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RESUMO

Este artigo tem por escopo oferecer parametros acerca da eficacia do direito social a
saude e das possibilidades e limites da ingeréncia judicial nas politicas publicas a ele
afetas. Sob o lume da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2003), pretende-se
sustentar que tal direito encontra-se vazado numa norma-principio, e que, assim,
admite concrecao gradual, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
representadas pela escassez de recursos financeiros, técnicos e de outras naturezas,
bem como pelos demais direitos fundamentais eventualmente colidentes e pelas
limitacdes constitucionais ao poder de tributar, que cerceiam a capacidade estatal de
angariar recursos. Sob a metodologia dedutiva e mediante uma pesquisa qualitativa
valendo-se de fontes indiretas, afirma-se, porém, que, o nucleo essencial do direito a
saude confunde-se com a prote¢do da vida humana, que, por sua vez, é veiculado por
norma-regra, compelindo o Estado a sua protecao integralmente, salvo nos casos das
excecoes constitucionais. Desta forma, diante de uma demanda de salude de primeira
necessidade, assim nominadas aquelas imprescindiveis para a preservacdo da vida
humana, a Administracdo Publica estaria compelida a providéncias necessarias para a
garantia de sua eficacia, mormente através da contemplacdo, na lei orcamentarias, de
verbas suficientes para tanto. Qualquer omissao publica diante de demandas de salde
desta natureza devidamente comprovadas caracterizariam conduta inconstitucional,
apta, portanto, a ensejar a devida intervencdo do Judiciario, inclusive mediante a
concessao de liminares nos casos de urgéncia. Nas hipéteses, porém, em que o direito
a saude escapar a correlagdo com a preservagao da vida, caracterizard as chamadas
demandas de saude de segunda necessidade, que deverdao ser cotejadas com os
demais direitos fundamentais no processo de definicdo de prioridades a ser levado a
cabo tanto pela Administragdo Publica quanto pelo Judiciario, cuja intervengao, nestas
oportunidades, apenas far-se-a devida diante de manifesto equivoco no processo de
ponderagao efetuado pela entidade executiva.
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ABSTRACT

This article has the purpose to provide parameters on the effectiveness of the social
right to health and the possibilities and limits of judicial intervention in its public
policies. Under the light of the Theory of Fundamental Rights of Alexy (2003), we
intend to argue that the right is a standard cast-principle, and thus admits gradual
concretion, according to the factual and legal possibilities represented by the scarcity
of financial, technical and other natures, as well as the other fundamental rights and

! E-mail: Ig.melquiades@uol.com.br

77



Revista Etica e Filosofia Politica — N 16 —Volume 1 — junho de 2013

the possibly conflicting constitutional limitations to the power to tax, wich curtail state
capacity to raise resources. Under the deductive methodology and qualitative research
by drawing on indirect sources, it is said, however, that the core of the right to health
is intertwined with the protection of human life, which, in turn, is transmitted by
standard-rule compelling the State to protect its entirely, except in cases of
constitutional exceptions. Thus, before a demand for health necessities, those
nominated so essential to the preservation of human life, public administration would
be compelled to necessary measures to guarantee its effectiveness, especially through
contemplation, the budget law, funds enough to do so. Any failure on the public health
demands duly proved characterize such conduct unconstitutional, able, therefore, to
give rise to the appropriate judicial intervention, including by granting injunctions in
cases of urgency. In case, however, that the right to health escape correlation with the
preservation of life, feature calls health demands of second need, which should be
collated with other fundamental rights in the process of setting priorities to be carried
out both by the public and by the judiciary, whose intervention in these opportunities,
just far will be due on manifest mistake in the weighting process conducted by the
executive body.

Keywords: right to health; effectiveness; judicialization

1 INTRODUCAO

A eficacia do direito social a saude consiste em um problema juridico cuja
solucdo avulta em importancia, haja vista a grande demanda judicial que implica. Com
efeito, a Constituicdao (BRASIL, 1988) assegura, em seus artigos 196 a 198, a sua
universalidade, instituindo um sistema Unico que tem por escopo garantir ao individuo
o acesso efetivo a saude, através das politicas publicas elaboradas pelas entidades
estatais.

Ndo obstante, ante a sua insuficiéncia ou natural limita¢do, decorrente da
prépria limitacdo dos recursos publicos e concorréncia com as demais obrigacdes
estatais, percebe-se uma intensa provocacdo do Judicidrio para compelir a
Administracao Publica ao fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos e
hospitalares que o individuo, por si s6, nao logrou éxito em ver satisfeitos.

O Poder Judiciario, por sua vez, encontra-se, nao raro, despreparado para o
enfrentamento destas questdes em virtude de deparar-se mais frequentemente com

pleitos particulares, que ndao lhe permitem uma percepcao clara das possibilidades
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administrativas e da real necessidade individual. J4 a Administracdo Publica
frequentemente angustia-se diante da elevada expectativa de provimento, por ela, dos
direitos fundamentais e da limitacdo fatica e juridica que possui para a sua satisfacao
integral.

Este trabalho tem por escopo estabelecer parametros para a delimitacao do
direito individual a saude e, assim, orientar a Administracdo Publica no
estabelecimento de suas politicas publicas de saude e o Judicidrio na prolacao de suas
decisbes pertinentes ao mesmo direito.

Sob a referéncia da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2002),
percebe-se que o direito a saude, na maneira como é gizado constitucionalmente,
caracteriza-se como norma principio, concebida pelo autor como um mandado de
otimizacao, a ser implementado na medida das possibilidades faticas e juridicas. Desta
forma, o direito a saude abstratamente considerado consiste tdo somente em um
direito prima facie; a existéncia do direito definitivo apenas pode ser afirmada no caso
concreto, apos o exame das viabilidades de fato e de direito.

