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Resumo: o presente artigo objetiva, por meio das Teorias da Argumentagéo
Juridica desenvolvidas por Stephen Toulmin e Neil MacCormick, analisar a ra-
cionalidade dos argumentos juridicos pré e contra a judicializagdo do direito a
protecdo da salde expostos na Audiéncia Publica de Saude, com fundamentos
nos critérios de consisténcia e de coeréncia argumentativa.
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Abstract: this paper is intended to, through the Theories of Legal Reasoning
developed by Stephen Toulmin and Neil MacCormick, analyze the rationality
of the legal arguments for and against the judicialization of the right to health
protection in exposed Public Hearing Health, with foundations in consistency
criteria and argumentative coherence.
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Introdugao

O tema geral da pesquisa € a judicializacdo da politica de saide no Bra-
sil>. Mais definidamente, pesquisaremos a Audiéncia Publica de Saldde {APS)
realizada no Supremo Tribunal Federal (STF), nos dias 27, 28 € 29 de abril e 4,
5 e 6 de maio de 2009.

Nesse estudo, objetivamos analisar os argumentos, mais exatamente,
0s argumentos juridicos desenvolvidos nos discursos dos 50 {cinquenta) pales-
trantes que tiveram direito a manifestarem-se nagquele evento. Intentaremos
avaliar se tais argumentos tém consisténcia entre seus dados e suas conclusdes
e se sdo coerentes com a realidade.

Para tanto, nessa pesquisa aplicada, utilizaremos a Teoria da Argumenta-
¢do Juridica, mais precisamente, nas suas vertentes desenvolvidas por Stephen
Toulmin e por Neil MacCormick. A partir do primeiro, analisaremos a consisténcia
dos argumentos juridicos, ou seja, o grau de relagdo entre os dados e a conclu-
sdo apresentados, ja pelo segundo, analisaremos a coeréncia dos argumentos
juridicos com a realidade existente.

Assim sendo, dividiremos o presente artigo em dois Capitulos: no Primei-
ro deles, centramos o foco na consisténcia do argumento juridico apresentado
pré e contra; no Capitulo Segundo, ponderaremos a coeréncia daqueles, isto
é, a possibilidade, diante da realidade, de universalizagdo da decisdo tomada
a todos os casos iguais, tornando a decisdo um precedente jurisprudencial
cujas consequéncias sejam incentivadas pelo sistema do ordenamento juridico
brasileiro.

1. A Consisténcia dos Argumentos Juridicos

Stephen Toulmin criou uma Teoria da Argumentagdo fundada na argu-
mentacdo desenvolvida no Direito que intenta ir além da mera |égica formal
conhecida desde os tempos de Aristoteles. TOULMIN entende que a logica de-
dutiva ndo pode ser usada para aferir o grau de racionalidade da maior parte
dos argumentos, os que ndo sdo puramente matematicos, de modo que sua

: Em conformidade com o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, presidente do STF a época, essa judicia-
lizacBo da politica do direito sanitario no Brasil tem fundamento “no contexto em que se associam
recursos publicos escassos, aumento da expectativa de vida, expansio dos recursos terapéuticos e
multiplicaciio das doengas, as questdes em torno do direito a salde, representam um dos principais
desafios a eficacia dos direitos fundamentais” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal —
Brasilia: Secretaria de Documentag8o, Coordenadoria de Divulgaciio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 6).
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utilizag8o na razdo pratica ndo é nada eficiente em seu mister, devido a ser
demasiado simples para um estudo bastante complexo™.

Desse modo, TOULMIN propde, em seu livro Os Usos do Argumento de
1958, um modelo de argumentagdo juridica que n3o estd fundada na logica
formal aristotélica, mas, sim, esta fundamentada no modelo de argumentacio
desenvolvido na jurisprudéncia. De tal forma, é criado um paradigma ndo mais
formal de argumentagdo e, sim, procedimental de tomada de decisdes que devem
ser justificadas por meio da analise do grau de racionalidade que apresentam.

Esse paradigma de argumento apresenta pelo menos os subsequentes
elementos: os dados (ground no original em inglés e razén na linguagem de
Manuel Atienza}l; a conclusdo {claim no original inglés e pretensién em Las Ra-
zones del Derecho de ATIENZAS); a garantia (warrant no original eminglés e a
mesma garantia para ATIENZA); e o apoio (backing no original inglés e respaldo
no vocabuldrio de ATIENZA). Tais sdo os elementos comuns, mas podem vir a
surgir outros na estrutura do argumento.

O procedimento de argumentagdo comeca com a hecessidade de justi-
ficagdo racional de uma decisdo questionada. Nesse processo, a partir de um
questionamento, os dados, os fatos concretos do caso especifico, sdo utilizados
para fundamentar uma conclusdo, uma decisdo tomada que precisa ser justi-
ficada por um procedimento racional diante do questionamento apresentado,
seja num Férum, seja em gualquer outro exercicio da razdo pratica®.

¢ Conforme TOULMIN, quando da andlise dos modelos de ponderacio da racionalidade dos argumen-
tos, ter-se-iam os seguintes: “temos diante de nds dois modelos rivais — um modelo matematico e
um modelo jurisprudencial. Pode-se comparara forma logica de um argumento vélido de certo modo
quase geométrico, e o ‘desenho’ de um tridngulo ou o paralelismo de duas linhas retas? Ou, por ou-
tro lado, o que esta em questfio tem mais a ver com procedimentos —argumento formalmente valido
sera aquele que tenha forma apropriade, como dizem os advogados, em vez de um argumento dese-
nhado em forma geométrica fixa e simples? Ou sera que a nogiio de forma ldgica combina, de certo
modo, estes dois aspectos, de tal maneira que desenhar um argumento na forma apropriada exija
necessariamente que se adote um especifico /ayout geométrico? Se esta Ultima resposta for a certa,
ela cria de imediato um outro problema para nés: ver como e por que o procedimento apropriado
exige que se adote forma geométrica simples, e como essa forma garante, por sua vez, a validade de.
nossos procedimentos. Supondo-se que os argumentos validos possam ser moldados numa forma
geometricamente fixa, como isto ajuda a toma-los mais cogentes?” TOULMIN (2001; 136-137).

* ATIENZA (2003).

¢ A problematica da justificaciio racial do procedimento que leva dos dados a conclusfo & bem expli-
cada por TOULMIN, segundo o qual: “ja temos, portanto, uma distinc8o a partir da qual podemos
comecar: entre a alegaeéo ou a conclusio cujos méritos estamos procurando estabelecer (C) e os
fatos aos quais recorramos como fundameantos para a alegacio — que chamarei de nossos dados
(D). Se a pergunta de nosso desafiante for ‘o que vocé tem para seguir em frente?’, uma resposta
possivel é apresentar os dados ou a informaciio em que se baseia a alegagiio; mas ha outros modos
de desafiar nossa conclusiio. Mesmo depois que apresentamos nossos dados, pode acontecer de nos
fazerem outro tipo de perguntas. Pode acontecer de alguém nos pedir ndo que acrescentemos novas
informacdes factuais, além das que ja apresentamos, mas que indiquemos a relacio que os dados ja
apresentados t&m com nossa conclusio. Coloquialmente, esta outra pergunta pode ser formulada
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Questionada a conclus3o e apresentados os dados, pode ser questionada,
entdo, a relagdo estabelecida entre um e outro, quando serd necessario apre-
sentar uma garantia, uma regra geral que pode ser fundada tanto na experiéncia
quanto na natureza. Por sua vez, a garantia questionada pela possibilidade de
melhores conexdes entre os dados e a conclusdo necessitard de um apoio, um
campo de informacdo, que demonstra que ela foi encontrada no mais elevado
imperativo.

De tal maneira, apercebe-se que de dados (D) passa-se a uma conclusdo
{C) justificada numa garantia (G} fundamentada num apoio {A). Esse é o layout
do argumento, uma estrutura apta ajustificar racionalmente uma decis3o, apre-
sentado por TOULMIN em seu livro. No entanto, a estrutura do argumento
apresentada é considerada a mais geral, havendo ainda elementos que agem
como condicionante ndo da validade do argumento, mas do grau de certeza
desse, haja vista que apenas na matematica o grau de certeza é sempre absoluto.

Na razdo prética, ha necessidade de elementos que estabelecam o grau de
certeza do argumento: os qualificadores modais {gualifiers no original em inglés
e cualificadores modales para ATIENZA); e condi¢des de refutacdo (rebuttals
no original inglés e condiciones de refutacion em Las Razones del Derecho). Os
primeiros estabeleceriam o grau de certeza propriamente dito do argumento
e 0s segundos estabeleceriam a existéncia de situacdes excepcionais para as
quais o argumento n3o teria validade’.

