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RESUMO: E problematica a judicializagio da satde publica quanto
aos casos individuais que, invocando diretamente o texto da
Constitui¢do, pleiteiam medicamentos ndo previstos nas listas
oficiais ou servigos e procedimentos ndo planejados
administrativamente. Na esfera judicial, invoca-se, habitualmente, o
“paradigma do minimo existencial”, baseado na maxima da
“protecdo a dignidade humana”, para fazer frente a tese da reserva
do possivel. Ocorre que esse critério, por ser extremamente genérico
e vago, possibilita a existéncia de decisOes arbitrarias. O intuito
deste artigo, nessa perspectiva, ¢ aprimorar, conceitualmente, esse
parametro decisorio, para conferir maior racionalidade as decisdes,
possibilitando maior controle republicano sobre as mesmas.
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ABSTRACT: The judicialization of public health is problematic in
individual cases that, directly invoking the text of the Constitution,
plead medicines not foreseen in official lists or services and
procedures not planned administratively. In the judicial sphere, the
"existential minimum paradigm", based on the maxim of "protection
of human dignity", is usually invoked to deal with the thesis of the
reserve of the possible. It happens that this criterion, being
extremely generic and vague, makes possible the existence of
arbitrary decisions. The aim of this article in this perspective is to
improve conceptually this decision parameter to give greater
rationality to decisions, allowing greater Republican control over
them.
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INTRODUCAO

A complexidade das novas relacdes de convivéncia na sociedade contemporanea e o

despertar da cidadania, por conta da forca normativa da Constitui¢do, acarretaram um
significativo aumento da litigiosidade, fazendo com que a jurisdi¢do rompesse com o modelo

tradicional e passasse a integrar-se mais diretamente no processo social.
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Preocupagdes sociais e inquietagdes de ordem politica, nesse sentido, vém levando a
jurisdicdo ao desenvolvimento de uma renovada funcionalidade, que tem por bandeira a
instrumentalidade do processo e por norte a efetividade do direito material, especialmente dos
direitos fundamentais.

A judicializagdo da satde publica, nessa perspectiva, termina sendo inevitavel, por
decorrer do atual modelo constitucional. Os casos mais complexos sdo aqueles que envolvem
medicamentos — normalmente de alto custo — ndo registrados na ANVISA e os que
reivindicam medicamentos com registro, mas ainda ndo incorporados pelo SUS, sem falar nos
procedimentos fora da organizacdo administrativa.

Para esses casos, que sdo os que dizem respeito as demandas envolvendo prestagdes nao
previstas no planejamento governamental e na legalidade ordinaria, revelam-se pertinentes os
questionamentos principioldgicos e estruturais formulados pela doutrina, os quais exigem, por
parte da jurisdi¢do, a configuracdo de um modelo decisoério e procedimental que assegure a
integridade do Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, a exigéncia de respeito a legislacdo e a separagdo de poderes, de um
lado, e de consideragdo sobre a organizagdo administrativa, do impacto econdmico-financeiro
de decisoes, de outro, aliada a analise da (in)capacidade institucional do Poder Judiciério para
lidar com politicas publicas de satde e do desnivelamento do acesso a justica, com quebra da
isonomia e do padrao de universalidade exigida nas prestagdes publicas de direitos sociais,
confirmam a tese de que essas prestacdes de satde publica caracterizam-se como “litigios
estruturais”.

E certo que, diante disso, impde-se redesenhar um novo modelo de resolugio judicial
dessas demandas, adaptando-o ao policentrismo de interesses e as outras dificuldades que
decorrem da maioria desses processos, mas, atualmente, hA um problema urgente a ser
resolvido, que € a crescente concessao de liminares.

O entendimento dominante, como se sabe, € no sentido de que a clausula da reserva do
possivel s6 ndo pode ser invocada pelo governo, quando estiver em jogo a tutela do minimo
existencial. Ocorre que esse critério decisorio — ndo exclusivo, mas essencial no debate —,
pelo menos da forma genérica como apresentado pela doutrina e nas decisdes judiciais, ndo se
revela adequado, por ser extremamente genérico, propiciando o proferimento de decisdes
judiciais arbitrarias.
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Sendo assim, a proposta deste artigo ¢ sugerir a renovacdo desse critério, doravante
denominado paradigma da “bipolaridade objetiva do minimo existencial”, para, amenizando
esse problema da imprecisdao conceitual, atribuir maior racionalidade as decisdes envolvendo
prestacdes individuais de satide publica.

Nessa perspectiva, como roteiro de investigacao, sera estudado, inicialmente, o modelo
do “minimo existencial”, principalmente para demonstrar a imprecisdo do seu conceito. Em
seguida, no capitulo segundo, pretende-se demonstrar que solugdes abrangentes, na tematica da
judicializagdo da satde, somente devem ocorrer por intermédio de litigdncia coletiva. Quanto a
litigancia individual, objeto do capitulo seguinte, devem-se observar os parametros
estabelecidos pelo mencionado paradigma da “bipolaridade objetiva do minimo existencial”.
Como forma de aperfeigoar o conceito desse renovado critério decisorio, pretende-se estuda-lo,
no quarto e derradeiro capitulo, em comparagdo a clausula geral de promog¢ao da dignidade

humana.

1 DO PARADIGMA DO MINIMO EXISTENCIAL COMO PARADIGMA
DOMINANTE: IMPRECISAO DE UM CONCEITO

Uma parte da doutrina defende que, no momento de decidir, tanto por influéncia da
ideologia conservadora quanto por uma perspectiva utopica de transformacdo da realidade
(FREITAS, 2009, p. 65-69), o juiz deve levar em consideracdo os valores juridicos impostos
pelos textos normativos eventualmente colidentes com a prestacdo social (que se deseja
concretizar), o que indica que, afinal, trata-se de tarefa de “ponderac¢do” ou “sopesamento’ entre
os principios envolvidos.

Essa doutrina sustenta que, a ndo ser quanto ao minimo existencial, ndo se reconhecem
direitos sociais definitivos (ALEXY, 2011, p. 512), ou seja, os direitos sociais, a exemplo do
direito a prestacdes de saude publica, como principios juridicos que sdo, ndo se submetem a
logica do tudo-ou-nada (ALEXY, 2011, p. 502), “sao normas imediatamente finalisticas, ja que
estabelecem um estado de coisas cuja promog¢ao gradual depende dos efeitos decorrentes da

adogdo de comportamentos a ela necessarios” (AVILA, 2010, p. 183-184).

Nao se concorda, todavia, com essa visdo. No que se refere a tutela do direito a

prestacdes de saude publica, a genérica tese do minimo existencial, que prevalece

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXV | Namero1 | 2020 | P.164-189

166



Sadernos do Programa de Pés-Graduacio Y TR EITO/UFRGS

contemporaneamente na doutrina (SARLET, 2012, p. 253-254; GRINOVER, 2009, p. 57;
WATANABE, 2011, p. 18-19), ndo se revela adequada, seja em sua interpretacdo restritiva,
seja na ampliativa.

