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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso trata do tema “a judicializagdo do direito a
saude e o controle das decisdes judiciais no ambito das politicas publicas”. Pretende-
se, a luz da literatura recente e relevante a propésito da situacdo em tela, analisar,
discutir e apresentar os principais aspectos tedricos que envolvem essa problematica.
Para tanto, utiliza-se o metodologia de pesquisa bibliogréfica que consiste,
basicamente, na leitura, fichamento e comparacao das teorias dos principais autores
do Direito que tratam desse problema. Partindo-se do pressuposto de que atualmente
0 cenario nacional experimenta uma gigantesca crise democrética, € de suma
importancia que assuntos de cunho relevante, como o direito a saude, sejam
abordados a fim de que solucbes adequadas sejam encontradas, bem como
considerando os principais aspectos atinentes a literatura em foco, “a judicializagédo
do direito a saude e o controle das decisfes judiciais no ambito das politicas publicas”
€ um tema que se apresenta como fundamental para que busquemos uma maior
seguranca juridica no que diz respeito as politicas publicas, especialmente referentes
ao resguardo do direito a saude.

Palavras-chave: direito a saude; democracia; politicas publicas; judicializacéo;

cidadania; controle.



ABSTRACT

This course conclusion work deals with the theme "the legalization of the right to health
and the control of judicial decisions in the context of public policies.” It is intended, in
light of recent and relevant literature on the subject of exposed situation, analyze,
discuss and present the main theoretical aspects that involve this problem. For this, it
uses the bibliographical research methodology that consists, basically in reading,
BOOK REPORT and comparison of theories of the main authors of the law that deals
with this problem. On the assumption that the national scene currently experiences a
huge democratic crisis, is of paramount importance that issues, such as the right to
health, are addressed in order that appropriate solutions are found, as well as
considering the main aspects related to literature in focus, "the legalization of the right
to health and the control of judicial decisions in the context of public policies" is an
issue which presents as fundamental to seek greater legal certainty with regard to
public policies, especially relating to the guard of the right to health.

Keywords: right to health; democracy; public policies; legalization, citizenship; control.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt 9
2 DIREITO A SAUDE ..ottt sttt es et e eeenas 12
2.1 Positivacao do direito a saude no ordenamento juridico brasileiro............. 12
2.2 Direitos fundamentais e 0 minimo existencial..........ccccooeeiiii, 15
2.3 Restrigdes aos direitos fundamentais..........ccoeeeeeeie 18
3  JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE ......covouiiieveeceeeeeeeeeee e 25
3.1 Insercéo dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro ............... 25
3.2 Separacao dos poderes e controle jurisdicional...........cccccvvieiieieeeeeeeeiiiinn, 27

3.3 O Neoconstitucionalismo e sua aplicagcdo nas demandas referentes ao

(o [T TN (o J=TE-Y= 16 To [ 30
4 A POSSIBILIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE

ATRAVES DAS POLITICAS PUBLICAS ......ooeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 38
4.1 Introduca@o ao estudo dO dir€it0.......ccevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeee e 38
4.2 Concretizacdo do direito a saude através do controle judicial ..................... 42
B CONCLUSAOD ...ttt ettt ettt ettt ettt aeene s 51

REFERENCIAS ... ettt e et e e s 54



1 INTRODUCAO

Incontroverso que o cenario nacional esta diante de uma crise democrética
preocupante. Destarte, se torna ainda mais inquietante a situacdo da saude publica
neste contexto. No entanto, o presente trabalho ndo pretende aqui delimitar
especificamente a atuagdo da Administracdo Publica, mas sim a maneira alternativa
de ver resguardado este direito constitucional. Evidente, que ha responsabilidade por
parte da Administracdo Puablica. Contudo, em face de um aumento desenfreado de
classes mais baixas, que incontestavelmente, ndo sé gozam, como também
necessitam de prestacfes materiais no tocante a saude. Por outro lado, verificam-se
recursos limitados por parte do Poder Publico, que jA ndo comportam a demanda
atual. Deixando assim de ser uma problematica exclusiva da seara administrativa e
se dirigindo, nao raras vezes, ao controle jurisdicional.

Desta forma, o presente trabalho cuidou de direcionar o seu eixo central no
controle judicial da discricionariedade do Poder Judiciario, no ambito das politicas
Publicas. A escolha do tema se deu em razdo de haver uma grande quantidade de
acOes aforadas neste sentido, como uma “ultima” busca do individuo ao seu direito.
No entanto h4 que se preocupar com os limites discricionarios na atuacdo dos
julgadores que por diversas vezes, deixam de julgar de forma adequada nao
atentando para requisitos essenciais que influenciam diretamente nas situagbes
faticas.

N&o restam duvidas que estas demandas tratam de bens juridicos essenciais
a manutencao de um minimo existencial, dai a complexidade de se julgar as referidas
acOes. No entanto, percebe-se que se estd depositado nas “maos” do Poder
Judiciario, a garantia deste direito, como tantos outros, motivo pelo qual exige que 0s
julgadores atuem de forma justificada buscando a melhor solu¢éo no ambito universal.

Além disso, observa-se que Poder Judiciario possui mecanismos para o
exercicio democratico, que vém sendo bastante abalado no nosso cenario nacional.
No que diz respeito a crise democratica, esta possui 0 conddo de maximizar as
dificuldades citadas, da mesma forma, potencializar ainda mais as circunstancias
impeditivas da efetiva prestacéo de direitos fundamentais sociais, dos quais o direito
a saude possui destaque central. Ndo ha duvidas, de que o nosso Sistema Unico de
Saude vive uma situacdo precéaria, no entanto, ndo sera abordada no presente

trabalho a especifica temética.
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O escopo central do presente trabalho, consistirA preambularmente em
delimitar o atraso nacional em positivar um direito fundamental como a saude, que
atualmente compde o nucleo essencial do minimo existencial. Da mesma sorte, sera
feita uma breve abordagem historica das Constituicdes e dos direitos inovadores nelas
constantes. Ainda, no primeiro capitulo, serdo abordadas questdes tedricas no tocante
a tematica, bem como a conceituagdo do minimo existencial, inclusive no
entendimento germanico, que atualmente possui a melhor aplicabilidade, bem como
o instituto da reserva do possivel, gue da mesma forma, se origina do modelo
germanico, no entanto, aparece de forma diversa no cenario juridico nacional,
conforme veremos.

O segundo capitulo consiste em delimitar a atuacdo da Administracdo Publica
na prestacdo material do direito a saude, através de politicas publicas eficientes.
Passando rapidamente por o instituto da discricionariedade administrativa, bem como
os seus limites. De outra banda, analisar-se-a a competéncia conferida ao Poder
Judiciario em suprir a atividade da Administracdo Publica, em caso de inércia ou ma
prestacdo do direito a saude, mediante provocacdo da parte lesada. Ainda,
suscintamente a separacdo dos poderes e 0s objetos passiveis de controle
jurisdicional, no tocante a temética. Destarte, serdo abordados alguns conceitos
referentes ao fendmeno inovador do neoconstitucionalismo, que influencia
incisivamente na aplicacdo do Direito, proporcionando maior eficiéncia, bem como
compondo um dos mecanismos a serem utilizados pelos julgadores. Por fim, uma
breve abordagem da possibilidade de demandas individuais e coletivas na busca de
efetivacdo do direito a saude.

Derradeiramente, o Ultimo capitulo que considero a essencialidade do
presente trabalho, consistira em abordar um tema bastante delicado, complexo, e
porque ndo, inovador. Refiro-me especificamente na possibilidade de controle das
decisbes judiciais, mais especificamente as que consistem em demandas que
envolvam politicas publicas referentes ao direito a saude. Para tal, inevitavel que
abordemos alguns conceitos iniciais de interpretacdo juridica, tendo em vista que o
controle consiste em apurar o grau de discricionariedade exercida por parte dos
julgadores, e como os mesmos vém suprindo a necessidade popular. Ademais,
imprescindivel estabelecer a distingdo entre normas, principios e regras, bem como a
abordagem especifica da teoria dos “3Cs” de MacCormick, sublimemente abordada

por Brum em sua obra. A referida teoria sustenta a necessidade de trés requisitos
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essenciais para o controle de uma deciséo judicial: o0 consequencialismo, a coesao e
a coeréncia, que serao abordados especificamente. Demonstrando a possibilidade de
proporcionar decisdes judiciais em consonancia com a necessidade ndo sé dos
demandantes, mas como de todos os demais que vivam em situacdo semelhante, e
necessitam do mesmo direito, obedecendo o instituto da universalidade que norteia o
ambito das politicas publicas, bem como os direitos fundamentais soOcias que

compdem o minimo existencial.
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2 DIREITO A SAUDE
2.1 Positivacdo do direito & saude no ordenamento juridico brasileiro

Inicialmente, antes de delinear a importancia do direito & salde como um
direito fundamental, faz-se necessario um breve relato da trajetoria historica da
positivacdo do referido direito, através da legislacao brasileira.

Em 25.03.1824 foi promulgada a Constituicdo do Império!, que trazia em seu
texto constitucional, algumas inovacbes no que dizia respeito aos direitos sociais,
porém, em nenhum momento houve a normatizacdo do direito a saude. Apenas
alguns tracos que posteriormente delineariam os Direitos Humanos do século XX.

Em 24.02.1891 houve a promulgacdo da Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, através da qual se estabeleceu que o Brasil adotaria a forma
de governo de Republica Federativa, sem novamente, qualquer positivacao do direito
a saude.

Jaem 16.07.1934, com a promulgacédo da segunda Constituicdo da Republica
dos Estados do Brasil, houve algumas inovacdes com relacdo ha preocupacdes

sanitarias, conforme menciona Sturza, Cassol (2008, p.361):

a influéncia dos politicos e doutrinadores estrangeiros se fez presente o
tratamento dado a salde na Constituicdo de 1934. Essa Constituicdo
representou a inauguragdo do Estado Social brasileiro e trouxe consigo
algumas timidas preocupagfes sanitarias, descritas em seu art.138.

Porém, a referida Constituicdo foi revogada com a promulgacdo da Carta
Constitucional?, em 10.11.1937, que se voltou para uma maior solidez do Poder
Executivo, no tocante a elaboragéo das leis.

No entanto, somente nas Constituicbes de 1937 e 1946, houve uma inicial
abordagem as competéncias de legislar sobre a saude, bem como, amparo a
assisténcia médica e sanitaria aos trabalhadores. A Constituicdo de 1946, conforme

menciona Sturza, Cassol (2008):

se voltou as fontes formais do passado e nasceu de costas para o futuro,
mas, mesmo dessa forma, ndo deixou de cumprir sua tarefa de
redemocratizacdo, propiciando condicBes para o desenvolvimento do pais
durante os vinte anos em que o regeu.

! Também denominada como Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25.03.1824.
2 Também denominada como Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil.
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Em 09.04.1964, houve a expedicdo de um Ato Institucional, com intuito de
manter a ordem no pais, no periodo do Regime Militar. Embora o Brasil tenha
reconhecido a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, isso ndo acarretou
grandes alteracdes no sentido de garantir o direito a saude na Constituicdo de 1964.

No que concerne a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, é
importante mencionar que a mesma foi promovida pela Organizacdo das Nacgbes
Unidas, no periodo pos-guerra a fim de buscar meios para promover a paz mundial e
também disciplinar conflitos internacionais.

A Constituicdo promulgada em 24.01.1967, novamente, ndo demonstrou
grandes avancos no tocante ao direito a saude. Dando énfase aos assuntos referentes
a reformulacéo do sistema tributario, da mesma forma, delineou com maior clareza os
poderes conferidos a Unido, bem como ao Presidente da Republica.

Finalmente em 1988, com a promulgacao da Constituicdo Cidada, que teve
uma participacdo popular efetiva em sua elaboracgédo, viu-se positivado o direito a

saude, através do ser artigo 196 da Constituicdo Federal:

“art.196: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as agfes e servigos para sua
promocgéo, protecao e recuperagao.”

Portanto, € notavel o atraso do Brasil no que se refere a positivacdo de um
direito inerente ao nosso bem maior, qual seja a vida. E através de politicas publicas
e prestacbes materiais efetivas por parte do Estado, que o cidaddo podera ver
resguardado o direito a saude, a fim de possuir uma vida digna, onde este bem é
efetivamente tutelado. Podemos partir do principio de que para obter a tutela do direito
a vida, faz-se necessario que outros direitos fundamentais sociais sejam assegurados.
No presente trabalho, serd abordado mais especificamente o direito a saude.

Apos o breve relato, resgatando a trajetoria historica da legislacéo brasileira,
desde e a primeira Constituicdo até a Constituicdo Federal de 1988, vigente, onde 0
direito a saude foi efetivamente positivado como um direito de todos e um dever do
Estado, faz-se necessario abordar o conceito de direito fundamental.

Com relacdo a nocédo de direito fundamental, conforme nos ensina Sarlet,

Figueiredo (2010, p 20), a mesma teve origem na Alemanha, vejamos:



14

€ possivel afirmar que a nocdo de um direito fundamental (e, portanto,
também de uma garantia fundamental) as condicdes materiais que
asseguram uma vida com dignidade teve sua primeira importante elaboragéo
dogmatica na Alemanha, onde, de resto, obteve também um relativamente
precoce reconhecimento jurisprudencial.