E certo, porém, que, como todo direito fundamental, o direito a satde possui
um nucleo essencial cuja implementacgdo é inafastavel; no que disser respeito a ele,
existird um direito definitivo, caracterizado, portanto, como norma-regra, concebida
por Alexy (2003) como um comando absoluto de dever-ser, salvo diante das excecdes
expressamente disciplinadas. A doutrina diverge ante a considera¢do do nucleo
essencial dos direitos fundamentais como rigido, caracterizado pela sua definigdo de
maneira estanque e aprioristica, ou relativo, que enseja a sua demarcagdo apenas
diante do caso concreto. Considera-se a relatividade do nucleo essencial a Unica
concepcgao factivel; diante dos custos dos direitos, parodoxalmente em épocas de
crise, quando existe mais demanda dos individuos pelo auxilio publico para a
implementacdo dos direitos fundamentais, maiores sao as dificuldades do Estado em
prové-los.

Ainda que se adote a teoria relativa para o custo dos direitos, é proposta do
presente trabalho oferecer critérios para a sua demarcagao, uma vez que, diante deles,
sera possivel a conclusdao pela existéncia ou ndao de um direito subjetivo a ser

demandado do Estado, perante a Administracao Publica ou em juizo. A doutrina
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nacional aceita a existéncia de dois critérios: o da essencialidade da demanda e o da
urgéncia. O primeiro, todavia, apresenta grande dificuldade de contorno: diante da
relevancia da saide humana, o que nao seria essencial? O segundo, por sua vez, falha
a0 apenas conceber como direito definitivo a prestacdo estatal que socorre o direito a
vida quando este se encontra na iminéncia de perecer. A proposta deste trabalho é
apresentar o nucleo essencial do direito a saude como todas as prestacdes que
protegem, mediata ou imediatamente, a vida humana, a que se deu o nome de
demandas de saude de primeira necessidade. Este critério fundamenta-se na
gualificacdo da vida humana como o bem juridico de maior relevancia em virtude de
ser ela, vida humana, a condicdo para a fruicdo de todos os demais direitos. Possui a
vantagem de permitir sua densificagdo mediante um critério médico (necessidade da
prestacdo estatal para a protecao da vida humana) e de ndo exigir a exposicdo da vida
humana a risco iminente, como ocorre no critério da urgéncia.

As demais prestacOes estatais afetas a saude porém desgarradas da
manutencdo da vida humana restariam qualificadas como demandas de saude de
segunda necessidade, que, excluidas do nucleo essencial do direito a salde,
concorreriam com os demais direitos fundamentais na disputa pelos recursos publicos
(financeiros, humanos e de outras naturezas) necessdrios para a sua eficicia. A
delimitacdo desses direitos em carater definitivo apenas sera possivel no caso
concreto, sob o viés da essencialidade a dignidade humana e diante das possibilidades
faticas do Poder Publico de prové-las de maneira universal. Assim, as demanda de
saude de segunda necessidade deverdao ser classificadas concomitantemente aos
demais direitos fundamentais sob o critério aludido e, apds, submetidas ao filtro das
disponibilidades estatais; aquelas qualificadas como mais essenciais e faticamente
vidveis também merecerdao o enquadramento como direitos definitivos, ensejando a
obrigatoriedade da sua disponibilizagdo por politicas publicas igualitarias cuja auséncia
permitird a ingeréncia judicial.

A metodologia qualitativa de pesquisa, com o emprego de fontes indiretas,
permitiu a assuncao das conclusdes ora expostas, mediante a revisao da literatura
abaixo referenciada. Importa salientar que o objetivo geral da pesquisa, afeto a

obtenc¢ao de parametros para a definicao do direito a salde em carater definitivo, apto
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a ser exigivel em politicas publicas universais e, em caso de sua auséncia, em juizo, foi
alcancado mediante a satisfacao paulatina dos objetivos especificos, como o estudo da
teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2002) mediante confrontamento com as
criticas de outros autores, o exame da positivacdao do direito a saude no ordenamento
constitucional brasileiro, a analise das decisdoes dos tribunais patrios, mormente do
Supremo Tribunal Federal, acerca dos direitos em questdo e a apreciacdo de tematicas
afins a ora enfrentada, como o argumento da reserva do possivel e o principio da

separacdo dos poderes.

2 ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ALEXY (2003)

Os direitos fundamentais consistem na coluna vertebral do Estado
Constitucional, que edifica a sua estrutura de acdo e inacdo para que os individuos
possam frui-los na maior medida possivel. Varias expressbes sdo utilizadas para
designa-los, como direitos do homem, liberdades fundamentais, liberdades publicas,
direitos humanos fundamentais, entre outras, sendo certo que eles encontram-se
umbilicalmente ligados aos direitos humanos, desde as suas raizes, na histéria das
ideias politicas, mormente no que diz respeito ao valor imanente dos homens e a
igualdade entre eles; consistem, assim, em sua vertente positivada
constitucionalmente, mediante atribuigdo da dimensao normativa da
fundamentalidade, a que Canotilho (2002, p. 379) atribuiu, no plano formal, quatro
dimensdes relevantes, quais sejam, as de serem no grau superior da ordem juridica; a
de, como normas constitucionais, encontrarem-se submetidas aos procedimentos
agravados de revisdo; a de constituirem limites materiais da propria revisao e, por fim,
a de, como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos,
constituirem parametros materiais de decisdes e controlo dos drgdos legislativos,
administrativos e jurisdicionais.

Segundo Alexy (2003, pag. 30), a institucionalizacdo dos direitos humanos

como fundamentais € um exemplo paradigmatico do intercambio entre as ideias e a
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realidade e, portanto, entre a teoria e a pratica. Partindo da concepg¢do de direito
fundamental como um direito humano positivado constitucionalmente, o autor
(ALEXY, 2002, p. 47) registra que sua existéncia depende de uma norma que outorga
este direito. O conceito de norma de direito fundamental decorre, portanto, do
conceito de norma, que o autor formula como sendo o significado de um enunciado
gue ordena, permite, proibe ou autoriza uma conduta; a norma serd, portanto, um
imperativo ou modelo de comportamento que, ou é realizado ou, em caso de sua ndo
realizacdo, tem como consequéncia uma reacao social, uma expressdo de determinada
forma ou regra social.

