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RESUMO

O artigo trata da chamada judicializacdo dos cuidados com a salde, focalizando a tendéncia
atual dos tribunais de resolver os casos aplicando um silogismo logico simples, no qual a
premissa maior € o direito a assisténcia médica e a premissa menor é a necessidade dos
demandantes. O artigo argumenta que, como resultado dessa metodologia, as solucdes
apresentadas vao contra o principio da isonomia e causam externalidades negativas a prépria
politica publica. Em seguida, propde-se uma visdo pragmatica que ndo torne o sistema
invidvel e atenda ao principio de que todos devem ser tratados de forma igual.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo da Saude Principio da Isonomia. Pragmatismo.

ABSTRACT

The article deals with the so-called judicialization of health care, focusing on the current trend
of the courts to solve the cases by applying a simple logical syllogism, in which the major
premise is the right to health care, and the minor premise is the plaintiffs need. The article
argues that, as result of this simplistic methodology, the solutions presented go against the
principle of isonomy and causes negative externalities in public policy itself. Then, a
pragmatic view is proposed that does not make the system unfeasible and meets the principle
that causes everybody should be treated equally.

KEYWORDS: Health Judicialization. Principle of Isonomy. Pragmatism.
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INTRODUCAO

Este artigo tem como tematica a judicializacdo® da salde e a aparente pacificagdo da
interpretacdo no sentido de ser dever do Estado prestar assisténcia ilimitada a satde de todos,
fato que tem preocupado sobremaneira os gestores publicos, na medida em que nao é feita
qualquer consideracdo sistémica ao se conceder a tutela pretendida. A interpretacéo atual do
direito & saude, apos afastar a reserva do possivel fazendo uso da ponderagéo com o principio
do minimo existencial, se limita a fazer juizo de subsuncéo entre a premissa maior, o direito a
salde, e a premissa menor, o dever de presta-la no caso concreto, sem qualquer consideracédo
outra como, por exemplo, acerca da possibilidade econdmica do atendimento. (BARROSO,
2014, p.39).

N&o se nega que a Constituicdo estabeleceu o direito a salde exercitavel contra o
Estado, porém, esse acesso ndo deve e nao pode ser ilimitado, deve ser fornecido atravées de
uma politica publica abrangente, que garanta acesso igualitario ao sistema. Os direitos de
todos devem coexistir e ndo podem se excluir mutuamente, ndo se permitindo que a
necessidade de uns se sobreponha a do resto da coletividade. Nesse sentido, a interpretacéo
judicial do direito deve considerar que decisfes podem ter efeitos externos, e, quando estes
forem negativos, deverao ser considerados na solu¢do do caso (BARROSO, 2014, p. 249). Ou
seja, ao aplicar o direito ao caso concreto, 0s juizes devem considerar que podem ocorrer
choques entre direitos individuais e coletivos e buscar uma solucdo que nédo absolutize os
primeiros em detrimento dos ultimos.

Com o advento da Constituicdo de 1988, plena de direitos, comecou a se falar na
utilizacdo de principios na interpretacdo do Direito, exigindo uma maior participacdo do
intérprete na construcdo do Direito, ou seja, a subsuncdo do fato a regra ja ndao responderia a
necessidade, pois principios podem colidir entre si, sem que necessariamente um revogue o
outro, obrigando a ponderacdo como meio de aferir qual dentre esses principios conflitantes
deveria prevalecer em determinado caso (AVILA, 2008, p.1).

Analisando-se o0 cendrio da judicializacdo da salde, seja sob o angulo da subsuncéo,
seja sob 0 da ponderacéo, 0 que se constata é que a atual interpretacdo pode levar a paradoxos
arriscados, pois questdes de ordem financeira podem inviabilizar o cumprimento de decretos
judiciais. Para evitar essa colisdo, uma orientacdo para a analise do problema seré procurada

na adjudicacdo pragmatica de Richard Posner.

! Judicializagdo, segundo Barroso, “significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social, ou moral
estdo sendo decididas pelo Judiciario”.
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O pragmatismo de Posner baseia-se em fatos e consequéncias, e ndo se prende em
andlises puramente conceituais, bem como rejeita a crenca da perfectibilidade humana
(POSNER, 2010b, p. 47), segundo este autor:

A adjudicacdo pragmatica ndo €, como seus detratores acusam, sindnimo de tomada
de decisdo ad hac, isto é, sempre decidir um caso de forma que tenha as melhores
condicOes imediatas sem considerar as consequéncias futuras. Tal abordagem seria
ndo pragmatica ao desconsiderar as consequéncias sistémicas adversas da
adjudicacdo ad hoc. Nada no pragmatismo legal exige, ou a esse titulo permite, a
exclusdo de consequéncias alegando que elas sdo sistémicas em vez de especificas
ao caso. “Visdo curta” ndo faz parte da defini¢do de “pragmatico”.

Um exemplo bastante atual deste paradoxo podemos encontrar em decisdes que
determinam a internacdo de pessoas em Unidades de Tratamento Intensivo (UTIs), sem
considerar a viabilidade fisica e econbmica da ordem. Qual a utilidade do decreto de
internacdo se ndo existem leitos ou se todos o0s existentes estdo ocupados? Formalmente
estaria se obedecendo & regra da subsuncéo, pois a Lei que criou o Sistema Unico de Salde
estara sendo obedecida dessa maneira, e a da ponderacdo entre o principio do minimo
existencial a saude e a reserva do possivel também. A consequéncia pratica, no entanto, é a
manutencdo de um estado de incerteza do Direito, em face da impossibilidade fisica de se
ocupar um leito de UTI que n&o existe no mundo real.

De acordo com a adjudicagdo pragmatica, a aplicacdo do Direito ndo pode deixar de
considerar as consequéncias de cada interpretacdo alternativa possivel; deve encontrar, em
face de um caso concreto, solucdes possiveis de serem cumpridas pelo destinatario da norma;
deve considerar o todo que é o Estado, ndo ignorando a existéncia de limites para a realizacéo,
em cada momento, dos seus fins; deve sempre preferir a interpretacdo que preserve a
efetividade e a autoridade da decisdo. Para que tais diretrizes hermenéuticas sejam
observadas, o Direito ndo pode se encapsular nele mesmo, mas abrir-se a interdisciplinaridade
a fim de encontrar solucbes a casos que revelam profunda interagdo com outros sistemas
sociais, em especial o politico (AGUIAR, 2013, p. 10, 18).