Embora os direitos sociais tipicos ndo fossem expressamente positivados na
Lei Fundamental da Alemanha, de 1949, com a excecéo da previsdo de alguns direitos
como a protecgao da maternidade e dos filhos, da mesma forma uma atuag&o positiva
do Estado para evitar a discriminacdo das mulheres e dos portadores de necessidades
especiais, ja se via a partir dai, o delineamento de um minimo indispensavel para a
promocao e manutencdo de uma vida digna.

Neste contexto, hd que se destacar que ao se identificar a norma como um
direito fundamental, é preciso observar a sua forma abstrata ou concreta. Neste

sentido, ndo ha como ndo mencionar o entendimento de Alexy (2011, p.65):

ela é formulada de forma abstrata quando se indaga por meio de quais
critérios uma norma, independentemente de pertencer a um determinado
ordenamento juridico ou uma Constituicdo, pode ser identificada como sendo
uma norma de direito fundamental. A pergunta assume uma forma concreta
guando se questiona que normas de um determinado ordenamento juridico
ou de uma determinada Constituicdo sdo normas de direitos fundamentais, e
quais nao.

Conforme observamos na citacdo acima, o entendimento do autor com
relagdo a caracterizagdo de uma norma como direito fundamental, reside em aspectos
estruturais. Salienta-se que atualmente, a Constituicdo Alema possui um rol de direitos
fundamentais, sendo inclusive objeto de analise do referido autor, que empresta sua
teoria ao direito brasileiro, no tocante aos direitos fundamentais.

Vencido o debate com relacdo a trajetoria historica, bem como o atraso do
nosso pais em legitimar um direito essencial, como o direito a saude, cumpre-nos
analisar a relagéo dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal de
1988, com o minimo existencial. Da mesma forma, as ac¢des de titularidade do Estado,
no que concerne a efetividade destes direitos, mais especificamente o direito a saude,

como veremos no subcapitulo que se segue.
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2.2 Direitos fundamentais e o minimo existencial

No Brasil, embora ndo haja uma previsdo constitucional expressa de um
minimo existencial, podemos verificar que a Carta Magna através do seu artigo 170,

caput, consagrou o direito a uma existéncia digna. Cumpre transcrever:

“art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]"

Ainda, podemos mencionar os direitos fundamentais sociais positivados pelo
legislador, como parte integrante do minimo existencial. Neste sentido, nos ensina
Sarlet, Figueiredo (2010, p.25):

compreendido como todo o conjunto de presta¢des materiais indispensaveis
para assegurar a cada pessoa uma vida condigha, no sentido de uma vida
saudavel [...] tem sido identificado — por alguns — como constituindo o nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, nicleo este blindado contra toda
e qualquer intervengéo por parte do Estado e da Sociedade.

No tocante aos direitos fundamentais que compdem o minimo existencial,

cumpre mencionar o que leciona Alexy (2011, p.281):

principios de direitos fundamentais exigem a protecdo mais abrangente
possivel dos bens protegidos, como, por exemplo, a protecdo mais ampla
possivel da liberdade geral de acéo, da integridade fisica ou da competéncia
para alienar a propriedade. Por isso, uma restricdo a um bem protegido é
sempre também uma restricdo a uma posicdo prima facie garantida por um
principio de direito fundamental. (Grifo no original)

No entanto, ha que se destacar que o minimo existencial ndo pode ser
considerado como um ndcleo que apenas forneca condicdes minimas de
sobrevivéncia. Tendo em vista que este nucleo abrange ndo tdo somente o direito a
saude, mas também outros direitos sociais positivados, como o direito a educacéo, a
seguranca, a moradia, etc... Nao se pode confundir o conceito de necessidades
basicas de sobrevivéncia com o conceito abordado no presente trabalho, tendo em
vista que o minimo existencial € um nucleo que compreende a forma de garantir uma
vida digna a todo cidadéo.

Do mesmo modo, ndo podemos atribuir a este nucleo que compde 0 minimo

existencial, valores fechados, ou mesmo um rol taxativo de prestacdes positivas por
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parte do Estado. Tendo em vista, a necessidade de verificar o caso concreto, a
adequacao da realidade de cada caso, bem como o seu nucleo familiar, e as
necessidades inerentes ao alcance de efetivamente ver resguardado os direitos
sociais fundamentais que compde um minimo existencial, compreendido conforme o
conceito acima mencionado. No tocante as prestagfes por parte do Estado, a fim de
resguardar o minimo existencial, € importante mencionar que 0 mesmo segue
condicionado ao principio da “reserva do possivel’, que sera abordado mais
especificamente, nos proximos capitulos.

No tocante a definicdo dos direitos sociais fundamentais, cumpre transcrever
0 que nos ensina Sarlet, Figueiredo (2010, p.17):

[...] cumpre aceitar a vontade expressamente enunciada pelo Constituinte, no
sentido de que o qualificativo de social ndo esta exclusivamente vinculado a
atuacéo do Estado na implementacéo e garantia da seguranca social, como
instrumento de compensacao de desigualdades faticas manifestas e modo
de assegurar um patamar pelo menos minimo de condi¢cdes para uma vida
digna (o que nos remete ao problema de contelido dos direitos sociais e da
sua prépria fundamentalidade).

Destaca-se que aqui, denominamos direitos sociais fundamentais, tendo em
vista estarmos tratando de direitos dependentes de uma atuacéo positiva do Estado,
da mesma forma, constante no rol de direitos fundamentais, conforme a vontade do
Constituinte.

No gue tange ao instituto do minimo existencial, este compreende muito além
do que condi¢des de mera existéncia. Nao ha que se falar em dignidade humana, sem
a possibilidade do pleno gozo dos direitos fundamentais. Neste sentido, leciona Sarlet,
Figueiredo (2010, p.21-22):

de qualquer modo, tem-se como certo que a garantia efetiva de uma
existéncia digna abrange mais do que a garantia de mera sobrevivéncia
fisica, situando-se, portanto, além do limite da pobreza absoluta. Sustenta-
se, nesta perspectiva, que se uma vida sem alternativas ndo corresponde as
exigéncias da dignidade humana, a vida ndo pode ser reduzida a mera
existéncia.

Desta forma, tem-se que o minimo existencial, compreende um conjunto de
prestacdes materiais que asseguram uma vida digna. No entanto, faz-se necessario

mencionar que no interior deste minimo existencial, ainda ha outra fragmentacéo, no

gue tange a um minimo existencial fisiolégico e um minimo existencial sociocultural.
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Esta teoria de fragmentacdo do minimo existencial, provém do direito aleméo,

conforme nos ensina Sarlet, Figueiredo (2010, p.22):

ainda no contexto do debate juridico-constitucional aleméo, verifica-se uma
distincdo importante no concernente ao conteddo e alcance do préprio
minimo existencial, que tem sido desdobrando num assim designado minimo
fisiolégico, que constitui por compreender as condicdes materiais minimas
para uma vida codigna, no sentido de protecdo contra necessidades de
carater existencial béasico, o conteldo essencial da garantia do minimo
existencial, e um assim designado minimo existencial sociocultural, que, para
além da protecdo bésica ja referida, objetiva assegurar ao individuo um
minimo de insercdo — em termos tendencial igualdade — na vida social.

Destaca-se, que a referida teoria € de grande relevancia, diante da
necessidade da Administracdo Publica proceder determinada escolha, no que tange
aos direitos fundamentais sociais. Em vista de recursos limitados, frente a
necessidades ilimitadas, e ainda, a um crescimento desenfreado, principalmente das
classes mais baixas, faz-se de extrema relevancia a adoc¢éo de principios e teorias
facilitadoras, no sentido de melhor escolher o direito premente. Neste sentido, ensina
Alexy (2011, p.298):

restricdes que respeitam a méxima da proporcionalidade ndo violam a
garantia do contetido essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar
do direito fundamental. A garantia do conteldo essencial é reduzida a

méxima da proporcionalidade.

Cumpre-nos ainda mencionar, que como todas as teorias, ha criticas a serem
apontadas, faz-se constar, as mesmas nao seréo objeto deste trabalho, no entanto,
verifica-se que a experiéncia germanica nos traz positivas constatacdes no que
concerne aos resultados obtidos através da adocéo da referida teoria. Salienta-se
ainda, que ndo somente a Alemanha, como todo o plano europeu vem seguindo esta
premissa, observando sistemas bastante avangados no que tange a prestacao do
direito & saude, como é o caso de Portugal, que embora esteja passando por uma
crise, consegue manter este direito assegurado de forma condigna.

Ainda, observa-se que tanto a doutrina como a jurisprudéncia alema, admitem
que o legislador opte pela maneira mais adequada na prestacado destes direitos.

Vejamos o que nos ensina Sarlet, Figueiredo (2010, p.23):

[...] da premissa que existem diversas maneiras de realizar esta obrigacgéo,
incumbindo ao legislador a fungéo de dispor sobre a forma da prestacéo, seu
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montante, as condi¢Bes para sua fruicdo, etc., podendo os tribunais decidir
sobre este padréo existencial minimo, nos casos de omissédo ou desvio de
finalidade por parte dos érgaos legiferantes.

Nota-se que ha uma homogeneidade no que tange a estrutura alema utilizada
para assegurar o minimo existencial, mais especificamente, o minimo existencial
fisioloégico, face a sua eminente urgéncia, em detrimento dos demais direitos,
compreendidos no minimo existencial saneamento sociocultural.

Nesta seara, tem-se que o direito a saude consiste no nucleo essencial do
minimo existencial, tendo em vista ser o meio garantidor da dignidade humana, da
mesma forma, do bem mais vital protegido juridicamente no nosso ordenamento

juridico, qual seja, a vida.

2.3 Restricbes aos direitos fundamentais

A partir da analise realizada no subcapitulo anterior, nota-se, que diante de
um rol exaustivo de direitos, assegura-se constitucionalmente um minimo existencial,
gue por sua vez, esbarra nas limitacdes orcamentarias da Administracdo Publica,
dentre outras restri¢cdes, inclusive de cunho dogmatico. O que inclusive, atualmente,
constitui a maioria macica das demandas ajuizadas no Poder Judiciario, com o condao
de buscar a salvaguarda do direito a saude.

Neste contexto, é de extrema relevancia que observemos estas limitacdes e
restricdes sob uma étima analitica e técnica, para compreender mais especificamente,
onde reside a real dificuldade do nosso sistema em realizar prestacdes materiais
efetivas.

Inicialmente, faz-se necessaria a conceituacdo do instituto da “reserva do
possivel”, que se origina do direito alemé&o. Cumpre transcrever o trecho que conceitua

tal instituto, lecionado por Sarlet, Figueiredo (2010, p.29):

de acordo com a nocéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais e prestacfes materiais estariam sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais
dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso,
a “reserva do possivel” (De Vorbehalt des Méglichen) passou a traduzir (tanto
para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na
Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestacdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario
das decisGes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgcamento
publico. (grifo no original)
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Conforme a teoria da reserva do possivel, tem-se o principio central da
razoabilidade no dever do Estado prestar determinado servigo, a quem ndo s6 de
direito 0 goza, mas também de necessidade, ou seja, sem condi¢cées proprias de
prové-lo sem a assisténcia do Poder Publico.

Neste ambito, verifica-se que este instituto possui uma natureza triplice,

conforme nos ensina Sarlet, Figueiredo (2010, p.30):

[...] @) a efetiva disponibilidade fatica de recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo de receitas e
competéncias tributérias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso
do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestagfes sociais,
areserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacéo,
em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade.

Destarte, observa-se que a reserva do possivel constitui verdadeiro limite
juridico dos direitos fundamentais. No entanto, inegavel o seu condao de garantidora
destes mesmos direitos, frente a hipétese de conflito entre os mesmos. Em verdade,
€ de se atentar para a proporcionalidade, da mesma forma, a razoabilidade, diante
das situaces faticas apresentadas.

Ainda, percebe-se que quanto maior a limitagdo orcamentaria, maior a
necessidade de uma gestdo coerente e proporcional. Neste sentido, ensina Sarlet,
Figueiredo (2010, p.31):

com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se
imp&e uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo, o que nos
remete diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento publico, assim como do
proprio processo de administracdo das politicas publicas em geral, seja no
plano de atuag&o do legislador, seja na esfera administrativa [...].

Destaca-se que como ja vimos anteriormente, existem restricdes aos
direitos fundamentais, no entanto, € de extrema importancia que contextualizemos a
natureza destas referidas limitacdes. Neste sentido, necessario destacar o que nos
ensina Alexy (2011, p.281):

uma norma somente pode ser uma restricdo a um direito fundamental se ela
for compativel com a Constituicdo. Se ela for inconstitucional. Ela até pode
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ter a natureza de uma intervencéo, mas ndo a de uma restricdo. Com isso
fica estabelecida uma primeira caracteristica: normas sao restri¢cdes a direitos
fundamentais somente se forem compativeis com a Constituigdo. (Grifo no
original)

Verifica-se ainda, que a partir do conceito proposto por Robert Alexy, tem-se
gue estas restricdes possuem classificacdo. No entanto, cumpre-nos conceituar aqui,
principalmente, as restricbes diretamente constitucionais e as indiretamente
constitucionais. As primeiras estdo no ambito constitucional, enquanto as segundas
no ambito infraconstitucional.