Por meio de tal fayout do argumento, essa citada estrutura fornecida
por TOULMIN, analisaremos a consisténcia, ou seja, a corre¢do dos argumen-
tos juridicos pros e contra a judicializagdo da politica do direito a prestagdo da
saude apresentados na Audié&ncia Publica. Para ponderacdo desses argumentos

irio em termos de ‘o que vocé tinha para seguir em frente?’, mas, sim, de ‘como vocé chegou até ai?’.
Apresentar um conjunto especifico de dados como a base para determinada conclus3o especifica
nos compromete com um certo passo -, e a questiio agora é sobre a natureza e justificaciio desse
passa”. TOULMIN (2001; 136-137).

7 Atematica do grau de certeza fornecido pelo fayout do argumento & bem explicada por TOULMIN:
“se tivermos de tomar em consideracio também essas caracteristicas de nosso argumento, nosso
modelo tera de ser mais complexo. Qualificadores modais (Q) e condigBes de exceciio ou refutacio
{R) s8o diferentes tanto dos dados como das garantias, e merecem lugares separados em nosso
layout. Assim como uma garantia (W) n3o é em sinem dado (D) nem alegaciio(C), visto que implicita-
mente faz referéncia a D e faz referéncia a C —a saber, (1) que o passo de um para o outro & legitimo;
2(2) que, porsua vez, Q e R s3o em si diferentes de W, ja que comentam implicitamente a relag3o en-
tre W e aquele passo— assim também os qualificadores (Q) indicam a forga conferida pela garantia a
esse passo, e as condigdes de refutaciio (R) indicam circunsténcias nas quais se tem de deixar de lado
a autoridade geral da garantia. Para marcar essas outras distingdes, podemos escrever o qualificador
{Q) imediatamente ao lado da conclusio que ele qualifica (C); e as condigdes excepcionais, capazes
de invalidar ou refutar a concluso garantida (R}, imediatamente abaixo do qualificador”, TOULMIN
(2001; 145).
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substanciais, argumentos que ndo contém sua concluso, implicita ou explici-
tamente, em seus proprios dados, dividi-los-emos em dois grupos: argumento
pré e argumentos contra.

1.1. Os Argumentos Juridicos Pré

A conclusdo dos argumentos juridicos pro judicializagdo da politica sani-
téria do Brasil & que o Poder Judicidrio é competente para conhecer de agdes
judiciais que tenham como causa de pedir a auséncia de assisténcia de salde ao
cidaddo pelo Estado e que tenham como pedido a concessdo de medicamentos
efou tratamentos pelo Estado aquele cidaddo. Conhecida a agdo, a Justica deve
obrigar o Estado stricto sensu, o Poder Executivo, a fornecer o medicamento/
tratamento, no caso de comprovada auséncia de prestacéo.

Essa pretensdo, uma vez questionada pelo prdprio Executivo, represen-
tado pela Advocacia-Geral da Unido {AGU), no caso do Executivo Federal (a
Unido), pelas Procuradorias dos Estados, no caso dos Executivos estaduais {os
Estados), e pelas Procuradorias Municipais, no caso dos Executivos municipais (os
Municipios), ensejou a apresentacdo dos dados que justificariam racionalmente
a decisdo de intervenc¢do do Poder Judicidrio no caso de auséncia da prestacio
obrigacional de assisténcia a saude do povo.

Os dados apresentados dizem respeito ao fato de que o Estado ndo esta
prestando sua obrigacdo de promover o acesso a saude do povo brasileiro, o que
tem resultado na ausé&ncia de fornecimento de medicamentos e de tratamen-
tos a cidaddo que ndo possa recorrer a iniciativa privada. Durante a Audiéncia
Publica de Saude, ha relatos de palestrantes que bem revelam a auséncia do
Poder Executivo na prestacdo de sua obrigagdo de assistir a salde do povo? ®—
argumentos esses concentrados nos representantes de ONG's.

® Nessa direcdio, confira-se o que afirmou Jo3io Félix de Araljo, Presidente da Associaglo Brasileira de
Mucopolissacaridoses, acerca do citado absenteismo: “eu sou pai de duas criangas, meus filthos nasce-
ram e com um ano e dois meses eles andaram, e hoje meu filho é incapaz de andar. Quando chego em
casa, ele ndo pode me receber na porta, e olha a ver as criangas com a idade dele de treze anos, sem
condig®es nenhuma de correr na rua. O sonho de muitas criangas & de, quando crescerem, se tornarem
[sic] médicos, advogados e doutores ou outras profissdes. Meu filho tem so um sonho: jogar bola comi-
go; 56 um sonho. N3o tem medicac8o, o diagndstico ndo foi dado pelo SUS, ndo ha uma politica voltada
para doencas raras, n3o tem assisténcia. Muitas tém morrido sem condicdes financeiras nenhuma, sem
alimentagio. Sofrem nas filas dos hospitais publicos, com médicos que nio conferimm o diagndstico;
nem o diagndstico souberam dar” (Audiéncia Publica: Saude. Supremao Tribunal Federal — Brasilia: Se-
cretaria de Documentacg&o, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 —pp . 278-279).

¢ Nesse sentido, segue, outrossim, o que asseverou Sérgio Henrique Sampaio,Presidente da Associa-
¢80 Brasileira de Assist&ncia 8 Mucoviscidose, ao Presidente do STF: “senhor Presidente, tenho um
filho portador de fibrose cistica, doenga genética, progressiva, potencialmente fatal, que necessita
de tratamento continuo e de alto custo” (Audigncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Bra-
silia: Secretaria de Documentacio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 280).
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Como justificagdo racional da passagem desses dados aquela concluséo,
foram apresentadas, basicamente, trés garantias juridicas, a saber: a) o Poder
Judicidrio tem de analisar toda lesdo ou ameaca a direito como o 3 assisténcia
médica; b} o Poder Executivo ndo estd financiando adequadamente a saude
publica por meio do Sistema Publico de Sadde {SUS); ¢} a Unido, os Estados e
os Municipios sdo todos obrigados a prestar a obrigacdo de assisténcia a saude
ao povo, solidariamente. Expliguemos, entdo, cada uma de tais garantias e seus
respectivos respaldos.

A garantia de que o Poder Judicidrio temde analisar toda lesdo ou ameaca
a direito relaciona-se ao conhecimento das a¢des motivadas pela auséncia de
fornecimento de medicamentos/tratamento. A partir da constatacdo do dado
“auséncia”, pretende-se a interven¢do do Poder Judicidrio fundamentada na
citada garantia, a qual, por sua vez, encontra apoio no artigo 59, inciso XXXV,
da Constituic8o Federal de 1988, para o qual “a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito™'’.

Essa garantia e seu respectivo apoio concentram-se nos discursos da
Magistratura, do Ministério Publico e dos Defensores Publicos. A titulo exem-
plificativo, o magistrado Gilmar Mendes afianca que “o Poder Judiciario, que
ndo pode deixar sem resposta os casos submetidos a sua apreciagdo, vem se
deparando com situacdes trégicas no julgamento do pedido de cada cidad&o
que reclama um servico ou um bem de salde, muitas vezes extremamente
urgentes e imprescindiveis”! 1212,

As outras duas garantias estdo malis conectadas ao mérito das agdes,
tendo em vista que tanto o dever de financiamento quanto a solidariedade
dessa obrigacdo dizem do propdsito de procedéncia ou improcedéncia do pe-
dido formulado e ndo mais da possibilidade ou ndo de seu conhecimento pelo
competente ou incompetente Poder Judiciario. Analisemos, entdo, as duas ga-

BRASIL. Constituico da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Sitio consultado em 13/05/2010.

Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal - Brasilia: Secretaria de Documentacio, Coorde-
nadoria de Divulgag8o de Jurisprudéncia, 2009 (p. 33).

Na mesma direc8o, o Ministério Publico, na pessoa de Antdnio Fernando Barros e Silva de Souza,
também entende que “o que se deseja é destacar a imprescindibilidade do Poder Judiciario para
efetivaciio do direito a saude nos casos concretos, diante da reiterada omiss8o do Estado no seu
dever de garanti-lo. Quem bate as portas do Judicidrio para obter determinado medicamento ou
tratamento o faz porque o Estado nega-lhe tal prestacio” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribu-
nal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentag3o, Coordenadoria de Divulgaciio de Jurisprudéncia,
2009 - p. 37).