Sarmento e Souza Neto (2014, p. 328), ao afirmarem ser erro grave considerar o
Supremo como intérprete exclusivo da Constituicdo, devendo a atividade ser desenvolvida
através do didlogo permanente com outros 6rgdos do proprio Judiciario, como do Legislativo,
do Executivo, da comunidade e da academia, estdo, na verdade, dizendo que toda
interpretacdo juridica deve atentar para o contexto social onde esta inserida e, também, olhar
as consequéncias que a solucdo engendrada provocard nos demais sistemas sociais.

Neste sentido, o exemplo da UTI é de facil compreensdo e, mais importante, esse
raciocinio é aplicado a todo o sistema. Nesse ambiente, a logica da subsuncdo, presente na
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interpretacdo tradicional criticada pela proposta da adjudicacdo pragmatica, ndo se mostra
habil para solucionar questdes complexas envolvendo politicas publicas, muito menos uma
I6gica de ponderacédo de principios juridicos. Ha situacGes em que o direito individual pode
afetar diretamente o direito alheio, como no caso da UT]I, ou do direito a satde de um, caso de
remédios extremamente caros, que pode afetar um sem-nimero de pessoas devido a
diminuicdo dos recursos disponiveis a coletividade. Pessoas essas cujos direitos serdo
diretamente afetados sem sequer terem tido a oportunidade de se manifestarem. Barroso
(2014, p. 41) lembra: “Por fim, a judicializacdo jamais devera substituir a politica, nem pode
ser meio ordinario de se resolverem as grandes questdes. Pelo contréario. O Judiciario s6 deve
interferir quando a politica falha”.

O direito deve ter consciéncia de seus limites, nas palavras de Hesse (2009, p. 139),
“até porque a forca normativa da Constituicao ¢ apenas uma das forgas de cuja atuacao resulta
a realidade do Estado.”

Todavia, a interpretacdo prevalente é a de que o direito a salde prevalece sobre
qualquer outro, inclusive afirma-se ser secundario o interesse financeiro do Estado (STF, SL
47-AgR/PE, 2010), bem como deveria o Estado demonstrar possivel grave lesdo a ordem
econdmica para elidir a obrigacao de custear o tratamento médico (STF, SL 1.053/AC, 2017),
ou seja, o fato de a ordem judicial eventualmente conter externalidades® negativas sequer é
considerado.

No dizer de Bliancheriene (2016), o acesso a bens de salde pela via judicial, ao lado
de representar um avanco em termos de cidadania, significa um ponto de tensdo com o0s
elaboradores e executores da politica publica, na medida em que gastos imprevistos nos
orcamentos desorganizam a propria politica.

Ao se deferir a disposicdo de assisténcia médica e medicamentos sem considerar a
politica pablica em execucdo resta ferido o principio da isonomia. Dessa maneira, 0s usuarios
tornam-se desiguais, e ha individualizacdo de verba orcamentéria dirigida a coletividade
(VENTURA, et al., 2010).

A interpretacdo deveria ser mais comedida e se voltar para as peculiaridades
demandadas em casos que envolvem politicas puablicas, de modo que certas disposices

constitucionais sejam analisadas com mais lentes que somente a do Direito, no dizer de

2 Por externalidade deve ser entendida a situacdo em que um individuo, ou empresa, toma uma decisdo, mas ndo
tem que suportar o custo total ou o resultado dessa decisdo. Em vez disso, pelo menos parte do custo global
dessa decisdo é passada para a sociedade como um todo: no caso, os beneficiarios da politica publica de saide
sdo os que sofrem o efeito.
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Posner (2010b, p. 231): “A Constitui¢do judicialmente executavel é principalmente um alvard

de liberdades negativas, liberdades em rela¢do ao governo”

2 POSITIVISMO

O positivismo é citado, em brevissima sintese, porque foi a teoria do Direito utilizada
antes da Constituicdo de 1988 e ainda exerce muita influéncia sobre grande parte dos
aplicadores do Direito, em especial quanto a um aspecto que lhe é peculiar: a autonomia do
Direito.

Esta teoria foi idealizada transpondo as ideias de objetividade cientifica analogas as
ciéncias exatas, de forma que os multiplos dominios da indagacédo e da atividade intelectual
pudessem ser regidos por leis invariaveis, naturais e independentes da atividade humana, um
conhecimento valido, uma moral e até uma religido. O Direito é norma, ato do Estado, com
carater imperativo e forca coativa, devendo se fundar em juizos de fatos e ndo em valores,
conhecimento da realidade em vez de posicao diante da realidade (BARROSO, 2014, p.117-
118).

O Direito, segundo um de seus maiores intérpretes, Kelsen, seria uma ciéncia
autébnoma, devendo excluir todo conhecimento que ndo pertenca ao seu objeto, que deve se
liberar de todos os elementos estranhos, na qual o intérprete ndo transporte para o caso
subjetividades, influéncias sociais, bem como sua propria vontade (KELSEN, 2006, p. 1;
DIAS, 2015, p. 01).

A importancia da contribuicdo do positivismo, e de Kelsen particularmente, a
interpretacdo do Direito pode ser medida pela analise dos casos em que se trata da saude. Os
aplicadores do Direito, em regra, somente se valem de regras e principios juridicos na solucéo
dos casos postos, independentemente de qudo complexos possam ser, ou de sua intensa

interacdo com outros sistemas sociais.

3 SUBSUNCAO E PONDERACAO

Segundo Barroso (2014, p. 35), o Direito, no pensamento juridico classico, era
expressao da razdo, de uma justica imanente, e era interpretado mediante uma operacéo légica
e dedutiva, na qual o aplicador do Direito fazia a subsuncéo dos fatos a norma, pronunciando
a consequéncia juridica contida nesta norma, ou seja, pré-pronta. Todavia, comegcaram a
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surgir muitas situagdes em que o intérprete ndo encontrava a solucdo, tendo que construi-la
argumentativamente, com elementos externos, valores morais e politicos legitimos.

