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RESUMO:

Nas ultimas décadas, diante de um cenirio
de inefetividade da Administracio Publica
na concretizacao de direitos sociais, o Poder
Judiciario tem assumido um importante papel
de garanti-los nos casos concretos. De um
modelo dogmatico-formalista de interpretagcao
juridica, que entrou em crise devido a uma
maior complexidade das relagdes sociais e
a virada linguistica da filosofia analitica, o
discurso judicial assumiu uma for¢a normativa
que exprime juizo axiologico diante dos casos
concretos. Tal mudanca neoconstitucional pode
ser vista, se devidamente parametrizada,
nao como uma usurpagdo de competéncias,
mas como uma possibilidade de aproximar a
Administracao Publica e o Poder Judiciario em
prol de finalidades comuns. Porém, essa nova
configuragao entre os Poderes traz, no ambito
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dos direitos sociais, 0 aumento no numero
de decisoes judiciais favoraveis aos pleitos de
direito a saude que geram déficits or¢amentarios.
E necessario, portanto, a adogao de critérios
objetivos para a racionalizagao de tais decisoes.
Por meio de pesquisa bibliografico-documental
e uma reflexdo tedrico-critica, busca-se
argumentar que o principio da dignidade da pessoa
humana, nos contornos dados por Immanuel
Kant, pode ser utilizado para fundamentar
decisGes que concretizem o direito a saude
publica. Contudo, a aplicacio dessa norma
principioldgica deve respeitar limites e critérios.
Nesse artigo, sugerem-se como critérios
limitadores: a universalidade, a disponibilidade
or¢amentaria e o respeito aos precedentes.

Palavras-chaves: Critérios limitadores; Decisio
Judicial; Direito a Sadde; Estado de Direito.

1. INTRODUCAO

As decisbes judiciais sao um importante instrumento para a
efetivagao do direito a satde. Ao decidir casos concretos, afetados pela
morosidade da Administragao Publica, o Judiciario da celeridade e
efetividade na solucao das lides. Pressupondo que o Executivo moderno
reconhece suas limitacdes institucionais na atribuicdo dos direitos
sociais em um estado de bem-estar, tem-se que o discurso judicial tem
fundamental papel efetivador de normas abstratas. No que toca ao
direito a saude, marcado pela urgéncia dos casos e dificuldade financeira
de ampla gama de cidadidos, o Estado se propde a garantir-lhes esse
direito. Porém, face as limitacOes orcamentarias, faz-se necessario
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pensar critérios limitadores que busquem compatibilizar os principios
da impessoalidade e da dignidade da pessoa humana para a manutengao
do Estado Democriatico de Direito.

Nesse sentido, o presente texto sugere como critérios
limitadores: a universalidade, a disponibilidade orgamentaria e o respeito
aos precedentes. Esses critérios se justificam pela necessidade de uma
compatibilizacao entre uma maior objetivagdo das decisdes judiciais,
que, mesmo usando o principio da dignidade da pessoa humana, nao o
facam de modo subjetivo ou a partir de um conceito de justi¢a abstrato.
E preciso que, em um Estado de Direito — normas abstratas, gerais e
prévias —, a coletividade seja considerada de modo impessoal, a fim de,
no direito a saude, atribuir vultosa parcela do or¢amento a uma minoria.
Ainda assim, entendendo-se que o ser humano ¢ um fim com dignidade
intrinseca, ¢ preciso que os juizes atuem na diminuicao da inefetividade
e morosidade da Administracao Publica na gestao do direito a saude.
Essa dificil compatibilizagao em Estados democraticos que, por vezes,
prometem demais sem poder concretizar, deve ser refletida e enfrentada
a fim de que nio se criem injustigas com base em decises subjetivas,
mitigando-se a forca da doutrina do Estado de Direito.

