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RESUMO

O presente trabalho analisa a as decisdes judiciais no Tribunal de Justica do Estado da Paraiba
relacionadas ao direito a saude ap6s a criacdo do 6rgdo consultivo chamado de Camara Técnica
de Saude, com o fim de verificar qual sua influéncia no comportamento decisional do
magistrado paraibano. Verifica-se as decisfes da 42 Camara Civel Especializada, em a¢des que
sejam levadas em grau de recurso de Apelacdo. A analise detém-se sobre as decisbes referentes
ao direito a saude no segundo semestre do ano de 2013.
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PUBLIC HEALTH POLICIES AND THE REPERCUSSIONS IN THE DECISIONS OF
THE PARAIBA COURT OF JUSTICE

ABSTRACT

This paper analyzes the judicial decisions in the Court of Justice of the State of Paraiba related
to the right to health after the creation of the advisory body called of Health Technical Chamber,
in order to verify its influence on the behavior of the Paraiba magistrate. The decisions of the 4th
Specialized Civil Chamber, in actions that are Appeal. The analysis focuses on the decisions
regarding the right to health in the second half of 2013.

Keywords: Health rights; Paraiba State Court of Justice; Judicial decision; Health Technical
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1. Introducao

O aumento da interferéncia do Judiciario na sociedade atual, sobremodo no campo
politico, desperta o interesse em analisar uma possivel subordinacdo a esta funcdo ndo
prevista na Constituicdo de 1988 no que tange as politicas publicas. O fendmeno descrito
como “judicializacdo da politica” poderia ser encarado como o reconhecimento da plena
efetividade do direito a salude, por se demonstrar sua judiciabilidade atraves de decisdes que
informam a necessidade da tutela imediata do direito subjetivo deferido, ou como uma falha
do agente politico em implementar as politicas publicas relacionado ao tema

A figura do Juiz, definida no ambiente do direito brasileiro hodierno, ganha destaque
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através das decisdes emanadas pelos Tribunais Superiores, repercutindo em um crescente
ativismo judicial que parece encaixar-se perfeitamente com a crescente judicializacdo das
relagdes sociais e das politicas publicas.

Com a maior evidéncia, surgem questionamentos sobre o comprometimento da funcéo
julgadora e seu impacto na dindmica social. E necessério verificar se o Judiciario esta
servindo como instrumento de pacificacdo social ou se suas decisdes servem apenas a
interesses daqueles que as emanam, pois a Funcdo Jurisdicional pode servir para subverter as
relagdes de poder ou arraigé-las.

Para melhor entender as transformacdes engendradas pela adocéo da judicializagdo da
politica de salude e o ativismo judicial decorrente dessa postura decisional é necessario
instituir as bases de investigacdo dos argumentos utilizados na construgcdo hermenéutica do
direito fundamental a satde.

A curiosidade em torno da atividade judicante tem se mostrado de grande interesse
para 0 estudo dos campos de conhecimento relacionados as teorias do direito e da ciéncia
politica. Pode-se verificar que, historicamente, a atuacdo do ente decisional em resolver
problemas sociais e interpretar a lei, por vezes serviu de norteador do estado evolucional da
sociedade ou da independéncia e funcionalidade de suas instituicdes. Ao analisar a atuacéo da
Funcéo Jurisdicional e sua interrelagdo com as demais funcGes de Estado, estamos, em certa
medida, verificando se a atuacdo da Funcdo Legiferante ou da Fungdo Administrativa
encontra-se servindo ao desiderato positivado na Constituicao.

Ao recorrer a tutela jurisdicional, o promovente da agdo judicial esta optando pela
resolucdo do seu conflito de forma definitiva pela atuacdo de uma determinada funcdo de

Estado, seja por ineficiéncia das outras, seja por livre opcéo.

A escolha do objeto relaciona-se com a possibilidade de a academia investigar um
tema de relevancia social e impactante no contexto do Estado da Paraiba, motivos estes que se
coadunam com as perspectivas pragmaticas. Diante da urgéncia que caracteriza as demanda
de pretensdes a realizacdo do direito a sadde, pois normalmente alega-se um risco de morte,
mostra-se importante analisar a forma como tais decisdes sdo concebidas.

Atenta-se que esta pesquisa ndo se mostra com a pretensdo de esgotar o debate sobre a
possibilidade dos estudos para entender atuacGes jurisdicionais, mas antes como a
possibilidade de sua utilizacdo na analise da Funcdo Judicidria enquanto teoria critica,

sobremodo em lides de maior dificuldade ao enquadramento das normas juridicas.
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Conforme orientacdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ, que institui uma Politica
Judiciéria de Saude, foi criada em 08/11/2012 a Camara Técnica de Saude no ambito do
Tribunal de Justica da Paraiba em uma parceria com a municipalidade e o Executivo Estadual.
Evidencia-se que o0s processos que versam sobre fornecimento de medicamentos, suplementos
alimentares, Orteses, préteses, exames, internacdes e procedimentos cirdrgicos sdo de
complexidade maior, imputando ao magistrado a utilizacdo de auxiliares peritos para melhor
decidir as lides.

Realiza-se uma investigacdo dos casos relativos ao direito a satde dentro do interregno
de seis meses no segundo semestre de 2013, compreendido entre 01/06/2013 a 01/12/2013,
analisados pela 4% Camara Civel Especializada do Tribunal de Justica da Paraiba em que foi
solicitado parecer da Céamara Técnica de Saude, verificando a fundamentacdo legal das
decisdes sobre o direito subjetivo a saude, promovidas em face do poder publico Estadual.

A estratégia de abordagem do objeto da pesquisa se deu pelo método descrito para
verificar a ratio decidendi das decisdes sobre o direito a saude, intepretacdo e aplicagéo;
modificacdo das decisdes com énfase clara nos pareceres ofertados pela Camara Técnica de
Salde; as consequéncias praticas e tedricas da atuacdo da retromencionada camara para a
sistematizacdo da matéria do direito social a saude.

Foi utilizado como auxilio na pesquisa, os relatorios enviados pela Camara Técnica de
Saude, bem como a pesquisa no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba e,
quando necessario, verificacdo in loco do processo.