O problema comeca na imprecisao do conceito de “minimo existencial”, a qual dificulta
a concessdo de prestacdes que observem a universalidade isondmica inerente aos direitos
sociais e a uma adequada teoria decisoria (FONTE, 2013, p. 215). Na realidade, precisa-se ter
cuidado com essa genérica tese do minimo existencial, pois sua imprecisdo pode ser utilizada,
para negar a prerrogativa a tutela judicial do direito a saude.

Ademais, mesmo partindo da premissa de que as normas de direitos sociais também sio
imperativas, ndo se pode concluir que, se, em uma determinada situagdo, ndo existem maiores
restri¢gdes, inclusive quanto aos limites orcamentdrios, dever-se-ia conceder o maximo
(possivel). Nao ¢ o caso, pois, a partir de uma adequada intera¢do entre os sistemas juridico e
politico, o maximo prestacional ndo deve ser concedido pela via judicial decisdria, porque o
sistema politico seria corrompido, se a decisdo judicial pretendesse conceder o méximo possivel
em relacdo a tutela de direitos sociais.

E preciso, portanto, estabelecer um critério decisorio que permita um controle objetivo
acerca de seus pressupostos, critério esse que também preserve incolume a cldusula da
separagdo de poderes, mantendo intangivel o sistema juridico. Em outras palavras, mesmo em
litigios individuais, em que o eventual contato entre o juiz e a parte atrai forte apelo emocional
no momento de decidir, gerando a chamada “justica de misericérdia” (SABINO, 2016, p. 135-
142), revela-se essencial delimitar a atuacao jurisdicional nas demandas por prestagdes de satide

publica, para conferir racionalidade, equilibrio e eficiéncia ao sistema.

2 DA VISAO AMPLIATIVA DO MINIMO EXISTENCIAL E SUA VIABILIDADE POR
MEIO DE DIALOGOS INTERINSTITUCIONAIS

Na perspectiva do “minimo existencial”, pode-se dizer que é possivel obter 0 maximo
possivel em termos de prestacdes de direitos sociais, mas em sede de um novo modelo de
jurisdi¢do, o dialdgico, que, sem ansia para decisdes imperativas, procura lograr solucio
consensual em processo de natureza coletiva, extraindo o maximo de utilidade da atividade
jurisdicional. E por isso que se defende a coletivizagdo das demandas individuais, com a

ampliagdo dos espagos democraticos de debate. E que, nas solugdes negociadas coletivamente,
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as possibilidades de interpretacdes que garantam maxima efetividade da Constitui¢do sdo
infinitas, inclusive no que concerne ao critério da universalidade isondmica.

O pensamento juridico dominante, que, repita-se, refere-se ao genérico paradigma do
minimo existencial como critério adequado a tutela judicial dos direitos sociais, por imposi¢ao
ideologica do mercado e da desorganizagdo administrativa dos governos, tende a prestigiar
apenas os chamados direito civis e politicos. Deve-se adotar, todavia, uma concepg¢ao unitria
dos direitos humanos, Unica adequada a complexidade da sociedade contemporanea,
reconhecendo entre eles uma unidade de sentido constitucional, uma interligacdo sist€émica e
dialética, a inexisténcia de diferencas estruturais e uma exigibilidade prima facie, sempre
dependente das possibilidades reais e juridicas (SCHAFER, 2005, p. 70).

Parte da doutrina (SOUSA NETO, 2010, p. 534-535) entende que a atuagdo judicial na
concretizagdo dos direitos sociais circunscreve-se a garantia das condi¢des necessarias ao
desenvolvimento do cidaddo, ndo apenas quanto ao minimo existencial, mas em relacdo a
fatores que permitam a participacdo de todos quanto a realizagdo de um projeto razodvel de
vida (autonomia privada) e a formacdo da vontade coletiva (autonomia publica). Essa regra,
naturalmente, aplica-se ao direito a saude. Ao Estado, em matéria de politicas publicas, nao
incumbe apenas concretizar 0 minimo inerente a vida digna, mas sim, considerando as
limitacdes fatico-juridicas porventura existentes, estabelecer progressivamente a melhoria de
condi¢des de desenvolvimento do ser humano, sendo essa a fun¢ao do Estado p6s-moderno.

Esse modelo doutrinario caracteriza o que se denomina, nesta tese, de “concepcao
ampliativa do minimo existencial”. Essa perspectiva de analise, todavia, embora correta na
perspectiva do direito ao desenvolvimento dos povos (RISTER, 2007; ANJOS FILHO, 2013)
e no plano ideal da prestacao de politicas publicas (SEN, 2000, p. 18), ndo se revela adequada
para os casos individuais de prestacdes de satide publica fora da prévia legalidade ordinaria e
das listas e prévio planejamento governamental. Nesses casos, ¢ sensivel o problema das
liminares, e saber, em um caso individual, se a medida proporciona o desenvolvimento das
potencialidades humanas, com plenas autonomias privadas e publicas, ndo ¢ tarefa simples e, o
que ¢ mais problematico sob o ponto de vista pratico, proporciona um subjetivismo decisorio
que pode romper com os limites constitucionais em termos de decisdo judicial democratica. O
“minimo”, por ndo ser preciso, pode facilmente se transformar em “méaximo” (MAPELLI
JUNIOR, 2017, p. 202). Precisa-se construir, por isso mesmo, um critério decisorio que diminua

os espagos de discricionariedade e arbitrariedade decisorias.
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Essa visdo ampliativa do minimo existencial, todavia, e isto ndo custa repetir, deve ser
utilizada como meta nos didlogos democraticos e interinstitucionais que devem existir em
demandas qualificadas como “coletivas” e “estruturais” (VITORELLI, 2018), para se buscar,
ao final, uma solucdo consensual entre todos os envolvidos (COURTIS, 2014, p. 413-414). Essa
negociacdo coletiva, certamente, deve procurar um parametro que assegure a universalidade
isondmica em relacdo ao direito a satde, ou seja, um critério resolutivo que, na pratica, amplie
o acesso da maior parte da populacdo a outros bens e servigos de sade (SARMENTO, 2010,
p. 411). De forma direta, a visdo ampliativa do minimo existencial deve ser utilizada para
resolver acdes coletivas envolvendo politicas publicas de satde, pois potencializam a
autonomia dos cidaddos, mas ndo deve ser um critério utilizado nos casos individuais, que
reclamam outro pardmetro decisorio.

