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INTRODUCAO

A presente investigacdo pretende tratar das discussdes em torno da
judicializagao da politica.

Essa tematica pode ser examinada a partir de varios aspectos e enfo-
ques, mas o que se pretende aqui responder é se o constitucionalismo de direi-
tos leva a judicializagdo dos direitos e, com isso, desemboca na judicializagdo
da politica, cujo resultado ¢ o Estado de Direito judicial ou dos juizes.

Essa investigacdo se justifica tanto pelo enfoque cientifico como so-
bre a perspectiva da aplicagao do Direito na pratica judicial. Nao sao poucas as
pesquisas destinadas a alcangar cientificidade nas discussoes sobre a judiciali-
zagdo da politica. Igualmente, ndo sdo poucas as decisoes dos juizes e tribunais
que podem ser inseridas no contexto da discussdo sobre judicializagdo da
politica ou politizagdo da jurisdigao.

Nos dois planos, as divergéncias sdo intensas. No dmbito da pratica
judicial dos tribunais, um nimero expressivo de decisoes diz que a implemen-
tacdo de politicas publicas é uma atividade de competéncia do Poder Executivo.
Por outro lado, igualmente, muitas decisdes reconhecem a atividade jurisdi-
cional a competéncia e legitimidade para a concretizagdo de politicas publicas.

Cada uma dessas posigdes se acha acompanhada por razoes e argu-
mentos. Diante desse quadro, entdo, o que segue tem a pretensdo de discutir
essas razoes e o objetivo de responder, ainda que parcialmente, questoes como
as seguintes. O que se quer dizer com limites a judicializa¢ao da politica? A
politica pode ser judicializada? O que é apenas e tdo somente execugdo de
politica publica? Esse é o caso quando da néo execu¢do de uma politica ptblica
resulta viola¢do a direitos fundamentais? Acoes materiais de concretizacio dos
direitos fundamentais a prestagoes (direitos fundamentais sociais) se acham
integralmente inseridas no 4mbito do que se costuma designar como espago
de discricionariedade administrativa para a realizagdo de politicas publicas?

Os casos de omissdes do Poder Executivo nas 4reas da saude, educa-
¢do, habitacdo, seguranca e meio ambiente, que configuram violagdo de direi-
tos fundamentais, devem ser ainda tratados como assunto de politica ptblica?

252



Quando e quais sdo as condi¢des sob as quais uma omissdo estatal consistente
em ndo fornecer medicamentos, internagdes ou procedimentos cirurgicos ou
ndo recuperar uma area ambiental degradada pelo depdsito de lixos configura
violagdo de direitos fundamentais?

A fim de que essas questdes possam ser respondidas, a investigacao
proposta tratard, inicialmente, das concep¢des sobre politica e politicas publi-
cas. Em seguida, sdo apresentagdes formulagdes sobre os direitos fundamen-
tais sociais e, notadamente, sobre o direito fundamental a saude. Por fim, sera
apresentada a metodologia da ponderagao como critério para a concretizagao
de posi¢des fundamentais juridicas definitivas do direito fundamental a saude,
a saber, o reconhecimento judicial de direito subjetivo definitivo a prestagoes
estatais materiais consistentes em servicos médicos e prestacdes de servicos
de saude.

POLITICA E POLITICAS PUBLICAS

A questdo central a ser respondida sobre os questionamentos pro-
postos é em que sentido se emprega judicializagdo e politica. Dai, entdo, pode-
-se falar em judicializagdo da politica e em limites da judicializagdo da politica.
Essa questao coloca no centro o significado atribuido as palavras politica e
judicializagdo.

Em uma primeira aproximagao, pode-se tomar judicializagdo da po-
litica como o levar a apreciagdo dos juizes e tribunais as escolhas politicas que
se acham inseridas no espago de discricionariedade da administragdo. Nesse
caso, significa afirmar que as decisdes dos juizes e tribunais sdao decisdes de
politicas. Algo diferente é dizer que as decisdes judiciais sdo decisdes politicas.
Em sentido amplo do que é o politico, os juizes e tribunais sdo politicos e to-
mam decisdes politicas.