Pela multiplicidade de matéria referente as possibilidades de judicializacao do direito a
salide temos que foi trabalhado com tratamentos médicos, internac6es hospitalares, cirurgias,
e fornecimento de medicamento. Na categoria processual, elegeu-se 0s recursos de Apelacédo

por sua possibilidade de analise de mérito das lides processuais.

2. O Sistema Unico de Satde enquanto Politica Pablica e sua interpretacéo aplicada

pelo Judiciario

Passa-se a elencar questdes sobre as politicas publicas de direito a salde e seu debate
constitucional no ambito do Tribunal de Justica da Paraiba e no Supremo Tribunal Federal,
verificando as teorias utilizadas para entender a “judicializa¢do da politica de satde”, a
criacio do Sistema Unico de Satde como orientador da Politica Nacional sobre a matéria e

seu contato com o judiciario paraibano.
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O direito a saude esta positivado na Constituicdo Federal de 1988 através do artigo
196, como “Direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as agdes e servigos para sua promocgdo, prote¢do e recuperagdo”. Diante da
referida norma temos que a implementacdo do direito a salde deve se dar através de atuacao
de Funcdo Executiva que se utiliza das Politicas Publicas como forma de atender a exigéncia
constitucional.

As politicas publicas, criadas pelo Executivo, sdo formas de intervencdo do Estado
para garantir o Welfare State, de grande importancia num pais de dimensdes continentais
como o Brasil, com tantas diferencas econbmicas internas. Nessa perspectiva, as politicas
publicas sdo usadas para minimizar as diferencas sociais que geram estados de pobreza entre
parcelas da populacdo, nesse caso, fala-se de intervencdo social e econémica do Poder
Publico.

A adocdo de politicas publicas denota um modo de agir do Estado nas fun¢des de
coordenacdo e fiscalizacdo dos agentes publicos e privados para a realizagdo de
certos fins. Fins estes, ligados aos chamados direitos sociais, nos quais se inclui os
econdmicos..(SANTQOS, 2002)

Assim, um aprofundamento das politicas econdmicas ndo pode ser desvinculado das
politicas sociais, 0 que significa que o estudo da viabilidade das politicas sociais esta
intimamente ligada com as possibilidades criadas pela analise das politicas econdmicas. A
possibilidade de atuacdo da Funcdo Executiva em implementar melhorias sociais esta
diretamente ligada com o viés econdémico dos impactos desses estudos.

Observa-se uma maior atividade nesse sentido relacionado ao direito a salde guando,
em um primeiro momento, a sociedade civil organizada procura formas de participacdo nas

orientagdes de politicas publicas.

A judicializacdo do direito a salde € vista como um ponto positivo na satisfacdo dos
direitos de grupos socialmente excluidos, possibilitando um resgate da cidadania através da
concessao de direitos que ja estavam previsto constitucionalmente, mas ndo possuiam
efetividade real. Até mesmo o processo individual de acesso as garantias, foi importante nas
experiéncias de outros paises que guardam similitude com o modelo brasileiro, é o caso da

Argentina.
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Es claro que los litigantes individuales se beneficiam cuando logram una victoria en
un reclamo vinculado con un derecho a la salud que extiende la cobertura a certa
necesidad. Eso es asi tanto em los casos en que la causa del litigio residio en la falta
de un norma de cobertura clara como cuando el origen fu la ausencia de una norma
pertinente. Um fallo judicial que reconoce um derecho — y lo rescata, de esse modo,
del reino de la mera aspiracion — tiene un efecto inicial positivo, en especial para
ciertos grupos vulnerables que carecen de aceso a otros recursos y mecanismos para
canalizar sus reclamos. (BERGALLO, 2013, p.86)

No Brasil, temos que a conjuntura da aplicacdo das politicas sociais esta intimamente
relacionada com a crise estrutural do modelo democratico representativo embasada em
elementos estruturantes liberais politicos e econdmicos (SANTQOS, 2002). O constituinte de
1988 ndo previu a maneira de que os direitos sociais poderiam ser concretizados como foram
positivados na constituicdo, tratando-os como direitos-programas (NEVES, 1994), ou seja,
um conjunto de compromissos assumidos pelo poder publico, sem a preocupacao de imediata
realizacéo.

E certo que, um dos resultados dessa crise apontada, implica em uma judicializacio
das demandas sociais ndo atendidas a contendo pelo poder publico quando o cidadao elege o
judiciario como caminho para a execugdo dessas garantias.

Assim, a tensdo existente entre um modelo liberal de estado democrético e as garantias
sociais necessarias para melhoria de vidas da sociedade sdo transferidas para a funcéo
jurisdicional, instada a decidir sobre a possibilidade de concretizacdo das garantias legais.

Da primeira convencdo internacional de promocdo a saude realizada em Ottawa —
Canada, até o modelo de gestdo que temos hoje no Brasil, um longo caminho foi percorrido e
um dos principais pontos de modificacdo foi a saida de um modelo de atencéo basica para
investimento em acessibilidade a tratamentos mais modernos. A modificacdo da orientacdo de
politica de salde vivida nos anos pés-constituicdo de 1988 evidencia uma mudanca de
paradigma inclusive na forma de priorizar estamentos de tratamento para fins de

financiamento publico.

La salud publica del Brasil, sobrecarga ya por su complejidad, sufre también por la
forma em que se ha abordado. Em primer lugar, el modelo de pestaciones de salud
h& desviado algo el centro de sua atencién em afios recientes, passando de la
atencion primaria e salud a uma modalid de tratamiento tecnolégicamente orientado.
Por consiguiente, los profesionales médicos han, surgido como figuras centrales,
desplazando em certo grado al personal de atencién priméria de salud anteriormente
associado con el modelo de atencion de salud brasilefio. (COHN, 1994, p. 98)

Em que pese essa modificacdo de pensamento ser muitas vezes apoiadas pelos
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interesses da industria privada de fornecimento de remédios, e equipamentos cirdrgicos, a sua
introducdo no mapa das politicas publicas de saude significou um maior gasto do setor
publico com aparelhamento de hospitais.