E certo que deve haver uma mudanga cultural que enfatize um raio de agio para além
do minimo existencial, posi¢do juridicamente possivel e desejavel constitucionalmente no que
se refere a atuacdo administrativa do Estado. Em outras palavras, na pratica, deve-se procurar
a maxima eficacia dos direitos sociais, pois ndo se pode criar hierarquia entre os direitos
fundamentais, cuja concepg¢ao deve ser formada pela nocao de indivisibilidade. Ao Estado, para
ndo incorrer em inconstitucionalidades, incumbe criar condigdes de efetivo exercicio de
liberdade, contexto em que a efetivacdo dos direitos sociais se apresenta como inafastavel, ja
que propicia o desenvolvimento integral da cidadania, ou seja, prepara e condiciona o cidadao
para a vida democratica, possibilitando o exercicio de suas potencialidades.

Dessa forma, para que nao haja retrocesso quanto a dimensdo transformadora da
realidade social inerente a jurisdicdo contemporanea, revela-se imprescindivel uma postura
emancipatdria em relagdo ao minimo existencial, de viés neoliberal, assegurando aos membros
da coletividade, na maior medida do razoavel e juridicamente possivel, um consideravel acesso
igualitario aos bens necessarios ao desenvolvimento de suas habilidades, para poder participar,
com capacidade real de influéncia, dos debates democraticos travados na arena publica.

Defende-se, por esses aspectos, o fomento de uma renovada cultura administrativa e
governamental para além do minimo existencial, de modo que as promessas constitucionais
venham a se tornar realidade, potencializando o exercicio da cidadania ativa, tudo sem prejuizo
a democracia representativa e a separacao dos poderes. No que se refere as decisdes judiciais
(solugdo adjudicatéria), entretanto, essa perspectiva ndo se revela constitucionalmente

desejavel, por acarretar um estranhamento entre os poderes estatais.

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXV | Namero1 | 2020 | P.164-189

169



Sadernos do Programa de Pés-Graduacio Y TR EITO/UFRGS .

E correto, dessa forma, que se pode pensar em um horizonte ampliativo, contudo, no
que se refere a tutela do direito fundamental a prestagdes de saude publica, apenas quando se
estiver na perspectiva de uma solugdo consensual, principalmente por intermédio de uma agao
coletiva, a partir de didlogos interinstitucionais perante os quais serdo avaliadas as condi¢des
faticas e juridicas acerca da efetividade da proposta (SILVA, 2009, p. 205).

Nao pode haver protecdo individual ou coletiva insuficiente, mas ¢ possivel atingir,
mediante didlogos entre as institui¢des e sujeitos envolvidos, uma medida de transformacgao
social (SARLET, 2017, p. 210,218, 225, 227-228 ¢ 230). Fora dessa hipotese, todavia, precisa-
se de prudéncia, para ndo se incorrer em ativismo judicial antidemocratico (ABBOUD, 2018,
p. 1154), ou seja, se a solucdo for deciséria — fora de uma perspectiva de consenso entre as
instituicdes envolvidas no processo coletivo —, deve-se buscar a medida que melhor otimize o
direito a saude dentro das condigdes faticas e juridicas que lhe sdo impostas (ALEXY, 2011, p.

90-91). E o que se tentara desenvolver nos topicos que se seguem.

3 DA “BIPOLARIDADE OBJETIVA” DO MINIMO EXISTENCIAL COMO
CRITERIO ADEQUADO A TUTELA JUDICIAL DE PRESTACOES DE SAUDE
PUBLICA

Se, provavelmente, a judicializagdo da saude publica tem como causa o mau
funcionamento do sistema politico, em que os cidaddos poderiam exigir de seus legitimos
representantes fiscalizagcdo efetiva e prioridades nas escolhas or¢amentdrias e nas agdes de
governo sobre politicas publicas de satde, pode-se dizer que a sua consequéncia atual mais
marcante ¢ a crescente concessdo de liminares pelos juizes, principalmente nos casos
individuais que, invocando diretamente o texto da Constitui¢do, pleiteiam medicamentos nao
previstos nas listas oficiais ou servigos e procedimentos nao planejados administrativamente.

Pode-se dizer que existem trés espécies de demandas por prestagdes de satide publica:

a) as que envolvem medicamentos ndo registrados na ANVISA (Agéncia Nacional de
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Vigilancia Sanitaria), tema ja enfrentado pelos tribunais superiores (STJ! e STF?); b) as que
reivindicam medicamentos com registro, mas ndo incorporados pelo SUS (Sistema Unico de
Satide), tema que também tem precedente do STF3; e ¢) as que pleiteiam tratamentos
incorporados ao SUS, mas ndo chegaram ao paciente por ma gestdo administrativa.

Sdo esses casos que inspiraram esta pesquisa, com especial destaque para os dois
primeiros, que sdo mais complexos e ndo raramente resultam em abalo na relagdo
interinstitucional entre a jurisdicdo e o governo. Quanto ao terceiro, ou seja, das demandas
judiciais que versam sobre servico ou medicamentos prometidos pelo sistema, a solugdo ¢é
relativamente simples, pois basta que a jurisdicdo faga valer os principios da isonomia e
legalidade.

Tem-se defendido “o minimo existencial correspondente ao nucleo essencial dos

'O STJ — Tema 106 de Recurso Repetitivo (REsp n.° 1.657.156) —, em 2018, decidindo sobre a obrigatoriedade,
ou ndo, de o Poder Publico fornecer medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS, fixou a seguinte
tese: “A concessdao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenga cumulativa
dos seguintes requisitos: i) Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar
com o custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os
usos autorizados pela agéncia.”

2 O STF, por sua vez, em 2019, também enfrentou a tematica que trata de medicamentos “ndo registrados na
ANVISA”, tendo como foco o controle sanitario, seguranga e eficacia de farmacos ndo disponiveis no mercado
brasileiro. Nesse julgado — Tema 500 de Repercussao Geral (RE 657.718) —, fixou-se a seguinte tese: “1. O
Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA
impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente,
a concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar
o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n.° 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia
de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencgas raras e
ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e (iii)
a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As agdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.” Assim,
conforme o STF, a regra ¢ que ndo existe obrigagdo do Poder Publico dispensar medicamento nio registrado na
ANVISA. Ademais, também restou definido que, preenchidos os requisitos para determinacdo judicial de
fornecimento do medicamento, o ente publico que devera arcar com os custos ¢ a Unido. Definiu-se, finalmente,
que tratamentos nao realizados no Brasil também ndo podem ser custeados pelo Poder Publico.