Déa-se a superacdo do positivismo, onde os valores morais voltam a compor as fontes
do Direito e, segundo Barroso (2014, p. 35), “de certa forma, também das ciéncias sociais
aplicadas, como economia, psicologia e sociologia”. O mesmo autor afirma ainda que o
Direito ndo caberia integralmente na norma juridica e que a justica poderia estar além dela.

Uma nova forma de interpretacdo do Direito é construida a partir dessa superacao do
positivismo e da subsuncéao, que ndo é abandonada. As fontes do Direito sdo modificadas, 0s
principios, antes normas de integracdo, agora podem ser empregados diretamente para a
solucio de casos e mesmo para bloquear normas. Segundo Avila (2008, p. 2), “os principios
constitucionais agiriam por meio das suas fungdes interpretativas, bloqueadoras e integrativas
das regras infraconstitucionais existentes”. AS normas, tdo preciosas ao positivismo,
constituem mero inicio de solugdo, muitas vezes representadas em conceitos gerais e
indeterminados, que devem ser sopesados com os fatos para que possa ser extraida a solugéo
adequada.

Porém, havera casos em que aparentemente as normas parecem colidir. O direito a
liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa formam o caso classico no qual deve-se
ponderar, no caso especifico, para encontrar a melhor solugdo (BARROSO, 2014, p. 38).

No caso do direito a salde, a ponderacédo se estabelece entre a reserva do possivel e 0
minimo existencial, tendo como resultado prevaléncia do minimo existencial, fato que é

objeto da analise a seguir.

4 ADJUDICACAO PRAGMATICA

Richard Allen Posner € reconhecido como um dos expoentes da Law and Economics,
corrente do pensamento juridico segundo a qual o Direito, seja ele legislado ou criado pelo
juiz, deve produzir eficiente alocacdo de recursos, ou seja, maximizar a riqueza (POSNER,
2010Db, p. 105). Posner escreveu dezenas de livros e centenas de artigos expondo suas ideias
acerca da analise econdmica do Direito e também sobre o pragmatismo?.

Este autor modificou sua interpretagcdo sobre a teoria do Direito através do tempo.
Assim, para efeito deste artigo, parte-se da fase dita eficientista exposta, entre outras obras, na
coletinea A Economia da Justica, em cujo prefacio a edicdo brasileira, Posner faz uma

digressdo acerca dos paises que adotam o sistema juridico denominado civil law, mais

3 Disponivel em: <http://home.uchicago.edu/~rposner/biography>. Acesso em: 17 abr. 2017.
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conhecido no Brasil como sistema europeu-continental, em contraste com o common law, de
origem britanica. O referido autor afirma que estes Estados, nos ultimos anos, comegaram a
adotar uma concepcao ndo positivista, orientando-se por teorias como a da ponderacdo de
valores, da proporcionalidade e do direito como moral, reconhecendo-se a textura aberta dos
textos legislativos, o que permitiria certa discricionariedade judicial (POSNER 2010a, p. XI).
A teoria econbmica por ele explicada seria uma posicao intermediaria entre o positivismo e a
livre interpretacdo apregoada por aquelas citadas correntes.

Segundo os tedricos da analise econémica do Direito, a teoria econdmica pode ser
utilizada para a elucidacdo de problemas do direito e da justica, na medida em que é possivel
a utilizacdo de conceitos econdémicos e que o direito ndo poderia ignorar ideias de outras
disciplinas. Dessa maneira, propde-se uma maior interdisciplinaridade ao Direito, que deveria
voltar seu olhar para as consequéncias da aplicacao de suas regras.

Arruda (2009, p.3) afirma

Os adeptos da AED sustentavam que era incorreto dizer que os problemas juridicos
pudessem ser solucionados por um conjunto de premissas fixas ou um Unico metodo
argumentativo, propondo, assim, a interdisciplinaridade entre direito e economia.

A ferramenta basica que o economista utiliza € o pressuposto de que cada individuo
maximiza racionalmente sua satisfacdo (POSNER, 2010a, p. 3). Em outras palavras, as
pessoas, antes de agirem, sopesam 0S custos e as consequéncias de seus atos. Ao transpor tal
ideia para o Direito, teriamos a seguinte situacdo: o litigante leva em considerag¢do os custos
de contratar advogado, o tempo da justica e a possibilidade de ganhar a causa antes de propor
a acdo, até mesmo um criminoso leva em consideracdo a possibilidade de ser pego e o

beneficio da infracdo antes de cometé-la. Nas palavras de Salama (2008):

O que Posner propds, portanto, é que as instituicdes juridico-politicas, inclusive as
regras juridicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em fungdo do
paradigma de maximizacdo da riqueza. Regras juridicas e interpretaces do direito
que promovam a maximizacdo da riqueza (i.e. eficiéncia) seriam justas; regras que
ndo a promovessem, injustas. (SALAMA, 2008, p.6)

Essa ideia pode ser explorada ndo s6 no momento da interpretacdo do Direito, mas da
criagdo das regras de conduta, de maneira a incentivar ou dissuadir atividades. Em outras

palavras, tudo no Direito deve caminhar no sentido de maximizar a riqueza social. Salama
(2008, p. 7) afirma que:

Isto levaria a nog¢do de que a maximizac¢ao de riqueza (ou a “eficiéncia”, ja que
Posner utiliza as duas expressdes indistintamente) seria fundacional ao Direito, no
sentido de que poderia ser o critério ético que viesse a distinguir regras justas de
injustas.
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Ap06s muitas criticas, dentre elas a de Ronald Dworkin, que argumentou que a justica
requer valores e a eficiéncia ndo seria um valor, Posner passa a reconhecer que existem outros
valores além da eficiéncia e abandona a ideia da maximizacéo da riqueza como fundacdo ética
do Direito, passando a defendé-la de um modo mais limitado, a partir de uma visdo
pragmatica (SALAMA, 2008, p.8).