2 No mesmo sentido, a Defensoria Publica, na pessoa de Leonardo Lorea Mattar, outrossim, entende
que “assim, a intervencio firme e segura do sistema de Justica e do Poder Judicidrio, quando neces-
sario e quando deficiente a prestaciio do servigo pela administracio publica, deve, sim, ocorrer na
area da saulde e é essencial” (Audigncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secreta-
ria de Documentacio, Coordenadoria de Divulgac8o de Jurisprudéncia, 2009 — p. 52).
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rantias apresentadas e seus respectivos respaldos, concentrados, igualmente,
nos discursos de Juizes, Promotores e Defensores Publicos.

A garantia de que o Poder Executivo tem de promover o direito 4 saude do
povo, ou melhor, promover a assisténcia a salde do povo por meio do Sistema
Unico de Satide {SUS), que & a principal politica publica na drea, encontra apoio
no artigo 196, caput, da CF/88: “a salde & direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visemn a redugdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e
servicos para sua promocgdo, protecdo e recuperagdo”!?,

Para provar, reproduzimos assertiva do citado representante do Parguet,
para quem, “além de alguns entes da federagdo ndo cumprirem a aplicagdo do
minimo de recursos previstos na Emenda Constitucional n® 29 e da ineficiéncia
dos medicamentos de controle sobre a aplicagdo dos recursos federais repassa-
dos aos gestores, fatores que potencializam o indiscutivel subfinanciamentoda
salde publica, ndo podemos esquecer que os recursos sdo finitos e as necessi-
dades infinitas, de modo que n3o se pode dar tudo a todos”® 5,

Por fim, hd uma garantia que, ndo obstante seja mérito da agdo, liga-se
mais & sua forma de procedéncia do que a propria procedéncia ou improcedén-
cia do pedido. Trata-se da garantia encontrada no argumento da solidariedade
passiva na figura do Estado, em conformidade com a qual a Unio, os Estados
e 0s Municipios — desde qualquer um deles ou até todos juntos — poderiam vir
a serfserem chamados judicialmente a responder perante o Poder Judicidrio
pela auséncia de assisténcia a saude, independente de haver atribuicdo a um
ente especifico.l”

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituican/constitui%C3%A7ao.htm. Sitio consultado em 13/05/2010.

Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal - Brasilia: Secretaria de Documentacio, Coorde-
nadoria de Divulgag8o de Jurisprudéncia, 2009 (p. 38).

0 apoio dessa garantia hipotética encontrar-se-ia no grau do que se poderia chamar categoricidade
do das demais garantias: a Constituico Federal, tanto no art. 196, quando na sua regulamentacéo
pela superveniente Emenda Constitucional 29/2000.

Ressalte-se que ha, inclusive, uma proposta de Simula Vinculante por parte da Defensoria Publica
da Uni&o {DPU) com o intuito de reconhecer aquela solidariedade passiva, sob o fundamento de
que, como bem explicou o Defensor Publico Federal Leonardo Lorea Mattar: “com o ajuizamento
da demanda pela Defensoria Publica da Unidio, por exemplo, uma alegacio de ilegitimidade passiva
por parte da Unifio, sendo acolhida essa alegaciio, nds termos o encaminhamento desse processo
para o @ambito da Justica estadual. Ai uma demora grande, muitas vezes num caso extremamente
urgente — como eu diria que noventa, sen30 noventa e nove por cento dos casos, nessa seara, s30
—, implicando um sofrimento desnecessario ao cidadio que ja teve, contra a sua vontade, evidente-
mente, que buscar o auxilio da Defensoria Publica ou de algum advogado para se socorrer do Poder
ludicidrio para ver garantido o seu direito constitucionalmente previsto” (Audi&ncia Publica: Sadde.
Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentacio, Coordenadoria de Divulgacio de
lurisprudéncia, 2009 — p. 52).

o]
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O apoio encontrado por essa garantia &€ bem revelado por MENDES, para
quem, “sabemos que a Constituicdo estabelece a competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da salde (artigo
23, inciso I}, especificando a competéncia do Municipio para, com a cooperagio
técnica e financeira da Unido e do Estado, prestar o servigo de atendimento a
salde da populagdo {artigo 30, inciso VII})*181% 20,

Esse seria o layout dos argumentos juridicos pré judicializagdo da politica
sanitdria que foram proferidos na Audiéncia Publica de Salde como justificadores
racionais da intervencgao.

Por meio da andlise dos argumentos juridicos contra a judicializagdo das
politicas de saude do SUS, que sera realizada no subtdpico abaixo, intentaremos
aferir o grau de certeza do argumento juridico pré que possui trés garantias com
seus respectivos apoios. Como observaremos a seguir, na razdo pratica, como a
do mundo do direito, ndo subsistem argumentos que possuam grau de certeza
tdo elevado que ndo necessitemn de nenhum dos aspectos condicionantes, o
que so ocorre com os puramente analiticos, da matematica.

1.2. Os Argumentos Juridicos Contra

A conclusdo dos argumentos juridicos contra a judicializagdo da politica
do direito a saude é a de que o Poder Judicidrio ndo deve intervir na acdo do
Poder Executivo quando da auséncia de promogdo do direito & assisténcia a
salde do povo brasileiro. Todavia, ndo haveria negativa dos dados apresentados
pelos argumentos juridicos pré, em conformidade com os quais os cidaddos ndo
estariam tendo seu direito respeitado, diante do inadimplemento obrigacional
por parte do Estado stricto senso, o Executivo.

= Audiéncia Publica: Saide. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentagio, Coorde-
nadoria de Divulgacio de Jurisprud@ncia, 2009 (p. 86).

¥ Para conferir os apoios citados pelo magistrado MENDES, vide BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/
constitui%C3%A7ac.htm. Sitio consultado em 13/05/2010.

* André da Silva Ordacgy, representante da Defensoria Publica, no mesmo caminho do citado BITTAR,
também entende ser necessaria a declaragiio de solidariedade passiva: “qual a idéia conceitual da
solidariedade juridica? E a idéia de que o jurisdicionado, o paciente que precisa de medicamentos
pode requerer esse medicamento necessario de um dos entes publicos, Municipio, Estado ou Unifo
Federal, ou de todos eles juntos. O que for melhor para ele. Isso por qué? Porque ele se encontra
numa posicio de fragilidade. Ele é a parte mais fraca e, ainda por cima, acometido de uma enfer-
midade. Entfio, ele necessita deste medicamento” {Audiéncia Pablica: Saude. Supremo Tribunal
Federal — Brasilia: Secretaria de Documentago, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia,
2009 — p. 122).
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A despeito de pretenderem mostrar-se como argumento juridico contra
aquelajudicializacdo, a nosso ver, essa pretensdo da negativa de intervencdo do
Judicidrio ndo tem como subsistir, tendo em vista que ndo ha, como observado
acima, novos dados apresentados. De tal modo, ndo haveria, por conseguinte, um
novo layout de argumentos a estabelecer uma relagdo entre dados e conclusio
por meio de um garantia hipotética com um apoio categdrico.

Em verdade, tal conclusdo ndo pode ser justificada racionalmente por
sua estrutura argumentativa, haja vista que sua pretensio conclusiva & mui-
to mais pretensiosa do que suas possibilidades. Com efeito, ndo haveria uma
garantia apresentada contra a judicializagdo da politica sanitaria do SUS, mas
sim um aspecto condicionante?® daquela judicializacdo, que, na linguagem de
TOULMIN, seria uma condi¢do de refutagdo, uma excecdo a regra que defende
que a intervencdo seja considerada total. Expliquemo-nos.

A conclusdo de que o Poder Judicidrio ndo pode intervir na agdo do Poder
Executivo quando da negativa da prestagdo obrigacional de assisténcia médica
aos cidaddos brasileiros, a qual estd concentrada nos discursos dos gestores
federais, estaduais e municipais, estd fundamentada na viclagdo do principio
da igualdade ou da isonomia, uma vez que a acdo da Justica na politica sanitéria
resultaria no beneficio daqueles que judicializaram seus direitos, em prejuizo
daqueles que esperam o adimplemento estatal.

Conforme o entdo Advogado-Geral da Unido, hoje Ministro do STF,
losé Antdnio Dias Tofolli, “fica patente que o direito a saude ndo implica um
direito universal a todo e qualquer medicamento. E necessario que as poli-
ticas publicas que contemplem a integralidade, a universalidade, a isonomia
e a racionalidade nos usos dos farmacos devem [sic] ser observadas”? ?*. No

. Acerca dos aspectos condicionantes do grau de certeza de uma conclusio, TOULMIN afianca: “por
fim, uma palavra sobre as diferencas entre B, Q e R. Sdo diferencas ébvias demais para que tenhamos
de desenvolvé-las, visto que, é claro, uma coisa sfo os motivos para considerar aceitavel em geral
uma garantia, outra coisa & a forca que a garantia empresta a uma conclus8o e uma terceira coisa
s80 os tipos de circunsténcias excepcionais que, em casos especificos, podem refutar as suposicbes
criadas pela garantia”. TOULMIN {2001; 153).

Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal - Brasilia: Secretaria de Documentagio, Coorde-
nadoria de Divulgacio de Jurisprud@ncia, 2009 (p. 146).

Ressalte-se, aqui, que o Advogado-Geral da Unifio, José Antdnio Dias Toffoli, ao defender a possi-
bilidade de violagiio do principio da igualdade pela judicializacio do direito a saude, afirma que o
Procurador-Geral da Republica propugnou o mesmo entendimento em discurso anterior. Em verda-
de, o PGR seguiu pelo caminho de considerar a vida um direito indisponivel, portanto, ensejador da
intervencéo judicial, até mesmo nesses casos, confira-se: “a demanda por medicamento n&o regis-
trado no territdrio nacional ha de ser avaliada com redobrada atencio. Se é certo que o Estadotem
o dever de garantir salde aos seus cidadfios, mais certo ainda & que nio pode o Estado chancelar
que esse mesmo cidad8o possa colocar em risco bem juridico que se quer preservar, qual seja, a
vida” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentacdio,
Coordenadoria de Divulgac3o de Jurisprudéncia, 2009 — p. 44).
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mesmo caminho do entdo AGU, seguem as palestras dos gestores publicos
federais®®, estatuais®® e municipais®.

Tal assertiva daigualdade ou isonomia encontra apoio no artigo 52, caput
einciso |, da CF/88, segundo o qual, “todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pals a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, 3 igualdade, & seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: | —homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”?, o que é cldusula pétrea,
assim como a inafastabilidade de apreciacdo judicial de direitos.

A nosso ver, essa afirma¢do de que a agdo do Poder Judiciario poderia
violar a garantia do principio da igualdade apoiado na Constituicdo Federal ndo
€ apta a justificar, racionalmente, o absenteismo da Justica quando existente
ameagca ou lesdo a direito. Em verdade, no vocabulario de ATIENZA, houve um
salto argumentativo que tenta instrumentalizar uma real condicionante de re-
futagdo como uma falsa garantia com um apoio verdadeiro.

A assertiva de ferimento do principio da isonomia pela agdo do Judiciario
ha politica sanitdria ndo pode ser comparada e ainda ponderada com as garan-
tias dos argumentos juridicos pro {inafastabilidade da apreciagio de ameaga
ou lesdo; sub-financiamento do Sistema Unico de Salde; solidariedade entre
Unido, Estado e Municipios), porquanto ela ndo se funda nos mesmos dados
apresentados, mas, sim, numa outra estrutura argumentativa que n3o & apta a
“desjustificar” a intervengdo da Justica no caso.

* Nessa mesma direciio, Alberto Beltrame, gestor federal representante do Ministério da Salde, afir-
mou que, “quanto a obrigacio do Estado de fornecer prestacio de satide por médico nfo do quadro
do SUS ou sem o pedido que tenha sido feito previamente a administracio publica, devemos dizer
que isso traz como consequéncia a quebra de principio do SUS, da integralidade assistencial e do
acesso com Justica. Uma eventual obrigaciio dessa natureza traz consigo uma grande injustica, na
verdade. Por meio de acdes judiciais, seria garantido acesso mais rapido a partes dos SUS para quem
ndo utiliza o SUS” {Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Do-
cumentagiio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 - p. 59).

* No mesmo sentido, lanaina Barbier Gongalves, Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul, afirmou

que, “ao contrario, busca-se contribuir para a compreensio do Poder Judiciario no que se refere a

politica de assisténcia farmacéutica no dmbito Sistema Unico de Salide — SUS, mormente ao fato de

que a canalizac8io de recursos para situacbes individualizadas, independe do valor a ser destinado e

da organizag3o do SUS, fere o espirito do artigo 196 da Constituicdio Federal, que & propiciar o acesso

universal e igualitario as acdes e servicos [sic] de saude” {Audi&ncia Publica: Saude. Supremo Tribu-
nal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentag3o, Coordenadoria de Divulgaciio de Jurisprudéncia,

2009 - p. 220).

Os gestores municipais, conquanto centrem o foco na afirmacio de que os Municipios brasileiros

gastam mais do que o minimo, constitucionalmente, previsto com a salde, também, igualmente, afir-

mam que a aclio do Poder Judiciario poderia vir a violar o principio da igualdade na assisténcia médica.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Sitio consultado em 13/05/2010.
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Destarte, no caso dos argumentos juridicos contra, temos o que seria uma
falacia devida as razdes defeituosas, porgue a razdo de violagdo do principio da
igualdade oferecida a favor da pretensdo de ndo intervengdo do Poder Judicia-
rio na politica & correta, contudo, €, igualmente, inadequada para a conclusdo
especifica. Ela atuaria muito mais como uma condig¢do de refutacdo dentro dos
aspectos condicionantes do que, propriamente, como garantia oponivel as ga-
rantias dos argumentos juridicos prés.

Na mesma vereda, ATIENZA, em Las Razones Del Derecho, entende que
“las falacias debidas a razones defectuosas aparecen cuando las razones que
se ofrecen a favor de las pretensidn son correctas, pero, inadecuadas para es-
tablecer la pretension especifica en cuestion”?é, Destague-se que, quanto as
faldcias, ATIENZA, corroborando o entendimento propugnado por TOULMIN??,
alerta para a possibilidade de, erroneamente, confundir-se as garantias com as
condigdes de refutacdo.

De tal forma, acreditamos que os argumentos juridicos contra a judicia-
lizagdo da saude, em verdade, ndo configuram uma estrutura propria que exija
um layout da ligagdo entre seus dados e sua conclusdo. A razdo apresentada de
violagdo do principio da igualdade é comprovada, tendo em vista o tratamento
desigual {com os que judicializam seus direitos sendo atendidos primeiros que
os que esperam o Executivo] a iguais, sendo que ambos os cidad3os encontram-
-se na mesma situagdo.

Preservar-se-ia, portanto a estrutura do argumento juridico pro: dado
(D}, auséncia da prestagdo obrigacional do direito & salde por parte da Admi-
nistragdo Publica; pelas garantias (G} de que nenhuma ameacga ou lesdo a direito
pode ser alijada da apreciagdo da Justica, de que ndo ha aplicagdo do minimo
constitucionalmente previsto para a saude, e de que o financiamento da salde
publica do Sistema Unico de Saude é solidério; conclui-se (C), o Poder Judiciério
tem de intervir para garantir o direito & assisténcia & salde do cidad3o.

Apenas, pela analise do “argumento juridico contra” a judicializagdo da
assisténcia médica, dever-se-d acrescentar um aspecto condicionante, uma
condicdo de refutacdo (R}, ao layout: o Poder Judicidrio deverd intervir para
garantir o direito a salde do cidaddo, desde que ndo haja violagdo do principio

= ATIENZA, 2003; 94.

# Provando o mutuo entendimento entre ATIENZA e TOULMIN, acerca daquela diferenca entre garantia e
condigdo de refutaciio que é mais perceptivel pela analise do /ayout dos argumentos, TOULMIN afirma
que “o modelo tradicional de andlise, eu sugeri, tem dois sérios defeitos. Esta sempre sujeito a nos levar,
como leva Sir David Ross, a prestar muito pouca atencio as diferengas entre os varios tipos de critica as
quais os argumentos estiio sujeitos — as diferencas, por exemplo, entre garantias (W) e refutagdes (R).
Premissas especificas expressam, em geral, nossos dados; ao passo que premissas universais podem
expressar garantias ou o apoio para as garantias e, quando séo afirmadas na forma todos os A's s80 B's’,
muitas vezes ficaremos sem poder entender a funclo que desempanham”. TOULMIN (2001; 204).
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da igualdade com o tratamento desigual como “pular a fila do SUS"*"a cidad3dos
iguais, que se encontrem com o mesmo guadro clinico — levando em conside-
racdo a gravidade desse.

Por fim, é interessante constar que, uma vez questionada tal refutacdo
(R}, ela, por sua vez, exigiria um layout, no qual se partiria do dado {D) de que
ha pessoas “pulando”, judicialmente, a fila administrativa do SUS, passando pela
agora garantia {G} do principio da isonomia apoiado na Constituicdo Federal,
concluindo (C): a intervencdo da Justica deve obedecer a rigidos critérios de
isonomia — note-se que a condi¢do de refutagdo (R) serd transmudada, presen-
temente, na pretensdo conclusiva (C).