* Ainda faltava decidir a respeito da questdo dos medicamentos de alto custo, fAirmacos “registrados na ANVISA”,
portanto disponiveis no mercado brasileiro, mas ndo incorporados a politica publica de dispensagdo gratuita do
SUS, e, particular, no dia 11/03/2020, o STF — Tema 006 de Repercussdo Geral (RE 566.471) — também definiu
que ndo existe, para o Poder Publico, a obrigagdo de fornecer medicamentos ndo constantes das listas de
dispensacao do SUS. Excepcionalmente, todavia, ¢ possivel, desde que sejam satisfeitas as seguintes condicdes:
a) quando houver comprovacdo de hipossuficiéncia financeira; b) quando houver laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento; ¢) quando os laudos forem elaborados por perito de confianga do magistrado (ou
pelos nucleos judiciais de satde instaurados em alguns tribunais); d) quando os laudos estiverem fundamentados
na medicina baseada em evidéncias cientificas; €) quando houver prova de que ndo ha substituto terapéutico ou
mediamente similar ja dispensado pelo SUS; f) quando o medicamento esteja em andlise para incorporagdo ao
SUS e o prazo para analise tenha extrapolado. Assim, excepcionalmente, ¢ possivel que algum cidaddo possa
receber um medicamento de alto custo que ndo consta na lista.
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direitos fundamentais sociais € seu conteudo equivale as pré-condi¢des para o exercicio dos
direitos individuais e politicos, da autonomia privada e publica” (BARROSO, 2017, p. 290).
Observe-se que essa genérica tese do minimo existencial parece ser a tendéncia
legislativa, inclusive com suporte na dignidade da pessoa humana. No particular, preconiza o
art. 7° do Projeto de Lei (PL) n° 8.058/2014%, que pretende instituir o processo especial para o

controle das politicas publicas e sua inten¢ao pelo Poder Judiciario:

Art. 7°. Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida assegurado em
norma constitucional de maneira completa e acabada, o juiz podera antecipar a tutela,
nos termos do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, estando nessa hipodtese
dispensadas as informagdes a respeito dos incisos IL, III e IV do artigo 6°.

Paragrafo tinico. Considera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o nticleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constitui¢do Federal, em
relagdo ao especifico direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade
humana.

Nessa perspectiva, “minimo existencial ¢ o conteido minimo dos direitos sociais,
constitucionalmente garantido, que permite justiciabilidade imediata” (COSTA, 2017, p. 400).
Ha, conforme a doutrina (TORRES, 2009, p. 90-94), teorias absoluta, relativa e intermediaria
acerca do minimo existencial. Pela teoria absoluta, ndo hé excecdo: enquadrada a situagdo no
minimo existencial, deve-se deferir a medida judicial pleiteada. Se o medicamento pleiteado,
por exemplo, estiver na listagem do SUS, a tutela judicial ¢ medida que se impde. A teoria
relativa, por sua vez, advoga a tese de que nao € possivel saber aprioristicamente o conceito de
minimo existencial, o que s6 pode ocorrer por intermédio da maxima da proporcionalidade,
ponderando (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido restrito), no caso
concreto, a viabilidade da medida judicial. Finalmente, para a teoria intermediaria ou mista,
algumas situagdes ndo podem ser excepcionadas da tutela judicial do minimo existencial, ao
passo que, para outras, podem.

Todavia, propde-se, neste estudo, pelos motivos expostos, uma alternativa a genérica
tese do minimo existencial, pelo menos no que concerne a tutela individual do direito a
prestacdes de satde publica. J& se pensou, anteriormente, em sua superacao (REIS, 2014, p.
276-290), mas, revendo essa posi¢do, considera-se que essa expressao encontra-se consagrada
na doutrina e jurisprudéncia, e o que se precisa, na realidade, ¢ de uma remodela¢do do conceito

para a realidade brasileira, a fim de permitir maior controle quanto a sua aplicagdo. Nesse

4 Para consulta, Cf. https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1283918
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sentido, essa alternativa conceitual ndo deve ostentar os mesmos problemas identificados
acima, especialmente quando o conceito proposto no PL n° 8.058/2014° revela-se
demasiadamente vago e abstrato.

A tese, que envolve essencialidade da pretensdo, pode ser separada da seguinte forma:
a) o juiz s6 pode decidir nas situagdes em que o didlogo processual ndo seja possivel, isto €, nas
situacdes de extrema urgéncia em relacdo a satde dos jurisdicionados; b) o deferimento da
medida de urgéncia satisfativa deve centrar-se, ao lado dos demais parametros decisorios —
que nao foram estudados neste texto —, na possibilidade de ocorréncia de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo a satde dos jurisdicionados, inclusive quando o caso envolver prestagdes
atipicas. “Prestacdes atipicas”, em matéria de saude publica, sdo produtos e servigos que nao
fazem parte das atribuicdes legais sanitdrias. Sdo exemplos colhidos na jurisprudéncia: a)
absorvente; b) achocolatado; c) adesivo; d) adocante; e) agua (de coco e mineral); f) dlcool
etilico; g) amido de milho; h) antisséptico bucal; i) bebida baseada em soja; j) colchdo; k)
condicionador; 1) farinha; m) filtro de dgua; n) fraldas variadas; o) hidratante; p) lanceta para 1 73
coleta de sangue capilar; q) leites variados; r) 6leos; s) pilhas; t) Orteses e proteses; u) sabonetes;
v) xampu; X) travesseiro (MAPELLI JUNIOR, 2017, p. 142-144). Logo, se néo ha possibilidade
de causar dano irreversivel ou de dificil reversibilidade, a medida pleiteada deve ser indeferida;
c) fora das situagdes de urgéncia, somente ¢ possivel julgar a causa e proferir sentenca
condenatoria, caso todos os parametros decisdrios estejam presentes, 0 processo, em principio,
tenha sido coletivizado, e tenham sido esgotadas todas as tentativas de solugdo consensual; d)
¢ possivel também deferir a medida, especialmente nas situagcdes de urgéncia envolvendo
doengas raras ou genéticas, quando a decisdo acarretar significativa qualidade de vida para o
jurisdicionado.

Ha, como se observa, duas perspectivas para o minimo existencial: uma “negativa”,
relacionada a andlise das consequéncias para o jurisdicionado, caso a medida seja rejeitada, e
outra “positiva”, que deve ser verificada, pela via oposta, considerando as consequéncias
decisorias, na hipotese de deferimento (REIS, 2018).

Na primeira perspectiva, o juiz deve responder a seguinte indagacao: “caso a tutela seja
negada”, o jurisdicionado sofrerd, comprovadamente, dano irreparavel ou de dificil reparagao

em sua saude? Se a resposta for positiva, a medida inibitéria deve ser deferida, desde que,

5 Para consulta, Cf. https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1283918
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naturalmente, preenchidos os demais parametros decisorios. Na segunda perspectiva, a
indagacdo tem diregdo oposta: “se a tutela for deferida”, o jurisdicionado terd aumento
significativo em sua qualidade de vida? De igual forma, se a resposta for positiva, o pedido
deve ser atendido. Essa segunda visdo do fendomeno normalmente se destina ao jurisdicionado
portador de doenga rara, cronica ou genética (REIS, 2018).