2. A FORCA NORMATIVA DO DISCURSO JUDICIAL

O filésofo grego Aristoteles, em seu tratado de Retdrica, ja
entendia que ao juiz cabia definir questdes nao tratadas pelo legislador
com precisao. Ainda assim, as leis deveriam ser bem elaboradas para
definirem, na medida do possivel, todos os casos, mitigando a ativa
atuacao do juiz na decisao. Ele da algumas razoes para isso, das quais
se destaca a de que a “deliberacao do legislador nao diz respeito a

casos particulares, mas se refere ao futuro e é geral”, conservando a

objetividade legislativa, de modo que o juiz, imparcialmente, aplicasse a
lei a0 caso concreto (ARISTOTELES, 2011, p. 40).



118 | In Verbis, Natal, V.. 47, n. 1, jan./jun. 2020. p. 115-130.

O modelo dogmatico, bastante influente entre os séculos
XVIII até metade do século XX, postulava que havia o monopdlio do
Estado na criagao de normas juridicas e na decisdao de litigios; que o
Poder Judiciario era o tnico competente a aplicar leis produzidas no
Legislativo; e que a seguranca e a certeza da agao estatal eram controlaveis
e previsiveis, conforme as leis (RODRIGUEZ, 2013). Com uma maior
complexidade das relagoes sociais, 0 modelo dogmatico entrou em crise
ao nao responder, com efetividade, as demandas e expectativas de justica
que tinha por objetivo satisfazer.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, passou-se a reivindicar
que o jurista tivesse um modo de raciocinar que se vinculasse a uma
visado nao reducionista da razao, face a um Estado de Direifo em que as
estruturas garantistas ¢ a prote¢ao dos direitos do homem mostraram-
se limitadas. Tanto por omissao quanto por a¢ao dos Estados, tém-
se um quadro de desrespeito as garantias individuais. Nesse contexto,
surge uma incapacidade reguladora dos ordenamentos juridicos e uma
decrescente efetividade da prote¢ao dos direitos subjetivos. O que esta
em crise ¢ o rendimento em termos de ¢fetividade normativa daquilo que
¢ prescrito pela lei, por meio dos 6rgaos que legislam. Nesse sentido, a
abordagem dogmatico-legalista da interpretaciao e aplicagao da lei nao
consegue solucionar razoavelmente essa crise. Esse cenario faz com
que se aumente o poder dos intérpretes e dos juizes, configurando um
verdadeiro poder normativo das cortes, que se veem autorizadas a reescrever os
texctos legislativos selecionados (ZOLO, 2000).

Em consideragao a resposta dada a crise legislativa, em sua
interpretacao dogmatica, o Judiciario assume um papel de protagonista
dentro de uma sociedade cada vez mais complexa, podendo agir
ativamente na legitimagdao formal do Estado de Direito, assim como
na justificacdo material ao efetivar o direito posto no caso concreto. A
linguagem textual-legal dos textos legislativos ¢ o ponto central para uma
interpretagao construtivista, criando normas juridicas nao expressas.
Nesse sentido, a linguagem ¢ o veiculo do pensamento, pelo qual esse ultimo
precede a fala, a escrita. Com isso, o texto normativo disposto tem um
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grande abismo até sua execugao, ja que perpassa por varios processos
interpretativos, de modo que “interpretar ¢ um pensar, um agir’”
(WITTGENSTEIN, 1975, p. 210). Assim, o legislador da a linguagem,
mas quem define a norma juridica ¢ o intérprete diante do caso concreto,
através das possibilidades dos discursos. Sua interpretagdo ¢ a agao de
garantir direitos.