Posner define o que entende por pragmatismo ao afirmar que baseia “agdes em fatos

e consequéncias, em vez de conceitualismos, generalidades, crengas e slogans” (POSNER,

2010D, p. 2).

Ao citar os principios que envolvem a adjudicacdo pragmatica, comeca afirmando
que esta se caracteriza por ter elevada preocupacdo com as consequéncias sistémicas e nao
apenas com as especificas ao caso, bem como ser a racionalidade seu critério definitivo. O
jurista pragmatico evita usar argumentos éticos que estejam em tal nivel de abstracdo que
possam ser confrontados pela experiéncia humana ordinaria, média. Ele também néo parte do
pressuposto de que todo principio ético possa ser universalmente aplicavel, ao contrério, deve
a aplicacdo de tais principios refletir as circunstancias locais, a cultura e a histéria, em outras
palavras, o contexto, buscando sempre demonstrar a superioridade da solucao pratica proposta
(FELIPE, 2014, p. 4).

Para Posner, o0 juiz pragmatico somente buscaria assegurar coeréncia com decisdes
pretéritas, ou seja, 0s precedentes, na medida em que tal conduta deva produzir os melhores
resultados futuros. Em outras palavras, o intérprete ndo deve considera-los como verdades
atemporais, mas fazer uso critico da histdria e da evolucdo do direito (FELIPE, 2014, p. 8-
11).

Felipe (2014, p. 10), ao discorrer sobre o que Posner quis dizer ao afirmar que a
adjudicacdo pragmatica “considera as consequéncias sistémicas” e ndo apenas as que
priorizam o caso em analise, revela que devem ser consideradas as consequéncias futuras e,
especialmente, que afetam a sociedade como um todo. Para tanto, o juiz deve manter a
flexibilidade e a criatividade quando da adjudicacdo, sempre considerando os valores da

continuidade, coeréncia e previsibilidade necessarias ao Direito. Em suas palavras:

[...] se os juizes comecarem a decidir Unica e exclusivamente com base na melhor
solugdo pratica possivel para o caso em analise, o efeito sistémico da generalizacéo
dessas decisGes sobre os atores publicos e privados sera nocivo, pois aumentara a
inseguranca juridica. (FELIPE, 2014, p.10)

Dai extrai-se que a melhor leitura para a preocupagdo com as consequéncias do
pragmatismo de Posner seja uma leitura que ndo se restrinja ao imediatismo da
melhor consequéncia momentdnea, mas sSim a que Se preocupa com as
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consequéncias globais para o sistema juridico como um todo, a longo prazo.
(FELIPE, 2014, p.11)

Posner tem o pragmatismo por empirista, comparando-o0 com o raciocinio pratico
comum, sem rejeitar os principios legais. Todavia, aquelas proposi¢cdes normativas de alto
nivel e de alta abstragdo ndo s3o uteis ao pragmatismo, entre elas cita “justiga”,
“imparcialidade”, “liberdade”, “autonomia”, a “santidade da vida” como exemplos (POSNER,
2010b, p.58). Isso significa também que o pragmatismo esta aberto a outras teorias, a fim de

ajudar a compreender, prever e controlar o ambiente fisico e social (FELIPE, 2014, p.20).

Duas teorias mereceram especial destaque na critica feita a teoria juridica tradicional
pelo pragmatismo posneriano, seja pela énfase dada ao serem rejeitadas, seja pela quantidade

de criticos dispostos a contrapor argumentos. Trata-se das teorias moral e constitucional.

Segundo Posner, a teoria moral ndo oferece nenhum fundamento dtil para juizos
morais e, mesmo que tivesse, ndo poderia ser usada para a formulagdo de juizos juridicos.
Adita, ainda, que podem causar dissencdo social, na medida que tratam de topicos como:
aborto, acdo afirmativa, entre outros, faltando o elemento consenso (FELIPE, 2014, p. 21, 22).

Para ele, a solugdo esta na razdo pratica e ndo em teorias morais.

J& a teoria constitucional, diretamente ligada a teoria moral, consistiria “na teoria
normativa inserida no direito que tem como intuito influenciar o modo pelo qual os juizes
decidem causas constitucionais dificeis” (FELIPE, 2014, p. 27). Através dela o juiz raciocina
“de cima para baixo”, a partir de uma teoria, e a utiliza para analisar o caso, encaixando-0
dentro da teoria adotada, ou seja, julgando-o de acordo com a teoria adotada, 0 que significa
gue sO sera aceita por quem concordar com a teoria adotada, afastando-se dos ideais
pragmaticos que demandam analise a luz do contexto social, de suas causas, custos e

consequéncias, ao que Felipe (2014, p. 31) adita:

O pragmatismo posneriano tenta convencer que os juizes que julgam os litigios
possuem um conhecimento muito limitado das realidades sociais que ddo origem as
demandas juridicas e esse seria mais um motivo para desconfiarem da teoria moral e
constitucional. Enguanto os magistrados ndo ampliarem a sua base de conhecimento,
as limitacbes da teoria moral e constitucional proporcionariam um argumento
convincente em favor da automoderacéo judicial, por mais que essa atitude acarrete
na renudincia ao “sonho” — nesse sentido Posner € sarcéstico — acalentado por muitos
tedricos constitucionais de que a Suprema Corte venha a reformular completamente
a sociedade em nome da Constituicdo, em prol de teorias diversas como: o
igualitarismo radical, o jusnaturalismo catélico, a economia do laissez-faire ou do
populismo reacionario, a depender do tedrico.
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Ao criticar o positivismo, Posner expde outra faceta do pragmatismo, afirmando que,
ndo havendo resultado incoerente com a aplicagdo da Lei, esta deve ser seguida em
homenagem a seguranca juridica. O autor utiliza a expressao “mais sensato” para fazer esta
afirmacdo, mostrando que ainda assim ndo se estd diante de mera subsuncdo, mas de
racionalidade (POSNER, 2010b, p. 64).