Essas duas perspectivas — polos “negativo” e “positivo” — formam o que se chama,
neste estudo, de “bipolaridade do minimo existencial”, conceito esse que, superando as criticas
principioldgicas e institucionais contra a judicializagdo da saude publica, considera o direito a
prestacdo de satude suscetivel a ser, desde logo, atendido pelo Estado como agdo ou servigo de
acesso universal e igualitario.

Observa-se, neste momento, que a fixagdo de critério objetivo, para o deferimento de
medida judicial em demandas de saude publica, acarretard efeitos juridicos e politicos.
Juridicamente, como ja se ressaltou neste estudo, o critério apontado acima acarretara maior
racionalidade decisoria e, com efeito, possibilitard um controle mais efetivo e concreto das
decisodes judiciais, que ndo poderdo mais utilizar formulas retoricas e abstratas desconectadas
dos fatos da causa.

Ademais, conferindo maior seguranga juridica a judicializacdo da saude e ndo sendo o
caso de vedada protecdo insuficiente (BERIZONCE, 2010, p. 55-56), esse critério restritivo
dificilmente acarretara a suspensdo de liminares e sentengas contrarias ao poder publico. O
instituto encontra-se disciplinado em diversos dispositivos e diplomas normativos, a exemplo
do art. 12, § 1°, da Lei n°® 7.347/19855, do art. 4° da Lei n° 8.437/19927 e do art. 15 da Lei n°
12.016/20098. Esse regramento aplica-se a tutela provisoria contra a Fazenda Publica, por
incidéncia do art. 1° da Lei n® 9.494/1997° ¢ do art. 1.059 do CPC!°. E que o pressuposto da
urgéncia decisoria, se devidamente comprovado, revelar-se-4 insuperavel e impedird o
provimento desse incidente cautelar (CUNHA, 2016, p. 606), pois, diante da necessidade de
tutela da propria dignidade do paciente, provavelmente ndo havera que se falar em grave lesao
a saude e a economia publicas (VENTURI, 2017, p. 215 e 222).

Constata-se que, enquanto nas demandas individuais € preciso que o governo demonstre

® Para consulta, Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17347orig.htm

7 Para consulta, Cf. http://www .planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18437.htm

8 Para consulta, Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm
° Para consulta, Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19494 htm

10 Para consulta, Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1lei/113105.htm
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e comprove a existéncia de concreto risco de lesdo ao interesse publico (RODRIGUES, 2017,
p. 181-182 e 240), para que a decisdo tenha sua execugdo suspensa, nas demandas coletivas, a
perspectiva se inverte, pois, em uma espécie de cautela inversa (VENTURI, 2017, p. 407-408),
se restar demonstrado que ha risco de graves danos irreparaveis ou de dificil reparacdo a satide
da coletividade, a decisdo judicial deve ter a sua eficidcia mantida. O mesmo raciocinio, alias,
deve ser estabelecido para a hipdtese de a decisdo acarretar significativo aumento da qualidade
de vida a parte da populagdo portadora de doenca rara ou genérica.

Por outro lado, impde-se notar que o critério proposto acima, o da “bipolaridade
objetiva do minimo existencial”, acarretard, sob a perspectiva politica, um novo arranjo social.
E que a sociedade civil, percebendo que o Poder Judiciario ndo solucionara todos os seus
problemas na area de satde publica, naturalmente deverd se mobilizar, para pressionar o
governo por melhorias na prestacdo dos servigos na arena propria, que sao os palcos politicos.
Nesse sentido, a sensivel questdo da saude publica, por intermédio desse novo critério de
racionalidade decisoria, contribuird, em certa medida, para a reorganizacdo do arranjo
democratico (LEITE, 2014, p. 23 e 25), estimulando o exercicio de cidadania ativa, vigilante e
engajada quanto a fiscalizacdo das omissdes governamentais.

E logico que, como ¢ proprio da linguagem, ha também vagueza, imprecisio e
ambiguidade em expressdes como “grave dano”, “dificil ou impossivel reparagdo”, “dano
irreversivel” ou “melhorar substancialmente a qualidade de vida do jurisdicionado”, mas
também ¢ certo que esses aspectos de inseguranca sao bem menores do que a concep¢do que
ndo delimita minimamente o conceito de “minimo existencial”.

Nessa perspectiva, impde-se ao juiz delimitar, na decisdo (art. 489, § 1°, do CPC!'"), qual
foi o dano evitado, a probabilidade de sua ocorréncia e as caracteristicas que o qualificariam,
no caso, como irreversivel. Da mesma forma, nos fundamentos da decisdo, se for o caso, devem
constar os aspectos da qualidade de vida do jurisdicionado os quais, a partir da medida, seriam
potencializados como também os elementos minimos de prova nesse sentido. Esses aspectos,
ndo custa insistir, tornam a decisdo mais racional e controlavel, evitando decisionismos
subjetivistas.

E notério que o “paradigma da bipolaridade objetiva do minimo existencial” nio deve

ser analisado isoladamente. Outros aspectos devem ser aferidos na demanda individual, a

1 Para consulta, Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1lei/113105.htm
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comecar pela andlise da real existéncia de recursos disponiveis € do impacto ou das
consequéncias financeiras da decisdo sobre a continuidade na prestagdo dos servigos publicos
de saude da localidade. Por outro lado, impde-se ao juiz verificar se o contexto da prestagao
pretendida atentard contra o ideal de universalizac¢do e igualdade inerente aos direitos sociais.
Ademais, deve o juiz aferir se o jurisdicionado dispde de recursos proprios para arcar com o
tratamento, pois, como o or¢amento estabelece um limite, as prestagdes do sistema publico de
saude devem ser priorizadas para os cidaddos economicamente hipossuficientes. Na mesma
linha de raciocinio, deve o juiz dar preferéncia ao tratamento fornecido pelo governo, se for
menos custoso aos cofres publicos. Dessa forma, o juiz deve dar preferéncia ao procedimento
ofertado pelo governo, prestigiando-o em sua aptidao técnica, inclusive no que se refere a
comprovagdo de eficicia da prestagdo pretendida, atestada pelo 6rgdo oficial. Enfim, sdo
diversos os fatores racionais que devem ser enfrentados pelo juiz no momento da decisdo,
principalmente fundada no imperativo da urgéncia.

Impde-se reafirmar que esses parametros decisérios devem ser aferidos, inclusive, se
for o caso, com o auxilio das novas tecnologias da informacao (dados estatisticos, jurimetria
etc.), nas hipoteses em que o didlogo interinstitucional esteja inviabilizado, normalmente por
se tratar de uma situagdo de urgéncia em relagdo a tutela da satide do jurisdicionado. Nesses
casos, ndo se pode mais duvidar de que as tutelas sumarias de direito ndo se revestem mais de
posicao de excepcionalidade no sistema juridico. Para as tutelas satisfativas, que podem ser
viabilizadas pela técnica antecipatéria, inclusive com possibilidade de estabilizagdo, a busca
pela coisa julgada material ja ndo ¢ mais uma imposicdo. Além disso, a possibilidade de
obtencao de um provimento fundado na urgéncia faz parte da no¢cdo minima de justo processo,
constituindo uma garantia do cidaddo também contra a Fazenda Publica, especialmente quando

envolver a protecdo da sua saude.

