pelos Poderes da Republica com viés tipicamente politico (Executivo e
Legislativo), deveriam ser promovidas — por intermédio do critério da eliminagdao — pelo
Poder Judicidrio, ou seja, pelo campo juridico em detrimento do politico.>® Esse raciocinio, que
serd melhor explicado em seguida, ndo parece acertado na medida que o desenho
institucional e da separagdo harmonica (art. 22, CF/88) entre Poderes trazido pela Constituicdo
é silente quanto ao Poder "mais legitimo" para trazer ao mundo dos fatos suas normas
dirigentes.’® Fala, em verdade, na harmonia entre Poderes para a consecucdo dos objetivos
da republica e das demais normas, na esteira do argumento de igual importancia entre os
Poderes apresentado por Marcelo Neves.>’

No cerne do tema, interessa-nos a chamada jurisdicdo constitucional (e seus limites),
que nada mais é do que a possibilidade de um Tribunal de cupula promover a interpretacao
da Constituicdo e conformar as leis infraconstitucionais, valendo-se do principio da
supremacia da Constituicao. Essa conformacao, no Brasil, ocorre com a atua¢dao do Supremo
Tribunal Federal a quem cabe, entre diversas atribui¢cdes delineadas na Sec¢ao Il do Capitulo IlI
da Constituicdo Federal/88 (art. 101 e seguintes), a de declarar inconstitucionais normas (ndo
apenas leis stricto sensu) que contrariem a Constituicdo. Paulo Bonavides aduz que: "o termo
'jurisdicdo constitucional’, em sua versao contemporanea, esta fundamentado na necessidade
de estabelecimento de uma instancia mediadora, neutra e imparcial para a solucdo de
conflitos em dmbito constitucional.">®

Parte-se da ideia de que os juizes em geral e o Supremo Tribunal Federal em
particular devem concentrar e pautar o mérito de seus julgamentos apoiando-se no
ordenamento juridico, sem ingressar no campo de escolhas politicas. Essa premissa,
entretanto, ndo é de tdo simples observancia, eis que politica e direito caminham lado a lado
guando ndo formam uma coisa so.

5 Rememora-se que, ao contrario de modelo tal qual o norte-americano, em solo brasileiro os juizes s3o
submetidos a concursos publicos para admissdo do cargo. Concordamos com essa sabia escolha do constituinte,
eis que a politizacdo da atividade judicidria serviria ao prejuizo da essencial independéncia funcional do
magistrado.

55 AMARAL, Sérgio Tibirica; TEBAR, Wellington BoiguesCorbalan. Da legitima¢do democratica do Poder
Judicidrio. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE), v. 2, n. 1, p. 141-164, 2014. p. 143.

%6 0 termo Constituicdo dirigente (ou ainda compromisséria) é trazido por José Joaquim Gomes Canotilho e indica
um modelo constitucional que coloca linhas mestras a serem alcangadas pelo Estado. A Constituicdo Brasileira,
principalmente em seu art. 32, pode ser tida como exemplo disso. Ressalta-se que, mais tarde, o aludido autor
acaba por abandonar esse termo. Para mais: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra, 2001.

S’NEVES, Op. cit., p. 181.

S8BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacbes sobre o Brasil). Estudos
avangados, v. 18, n. 51, p. 127-150, 2004. p. 128.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 4, n. 7, jan./jun. 2020, p. 94-110
ISSN 2526-9488




Sergio Said Staut Junior | Pedro Henrique Machado da Luz

E possivel minimizar o impasse, entretanto, com a ado¢do da chamada
autocontencdo. Pontes, Gomes Neto e Teixeira apresentam o conceito de autocontencdo
judicial "como sendo a adoc¢do de uma postura respeitosa dos juizes para com os demais
poderes estatais, ao evitar interferir nas a¢des do Executivo e do Legislativo".>®

Fato é que cada vez mais questdes controvertidas, com impacto sobre o sistema
juridico, a economia e a politica do pais tém sido postas para julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal. Antonio Umberto de Souza Junior aponta que a jurisdicdo, per si, ja é a
manifestacdo de um poder politico.®® N3o obstante, rememora-se que a prépria Constituicdo
é fruto da politica®! e de escolhas politicas.