O juiz usa a norma como um ponto de partida (Zgpoi) retorico

para justificar sua decisao, sendo que o aspecto entimemdtico (implicito)
discursivo constitui a decisao central a ser legitimada perante os atores
sociais. O que ocorre na pratica ¢ que, no processo de julgamento, o juiz
“forma uma decisao de modo mais ou menos vago e s6 depois tenta
encontrar premissas com as quais fundamenta-las” (ADEODATO,
2002, p. 278). Ou seja, a descricao dos fatos ja se constitui em uma
interpretacao dos fatos, isto ¢, interpretam-se os fatos, enquadra-se na
norma e decide-se, fundamentando com a linguagem juridica.
Essa percep¢do leva a conceber que o Judiciario tem um papel
preponderante e fundamental na produ¢ao de normas juridicas a partir
de suas decisoes, de modo a efetivar os direitos subjetivos pleiteados
nos casos concretos. Com isso, precisa-se legitimar a decisao por meio
de uma argumentaciao que convenga os atores sociais do seu respeito
a imparcialidade do julgamento e ao principio da impessoalidade, a
fim de nio se reduzir a mera arbitrariedade do julgador. A premissa
¢ que, nao obstante o principio da triparticio dos Poderes, a ativa
atuacao do Judiciario oportuniza que o Estado de Direito preze pelos
direitos individuais e sociais. Entender que o juiz é neutro e apolitico,
em sociedades complexas, ¢ tecnicamente impossivel. Na verdade, tais
sociedades pedem um Judiciario autbnomo da politica partidaria e ativo
na resolucao de problemas que tanto outros 6rgaos publicos quanto
outras institui¢oes nao percebem ou nao podem enfrentar (SANTORO,
2005).



120 | In Verbis, Natal, V. 47, n. 1, jan./jun. 2020. p. 115-130.

3. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO
DA JUSTICA SOCIAL

As normas legais nao sao por si s6 capazes de direcionar a agao,
de modo que ¢ pela interpretacao judicial, perante o caso concreto, que
a norma juridica é efetivada. O argumento da decisao deve persuadir a
comunidade para se sustentar e selegitimar perante os atores (SANTORO,
2005). E nesse atual cenario que ha demandas ao Judiciario para que este
obrigue a Administracao Publica a efetivar a norma abstrata ao caso
concreto. Nesse quadro, tanto o Legislativo ¢ moroso em aprovar leis
que concretizem direitos fundamentais quanto o Executivo nao institui
as devidas politicas publicas, alegando falta de recursos para nao atuar,
de modo que os menos favorecidos sao os mais prejudicados.

Esse cenario leva a conceber que o papel do discurso judicial
¢ de vital importancia para efetivar direitos sociais ao obrigar a
Administragao Publica a agir. Isso tanto contribui na assisténcia aos que
precisam quanto legitima o poder estatal em seu dever social de proteger
os cidadaos. Assim, é preciso que o Poder Judiciario e a Administracao
Publica sejam vistos como Poderes em cooperagao entre si na promog¢ao
de justica social. O postulado de que sao poderes independentes nao
os impedem de terem interesses em comum, a saber, o de garantir
direitos sociais. Tanto a Administragao Publica quanto o Judiciario
tém responsabilidades na efetivacao de direitos; por isso, devem atuar
em cooperagao, ainda que com independéncia, nao pensando a gestao
publica de modo independente um do outro, mas, sim, em coordenacio.

Essa aproximacdo pode ser feita por meio dos principios
constitucionais que sao clausulas abertas a interpretacao e a aplicacao
normativa diante de um caso concreto. Dentre esses principios, destaca-
se o da dignidade da pessoa humana como meio legitimador da agao estatal
na promocao de justi¢a social. Os termos ¢ as reflexdes feitas por Kant
podem contribuir na qualificacao dos argumentos judiciais, de modo
a legitimar tanto o sistema de Estado de Direito quanto justificar a
atuacdo ativa judicial dentro de uma Democracia. Assim, tal norma



Anderson Barbosa Paz e Gabriel Félix Menelau | 121

principioldgica pode ser um interessante argumento retérico justificador
da argumentagao judicial na efetivacao de direitos sociais.

Devem os Poderes do Estado atuar de modo coordenado
com o objetivo de servir aos cidadaos. Mas como se pode concordar
minimamente sobre o que é o principio da dignidade da pessoa humana?
O filésofo prussiano Immanuel Kant entende que o individuo pode se
auto-orientar, determinando suas proprias escolhas por meio de sua
razao. O homem ¢ afetado por impulsos, mas nao é determinado por
cles. Esse homem que se auto-orienta ¢é livre (KANT, 2002). E papel do
Estado preservar direitos e a liberdade coletiva, mesmo que necessario
seja mitigar a liberdade de certo individuo que ameace a dos outros
(KANT, 2003).