Na primeira classificacdo, observa-se a necessidade de diferenciar restricao

de clausula restritiva que no entendimento de Alexy (2011, p.286):

0 conceito de restricdo pertence a perspectiva do direito, enquanto que o
conceito de clausula restritiva pertence a perspectiva da norma. Uma clausula
restritiva é parte de uma norma de direito fundamental completa, que diz
como aquilo, que, prima facie, é garantido pelo suporte fatico do direito
fundamental foi ou pode ser restringido. Clausulas restritivas podem ser
escritas ou ndo escritas. Serdo consideradas, em primeiro lugar, as clausulas
restritivas escritas que contém restricbes diretamente constitucionais.

Destarte, observa-se que as clausulas restritivas escritas, consistem em
estabelecer diretamente as restricGes constitucionais. No tocante as normas nao
escritas, estas ocorrem no ambito jurisdicional, a partir da decisdo que soluciona
determinado litigio, envolvendo principios de direitos fundamentais, em face de outros
principios de hierarquia constitucional.

Ultrapassado o debate no que concerne as restricdes diretamente
constitucionais, cumpre adentrar as restricbes indiretamente inconstitucionais.
Observa-se que estas restricdes sdo conferidas pela Constituicdo, que autoriza
alguém as estabelece-las. A expressao mais clara da competéncia para impor
restricbes indiretamente constitucionais encontra-se nas clausulas de reserva
explicitas (ALEXY, 2011).

No tocante as reservas restritivas, faz-se necessaria a distingéo entre simples
e qualificadas. As primeiras conferem uma competéncia para estabelecer restricbes
de forma garantida. Enquanto as qualificadas consistem numa limitagdo quanto ao
conteudo da restricao.

Verifica-se ainda, que uma grande dificuldade esbarrada nas reservas

restritivas € a sua delimitacdo. Neste aspecto, novamente faz-se necessaria a
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distincao entre formal e material. Neste sentido, leciona Alexy (2011, p.292):

o aspecto formal diz respeito sobretudo a competéncia para impor restricdes,
ao seu procedimento a a sua forma. Aqui, no entanto, interessa apenas o
aspecto material, e apenas na medida em que diga respeito a competéncia
atribuida ao legislador para impor restricdes. Essa competéncia ndo é
limitada apenas pelas condi¢cdes expressas nas reservas qualificadas e pela
barreira do contetido essencial — se se parte de uma garantia absoluta do
contetdo essencial -, mas também pela méxima da proporcionalidade e, com
isso, pelo dever de sopesamento.

Esta associacdo descrita pelo autor, consistente em proteger o contetdo
essencial dos direitos fundamentais, em face do legislador, reside na verificacdo de
gue a teoria interpretativa das reservas, permite ao legislador, optar ou nao em impor
restricbes aos direitos fundamentais.

E de extrema importancia, salientar que as restricdes no ambito dos direitos

fundamentais possuem limites. Nos ensina, Alexy (2011, p.296):

uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele
atribuido ao principio de direito fundamental em questéo. Por isso é possivel
afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricdes a sua
propria restricdo e restringibilidade.
Embora pareca complexo, reside neste contexto uma teoria relativa que busca
a utilizacao do principio da proporcionalidade, de forma basilar. No entanto, verifica-
se ainda, uma teoria absoluta que defende que cada direito fundamental possui um
nacleo essencial impassivel de alteragéo.

Ademais, a partir da pesquisa realizada, verifica-se que a fusdo destas duas
teorias alcancam decisdes mais ponderadas e equanimes no tocante aos direitos
fundamentais.

Apbs a breve abordagem no tocante as restricbes aos direitos fundamentais,
cumpre adentrar mais especificamente a teoria da reserva do possivel, que conforme
verificamos anteriormente, possui uma face consistente em limitacéo a efetivacéo dos
direitos fundamentais.

Inicialmente, é de extrema relevancia mencionar que a teoria da reserva do
possivel, ndo esta somente ligada as restricdes orcamentérias experimentadas pela
Administracéo Publica, mas principalmente na razoabilidade do caso concreto. Neste

sentido, cumpre transcrever o que nos ensina Bolesina, Leal (2013, p.89):
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ateoria da reserva do possivel, diferentemente da teoria do custo dos direitos,
ndo se vincula exclusivamente ao elemento custo. Sua abrangéncia é mais
ampla e envolve, além de questdes financeiras, fatores juridicos e politicos.
N&o obstante, embora o aspecto que diz respeito aos recursos financeiros
seja 0 mais recorrente no cenario juridico — e muito em funcéo disso o
desvirtuamento que sofreu no Brasil, como se vera-, sua esséncia é recheada
de critérios proprios do Estado Social e Democratico, como igualdade
material, ponderacéo de direitos e obrigacdes fundamentais. Seu contetdo
Ihe confere lugar mais proximo da razoabilidade do que dos custos.

Destaca-se, que a referida teoria ganhou uma maior projecao a partir de uma
decisdo emanada do Tribunal Constitucional Alem&o, no ano de 1972, conhecida
como numerus clausus. O debate consistia no direito assegurado aos alemées em
escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e lugar de formacéao, nos termos
do art.12, 81°, da Lei Fundamental de Bonn, em face do art,17 da Lei Universitaria de
Hamburgo, bem como do art4° da Lei de Admissado as Universidades Bavaras, que
limitavam as vagas para o curso de medicina.

No que concerne a teoria da reserva do possivel, o julgador entendeu que
embora os direitos fundamentais ndo sejam limitados em sua origem, 0S mesmos
devem se adequar a uma reserva possivel, que de fato pode ser exigido da sociedade.
Destaca-se que esta decisdo néo foi isolada, tendo o Tribunal reiterado se
entendimento em decisdes posteriores, aplicando a referida teoria, pautada na
racionalidade e na razoabilidade.

Para uma boa parte dos pesquisadores, € possivel identificar trés dimensdes

de aplicacdo da teoria da reserva do possivel, como leciona Bolesina, Leal (p.92-93):

a primeira delas € a dimensdo negativa, que trata especificadamente da
razoabilidade da postulacdo [...] Como segunda, tem-se a dimenséo fatica,
que diz respeito a falta de recursos (econémicos, humanos, entre outros)
suficientes para a satisfacdo do (s) direitos (s). [...] a terceira dimenséo é a
dimenséo juridica que trabalha com a indisponibilidade de recursos, cujos
exemplos mais corriqueiros sao afetos a lei orcamentaria ou ao proprio
orgamento.

No que tange a primeira dimensao apresentada, observa-se que 0 eixo central
nao esta vinculado a uma disposi¢ao orcamentéria, mas sim, na proporcionalidade em
resguardar um direito a um cidaddo, em detrimento dos demais. Ja na segunda
dimensao, percebe-se que trata efetivamente da indisponibilidade de recursos para
suprir o direito pleiteado. Por fim, a terceira dimensdo trata de uma restricao
orcamentéria, no tocante a escassez como impossibilidade juridica de dispor de

recursos para determinada situacdo. Salienta-se que esta ultima dimensao consiste
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na escolha advinda do administrador ao gerir 0S recursos orgamentarios.

Ademais, no que tange a configuracao destas dimensdes, observa-se que as
mesmas podem ocorrer de forma isolada, bem como de forma concomitante face a
proximidade estabelecida entre elas, no concernente a estreita relacdo, guardadas as
devidas proporgoes.

Com relagdo a aplicacdo da referida teoria no Brasil, € possivel observar

determinada que ha uma distor¢céo, conforme ensina Bolesina, Leal (2013, p.94):

[...] a partir da difusdo da teoria no sistema juridico patrio, a reserva do
possivel passou a ser, no minimo, utilizada de modo diverso do original. Mais
uma vez, vé-se que conceitos transplantados de outros sistemas juridicos [...]
devem guardar relacdo com suas caracteristicas e limites, sem prejuizo da
justa adequacdo quando incorporados no direito patrio, observando-se o
contexto préprio do ordenamento que os acolhe.

Incontroverso que diferentemente do que ocorre no Tribunal Constitucional
Alemado, no Brasil, a reserva do possivel aparece intimamente e quase que totalmente
baseada em restricdes econbmicas e orcamentarias, sem qualquer abordagem no que
concerne arazoabilidade e a proporcionalidade que constituem o eixo central da teoria
originaria. Desta forma, observa-se que a teoria utilizada aqui no Brasil, é a teoria da
reserva do financeiramente possivel.

Face esta distorcdo observada na invocacao da teoria, tem-se a banalizagcao
da mesma perante os tribunais brasileiros. Neste sentido cumpre transcrever o que

nos ensina Bolesina, Leal (2013, p.97):

atento a isso, o Supremo Tribunal Federal j& advertiu que a reserva do
financeiramente possivel constitui a exce¢do no sistema juridico brasileiro,
somente podendo ser alegada quando acompanhada de prova objetivamente
aferivel acerca da escassez declarada. Significa dizer, em outros termos, que
a reserva do financeiramente possivel — que se equipara a dimensao fatica
de reserva do possivel — somente ir4 vingar quando comprovadamente
inexistirem recursos disponiveis ou quando esses recursos foram aplicados
de maneira satisfatoria e racional.

Por fim, cumpre estabelecer a possibilidade ou impossibilidade, de aplicagao
da teoria da reserva do possivel em face da necessidade de satisfagdo do minimo
existencial. Conforme abordado anteriormente, quando falamos dos direitos que
compdem o0 minimo existencial, surge em nossas mentes, o significado de vital. Dali,

tém-se como incompativel a aplicagédo da teoria da reserva do possivel adotada pelo
Brasil, no que tange a satisfacdo de um nucleo essencial que deve proporcionar a
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possibilidade de uma vida condigna.

Desta forma, é de extrema importancia que a afericdo por parte do julgador,
ao analisar uma demanda que busca o deferimento do minimo existencial, busque a
razoabilidade e a proporcionalidade, dentre outras fontes legais, diante do bem
juridicamente protegido e a necessidade fatica do postulante. Observemos o que bem

nos coloca Bolesina, Leal (2013, p.99):

a questdo que resta, aqui, € a de verificar se a necessidade postulada, apesar
de integrar o minimo existencial, & proporcional/razoével ou ndo, de ter sua
satisfagdo executada pelo Estado considerando-se as singularidades do caso
concreto diante da universalidade de pessoas em igual situacdo de
necessidade.

Notadamente, a possibilidade de aplicacédo da teoria da reserva do possivel,
em face do minimo existencial, sera possivel somente em casos isolados, em que
reste configurada a desproporcionalidade do pedido proposto.

Lembremos que o minimo existencial possui for¢a constitucional e ndo podera
ser mitigado em detrimento da teoria da reserva do possivel, adotada pelo Brasil,
tendo em vista trata-se de uma prestacéo intimamente ligada com a prestacao da
dignidade humana, que é dever do Estado.

Salienta-se que o presente capitulo cuidou apenas de delinear um quadro
geral do que atualmente vem acontecendo no cenario atual, no tocante a prestacao
do direito a saude. Os proximos capitulos, diferentemente, cuidardo de analisar no
ambito judicial, quais as melhores solucbes para que este referido direito,

efetivamente, reste resguardado nos termos da Carta Magna.
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3 JUDICIALIZAGCAO DO DIREITO A SAUDE
3.1 Insercéo dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro

Incontroverso que o direito a saude trata-se de um direito social prestacional,
conforme ja mencionado anteriormente no presente trabalho. No entanto, importante
adentrar a questdo da diferenciacdo da denominacdo dos direitos fundamentais,
direitos individuais e direitos sociais, tendo em vista que no momento da positivacao
destes referidos direitos, face a inicial existéncia, era possivel distingui-los mais
facialmente do que atualmente.

Desta forma, faz-se imperativo tracar uma linha do tempo, para identificar
cada geracdo destes direitos, bem como visualizar a interferéncia fatica e historica
atribuida a cada geracéo.

Neste sentido, cumpre mencionar as geracoes destes direitos, que identificam
o lapso temporal da sua positivacdo. Como ja € de conhecimento de todos, temos 0s
direitos de 12, 22 e 32 geracdo. No que tange aos direitos positivados e considerados
como de 12 geracdo, estes sdo os denominados direitos civis e politicos. Na
inteligéncia de Queiroz, (2001, p.24):

a referéncia histérica desses direitos é a emancipac¢éo do individuo perante o
Estado, o fim da sujei¢éo do individuo a um ente estatal incontrolavel por leis
e incontrolado nos atos de seus governantes. Surgem com a ideia de direitos
naturais que afirmam a existéncia de um espaco privado natural do individuo,
gue se conserva a despeito da criacdo de uma sociedade civil e de uma
organizacao politica pelo Pacto Social.

Os direitos de 12 geracao também séo conhecidos como direitos individuais
de liberdade. Inicialmente, os direitos humanos e fundamentais eram considerados
como pré-existentes, inerentes a simples condigdo humana. Sendo que bastava que
o Estado ndo interferisse nas relagbes privadas, permitindo o livre exercicio das
mesmas.

No entanto, esta conceituacéo transformou-se, a ideia nao persistiu face as
mudancas histéricas e faticas da nossa sociedade, bem como do Estado democratico
de direito. Nestes termos, faz-se necessaria a transcricdo que bem leciona Queiroz,

(2001, p.25):

dificil pensar hoje em exercicio das liberdades que passem apenas pela
inacdo estatal ou da sociedade, se ndo que esses direitos exigem também
uma atuacdo, um agir do Estado e da sociedade que possibilite aos cidad&os
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ter capacidade de exercicio e gozo de suas liberdades.