A norma, portanto, difere do enunciado normativo e norma; ela é mais que
seu texto literal; estd determinada também por sua realidade social. Uma mesma
norma pode ser veiculada por diferentes enunciados normativos ou
independentemente deles, como no caso dos principios implicitos de um ordenamento
juridico, ou um enunciado normativo pode ndo conter, sozinho, nenhuma norma,
carecendo de ser interpretado em conjunto com outros para vir a té-lo. Este conceito
semantico de norma de Alexy (2002) aproxima-se do de Kelsen (2003b, p. 4), que a
considera como esquema de interpretacdo. Assim, no que diz respeito as normas de
direitos fundamentais, isto significa que sdo garantias de protecdo objetivamente
cunhadas, de complexos individuais e sociais concretos de acdo, organizagdo e

matéria.

2.1 A estrutura normativa dos direitos fundamentais

Para a compreensdo da estrutura das normas de direito fundamental, deve-se
proceder, inicialmente, a distingdo estrutural entre regras e principios, espécies do
género “norma”, impreterivel para a solugao de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais, como seu papel no ordenamento juridico, seus limites e a

solugao das colisdes.
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O autor cita varios critérios utilizados, com frequéncia, para a distincao de
regras e principios, iniciando pelo da generalidade, segundo o qual os principios sao
normas de um grau de generalidade relativamente alto, ao contrario das regras, cujo
grau de generalidade seria relativamente baixo. Um segundo critério de distingdo é o
da determinabilidade dos casos de aplicacdo, que distingue as normas criadas das
normas desenvolvidas. Outro critério os difere considerando os principios como
fundamentos para as regras e estas como comandos debdnticos propriamente ditos.

Considerando estes critérios, Alexy (2002, p. 85) coloca trés possiveis
conclusdes: o intento de dividir as normas em duas classes, de regras e principios, seria
vao devido a pluralidade realmente existente; a distingdo que existe entre eles é
apenas de grau de generalidade ou a diferenca entre eles ndo é apenas de grau, mas
também qualitativa. Para ele, a Ultima proposta considera-se correta, uma vez que
regras e principios sao normas que apresentam entre si uma diferenga estrutural.

Os principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.” Os principios
sdo, portanto, “mandados de otimizacdo, que se caracterizam pelo fato de que podem
ser cumpridos em diferentes graus” (ALEXY, 2002, p. 86). O ambito das possibilidades
juridicas de sua realizacdo “é determinado pelos principios e regras opostos.”

Ao revés, “as regras sdo normas que apenas podem ser cumpridas ou nao; se
uma regra for valida, dever-se-a fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determinagdes no ambito do fatica e juridicamente
possivel” (ALEXY, 2002, p. 87). Assim, as regras se aplicam na modalidade tudo ou
nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir, produzindo o efeito
previsto. Se ndo for aplicada a sua hipdtese de incidéncia, a norma estara sendo
violada. Ndo hd maior margem para elaboragdo tedrica ou valoragdao por parte do
intérprete, ao qual cabera aplicar a regra mediante subsungdo: enquadra-se o fato na
norma e deduz-se uma conclusao objetiva. Por isso se diz que as regras sao mandados
ou comandos definitivos: uma regra somente deixara de ser aplicada se outra regra a
excepcionar ou se for invalida. Como consequéncia, os direitos nela fundados também
serao definitivos. Com estas distingdes, o autor conclui que a diferenca entre regras ou

principios é qualitativa e ndo apenas de grau.
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Dworkin (2002) prop&e ainda um modelo normativo composto de regras e
principios, cuja diferenca é de natureza ldgica. Também para ele, “as regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entao, a
regra é vdlida, e neste caso, a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida,
e neste caso em nada contribui para a decisdao” (DWORKIN, 2002, p. 39). Ja os
principios, segundo ele, ndo funcionam desta forma. Para ele, “os principios possuem
uma dimensdo que as regras nao tém — a dimensdo do peso ou importancia. Quando
os principios se intercruzam [...], aguele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um” (DWORKIN, 2002, p. 42). Dessa forma, afirma o
autor que o Direito sempre oferece os padrdes de decisdo necessarios, até mesmo
para os casos dificeis, e que ao aplicador cabe, tdo somente, descobrir, valendo-se de
um instrumental técnico-tedrico adequado, a solucdo correta para cada caso, e ndao
cria-la. Com isso, Dworkin (2002, p. 54) refuta, com veeméncia, a concepgao positivista
de que “se um caso ndo for regido por uma regra estabelecida, o juiz deve decidi-lo
exercendo seu poder discricionario”.

O conflito entre regras, segundo Alexy (2002, p. 87) é solucionado com a
introducdo de uma clausula de excecdo em uma delas ou com a declaracdo da
invalidade de uma das colidentes. Registre-se, por oportuno, que, ao revés do conceito
de invalidade social, o conceito de invalidade juridica ndo é gradudvel; assim, uma
norma é valida juridicamente ou ndo. Se uma regra for vdlida, imperativa serd a
aplicacdo de sua consequéncia juridica, ndo podendo haver no ordenamento juridico
dois juizos de dever ser contraditdrios. Portanto, se um conflito de regras ndo puder
ser solucionado com a introdu¢dao de uma clausula de exce¢do em uma delas, alguma
devera ser declarada invdlida.

A declaragdo de invalidade de uma regra apenas podera ser feita com base
nas regras lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, ou ainda
de acordo com a hierarquia das regras em conflito, assim como o fez o autor. Tais
propostas para a solu¢ao do conflito entre regras também sao formuladas por Dworkin
(2002, p. 43), que, porém, acrescenta que “um sistema juridico também pode preferir
a regra que é sustentada pelos principios mais importantes”. Com isso, o autor

rememora que 0s principios sdo razao para as regras e que, assim, quando duas
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conflitarem, deve-se extrair o principio que a orienta, para, entdo, sopesda-los. O
principio com maior peso determinara a prevaléncia da regra orientada por ele.

Alexy (2003) consigna que o sopesamento de dois principios conduz a uma
regra e que, portanto, o raciocinio a contrario sensu é possivel: as regras sdao o
resultado de uma ponderagao entre principios. Desta forma, quando o significado de
uma regra for duvidoso, poder-se-a recorrer aos principios que |he deram génese.
Nesta oportunidade, a subsun¢do a uma regra podera contemplar o sopesamento de
principios. Assim, verifica-se que as regras sdo, como pretende Avila (2004, p. 36),
passiveis de ponderacdo entre elas a medida que suas razoes podem ser sopesadas. Os
casos em que uma regra parece afastar a aplicabilidade de outra contemplam, na
verdade, exce¢Oes a primeira regra, o que nao retira, conforme consigna Alexy (2002),
a validade de nenhuma delas.