Isso, contudo, difere do afirmar que os juizes decidem questdes de
politica. Questoes de politica sdo questdes da administracao e nao da juris-
dicdo, mesmo da constitucional. Decisdes sobre politicas publicas sdo deci-
soes de politica. As politicas publicas sdo atividades estatais de elaboracéo,
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planejamento, execu¢do e financiamento de agdes voltadas a consolidagao
do Estado de Direito constitucional democratico e promocgéo e prote¢io dos
direitos fundamentais.

A protegdo e o cumprimento dos direitos fundamentais estabeleci-
dos pela Constituigdo Federal sao realizados pelo Estado, mediante a execu¢io
de politicas publicas em diversas areas, como: seguranca publica, satde, edu-
cagdo, meio ambiente, lazer etc. Se uma questao se acha inserida no 4mbito da
implementacao de politicas publicas, entdo, ndo deve haver duvida. Cuida-se
de competéncia da administracdo. Essa questdo se acha inserida no espago
liberado da discricionariedade do administrador publico. O juiz ndo detém
legitimidade e competéncia institucional para decidir como devem ser condu-
zidas as politicas publicas de promogado dos objetivos estatais estabelecidos na
Constituicao Federal.

Efetivamente, no marco do sistema juridico de um Estado de Direito
constitucional democratico, o espago do liberado pela Constitui¢ao Federal ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo ndo pode ser invadido pela atuagdo da
jurisdi¢do constitucional ou infraconstitucional.

Oespago do politico e dojuridico, quando definidos pela Constitui¢ao
Federal, determinados estdo. O contrario disso é a politizagdo da jurisdi¢ao e
a judicializagdo da politica com sérios prejuizos para a democracia e, até mes-
mo, para os direitos fundamentais. A jurisdigdo detém um papel politico, mas
sua atuagdo politica se d4 nos limites da interpretacao judicial constitucional
e infraconstitucional.

Entdo, a defini¢do, o planejamento e a execugao das politicas pu-
blicas, nisso inserida a determina¢do das agdes materiais concretas a serem
executadas e a destinagdo dos recursos publicos, previstas na lei orgamentaria
para a concretizagdo dessas agdes, compete ao administrador publico, no mar-
co do espago liberado pelo legislador constitucional e infraconstitucional.

A judicializagio da politica ndo se acha justificada no marco do or-
denamento do Estado de Direito constitucional democratico.

254



A JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O problema ¢é que a judicializagdo dos direitos fundamentagdes so-
ciais, que sao direitos a prestagdes estatais, identifica-se com a implementagao
de politicas publicas e, com isso, a judicializa¢ao da politica.

O resultado é a concretizagao de politicas pela jurisdi¢do e nao pela
administracdo.

Os argumentos apresentados a judicializagdo dos direitos funda-
mentais sociais se acham substancialmente assentados no principio formal da
divisdo das fungoes estatais.

Argumenta-se que a concretizagdo material dos direitos fundamen-
tais sociais a presta¢oes depende, primeiro, da iniciativa do Poder Legislativo,
colmatando a normalizagdo constitucional e, segundo, da atuagdo do Poder
Executivo. Os direitos fundamentais sociais, como sio entendidos os direitos
a prestagdes materiais, sdo direitos cuja exigibilidade judicial somente pode
realizada apds a atuagdo do legislador infraconstitucional'.

O argumento central é o de que cabe ao legislador e ao executivo
administrador determinar quais sdo as agdes materiais definitivamente devi-
das. Nesse contexto, os direitos fundamentais sociais sdo identificados com
politicas publicas. A determinagéo e a execugdo de politicas publicas, em qual-
quer area da atuagdo estatal, estdo inseridas no espago livre da discriciona-
riedade administrativa®. Entdo, cabe ao legislador e a administragao escolher,
conforme seus critérios de conveniéncia e de oportunidade, nisso considerada
a disponibilidade de recursos orcamentarios, quais devem ser as agdes de
implementagao das politicas publicas. Esse processo de tomada de decisoes é
politico e ndo juridico.

Essa formula¢do implica que o espago de competéncia reservado
constitucionalmente as decisoes politicas do administrador publico se acha ex-

1 Cf. Béeckenforde (1999), p. 78-79.
2 Cf. Boeckenforde (1999), p. 82.
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cluido da interferéncia do juridico e do controle judicial. A intervencéo judicial
nesse espago de discricionariedade politica conduz a judicializagdo da politica
e a hipertrofia da atuagdo judicial, abarcando a jurisdi¢cdo a propria funcao
administrativa. Essa hipertrofia configuraria um caso de ativismo judicial nao
juridicamente autorizado. E que a jurisdi¢io se transforma em administracao,
com mais prejuizos do que beneficios para a propria concretizagao dos direitos
fundamentais sociais no sentido de sua universalidade.