No tocante aos direitos classificados como de 22 geracgao, estes tiveram seu
surgimento a partir da Revolucao Industrial, face a premente necessidade, tendo em
vista 0 agigantamento da industrializacdo e do mau uso da mao-de-obra por parte de
que detinha o “poder”. O Estado nao viu outra saida, sendo a positivagao dos direitos
sociais. Diferentemente da concepcéo dos direitos de 12 geragdo, aqui se fazia
necessaria a intervencao estatal.

E possivel perceber que houve algumas divergéncias com relac¢éo a solucéo

proposta, havendo duas teses, como bem cita Queiroz (2011, p.31)

[...] duas concepcbes da seguinte forma: o socialismo propugnava pela
igualdade efetiva entre os homens, no sentido de que todos tivessem igual
autonomia para ser parte nas relacdes de trabalho; Igreja e socialistas
moderados propugnavam apenas pela diminuicdo das desigualdades sociais,
proporcionando melhor posicdo dos menos favorecidos.

Observa-se que os paises ocidentais adotaram a tese socialista, buscando
uma solucéo para os trabalhadores, e de forma inevitavel, interferindo na liberdade
empresarial que imperava até o momento, a fim de solucionar as referidas diferengas
e desigualdades, tdo presentes naquela época.

Outra otica percebida com a positivacdo dos direitos sociais, foi a
possibilidade de todos os individuos, independentemente da sua situacdo material,
poderem gozar destas “liberdades” positivadas. Nota-se entdo, um grande avango no
tocante a busca e a efetivacdo da igualdade social.

Sinteticamente é possivel observar que o contexto histérico efetivamente
contribui para as referidas denominacgdes e distin¢gdes, como menciona Queiroz (2011,
p.32):

os direitos humanos e fundamentais individuais nao sao direitos de um contra
todos, do individuo contra a sociedade, e os direitos humanos e fundamentais
sociais nao sao direitos de todos contra um, nao sdo da sociedade contra o
individuo, mas tantos os direitos individuais como o0s sociais sdo parcelas
fundamentais do que cada um pode exigir dos demais e parcelas
fundamentais do que cada um tem como dever de prestar aos demais.

Diferentemente do que ocorria anteriormente, hoje se torna impossivel
distinguir de tal forma estes direitos, tendo em vista que os mesmos se confundem no
cenario juridico atual. Ha que se destacar que nao ha liberdade, se ndo ha como gozar

dela. E necesséria a efetiva atuacéo estatal para que haja esta liberdade oferecendo
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condi¢cdes minimas. Seguindo esta ldgica, nos ensina Sarlet, Timm (2010, p.108):

sem o respeito a um conjunto basico de direitos fundamentais, os individuos
simplesmente ndo tém condi¢cdes de exercer sua liberdade, de participar
conscientemente do processo politico democratico e do didlogo no espaco
publico. Em outras palavras: o sistema de dialogo democratico ndo tém como
funcionar adequadamente se os individuos ndo dispdem de condicGes
béasicas de existéncia digna.
Salienta-se ainda, que estamos tratando de normas positivadas na Carta
Magna de 1988, sendo que as mesmas devem servir como base de aplicacao para
todos os poderes, com intuito de preservar os direitos ali positivados. Neste sentido,

cumpre transcrever o gue nos ensina Moller (2011, p.34):

as normas constitucionais, mesmo as diretivas e programéaticas, devem
orientar a atuacao de todos os poderes estatais, permitindo que, em alguns
casos ou situagbes, possam ser aplicadas diretamente, tanto no aspecto
negativo — controle de constitucionalidade de outras normas
infraconstitucionais -, mas também de forma afirmativa, seja ara orientar
algum posicionamento interpretativo, seja para servir de fundamento para
deferimento de uma prestacgéo individual.

O agigantamento das demandas neste sentido, possibilita-nos observar a
dificuldade que se tem de bem identificar a atribuicdo de cada poder, sendo necessario
que os julgadores ao exercerem este controle, estabelecam parametros de
razoabilidade, a fim de evitar que haja intervencdo na seara de outro poder. No
entanto, ndo se pode de forma alguma permitir a perpetuacéo da injustica. Tornando-
se necessaria a implementagcdo de programas para que efetivamente sejam

disponibilizados estes direitos positivados, como veremos a seguir.

3.2 Separacao dos poderes e controle jurisdicional

A partir da criagcdo de normas juridicas definidoras de direitos fundamentais,
cumpre a Administracdo Publica uma série de deveres que comportam acoes
positivas por parte da mesma, consistindo inclusive em prestacdes materiais e na
implementacdo de programas eficientes, proporcionando o efetivo acesso a estes
direitos fundamentais sociais prestacionais. Neste sentindo, bem ensina Queiroz
(20011, p.131):

como a criagdo de instituigcbes, por normas, € um dever-meio de realizacdo
dos direitos fundamentais sociais prestacionais, visto que os sujeitos de
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direito tém seu direito subjetivo ao objeto préprio dos direitos,
independentemente de interposicdo normativa dos poderes constituidos, ja
gue os tém por um mandamento constitucional fundamental é a
Administracdo Pudblica — o6rgdos e agentes do Poder Executivo- a
encarregada primeira do dever de materializa-los, na forma de fornecimento
aos sujeitos de direito da prestacéo que |Ihe é devida.

Apos o delineamento da obrigacao precipua no tocante a disponibilizacdo de
acOes e programas efetivos de prestacdo a saude, que visam a efetividade deste
direito discutido no presente trabalho, cumpre de forma sucinta, mencionar alguns
pontos especificos no que tange a necessidade de reformulacdo destas acdes, tendo
em vista que como é possivel observar, ha uma grande dificuldade por parte da
Administracdo Publica em efetiva-las de forma eficiente.

No que concerne as estas referidas necessidades, Queiroz (2011, p.132),

afirma:

a realizacdo dos direitos fundamentais como um todo exige uma
reestruturacdo da Administracdo Publica na sua forma de agir, devendo
desenvolver politicas publicas capazes de atender, de maneira geral e
igualitaria, as necessidades fundamentais dos cidadaos.

Observa-se que no campo administrativo, a atuacdo da Administracéo Publica
no gque tange a implementacdo de programas e prestacdes materiais de efetivacéo
dos direitos fundamentais sociais, consiste em um poder discricionério, visto que
consiste na busca da melhor forma de implementacéo das referidas acdes. Ademais,
a discricionariedade consiste em uma funcdo, uma competéncia cometida a
Administracdo Publica para integrar um espaco normativo em aberto, segundo a
vontade da lei (QUEIROZ 2011).

Ressalta-se ainda, que o poder discricionario ndo esta vinculado somente a
legalidade, mas também ao interesse publico contido na norma regulamentadora,
consistindo em um poder-dever por parte do Estado.

Conforme discorrido acima, verifica-se que a discricionariedade comporta as
acOes por parte do Estado. Diferentemente das omissdes administrativas, que Sao
ainda mais graves no tocante ao direito a saude. Desta forma cumpre ao Poder
Judiciério intervir nesta relagdo, tendo em vista que ndo ha discricionariedade por

parte do Poder Publico em nao agir. Leciona Queiroz (2011, p.145):

se a Administracdo Pulblica tem o dever de materializar os direitos
fundamentais sociais prestacionais porque os individuos tém direito as
prestacdes, o Judiciario também tem o dever, como poder publico, de agir na
concessao desses direitos quando omissivos 0s outros poderes.
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Neste sentido, observa-se que o Poder Judiciario assume fungéo de suprir a
inércia do Estado em face das demandas, 0 que acarreta uma sobrecarga que pode
ser observada atualmente nos nossos tribunais. Além disso, verifica-se que o Poder
Judiciario assume o papel de ponderar as necessidades da populacdo, face a
impossibilidade orgamentaria do Poder Publico.

N&o raras vezes, verifica-se que o Judicidrio acaba sendo acusado de
substituir o Executivo em suas funcdes, face estas atribuicdes. No entanto, mister
salientar que a funcdo despenhada pelo Judiciario consiste em um controle, diferente
de substituicdo. Conforme citado anteriormente, a fungéo precipua de assegurar o
direito a saude, dentre outras, é da Administracao Publica. No entanto, como em todas
as funcoes, € necessario que haja um controle externo, este realizado pelo Judiciario,
fazendo constar que ndo consiste em infracdo a separacéo dos poderes.

No tocante a separacdo dos poderes, faz-se de extrema relevancia

transcrever o que nos ensina Queiroz (2011, p.147):

o principio da separacao dos poderes ndo pode funcionar como uma barreira
intransponivel a proteger omissdes administrativas impeditivas da realizagao
das prioridades fundamentais no campo prestacional sob a defesa de uma
“reserva da administragao”.

Conforme verificamos, o Poder Judiciario possui a atribuicdo de controlar as
acOes em desconformidade que impedem a suficiente prestacdo material dos direitos
fundamentais sociais prestacionais, bem como as omissfes neste sentido. Salienta-
se que este controle, como ja mencionado, ndo consiste em infracdo ao principio da
separacao dos poderes, visto que cumpre ao Judiciario a guarda da Constituicao
Federal, exercida através do referido controle, e de outras tantas formas.

Para corroborar com a dissertag&o no tocante ao controle exercido pelo Poder

Judiciario, faz-se necessario mencionar o que afirma Queiroz (2011, p.148):

negar o controle judicial dos atos e omiss@es administrativos no que respeita
a realizacdo dos direitos fundamentais, em especial a dos fundamentais
sociais prestacionais, é negar o Estado de Direito, deixando sem resposta a
seguinte questdo: o que fazer no caso de atuacdo desconforma, insuficiente
ou de ndo atuacdo arbitraria dos poderes politicamente conformadores? Se
nado ha recursos juridicos, ficando os individuos a mercé de se organizarem
politicamente para a defesa dos direitos fundamentais sociais prestacionais,
entdo é questionavel sua insercdo na Carta Constitucional.
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Ainda, ha que se mencionar que existem dois A&mbitos a serem abarcados no
exercicio do controle jurisdicional das politicas publicas: formal e material. Além do
controle processual exercido pelo Poder Judiciario, verifica-se a necessidade de um
controle material no que ser refere a construcdo de politicas publicas, que em
determinados casos chegam a apreciacdo do Judiciario eivadas de vicios. Nestes
termos, nos ensina Sarlet e Timm (2010, p.305):

com efeito, no caso do Brasil, é plenamente cabivel o controle jurisdicional
das politicas publicas quando se aventar a possibilidade de malferimento dos
objetivos e principios que orientam o Estado Social como dignidade da
pessoa humana, solidariedade, reducédo das desigualdades sociais e
regionais, prote¢éo a maternidade, infancia, etc.

De fato, um dos fatores de extrema relevancia no que se refere ao controle
exercido pelo Poder Judiciario, no tocante a prestacdo dos direitos fundamentais
sociais, esta na observancia dos limites e garantias constantes na Constituicdo
Federal, que devem servir como base e principios para a referida atuacéo, tanto com

relacdo a Administracéo Publico, como ao Poder Judiciario.

3.3 O Neoconstitucionalismo e sua aplicagdo nas demandas referentes ao
direito a saude

Sado inumeras as demandas ajuizadas por individuos que necessitam das
mais diversas prestacdes materiais por parte do Poder Publico. Podemos citar
algumas, como: realizacdo de procedimentos cirargicos, fornecimentos de
medicamentos disponibilizados pela Administracdo Publica, no entanto néo
fornecidos, que consistem inclusive no controle de moléstias e um possivel
alargamento do periodo de vida do referido individuo, dentre outas situacdes
peculiares, que consequentemente, por nédo disporem de tempo habil para aguardar,
utilizam-se do Poder Judiciario para buscar este direito, sob pena de padecerem com
a propria vida.

Conforme ja mencionado acima, verifica-se que havendo omissdo ou ma
prestacdo de politicas publicas capazes de fornecer estes direitos positivados na
Carta Magna de 1988, por parte da Administracdo Publica, cumpre ao Poder Judiciario
intervir nesta relacdo, mediante provocacao da parte lesada.

No entanto, face as inimeras demandas ajuizadas, e a grande dificuldade que

reside em solucionar um litigio onde procura-se o resguardo de um direito
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fundamental, e de outro lado, se encontra extremas restricdes orcamentarias do por
parte da Administracdo Publica, o que impossibilita muitas vezes, a ma ou néo
prestacao destes direitos.

Desta forma, partimos para uma analise mais efetiva no tocante a atuacao do
Poder Judiciario que consiste em atuar de forma coerente. Ao mencionar esta referida
atuacao, faz-se de extrema relevancia abordar alguns aspectos como a insercao do
neoconstitucionalismo, uma tendéncia contemporanea, a fim de buscar um conjunto
de fatores que tém o condao de contribuir para a busca da decisdo mais acertada para
as referidas demandas.

Assim, para que possamos partir de um ponto epecifico no tocante a

compreensao do neoconstitucionalismo, cumpre transcrever o gue nos ensina Moller
(2011, p.43):

[...] parece-nos importante destacar o neoconstitucionalismo principalmente
como um movimento juridico que abarca grande parte das préticas judiciais
do constitucionalismo contemporaneo e que aproximam ordenamentos
juridicos do civil law de algumas caracteristicas do direito constitucional
préprio do sistema commom law.