Necessario se faz delimitar o que se entende pela categoria de Politicas Publicas para
uso neste trabalho, dessa maneira temos que tal instituto pode ser entendido como: o
planejamento e execugdo, pela Administracdo direta e indireta, de processos direcionamos
para obtencdo de um fim publico, que procure efetivar direitos positivados nos ordenamentos
constitucional ou infraconstitucional.

Dissecando tal categoria, temos que o0 planejamento e execucdo justifica o
aparelhamento de toda a administracdo publica através de seu capital humano e demais
incorporag0es feitas para melhor alcangar o objetivo final do interesse publico.

Como coronario do direito administrativo, a atuacdo do ente publico s6 podera ser
autorizada mediante lei anterior, vinculando e limitando as politicas publicas quanto ao
objetivo a ser alcangado, tal exigéncia decorrer do principio da legalidade, insculpido no
artigo 5° da Constituicdo. Em caso de uma atuacdo que ndo se conforme com os limites
estabelecidos na lei, teriamos uma inconstitucionalidade ou ilegalidade ensejando a nulidade
do ato administrativo praticado.

Ainda dissecando a categoria, € importante frisar a finalidade puablica como objetivo
de todo o atuar da administracdo publica, dessa forma, ao executar uma politica publica o ente
da administracdo direta ou indireta, ndo poderia se esquivar de direcionar todos os esforcos
para conseguir a maximizacao do seu esforco.

Destarte, o direito a saude pode ser considerado como conceito negativo, em uma
conjuntura dos direitos fundamentais, situando-se na primeira dimensdo. Significa uma
protecdo da integridade fisica/psicolégica do ser humano contra obstacularizac@es ilicitas e
ilegitimas do poder publico ou de terceiros. Nas segunda e terceira dimensdo de garantias
sociais e econdmicas, tém as caracteristicas de uma ponderacdo positiva, como atos reais de
promocdo ao bem-estar fisico e psiquico do cidaddo, responsabilizando o Estado no
fornecimento de condi¢cdes que possibilitem uma existéncia digna e saudavel em carater
universal.

No Brasil o direito a saude possui bases constitucionais, onde o Art. 196 e a lei
infraconstitucional n° 8.080/90 estabelecem o Sistema Unico de Satde (SUS). De maneira
geral, pode ser descrito como um conjunto de acdes e servigos relacionados a saude nos entes

federados (Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios), na administracdo direta ou indireta
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atuando de maneira conjunta ou separadamente com o fim de efetivacdo do direito a saude.

A ldgica da politica publica significa uma atuacdo do Estado, utilizando da separacéo
ente poder estatal e sociedade, compreendendo os planos de agéo e projetos, ultrapassando o
atendimento emergencial as necessidades da populacdo. Trata-se de uma evolucdo da lei em
sentido formal significando uma atuacdo do ente estatal para equilibrar as necessidades do
cidaddo com as possibilidades reais dos orgamentos publicos.

Tais atuagOes englobam desde as agdes de prevencéo, assisténcia terapéutica, inclusive
o atendimento farmacéutico e nutricional, até a internacdo hospitalar, entre outros. A logica
que embasa 0 SUS e as consequéncias de seu impacto na economia e sociedade deve ser
verificada, também, com foco na universalidade do acesso aos servicos de salude em todos 0s
niveis de assisténcia, bem como a maximizagao dos recursos publicos para alcangar o fim de
atendimento geral a populacdo que necessite.

A consagracdo da universalidade do acesso a saude no Brasil se deu com a
constitucionalizagdo da saude como um direito fundamental e a formulagdo de um sistema de
salde que desse suporte de garantia. A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
representou uma reconfiguracdo das primazias da politica do Estado no tocante a salde
publica. O Sistema Unico de Salde é o mais importante mecanismo para materializacio dessa
politica publica, com forte impacto nas politicas de desenvolvimento social, responsavel por
promover uma mudanca de paradigma nas relacfes existentes entre Sociedade e Estado, cuja
atuacdo se volta para o planejamento governamental com vistas a racionalizacdo de meios e
recursos postos a sua disposicao para a realizacdo de objetivos e acdes socialmente relevantes
e politicamente determinados.

Depreende-se dos dispositivos constitucionais que compdem a se¢do “Da Satde” (art.
196-200) a elaboracao dos principios que norteiam o sistema juridico relacionado ao Sistema
Unico de Salde: universalidade, integralidade, equidade, descentralizacdo e participacio
popular.

A universalidade decorre da abrangéncia compreendida na redacdo do art. 196, que diz
que a saude ¢ “direito de todos e dever do Estado”, imputando a este a responsabilidade pela
efetivacdo do direito social insculpido no art. 6°, devendo ainda assegurar 0s meios para
cidaddos poderem efetivamente exercer tal direito

A integralidade, insita na redacdo do artigo 198, inciso Il, preconiza ao Estado a
obrigacdo de cumprimento do “atendimento integral, com prioridade para as atividades

preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais” no tocante ao acesso a que todo cidadao
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faz jus. Destarte, o Estado precisa empreender uma série de acles, especialmente as
preventivas, sem descuidar das curativas, nos mais diversos graus de complexidade, como
forma de garantir e dotar de efetividade a diretriz da saude.

A equidade também estd compreendida no texto do art. 196, que estabelecendo a satde
como direito de todos, impde a salvaguarda da isonomia.

O principio da equidade esta relacionado com o mandamento constitucional de que
“saude ¢ direito de todos”, previsto no ja& mencionado artigo 196 da Constituicdo. Busca-se
aqui ratificar o postulado da isonomia, ja que a prépria Constituicdo, em seu artigo 5°, institui
o principio fundamental da igualdade, ao vaticinar que “todos S0 iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”. Sendo assim, todos os cidaddos devem contar com essa
garantia, por parte do Estado, de que este estabeleca um modo de compensacédo das distorgdes
derivadas das desigualdades sociais e regionais, destinando um aporte especial de recursos e
investimentos nas regifes mais carentes em relacdo a prestacdo do servigo puablico. Também
podem respaldar tal postulado o artigo 3°, incisos Ill e IV, onde a Constituicdo estabelece
como objetivo da Republica, dentre outros, “reduzir as desigualdades sociais e regionais” e
"promover o bem de todos".