Um exemplo pratico de uma oportunidade perdida de autocontencdo refere-se ao
voto de dois ministros do STF no julgamento dos Recursos Extraordindrios 566471 e 657718,
em setembro de 2016. Nessa ocasido, o Supremo Tribunal Federal precisou enfrentar casos
com repercussdes bastante tragicas®?; tais julgados tratavam da possibilidade de
fornecimento pelo Judiciario de remédios de alto custo ndo disponiveis na lista do Sistema
Unico de Satude (SUS) e também, em situacdo diversa, de medicamentos n3do registrados na
Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria).

O relator, ministro Marco Aurélio, primeiro a votar®® sobre os dois Recursos
Extraordindrios, entendeu que o Estado estad de fato obrigado a fornecer tais medicamentos
a depender da demonstracdo: a) de imprescindibilidade (adequacdo e necessidade); b) da
impossibilidade de substituicdo do farmaco; c) da incapacidade financeira do enfermo; d) da
falta de espontaneidade dos membros de sua familia em custear tais medicamentos. O
ministro Luis Roberto Barroso, antes de proferir seu voto, pontuou que seria necessaria a
desjudicializagao da saude, porquanto "o Poder Judicidrio ndo é a instancia adequada para a
definicdo de politicas publicas de saude".®* Seguindo, manifestou entendimento de que ja
existe um modelo gerencial instalado para esse fim, através do Conitec (Conselho Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias do SUS), 6rgdo responsavel pela decisdo de inclusdo ou ndo de
medicamentos na lista do SUS.

Se a decisdo do ministro tivesse ido até esse ponto, dando-se prevaléncia as diretrizes
tracadas pelo Poder Executivo por intermédio da lista do Conitec, teria sido exercida a

S9PONTES, Juliana de Brito; GOMES NETO, José Mario Wanderley; TEIXEIRA, Jodo Paulo Fernandes de Souza
Allain. Autocontenc¢do no Judiciario Brasileiro: uma analise das relagdes estratégicas entre os Poderes
constituidos do Estado. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v. 15, n. 20, p. 138-159, 2017. p. 143.

60 SOUZA JUNIOR, Antdnio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questdes juridicas: o dilema brasileiro
entre o ativismo e a autocontengdo no exame judicial das questdes politicas. Porto Alegre, Sintese, 2004.

61 Para mais, observar a classica obra: SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa: que é o Terceiro
Estado? Liber Juris, 1988.

62 pedido de vista adia julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo por via judicial. Supremo Tribunal
Federal, 2016. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326275.
Acesso em: 27 mar. 2018.

83 0 voto do ministro Luiz Edson Fachin no caso ndo serd trazido pois a situacdo que se quer demonstrar pode
ser posta com o voto dos dois ministros, a fim de se evitar uma tautologia na exposicao dos argumentos.

64 Em consulta & tramitacdo desses processos no Supremo Tribunal Federal, constata-se que o inteiro teor dos
votos ainda n3o foi publicado e a Ultima movimentac¢do do processo ocorreu em 20/11/2017, estando concluso
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autocontencdo judicial. Isso porque haveria, em alusdo a definicdo trazida, uma postura de
deferéncia ou ndo interferéncia do judicidrio na seara dos demais Poderes. Seguindo em seu
voto, pontuou que na hipdtese de demanda judicial acerca de medicamentos fora da lista do
SUS, o Estado ndo estaria obrigado a fornecé-lo de modo geral, mas apenas em casos
especificos quando estivessem presentes 5 (cinco) requisitos cumulativos: a) incapacidade
financeira do demandante; b) demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento na
referida lista ndo foi resultado de uma decisdo administrativa do Conitec; c) inexisténcia de
um substituto terapéutico ja incorporado ao SUS; d) comprovacdo de eficacia do
medicamento por critérios empiricos da medicina; e) propositura de acdo judicial em face da
Unido, por se tratar do ente federativo competente para analisar tal matéria.