O homem “existe como fim em si mesmo, e Nao apenas como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade”, e continua: “em
todas as acoes (...) deve ser ele sempre considerado simultaneamente
como fim” (KANT, 2002, p. 58). Com efeito, a acdo estatal deve sempre
considerar que o homem nao ¢ um meio para fins utilitarios, politicos,
econdmicos, mas, sim, um fim em si mesmo. Sua razao pessoal o qualifica
como ente moral e autonomo. Desse modo, o homem, como fim em si,
tem por base sua liberdade como reconhecimento da igualdade entre
os seres humanos e dos direitos que daf resultam. A condigao para que
o homem seja um fim em si é seu valor interno, sua dignidade. Disso,
segue-se que cada ente racional deve agir como se fosse um membro
legislador dos fins estabelecidos. A formalidade do imperativo categorico
¢ cristalizada ou positivada nas legislacOes estatais modernas, devendo
ter conteudo universalizavel que considere 0 homem como fim (KANT,
2002).

Nesse contexto, Kant traga uma filosofia propria da dignidade
da pessoa humana, em que o homem ¢ um fim em si mesmo e nao um
meio. Em todas as a¢oes, tanto as que se dirigem a outrem quanto as
que sao direcionadas a si, a pessoa deve ser sempre considerada como
fim. Essa no¢ao positivada em leis abstratas e universais como dignidade
da pessoa humana nio ¢, por vezes, observada. Em consideracio a
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isso, deve o poder Judiciario fazer com que a Administracao Publica aja
efetivamente na promogao de justi¢a social. Para tanto, em um sentido de
maior aproximacao entre os Poderes, pode-se, minimamente, concordar
quanto ao nucleo do principio da dignidade da pessoa humana, o homem
como fim e nio como meio, a fim de concretizar direitos caros 2o0s
individuos, especialmente, aos mais fragilizados na sociedade. Assim, a
dignidade da pessoa humana deve ser o ponto de partida e de chegada
da acao dos Poderes do Estado, principalmente, no que toca o direito a
saude.

4. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E CRITERIOS PARA
DECISOES JUDICIAIS

Nem as decisoes da Administracao Publica nem as decisoes
judiciais podem se furtar a inegavel realidade da crise da saude publica
em paises em desenvolvimento. O direito social assegurado a saude tem
sua efetividade em grande parte prejudicada. Facilmente se aponta a ma-
administracao dos recursos publicos como fator primordial para isso,
sendo assim também negado a populacao o direito fundamental a boa
governanga. Visivel e constante ¢ a situa¢ao de limitagao da saude publica,
seja na falta de pessoal preparado, a exemplo de médicos e enfermeiros,
como também na falta de estrutura dos hospitais ou na insuficiéncia no
fornecimento de medicamentos.

Diante do cenario de atuagao judicial apresentado, a tensao entre
os poderes rapidamente se volta para o Poder Judiciario, que ¢ instado
a se manifestar sobre tal situagao. Deve o Judiciario buscar a prote¢ao
da dignidade da pessoa humana, juntamente com os demais poderes,
através da concretizacao de direitos, como o direito a saude. Porém, a
postura adotada pelo Judiciario nos paises ocidentais e fen6menos como
a judicializacao da saide tém gerado debates de grande relevancia.

Uma das controvérsias se dd quanto a relagao entre as decisoes
judiciais que buscam assegurar o direito a saude e o direito financeiro
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em seu aspecto atuarial, envolvendo problematicas como a reserva do
possivel e o orcamento publico. Além disso, ha discussdes a respeito
dos limites e parametros das decisoes judiciais que também sio trazidas
a tona quanto ao tema, assim como criticas feitas por autores como
Caldeira (2013) e Streck (2009), dentro de uma visao pds-positivista,
sobre o modo como sao construidas tais decisoes, sem que haja respeito
a integridade e a tradi¢ao do direito, de modo que, dentro de situagdes
analogas, como o fornecimento de um mesmo medicamento, por
exemplo, sao tomadas, pelo Judiciario, decisoes diametralmente opostas,
ora concedendo a tutela de tais direitos, ora denegando.