Outro argumento ¢ que os recursos estatais sdo escassos ou, mais
corretamente, limitados.

A Unido, cada Estado e cada Municipio, anualmente, dispdem orga-
mentariamente de um valor determinado para atender as prestagdes materiais
exigidas a concretizagao dos mais diversos direitos fundamentais sociais. Cada
administrador, entdo, deve planejar a execugdo de agdes materiais ao longo de
cada ano, conforme essa disponibilidade orgamentaria, alids, como determina-
da na lei orcamentaria de cada ente estatal.

Entdo, a gestdo dos recursos e das agdes executadas deve seguir o
curso normal do planejado, conforme as diretrizes e os problemas como um
todo. Essa gestao ¢é politica, mas também técnica, o que exige certas competén-
cias e habilidades.

O problema é que a imposi¢do judicial de obrigagdes materiais,
consistentes no fornecimento de medicamentos, procedimentos cirurgicos,
internagdes e assisténcia médica, para além do ja determinado pela adminis-
tragao publica, no marco da legislagdo infraconstitucional, pode representar
um grave comprometimento da gestdo total dos recursos publicos.

Nas demandas levadas do Poder Judiciério, o juiz e os tribunais se
ocupam de uma situagao individual e o seu objetivo é aplicar o Direito de
modo a realizar a justica do caso. Se, conforme a interpretagdo judicial, a
justica do caso é o fornecimento de uma prestacdo material qualquer, isso é
o definitivamente determinado e deve ser obrigatoriamente cumprido pelo
ente estatal.

O que a experiéncia da pratica juridica revela é que sao centenas de
milhares de casos em que sio demandados, em face dos entes estatais, os mais
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variados tipos de prestagcdes materiais, principalmente as prestagdes do direito
fundamental a satide, e ndo sdo poucos os casos em que o resultado é reconhe-
cimento de direitos definitivos a essas prestagoes materiais. A consequéncia é
incapacidade de uma adequada gestdo administrativa e financeira dos recur-
sos publicos destinados a execucdo das suas proprias escolhas.

O argumento da reserva do possivel tem sido oferecido para justificar
o nao reconhecimento de prestagoes materiais do direito fundamental a saude.
Esse argumento tem origem na clausula da reserva do possivel, formulada ori-
ginariamente na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao’.

Ele diz que as prestagdes materiais devidas pelo Estado somente
podem ser exigidas na medida do que for possivel sob o ponto de vista da
disponibilidade dos recursos estatais para atendimento das demandas sociais
de toda a coletividade. Isso significa que as posi¢des fundamentais juridicas
individuais ndo sdo ilimitadas a custa da sociedade como um todo. Os limi-
tes estdo exatamente naquilo que uma pessoa pode razoavelmente exigir da
coletividade®.

A clausula da reserva do possivel tem sido apresentada como barreira
ao reconhecimento de prestagdes materiais cuja realizagao implica custo para
o erario. Como os recursos publicos sdo escassos, a realizacao das prestagoes
estatais materiais de saude esta condicionada a disponibilidade or¢amentaria.

Assim, por exemplo, a determinagéo judicial de que um determi-
nado procedimento cirurgico seja realizado ou de que um determinado
medicamento seja fornecido esta condicionada a aquilo que pode ser de fato
realizado, conforme os recursos publicos disponiveis. O argumento da reserva
do possivel nos coloca a questdo do custo dos direitos.

3 A expressdo reserva do possivel foi utilizada pela primeira vez pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao (TCF), em 18 de julho de 1972. Trata-se da decisao BVerfGE
33, 303 (numerus clausus), na qual se analisou a constitucionalidade, em controle concreto, de
normas de direito estadual que regulamentavam a admissao aos cursos superiores de medicina
nas universidades de Hamburgo e da Baviera nos anos de 1969 e 1970. Em razdo do exaurimen-
to da capacidade de ensino dos cursos de medicina, foram estabelecidas limitagdes absolutas de
admissdo. Essas restricdes de acesso ao ensino superior foram questionadas perante o Tribunal
Constitucional Federal Alemdo (SCHWABE, 2005, p. 656-667).