4 DA CORRETA COMPREENSAO DA MAXIMA DA “PROTECAO A DIGNIDADE
HUMANA” NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA: PERSPECTIVA DA
“BIPOLARIDADE OBJETIVA” DO MINIMO EXISTENCIAL

Observe-se também que, como a doutrina tem defendido que “o minimo existencial esta
no cerne da dignidade humana” (BARROSO, 2013, p. 87; BITENCOURT NETO, 2012, p.

160), ¢ importante também agregar uma concep¢ao minimamente objetiva da propria nogao de
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dignidade humana a essa nova visdo do minimo existencial em matéria de judicializacdo da
saude publica. Em outras palavras, como se trata de fundamento recorrente dos julgados que
tutelam judicialmente prestagdes de satide publica, revela-se essencial fixar uma interpretagao
adequada da clausula da prote¢ao a dignidade humana. Afinal, uma determinada ordem juridica,
para vencer o teste de legitimidade substancial, deve priorizar a pessoa em detrimento do Estado
(MITIDIERO, 2017, p. 25).

Trata-se de “principio” (SARMENTO, 2016, p. 99) normativamente protegido na esfera
internacional (RAMOS, 2017, p. 76-77) e base axioldgica da democracia (RABENHORST,
2001, p. 46-49), que reclama, como preleciona Nussbaum (2013, p. 197), consideracdo e
respeito a pessoa humana independentemente de sua capacidade e condi¢ao (fisica, psicologica,
econdmica etc.). Todavia, esse espectro normativo da dignidade humana tem conteudo
relativamente indefinido.

Ilustrativamente, observa-se que, para José Afonso da Silva (1998, p. 92), a dignidade
da pessoa humana ¢ o valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais,
ou seja, trata-se do epicentro axioldgico da ordem juridica. Maria Celina Bodin de Moraes
(2003, p. 105-147), por sua vez, compreende o conteudo da dignidade da pessoa humana a partir
de quatro principios: a) igualdade; b) integridade fisica e psiquica; c) liberdade; d)
solidariedade. Luis Roberto Barroso (2013, p. 72) sustenta que a dignidade ¢ um principio cujo
contetdo minimo pode ser compreendido em trés perspectivas: “valor intrinseco” de todos os
seres humanos, assim como a “autonomia” de cada individuo, que pode ser limitada por
algumas restri¢cdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais
(“valor comunitario”). J4 Daniel Sarmento (2016, p. 98) atribui a dignidade humana os
seguintes componentes: a) valor intrinseco da pessoa; b) autonomia; ¢) minimo existencial; d)
reconhecimento intersubjetivo. Na doutrina estrangeira, Habermas (2012, p. 17) advoga que “a
dignidade humana forma algo como o portal por meio do qual o conteido igualitario-
universalista da moral ¢ importado ao direito”.

Como se percebe, apesar de ser um tema bastante estudado, ocupando lugar de destaque
no discurso juridico contemporaneo, o principio da dignidade humana nem sempre ¢
devidamente delimitado (SARMENTO, 2016, p. 320-321), o que tem permitido, na pratica
judiciaria, a ocorréncia de decisionismos de dificil controle, por conta da ampla vagueza dessa
expressdo, tornando-a uma “férmula vazia”, que, se serve para tudo, ndo serve para nada

(ASCENSAO, 2011, p. 38 e 40). No campo da judicializagio da satde, por exemplo, nem

Cadernos do Programa de Pos-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXV | Namero1 | 2020 | P.164-189

177



Sadernos do Programa de Pés-Graduacio Y TR EITO/UFRGS

sempre os juizes utilizam uma fundamentacao contextual dotada de racionalidade, pois a usam
como mero reforco tedrico para uma solucido previamente tomada, ou seja, sem analisar o
contexto do caso.

As fungdes da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico também sdo
amplas. Defende-se, por exemplo, que essa cldusula normativa pode ser utilizada para
“fundamentar a criagdo judicial de novos direitos”, “formatar a interpretacdo adequada das
caracteristicas de um determinado direito”, “criar limites a a¢do do Estado” (eficacia negativa)
e “fundamentar o juizo de ponderacao e escolha da prevaléncia de um direito em prejuizo do
outro” (RAMOS, 2017, p. 79-80). Como se percebe, sdo varios aspectos funcionais que se
podem atribuir a dignidade humana, sendo certo que o seu uso abusivo pode acarretar a sua
banalizagdo conceitual.

Por isso, no que interessa a este estudo, revela-se absolutamente necessaria a
delimitagdo do conceito de “dignidade humana”, para facilitar a sua utilizacdo, pelo menos nas
questdes relativas a judicializacdo da satide publica, como parametro objetivo de controle da
acdo estatal, inclusive na perspectiva de funcionar, simultaneamente, como limite e tarefa
(SARLET, 2009, p. 32; SARMENTO, 2008, p. 89). Assim, em um contexto de escassez de
recursos, necessidades sociais intermindveis em relagdo aos bens de satde publica e de
imperativo de observancia da universalidade na tutela estatal, impde-se adotar, como
fundamento adequado do paradigma do minimo existencial, uma interpretag¢do restritiva da
protecdo a dignidade humana.

Observa Sarlet (2017b) que o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCF), em
11 de maio de 2017, adotou posi¢ao similar no sentido de que o direito subjetivo a prestagdes
originarias na area da saude, o qual decorre diretamente da invocac¢ao do texto constitucional,
reveste-se de natureza excepcional. Nesse sentido, entendeu-se que, similarmente a situagao de
um efetivo estado de necessidade, s6 € possivel a concessdo judicial de determinada medida,
quando restar comprovada uma situacdo de grave risco para a vida humana e inexistir
alternativa compativel no catalogo de procedimentos e tratamentos do seguro publico de satde.

Essa perspectiva indica que a clausula da protecdo a dignidade da pessoa humana, no
contexto da judicializagdo da satide publica no Brasil, deve ser interpretada restritivamente. Isso
ndo significa, todavia, que o espago de a¢do judicial se limite a garantir o minimo necessario a
“sobrevivéncia do paciente”. Pelo contrario, o parametro decisorio afasta qualquer critério que,

no caso, imponha a “coisificagcao do ser humano” (BARRETO, 2013, p. 66 e 74), ou que permita
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a degradagdo da pessoa (SARLET, 2009, p. 36), sem prejuizo de também evitar a naturaliza¢ao
da insensivel tese das “escolhas tragicas” (GALDINO, 2005, p. 347; AMARAL, 2010, p. 17-
18). De acordo com essa tese, como se sabe, hd impedimento a atuacao judicial nas questdes de
saude publica, pois se deposita na discricionariedade do Legislador, por intermédio do sistema
orcamentario, a eleicdo de prioridades de gastos publicos, a serem concretamente
implementadas, em curto e médio prazos, pelo Executivo (NUNES; SCAFF, 2011, p. 105).