Diante disso, ¢ necessario que se discutam parametros e
critérios a serem utilizados nas decisoes judiciais para uma maior
integridade, coeréncia, assertividade e técnica, como assinala Barroso
(2008), de maneira que tais decisoes reflitam sobre a importancia nas
politicas publicas de satude:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista,
que se esta diante de uma colisio de valores ou de
interesses que contrapoe, de um lado, o direito a vida e a
saude e, de outro, a separaciao de Poderes, os principios
orcamentarios ¢ a reserva do possivel. A realidade,
contudo, ¢ mais dramatica. O que estd em jogo, na
complexa pondera¢ao aqui analisada, ¢ o direito a vida e
a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros.
Nao ha solucdo juridicamente facil nem moralmente
simples nessa questao.

E nesse cendrio que muitas questdes tém sido levantadas em
relagao a atuagao do Poder Judiciario ao tratar do direito a saude. Uma
delas ¢ se as técnicas para decidir, utilizadas pelos juizes nos casos de
requerimento de medicamentos e procedimentos, sao as mais abalizadas.
Neto e Schulze (2015) ressaltam que, ao observar-se a jurisprudéncia
atual, percebe-se que tém sido levados em conta, nos casos concretos,
muito mais critérios da teoria do direito do que critérios médicos e de
saude publica. Vem-se observando, portanto, que ha, muitas vezes,
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auséncia da utilizagao de critérios técnicos pelos juizes e que isso pode
levar a decisGes contrarias ao proprio sistema de saude e a ciéncia da
medicina.

Outro topico em debate ¢ até que ponto o Poder Judiciario
pode interferir nas politicas publicas adotadas pelo Executivo. As
inimeras condenagdes judiciais sofridas pelos entes publicos desde a
década de noventa tém onerado o orcamento destes de forma bastante
consideravel. Assim, Neto e Schulze (2015) tecem criticas a judicializagao
da saude desmedida, em que se busca o fornecimento imediato de todo e
qualquer tratamento ou medicagao, sem que sejam observados critérios,
como a reserva do possivel e a propria capacidade do sistema de saude.
Além disso, segundo os autores, algumas decisdes ignoram as prioridades
a serem dadas a saude publica, definidas pelo gestor eleito, apds amplo
debate com toda a sociedade, nas Conferéncias de Saide, por exemplo.

Por fim, outro ponto no debate a respeito da judicializacio da
saude que deve ser ressaltado ¢ o da preocupagao com a possibilidade de
as agoes individuais buscando tal direito ganharem um carater coletivo
em nome do principio constitucional da isonomia. Segundo Barroso
(2008), a judicializagao transfere para o juiz o poder de decidir politicas
publicas, porém, no mais das vezes, em a¢oes individuais. Assim, corre-
se o risco de se priorizar aqueles que podem ajuizar a¢oes em face do
Estado, em detrimento dos que nao tém condi¢des de assim o fazer e
que ficarao desassistidos. Neto e Schulze (2015), portanto, sugerem que,
nos casos judicializados, venham a ser utilizados critérios universais nas
decisOes, além de que sejam perquiridas as alternativas ao tratamento
ja oferecidas pelo SUS e que seja observado se tal requerimento a ser
concedido, a exemplo de um medicamento, poderia ser estendido a
todos, em nome do principio da igualdade.

Portanto, sugerem-se como critérios limitadores: a universalidade,
a disponibilidade orcamentaria e o respeito aos precedentes. Pela universalidade,
¢ preciso que a atribuicdo do direito a saude considere a coletividade,
nao apenas casos individuais que possam solapar a possibilidade de a
Administra¢ao Publica atender o maximo de cidadaos que dispoem do
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mesmo direito. Logo, o juiz sé pode concretizar o direito a saide ao
individuo demandante se for passivel de ser igualmente atribuido a todo
aquele que esteja na mesma condicao e necessite da mesma decisao.