Ja no que toca a concessao de medicamentos nado registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, o ministro Barroso recomendou a seguinte tese com repercussao geral:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais,
sem eficdcia e seguranca comprovadas, em nenhuma hipdtese. Ja em relagédo
a medicamentos ndo registrados na Anvisa, mas com comprovagao de
eficacia e seguranca, o Estado somente pode ser obrigado a fornecé-los na
hipdtese de irrazodvel mora da agéncia em apreciar o pedido de registro
(prazo superior a 365 dias), quando preenchidos trés requisitos: 1) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior;
e 3) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. As a¢Ges
que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverdo necessariamente ser propostas em face da Uni3o.%

Resta certo, com os votos dos dois ministros, que em tais casos é no minimo aceitavel
a tese de que o Poder Judicidrio criou um rol com alcance amplo e geral, aos moldes de uma
lei formal, para a questao dos medicamentos, ingressando no campo de uma escolha politica
sensivel. A lide aguarda decisdao dos demais ministros. Tratou-se, assim, de um caso juridico
com multiplas repercussdes, evidenciada pelo profundo impacto financeiro na Administracao
Publica e nas politicas publicas de saude. O primeiro voto, portanto, trouxe 3 (trés) requisitos
cumulativos para a concessdo dos medicamentos em qualquer hipdtese. Ja o segundo voto,
embora tenha reconhecido que o Poder Executivo ja aborda tal matéria com érgdo técnico
especializado, também calhou em erigir diversos requisitos para tanto a hipdtese de
medicamentos fora da lista do SUS quanto aqueles ndo registrados na ANVISA.

Agindo assim, o Supremo Tribunal Federal, pelo entendimento desses dois ministros,
efetivamente trouxe requisitos gerais tipicos de leis em matéria que seria de competéncia do
Poder Legislativo, avocando para si o papel de ditar parametros sem enfrentar o debate
qualificado e mais aliado ao principio democratico que ocorre na arena legislativa,
desprezando ainda as linhas anteriormente tracadas pelo Poder Executivo por meio do
Conitec. Esse caso foi trazido a fim de demonstrar um exemplo pratico de autocontencdo nao
exercida.
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B CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo visou a assentar diferentes visdes no que toca ao debate sobre a
legitimidade do direito, explorando noc¢des que vdo desde o complexo e multifacetado
medievo até o que se calhou chamar de neoconstitucionalismo. Essa ultima "escola", ao
promover um estado de coisas que supera o positivismo, traz vantagens e algumas
inquietacdes. Por reaproximar o direito da moral através da carga axioldgica dos principios —
e sua normatizacdo — abandonou-se, em parte, o chamado absolutismo juridico que via na
lei estatal a fonte exclusiva do direito.

Entretanto, ao ganhar com a pretensdo de correcdo prépria da moral, o
neoconstitucionalismo, pontificado por um papel ativo do juiz na aproximacao entre a norma
e o fato, acabou por descambar, em certos casos, no ativismo e na ditadura dos principios, a
justificar a producdo do direito por um caminho pouco democratico e que despreza a arena
legislativa. Bem por isso, sdo necessdrias cautelas nesse cenario, visto que os principios ndo
podem ser tidos como superiores as regras, mas apenas como desdobramentos normativos
distintos.

Analisou-se ainda um julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca da concessao
de medicamentos de alto custo ndo disponiveis na lista do SUS. Ao refletir-se sobre os votos
dos ministros, conclui-se que a parte dispositiva de seus votos criou disposicdes gerais e
amplas que extrapolam a competéncia da Corte Constitucional.

Embora o julgado estudado seja um extremo, existirdo situagdes limitrofes em que o
Judiciario, valendo-se da inafastabilidade da jurisdi¢cao, ndo podera se furtar de decidir sobre
determinados temas. Nao é possivel ainda criar métricas que coloquem quando o Poder
Judiciario deve se autoconter. Essa é, em ultima analise, uma tarefa dos proéprios intérpretes,
sujeita a criticas e observagdes da doutrina, como aqui se fez. As contribuicdes trazidas pelas
escolas francesas, alema e pela nova leitura constitucional demonstram a complexidade do
problema e eternizam a questdo: a quem cabe dizer o direito?
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