No presente trabalho, ndo serd abordado de forma especifica as diversas
nuances no que se refere ao neoconstitucionalismo, até porque, se tornaria uma
dissertacdo bastante extensa. No entanto, serdo abordados alguns conceitos
especificamente aplicados ao tema objeto do presente trabalho, demonstrando de que
forma este movimento vem sendo aplicado, especificamente nas demandas que
buscam a protecéo do direito a saude.

Faz-se necessario, mencionar que este movimento estd pautado
principalmente na possibilidade do magistrado buscar adequar a lei ao caso concreto,
valorando o direito com a moral, fazendo parte do processo da busca da solu¢cédo mais
adequada.

No que tange a incorporacdo da moral neste processo, € de grande relevancia

a colocacao de Moller (2011, p.107):

[...] a0 admitir a moral como critério possivel de validade, quando incorporada
ao sistema pelos critérios definidos na regra de reconhecimento, a teoria
incorporacionista acaba por oferecer uma explicagdo mais atual e coerente
do conceito de direito frente aos ordenamentos juridicos atuais, onde &
frequente a presenca de contelidos abertos, e ao menos terminologicamente
ligados a contetidos da moral.
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Notadamente, esta incorporacdo da moral no processo do controle
jurisdicional, permite ao magistrado, buscar outras fontes e formas para solucionar
litigios, que ndo tdo somente a lei. Buscando sempre, de forma razoavel e coerente a
fundamentacédo para as decisdes emanadas do Judiciario. No entanto, ha que se
mencionar, que conforme veremos no Ultimo capitulo, para que as decisdes estejam
em consonancia com o que a sociedade almeja, € preciso que alguns requisitos sejam
cumpridos, a fim de que se tenha também um controle destas decisGes proferidas com
intuito de proporcionar uma maior seguranca juridica.

Dentre outras situacdes, 0 neoconstitucionalismo permite a adequacéo das
decisdes as inUmeras transi¢cdes experimentadas no ambito social. Esta dinamizacao,
exige que as normas de tornem maliaveis, possibilitando a analise do caso concreto
para a busca da mais adequada solucdo. Frente as peculiariedades existentes nas
demandas propostas neste sentido, inegavel a contribuicdo existente na utilizacdo do
referido sistema juridico. Neste sentido, leciona Moller (2011, p.183):

diante dessa impossibilidade seméantica de acompanhar tamanha diversidade
de avancos sociais com repercussao nos direitos fundamentais, somente
uma estrutura mais aberta da norma, com mais espacos a atividade
interpretativa, permite uma melhor prote¢do no caso concreto de lesdes a
direitos por parte de normas que nao ensejam, a priori, uma
inconstitucionalidade se consideradas seu enunciado geral.

Percebe-se que esta necessidade de se ter normas mais abertas, consiste da
busca de uma seguranca juridica maior, principalmente no que tange as decisdes
emanadas pelo Judiciério, tendo em vista que ha a possibilidade de adequacéo ao
caso concreto. Facilitando desta forma, a atuacdo do magistrado de forma equanime
e perceptivel as diferentes nuances de cada caso sujeito a sua apreciacao.

Tendo em vista a limitacdo experimentada pelo legislador nesse sentido,
importante ressaltar que o mesmo na sua atividade legiferante esta adstrito aos
preceitos constitucionais. No entanto, a admissao de outras fontes do direito, além da
lei propriamente dita, possibilita ao magistrado exercer um papel Unico de adaptacao
a complexidade social frente as dificuldades experimentadas no tocante a deficiente
prestacdo ao direito a saude.

Ademias, nota-se que em situacdes em que a fonte Unica do direito € a lei,
concentra-se nas maos do legislador o “poder” de decidir, deixando de ser um modelo

efetivo de resolucdo de conflitos, face essa concentracdo que nao mais supri a
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protecdo dos direitos no cenario social atual.

Desta forma, imperativo constatar que o neoconstitucionalismo, contribui de
forma efetiva na andlise de casos concretos, possibilitando aos magistrados uma
maior flexibilidade na busca da mais adequada e ponderada decisdo, em demandas
que envolvam tanto a ma prestacdo material do direito & saude, como também a
omissao por parte da Administracédo Publica.

Finalmente, cumpre analisar o entendimento atual e a forma como o Poder
Judiciario vem efetivamente realizando este controle. Sabe-se que toda deciséo
judicial deve ser motivada, a fim de evitar-se arbitrariedade, demonstrando o sentido
l6gico-racional da mesma. Nestes termos, no ensina Queiroz (2011, p.167):

a justificacdo das decisfes judiciais assume um papel de fundamental
importancia no Judiciario quando da tomada de decisdo que envolve a
materializagdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais pelo
Executivo, pois explicita as razdes, constitucionalmente, do controle exercido.
Além disso, exige-se que as omissbes sejam justificadas, as razbes
apresentadas, a fim de fazé-las passar pelo critério de avaliacdo e aceitacao.
Mas para tanto, requer-se imprescindivel a existéncia de direitos subjetivos
imediatos as prestacdes objeto destes direitos, visto que a partir se colocardo
0s casos juridicos.

Destarte, havendo a necessidade de controle de um direito subjetivo positivo,
por acdo ou omissdo do Poder Executivo, cabe ao Judiciario questionar porque tal ato
se deu daquela forma, sempre atentando para objeto da demanda, qual seja um direito
fundamental social.

Salienta-se, que no que tange a funcdo do Poder Judiciario, cumpre ao
magistrado aplicar as normas contidas na Constituicdo, além de buscar outros meios
de aferir a melhor solugéo, no entanto, sempre avaliando a constitucionalidade, que
deve estar em consonancia com os atos exercidos, produzindo na maioria das vezes
efeito entre as partes.

Ja com relacéo a funcdo desempenhada pelo Poder Legislativo, percebe-se
gue este depende de atos executérios para que consiga chegar ao resultado final.
Cumpre entdo, a Administracdo Publica a implementacdo de programas eficientes
para a prestacdo material de servicos destinados a saude publica. Ou seja,
incontroverso que para a eficiente promocéo dos direitos fundamentais sociais, haja a
efetiva realizacdo de politicas publicas.

Nesta seara, ndo ha como ndo mencionar que tal implementagdo gera um

custo efetivo para a Administracdo Publica. Percebe-se ainda, que com o aumento
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desenfreado da populacéo brasileira em condi¢cdes de miserabilidade, a demanda se
torna cada vez mais desproporcional as possibilidades orgamentarias do Estado.
Havendo a necessidade que o agente publico faca escolhas de alguns direitos a serem
resguardados em detrimento de outros. Cumpre transcrever o que nos ensina Sarlet,
Timm (2010, p.107):

dependendo das escolhas formuladas em concreto pelo Poder Publico, a
cada ano, esses fins poderdo ser mais ou menos atingidos, de forma mais ou
menos eficiente e poderédo mesmo néo chegar sequer avangar minimamente.

Desta forma, o conflito a ser apreciado pelo Poder Judiciario ndo se demonstra
simples, muito pelo contrario, trata-se de questdes por deveras complexas, que
exigem a instru¢éo minuciosa e a aplicabilidade de normas e principios constitucionais
norteadores na busca da dignidade humana, além da fonte legal.

Ainda, neste ambito do controle exercido pelo Poder Judiciario, cumpre
identificar quais os objetos podem ser alvo de controle jurisdicional e da mesma forma
quais as modalidades de controle existentes. Para melhor identificar a assunto
abordado, cumpre transcrever o que bem nos ensina Sarlet, Timm (2010, p.116):

[...] (i) a fixac&@o de metas e prioridades por parte do Poder Publico em matéria
de direitos fundamentais; em concreto sera possivel cogitar o controle (ii) do
resultado final esperado das politicas publicas em determinado setor. No
segundo grupo é possivel controlar ainda trés outros objetos: (iii) a
quantidade de recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos, em
politicas publicas vinculadas a realizacdo de direitos fundamentais; (iv) o
atingimento ou ndo das metas fixadas pelo préprio Poder Publico; e (v) a
eficiéncia minima na aplicacdo dos recursos publicos destinados a
determinada finalidade. (Grifo no original)

Apés a identificacdo dos objetos e das modalidades, cumpre abordar
sinteticamente cada item, a fim de proporcionar uma melhor compreenséo.

O primeiro objeto consiste na fixacdo de metas, a cargo dos Poderes
Executivo e Legislativo, no que tange a disponibilidade or¢camentéria, face a
implementacgdo de politicas publicas em direitos fundamentais sociais. J& o segundo
objeto, se refere ao resultado esperado com relacéo a referida matéria.

Com relacao a estes dois objetos, faz-se necessaria atentar para o que leciona

Sarlet, Timm (2010, p.117):

[...] assumem como pressuposto que héa resultados esperados — e exigiveis —
das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais. Tais politicas,
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portanto, ndo constituem um fim em si mesmo e, mais que isso, a escolha
dos fins que elas devem alcancar ndo esta inteiramente a disposicdo dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Para uma melhor compreenséo, cumpre exemplificar de forma hipotética
como podemos identificar os objetos citados acima. No caso de fornecimento de
medicamentos para o tratamento o controle de determinada moléstia por parte do
Estado, identifica-se o primeiro objeto. No entanto, a sua nao disponibilizagao constitui
0 segundo objeto, passivel de controle jurisdicional que consiste em o magistrado
determinar o fornecimento do referido medicamento.

Embora pareca simples a medida tomada, quando estamos tratando de
recursos limitados, esta medida se torna por vezes invidvel diante da demanda
existente. Posteriormente abordaremos novamente este ponto.

No que diz respeito ao terceiro objeto acima mencionado, trata-se da
quantidade a ser investida em direitos fundamentais, conforme disciplina a
Constituicdo Federal, mais especificamente nos seus artigos 198, 82° e 202. No
entanto, em determinadas situacdes, faz-se necesséria a aplicacdo de outros
parametros, como por exemplo, uma relacao de prioridade. Vejamos o0 que nos ensina

Sarlet, Timm (2010, p.119):

pode ser juridicamente consistente, por exemplo, sustentar que 0s gastos
com publicidade governamental ndo poderdo ser superiores aos
investimentos com salde e educacdo, uma vez que necessidades
importantes de tais areas sofram com caréncia de recursos, ou que 0s gastos
publicos com eventos culturais (e.g.,shows) ndo possam ultrapassar ou
representar mais do que determinada fracdo daqueles com educacéo
fundamental, média, etc.

O quarto objeto passivel de controle consiste na verificacdo das metas
estabelecidas pelo Poder Publico, na implementacdo de politicas publicas. No
entanto, verifica-se que neste caso, é necessario que o principio da publicidade
utilizado no ambito do Direito Administrativo seja observado, a fim de se tornem
publicas as estatisticas de atingimento, das mencionadas metas. Para uma melhor
compreensao deste controle, cumpre transcrever o que bem ensina Sarlet, Timm

(2010, p.121):

o controle que se pretende aqui € instrumental e, a rigor, seu objetivo central
€ obter informacéo e divulga-la, de modo a fomentar o debate publico e o
controle social do tema. Trata-se de um pedido de prestacdo de contas,
cabendo ao Poder Publico explicitar o cumprimento da meta que havia
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estabelecido ou justificar suas opgoes.

Neste ponto ainda, observa-se um enfrentamento pontual. Tendo em vista que
0 N0sSsOo cenario politico atual fundamenta-se em metas extraordinarios e promessas
infundadas. N&o raras vezes nos deparamos com propostas incongruentes, e porque
nao, inviaveis face a realidade social e orcamentéria do nosso pais. Desta feita, por
vezes estabelecer este controle torna-se bastante dificil. Vejamos a posi¢do neste
ponto especifico de Sarlet, Timm (2010, p.122):

em um Estado democratico, o natural seria que os candidatos apresentassem
propostas concretas e metas para aquilo que identificam ser os problemas do
pais e os meios factiveis de realiza-las, oferecendo ao eleitor dados que
pudessem ser avaliados racionalmente [...]

Finalizando, cumpre ressaltar que o referido controle ndo pretende interferir
na formulacéo das politicas publicas, mas sim racionalizar a reponsabilidade existente
no cumprimento de metas estabelecidas no tocante aos direitos fundamentais.

O quinto e ultimo objeto a ser abordado, consiste na verificacao da eficiéncia
minima da aplicagdo de recursos publicos destinados aos direitos fundamentais.
Incontroverso que o instituto da eficiéncia esta intimamente ligado ao Poder Publico,
inclusive através da Cata Magna de 1988. Neste sentido ensina Sarlet, Timm (2010,

p.124):

a possibilidade de controle da eficiéncia minima das politicas publicas, antes
de outros desenvolvimentos maiores e mais aprofundados, envolvera
sobretudo o aspecto da economicidade, de modo a verificar o emprego
adequado dos recursos ao contexto das politicas publicas direcionadas (ou
supostamente direcionadas) a realizacdo dos direitos fundamentais.

Para concluir acerca dos objetos passiveis de controle jurisdicional, cumpre
ressaltar que os dois primeiros interferem de forma direta no contetudo propriamente
dito das politicas publicas. Enquanto os trés ultimos, cuidam de forma indireta, mais
nNao menos importante no tocante a projecdo de dados publicos, possibilitando o
acesso e o debate social.

Derradeiramente, cumpre analisar as modalidades de controle, quais sejam:
individual, coletivo e abstrato.