No paradigma da “bipolaridade do minimo existencial”, o respeito a dignidade humana,
que deve ser sempre aferido a partir de uma determinada realidade concreta (TEPEDINO, 2016,
p. 18), também ¢ visto na perspectiva de provocar um “significativo aumento na qualidade de
vida do paciente”, tratando-o com consideracdo e respeito. Além disso, “se o paciente puder
sofrer dano irreparavel ou de dificil reparagdo em sua saude”, a medida judicial, como ja dito,
deve ser deferida.

Tudo isso, ndo custa enfatizar, para que o paciente ndo seja tratado, no caso concreto,
como um “objeto descartavel”, afinal, deve-se perceber que a ha um vinculo radical entre a
dignidade do ser humano e sua absoluta irrepetibilidade (RIDOLA, 2014, p. 112). Observa-se,
desse modo, que o conceito adequado de “minimo existencial” deve ser aferido com base no
respeito a dignidade da pessoa humana ndo de forma abstrata ou aprioristica, mas no plano
concreto, a partir do individuo para o Estado (SABINO, 2016, p. 231 e 233).

Impde-se perceber, nesse contexto, que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana (arts. 1°, III, e 170 da CF), que assume relevancia na identificacdo e
fundamentagdo dos direitos sociais, ndo contém apenas uma declaragdo de contetido ético e
moral, pois se trata de uma norma juridico-positiva (SARLET, 2004, p. 70), com plena eficacia
nos casos concretos (COMPARATO, 2010, p. 70-80). Em outras palavras, ndo se pode mais
visualizar a dignidade da pessoa humana como manifestacdo do direito natural metapositivo,
cuja esséncia se buscava ora na razdo divina, ora na razdo humana; pelo contrario, atualmente,
a maxima do respeito a dignidade do ser humano fundamenta a propria cidadania e a agao
estatal, conferindo unidade material a Constituicdo, para afastar solucdes de casos concretos
compromissadas apenas com a abstracao e o formalismo (BONAVIDES, 2008, p. 230-234).

O respeito a dignidade da pessoa humana, como se sabe, aparece como o valor central
do Estado Democratico de Direito, o seu fim precipuo (SARMENTO, 2008. p. 87), que molda
os direitos fundamentais (SARLET, 2004, p. 103), e deve, por isso mesmo, constituir a base da

argumentacdo tdpica, recomendada para os casos de tutela de urgéncia relacionados a
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prestacdes de saude publica, j4 que propde, a partir de questionamentos contextuais e de
racionalidade decisoria, a descoberta mais razodvel para a solugao de um caso juridico. Assim,
embora seja possivel estabelecer parametros na atuacao judicial, acredita-se que solugdes pré-
fabricadas ou genéricas, mesmo que com bases teoricas solidas, devem ser vistas com extrema
cautela, pois o principio da dignidade da pessoa humana sempre deve prevalecer no caso
concreto.

Como premissa basica, impde-se observar, com base na licdo de Clémerson Merlin
Cleve (2006, p. 29), que, em vez de uma “dogmatica da razdo do Estado”, deve-se preferir uma
“dogmatica constitucional emancipatoria”, que tem por objetivo primordial estudar o texto
constitucional a luz da “dignidade da pessoa humana”, ou seja, uma dogmatica focada ndo no
Estado, mas, antes, na pessoa humana exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico. E nao
poderia ser diferente, pois, conforme elucida Jos¢ Adércio Leite Sampaio (2010, p. 120), “a
for¢a emancipatoria do discurso dos direitos humanos tem antes um alicerce na construcdo de
uma cultura ou consciéncia de dignidade, de tolerancia e de valor do ser humano, como ser
autonomo e como membro de uma sociedade”.

Observe-se que o art. 8° do CPC/2015'2 ndo ajuda nessa missdo, pois a sua redagdo
utiliza apenas conceitos absolutamente indeterminados. De acordo com esse dispositivo, “ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Disposi¢cdes normativas dessa
natureza, a despeito de orientar o comportamento judicial, podem acarretar decisionismos
arbitrarios, quando ndo se tem consciéncia dos limites éticos e institucionais que sdo impostos
ao exercicio da jurisdi¢do. Apenas para ficar no tema em apreco, o que significa “promover a
dignidade da pessoa humana”? Como ¢ consensual a prote¢do a dignidade humana, a
possibilidade de haver subjetivismos autoritarios ¢ evidente (FRIAS; LOPES, 2015, p. 649-
670). Sendo assim, repita-se, revela-se fundamental delimitar o que se entende por “violacdo a
dignidade humana”, para se caminhar em dire¢do as excepcionais situagdes em que a jurisdi¢ao
pode interferir em politicas publicas, especialmente, no que tange ao objeto deste estudo, as

prestacdes de satde.

12 Para consulta, Cf. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1lei/113105.htm
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Em outras palavras, deve-se buscar uma concepc¢do de dignidade humana compativel
com um cenario de escassez de recursos e de responsabilidade institucional da jurisdi¢ao, que,
além de respeitar os espacos da politica, ndo pode privilegiar desarrazoadamente alguns
cidaddos em detrimento de outros. Nesse sentido, pode-se dizer que a cléssica ideia iluminista
de Kant (1980, p. 74-79) permanece atual, no sentido de que a dignidade ¢ a caracteristica do
que ndo tem prego, tornando o cidaddo um ser racional dotado de autonomia e um fim em si.
Em sentido restritivo, ha violagdo a dignidade, quando uma pessoa ¢ considerada como um
objeto ou uma mercadoria, ou seja, ndo ¢ tratada como um ser humano que, por isso mesmo,
merece igual consideragdo e respeito.

E inegavel que existe uma funcdo substancial da dignidade da pessoa humana (status
positivo), mas, para fins deste trabalho, a sua dimensdo normativa somente pode agregar
fundamento a uma prestacao de saude publica, quando houver violagdo a sua fungao tradicional,
ou seja, de prote¢do ou garantia de defesa. Sendo assim, presentes os outros critérios decisorios
— ndo estudados neste momento —, uma tutela de urgéncia, invocando o direito a saude
diretamente da Constitui¢do, somente poderia ser deferida, se o jurisdicionado fosse tratado
como um mero objeto descartavel diante de situacdes que pudessem comprometer a ideia de
igual consideragdo e respeito a sua expectativa de autonomia. Nessas situagdes, ndo pode haver
insensibilidade estatal e invocacdo da tese da reserva do possivel.