2. A Coeréncia dos Argumentos Juridicos

A coeréncia dos argumentos juridicos serd avaliada por meio da Teoriag
da Argumentacdo Juridica desenvolvida por Neil MacCormick, que encontra
sua maior expressdo na obra Retdrica e Estado de Direito. A chamada Teoria
Integradora da Argumentacdo Juridica elaborada, juntamente com a criada por
Robert Alexy, tem sido considerada teoria padrdo na drea da Argumentacdo Juri-
dica, alcangando grande difusdo devido a sua simplicidade e a sua objetividade.

Assim como afirmado por TOULMIN, MACCORMICK entende que uma Te-
oria da Argumentacdo Juridica deve servir para justificar racionalmente a deciséo
tomada, seja na area pratica geral, seja na especifica argumentac3o realizada
dentro do Férum. Justificar uma decis3o, racionalmente, assim como entende
PERELMAN, seria expor os argumentos juridicos colhidos dentro de um contexto
de justificagdo, objetivamente formulado, avaliando-os em conformidade com
um critério universalizador.®

A Teoria de MACCORMICK & desenvolvida com fundamento em duas
principais andlises: num primeiro momento, num sentido técnico da logica de-
dutiva, o argumento juridico deverd ter avaliado o grau de pertinéncia entre os
argumentos e as conclusdes desses; num segundo momento dependente de o

» O termo “pular a fila” do Sistema Unico de Satide (SUS) foi utilizado pelo representante do Ministério
da Sadde, Alberto Beltrame, que se referiu ao fato de que cidad3o n3o assistido ainda, administra-
tivamente, pode vir a sé-lo, juridicamente, em detrimento do que aguarda a Administraciio Publica
sem judicializar direitos. Para BELTRAME, “quanto a obrigacio do Estado de fornecer prestacio de
saude por médico n3o do quadro do SUS ou sem o pedido que tenha sido feito previamente a admi-
nistraciio publica, devemos dizer que isso traz como consequéncia a quebra de principio do SUS, da
integralidade assistencial e do acesso com Justica. Uma eventual obrigacio dessa natureza traz consi-
go uma grande injustica, na verdade. Por meio de agdes judiciais, seria garantido acesso mais rapido
a partes dos SUS para quem n3o utiliza 0 SUS” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal—
Brasilia: Secretaria de Documentacio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 59).

% ATIENZA (2003; 107).
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argumento haver sido justificado pelo primeiro, o argumento juridico deve ser
justo num sentido de se compativel e coerente com o ordenamento juridico.*

Essa primeira parte do plano interno da consisténcia racional de um argu-
mento juridico fundada em MACCORMICK n3o serd muito pormenorizada, tendo
em vista que optamos, como destacado no capitulo primeiro, por realizar a anélise
da consisténcia dos argumentos juridicos por meio da Légica tnformal de TOULMIN,
o qual, conquanto ndo tenha desenvolvido tanto uma teoria da argumentagdo
quanto MACCORMICK, logrou maiores éxitos na avaliagdo da consisténcia.

No plano externo, por sua vez, avaliar-se-a a coeréncia do argumento
juridico com a realidade fatica, sendo indispensavel em casos dificeis como o da
Audiéncia Publica de Saude, em que, devido a problemas de interpretagdo, ndo
é possivel a mera subsungdo legal. Hd um claro problema de interpretacdo do
direito ndo resolvido no primeiro plano e que, por conseguinte, dependera de
uma analise pelos critérios do consequencialismo e da universalidade, quanto
a coeréncia.

Conforme MACCORMICK, a universalidade ¢ requisito para justificacdo
de casos dificeis®®, haja vista que justificar, racionalmente, a decisdo de um
caso dificil depende de que a decisdo tomada ndo so tenha sentido em relagio
ao ordenamento juridico como um todo (consisténcia), mas também que ela,
diante da realidade fatica, valorize os objetivos principiol égicos daquele sistema,
até o ponto em que aquela decis8o possa ser aplicada em todos os casos iguais
que possam aparecer {coeréncia).

A universalizagdo é um critério de coeréncia para aferir a racionalidade de
uma decisdo que ultrapassa a mera exigéncia de justica formal — termo utilizado
por MACCORMICK. Este critério diz respeito a possibilidade de que uma decisdo
judicial ndo contrarie os casos iguais pré-existentes, quando possa ser aplicada
a todos os casos iguais que, abstratamente, possam ser judicializados, tornado
a decisdo um precedente juridico.>*

2 Acerca da relagio existente entre o plano interno da consist&ncia e o plano externo da coeréncia, o
Manuel Atienza afirma que: “en definitiva, y aunque MacCormick no emplee esta terminologia, lo que
quiere decir con todo lo anterior es que una decision juridica cuando menos tiene de estar justificada
internamente, y la justificacion interna es independiente de la justificacion externa en el sentido que
la primera es condicién necesaria, pero no suficiente, para la segunda” ATIENZA (2003; 111).

2 A respeito do critério de universalizacio aqui explicado, MACCORMICK afirma “que n&o ha ne-

nhuma justificacio sem universalizacdio; a motivacdo nio precisa de universalizac8o; a explicacéo

requer generalizacdo. Para que fatos particulares — ou motivos particulares — possam ser razdes
justificadoras, eles tém que ser subsumiveis a um principio relevante de agdo universalmente afirma-
do, mesmo que a proposicio universal respectiva seja reconhecidamente excepcionavel (defeasible).

Isso se aplica @ argumentacdo pratica de forma bastante geral, e a argumentaco juridica é um cam-

po da argumentacio pratica”. MACCORMICK (2008; 131).

MACCORMICK esclarece que ndo se deve confundir sua idéia de universalidade com a idéia de ge-

neralidade, porque o universal estaria para o particular, bem como o geral estaria para o especifico.

B
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Dentro da justificacdo de segundo nivel ou externa, ha ainda a coeréncia
conexa a argumentos consequencialistas, mas a um consequencialismo conside-
rado mais objetivo. A decisdo tomada deve levar em consideragdo as consequ-
éncias juridicas daquela, de sorte que o grau de coeréncia com o estado da arte
do ordenamento juridico vigente possa ser otimizado, sendo o maior possivel,
até o limite em que possa vir a ser universalizado a todos os casos iguais quem
venham a ser levados a juizo.*

Segundo MACCORMICK, o consequencialismo, portanto, ndo é o con-
sequencialismo econdmico da Andlise Econdmica do Direito que valoriza as
decisdes que tragam mais beneficios comprovados economicamente. Os valores
considerados aptos a ensejar determinadas consequéncias devem ser colhidos
no préprio ordenamento juridico. Esses todos seriam principios juridicos, uma
vez que, para ele, ndo haveria a diferenciacdo dworkiana entre principios que
geram direitos e diretrizes politicas que geram objetivos.>®

Por meio da andlise da coeréncia dos argumentos juridicos, com os crité-
rios de universalizabilidade e de consequencialismo juridico, & possivel aferir o
grau de justificacdo racional alcangado por uma decisdo juridica. Como veremos
a seguir, tal andlise feita, no plano externo, é indispensdvel para que a raciona-
lidade de um argumento juridico possa ser avaliada, da qual advira um maior
ou menor grau de persuasio dos distintos interlocutores presente na Audiéncia
Publica de Saude e no mundo juridico como um todo.

2.1. O Consequencialismo Juridico

O consequencialismo de MACCORMICK & um consequencialismo juridico
que valoriza as consequéncias desejaveis pelo ordenamento juridico, distan-
ciando-se, portanto, de um consequencialismo pautado no utilitarismo ou na
economia. De tal sorte, os argumentos consequencialistas exarados na APS s3o

Complementando ele, com efeito, que “a idéia de universalizabilidade, mesmo fundada em uma
concepciotal de imparcialidade racional, esta sujeita a sofrer ataques. Um tal ataque foilangado por
Steven Burton. Segundo sua vis8io, a minha tese acerca da necessaria universalidade, ou, ao menos,
da universalizabilidade das razdes justificadoras, é superestimada e confunde universalizacio com
generalizagio. O problema que ele coloca tem origem na relativa ignoréncia sobre os fatos e na
relativa indeterminaciio de objetivos e valores com a qual qualquer humano encarregado de tomar
decisbes precisa lidar”. MACCORMICK (2008; 121).