Portanto, resta claro que os principios, assim como as regras, devem ser
descritos como normas prima facie, embora seu cardter deontoldgico seja diferente,
uma vez que o carater prima facie é ainda mais acentuado e simplesmente nao existe
gualquer determinacdo de suas hipdteses normativas. A diferenca no carater prima
facie dos principios estd no fato de que as regras, para deixarem de ser cumpridas,
necessitam que se introduza uma clausula de excecdo (Alexy, 1986, p. 100), o que ndo
acontece com os principios. (...)

Os principios possuem uma dimensao de peso, e podem ser cumpridos em
graus diferentes. Por isso, pode-se dizer que eles tém um carater prima facie muito
mais acentuado, pois sua superabilidade (em face dos principios opostos) é natural e
imanente as situacdes de aplicagcdo, eis que a todo momento os principios sao
restringidos ou maximizados, tanto pelo legislador quanto pelo juiz. As regras, por seu
turno, ndo possuem essa dimensao de peso ou importancia, mas descrevem hipéteses
que, salvo situagGes excepcionais, levam a conseqiéncias certas e determinadas. Seu
caradter prima facie é menos acentuado, pois sua superabilidade é excepcional.
Pincipios sdo normas teleoldgicas — classe nao originalmente vislumbrada por Kelsen;

regras sao normas hipotéticas.
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2.2 Os direitos fundamentais sociais

Resta, portanto, analisar os direitos fundamentais sociais, entre os quais se
situa o direito a saude. Alexy (2002, p. 426) ressalta que a polémica sobre os direitos
sociais estd caracterizada por diferencas de opinido sobre o carater e as tarefas do
Estado, do Direito e da Constituicdo, bem como sobre a valoracdo da situacao atual da
sociedade, englobando problemas de redistribuicdo de rigueza, com todas as
controvérsias politicas que isto implica. Além disso, segundo ele, frequentemente se
assiste a confusdes conceituais, dogmaticas e terminoldgicas sobre os mesmos.

Para espancar as duvidas, o autor conceitua os direitos a prestacées em
sentido amplo como direitos a uma acdo do Estado, a um ato positivo, que pode ser
desde a protecdo de um cidaddo perante outro através de normas de direito penal, até
as normas de organizacdo e procedimento ou mesmo prestacdes em dinheiro e bens.
A expansdao do conceito de direito a prestacdes justifica-se, segundo ele, porque
considera que muitos direitos fundamentais sociais podem ser vistos como direitos a
prestacoes faticas ou direitos a prestagdes normativas. Assim ocorre, por exemplo, em
relacdo ao direito a protecdo ambiental. Além disso, sobre o direito a prestagGes
positivas recaem problemas que ndo existem ou ndo pesam com a mesma intensidade
sobre os direitos a agdes negativas, que impdem ao Estado limites na persecugdao de
seus objetivos. Os direitos positivos, ao revés, impdem-lhe determinados objetivos a
serem perseguidos, restando a polémica sobre se e em que medida isto deve ser feito
mediante outorga de direitos subjetivos aos cidadaos.

Alexy (2002, p. 430) classifica os direitos a prestacdo em sentido amplo em
direitos a protecdo, direitos a organizacao e procedimento e direitos a prestacdes em
sentido estrito. Estes serdo direitos fundamentais apenas se tratarem de direitos
subjetivos constitucionais. O direito fundamental a saude situa-se entre os direitos a
prestacdao em sentido estrito.

Os direitos a prestacdes em sentido estrito sdo, segundo Alexy (2002, p. 482)
“direitos do individuo frente ao Estado a algo que — se o individuo possuir meios

financeiros suficientes e se encontrar no mercado uma oferta suficiente — poderia
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obté-lo também de particulares”. Alguns sdo explicitamente estatuidos e outros sao
extraidos interpretativamente. Apesar das distingdes que possuem, congregam as
mesmas caracteristicas e conteudos. Leivas (2006, p. 88) ressalta, porém, a
necessidade de se acrescentar o carater importancia, j4 que nem tudo a ser
encontrado no mercado pode ser objeto de um direito fundamental social. Segundo o
autor, “os direitos fundamentais sdo posicOes tdo importantes que sua outorga ou
ndo-outorga ndao pode permanecer nas maos da simples maioria parlamentar” (2006,
p. 88).

Os direitos sociais sdo vazados em normas que, do ponto de vista tedrico-
estrutural, podem apresentar-se das seguintes formas: podem outorgar direitos
subjetivos ou obrigar o Estado apenas objetivamente; podem ser vinculantes ou nao-
vinculantes (programaticas); podem fundamentar direitos e deveres definitivos ou
prima facie. Além disso, possuem uma diferenca de conteldo, que varia do minimo ao
maximo. Segundo Alexy (2002, p. 485), um conteiudo minimalista preocupa-se em
assegurar ao individuo tdo-somente o indispensavel a vida, ao passo que o conteldo
maximalista preocupa-se com a realizacdo plena de todos os direitos fundamentais.
Destas variedades, propde o autor que os direitos sociais ndao podem ser tratados
apenas do ponto de vista do “tudo ou nada”, devendo a proposta de sua sustentacao
ser calcada no modelo regra/principio.