Irrefutavel que as acdes de carater coletivo a abstrato produzem efeitos muito

mais abrangentes, trazendo vantagens para o sistema juridico na aplicacao do texto
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constitucional. No entanto, verifica-se que o controle mais usual no nosso pais é o
controle individual, principalmente no que se refere ao controle do resultado esperado
das politicas publicas.

De outra banda, no tocante ao controle da fixacdo de metas por parte do Poder

Publico, nos ensina Sarlet, Timm (2010, p.130):

[...] parece dificil visualizar a discussdo do tema no ambito de aces
individuais, tendo em conta a atual situacdo dogmatica do processo civil
relativamente a legitimacédo ativa. As acdes coletivas poderdo ser uma sede
adequada para essa discussao.

Com relacao ao controle da quantidade de recursos a ser investida pelo Poder
Publico, o atingimento ou ndo de metas fixadas pelo mesmo e a eficiéncia minima na
aplicacao dos recursos publicos, obtém um melhor espaco de discussédo nas acoes
coletivas. Até mesmo pela questao da legitimidade ativa nas referidas acoes.

Conclui-se desta forma, que sem prejuizo das acdes individuais, as acdes
coletivas e abstratas, abarcam de forma mais especifica os debates que envolvem
politicas publicas, produzindo efeitos de maior amplitude. No entanto, salienta-se que
a referida tematica néo sera abordada de forma especifica no presente trabalho.

Destarte, finalizadas as considera¢cfes acerca do controle jurisdicional, bem
como 0s objetos passiveis deste mesmo controle, cumpre adentrarmos ao proximo
capitulo que cuidara de abordar um tema bastante delicado no ambito judiciario, qual
seja, o controle das decisfes judiciais, especificamente no que tange as politicas

publicas.
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4 A POSSIBILIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE
ATRAVES DAS POLITICAS PUBLICAS

4.1 Introducao ao estudo do direito

Inicialmente, o presente trabalho cuidou de apreciar os aspectos da
positivacdo do direito a saude como um direito fundamental social, bem como a
competéncia da Administracdo Publica em presta-lo de forma que todo aquele
individuo que dele necessite, possa gozéa-lo. Ainda, a possibilidade de no caso de
eventual inércia por parte do Estado, nos limites constantes na Carta Magna de 1988,
o Poder Judiciario possa apreciar e suprir determinadas demandas, através de
ajuizamento de lides individuais ou coletivas.

Derradeiramente, cumpre analisar o que pode ser considerado como a
solucéo do objeto central do presente trabalho, qual seja a forma mais adequada de
controle judicial no tocante as politicas publicas no concernente ao direito a saude.

Destarte, € incontroverso que a judicializagao é o “ultimo” meio de buscar um
direito que embora seja positivado através da Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
encontra uma série de limitacdes no tocante a sua efetivacdo. Assim, € de grande
valia que se analise precipuamente a maneira como Poder Judiciario vem cuidando
de julgar as referidas lides, para que analisemos quais barreiras que se opdem a
efetiva prestacao e suprimento destas demandas.

Preambularmente, cumpre analisar alguns posicionamentos no tocante a
consisténcia das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, no que se refere a ma
prestacdo ou da ndo prestacao material do direito a satde pela Administracao Publica.
Para tal serdo utilizados conceitos e teorias constantes da obra: Uma teoria para o
controle judicial de politicas publicas, de Guilherme Valle Brum (2014), que se baseia
nas teorias de Mac Cormick e Dworkin.

Desta forma, torna-se indispenséavel estabelecermos a diferenciacéo basica
e de forma breve, tendo em vista n&o consistir no objeto central da pesquisa, as formas
estabelecidas de interpretacdo do direito e no que as mesmas consistem, para uma
posterior analise das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Desta feita, serdo conceituados o realismo juridico, jusnaturalismo e o
juspositivismo. No que concerne ao realismo juridico e ao jusnaturalismo, vejamos o
que ensina Brum (2014, p17-19):
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[...] para o realismo, a nota definitoria do Direito estd na sua eficacia, ou seja,
o que o define é o comportamento efetivo das pessoas pertencentes a uma
determinada comunidade. Trata-se de um conceito sociolégico de Direito.
Para o jusnaturalismo, por seu turno, o critério de juridicidade reside na
justica: s6 é Direito o que for justo.

Observa-se que no realismo juridico, hd uma descricdo avalorativa do direito
em face da realidade. Existem correntes que afirmam inclusive que o direito estaria
nos contratos, nas relacdes sociais. E outra corrente majoritaria, que admite que o
direito esta descrito nas decisfes judiciais. Por outro lado, o jusnaturalismo considera
gue o direito deve ser a existéncia de normas naturais, ou seja, independe da vontade
dos homens.

No tocante ao juspositivismo, observemos o que nos ensina Brum (2014,

p.18):

0 paradigma do juspositivismo rejeita essas duas ideias: a do realismo
porque, ao se definir “aquilo que é eficaz”, resvala-se para o arbitrio e a sua
consequente imprevisibilidade, e a do jusnaturalismo porgue para se chegar
“aquilo que é justo”, deve-se invariavelmente passar pelo subjetivismo e
incerteza provenientes da multiplicidade de concepg¢des de justica. [...] Afinal,
uma vez rejeitadas a justica e a eficacia como critérios possiveis, o que, para
0 positivismo, pertence ao ordenamento juridico? A resposta € direta e
simples: aquilo que é valido. A validade, portanto, € a norma distintiva. [...] E
o proprio direito, pois, que determina quais sdo as normas validas, sendo
entdo o Direito, e ndo o comportamento dos homens ou seus ideais de justica,
gue diz o que é ou néo juridico. (grifo no original)

Desta forma, podemos afirmar que para o juspositivismo o direito esta
constante na norma juridica, e deve ser analisado materialmente pelos operadores do
direito. Ou seja, ha uma analise formalista, pouco importando o conteudo da norma,
mas sim a validade da mesma. Ressalta-se que o referido modo interpretativo
produziu forte influéncia no ambito juridico brasileiro, e nutre diversos debates até
hoje. No entanto, diante da notavel importancia deste movimento, tém-se teorias pos-
positivistas que pretendem o aprimoramento do mesmo.

Destarte, o presente trabalho ndo cuidara de analisar as referidas teorias,
apenas se faz necessaria a referida conceituacao para uma melhor compreenséo do
eixo principal, qual seja o conteudo das decisfes judicial que cuidam de suprir uma
atividade omissa ou precéria por parte do Estado, no tocante a prestacao do direito a

saude. Nesta seara, ha que se mencionar o que leciona Brum (2014, p.27):
boa parte dos autores que formam a doutrina brasileira o controle judicial de

politicas publicas deposita grande confianca na atuagao do Poder Judiciario
para realizar esse controle, atuacdo que se fenomenalizaria por meio de
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interpretacao de principios e valores constitucionais que incorporam canones
de moralidade abstrata como justica social, justica distributiva, igualdade,
interesse publico, minimo existencial, reserva do possivel e razoabilidade,
mas deixa de trabalhar com um problema central do juspositivsimo: o nédo
enfretamento da questdo da discricionariedade judicial acarretada pela
inerente indeterminacao do Direito. (Grifo no original)

Como visto anteriormente, no ambito da prestacdo material por parte do
Estado, face as dificuldades j& mencionadas, é de extrema importancia que seja
utilizada a discricionariedade por parte do ente publico, consistindo em um poder-
dever diante do que disciplina a Constituicdo Federal. Nesta seara, observa-se que
atualmente, os julgadores que também possuem competéncia para suprir a nao
prestacdo ou a ma-prestacdo por parte da Administracdo Publica, no tocante aos
direitos fundamentais, exercem uma discricionariedade desenfreada, baseando suas
decisGes somente em valores morais e principios.

Salienta-se que ambas as fontes podem ser utilizadas para basilar decisdes,
no entanto, ndo podem servir de fundamentacdo dentro do ambito do poder
discricionério conferido aos julgadores, sob pena de arbitrariedade por parte destes.

Cumpre transcrever o que leciona Brum (2014, p.310):

a discricionariedade judicial agasalhada pela doutrina de politicas publicas —
mesmo bem intencionada, como acredito que seja — equivale aquela de
“sentido forte” descrita por Dworkin, a qual redunda em um agir arbitrario. E
o arbitrio ainda que “prudente”, ndo pode ser, [...] a melhor solugéo para os
problemas de (in) suficiéncia de politicas publicas, problemas para os quais
nao temos respostas faceis. (Grifo no original)

Diante da complexidade envolvida no controle judicial de politicas publicas,
percebe-se que esta discricionariedade conferida aos julgadores, causa uma
indeterminacdo no tocante aos limites impostos na funcdo de supri-las,
impossibilitando a delimitacdo da atuacéo dos julgadores.

Tendo em vista que o0 presente trabalho consiste em analisar pontos
especificos ligados as politicas publicas no ambito do direito a saude, faz-se
necessario mencionar o entendimento acerca da concretizagdo do minimo existencial,

conforme nos ensina Bolesina, Leal (2013, p.101):

a concretizagdo do minimo existencial (assim com seu reconhecimento em
algumas hipoteses) tende a ser tarefa complexa que equaciona inUmeras
variaveis, nem sempre concretas e amistosas entre si. Dai por que a
resolugdo desta situagdo deve dar-se do modo mais diligente possivel,
evitando-se arbitrariedades, abusos ou insuficiéncias lesivas a dignidade
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humana de um ou de muitos, [...]

Incontroverso que a tarefa de concretizar por meio judicial, demandas
relativas as politicas publicas, e aqui falando principalmente as que envolvam o direito
a saude, séo de altissima complexidade. Neste contexto, salienta-se que da mesma
forma que falamos em democracia com relagéo aos poderes Executivo e Legislativo,
podemos afirmar que o Poder Judiciario, embora comumente ndo se entenda que
possa ser democratico, no ambito do controle das policias publicas, 0 mesmo possui
grande possibilidade de exercer a referida democracia.

Com relacéo a possibilidade da democracia ser exercida no ambito do Poder
Judiciario, faz-se de extrema importancia atentar para o que bem nos explana Moller
(2011, p. 195):

a aceitacdo dos representantes eleitos a partir do ponto de vista da teoria
elitista, ou seja, como autoridades aptas a tomar decisdes politicas que
alcancaram tal grau através da investidura pelo voto; constitui forte
argumento legitimador do poder dos juizes nos sistemas que adotam um
controle difuso de constitucionalidade, porquanto equilibra de certa forma as
posicBes sobre o modelo de organizacdo constitucional. Se reconhecermos
gue o parlamentar ndo representa necessariamente os interesses de seus
representados, mas suas decisdes devem ser respeitadas porquanto é uma
autoridade legitimamente investida no exercicio de suas competéncias
constitucionalmente determinadas; o mesmo se pode dizer do juiz que exerce
o controle dos atos legislativos.[...]

Nos mesmos termos, prossegue Moller (2011, p.195):

[...] ambos sdo autoridades dotadas de competéncia, mas que apresentam
uma diferenca de acordo com a forma de investidura (e, por isso, 0 juiz tem 0

6nus da fundamentacéo, o que ndo ocorre com o parlamentar).
Atualmente, vivemos uma grande crise democrética, tendo em vista 0s
escandalos de corrupcao que vém a tona diariamente, bem como a ma prestacéo de
servicos publicos essenciais, dentre outas situacdes. Pois bem, diante desta referida
crise democratica, deposita-se na “mao” do Poder Judiciario, a esperanga de
democracia. Esta que podera ser efetivada se resguardadas as devidas proporgdes,
obtivermos uma atuacéo legitima e despida de interesse politicos, consistindo em
decisbes democraticas, que possibilitem a atuacdo de todo e qualquer cidadao que
vislumbra seus direitos fundamentais n&do resguardados, em infragdo ao texto

constitucional.
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Nestes termos, é de suma importancia transcrever as colocagdes feitas por
Bolesina, Leal (2013, p.107-108):

nado se esta a defender que o Poder Judiciario € moralmente melhor, mais
democratico ou mais apto que os demais Poderes, pois se sabe que ele pode
ser altamente arbitrario e ndo democratico. O que se quer dizer é que a
abertura da jurisdicdo (constitucional) para a participacdo democratica, aliada
a possibilidade da formacédo de intérpretes diversos do texto constitucional.
Além de afiar os compromissos constitucionais, se presta para valorizar o
pluralismo e a coexisténcia em sociedade. Ao mesmo tempo, corrobora-se a
legitimidade da jurisdigdo constitucional, no exercicio de defesa de direitos
fundamentais e da democracia — que tendem a ser aproximados — porém,
agora, com novo auxilio da participacdo popular para o exercicio de sua
funcéo de guardido dos valores constitucionais.

Apos identificarmos que o Poder Judiciario € competente para exercer o
controle de politicas publicas, de forma democrética, cumpre adentrarmos no proximo
subcapitulo que cuidara de analisar a concretizacdo do direito a saude, e 0 seu

alcance, através do controle exercido pelo Poder Judiciario.

4.2 Concretizacdo do direito a saude através do controle judicial

Inicialmente, faz-se necessaria a distingdo entre o controle judicial subjetivo
individual no tocante ao direito a saude, e o controle de politicas publicas no ambito
do direito a saude. Embora o presente trabalho aborde ambas as situacoes,
inicialmente é de suma importancia estabelecer as suas distin¢des, tendo em vista
haver possibilidade de confuséo no tocante as mesmas.