A propésito do critério consequencialista, do consequencialismo juridico, MACCORMICK assevera
que: “parece desejavel levar um pouco mais adiante a idéia dos valores implicitos no Direito, no-
tando que cada ramo do Direito possui, quando estudado em detalhe, um conjunto de orientacdes
sobre valores, Alguém pode dizer algo com um carater mais amplo sobre o sistema juridico em sua
totalidade? Certamente, esse esforco seria esquematico na melhor das hipéteses, mas parece valer
a pena tentar. Ao fazé-lo, nds encontramos orientaciio na sabedoria do passado e de outros estudio-
sos”, MACCORMICK (2008; 152).

ATIENZA (2003; 119).
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em grande medida, pelo menos, favoraveis & judicializagdo do SUS com o ob-
jetivo de atender as demandas por medicamentos efou por tratamentos para
a populagdo.

N&o obstante MACCORMICK admita uma analise consequencialista fun-
dada no que é desejado para cada ramo do Direito, fundar-nos-emos numa
anadlise juridica geral, até porque os argumentos na APS sio, em geral, de base,
fundamentalmente, constitucional. Nessa direcdo, as primeiras e as mais im-
portantes observacdes sdo as do Ministério Publico®, o qual entende que a
saude da populagdo estaria entre os objetivos dos principios que alicercam a
nossa Republica.

De fato, o art. 12, lll, da CF/88, positiva que “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-
tos: [...] a cidadania; a dignidade da pessoa humana”®®. Corroboram os argu-
mentos juridicos do MP, a Defensoria Publica, a OAB®*® e, em grande parte, a
propria Magistratura?®, drgdos esses que acrescentam, inclusive, outras balizas
constitucionais.

Ainda na CF/88, noart. 39, |V, estd positivado que “constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo”*. No mesmo sentido, também podemos citar os arts. 62,
23 e 196, do mesmo diploma constitucional, a despeito de a concretude dos

7 O Ministério Publico, na pessoa do Procurador-Geral da Republica SOUZA, entende que, “se é certo
que o Estado tem o dever de garantir saude aos seus cidad3os, mais certo ainda & que n3o pode o
Estado chancelar que esse mesmo cidadfo possa colocar em risco bem juridico que se quer preser-
var, qual seja, a vida” (Audi&ncia Publica: Saide. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de
Documentacio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 44).

= BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Sitio consultado em 13/05/2010.

A Ordem dos Advogados do Brasil, OAB, na pessoa de Flavio Pansieri, afirma que, “na ordem consti-

tucional brasileira, os Direitos Fundamentais sociais sdo submetidos ao regime juridico das garantias

fundamentais e dos direitos individuais disciplinados tanto no capitule I, II, 1ll, IV, V do titulo Il da

Constituicdo Federal. Todas essas, por sua vez, entio, com eficacia e aplicabilidade imediata, tanto

numa perspectiva positiva como negativa” {Audi&ncia Publica: Sadde. Supremo Tribunal Federal —

Brasilia: Secretaria de Documentac3o, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 64).

A Magistratura, representada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB, na pessoa de Mar-

cos Coelho Salles, afiancou que, “dentro desse contexto, nds termos a dignidade da pessoa humana,

mas temos também a inafastabilidade da jurisdicio. Ora, como eu concebo um Estado social e demo-
cratico de direito em que o cidad3io n3o pode procurar o juiz da sua comarca; em que o cidad3o nio
pode procurar o Tribunal de sua regidio; em que o cidaddo ndo pode procurar diretamente o Supremo

Tribunal Federal?” {Audi&ncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Do-

cumentacio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 72).

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm. Sitio consultado em 13/05/2010

&
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referidos dispositivos ja ser bastante maior, o que os aproximaria do contetdo
de uma norma e ndo de um principio.

O consequencialismo juridico dos resultados das decisdes a serem toma-
das na questdo da saude, portanto, sdo sobremaneira ensejadoras do deferi-
mento do pedido por medicamentos efou por tratamentos, tendo em vista que,
na judicializacdo da salde, o resultado concessdo de medicamentos e de trata-
mentos produz consequéncias valorizadas pelo ordenamento juridico brasileiro,
com a diretriz principiolégica de valorizacdo da dignidade da pessoa humana.®

Tomada a decisdo juridica de deferir o pedido de concessio de medica-
mento e/ou tratamento, o resultado “atendimento do pedido da parte” coaduna-
-se com “as consequéncias juridicas desejaveis pelo ordenamento juridico do
Brasil”, porguanto fica valorizada a dignidade humana. Destaque-se que & ao
redor dessa dignidade da pessoa humana que se desenvolve grande parte do
Direito Constitucional que é o que regula, por sua vez, grande parte do atual
SUS, nos arts. 196 e seguintes da CF/88.

Em verdade, de fato, ndo tem como haver consequéncias juridicas mais
desejaveis do que a valorizagdo da dignidade da pessoa humana, principalmente
dentro do escopo do Direito Constitucional. Isso, haja vista que o Estado, prin-
cipalmente o Estado contemporineo, ndo pode ser considerado um fim em si
mesmo, mas, sim, deve ser considerado um meio para promocgdo dos verdadeiros
fins em si mesmos que sdo os seres humanos.

Como observado por meio da colheita dos art. 12, 3¢ e 42, da CF/88, os
quais sdo citados e “recitados” na APS pelos mais dispares interlocutores, o
Estado, a Republica Federativa do Brasil, ndo nasce com o principio e o objetivo
de manter-se, mas, sim, nasce e se mantém com o objetivo principiolégico de
promover a dignidade humana® {ressalte-se que optamos pelo termo objetivo
principiologico, uma vez que MACCORMICK n3o aceita a diferenciagdo dworkiana
entre diretrizes politicas e principios).™

2 Na mesma direciio, ndo podemos esquecer que, ainda que no tenha sido referendado na APS, para
o art. 42, Il, da CF/88, “a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: prevaléncia dos direitos humanos” (BRASIL. Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm. Sitio consultado em 13/05/2010).

A dignidade da pessoa humana é muito bem tematizada por KANT, fildsofo no qual se baseia André
Comte-Sponville para asseverar que é “o valor do que nfo tem prego, nem mesmo valor quantificavel
objeto n3o de desejo ou de comércio, mas de respeito. ‘No reino dos fing’, escreve Kant, ‘tudo tem
um preco ou uma dignidade. O que tem um preco pode muito bem ser substituido por alguma outra
coisa a titulo equivalente; ja o que é superior a qualquer preco, o que por conseguinte ndo admite
equivalente, é o que tem um dignidade (Fundamentos da metafisica dos costumes, I1)”. COMTE-
-SPONVILLE {2003; 167).

O representante de Organizacdo N&o Governamental, ONG, Paulo Menezes bem assegura que “o
argumento pecunidrio que vem sendo o suporte da recusa do Governo para o fornecimento desses
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Nesse sentido, o principio da dignidade da pessca humana é a consequ-
éncia juridica mais desejada pelo Direito Constitucional que, por sua vez, é o
direito mais valorizado pelo ordenamento juridico. De tal azo, ndo haveria como
a consequéncia juridica de manuteng¢do da autonomia do sistema estatal de
protecdo da salde t3o defendida pelos gestores publicos* sobrepujar a con-
sequéncia juridica com baldrame no principio da dignidade da pessoa humana.

Os argumentos juridicos consequencialistas contra a judicializagdo das
politicas publicas de salde exarados pelos gestores publicos e que, outrossim,
encontram defesa nos discursos de advogados do Estado {Advogados da Unido
e Procuradores de Estados e de Municipios)* de que deve ser mantida a au-
tonomia na gestdo do SUS, pois, a intervencdo do Poder Judicidrio no sistema
—como advogado na APS — & considerada algo nefasto 4 autonomia do sistema
publico de saude desenvolvido pelo Poder Executivo.

Sendo assim, o consequencialismo juridico propugnado por MACCOR-
MICK, diante dos enumerados referenciais do ordenamento juridico brasileiro,
aponta para o norte de que a concessdo de medicamento efou tratamentos é
o resultado da judicializacdo das questbes relacionadas ao direito a saude que
mais se coaduna com as consequéncias pretendidas pelo ordenamento, prin-

medicamentos se evidencia fragil, pois o primeiro dever do Estado para com o cidad3o é o direito
a vida. Assim, diante do orcamento gigantesco do Estado, quando se contempla a distribuicio das
verbas, pode-se & deve-sa remanejar, por exemplo, os recursos dos planos do crescimeanto, de car-
tBes corporativos que possibilitam a burocratas do governo se hospedarem [sic] em hotéis luxuosos
e outras pautas, algumas delas de evidente interesse da classe politica. Mas, jamais alegar falta de
dinheiro para salvar uma vida” (Audi&ncia Publica: Sadde. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secre-
taria de Documentaco, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 265).