5 SAUDE NA CONSTITUICAO E JUDICIALIZACAO

Com a utilizacdo, desde ja, dos conceitos do pragmatismo posnerianos expostos,
faz-se necessaria uma breve contextualizacdo dos fatos, abordando, ainda que de maneira
breve, o direito a salde na Constituicdo e no que consiste, hoje, a judicializacdo deste direito.
Para tanto, parte-se do artigo 196 da Constituicdo Federal, segundo o qual a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e acesso universal e gratuito. O
referido artigo tem sido utilizado como base para o Estado-Juiz deferir a prestacdo de
tratamentos medicos ndo previstos pelo SUS, muito caros, experimentais, valendo-se, até
mesmo, do argumento de risco de vida, em detrimento da ordem estabelecida em listas
oficiais.

O artigo abre afirmando ser a saide um direito de todos. Trata-se de disposicao
abrangente e programatica, afinal, esperar que todos sejamos saudaveis é querer negar a

possibilidade de enfermidades e, quica, a prépria morte.

Hé& aqui interessante ponderacdo a ser feita acerca da integralidade, prevista no inciso
Il do art. 198 da CF/88, na medida em que se esta for levada ao pé da letra, estariamos diante
de um Estado que garante a saude individual, com obrigacdes infinitas em relacdo a cada
residente no Brasil. Todavia, essa visao implicaria o dispéndio de recursos na mesma medida
das necessidades, o que é economicamente impossivel. Logo, tal conclusdo é inaceitavel e a
concretizacdo da garantia constitucional deve ser levada a efeito dentro de um programa de
governo, buscando a maxima eficacia, dentro da disponibilidade financeira estatal e da

razoabilidade do pedido.

Como outros direitos sociais, como a seguran¢a ou a moradia, este também néo é
absoluto. Nem poderia ser de outra forma, pois, ainda ndo dominamos a ciéncia médica a
ponto de curar todas as enfermidades, assim como ndo podemos estender a segurancga publica

a todos os lares.
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Ao lado do direito a salde, had o correspondente dever do Estado de presta-lo,
constando do prdéprio texto de que forma se executara tal prescri¢do. Isso é importante para
fixar um marco interpretativo do que se deve entender por direito a salde no texto
constitucional, pois a propria Constituicdo diz que esse direito serd realizado através de
politicas publicas, que visam & reducgdo do risco, ou seja, a Carta Magna nao garante a vida,
mas sim agdes que visem a sua preservagdo (CARVALHO FILHO, 2006).

Estamos diante de um dever de meio, ndo de fim. Deve o Estado fornecer os meios
necessarios a reducdo dos riscos a vida. 1sso tem graves consequéncias sobre até onde o
administrador deve agir a fim de preservar a vida individual. Fica evidente que, se a atividade
estatal se dar& por meio de politicas publicas, o coletivo se sobrepde ao individual.

Por outro lado, a palavra “satde” pode ter muitos sentidos diferentes. Em um
momento, podemos falar de salde fisica, em outro, da mental, mas também poderiamos falar

em salde social ou econdmica, de modo a delimitar o alcance que esta tem na Constituicao.

A hermenéutica moderna desvincula-se dos sentidos histérico e legislativo,
permitindo, assim, a evolucao da norma, evitando sua constante alteragdao “fisica”, que em

uma Constituicdo rigida, como a nossa, traria muitas desvantagens.

O que o texto legal hoje nos revela é muito diferente do da época em que a Carta foi
promulgada. Naquela ocasido, sabiamos existir norma de conteldo meramente programatico e
esse era 0 caso do direito a saude: era comando para o Estado implementar, gradualmente, as
acOes necessarias a tornar concreto o direito social ali estatuido. Hoje estamos diante de um
comando de otimizacdo, cujo conteddo minimo deve ser preservado (ALEXY, 2014), todavia,
conforme Sarmento e Souza Neto (2014, p. 338), o elemento histérico ndo deve ser

esquecido.

Como explicitado, o dever do Estado é de implementar politicas publicas de saude,
com real alcance sobre a populacdo em geral, visando a reducdo de riscos a saude, lembrando
que tais politicas devem ser orientadas pelos principios da universalidade e equidade no
acesso as acoes e servicos (LUCCHESE, 2004).

Mais adiante, o art. 196 da CF/88 lembra ser dever do Estado implementar politica
de saude publica, o que foi feito por intermédio da Lei 8.080, de 1990, a qual, por sua vez, ja
no artigo 2°, estatui ser a saude direito fundamental do ser humano, sendo dever do Estado a

formulacdo de politicas que visem a redugdo dos riscos a saude.
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O importante aqui é constatar que existe politica publica de salde com a participacao
efetiva dos trés entes federativos e da comunidade, através dos conselhos de saide. Note-se
que a politica de salde possui formato participativo, a sociedade é parte da cadeia de
comando da politica*, o que eleva, ainda mais, a responsabilidade do magistrado que concede

tutelas alterando decisfes tomadas na esfera politica (LUCCHESE, 2004).

A Lei 8.080/90, e em especial o art. 2° tem sido também fundamento para decisGes
que impdem ao Estado o fornecimento gratuito de medicamentos, sem qualquer consideracédo
acerca da possibilidade financeira do Estado ou da ofensa a igualdade de acesso. A Unica
preocupacdo parece tdo somente ser a de subsumir a premissa menor a premissa maior,
respectivamente, a necessidade de tratamento exposta no caso concreto ao direito universal a
salide abstratamente estipulado na Lei (LUCCHESE, 2004).

Em face da importancia crucial da saide no moderno Estado de Bem-estar Social, no
ano 2000, a Constituicdo Federal foi emendada, para definir um percentual minimo a ser
investido na &rea e reforgar o sistema de reparticdo de responsabilidades pelos trés entes
federativos. Este € um ponto importante, porquanto, conforme ja enfatizado, ha politica de
salde no Brasil, ndo existe omissdo legislativa ou do Executivo em implementar acdes de
salde. Segundo dados disponiveis no Portal Brasil, no ano de 2009, o SUS tinha mais de 6,5
mil hospitais credenciados, 45 mil unidades de atencdo primaria e 30,3 mil Equipes de Salde
da Familia (ESF). O sistema realizou, no referido ano, 2,8 bilhGes de procedimentos
ambulatoriais anuais, 19 mil transplantes, 236 mil cirurgias cardiacas, 9,7 milhdes de

procedimentos de quimioterapia e radioterapia e 11 milhGes de internacdes.