Alguns argumentos sao articulados a favor dos direitos fundamentais sociais
ou contra eles. Um argumento favordvel repousa na necessidade de sua concregao
para o alcance da liberdade plena, que nao prescindiria da realizagdo dos bens
materiais e espirituais para a autodeterminagdao. Nas modernas sociedades industriais,
a liberdade depende essencialmente de prestacdes estatais. Esta tese é apenas um
ponto de partida, ja que os direitos fundamentais s3o consagrados
constitucionalmente e a existéncia da prdpria Constituicdo ja é um pressuposto de
liberdade politica. Ademais, ressalta-se a importancia dos direitos sociais para a
promocao da dignidade humana, para a melhor reparticao da riqueza e, portanto, para
a construcao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Contra, porém, os direitos sociais, encontram-se argumentos formais e

materiais. O argumento formal aduz que, se os direitos fundamentais sociais sao
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vinculantes, conduzem ao inicio da politica social legislativa obrigando até o judiciario.
O ponto de partida desse argumento é a constatacao de que o conteudo dos direitos
sociais € muito impreciso, gerando dificuldades tanto para os tribunais quanto para a
ciéncia do direito. Alexy (2002, p. 490) expde que esta consideracdo impinge a
conclusdo de que “se o direito carece de pautas suficientes, entdo a decisdo acerca do
conteudo dos direitos fundamentais sociais € um assunto da politica”. Como um
desdobramento de seu apontamento, o autor indica que o argumento formal conduz a
ilacio de que “[...] de acordo com os principios da separacdo de poderes e da
democracia, a decisdo sobre o conteudo dos direitos fundamentais sociais ndo recai na
competéncia dos tribunais de justica mas nas mados do ‘legislador diretamente

nm

legitimado pelo povo™, de forma que “[...] os tribunais podem decidir no ambito dos
direitos fundamentais sociais so se o legislador ja houver decidido” (ALEXY, 2002, p.
491).

Jd o argumento material contrario aos direitos sociais considera que os
mesmos colidem com normas constitucionais materiais de liberdade, ja que, para que
o Estado os concretize, deve tributar. Segundo o autor, “todos os direitos
fundamentais sociais sdo muito caros. No cumprimento dos direitos fundamentais
sociais, o Estado pode distribuir s6 aquilo que, sob a forma de taxas e impostos, retira
de outros” (ALEXY, 2002, p. 493). Assim, a limitacdo no oferecimento dos direitos
sociais pelo Estado resulta ndo apenas da escassez dos recursos financeiros, mas da
prépria limitacdo imposta a ele na obtengdao dos meios necessarios para oferecé-los
sem lesionar os direitos fundamentais de seus proprietarios. Percebe-se, portanto, a
colisdo entre os direitos fundamentais de uns e os direitos de liberdade de outros
titulares de direitos fundamentais, bem como o conflito entre os direitos de liberdade
e os direitos sociais do mesmo titular.

Registre-se, contudo, que, como, para o autor, os direitos fundamentais de
segunda dimensdo tém a importante tarefa assegurar minimas condi¢des de vida
aqueles que se encontrarem flagelados diante de uma determinada organizagao social,
os direitos de liberdade e de propriedade limitados pelos direitos sociais ndo devem
impedir que este escopo seja alcangado, uma vez que ele é indissociavel dos preceitos

de justica, equidade e humanismo. Com base nestas constatagdes, o autor formula um
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modelo de direitos fundamentais sociais, partindo do pressuposto de que sao direitos
fundamentais e, portanto, vazados em normas constitucionais, visto que sua outorga
nao poderia ficar ao alvedrio do Legislativo.

Para Alexy (2002, p. 494), a “definicdo de quais direitos sociais que o individuo
possui “é¢ uma questdo de ponderacdo entre principios”. Oferece, entretanto,
parametros para esta ponderacdo, diante dos quais o direito social estaria garantido

definitivamente. Isto dar-se-a quando:

- exigi-lo muito urgentemente o principio da liberdade fatica e;

- 0 principio da separagdo de poderes e da democracia (que inclui a
competéncia pressuposta do parlamento) assim como principios
materiais opostos (especialmente aqueles que apontam a liberdade
juridica de outros) sdo afetados de maneira relativamente reduzida
através da garantia jusfundamental da posi¢ao de prestagao juridica
e das decisdes do Tribunal Constitucional que a levam em conta.
(ALEXY, 2002, p. 495)

Serdo ponderados, para tanto, o principio da liberdade fatica, que aponta no
sentido de que o patrimonio do individuo deve ficar a sua disposicdo para que possa
geri-lo livremente, de acordo com suas conveniéncias, os principios formais da decisdo
do legislador democraticamente legitimado e o principio da separacdo do poderes, que
permitem ao Legislativo a formulagao de politicas publicas de demarcacao do ambito
de existéncia dos direitos sociais e a instituicao de tributos para o seu custeio. Outros
principios igualmente submetidos a ponderagdo sao o da liberdade dos demais, o dos
direitos fundamentais sociais e o dos bens coletivos.

De qualquer forma, a prestagdo juridica estara definitivamente garantida
guando o principio da liberdade fatica o exigir de forma veemente e os principios
materiais opostos (da separacdo de poderes e da democracia, mormente os que
implicam a liberdade de outros) forem afetados numa medida relativamente baixa.
Como ja afirmado, em relagdo ao nucleo essencial do direito social, afirma-se a
exigéncia do principio da liberdade fatica e sua existéncia definitiva, ainda que isto
implique elevados gastos.

Holmes e Sunstein (1999) ratificam esta assertiva citando um julgado da
Suprema Corte americana de 1976 que reconheceu que o interesse governamental de

preservar recursos fiscais escassos deveria ser sopesado com o direito individual ao
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devido processo legal, argumentando que o beneficio da garantia processual a pessoa
afetada pela Administracdo para garantir uma acao justa possui valor maior que seu
custo. O conteido minimo dos direitos fundamentais limita a competéncia do
legislador, chegando até mesmo, no caso de direitos de custo mais elevado, a afetar
esta competéncia pressuposta.

O fato de que os direitos fundamentais prima facie ndo correspondem a
direitos definitivos ndo lhes retira a vinculatividade, reconduzindo-os ao superado
paradigma da programaticidade, ja que sua validade normativa ndo depende das
maiores ou menores possibilidades de sua realizagdo. Porém, ressalta Alexy (2002, p.
498) que a cldusula da reserva do possivel, enquanto restritiva deste direito, ndo tem
como consequéncia sua ineficacia, mas, simplesmente, demonstra a necessidade de
sua ponderacao.