No que concerne ao um direito subjetivo individual a uma prestacdo material
envolvendo o direito a saude, podemos citar um exemplo corrigueiro, qual seja, o0 nao
fornecimento de medicamento autorizado pela Administragdo Publica a um individuo,
por razdes de auséncia de recursos orgcamentarios, por exemplo. Neste caso, estamos
diante da necessidade do individuo, apos efetuar diligéncias administrativas com o
intuito de suprir a referida necessidade, e ndo obtendo éxito, aforar uma lide para que
o Poder Judiciario compile & Administracdo Publica a fornecer-lhe tal medicamento.
Nota-se aqui, que ja existe uma politica publica que tem por escopo a prestacao
material de determinado medicamento, no entanto, a mesma n&do vem sendo
cumprida.

De outra banda, ao falarmos em controle judicial de politicas publicas, nos

dirigimos a uma situagdo que demande uma implementacéo por parte do Estado,
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tendo em vista a sua inexisténcia. Podendo de tal maneira, ser suprida através do
ajuizamento de uma acao civil publica, por exemplo, que visa oportunizar determinado
tratamento por parte do SUS aos cidadaos.

Salienta-se ainda, que no caso de controle de demandas de politicas publicas,
tém-se um carater universal, ou seja, a decisdo devera atingir a todos que necessitem
de amparo naquela determinada situagcéo. Neste contexto, cumpre descrever o que
leciona Brum (2014, p.36):

[...] mesmo que a acdo fosse ajuizada para beneficiar apenas uma pessoa
(demanda individual), penso que ainda assim seria possivel falarmos em
judicializacao da politica publica. [...] as decisdes judiciais devem obedecer o
critério de universalizabilidade, de modo que um caso decidido de
determinada maneira em favor de um individuo devera ser decidido da
mesma maneira para todos os outros individuos que estiverem em situagao
semelhante.

Destarte, estabelecida a diferenciacdo proposta acima, cumpre-nos citar
alguns argumentos utilizados pelos Tribunais Superiores para que derradeiramente
analisemos as consequéncias do controle judicial. Assim, inicialmente transcrevo um
trecho que transmite a tendéncia das decisdes proferidas pelo Judiciario, conforme
Bolesina, Leal (2013, p.118-19):

a andlise jurisprudencial revela que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto
0 Superior Tribunal de Justica ndo desenvolveram de forma (muito) concreta
um conceito de minimo existencial ou, se desenvolveram, ndo expuseram de
forma suficiente (clara) na argumentacédo. De um lado, o Supremo Tribunal
Federal mostrou-se mais ativo (consciente ou ndo) buscando ou formulando
um conceito do minimo existencial. De outro lado, o Superior Tribunal de
Justica apareceu amis certo do que entenda por minimo existencial,
vinculando-a a vida condigna, apesar de ndo avancar mais objetivamente em
um conceito e em um contetido mais fechado.

A escolha de citar o trecho acima se da em razéo de que o minimo existencial
esta intimamente ligado ao direito a saude, bem como a necessidade de implantacao
de politicas publicas. O que se pretende no presente trabalho € identificar de que
maneira o Judiciario vem tratando estas questdes, e de que forma pode-se
estabelecer um controle, caso se vislumbre decisées carentes de fundamentacéao,
provenientes de posturas arbitrarios por parte dos julgadores.

Observa-se que o conceito de minimo existencial utilizado nas decisdes
judicias carece de determinada delimitacdo, ou seja, percebe-se uma auséncia de

fundamentacéo por parte dos julgadores, que utilizam o referido conceito, que por
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vezes surge como mero preenchimento de lacunas nas decisoes.

As demandas que envolvem a temética abordada no presente trabalho, além
de possuirem um nucleo de alta complexidade, demandam uma fundamentacao
coerente em face de estarmos diante de questdes faticas e interpretativas opostas,
porquanto de um lado tem-se a necessidade premente de resguardo de um direito
fundamental, e de outro uma restricdo em presta-lo.

A necessidade de justificacdo das decisdes, ndo se atrela apenas a
complexidade das referidas demandas, mas também, ao instituto de universalidade,
com o condao de néo ferir a isonomia formal. Par uma melhor compreenséo, vejamos

0 que nos ensina Brum (2014, p.106):

[...] as decisbes judiciais devem ser universalizadas, de modo que o
magistrado deve tomar apenas as decisdes que aceite aplicar em casos
vindouros analogos, sob pena infringéncia ao principio constitucional da
isonomia formal. [...] E certo que as circunstancias de cada caso indicar&o o
caminho. Porém h& — evidentemente — critérios a orientar essa caminhada,
gue ndo poderd ser arbitréria. Critérios esses, pois, que delimitardo o ambito
da discricionariedade judicial. MacCormik chama-os de “Trés Cs”: coeréncia,
consisténcia e consequéncia.

A teoria de MacCormik dos “Trés Cs” foi muito bem utilizada por Brum, no
ambito do controle de politicas publicas. Embora o tema objeto do presente trabalho
consista no direito a saude, considero de grande relevancia utilizar a mesma teoria na
visdo estabelecida pelo segundo autor, tendo em vista a correlagdo com o tema
abordado no tocante ao controle judicial das politicas publicas.

Destarte, cumpre mencionar as consequéncias relativas as decisdes judiciais,
segundo MacCormik (2006), citado por Brum (2014,p.107):

[...] como a justificacdo se da por meio da demonstragdo do motivo pelo qual
a decisdo deveria favorecer um lado em vez de outro, as consequéncias
pertinentes sdo as da deliberagdo genérica envolvida na decisdo de uma
forma ou de outra, ndo simplesmente os efeitos especificos da deciséo
especifica sobre as partes consideradas individualmente.

Pode-se dizer que as consequéncias das decisdes judiciais estao intimamente
ligadas a universalidade das mesmas, ou seja, como aquela decisao poderia implicar
nos demais casos que envolvessem a mesma tematica. Cumpre transcrever o que
leciona Brum (2014, p.107):
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[...] ndo podemos perder de perspectiva que as consequéncias da
deliberacdo devem ser consideradas pelo juiz ndo apenas como os olhos
para a lide de que cuida, mais universalmente. O que sua decisao provocaria
no mundo fatico se fosse universalizada? [...]

Nota-se que o fenbmeno do consequencialismo, além de atentar para
universalidade das decisdes, admite uma ponderacéao de critérios juridicos, bem como
de interesse publico. Destaca-se ainda, que as consequéncias das decisbes compde
apenas uma face da teoria que perfectibiliza as decisdes em face da realidade fatica
existente, como assim denominarei no presente trabalho, atentando para o controle
da discricionariedade no ambito juridico.

Ainda no tocante ao consequencialismo, cumpre trazer a definicdo de

MacCormick, citado por Brum (2014, p.112):

[...] 0 que eu chamo de Direito da argumentacao consequencialista € focado
ndo tanto em estimas a probabilidade de mudancas comportamentais, mas
na conduta possivel e em seu determinado status normativo a luz da decisao
gue esta sendo considerada.

Observa-se que o conceito citado acima, possui um grau de materialidade
bastante forte, tendo em vista consistir em avaliar a conduta possivel, em face da
normatividade. Ndo se fala aqui apenas em meros conceitos inaplicaveis nas
situacdes faticas, mas sim, num fenébmeno que consiste em melhorar a aplicabilidade
das decisdes. Com relacéo a aplicabilidade ou mesmo a dificuldade de aplicabilidade
do referido fenbmeno consequencialista, cumpre transcrever o entendimento de Brum

(2014, p.114):

se ndo for possivel, por algum motivo, aferirem-se as hipdteses de
consequéncias, o magistrado devera argumentar nesse sentido, de modo a
convencer as partes do porqué ndo lhe foi possivel realizar a tarefa,
justificando, portanto, os motivos que levaram a uma fundamentagéo
decisdria sem andlise consequencialista. Desse modo, mesmo que nao
possa realizar a afericdo das consequéncias, 0 magistrado ndo deixou de
pronunciar-se sobre o problema, defendendo seu ponto de vista, o que
implica reducéo de sua discricionariedade.

Ou seja, o entendimento de Brum face a teoria consequencialista, nos ensina
que de qualquer forma, faz-se necessaria uma justificacdo por parte do magistrado,
inclusive em néo localizar argumentos possiveis para a aplicacédo da referida teoria.
Traduzindo desta forma, um controle da sua discricionariedade.

E justamente este o ponto crucial que se busca com o presente capitulo.
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Buscar a aplicabilidade destes trés elementos: consequéncia, coeséo e coeréncia, de
forma a adequar a discricionariedade, muitas vezes distorcida em seu real sentido.
Para finalizar o ponto referente as consequéncias das decisfes judiciais,

vejamos o que leciona Brum (2014, p.116):

areposta judicial, portanto, tera necessariamente de ser formulada em termos
juridicos, de modo que os principios ou valores que interessarao para o teste
consequencilista serdo aqueles resultantes da interpretacdo dos
precedentes, da Constituicdo e das leis, mediante uma reflexdo sobre o
Direito com uma ordem normativa dotada de coeréncia. H4, além disso, uma
conexao direta com o universalismo da justica formal, pois esse exercicio
exige que a decisdo possa ser, ao menos implicitamente, universalizada e
comparada qualitativamente com as consequéncias de uma outra possivel
proposicao universal que Ihe seja rival.

Ademais, as consequéncias das decisdes a serem aferidas pelos julgadores,
possuem uma carga universalista que consiste em estabelecer uma justificacdo no
ambito do Direito, buscando posterior aplicabilidade em outros casos faticos que
tendem a surgir no mesmo sentido.

ApoOs estabelecer os limites e a precipua finalidade das consequéncias das
decisfes judiciais, cumpre adentrar no segundo item abordado por Brum, qual seja o
fenbmeno da coeréncia. Vejamos.

No que tange a coeréncia das decisdes, a mesma esta intimamente ligada a
atuacdao interpretativa do magistrado, que devera estabelecer limites no que concerne
ao material a ser utilizado para a construcdo de uma decisdo harménica delineada
pela coeréncia. Nestes termos, ha que se destacar qual a principal funcéo dos
principios no tocante a fundamentagdo das decisdes judiciais. Para uma melhor

compreensao, vejamos o que nos ensina Brum (2014, p.125):

conjuntos de regras podem, pois, ser de tal natureza que todas sejam
compativeis com alguma norma mais geral, um principio, podendo ser
consideradas como manifestacdes mais concretas ou especificas dele.
Desse modo, quando estamos em duavida acerca do correto significado de
uma norma em um contexto determinado, uma consulta ao principio pode nos
ajudar a fixar um sentido para ela, bem como explicar por que s considera
valido aderir a essa norma.

Ademais, os principios possuem uma carga justificatéria ampla, no entanto,
nao se bastam sozinhos. Dai, a funcdo dos magistrados em identificar de que forma
os principios dao sentido a uma norma, adequando-os dentro dos casos concretos.

Neste ponto, cumpre-nos aclarar os conceitos de regra e de principios para que se
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obtenha a real distincdo e funcdo de cada um deles no nosso ordenamento juridico.

Para tal, cumpre transcrever o que leciona Alexy (2011, p.87):

[...] principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto,
enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo. Um
exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto € a norma que
garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso
tem o direito de converter outros presos a sua crenga. Segundo o critério de
generalidade, seria possivel pensar em classificar a primeira norma como
principio, e a segunda como regra.

Além da distin¢do estabelecida por Alexy no grau de generalidade entre regra

e principio, € possivel destacar que o principio norteia que algo seja decidido dentro

das possibilidades juridicas e fatica de cada caso. Com relacdo as regras, estas néo

permitem uma atuacdo diferente do que traduzem. Ainda, com relacdo a esta

distingdo, para esgotar o referido assunto, tendo em vista que 0 mesmo n&o constitui

0 objeto central do presente trabalho, cumpre transcrever o entendimento de Alexy

(2011, p.90-91):

principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sé&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. J4 as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve ser exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. [...] Toda norma é ou
uma regra ou um principio. (Grifo no original)

Retornando ao eixo central, cumpre-nos entender qual € a funcao

desempenhada pelos principios em face da justificacdo apresentada pelo julgador,

gue deve impreterivelmente estabelecer uma visdo coerente no ambito do Direito.

Nestes termos, nos ensina Brum (2014, p.126):

7

a funcao do principio, nesta contextura, sera a de determinar “a faixa legitima
de consideragdes justificatorias” a serem apresentadas pelo julgador. Nao
fornecerd, pois, sozinho, uma resposta conclusiva. O argumento a luz da
coeréncia deve ser processado entdo da seguinte maneira. O juiz faz uma
investigacao sobre principios ou valores que, na medida do possivel, dao
sentido a um conjunto de normas juridicas e precedentes candidatos a incidir
na espécie.

Destarte, € incontroverso que a integridade deve estar arraigada nesta
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interpretacéo feita pelos julgadores, de modo a proporcionar uma maior seguranca
juridica no que tange as decisdes judiciais. O assunto trazido a baila no presente
trabalho, demanda uma maior sensibilidade por parte dos operadores do direito, tendo
em vista tratar-se de um direito que compde a essencialidade do minimo existencial,
conforme vimos anteriormente, da mesma forma que proporciona o alcance do maior
bem protegido juridicamente, ou seja, o direito a vida.