A exemplo, na APS, colhemos a seguinte observacio de Francisco Batista Junior, representante da
gestio publica do Estado defensora da autonomia do sistema de saude publica em relagio ao Judi-
ciario: “entdo, é impossivel com um Sistema que tem um custo elevado, em determinadas areas,
em funcio da falta de promocio da saude. E impossivel continuarmos com um Sistema que tem um
custo significativo e que, em certa medida, inviabiliza financeiramente determinadas gestdes — com
medicamentos de alto custo, com exames de alta complexidade, com procedimentos especializados
— etemos insistido nisso no Conselho de Saude. Tudo isso na perspectiva de superar uma realidade
que temos hoje, que n3o é condizente com o que construimos” {Audiéncia Publica: Saude. Supremo
Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentaciio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurispru-
déncia, 2009 — p. 92).

Por exemplo, na APS, colhemos o seguinte entendimento de Janaina Barbier Gongalves, Procuradora
do Estado do Rio Grande do Sul, em conformidade com a qual: “

&

&

como se vé&, a atuaciio do Estado
para garantir o direito a salde esta condicionada a politicas sociais @ econdmicas, o que significa que
qualquer atuaclio nesse sentido deve ser de forma global e, inevitavelmente, atender aos planos
orcamentarios tragados nos artigos 165 e 167 da Constituic3o Federal. Assim, tendo a Constituicio
inserido o direito a saude como um direito social a ser garantido a toda sociedade, incumbe ao poder
publico trabalhar para a adog8o de politicas que visem beneficiar o maior nimero de pessoas, desde
a atenc3o basica e a medicina preventiva até a assisténcia farmacéutica” (Audiéncia Pablica: Saude.
Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentacho, Coordenadoria de Divulgacio de
Jurisprudéncia, 2009 — pp. 219-220).
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cipalmente, pelo ordenamento superior de Direito Constitucional —e, em vista
dos Direitos Humanos, por que ndo ainda, Internacional.

2.2. A Universalizagcdo da Decisao

A universalizagdo da decisdo tomada, quando da judicializagdo das po-
liticas publicas de saude, & ponto central, a nosso ver, para a configuragdo
da racionalidade da argumentacgdo. A partir da dire¢do apontada pelo conse-
quencialismo juridico de que o ordenamento juridico brasileiro enseja decistes
com resultados que valorizem o consequente principio da dignidade da pessoa
humana, hd que se estabelecer um critério consistente para distribuicdo dessa
justica racional.

Desde a origem do Estado de Direito, e principalmente do Estade Demo-
cratico e Social de Direito com suas politicas publicas de promogdo do bem-estar
social, gue a igualdade — seja a igualdade comutativa ou absoluta em alguns
casos, seja a igualdade distributiva ou relativa em outros — é buscada como
fundamento da relagdo entre os Estados e os particulares. O ideal de igualdade
de tratamento perante o Estado j& é lema desde antes da propria Revolugdo
Francesa como seu “Liberté, Eqalité et Fraternité”.

Ajgualdade que abordamos na questdo do direito a saude, ou melhor, na
questdo do direito & promog¢do da salde, é a igualdade relativa ou distributiva,
tendo em vista que o tratamento deve ser diferenciado: deve-se tratar com
medicamento e com tratamentos a pessoa que deles necessite. Como Rui Bar-
bosa j& afiangou, quanto a tal igualdade, essa “consiste em tratar os desiguais
de maneira desigual, na medida em que eles se desigualem”¥, Com a diferencga
justificando, racionalmente, a diferenciagéo.

O objetivo de estabelecer uma igualdade de tratamento do Estado para
com os particulares &, inclusive, o maior ponto de contato —a nosso ver —, en-
tre a “Teoria do Direito como Integridade”**de Ronald Dworkin e a “Teoria da
Argumentacdo Juridica” desenvolvida por MACCORMICK. ATIENZA, inclusive,
qualifica a teoria maccormiquiana pelo mesmo adjetivo, “integradora”®
quanto seria essa uma Teoria Integradora da Argumentagdo Juridica.

Comprovando com as palavra do préprio MACCORMICK, em conformi-
dade com o qual, “Ronald Dworkin afirma que o direito mais bésico dos seres
humanos é serem tratados com igual consideragdo e respeito pelos érgdos do
Estado. Nos podemos certamente concordar que consideragdo {ou ‘cuidado’} e

, por-

7 BARBOSA (1964; 17).
® DWORKIN (2002).
% ATIENZA (2003; 114).
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respeito sdo fundamentais para o Direito, tanto quanto € a honestidade, e esta
importa tanto quanto aqueles outros valores”™. Decorrente desse entendimento,
ha o critério da universalizabilidade da deciséo.

Ainda que uma decisdo juridica ou de razdo pratica geral seja consistente,
ou seja, que haja relagdo entre seus dados e suas conclusdes sem saltos argu-
mentativos, e seja coerente com o consequencialismo juridico pretendido pelo
ordenamento juridico vigente, isto é, que os resultados da decisdo produzam
consequéncias valorizadas, aquela decisdo precisard poder ser universalizada:
tera de poder ser aplicada a todos os casos que, abstratamente, venham a ser
judicializados.

A universalizacdo de uma decisdo juridica é decorréncia da necessidade
de o Poder Judicidrio, enquanto Estado Juiz, promover um tratamento igualitario
entre casos iguais. No caso da judicializag8o das politicas publicas de promogio
saude por meio do SUS, tal critério da universalizabilidade tem produzido o maior
de todos os sensos comuns —a nosso ver —, na linguagem da argumentacdo
juridica, seja dentro da APS, seja nos outros meios juridicos.

Esse sensus communis & fundamento que foi instrumentalizado pelos
mais diferentes interlocutores, desde os que argumentam contra a judiciali-
zac3o, por exemplo, os gestores publicos®™ — que teriam grande interesse em
limitar a intervencdo daJustica na autonomia do Executivo —, até mesmo os que
argumentam a favor da judicializacdo, a exemplo do Ministério Publico™ — o
qual teria grande interesse, enquanto defensor dos direitos difusos e coletivos,
como o direito & promoc&o da saude, na judicializagdo desse.

A propria Magistratura ja entende que “satisfazer necessidades individuais
das pessoas portadoras de doengas graves e que precisam de tratamentos espe-
cificos resulta, indiretamente, no sacrificio do direito de muitos outros cidaddos

= MACCORMICK (2008; 154).

= Alberto Beltrame, Secretario de Atencio Especializada do Ministério da Saude, em nome do qual fa-
lou, entende que “quanto a obrigacio do Estado de fornecer prestaciio de salde por médico n&o do
quadro do SUS ou sem o pedido que tenha sido feito previamente a administrag3io publica, devemos
dizer que isso traz como consequéncia a quebra de principio do SUS, da integralidade assistencial e
do acesso com Justica. Uma eventual obrigac8o dessa natureza traz consige uma grande injustica,
na verdade. Por meio de agdes judiciais, seria garantido acesso mais rapido a partes dos SUS para
quem nio utiliza 0 SUS” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de
Documentacio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 59).

Antdnio Fernando Barros e Silva de Souza, Procurador-Geral da Republica, problematizou, ainda que
indiretamente, o elemento da universabilidade da decis&o, ao afirmar que “além de alguns entes da
federag8o n3o cumprirem a aplicago do minino de recursos previstos na Emenda Constitucional n®
29 e da ineficiéncia dos medicamentos de controle sobre a aplicagio dos recursos federais repassa-
dos aos gestores, fatores que potencializam o indiscutivel subfinanciamento da salude publica, ndo
podemos esquecer que os recursos sdo finitos e as necessidades infinitas, de modo gue n8o se pode
dar tudo a todos” (Audiéncia Publica: Saude. Supremao Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Do-
cumentaciio, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 38) (grifo nosso).
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igualmente dependentes do sistema publico de satde. Sob tal circunstincia, é
imperioso alcangar posicdo equilibrada, a partir da qual seja possivel analisar
todas as implicacdes das decisdes judiciais, sem comprometer os direitos fun-
damentais dos cidaddos e, em especial, o direito & saude”>* >,

Tal igualdade de tratamento proporcionada pelo critério racional da uni-
versalidade de uma decisdo, quando do caso da distribui¢do do direito & assistén-
cia médica, é maior ponto de justificacdo de todo o sistema argumentativo que
gira em torno do direito a salude, seu senso comum. A exigéncia de universali-
dade, portanto, estabelece um critério racional e objetivo de distribuico deum
direito, transformando o direito 4 assisténcia de salde em um direito-condicdo,
condicionado & universalizagdo de sua decisdo.