Ademais, ¢ preciso considerar a disponibilidade orcamentdiria para
que as decisoes judiciais ndo atribuam o direito a saude sem a devida
observacao dos limites or¢amentarios que poderdo levar a concentrada
aplicagao de recursos em um nimero minimo de casos, como também a
inviabilizagao de politicas publicas pelo Poder Executivo para o restante
da coletividade. E, em respeito aos precedentes, é preciso que o Poder Judiciario
considere se servicos e medicamentos foram atribuidos anteriormente
para que possa disponibilizar outra vez em um novo caso concreto.
Nesse caso, a possibilidade de atribuir um novo medicamento ou servigo
deve ser avaliado pela Administracao Publica que, justificadamente, deve
se manifestar sobre a possibilidade ou nao de inovagao na concretizagao
do direito a saude.

Por fim, é nesse sentido argumentado que, no julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) 657718, com repercussiao geral reconhecida,
o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, acertadamente, que

1) O Estado nao pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais.

2) A ausencia de registro na Anvisa impede, como regra
geral, o fornecimento de medicamento por decisao
judicial.

3) E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de
medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior
ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos:

I — a existéncia de pedido de registro do medicamento
no Brasil, salvo no caso de medicamentos 6rfios para
doengas raras e ultrarraras;

II — a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacio no exterior;

IIT — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro
no Brasil.
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4) As acoes que demandem o fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo ser
necessariamente propostas em face da Unido.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do pressuposto que uma abordagem apenas formal
do Direito nao ¢é suficiente, o Poder Judiciario ganhou notoriedade em
sua atuagdo na defesa e na efetivagdo de direitos sociais. De grande
contribuigdo, o principio da dignidade da pessoa humana, nos moldes
kantianos, pode ser um importante argumento nessa tarefa ativa de
legitimagdo estatal perante os agentes sociais que demandam pelo
atendimento de seus direitos, especialmente, o da saide.

Porém, tal atuagao ativa do Judiciario nao pode prescindir de
critérios objetivos na outorga de direitos, especificamente, o da saude,
que tem forte peso sobre o orgamento estatal. Desse modo, sugeriram-
se como critérios limitadores para a racionalizacao das decisdes judiciais
em matérias de atribuicao do direito social a saude: a universalidade,
a disponibilidade or¢amentaria e o respeito aos precedentes. E nesse
sentido a decisao do STF no Recurso Extraordinario (RE) 657718.

Assim, o discurso judicial pode ser visto como um meio
de cooperagao para suprimento das necessidades a serem garantidas
pela gestao publica estatal. Essa ¢ uma relacdo dialética, em que um
poder limita e é limitado ao ter contato com as atribui¢des do outro.
Os principios, clausulas abertas a serem pensadas em contextos reais
e concretos, sao vias de flexibilizacao e de relacao entre os Poderes em
busca de objetivos de Estado. Portanto, a dignidade da pessoa humana
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pode ser vista como um objetivo comum a ser buscado por todos os
Poderes em cooperagao.
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LIMITING CRITERIA FOR FURTHER RATIONALIZATION
OF THE JUDICIAL DECISION ON THE EFFECTIVATION OF
THE RIGHT TO HEALTH IN A RULE OF LAW

ABSTRACT:

In the last decades, facing a scenario of
ineffectiveness of the Public Administration
in the realization of social rights, the Judiciary
has assumed an important role of guaranteeing
them in the specific cases. From a dogmatic-
formalist model of legal interpretation, which
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has come into crisis due to a greater complexity
of social relations and the linguistic turn of
analytic philosophy, judicial discourse has
assumed a normative force that expresses
axiological judgment in relation to concrete
cases. Such a neoconstitutional change can
be seen, if properly parameterized, not as a
usurpation of competences, but as a possibility
of bringing the Public Administration and the
Judiciary closer together for common purposes.
However, this new configuration among the
Powers brings, within the scope of social rights,
the increase in the number of judicial decisions
in favor of health generates budget deficits.
Therefore, it is necessary to adopt objective
criteria to rationalize such decisions. Through
bibliographic-documentary research and a
theoretical-critical reflection, we seek to argue
that the principle of the dignity of the human
person, in the contours given by Immanuel
Kant, can be used to support decisions that
concretize the right to public health. However,
the application of this principled norm must
respect limits and criteria. In this article, there
are suggested as limiting criteria: universality,
budget availability, and respect for precedents.

Keywords: Limiting Critetia; Judicial Decision;
Right to Health; Rule of Law:.
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