No que tange ao aspecto da integridade relativa a coeréncia, é de extrema

relevancia a licdo de Brum (2014, p. 131):

o Direito como integridade aposta, portanto, na natureza interpretativa desse
saber. Aposta em que o0s juizes, os legisladores e mesmo os cidaddos devam
tentar enxergar a solucdo de problemas juridicos segundo a sua melhor luz.
Ou seja, interpretar o Direito de modo sempre a melhora-lo, a vé-lo mais justo.
Havera, por evidente, divergéncias entre pessoas razoaveis que se
debrucarem nessa tarefa, principalmente nos chamados casos dificeis, em
gue nado se encontram soluc¢des prima facie, mas a atitude hermenéutica de
buscar a integridade é certamente uma forma de cercar o intérprete de
parametros interpretativos objetivos, tais como: historia, debates legislativos,
precedentes, doutrina e principios subjacentes as regras.

Outrossim, todas estas fontes mencionadas na citagao acima, devem compor
um conjunto coerente a ser identificado, e porque néo, construido pelo julgador nos
termos da situacao fatica. A atuacado dos juizes neste ponto, se revela de extrema
importancia, tendo em vista que cumpre a eles verificar a adequacgéo, bem como a
justificacdo do principio utilizado, rechacando o uso arbitrario para preenchimento de

lacunas. No que diz respeito ainda a coeréncia, cumpre mencionar o que nos ensina
Moller (2011, p.39):

[...] deve o sistema constituir critérios interpretativos, absolutamente
necessarios para a convergéncia e a coeréncia das decisbes no sistema.
Ante a consideracgédo de que a incluséo de valores e principios pode viabilizar
a mais ampla possibilidade de interpretagdo, a preferéncia a solugéo prevista
nas leis se apresente como orientacdo interpretativa, com a finalidade de
limitar um pouco essa ampla gama de possibilidades. Se de acordo com os
critérios materiais possibilita interpretagfes diversas, a interpretacédo das leis
visando a preservacdo de sua vigéncia procura, dentre as varias
interpretacdes  possiveis, preservar aquela realizada com bases
democraticas.

Derradeiramente, cumpre finalizar a tematica referente a coeréncia das
decisbes, com a finalidade de controlar a discricionariedade conferida aos julgadores,

no que tange as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, com o entendimento de
Brum (2014, p.149):
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[...] devo comentar a objecdo de que a coeréncia ndo seria um critério
“juridico” de contencdo da discricionariedade. Essa obje¢do, sem uma
fundamentacéo adicional no sentido de explicitar o que se considera como
“juridico” perde toda a sua forga. [...] uma das mais marcantes caracteristicas
do juspositivismo é uma tentativa de separacéo entre o Direito e moral, o que
nos remete a infindavel discusséo tedrica sobre o que € Direito. Porém,
independentemente desse debate, é possivel sustentarmos que a coeréncia
€ um cénone da argumentacao juridica passivel de proporcionar-lhe maior
objetividade e racionalidade. (Grifo no original)

Desta feita, considero que o item relativo a necessidade de decisfes juridicas
coerentes, tenha sido bem exposto através da explanacdo feita acima, o que
possibilita que adentremos no ultimo tépico que compde o triangulo basilar das
decisfGes, como mencionei anteriormente, qual seja a consisténcia das mesmas.

Vejamos. Inicialmente, ha que se destacar que a consisténcia das decisdes,
objetivamente, consiste na estabilidade das mesmas em face do que a lei determina.
Ou seja, ndo ha que se aplicar o Direito se hdo possuir o minimo de clareza e relacao

com o que compde as normas. Nas palavras de Brum (2014, p.153):

em sintese, a exigéncia de consisténcia é o dever de respeito aos limites
semanticos do texto, que propiciam uma estabilidade minima na linguagem
para que exista comunicacdo entre as pessoas. Pode ser que alguém
apresente em juizo uma argumentacdo que desperte compaixdo, que esteja
bem fundamentada em principios ou em bons argumentos
consequencialistas, mas, se ndo demonstrar que o texto da lei é capaz de
sustentar um significado compativel em a decisdo almejada, ndo devera ter
éxito.

Este dever de respeito que o autor cita acima, nao se refere apenas aos limites
semanticos, mas sim de uma forma geneérica, diz respeito ao direito que assiste as
partes a possibilidade de contrariar a decisdo. Ou seja, havendo uma consisténcia,
tem-se a margem de discussao da interpretacdo. Desta feita, encontramos mais um
mecanismo que completa a estrutura do controle de discricionariedade das decisdes
judicias.

Em busca de uma melhor visualizagdo da teoria abordada, cumpre

transcrever o que entende Dworkin (2007), citado por Brum (2014, p.257-258):

[...] se um juiz esta convencido de que uma lei admite apenas uma
interpretacdo, entéo, excetuando-se o impedimento constitucional, ele deve
colocar e pratica essa interpretacdo como sendo o direito, mesmo que
considere a lei incoerente, em principio, com o direito entendido em seu
sentido mais amplo. Ele pode pensar que o legislativo deveria corrigir a
incoeréncia com uma legislagédo posterior, ndo apenas ou necessariamente
com base em um sentido de justica, mas porque o legislativo é também um
guardiao da integridade. Mas isso ndo afetara o que, para ele, € o direito. [...]
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A citacdo acima traz as respostas para algumas criticas realizadas com
relacdo a consisténcia das decisGes. Percebe-se que Dworkin apresenta a
possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de um dispositivo de lei, caso o
julgador entenda que a interpretacdo ndo esteja apta a compor a referida lide.

Considero de extrema relevancia mencionar que a pesquisa realizada no
tocante a teoria de MacCormik dos “Trés Cs”, através da obra de Brum que a adapta
a realidade juridica nacional em face do controle judicial de politicas publicas, deve
ser visualizada de forma que consequéncia, coesao e consisténcia formem uma base
sélida para a sustentacao deste controle. Ou seja, € incontroverso que em dias atuais,
mais do que nunca, a populacéo brasileira necessita de uma seguranca juridica, que
podera ser proporcionada, pela minha 6tica, através da referida teoria.

Como mencionado anteriormente, diante de uma crise democratica que o
cenario nacional experimenta, € ainda mais premente a necessidade de que o Poder
Judiciario denote em suas decisdes uma maior seguranca juridica, que proporcione
uma maior transparéncia e um controle adequado as necessidades relativas a
participacdo popular em decisdes que envolvam direitos fundamentais, como o direito
a saude e implementacdo de politicas publicas para uma melhor prestacdo dos

referidos direitos que compde o ndcleo do minimo existencial.
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5 CONCLUSAO

A delicadeza do tema escolhido para o presente trabalho, proporcionou
inUmeras indagac¢6es que surgiram no decorrer de sua elaboragéo, e que pretendo
pontuar, bem como sana-las nas presentes consideracgdes finais.

Inicialmente, cumpre mencionar que o direito a saude, tardou a ser positivado
no nosso ordenamento juridico, tendo em vista que somente fora introduzido no rol de
direitos fundamentais com a promulgacgéao da Constituicdo Federal de 1988, ainda em
vigor. Desta forma, o referido direito positivado constitucionalmente, trouxe a baila
inUmeras restricées na sua efetivacdo por parte da Administracdo Publica, frente a
sua limitacédo de recursos, em face de uma seara de direitos ilimitados.

Observa-se que com a dificuldade em efetivar prestagdes materiais no ambito
da saude publica, demandou a necessidade de se buscar um entendimento especifico
do chamado minimo existencial. Notadamente, este entendimento originou-se do
Direito Germanico, que inclusive estabeleceu uma diferenciacdo que possibilitou a
afericdo de um nucleo central deste referido minimo existencial. Na mesma seara, se
buscou o instituto da reserva do possivel, como defesa da Administracéo Publica nas
limitacBes do exercicio de determinadas politicas publicas. No entanto, observou-se
gue este ultimo conceito restou distorcido no ambito juridico brasileiro, tendo em vista
consistir apenas na defesa de limitacdes orcamentarias, o que conforme vimos no
decorrer da pesquisa difere do conceito originario germanico.

De outa banda, as analises no tocante as restricdes a efetivacdo do direito a
saude, aclararam algumas questdes que pareciam nebulosas frente as defesas
estabelecidas em alguns casos, por parte da Administracdo Publica. Demonstrando
gue o problema central ndo reside apenas nas limitagcdes orcamentarias, mas também
na discricionariedade arbitraria exercida em determinados casos, por parte do Poder
Publico, tornando inviavel a efetivacdo de determinas politicas publicas. Neste
determinado ponto, observamos a necessidade da atuacdo do Poder Judiciario que
tem a funcéo de suprir a inércia ou ainda, a ma prestacao por parte da Administracéo
Pulblica, ndo se insurgindo no principio da separacédo dos Poderes, conforme vimos
no segundo capitulo.

E é justamente no ambito do Poder Judiciario que identificamos a
complexidade das referidas demandas, necessitando de um grau altissimo de cautela

por parte dos julgadores. Incialmente, observa-se uma tendéncia contemporanea,
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qual seja o neoconstitucionalismo que consiste basicamente na aproximacao de
institutos usuais do Civil Law aos do Common Law, que resultam numa integracao de
fontes extremamente importantes para a afericdo do Direito, ndo limitando o
magistrado a aplicacao exclusiva da legislacdo. Quando os julgadores estédo diante de
demandas tdo complexas, faz-se ainda mais relevante a utilizacdo de um método
eficaz e completo para que se encontre a solugdo mais adequada e aplicavel aos
demais casos semelhantes. E neste ambito que o neoconstitucionalismo abarca seus
conceitos de forma inovadora e perspicaz.

Ademais, até 0 momento o discurso parece comum a todos, tendo em vista
ser frequente o assunto abordado no ambito do direito a salude e suas usuais
limitacbes. Porém, é a teoria de MacCormic, utilizada por Brum que inova e nos traz
uma luz diante de tantas restricbes a efetiva elaboracdo e controle de politicas
publicas.

Vimos que as decisdes judiciais devem ser compostas por trés elementos
essenciais que compdem a sua base de sustentacdo, proporcionando uma maior
seguranca juridica. No tocante ao primeiro item, qual seja, o consequencialismo,
observamos que 0 mesmo consiste no tato exercido por parte do julgador fundamentar
sua decisdo, buscando compreender as consequéncias impostas pela mesma, e
observando de que forma alcancara a sociedade. Ainda, sobpensando sempre a
possibilidade de aplicacéo da referida decisdo aos demais casos envolvendo a mesma
tematica, em obediéncia ao principio da universalidade das decisdes judiciais.

No que tange a coeréncia das decisdes, observa-se que a mesma consiste
preliminarmente na conservacao da integridade do Direito. No decorrer da pesquisa,
foi possivel identificar diversos fatores que compdem um conjunto de possibilidades
interpretativas que pretendem auxiliar o julgador na busca da melhor solu¢cdo. No
entanto, relevante salientar que a coeréncia exige que o julgador, embora tenha a
faculdade de se utilizar de principios norteadores na busca da verdade, deve justificar
as suas decisdes legitimamente. Ou seja, incontroverso que o0s principios tém grande
valia na busca do juizo perfeito, no entanto ndo se prestam sozinhos para a busca da
verdade real.

Com relacdo a consisténcia exigida nas decisfes judiciais, esta implica
basicamente no dever de respeito semantico do texto legal. De maneira que nao
compete aos julgadores, distorcer ou alterar o sentido literal da lei. Nao se confunde

com a possibilidade de interpretacdo, onde a norma possui uma lacuna adaptavel a
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situacdo objetiva. Seria dispensavel o texto de lei, se os operadores do direito
pudessem desconsidera-lo, ou até mesmo conferir-lhe sentido diverso do que
constante no texto legal.

Notadamente, estes trés requisitos devem compor a base fundamental das
decisbes, para que as mesmas possam surtir os efeitos almejados, no busca do
melhor direito, a luz da integridade e da democracia, que podem sim, ser alcancadas
através do Poder Judiciario que desempenha uma atividade importantissima no
cenario nacional, no que tange a concretizacéo de direitos fundamentais sociais.

Conclui-se que o presente trabalho trouxe respostas aos questionamentos
dirigidos as arbitrariedades observadas do desempenho da funcédo publica. E, refiro-
me aqui, num sentido amplo no que tange a todos os Poderes Publicos. Ndo ha que
se falar no momento atual, de qualquer atividade em consonancia com a oOtica
democrética, sem que haja possibilidade de controle da mesma. Impedindo, acima de
qualguer coisa, que as limitacBes politicas estabelecidas moldem atividades e
decisfes, prejudicando a parte que mais necessita ver seu direito resguardado.

Destarte, o controle das decisdes judiciais no ambito das politicas publicas, e
aqui especificamente no tocante ao direito a saude, implica em controle efetivo da
discricionariedade conferida aos juizes, de forma a proporcionar decisdes livres de
interesses maiores do que a busca da justica. E preciso lembrar que estamos inseridos
em um Estado Democratico de Direito, e além disso, € imperativo que busquemos
resgatar os conceitos da atividade precipua dos julgadores, qual seja, a busca da
perene justica. Neste contexto, relevante atribuir a pesquisa académica o condao de
aprimorar conceitos e teorias, que consistem na busca de estabelecer formas de
entendimentos no que tange as soluc¢des de problematicas no @mbito do direito e da

sociedade.
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