De tal sorte, o critério da universalizacdo é o meio pelo qual se deve en-
contrar o ponto étimo de intromissdo da condicdo de refutacdo (R}, que advoga
pela ndo violagdo do principio da isonomia no tratamento dos pacientes pelo
SUS {art. 592, caput e |, da CF/88), no argumento que defende a judicializagdo
das politicas publicas de saude. No grau adequado, o sistema argumentativo
torna-se ndo so consistente, mas também coerente.

Sendo assim, pela anadlise da APS, entendemos que, no atual estado da
arte, a racionalidade que justificaria a concessdo de um medicamento e/ou de
um tratamento estaria condicionada a possibilidade de universalizagcdo daguela
decisdo a todos os pacientes que, abstratamente, possam vir a judicializar seus
direitos no Poder Judicidrio. Interessante observar que o estado encontrado na
APS ndo dista do estado da técnica como um todo, dentro da Teoria da Argu-
mentac¢do Juridica.

Nesse sentido, Gustavo Amaral, em sua dissertacdo de mestrado Direito,
Escassez e Escolha, ao tematizar que critérios juridicos deveriam ser utilizados no
trato com recursos escassos, em casos das chamadas decisdes tragicas de ATIEN-
ZA, entendeu que “a justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa
ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situagdo similar, sob
pena de se quebrar a isonomia. Esta é a tensdo entre micro e macro justica™?>.%

Observacdo do Ministro MENDES, Gilmar Ferreira, representante do mais alto Tribunal nacional, o
STF, na Audiéncia Publica: Salide. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentacio,
Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 6.

Qutrossim, manifestou-se o Ministro MENDES, na mesma secio da Audiéncia Publica, a primeira,
entendendo que “em alguns casos, satisfazer as necessidades das pessoas que estdo a sua frente,
que tém nome, que t&m suas histdrias, que tém uma doenca, que necessitam de um tratamento
especifico, pode, indiretamente, sacrificar o direito de muitos outros cidad&os andnimos, sem rosto,
mas que dependem igualmente do SUS” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Bra-
silia: Secretaria de Documentaciio, Coordenadoria de Divulgaciio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 33).
AMARAL (2009; 18).

Provando a compatibilidade entre os estados da arte encontrado na APS e na Teoria da Argumen-
ta¢3o Juridica, assim como reproduzimos o entendimento de AMARAL — que tem como referencial

=
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Como consequéncia da necessidade de universalizacdo das decisdes que
deferem pedidos de medicamentos efou tratamentos, ha, igualmente, a ne-
cessidade de que as demandas judiciais gue envolvam o direito 4 promogéo da
saude sejam decididas coletivamente. Privilegiando, portanto, a resolucédo do
problema encontrado na politica publica de salde como um todo, ou seja, de
todos os cidaddos por ela atingidos {o que se tem chamado, no atual estado da
arte da Teoria da Argumentagio Juridica, de macrojustiga).”’

Ademais, uma segunda necessidade para a justificagdo racional do sistema
de salde publica, além de que as decisdes ndo sejam tomadas tdo somente com
base num caso individual, um Unico caso concreto {0 gue se tem denominado,
no atual estado da arte, de microjustica), & que as decisBes sejam tomadas,
conciliatoriamente, com a oitiva do gestor publico representante do Estado,
o qual deve informar acerca da possibilidade de universalizagdo da decisdo.”®
Assegurando, é claro, a transparéncia dos dados fornecidos.*

tedrico Robert Alexy, que ndo discrepa muito do pensamento de MACCORMICK —, reproduzimos,
igualmente, a afirmacio de Luis Roberto Barroso, Procurador do Estado do Rio de Janeiro, conforme
o qual se desenvolveu “certo senso comum, que & preciso enfrentar, de que o Judicidrio, no caso
da judicializag8o, pondera o direito a vida e a saude de uns e, de outro lado, pondera principios
orcamentarios, separacio de poderes. Infelizmente, esta no é a verdade. O que o Judiciario ver-
dadeiramente pondera é o direito a vida e a saide de uns contra o direito a vida e saide de outros.
Portanto, n8o ha solugdo juridicamente facil nem moralmente simples nesta matéria” (Audiéncia
Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentagio, Coordenadoria de
Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 252).

%7 Na APS, sfo colhidas observagdes que corroboram esse pensamento, citem-se as do Procurador do
Estado do Rio de Janeiro, segundo o qual: “pois bem, penso — essa € minha sugest3o principal — que,
neste caso, o debate deve ser convertido, de um debate individual, para um debate coletivo. A partir
desde momento, o que se deve decidir ndo é se uma pessoa deve merecer o provimento da sua pos-
tulacdio judicial; o que o Judiciario tem que decidir & se todas as pessoas que estfo naquela situagio
merecem ser atendidas, porque, ai, em vez de se atender [sic] uma pessoa, cria-se uma politica publi-
ca para atender aquela necessidade” (Audiéncia Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia:
Secretaria de Documentag8o, Coordenadoria de Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 250).

® No mesmo contexto, foi a manifestacéo do Procurador BARROSO, para o qual “a judicializacio e
o atendimento de casos individuais, onde deve haver uma politica coletiva, uma politica publica,
favorece a captura do sistema pela classe média ou pelo menos favorece aqueles que n3o estéo na
base mais modesta do sistema. Mas, sobretudo, essa transformaco da aco individual em uma acéo
coletiva permite que se realize a idéia de universalizacio e a idéia de igualdade. Vai-se realizar e se
atender aquele direito para todo mundo, ou ndo, mas néo se vai criar um modelo em que o atendi-
mento passa a ser lotérico — depende de ter informacg#o, depende de cair em um determinado juizo.
Portanto, uma politica publica, ndo o atendimento a varejo de prestagdes individuais” (Audiéncia
Publica: Saude. Supremo Tribunal Federal — Brasilia: Secretaria de Documentagio, Coordenadoria de
Divulgacio de Jurisprudéncia, 2009 — p. 250).

** Nesse ponto, iniciativas como a do Portal da Transparéncia (http:/ fwww.portaltransparencia.gov.
br] s8o de grande valia para a correcdo do sistema, para que uma das parte, o paciente, ndo seja
hipossuficiente por auséncia de dados informativos. De tal sorte, possiveis litigdncias de ma-fé por
parte do Estado, quanto a possibilidade de universalizacio da decis3o, poderiam ser contraditadas.
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Conclusao

Assim sendo, concluimos, por meio da andlise dos argumentos juridicos
exarados na Audiéncia Publica de Salde pré e contra a judicializagdo do direito
a promogdo da saude, que ambos podem ser considerados argumentos con-
sistentes.

No plano interno, a partir do layout argumentativo fornecido por Ste-
phen Toulmin, entendemos que o argumento juridico pro possui uma relagdo
consistente entre seus dados e suas conclusdes, ndo se constatando a existéncia
de “saltos argumentativos”, haja vista que estdo apresentadas as garantias e 0s
apoios que os fundamentam.

Por sua vez, os argumentos juridicos contra t8m sua consisténcia depen-
dente de sua integragdo com o todo do sistema argumentativo, uma vez que
poderiam ser considerados argumentos falaciosos quando tomados isolada-
mente. Ndo obstante sejam apresentados sua garantia e seu apoio, a consis-
téncia argumentativa depende de sua interacdo, como condicdo de refutacdo,
ao argumento juridico pro.

No plano externo, observamos que, dentro do escopo do consequencia-
lismo juridico de Neil MacCormick, a consequéncia juridica mais valorizada pelo
ordenamento juridico brasileiro, principalmente o de tipo superior do Direito
Constitucional, é a valorizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Nao
havendo, portanto, consequéncia que se coadune mais com o direito nacional
do que a decorrente do resultado concessdo de medicamento efou tratamento
pelo Sistema Unico de Saude.

Todavia, estabelecida aquela diretriz, 0 senso comum que tem sido cons-
truido, em torno do critério da universalizacdo da decisdo, é o de que hd uma
condi¢do para deferimento dos pedidos dos pacientes: que a decisdo tomada
para o caso concreto individual {a microjustica) possa ser aplicdvel a todos casos
iguais que, abstratamente, venham a ser judicializados {macrojustica). Sendo
essa Uma exigéncia do préprio Estado de Direito que impde um tratamento
isondmico do Estado para com os cidad&os.
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