Desta forma, ndo cabera a intervencdo judicial quando os direitos sociais
tiverem sido suficientemente satisfeitos, apenas havendo competéncia do Judiciario
perante os direitos definitivos ndo implementados. Estes, os parametros tedricos que
nortearao o controle da eficacia do direito social a saude. N3o se extrai do art. 196 da
Constituicdo (BRASIL, 1988) um direito absoluto as prestacoes estatais de saude, mas
tdo-somente um direito prima facie, cuja densificacdo dependera do resultado de sua
ponderacdo, guiada pelo vetor da proporcionalidade, com os outros direitos sociais
igualmente consagrados pela magna carta e com o principio da propriedade. Ressalva-
se, apenas, da afetacdo por esta consequéncia, o momento em que o direito social a
saude coincide com a prote¢do do direito a vida (demandas de saude de primeira

necessidade), quando sera demonstrada a vinculatividade maxima do Poder Publico.

3 EFICACIA DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

3.1 O direito a saude
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A sistematizagao do direito a saude como uma das necessidades do ser
humano e de um povo, presente ja no comeco do século XIX, deu-se, em carater
definitivo apés o término da segunda guerra mundial. A sociedade do pds-guerra,
alijada de seus lideres, estrutura e riqueza, forjou um consenso personificado na
Organizacdo das Nacbes Unidas, que incentivou a criacdo de orgaos especiais
destinados a promocdo e garantia de alguns direitos considerados essenciais aos
homens, como a Organizacdao Mundial de Saude (OMS).

Muitas vezes, outrossim, o direito a saude produz repercussdes sobre o
direito a vida, como anteriormente dito; o direito a saide contempla o valor protegido
pelo seu corolario direito a vida e o expande, abracando outras prestacdes que
promovem o aumento do bem-estar do homem e, portanto, uma vida digna. Esta
constatacdo da ensejo a uma divisdo didatica a que se procede, de extrema relevancia
para as conclusbes que se edificardo. Para designar as prestacdes estatais
imprescindiveis a garantia do direito a vida, inerente ao direito a saude, cunha-se a
expressao demandas de saude de primeira necessidade. O termo justifica-se pela sua
importancia maior, ja que sua satisfacdo sera indeclindvel para a preservacao da vida
humana. Em seu conceito, estardo abrangidas todas as prestagdes estatais, urgentes
ou ndo, divisiveis ou indivisiveis, mddicas ou vultosamente onerosas, preventivas ou
terapéuticas, necessarias para a sobrevida. Serdo marcadas por sua elevada
essencialidade e, assim, pela imprescindibilidade. Ilustram o conceito formulado,
portanto, a distribuicdo de remédios contra a hipertensdao, cuja auséncia de
ministracdo pode resultar em um acidente vascular-cerebral fatal. De igual sorte, o
combate a doengas endémicas letais, as obras de saneamento bdsico, o servico de
coleta, acondicionamento e tratamento do lixo, os servicos de terapia intensiva, os
transplantes de érgdos vitais, etc. incluem-se nas demandas de saude de primeira
necessidade.

Para aludir as prestacdes estatais aptas a aumentar o bem-estar fisico, mental
e social do homem e, portanto, igualmente contempladas pelo direito a saude, porém,
desconexas da preservacao da vida, sera usada a expressao demandas de saude de
segunda necessidade. Estas serao correlacionadas como a dignidade humana e, assim,

plenamente dotadas de jusfundamentalidade, distinguindo-se da primeira tao-
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somente por ndo terem implicacdo direta com a manutencdo da vida humana.
Poderao, entretanto, ter essencialidade variada. Por exemplo, uma vacina contra uma
doenca que nao seja letal, mas que implique em sérias deformidades ou prejuizos para
as aptiddes motoras serd considerada uma demanda de salde de segunda
necessidade de elevada essencialidade. Ao revés, um tratamento contra a acne sera
considerado uma demanda de salde de segunda necessidade de baixa essencialidade.

O direito a saude, enquanto direito fundamental social ou de segunda
dimensdo, representa um importante instrumento de promoc¢ao da equidade, diante
de um sistema capitalista, que, por natureza, é injusto. Ao serem custeados com
tributos arrecadados daqueles que possuem rigqueza, os direitos sociais representam,
pois, importante instrumento de redistribuicio de renda e, assim, de diminuicdo da
desigualdade social. Desta maneira, os direitos sociais devem ser destinados,
sobretudo, aqueles que, explorados em sua forca de trabalho, ndo possuem sequer
condicOes de prover o minimo necessario a uma vida digna. Rawls (2008), a despeito
de preconizar o liberalismo politico, considera que as politicas de saude publica sdo
importantes para a producdo de efeitos distributivos, e, assim, para a promog¢do da
justica social, concebida por ele como a viabilizagdo, pelo Estado, de igualdade de
condicGes para que cada um desenvolva plenamente suas aptiddes e alcance o status
social devido, de acordo com o seu merecimento. De fato, a saide (mormente a vida,
seu desdobramento) consiste no pressuposto minimo para que cada individuo possa
empenhar a sua capacidade em prol de seus objetivos, de forma que sua auséncia
implica, por si so, injustica.

Como direito fundamental social, o direito a saude enquadra-se, como foi
visto, na categoria normativa de principio (ressalvando, sempre, a existéncia de um
nivel de vinculagdao préprio das regras), ou seja, numa norma que tem como conteudo
um mandado de otimizacdo de um dado valor num ordenamento juridico, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas. Consiste, portanto, num direito prima facie,
gue podera ser concretizado em diversos graus, dependendo a sua realizagao do nivel
maior ou menor das viabilidades faticas, sobretudo da existéncia de recursos, e das
possibilidades juridicas, ou seja, da solu¢gao do conflito com outros direitos. Como

regra, albergara um comando definitivo a ser cumprido pelo Estado.
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Certo é que limitacGes faticas (recursos escassos) e juridicas (principios
opostos) implicardo restricdes ao direito a saude. Cabe, porém, verificar os limites
dessas restricoes, quando emergem os postulados da proporcionalidade e da
concordancia pratica, da protecao do nucleo essencial e da generalidade, abstracao e
irretroatividade da lei limitadora. Importa, portanto, para demarcar o conteudo
essencial do direito a salude, proceder a um exame, sob o lume da proporcionalidade e
da concordancia pratica, do conflito abstrato que pode surgir entre o direito a saude
de uns e o direito a saude de outros ou entre o direito a saude e os demais direitos
sociais. Necessario se torna, ainda, o estudo do conflito do direito a saude com
principios constitucionais financeiros, que impdéem a higidez das contas publicas, o
planejamento orgamentario das despesas e que limitam a competéncia tributaria do
Estado.