Descentralizacdo — o texto constitucional dispGe que as ac¢des e servi¢os do SUS estéo
presentes em todas as esferas federativas, sendo sua observancia estabelecida em todo o pais
de maneira ndo concentrada, o que define obrigac6es para cada um dos entes envolvidos.

A Participacdo social deriva da analise do artigo 198, inciso Ill, que prescreve a
aplicabilidade desse principio nas ac@es e servigos publicos de saude, visando ao incremento
da participacdo dos usuarios do sistema no controle e monitoramento das politicas
relacionadas. Sua regulamentacdo se deu com a edicdo da Lei n° 8.142/90. Os usuérios se
inserem na gestdo do SUS através das Conferéncias da Saude, que acontecem a cada quatro
anos em todos os niveis federativos - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Nos
Conselhos de Saude verifica-se a paridade: usuarios tém metade das vagas, o governo tem um
quarto e os trabalhadores, outro quarto. Busca-se, portanto, instigar a participacdo popular na
discussdo das politicas publicas da satde, conferindo maior legitimidade ao sistema e as acdes

implantadas.
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Deduz-se da avaliacdo desses postulados que o que se buscou, com a instituicdo do
SUS em 1988, foi ndo somente a garantia de um sistema universal e gratuito, ainda mais
tendo em conta que a ordem que vigorava até entdo apenas contemplava contribuintes que
estivessem trabalhando formal e regularmente, mas também a mobilizacdo dos cidadaos face
ao Estado, através da formulacdo de principios que respaldam sua acéo.

Assim, quando levadas tais questdes para analise pela fungdo jurisdicional teremos a
defesa dos direitos fundamentais em sua dimenséo social, segunda dimens&o, que implicaria
em uma transferéncia para a orbita do Judiciario da tensdo entre necessidade de acesso aos
bens de saude e a possibilidade de satisfacdo dessas demandas.

3. O Tribunal de Justica da Paraiba e a Ponderacéo de Principios em matéria de
Direito a Saude

O fato que assegura a relevancia formal do direito a saude, e, dada sua importancia
social, é a valorizacdo como um direito fundamental material. Sob o prisma social, trata-se de
uma reiteragdo da relevancia deste direito — a ponto de té-lo reconhecido na letra da
Constituicéo.

Por outro lado, sob a oOtica juridica, o seu reconhecimento formal constitucional lhe
confere superioridade na hierarquia normativa, limita a influéncia do poder reformador sobre
ele, garante aplicabilidade imediata e vincula os poderes publicos.

Diante da ineficiéncia na atuacdo do Executivo em propiciar um acesso efetivo ao
direito subjetivo a salde, a populacdo busca sua satisfacdo através da tutela jurisdicional. A
Funcdo Judiciaria passa a ser encarada como instancia Gltima que suplantaria a ineficiéncia do
gestor publico em atender a demanda social.

Ao se imiscuir no campo politico, a Fungdo Jurisdicional impacta nas financas
publicas e no direcionamento das acdes governamentais do direito a saude dos entes
federados. Uma decisdo judicial podera comprometer o orcamento de um pequeno municipio
ao deferir a tutela para tratamento de saude que tenha um alto custo, além de criar uma
subordinacdo entre as Func¢des de Estado ndo prevista na doutrina classica de separacdo dos
poderes.

Antes de se celebrar o reconhecimento dos direitos humanos de segunda dimensao, é

necessario atentar para os impactos dessas decisdes na dindmica das politicas publicas e do
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orgamento.

Assim, evidencia-se que existem muitas maneiras de tratar o tema dos direitos
fundamentais, com enfoques filosofico, historicos, socioldgicos e outros. Porém, no trabalho
em tela, trata-se, em primeiro lugar, de uma anélise das teorias dos direitos fundamentais e de
uma teoria juridica, por fim, em uma visdo pragmatista da efetivacdo do direito a salde
através das decisGes judiciais.

A anélise é sobre direitos fundamentais da Constituicdo vigente, dialogando com a
abordagem historica, quando necessario, bem como com os direitos fundamentais per si
(teorias filosofico-juridicas) para enriquecer o tema.

A teoria juridica dos direitos fundamentais da Constituicdo ¢ dogmatica, entendendo-
se como dogmatica as trés dimensdes abarcadas da dogmatica juridica: analitica, empirica e
normativa.

A dimensdo analitica € a pormenorizacdo conceitual do direito vigente, partindo dos
conceitos elementares, passando pelas construcdes juridicas até o exame das estruturas
(fundamentos) do sistema e irradiamento.

Quanto a dimensdo empirica pode ser compreendida a partir de dois pontos: em
relacdo a cognicdo do direito positivo valido e em relacdo a aplicacdo de premissas empiricas
na argumentacéo juridica, (ALEXY, 2012). A primeira acep¢éo engloba a efetividade e analise
jurisprudencial, indo aléem da validade. Quanto a segunda, informa que o direito positivo
valido ndo se esgota em apenas observar algum fato, mas deve levar em consideracao fatores
que possam transformar aquilo em jurigeno. Em que se utiliza neste trabalho a perspectiva da
dimensdo empirica nas premissas que sdo eleitas para a justificacdo das decisdes do Tribunal
de Justica da Paraiba ao analisar as pretensdes de satisfacdo do direito a satde.

No tocante a dimensdo normativa, mostra-se como a critica a praxis juridica,
sobremodo a jurisprudencial, em uma tentativa de apresentar respostas racionais as lacunas
deixadas pela norma previamente apresentada.

A nocao do direito positivo vigente é ocupacdo da dimensdo empirica. Nos casos mais
complicados, o substrato normativo que pode ser obtido por meio da dimensdo empirica ndo é
satisfatorio para fundamentar um juizo concreto de dever ser. Isso conduz a utilizacdo de
juizos de valores complementares e, com isso, a dimensdo normativa. Precisdo conceitual, e
consequente auséncia de contradicdo somando-se a coeréncia das assertivas, sd0 pressupostos

da racionalidade de todas as ciéncias. Os incontaveis problemas conceituais e sistematicos dos
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direitos fundamentais confirmam o importante papel da dimens&o analitica no &mbito de uma

ciéncia pratica dos direitos fundamentais que pretende cumprir sua tarefa de maneiraracional.