Sob esse prisma, esmaece 0 argumento autorizativo da intervencéo judicial com base
na omissdo, pois efetivamente ha politica publica de saude, a qual, cabe ressaltar, inclui a
distribuicdo gratuita de medicamentos através do programa implementado pela Portaria
3.916/98, parte da Politica Nacional de Saude, que define diretrizes e prioridades a serem
observadas, visando o controle, garantia de qualidade e uso racional de medicamentos. Para
tanto, o programa adota uma listagem oficial de medicamentos, atualizavel, que permite o
tratamento da maioria das patologias existentes no pais. Em outras palavras, ndo ha negativa

prévia de fornecer medicamentos.

Gadelha (2016), ao discorrer sobre o0 SUS, nos lembra que:

4Vide Lei 8.142/90, que dispGe sobre a participacdo da comunidade na gestao.
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Permeando um sistema de salide, ha o constante exercicio das escolhas éticas a
fazer, especialmente quando esse sistema ¢, a exemplo do SUS, de seguridade social
e de cobertura universal. Como o0s recursos sao finitos, em qualquer pais e para
qualquer tipo de politica e sistema de salde adotados, essas escolhas variam
conforme os respectivos graus de desenvolvimento socioecondmico e prioridades
estabelecidas.

Todavia, 0 que se constata é a utilizacdo cada vez maior da via judicial para solicitar
tratamentos médicos, que sdo concedidos por muitos juizes, sem a menor preocupacdo em
sopesar possiveis externalidades ocasionadas por essas intervengdes. Segundo o Conselho

Nacional de Justica, em 2011 j& havia mais duzentos e quarenta mil processos na area da

saude.

Mais adiante Gadelha (2016) afirma:

Quatro questdes se fazem essenciais para a incorporacdo de uma nova tecnologia:
funciona? (eficécia); o qudo bem funciona? (efetividade); a que custo? (eficiéncia); e
para quantos? (equidade). Desafortunadamente, sdo questGes cujas respostas sdo
pouco valorizadas no ambito da Justica, o que concorre para que decisfes judiciais
ganhem um cardter de injustica e iniquidade.

Em que pese a existéncia de politica publica, a doutrina majoritaria parece se
compadecer somente com a situacdo extrema daquele que busca, em ultima analise,
sobreviver, e se afasta de uma analise mais profunda da questdo. Esquece que o Estado
funciona como um sistema complexo de divisdo de tarefas, cujos recursos econdémicos e

orcamentarios sao finitos e previamente distribuidos em aliquotas or¢camentarias, de modo que

qualquer alteracdo em uma destas provoca alteracdes em cadeia.

Em outro trecho, Gadelha demonstra toda a preocupacao com a adjudicacao:

A transferéncia para a esfera judicial de interesses mercadoldgicos e de conflitos
técnicos gera varias consequéncias que merecem reflexdo e o devido
encaminhamento da parte de todos os envolvidos. Mormente dos juizes, que sao
premidos por aterem-se aos autos e, por ndo deterem — nem por formagéo nem por
obrigagdo — o conhecimento e experiéncia, temem ser responsabilizados pela
“morte do doente na porta do forum”, argumento tdo ouvido e repetido, embora
tecnicamente fragil (“justi¢a defensiva”?). (GADELHA, 2016)

O problema do orcamento é a sua baixa capacidade de absor¢do de demandas de
ultima hora, pois, como h& uma disputa politica pela distribuicdo dos recursos, cada area
competindo com a outra, nada sobrando para contingéncias, e, partindo do pressuposto que a

alocagéo dos recursos obedeceu aos ditames constitucionais, a retirada via decreto judicial, de

qualquer quantia, redunda em conflito.
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Quando o orcamento da salde € elaborado, faz-se toda uma intrincada rede de
distribuicdo de recursos para fazer frente as mais diversas necessidades governamentais e
qualquer pagamento deve primeiro se enquadrar dentro de uma destas rubricas. Alias, o art.
15 da Lei de Responsabilidade Fiscal afirma que serdo consideradas ndo autorizadas,

irregulares e lesivas ao patriménio publico as despesas geradas fora dos casos previstos.

A situacdo posta perante o magistrado ndo é simples: se ele entender que o Estado
cumpriu seu papel ao implantar a politica social e ndo estd deixando de atender aos valores
minimos, — leia-se: cumprir o orcamento -, ndo poderia ele simplesmente ignorar o sistema e
conceder o farmaco. No méximo deveria instar o administrador a se manifestar e verificar a

viabilidade de incluséo do requerente no sistema.

Todavia, ndo se trata somente de uma questdo financeira, de onde tirar os recursos
necessarios a protecdo do direito individual, mas de verificar e constatar quem sera
prejudicado com tdo desigual tratamento. Sobressai ai a ofensa ao postulado da justica,
conforme descrito na Bioética (OLIVEIRA, 2015), pois a a¢do judicial possui a capacidade de
ofender a igualdade de acesso e pode provocar a precarizacdo do sistema, ofendendo a salde

dos demais usuarios.

Assim, haverd momentos em que o atendimento ao direito individual pord em campo
oposto o direito coletivo. Um exemplo recente foi o tratamento dado pelo STF a Suspenséo de
Seguranca 1.053/Acre. O Estado do Acre se rebela da ordem que determinou a compra e
dispensacdo, para um Unico paciente, de um remédio que custa R$ 11.000,00 (onze mil reais)
o frasco, sendo necessario, num primeiro momento, 54 (cinquenta e quatro) frascos,
totalizando R$ 594.000,00. Explica que seu orcamento mensal para compra de remédio para
toda populacdo é de R$ 2.042.940,37 e, por isso, ndo poderia fazer frente a tamanha despesa

sem prejudicar a populacéo acriana.

Mas, para fins da analise, basta o confronto entre o valor entregue a um individuo
frente ao que restara para os demais cidaddos. Em processo, de regra, a relacdo somente estara
completa com a integracdo de todos o0s possiveis atingidos pela sentenca, aqui aqueles que

efetivamente sofrem os custos do tratamento individual sequer foram lembrados.