4 Cf. BVerfGE 33, 303, in Schwabe (2005), p. 664-666.
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Entdo, tem-se a seguinte questao. Como resolver o caso em que a
jurisdi¢do se vé diante de um pedido em que sdo deduzidas judicialmente
prestagOes estatais materiais, com base em normas de direitos fundamentais
sociais da Constituicao Federal?

Por um lado, essas prestagdes materiais se identificam com a imple-
mentagao de Politicas Publica, cuja competéncia institucional é da administra-
¢do. Por outro lado, sdo apresentadas aos juizes e tribunais pretensoes de pres-
tagdes materiais com fundamento em interpreta¢do de normas constitucionais
que, como tais, vinculam juridicamente a todos.

O que segue tem a pretensao de justificar que os casos de omissoes
estatais que resultam em violagdo de posi¢oes fundamentais juridicas defini-
tivas do feixe de posicdes fundamentais juridicas de direitos fundamentais
encontram justificagao racional no marco do ordenamento juridico.

Essa justificagao pressupde uma teoria dos principios e uma teoria
dos direitos fundamentais. Elas dizem que os direitos fundamentais sao princi-
pios e os principios se aplicam mediante ponderagdo. A ponderagdo exige uma
teoria da argumentacao racional®.

A PONDERACAO

A teoria dos principios diz que o sistema juridico é um sistema de
normas juridicas que sdo regras e principios.

As regras sio normas que ordenam definitivamente e, por isso mes-
mo, mandamentos definitivos, que devem ser cumpridos exatamente confor-
me o determinado. Se uma regra vale, entdo, esta ordenado fazer exatamente
o fixado no espago do fatico e do juridicamente possivel. Por isso mesmo, é
correto dizer que as regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem
algo definitivamente ou autorizam algo definitivamente®. O dever estabelecido
pelas regras é sempre definitivo. A maioria das regras ordena algo para o caso
de que determinadas condi¢oes sejam satisfeitas, de tal sorte que sdo normas

5 Cf. Schauer (2012), p. 316.
6 Cf. Alexy (2000), p. 295.

258



condicionadas. Quando os pressupostos da regra estao cumpridos, produz-se
a consequéncia juridica estabelecida. Assim, quando uma regra vale e é aplica-
vel, é ordenado fazer rigorosamente aquilo que ela determina.

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em
uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas
e juridicas. Os principios saio mandamentos a serem otimizados, de tal sorte
que admitem cumprimento em diferentes graus, conforme as possibilidades
faticas e juridicas — as possibilidades juridicas sdo exatamente os principios
em sentido contrario’. Os principios contém um dever ideal e, por isso mesmo,
ndo contém um dever definitivo, mas um dever prima-facie. Como manda-
mentos ideais, exigem mais do que é possivel realmente®. Principios colidem
com outros principios e, por isso, a forma tipica de aplicagdo dos principios é a
pondera¢ao’. Somente a ponderacdo leva do dever-prima-facie ideal ao dever
real e definitivo'. Por isso mesmo, essas normas estabelecem posi¢oes fun-
damentais juridicas e deveres juridicos prima-facie. Apds a ponderagdo é que
sera possivel a configuracido de posi¢des fundamentais juridicas e de deveres
definitivos, passiveis de exigibilidade judicial.

A compreensdo do sistema de normas juridicas como um mode-
lo de regras e de principios permite a identificagdo das normas de direitos
fundamentais como principios. A teoria dos principios propde o enunciado
de que os direitos fundamentais sdo principios. Entdo, as normas de direitos
fundamentais sio mandamentos a serem otimizados, cumprindo-se em dife-
rentes graus, conforme as possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades
juridicas sao outros direitos fundamentais que entram em jogo na ponderagéo,
disso resultando o grau de realizagdo dos direitos fundamentais. Os princi-
pios e, assim, os direitos fundamentais, sdo ponderados, pois esta é sua forma
de aplicagdo'’.

Cf. Alexy (2000), p. 295.

Cf. Alexy (2007), p. 37.

Cf. Barak (2012), p. 346.
10 Cf. Alexy (2007a), p. 64.
11 Cf. Alexy (2015), p. 147.
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E dai que resulta a relagdio de implicagdo reciproca entre o
carater de principio de uma norma de direito fundamental e o principio da
proporcionalidade em sentido amplo: “o carater de principio implica o princi-
pio da proporcionalidade e vice-versa’'2.