Teorias sobre direitos fundamentais parecem apresentar dois problemas, um deles a
abstracdo, em sua maioria apenas apresentando hipdteses e ndo levando em conta as trés
dimensGes da dogmatica. A segunda dificuldade se encontra que consideradas isoladamente as
teorias tendem a ser incompletas, tornando-se uma teoria unipolar, néo explicando o universo
dos direitos fundamentais sem recorrer sub-repticiamente as outras. Vale ainda salientar que
as teorias combinadas podem ser igualmente prejudiciais, ao exemplo dos argumentos
utilizados pelo Tribunal de Justica da Paraiba, que se utiliza de diferentes teorias para
justificar seus julgados sem, contudo contribuir para a sistematizacdo da matéria.

Procura-se na dogmatica uma aproximacao da resposta ideal para a construcdo de um
sistema juridico coeso, porém corre-se 0 risco de cair em uma mixérdia de postulados ou
ainda em um programa interpretativo que faz parecer a teoria dos direitos fundamentais

insuficiente se ela ndo for ampla.

E essa a funcdo social da dogmatica juridica, reduzir a complexidade e,
consequentemente, oferecer maior grau de seguranca a sociedade. A dogmatica,
entdo, exerce um papel essencial para o uso do direito, pois permite a eliminacdo de
concepcdes extravagantes, adequando a interpretacdo e uso do direito a um conjunto
de concepcBes minimamente previsiveis para a sociedade. (AGUIAR, 2009, p. 91)

A dogmatica reduz a complexidade da norma no momento que debate criacdes
doutrinarias e busca uma logica de coeréncia das interpretacfes judiciais, utilizando apenas
como ideia basica a descoberta da decisdo correta na propria norma, assim, 0s estudos
dogmaticos podem nédo considerar as varias interpretaces possiveis e os diferentes fatores,
inclusive ideoldgicos que perpassam o convencimento do ente decisional.

A ponderacdo de principios significa o balanceamento dos direitos fundamentais
através da utilizacdo de principios juridicos quando de sua aplicacdo, de forma a conseguir o
maior aproveitamento e racionalidade nas decisdes judiciais.

Diante do aumento das atuais formas de interpretacdo, analisa-se o processo de tomada
de decisdo de formar a promover uma logica decisional que ndo se contenta apenas com 0
estruturalismo formal do positivismo. Assim, surge o paradigma principioldgico utilizado na
hermenéutica constitucional e absorvido pela praxis judicial brasileira.

A teoria da ponderacdo de principios tem como grandes contribuidores os tedricos da

argumentacdo, tais como, Chaim Perelman (PERELMAN, 1996), Ronald Dworkin
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(DWORKIN, 2012) e Robert Alexy (ALEXY, 2007), que influenciaram através de seus
estudos a parte da elucidacdo de problemas de choques entre duas garantias positivadas em

ordenamentos juridicos ou embate entre principios quando analisado casos concretos.

Principles are norms which require the greatest possible realization of something
relative to what is factually and legally possible. It is one of the central theses of the
Theory of Constitutional Rights that this definition implies the principle of
proportionality with its three sub-principles of suitability, necessity, and
proportionality in the narrow sense, and that conversely the principal character of
constitutional rights follows logically from the principle of proportionality. This
equivalence means that the three sub-principles of the proportionality define what
the theory of principles understands by ‘optimization’ (ALEXY, 2009, p.66)

O cerne da ideia de ponderacdo de principios é que ndo seria possivel afirmar que uma
norma & um principio ou regra somente pela analise de suas caracteristicas ontoldgicas, o que
se pode é valora-la de acordo com a decisdo a ser tomada, tratando-a como regra ou principio.
Como forma de imprimir maior racionalidade nas analises de casos dificeis que utilizam de
matéria constitucional pelo judicidrio, Alexy criou a “formula de peso” que busca

dar uma resposta pratica ao dilema de conflitos entre principios.

Dessa maneira, o grau de racionalidade resultaria da estruturagédo logica resultante dos
juizos de valores quanto a relacdo entre utilizacdo e satisfacdo dos principios juridicos
envolvidos, bem como da veracidade sobre as questfes faticas apresentadas. Portanto, além
do juizo sobre a intensidade de utilizacdo/satisfacdo dos principios juridicos, também é
possivel se afirmar que a intensidade da confiabilidade sobre as premissas reais-faticas
permitiriam expressar a criacao da “formula de peso”.

O resultado da aplicacdo da férmula de peso € a atribuicdo de pesos a principios em
conflitos, valorando-os, com o fim de estabelecer se algum deve prevalecer sobre o outro e em
que medida, sem excluir a possibilidade de igual medida de peso entre 0s principios.

Considerando os elementos l6gicos da aplicacdo da teoria de Alexy, o resultado pode
ser considerado aceitavel se racionalmente embasada com a utilizacdo de suportes
argumentativos onde seja possivel atribuir valores aos elementos da utilizacdo/satisfacdo e
certeza quanto as premissas faticas.

Ao se analisar as decisbes do Tribunal de Justica da Paraiba, verifica-se um
distanciamento da teoria de ponderacdo de principios, em especial da utilizada por Alexy,
constatando-se na razdo de decidir do magistrado em julgamento de direito a saude

justificativas abstratas, onde a resolugéo dos casos ndo analisa os detalhes da lide, utilizando-
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se de precedentes vagos que resultam numa interferéncia politica, econdmica e social nao
contemplada na teoria constitucional.

Logo, ao contrério de utilizar os principios para otimizar a eficécia das regras, 0s
magistrados do Tribunal de Justica da Paraiba, usam como pontos de partida para

fundamentar suas decisGes nos casos pesquisados.

Ao tentar resolver o conflito entre as opgdes tréagicas (TIMM, 2013, p.295) de otimizar
0s escassos recursos do Estado e o atendimento aos necessitados de acesso a salde publica, o
judiciario deveria utilizar da ponderagdo concreta comprometida ndo apenas com a disputa
argumentativa do melhor argumento apresentado, mas também com o resultado, qual seja a
solucdo que atende ao maior numero de pessoas necessitadas dos mesmo recursos sociais.
Essa seria uma visdo pragmatica da forma como encarar o problema dos impactos financeiros

atrelados a ponderagdo de principios.