As perguntas que se fazem: o que aconteceria se todo recurso fosse consumido por
poucas pessoas? Ou Se aparecesse outro necessitado urgente apos esse esgotamento? E se 0s
demais prejudicados levassem essa situacdo ao Judiciario, por acdo civil publica, por

exemplo, uma vez que a dispensacdo de remédio estaria paralisada? Tal situacdo ndo esta
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longe de acontecer. Para a primeira hipotese acima exposta, bastaria que houvesse quatro

pessoas pedindo o remédio de R$ 594.000,00 para esgotar o recurso do Estado do Acre.

O que o exemplo paradigmatico acima demonstra € que uma resposta que em
primeiro momento se mostra justa pode vir a se mostrar totalmente iniqua, e isso se da por ela
ndo levar em conta todas as variaveis que a pressupdem. Ao colocar o direito fundamental a
salide como Unico pressuposto, ou adotar o que disse Celso de Mello na ADPF 45/DF - o
arbitrio estatal € inoponivel a efetivacdo dos direitos sociais - esquecendo-se de que a
economia ndo € o campo do direito e ndo se regula por principios juridicos, pode-se conduzir
a decisbes inexequiveis, como no exemplo extremo da ordem para internar em UTI

inexistente.

Sobressai da analise que o conflito posto perante o Judiciario se estabeleceu entre o
direito individual do cidaddo e os interesses da Administracdo, concluindo-se ser dever do
Estado-Juiz tornar concreto o direito fundamental, contra o Leviatd estatal. Afinal,
conceitualmente os direitos fundamentais s&o direitos contra o Estado.

Todavia, tal conflito é apenas aparente e a solucdo dada sequer resolve a lide, mas a
transfere de lugar, na medida que o Estado-Administrador tera que readequar o orcamento a
fim de incluir nova despesa, o que leva a conclusdo de que alguém tera seu orcamento
diminuido, em outras palavras, ndo sdo os interesses estatais que sdo afetados pelo decreto

judicial, mas os dos demais usuarios do sistema.

No SL 47, AgR/PE, o Supremo Tribunal Federal assenta ser correta a intervencao
judicial quando houver recusa governamental injustificada em dar concretude ao direito a

salde, ndo havendo, assim, ofensa ao principio da separagdo dos poderes.

Todavia, essa assertiva pode ser utilizada em um sem nimero de situagcdes sem que 0
profissional do direito se preocupe em embaséa-Ila, basta que o Estado nao tenha demonstrado a

insuficiéncia de recursos.

Parece licita a conclusdo de que o Estado ndo demonstrou a insuficiéncia, porém nédo
devemos esquecer que 0 orcamento € uma Lei e, como tal, se supde conhecido do julgador.
Mais, ndo desconhece o magistrado o teor da Lei de Responsabilidade Fiscal e sabe que o

recurso publico possui destinacao legal.

Tal posicéo € sustentada pela doutrina majoritaria, como Sarlet (2003, p. 355):

Como da conta a problemética posta pelo “custo dos direitos”, por sua vez,
indissociavel da assim designada “reserva do possivel” (que nao pode servir como
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barreira intransponivel a realizagdo dos direitos a prestacdes sociais), a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos fundamentais de
todas as dimensdes est4 diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de
recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos de politicas
sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se
impde uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo, 0 que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de
gestdo democratica do orcamento publico.

A inexisténcia de recursos financeiros para a satisfacdo de todas as necessidades
sociais leva invariavelmente a escolhas alocativas, que, por sua vez, devem seguir critérios de
racionalidade, na medida que deve ser definido a quem atender e quanto disponibilizar. Isso
configura tipica acdo politica, pautada em critérios de macro justica, ou seja, que leva em
consideracdo 0 numero de pessoas atingidas, a efetividade e eficacia do servico, a

maximizacao dos resultados, dentre outros aspectos.

Sobre a reserva do possivel, devemos entender que os recursos sao finitos diante das
necessidades, em outras palavras, nem tudo pode ser exigido judicialmente do Estado
(BARCELOS, 2008 p. 261).

A visdo pragmatica, de que a finitude dos recursos limita a atuacdo judicial,
demonstra firme consciéncia da realidade econdémica e or¢camentaria, ndo retira do Judiciario a
possibilidade de rever a atuacdo da Administracdo ou determinar a complementacdo dessa
atuacdo, mas reconhece que o Poder Judiciario ndo esta afeito a escolhas politicas e busca
trazer luz ao fato de que decisdes judiciais ndo devem afetar direitos de terceiros, ofender ao
principio bioético da justica, ou modificar politicas existentes e em plena execucdo sem

causar externalidades indesejaveis.

6 ADJUDICACAO PRAGMATICA E JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE

Ao expor seus principios de adjudicacdo pragmatica, Posner comeca alertando para a
preocupacdo com as consequéncias, ndo em conceitualismos ou generalidades, sendo seu
primeiro principio o que trata da necessaria consideracdo a consequéncias sistémicas, e nao

apenas as especificas ao caso (POSNER, 2010b, p. 46).

Como exposto acima, no Brasil, hoje, hd uma politica publica de satde em plena
execucao, com delimitagdo orcamentaria em vigor. Todavia, as decisdes judiciais sdo0 meros

silogismos basicos, nos quais a premissa maior é o direito a salde e a premissa menor ¢ a
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necessidade de tratamento médico urgente, o que leva inexoravelmente a concessdo da

assisténcia pretendida. Sequer é feita uma analise se a pretensdo foi resistida.

A exigéncia de que a adjudicacdo considere todo o sistema, tenha uma visao

sistémica, impediria que houvesse prejuizo a terceiros.

O segundo principio trata da utilizacdo do formalismo juridico por juiz pragmatico,
pelo que Posner afirma que a utilizagdo do formalismo significa, de um lado, negar o
componente politico-ideoldgico das regras juridicas, de outro, considerar o direito como um
sistema de normas cujas decisdes judiciais sao resultado de uma deducdo, como ja explicado
acima. Todavia, esse ndo € um caso simples, existem externalidades que devem ser levadas
em conta e a deducdo s6 leva em conta os elementos dos autos (POSNER, 2010, p. 50;
FELIPE, 2014, p.5).