A ponderagio est4 dentro do principio da proporcionalidade. E que
o principio da proporcionalidade se compoe de trés principios parciais: a) ido-
neidade; b) necessidade; ¢) proporcionalidade em sentido restrito. A pondera-
¢d0 é o principio da proporcionalidade em sentido restrito. Os trés principios
parciais expressam uma ideia de otimizagao. O principio parcial da proporcio-
nalidade em sentido restrito ¢ o lugar da ponderac¢ao e diz com cumprimento
do mandamento de otimiza¢do conforme as possibilidades juridicas®.

Este principio parcial se deixa formular como a primeira lei da pon-
deragédo ou lei da ponderagao material e que diz: quanto mais alto é o grau de
ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a impor-
tancia do cumprimento do outro'. Essa formulagao pode ser dada igualmente
deste modo: quanto maior o grau de intensidade da interven¢ao em um prin-
cipio P, maior deve ser o grau de importancia da realizagdo de outro principio
fundamental P.

A verificagdo desses graus deve ser realizada em trés passos: a) deve
ser comprovado o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio - ou
o grau de intensidade da intervengdo ou restri¢do nas posi¢des fundamentais
juridicas prima facie de um direito fundamental ou nas dimensdes do bem
juridico coletivo constitucionalmente protegido; b) deve ser comprovada a im-
portancia do cumprimento do principio em sentido contrario — ou o grau de
importancia dos fundamentos que justificam a intervengdo nas posi¢des fun-
damentais juridicas prima facie de um direito fundamental ou nas dimensoes
do bem juridico coletivo constitucionalmente protegido; c) deve ser compro-
vado se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario jus-

tifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro principio — ou se a importancia

12 Cf. Alexy (2007), p. 50; Borowski (2003), p. 50.
13 Cf. Alexy (1994), p. 146.
14 Cf. Alexy (1994), p. 146.

260



da realizagdo das posicoes fundamentais juridicas prima facie de um direito
fundamental justifica a restri¢ao das posi¢des fundamentais juridicas prima
facie de outro direito fundamental®.

O resultado dessa operagido é o estabelecimento de uma relagao de
precedéncia condicionada entre os direitos fundamentais ou os bens juridicos
coletivos constitucionalmente protegidos.

Diferentemente do que parecem sugerir algumas decisoes judiciais'e,
os principios da divisao dos poderes e o da disponibilidade or¢amentaria ndo
detém primazia ou precedéncia absoluta sobre todos os outros principios
constitucionais, notadamente sobre as normas de direitos fundamentais. A
precedéncia deve ser sempre condicionada as circunstincias da situa¢ao con-
creta tomada, e ndo incondicionada, pois todos os principios constitucionais,
em abstrato, encontram-se no mesmo nivel — nao existem direitos absolutos.

Assim, um caso de exigibilidade judicial de uma prestagdo material
do direito fundamental deve ser resolvido pela ponderagédo, porque se cuida de
um caso que coloca uma colisdo de principios. A determinagdo da relac¢do de
precedéncia de um principio sobre o outro ou os outros é sempre condiciona-
da as circunstancias do caso concreto.

Portanto, a correta interpretagdo do caso e suas particularidades, bem
como a seguranga das afirmagdes empiricas, sdo decisivas para a ponderagéo.

A lei da ponderagao diz que o grau de intensidade de intervengao em
um principio deve estar justificado pelo grau de importancia da realizagdo do
outro principio. Nos casos de demandas judiciais em que sao deduzidas pres-
tagdes materiais do direito fundamental a saude, deve-se investigar o grau de
importancia da realizagdo dessa prestagdo material para a pessoa que formula
o pedido judicial. Esse grau pode ser medido também pelo prejuizo que a nao
realiza¢ao da prestacao material pode resultar para essa pessoa.

Se alguém deduz um pedido de internacgao hospital ou realizagdo de
algum procedimento cirtrgico, o que deve ser verificado, no caso concreto, é

15 Cf. Alexy (2007b), p. 133.

16 Cf. STJ, RESP 63128, j. 20/05/1996, DJ 20/05/1996; STJ, RESP 169876, j. 16/09/1998,
DJ 16/09/1998.
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qual o grau de importancia disso para quem formula essa pretensdo ou qual
¢ grau de prejuizo que pode resultar para a satude dessa pessoa a negativa da
internagao hospital ou da realizagdo do procedimento.