Apontam os autores que os direitos sociais poderdo sofrer restricGes,
respeitado, entretanto, o nucleo essencial de cada um. Porém, qual o seu nucleo
essencial? Qual o standard minimo de concrecdo de um direito que se pode exigir do
Estado? Estas sdo as perguntas que se pretende responder em relacdo ao direito a
saude, com o importante proposito de ja delimitar algumas hipdteses em que o direito
a saude existira com carater definitivo e permitira, portanto, a ingeréncia judicial

diante da omissdo do Poder Publico.

3.2 Nucleo essencial do direito a saude

Enquanto direito fundamental individual, o direito a vida traduz o respeito ao
valor imanente do homem e a igualdade entre eles e consiste, assim, em uma de suas
vertentes positivada constitucionalmente, com a atribuicao, a eles, da dimensao
normativa da fundamentalidade. Neste diapasdo, a Constituicio (BRASIL, 1988)
consagrou o direito a vida em seu art. 592, estatuindo que “todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida”, entre outros
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direitos, vedando, para tanto, no inciso XLVIl do mesmo artigo, a pena de morte,
“salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”.

De ver-se, portanto, que o direito a vida fora consagrado como inviolavel, por
terceiros ou pelo Estado, o que foi corroborado pela legislacdo penal, ao apresentar,
como primeiro crime da parte especial do cddigo penal — ou seja, em posicdo
topogréfica de maior destaque - o de homicidio. Apresentou, porém, como causa de
diminuigdo de pena, a pratica do delito por motivo de relevante valor moral e, como
homicidio qualificado, sujeito ao incremento da penalidade, aquele cometido em
circunstancias que dificultem ou tornem impossivel a defesa do ofendido. No
homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um terco) se o crime resulta de
inobservancia de regra técnica de profissdo. Ademais, o cddigo penal tipificou as
condutas de induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio, instituindo, ainda, uma causa
de aumento de pena o cometimento do crime quando a vitima é menor ou tem
diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia. Demonstra, com isso, a
importancia dos aspectos morais para o Direito no que diz respeito ao direito a vida, o
gue corrobora a preocupacao ética que conduzira a proposta da solugdo de alguns dos
conflitos protagonizados pelo direito a saude.

De igual forma, a legislacdo penal repreende o infanticidio e o aborto
provocado com ou sem o consentimento da gestante, revelando a protecdo juridica da
vida pela legislagdao ordindria de forma geral, inclusive da uterina. Permite, porém, o
sacrificio da vida de terceiro nas situagbes caracterizadas como de legitima defesa e
estado de necessidade, hipétese na qual se enquadra o aborto quando a vida da mae
se encontra em risco, reconhecendo, portanto, hipéteses especiais em que nao se faz
possivel a preservacdo da vida de todos. Discriminaliza, ainda que erradamente, o
aborto resultante de estupro, de forma a proteger o livre arbitrio da mae.

Qualquer que seja, portanto, a corrente jus-filosofica perfilhada pelo
operador do direito em relagdo a vida humana, ter-se-a claro que a vida é um direito
do homem oponivel aos seus pares e as instituicdes publicas e privadas, que terao,
para com ele, o dever de sua preservacao, o que se confunde com o direito a
existéncia e a integridade fisica e moral. A ninguém — pessoa fisica ou juridica, publica

ou privada — sera licito deixar de manter a vida de alguém, quando ele o desejar. Disso

94



Revista Etica e Filosofia Politica — N 16 —Volume 1 — junho de 2013

resulta, pois, que o direito a vida, perante a Constituicdo (BRASIL, 1988), é veiculado
por uma regra, que admite como excec¢do, na alinea a do inciso XLVII do art. 52
(BRASIL, 1988), a pena de morte, em caso de guerra declarada.

Podem-se acrescer, ainda, as exce¢bes ao direito a vida as circunstancias de
estado de necessidade ou legitima defesa da vida, préopria ou de outrem, desde que
estas circunstancias se encontrem, de fato, caracterizadas, mediante rigorosa analise
exigida pelo ordenamento juridico posto, norteada, sobretudo, pelo postulado da
proporcionalidade.

N3o se olvide que, consoante definicao de Alexy (2002, p. 87), “as regras sao
normas que apenas podem ser cumpridas ou ndo; se uma regra for vélida, dever-se-a
fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém
determinacdoes no ambito do fatica e juridicamente possivel”. Enquanto regra,
portanto, o direito a vida precisa, necessariamente, de ser cumprido, salvo se for
declarada uma norma invalida. Isto, contudo, ndo se revela possivel, considerando a
natureza constitucional originaria dos dispositivos que a abrigam - Constituicdo
(BRASIL, 1988), arts. 52 e 196 (BRASIL, 1988) e a consolidada recusa, na doutrina e na
jurisprudéncia patria, da tese de Bachof (1994) sobre a inconstitucionalidade das
normas constitucionais originarias.

Como regra valida, portanto, e afora suas exce¢ées (contempladas na teoria
de ALEXY, 2002, p. 87), o direito a vida deve ser observado, parafraseando Dworkin
(2002, p. 39), “a medida do tudo ou nada”. Assim, dada uma hipdtese fatica em que o
individuo postula reconhecimento de seu direito a vida ao Estado, a Unica solugao
juridica correta para a espécie serd a que resultar na aplicagao integral da regra (ja que
sua aplicacdo a medida do nada ficaria reservada para as hipéteses em que a regra nao
for vdlida). Sua preservacgao serd, portanto, o nucleo essencial do direito social a saude,
enquadrando-se na hipétese de Alexy (2002, p. 485) de normas de direitos
fundamentais que albergam direitos ndao apenas prima facie, mas definitivos,
confundindo-se, portanto, com uma regra.

Assim, o nucleo essencial do direito a saude consiste na protecdao e

preservacao da vida, de forma que todos os bens e servicos necessarios para tanto

deverao ser disponibilizados pelo Estado, enquanto destinatario do dever decorrente
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do direito a vida. Consistem, portanto, nas demandas de saude de primeira
necessidade, compreendendo todas as prestacdes que se podem esperar do Estado e
gue sejam imprescindiveis para a manutenc¢ao da vida. Reafirme-se, por precipuo, que
o nucleo essencial € um dambito em que o direito social galga a almejada definitividade,
independentemente de ponderacdo com os principios opostos, deixando de ser norma
meramente prima facie para vincular os poderes publicos a sua concrecao.