E inegavel que os aspectos relacionados a visio ampliativa da clausula da dignidade
humana sdo compativeis com a ideia de Estado Democratico de Direito e constituem um norte
no processo estatal de transformagdo da realidade social, mas, como j& adiantado, defende-se
que ¢ mais adequada, para os casos nas hipdteses de judicializacdo de prestacdes de satide
publica, a utilizagdo de um conceito restritivo, pois o conceito ampliativo pode acarretar
ativismos judiciais antidemocraticos e até mesmo antirrepublicanos.

Apesar de os direitos sociais serem direitos prima facie (PULIDO, 2013, p. 300-305),
impoe-se estabelecer determinados standards decisorios que garantam uma racionalidade
minima na condug¢do dos processos judiciais. Por isso, defende-se a utilizagdo da ideia basica
da dignidade humana, no sentido da impossibilidade de um ser humano ser tratado como um
objeto descartdvel ou uma mera mercadoria comercializavel e desprezivel, ideia essa que
possibilita a construcdo de um critério decisério dotado de imparcial universalidade
(GUNTHER, 2011, p. 10), possibilitando, na prética, a satisfacdo do anseio de “igual

consideragdo e respeito”.
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E certo que ha, na doutrina, quem defenda que o critério adequado para conceituar a
dignidade humana esté relacionado apenas a ideia de autonomia, no sentido de que ninguém
deve ser tratado como tendo mais valor do que outras pessoas e que se devem dar condigoes,
para que as pessoas desenvolvam e exer¢cam a sua capacidade de escolha (FRIAS; LOPES,
2015, p. 667-668). Para os fins deste estudo, todavia, essa licdo ndo se revela adequada, pois,
embora a eliminacdo desses problemas tenha sido o intento de seus autores, ndo ha
“objetividade relativamente controlavel”, e, sobretudo, o foco na autonomia dos cidadaos pode
proporcionar decisdes ativistas, que extrapolam os limites do sistema juridico. Sendo assim,
ndo custa repetir, € a ideia de respeito a dignidade como vedacao de tratamento do ser humano
como um “objeto” ou “mercadoria descartavel” que permite o controle das decisdes judiciais e
impede omissdes injustificaveis do governo em matéria de prestagdes de satide publica. E com
base nessa ideia que, nas demandas por prestacdes de saude publica, deve-se analisar o
paradigma do minimo existencial.

Derradeiramente, deve-se investigar se a tese apontada acima fere o principio da
vedacdo do retrocesso social. Em outros termos, a utilizagdo do critério da bipolaridade objetiva
do minimo existencial encontra obstaculo intransponivel no principio da vedagdo do retrocesso
social? Entende-se que ndo. Genericamente, como a propria expressao sugere, hd retrocesso
social, se as conquistas sociais retrocedem. Ora, pelo que se pretende a luz do novo critério, nao
¢ i1sso que possivelmente se verificara, pois, diante de parametros que dardo maior racionalidade
ao procedimento decisoério de politicas publicas de saude, estas atingirdo o seu objetivo de
universalidade igualitaria com mais eficacia. Em outros termos, mais cidaddos serdo atingidos
por essas medidas, inclusive no plano das politicas preventivas, além de assegurar a isonomia
quanto a tutela judicial. Esse previsivel quadro, se comparado a situagdo atual, significa um
avanco democratico, € ndo um retrocesso. Deve-se recordar que, quanto aos direitos sociais, 0

critério da universalidade deve prevalecer sobre raciocinios meramente individuais e isolados.
CONCLUSOES

Conforme foi visto ao longo deste estudo, sugeriu-se, como forma de amenizar as
consequéncias desastrosas da judicializacdo da satide para os sistemas juridico e politico, uma
interpretagdo restritiva do conceito de dignidade humana, que fundamenta o paradigma do

“minimo existencial”.
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E certo que a concepgio de dignidade humana se caracteriza pela multidimensionalidade
e se trata de principio estruturante e fundamental do Estado Democratico de Direito brasileiro.
Nesse sentido, o Direito pode ser um instrumento de emancipagdo das pessoas, tornando-as
cidadas e, com efeito, sujeitos concretos que merecem consideragdo e respeito, jamais podendo
ser tratadas como objeto da Politica.

Todavia, em virtude de sua alta indeterminagdo e vinculagao a uma ordem de valores
aberta e plural, ¢ imperioso que, no processo de compreensdo e aplicagdo do principio da
dignidade humana, ndo busque o juiz projetar em seu conceito visdes de mundo particulares,
ideologicamente sectarias e condicionadas, no sentido de uma leitura meramente moralista. Por
conta disso, impde-se delimitar o seu conceito, atribuindo-o, para os casos de demandas
judiciais por prestacdes de saude publica, maior objetividade e, com efeito, margem para
controle.

Desse modo, reconhece-se, neste estudo, que o art. 7° do PL n° 8.058/2014!3 peca pela
amplitude, possibilitando a banalizagdo do instituto e a pratica de decisdes arbitrarias,
estimulando o casuismo.

Como a utilizagdo indiscriminada de um conceito aberto pode gerar, como consequéncia
mais nefasta e patente, a debilidade de sua for¢a argumentativa, impde-se procurar, no sistema
juridico, um critério adequado para orientar os juizes na superagdo do argumento da reserva do
possivel aduzido nas demandas por prestagoes de saude publica.

Propde-se, nessa perspectiva, a partir de uma visdo que impede interpretar que qualquer
ser humano ndo pode ser tratado como uma mercadoria descartavel, o paradigma da
“bipolaridade objetiva do minimo existencial”, que, como visto, pode ser analisado sob duas
perspectivas: uma “negativa” e outra “positiva”.

Em sua perspectiva negativa, o minimo existencial reclama do juiz uma avaliagdo acerca
dos efeitos sob a satide do paciente, na hipotese de negar o pedido. Se restar comprovado que
o indeferimento da medida tende a causar “dano irreparavel” (irreversivel) ou de “dificil
reparacdo”, a solucdo deve ser o deferimento. Sob o angulo positivo do minimo existencial, o
juiz devera analisar se o deferimento da medida acarretara, para o jurisdicionado, “significativa

melhoria em sua qualidade de vida”, critério esse que normalmente ¢ considerado nas ac¢des

13 Para consulta, Cf. https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1283918
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judiciais que versam sobre tratamentos de doengas raras, cronicas ou genéticas, prolongados
por natureza e, com efeito, economicamente mais dispendiosos.

E inegével que ndo ha fechamento argumentativo, pois sio conceitos indeterminados
que se incorporam a nocao de “minimo existencial”, mas também ¢ certo que esses standards
decisoérios, por permitirem um maior controle junto as demais instancias judiciais, atraem para
a expressdo maior objetividade e racionalidade.

Sendo assim, fora dos casos vinculados ao paradigma da “bipolaridade objetiva do
minimo existencial”, deve haver, por parte do juiz, deferéncia a solu¢do previamente proposta

pelo legislador, a menos que haja uma inconstitucionalidade clara ou evidente.
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