Um grau alto de importéncia ou um grau alto de prejuizo joga pe-
sadamente em favor da precedéncia condicionada do direito fundamental a
saude em relagdo aos principios formais da divisio dos poderes e da disponi-
bilidade administrativa. Assim, por exemplo, o argumento de que a negativa
de internagao ou de realizagdo de um procedimento cirurgico vai implicar a
morte da pessoa ou que vai comprometer e agravar severamente suas condi-
¢Oes de saide.

Um grau baixo de importancia ou um grau baixo de prejuizo ja co-
loca dificuldade para a precedéncia condicionada do direito fundamental a
saude sobre os outros principios. Assim, por exemplo, o argumento de que a
negativa da prestacdo material de um medicamento configura um passagei-
ro desconforto ou que o ente estatal disponibiliza outros medicamentos com
aproximado grau de eficacia.

O grau atribuido a importancia de satisfagao do direito fundamental
a saude ou o grau atribuido ao prejuizo pela nao satisfacao da prestagao mate-
rial deve ser comparado com o grau de intensidade de intervengao ou prejuizo
que a satisfagdo da prestacao material deduzida faz sentir no principio formal
da divisdo dos poderes e da disponibilidade or¢amentdria.

Na verdade, a satisfacdo de uma prestacdo material deduzida por al-
guém pode afetar ndo apenas o espago da discricionariedade da administragao
estatal e os recursos publicos destinados a rea de satide, mas também posi¢des
fundamentais juridicas de outras pessoas, também titulares de posi¢des funda-
mentais juridicas do direito fundamental a satide. Esse é o caso quando a satis-
fagdo da presta¢ao material deduzida por uma pessoa representar impacto de
significativa repercussao na disponibilidade dos recursos publicos. Assim, por
exemplo, quando uma pessoa deduz pedido para fornecimento de um medica-
mento importado ou a realizagido de algum tratamento no exterior, com custo
bastante elevado, comparado ao custo dos medicamentos e dos tratamentos
normalmente disponibilizados no mercado interno.
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Nesse caso, a satisfagdo da prestagdo material deduzida configura
alto grau de intensidade de intervengdo ou de prejuizo no espago de atuagao
da gestdo administrativa dos recursos publicos e, também, de outras pessoas,
que igualmente sao titulares do direito fundamental a satde.

A atribuicao desses graus deve ser seguida pelo estabelecimento de
uma relagio entre eles. Um alto grau de importéancia de satisfagdo ou de prejui-
zo pela ndo satisfacao do direito fundamental satde justifica a sua precedéncia
sobre os outros principios, desde que o grau de intensidade de intervengdo ou
de prejuizo destes seja médio ou baixo. Se for igualmente alto, entao, tem-se
um empate.

Em qualquer caso de empates, deve prevalecer o decidido pela admi-
nistragdo estatal, o que significa a inexigibilidade judicial. Nesse caso, ndo se
tem configurada uma precedéncia de um principio sobre o outro e, portanto,
nao pode ser justificada a exigibilidade judicial da prestagao material deduzida.

Um médio grau de importancia de satisfagao ou de prejuizo pela
nao satisfagdo do direito fundamental satde justifica a sua precedéncia sobre
os outros principios, desde que o grau de intensidade de intervengdo ou de
prejuizo destes seja baixo. Se igualmente médio, entdo, ha empate, caso que a
prestagdo material ndo pode ser alcangada judicialmente porque nao estabele-
cida a relacido de precedéncia.

Um baixo grau de importancia de satisfacao ou de prejuizo pela nao
satisfagdo do direito fundamental saide nao pode justificar qualquer relagao
de precedéncia sobre os outros principios, pois o grau de intensidade de inter-
vengao ou de prejuizo destes ndo pode ser menor do que baixo.

Tem-se, igualmente, um empate, o que implica inexisténcia de rela-
¢do de precedéncia para justificar a exigibilidade judicial da prestagao material.

A atribuigdo desses graus ndo pode ser arbitraria e desacompanhada
de premissas empiricas seguras. Essa formulacao destaca duas questdes.