Entretanto, tentativas de erradicar a desigualdade podem, em muitas circunstancias,
acarretar perda para a maioria — as vezes, até mesmo para todos. Esse tipo de
conflito pode emergir em forma branda ou severa dependendo das circunstancias
exatas. Modelos de justica — envolvendo o “observador imparcial”, a “posi¢do
original” ou a rejeicdo ndo razoavel — precisam levar em conta essas diversas
consideracdes. (SEN, 2010, p.127)

Todavia temos uma estrutura repetitiva no campo decisional do Judiciario Paraibano,
onde trés pontos de checagem sdo repetidos exaustivamente: esponsabilidade dos entes
federados, minimo existencial e reserva do possivel.

N&o ha sequer, o aprofundamento do debate sobre os limites de utilizacdo desses
argumentos, se os principios sdo autolimitantes, ou se sua limitagéo € externa.

Observa-se que nao existe, minimamente, a analise do or¢camento publico e das
consequéncias dos gastos reflexos das decisdes que o magistrado ira proferir, onde qualquer
mencdo a impossibilidade de o ente federado arcar com o 6nus da execucdo de sentenca €
feita de forma abstrata.

Portanto, admitida a ingeréncia sem critérios detalhados do Judiciario no @mbito das
demais fung¢des de Estado ¢ concordar com um possivel modelo de “democracia aristocratica”
(ROCHA, 2013, p. 98), em detrimento de uma democracia participativa, pois apenas 0s
demandantes judiciais estariam impactando e direcionando os gastos de salde.

No Tribunal de Justica da Paraiba, foi analisado o recorte temporal para verificar se 0s

pareceres estdo sendo utilizados nas decisdes judiciais, possibilitando assim aferir o grau de
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impacto que o trabalho técnico dos profissionais de salde estd causando na razdo de decidir
dos magistrados.

Quando um juiz analisa um processo relacionado ao direito a salde, ele estara em
ultimo caso escolhendo entre salvaguardar o direito individual do requerente ou manter a
politica pablica de saude sem onerar 0s gastos que uma decisdo ira causar. Ao realizar essa
escolha, no caso do TJ/PB, os argumentos tendem a ser pouco construidos, apoiando em uma
construcdo vazia relacionado a proporcionalidade, ponderacdo e razoabilidade. A auséncia de
estudos econdmicos sobre o impacto dessas decisdes acaba por deixar os magistrados
decidindo as cegas, pois o fator de repercussdao orcamentaria € um importante dado para
visualizar quanto se gasta com solugbes judiciais para problemas administrativos. A
introducdo de um componente técnico favoreceu a racionalidade das decisfes passando a ser
absorvida pelos juizes.

O magistrado, quando decide um caso concreto, esta tornando real uma prescricao
legal subjetiva, optando por quais provas ird considerar para embasar sua escolha na busca da
verdade, assim como, estara também justificando sua ideologia e 0s motivos sub-repticios que
ndo estdo claramente presente no corpo decisional. Ele desenvolve de maneira natural a
atividade criadora do direito, ndo se limitando a aplicacdo da norma a caso em deslinde,
realizando uma atividade hermenéutica criadora, seja para atualizar o sistema juridico, seja
para dar estabilidade ao mesmo.

A busca de uma previsibilidade das decisfes judiciais exige a introducdo de um
componente racional que possibilite que as decisdes sejam limitadas a condicionantes
controladas. E as repetiches dessas decisdes favoreceriam a confianca da sociedade em
demandar junto aquele érgéo jurisdicional, pois existiria a previsdo de que a sentenca/acérdéao
seja favoravel desde que presente nos autos os documentos necessarios para a formacgédo do
convencimento do ente decisional, além da lesdo ao direito subjetivo. (D*AMATO, 2010,
p.12)

Reduced to its fundamental level, the attorney's prediction of official behavior is an
expression of his degree of confidence that past official behavior will continue to be
consistent with respect to the set of facts brought to the official by K. In nearly all
legal systems nearly all of the time, this degree of confidence can be quite high
because, as discussed, officials' power is maximized by consistency in the
administration and 80 interpretation of standards for civilian behavior

Assim se foi provado nos autos que O promovente necessita de algum
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tratamento/medicacdo e este deveria ser oferecido pelo Poder Publico e ndo o foi, embasado
em um parecer confirmatério da Camara Técnica de Salde o juiz deverd dar uma decisdo

favoravel.

ALEGAQAO DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. COMPETENCIA
SOLIDARIA DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS NO
CUIDADO DA SAUDE E NA ASSISTENCIA PUBLICA (ART. 23, INC. II).
REJEIQAO. DECISAO JUDICIAL PARA O FORNECIMENTO DO EXAME QUE
NAO SE SUJEITA AO MERITO ADMINISTRATIVO. TEORIA DOS "LIMITES
DOS LIMITES". CONCESSAO DA SEGURANCA. (TJPB -
ACORDAO/DECISAO do Processo N° 05876889520138150000, - N&o possui -,
Relator DES LEANDRO DOS SANTOS , j) (...) Por fim, a Camara Técnica de
Saude do Judiciario estabelece, as fls. 44/45, que o exame requisitado pelo
Impetrante esta incluso na tabela de procedimentos do SUS, portanto, é plena
exigivel pela parte autora.

Conforme a anélise das decisbes coletadas, em todos os processos que foi instada a se
manifestar a Camara Técnica de Saude — CTS/PB e assim exarou parecer, 0s magistrados
fizeram referéncia ao termos do parecer para fundamentar seus julgados, mostrando que
apesar de ndo obrigados a vincular suas decisdes ao que foi explicitado pela cadmara técnica,
existe uma forcga nesses documentos para forcar o convencimento dos juizes.