O principio da racionalidade, por sua vez, evidencia a total falta de preocupacéo
sisttmica com a eficicia da decisdo. O problema das UTIs € um exemplo extremo, que
tangencia o absurdo, da falta de preocupagdo com a existéncia ou ndo de recursos, ou com a
existéncia de politica publica, em que sdo concedidos por decisdo judicial tratamentos

médicos sem sequer se ouvir a autoridade administrativa responsavel.

Acrescente-se que a razdo de ser do Judiciario ndo é promover a injustica, mas retirar
substanciais recursos do sistema publico de saude, necessario ao atendimento de milhares de
usuarios, e canalizar para um paciente um percentual exagerado do orcamento anual da saude,
provoca evidentemente graves distor¢fes no atendimento aos demais necessitados e injusticas

a todos aqueles anénimos que foram privados de atendimento.

O pragmatismo respeita as decisOes passadas, todavia, ndo de forma cega e
plenamente aplicavel, pois o que vé hoje é a simples reproducdo de textos, sendo a decisdo
contida na SL 47, AgR/PE a mais referenciada, porém, se analisarmos seu conteldo veremos
0s mesmos problemas se repetindo, as externalidades negativas negligenciadas, a falta de

compromisso com a razoabilidade financeira e fisica das decisoes.

A adjudicagdo deve ser razoavel: “o juiz deveria tentar tomar a decisdo que fosse
razoavel nas circunstancias, pesando os pros e contras” (POSNER, 201, p. 57). Mais uma vez
aqui somente um dos lados da balanga funciona, a da urgéncia do atendimento. A
possibilidade do atendimento e a justica da individualizacdo de verba orcamentaria sequer

entram na equagéo.
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Posner afirma ser o pragmatismo legal empirista, ou seja, preocupado com a
realidade, procurando se afastar de conceitos altamente abstratos, dentre eles a “santidade da
vida”. Ora, tal conceito de ordem moral nao deveria ser a justificagao para quebra de isonomia
de tratamento entre usuarios do SUS. E fato que o sistema publico de satide atende milhdes de
pessoas todos 0s anos, ha registros oficiais de bilhfes de atendimentos, porém alguns poucos
tém se valido da via judicial para obter esse tratamento.

Um juiz pragmatico deve verificar a viabilidade de sua decisdo ser replicada a todos
gue necessitarem, esta é uma visdo pratica e isonémica, porém a realidade € outra. O sistema
ndo é posto em julgamento como um todo, ndo ha consideragdo acerca da existéncia de
politica publica, da impossibilidade fisica de um atendimento integral. Mais uma vez utiliza-

se o silogismo formalista “se a lei garante, dé-se”.

O pragmatismo permite 0 uso de outras teorias a adjudicacdo, porém nega o uso de
teorias morais. Ha também aqui conflito entre o pragmatismo e a judicializacdo da satde, pois
se ha alguma teoria que esta presente nas decisdes ¢ a da “santidade da vida”, como se fosse
possivel em termos faticos garantir isso. Nem mesmo existe tratamento para todas as
enfermidades existentes e as decisbes mandam dar tal e qual remédio pois a situacdo do
requerente € terminal. Pode até ser rotulado como consequencialista ou utilitarista extremo,
mas, em que pese a impossibilidade de atribuir preco a vida, o tratamento tem e pode ser
muito caro. Mais uma vez: ndao é protegendo um individuo em detrimento de milhGes de
outros que a sociedade se tornara melhor. Ndo significa que ndo se deva tentar, mas se
considerarmos que toda sociedade precisa ser atendida com recursos finitos, estes devem ser

aplicados segundo critérios de razoabilidade e ndo segundo o valor moral da vida.

Por Gltimo, o pragmatismo prega o caminho da prudéncia, de ter o cuidado para
evitar que decisdes possam vir a causar problemas futuros (POSNER, 2010, p. 62). Reflete-se
no objeto em analise na medida em que os precedentes, como o0 mencionado SL 47, AgR/PE,

sdo replicados, faz multiplicar seus efeitos danosos.

CONCLUSAO

Richard Allen Posner nos faz pensar de maneira diferente, de maneira mais ampla,

mostrando que o Direito ndo pode ser interpretado como uma ciéncia desligada das demais.
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Demonstra que a economia, a sociologia e a psicologia podem colaborar sobremaneira para o

aprimoramento das decisdes judiciais, que chama de adjudicacéo.

O Brasil, apés longos anos trilhando a senda positivista, que Posner chama
formalismo, passou a se abrir para novas teorias. A normatividade das normas constitucionais
foi reconhecida, assim como principios passaram a ser fonte primaria do Direito. Mas a
evolucdo da hermenéutica também trouxe problemas, como o exposto neste trabalho. O
choque de antigas certezas, como quando o Judiciario ndo entrava no mérito do ato
administrativo, mas apenas na legalidade, deixaram de existir e o Judiciario tornou-se mais

um ator para discutir politica publica.

Este foi o tema explorado, sob o viés da saude publica. Procurou-se demonstrar o
atual nivel de interpretacdo dado ao direito a salde e sua inviabilidade econémica, politica e

até fisica, o que pode causar um paradoxo perigoso: a ordem judicial inutil.

Para solucionar a questdo, recorreu-se a teoria da adjudicacdo pragmatica de Posner,
primeiramente demonstrando a inadequacdo da judicializacdo da saude frente aos principios
expostos, para, em seguida, se propor uma solucdo que evite a interferéncia judicial na seara
executiva, com o decreto judicial inexequivel, e possibilite o atendimento paritario de todos 0s
usuarios do sistema de salde, sem privilégios nem individualizagdo de recursos destinados a

coletividade.

A Unica solucdo que contempla todos os requisitos de contextualizacéo,
razoabilidade e consequéncias benéficas é aquela onde o Judiciario busque o entendimento
com a Administracdo acerca da possibilidade do atendimento, sem utilizar a teoria moral da

santidade da vida como valor juridico.
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