Primeiro, que a atribui¢ao de graus deve ser fundamentada. O in-
térprete judicial ndo se desincumbe devidamente do dever de 6nus argumen-
tativo quando apenas atribui graus e ndo apresenta razoes para justificar os
graus atribuidos.
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Segundo, essa atribui¢do de graus deve se achar acompanhada de
evidéncias empiricas. O afirmado em relagdo ao estado das coisas deve ser
justificado por meio de premissas empiricas seguras.

A lei epistémica da ponderacgdo diz que quanto maior o grau de in-
terven¢ao em um principio, tanto maior deve ser a seguran¢a das premissas
empiricas justificadoras dessa intervengdo. Entdo, ndo basta afirmar que a
realizagdo de uma prestagao material como um procedimento cirtrgico é de
grande importancia para a saude da pessoa ou que o prejuizo da negativa de
realizacao do procedimento é extremo. O que for afirmado deve ser acompa-
nhado de razoes e evidéncias objetivas'’.

Quando se afirma que o medicamento x ndo produz os efeitos pre-
tendidos ou que existem outros medicamentos ja disponibilizados pelo ente
estatal com a mesma eficacia, devem ser apresentados provas objetivas a fim de
que possa ser verificada a verdade do afirmado. Quando se diz que a realizagio
de uma medida de internagio hospitalar ou a de um procedimento cirtrgico
deve ser imediatamente alcangada, igualmente, esse deve ser o caso e evidén-
cias concretas devem ser apresentadas.

O resultado da ponderacio é o estabelecimento de uma rela¢ao de
precedéncia condicionada de um principio sobre o outro ou os outros em coli-
sdo. Trata-se, sempre, de relacdo de precedéncia condicionada porque estabe-
lecida em atengdo as circunstancias do caso concreto, que dizem exatamente
com a determinagao dos graus de intensidade de interven¢do em um principio
e o de importincia de realizagdo de outro principio, a partir das evidéncias
empiricas apresentadas e disponiveis.

Com isso, entdo, a ponderagdo leva a regra que diz que esta ordenada
definitivamente a consequéncia juridica do principio que detém a precedéncia.

Tem-se, entdo, uma posi¢do fundamental juridica definitiva, o que
significa um direito subjetivo definitivo passivel de exigibilidade judicial.

17 Cf. Alexy (2007c), p. 91; Klatt e Johanes (2015), p. 60-67.
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CONCLUSOES

Assim, podem ser justificadas as seguintes proposi¢oes.

L. Os juizes e tribunais detém legitimidade e competéncia para impor a
administragdo a realizacdo de prestagoes faticas ou materiais, quando violadas
posi¢des fundamentais juridicas definitivas do direito fundamental a satde.

2. Quando a omissao estatal que configura ofensa a uma posi¢ao
fundamental juridica definitiva, a questdo ultrapassa os limites da chamada
concretizagdo de politicas publicas. Nesse caso, ndo ha apenas uma questdo
de realizacdo de politica publica, mas também de violagdo de uma posi¢do
juridica definitiva de uma disposigdo juridica de direito fundamental.

3. A teoria dos principios, a teoria da argumentagdo e a ponderagdo
mostram que as objegdes ao reconhecimento de posi¢des fundamentais juridi-
cas definitivas podem ser superadas.

4. A configuragiao de uma posi¢ao fundamental juridica definitiva a
uma prestagdo material de saude depende da ponderagao de principios.

5. As normas de direitos fundamentais sdo principios, que se cumprem
em graus, conforme as possibilidades faticas e juridicas.

6. Os principios sao aplicados mediante ponderagao, que o é o terceiro
principio parcial do principio da proporcionalidade.

7. Somente depois da ponderagdo de principios é possivel se falar de
posi¢des fundamentais juridicas definitivas. Antes, apenas de posi¢oes funda-
mentais juridicas prima-facie.

8. Essa formulagdo pressupde exatamente a auséncia de principios
absolutos.
9. Os principios da divisao dos poderes e da disponibilidade or¢amen-

taria, que abrigam as principais obje¢des aos direitos fundamentais a presta-
¢oes materiais, como o argumento da discricionariedade administrativa e o
argumento da reserva do possivel, sdo principios e, como tais, ponderaveis
e superaveis.

10. O caso nao ¢ de limites a judicializagdo da politica.
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