Conforme ja mostrado, antes da introducdo da CTS/PB no ambito do Tribunal de
Justica da Paraiba, as decisdes analisavam a existéncia de documento atestando a necessidade
do pleito requerido e usava como construcdo legal as teorias da responsabilidade dos entes
federados na promocédo da salde; o minimo existencial e a teoria da reserva do possivel,
apelando para uma ponderacgéo entre estes ultimos. Porém, como pode ponderar sem conhecer
realmente os custos que tais direitos teriam para a sociedade, em especifico a Administracdo
Publica? (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 94)

A opcdo constitucional de promover uma ampla protecdo ao direito a saude ndo criou
ferramentas adequadas para quando o cidaddo ndo fosse atendido pela via administrativa e
procurasse sua satisfacdo pelo judiciario, necessitando de um sistema adequado para
promover 0 acesso a salde sem que os impactos dessas decisdes comprometam a politica
oficial. Essa construcdo passa por fortalecer uma dogmatica juridico-constitucional dos

direitos ndo se limitando apenas ao exercicio hermenéutico de ponderacéo principioldgica.

A despeito da limitacdo que a reserva do financeiramente possivel imp&e ao controle
judicial no dominio dos direitos fundamentais e, para 0 que interessa ao presente
estudo, dos direitos sociais, certo é que, da opcdo constitucional em elevar certas
posicdes juridicas de vantagens a categoria de direitos fundamentais, deve decorrer
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consequéncias juridicas reais. (BELEM, 2013, P.50)

Em especifico no caso do Tribunal de Justica, a CTS/PB ainda desenvolve um trabalho
embrionario, analisando poucos processos sobre os casos oferecidos ao tribunal, porém sua
atuacdo demonstra impacto na formacgdo do convencimento do magistrado, seja por dar um
instrumento precioso para a andlise do caso em apre¢co com dados técnicos, seja pela
orientacdo do Conselho Nacional de Justica em ndo contrariar a politica nacional de satde.

Do ponto de vista de uma andlise pragmatica, apoiar a decisdo em fatores técnicos é
algo positivo para fugir das garantias vazias que a propria Constituicdo positivou sem
preocupar-se em como tais direitos poderiam ser suportado pelos entes federados. A
complexidade do mecanismo administrativo aliada ao desenvolvimento tecnologico e os
fatores sociais da realidade local implicam em uma necessidade de remodelacdo do ndo
apenas das politicas publicas do executivo, mas da prépria politica de satde agora praticada
pelo Judiciario.

A argumentacdo de que ird gerar gastos ndo previstos pelo orcamento publico ndo
podera ser entrave para negar acesso ao direito fundamental da prestacao a saude publica, pois
os direitos individuais de liberdade também geram custos para o Poder Publico. (BELEM,
2013, p.55). Porém a concessdo de tutelas para as acdes individuais devem levar em conta
fatores mais racionais e dados menos subjetivos com o fim de diminuir o impacto sobre a
politica oficial de saude.

Com os sintomas de pobreza e subdesenvolvimento do Brasil agravados pela ma
prestacdo do sistema basico de salde, o Judiciario pode vir a referendar as mazelas sociais,
caso tome uma postura exageradamente tecnicista. N&do ¢ mais possivel afirmar que existe o
distanciamento do juiz das necessidades sociais, pois ainda que o julgador tenha de ser
imparcial, ndo encontra-se mais alheio a todas as angustias populares.

A complexidade dos processos que envolvem o tema demanda que o Judiciario esteja
atento para os impactos de suas decisdes, trabalho este que podera ser feito futuramente pela
Em um primeiro momento de atuacdo, as Camara Técnica de Saude foram utilizadas para
dificultar o deferimento das acdes sobre direito a salde, onde os procuradores que defendiam
os interesses do Poder Publico pugnavam pela necessidade de envio a camara para analise
mais detida do caso, tentando condicionar a decisdo judicial ao parecer técnico. Porém, pela
impossibilidade de analise de todos os casos e com fulcro na celeridade processual, o Tribunal

de Justica da Paraiba reiterou a discricionariedade do parecer para a solugdo das lides.
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PREFACIAL. NECESSIDADE DE SUBMISSAO DO CASO A CAMARA
TECNICA. AFASTAMENTO DA MATERIA PRECEDENTE. - Cumpre salientar
gue nao existe obrigatoriedade de submissdo do caso a Camara Técnica instalada
neste Egrégio Tribunal, a resolugdo que criou o referido érgdo é clara ao dispor que
é "recomendavel quando possivel” e ndo obrigatério lhe remeter as questbes
relativas a salde publica. - O presente processo trata de paciente idosa, com
retinopatia diabética, apresentando baixa visdo em ambos os olhos, encontrando-se
com a regido do centro do olho comprometida, necessitando ser tratada com
quimioterapia ocular, em carater de urgéncia, haja vista o perigo de ficar cega, sendo
inviavel qualquer medida que venha a retardar, ainda mais, o desfecho da lide e,
consequentemente, a realizagdo do ato curador. DIREITO DE ANALISAR O
QUADRO CLINICO DA AUTORA - POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DO
TRATAMENTO INDICADO PELO PROFISSIONAL PARTICULAR POR
OUTRO JA DISPONIBILIZADO PELO ESTADO. INACOLHIMENTO DA
QUESTAO PREAMBULAR. - Mostra-se desnecessaria a realizacdo de analise do
quadro clinico do enfermo, por parte do Ente Publico, haja vista que a consulta,
realizada junto a seu médico, com a emissdo de receituario e relatdrios, constitui
elemento suficiente para comprovar o estado em que se encontra, a patologia e o
remédio adequado para o seu tratamento, ainda mais quando o profissional consigna, e
(TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00120996820138152001, - Né&o
possui -, Relator DES JOSE RICARDO PORTO , j. em 02-09-2014) NECESSIDADE
DE SUBMISSAO DO CASO A CAMARA TECNICA. Cumpre

salientar que ndo existe obrigatoriedade de submissdo do caso a Camara Técnica
instalada neste Egrégio Tribunal, a resolucdo que criou o referido érgdo é clara ao
dispor que ¢ “recomendavel quando possivel” e ndo obrigatério lhe remeter as
questdes relativas a sadde publica. Ora, 0 presente processo trata de paciente idosa,
com retinopatia diabética, apresentando baixa visdo em ambos o0s olhos,
encontrando-se com a regido do centro do olho comprometida, necessitando ser
tratada com quimioterapia ocular, em carater de urgéncia, haja vista o perigo de ficar
cega, sendo inviavel qualquer medida que venha a retardar, ainda mais, o desfecho
da lide e, consequentemente, a realizacéo do ato curador.

E importante observar que, mesmo com a recomendacio do CNJ em que 0S processos
sejam analisados pela CTS, a carga de trabalho aliada ao nimero de pareceristas que estdo
atuando impossibilita que todos 0s processos que versam sobre a garantia constitucional de
direito a saude passem pelo crivo da camara. Se fosse uma condi¢do sine qua non de
julgamento das demandas a existéncia de parecer prévio da camara, o direito a saude
promovido pela atuacdo do judiciario encontrar-se-ia in6cuo e a atuacdo das CTSs ao
contrario de facilitar a racionalidade das decisdes acabaria por limitar o acesso a salde.

Mesmo com a receptividade que a atuacdo da Camara Técnica de Saude pelo Tribunal
de Justica da Paraiba através da utilizacdo de seu parecer como fonte de embasamento para o
corpo decisional, o nimero ainda pequeno de profissionais que atuam limita esse processo de
racionalizacdo das decisGes.

No caso de processos que tratam sobre o fornecimento de medicamentos, € importante
notar que a politica oficial de fornecimento que é utilizada pelo Sistema Unico de Saide n3o

visa apenas a diminuigdo dos custos ao eleger um determinado medicamente em detrimento
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de outro, mas também a seguranca no fornecimento do farmaco.

O direito a assisténcia farmacéutica foi previsto desde a criacio do Sistema Unico de
Saude (SUS) devido a importancia do uso correto de medicamentos para a
recuperacdo e manutencao da salde. Essa assisténcia é uma atividade que protege a
salde do cidaddo, sendo parte indissocidvel do tratamento de qualquer enfermidade.
Este direito foi regulamentado através da Politica Nacional de Medicamentos (PNM)
vigente em todo o territdrio brasileiro e que com a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (PNAF) fortalecem o SUS através da garantia da seguranca, eficécia,
efetividade e qualidade dos medicamentos e promogdo do seu uso racional, bem
COmMo 0 acesso aos medicamentos essenciais. Desta forma, previne-se desde reagdes
adversas aos casos graves de intoxicacdo medicamentosa. (DANTAS, 2014, p.8)

Surge entdo a necessidade que se amplie o namero de profissionais que compde a
CTS/PB além de diversificar sua formacdo para atender o nimero crescente de processos
sobre direito a satde das mais diversas matérias, com o objetivo de que as decisdes referentes
ao tema ndo sejam motivadas apenas pela urgéncia de atendimento dos usuarios do Sistema

Unico de Salde.

4. Conclusao

Com base nos termos colocados aqui, ha uma clara distincdo entre as estruturas
discursivas que reforcam cada posicao apresentada. Na primeira, ha reconhecimento explicito
de conflito entre direitos individuais e coletivos para a sadde. A opc¢do para as escolhas
publicas do ponto de vista técnico e financeiro, em conflito com os elementos de
solidariedade e de redistribuicdo das politicas sociais por ter um efeito de concentracéo.
Depois de aceitar que, o Poder Judiciario deve rever critérios para lidar com esses processos
individuais, preservando padrfes estabelecidos em normatividade técnica e opgdes de
programacdo orcamentaria, bem como o tratamento isondmico entre os cidaddos, a fim de
evitar a situacao que as pessoas com acesso a justica sdo melhores servidos do que 0s outros
cidaddos.

No segundo, a questdo da colisdo entre direitos individuais e coletivos ndo € indicado:
a opcdo de responder as reivindicacbes em acdes individuais corresponderia, pura e
simplesmente, a aplicacdo imediata de uma norma constitucional, a fim de restaurar um
direito fundamental violado. Caberia ao Poder Judiciario a simplesmente observar aspectos
formais minimos que compfem a acgdo individual, particularmente a prescricdo médica

explicando a necessidade da oferta de determinados produtos ou procedimentos por parte do
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governo para a preservagdo da vida ou da saude.

A segunda posigdo, amplamente predominante no Judiciario, mesmo se ele néo
reconhecé-lo, ndo tem como evitar um problema de coeréncia légica entre direitos individuais
e coletivos. Nessas situacdes, o exercicio dos direitos subjetivos contra o Estado por um
determinado individuo pode afetar o exercicio dos direitos subjetivos de outros cidadaos,
tornando-se, nestes casos, um bem exclusivo do consumo rival. Depois disso a saude deixa de
ser um direito de cidadania garantido a toda a populacdo para se tornar um bem privado do
consumo exclusivo, a ser disputada por todos os cidad&os.

A adocdo de medidas que visam controlar as decisdes judiciais relacionadas ao direito
a saude parte da perspectiva administrativa ao Conselho Nacional de Justica editar
normatividade que busca interferir no campo decisional dos magistrados. A recomendacéo de
criacdo de juizes especializados na matéria, respeito a politica oficial implementada pelo
Sistema Unico de Saude, realizagio de encontros para debater o tema, e foruns nacionais s3o
tentativas embrionarias de melhorar o problema da judicializacdo das politicas publicas de
salde.

Ademais, o processo de racionalizacdo das decisdes judiciais significa um gasto do
Executivo em equipar as Camaras Técnicas de Saude com profissionais que conhe¢cam nédo so
das especificidades técnicas da matéria, mas também dos problemas envolvidos pelo
atendimento do Sistema Unico de Saude da localidade em que se encontra trabalhando. A
aplicacdo da realidade de cada municipio e estado possibilita que os pareceres sejam efetivos
e ndo meras pec¢as de composicdo do processo. A progressiva participacdo da Camara Técnica
de Saude na formulacdo de decisbes judiciais demonstra a dimensdo do vinculo estabelecido
entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo na orientacdo de uma politica Unica de salde,
colaborando pelo uso racional dos recursos publicos para garantir o maior ndmero de

beneficiados pela politica publica oficial de satde.
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