Desta sorte, quando cotejados com a vida humana, os recursos financeiros
ndo podem merecer maior peso. Realmente, com a assung¢do do Pds-Positivismo, o
Direito aproximou-se da moral, incorporando, como normas, valores que, no
Positivismo juridico, ndo passavam de supressores de lacunas ou inspiradores do
sistema. A emersdo da normatividade dos principios tornou-os vinculantes, cogentes,
ou seja, de observancia obrigatdria. Fato é que a colisdo com outras normas sera
frequente, impondo-se, entdo, como técnica de solucdo do conflito, a ponderacao
entre bens.

Ilacdo outra n3do é possivel, portanto, sendo a de que a vida é bem juridico de
valor insuperavel no sistema vigente, que afasta, de pronto, outras normas com ela
colidentes. Ademais, dentro da proposta de Alexy (2002) que norteia este trabalho, a
regra, quando de mesmo status hierdrquico que o principio com ela colidente,
precede-o. De acordo com o autor, o legislador densifica mais claramente o contetddo
normativo a que pretende dar vigéncia quando se vale da regra, em detrimento da
segunda espécie normativa principio. Portanto, o direito a vida, enquanto regra inserta
no apice do ordenamento juridico brasileiro, precede os principios financeiros que,
igualmente, possuem sede constitucional.

Nao se olvida o relevo dos principios financeiros e sua estreita afinidade com
o interesse publico. Nao obstante, isto ndo é suficiente para permitir que eles
sacrifiquem a vida dos membros da comunidade politica. Mais uma vez, a nada serve
um Estado que converge a confianga dos contribuintes e dos investidores nacionais,
sendo, pois, eficiente arrecadador e prestador de servicos, se o destinatario da agao
estatal ndo estiver vivo para dela fruir. De igual sorte, ndo milita em proveito do

individuo o acesso as decisdes democraticas sobre os gastos dos recursos publicos se
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ele ndo viver para participar do processo de formacado da vontade publica e para gozar
dos frutos de suas decisdes.

O impacto de um medicamento ou de um procedimento terapéutico,
portanto, nos cofres publicos, ndo sobreleva a vida humana, que, repete-se, ndo pode
ser mensurada em pecunia. Uma organizagao social que leva o individuo a sério zela
pela vida de todos os seus membros, ndo admitindo que uns paguem pelo bem-estar

de outros com a proépria vida.

3.3 Eficicia do direito a satide em relagdao as demandas de satude de segunda

necessidade

Demarcado o nucleo essencial do direito a saude, em que o mesmo tem
garantida sua eficacia maxima, insta analisd-la em relacdo ao ambito do direito
excluido do nucleo rigido, afeto as demandas de saude de segunda necessidade.
Considerando sua configuragdo como norma principio, apta a admitir concrecdo
gradual, sua eficacia dependera das condicOes de fato e de direito dela limitadoras. De
fato, os direitos sociais, inclusive o direito a saude, quando ndo tiverem implicacoes
com a preservagdao da vida, submetem-se as limitagcOes faticas representadas pela
escassez de recursos e as limitagdes juridicas, decorrentes dos principios opostos. Vale
dizer, decorrentes dos demais direitos sociais e dos direitos fundamentais a liberdade
e a propriedade que limitam a atividade tributdria necessaria para que o Estado
angarie os recursos imprescindiveis ao custeio das atividades prestacionistas.

Portanto, diante do modelo de direitos fundamentais sociais formulado por
Alexy (2002, p. 494), a “definicdo de quais direitos sociais que o individuo possui é uma
guestdo de ponderagdo entre principios, que sofre incidéncia dos principios formais da
competéncia do legislador democraticamente legitimado e do principio da divisdao de
poderes”.

Sua colisdo com os demais direitos sociais devera ser desatada,

preferencialmente, pelos poderes legitimados para a formulagao das politicas publicas
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em lei (Poderes Legislativo e Executivo), sob o Ilume do postulado da
proporcionalidade. Como afirma Alexy (2002), ndo existe prevaléncia em abstrato de
um direito fundamental sobre outro. Propde-se a analise da importancia de cada um
dos direitos colidentes para a promocao da dignidade, devendo prevalecer aquele que
a viabilizar com maior intensidade. Galdino (2005, p. 161) propGe que tais decisdes
ndo devem ficar sob o encargo do Judicidrio, denunciando que, de modo geral, a
escassez, sobretudo dos recursos financeiros do Estado, ndo é considerada por boa
parte das decisGes judiciais, que “ignora quase completamente as varidveis
economicas envolvidas nas questoes que sao postas para a solucdo”.

De fato, a previsao legal é um parametro inicial para o desate do litigio entre
os direitos sociais, mas ndo o definitivo. Remanesce a possibilidade de ponderacao,
inclusive pelo Poder Judiciario, que possui a competéncia de controle da atividade
levada a cabo pelos demais poderes — ja que os critérios a serem utilizados para os
bens colidentes serdo juridicos. Registre-se, por precipuo, que a ponderacdo a ser
procedida deve considerar a oferta do bem em questdo a todos que se encontrem na
mesma situacdo juridica, por corolario da igualdade. Assim, se o pedido feito em juizo,
pertinente a uma demanda de salde de segunda necessidade, implicar insignificante
sacrificio aos demais direitos sociais, ainda que oferecido a todos que dela precisarem
em iguais condi¢cOes as do requerente e impingir grande proveito aos individuos,
existird o direito a ela, em definitivo, dispensando-se, para tanto, a previsao legal da
prestacdo de saude solicitada judicialmente.

Ndo se olvide, também, a possibilidade de controle judicial da
constitucionalidade das leis (inclusive do or¢amento) ou de decisGes politicas nao
legisladas, que proponham solugdes para o conflito dos direitos sociais. A
normatividade dos direitos sociais e dos postulados constitucionais da concordancia
pratica e da proporcionalidade, como visto, exige isto.

Registre-se, por precipuo, que, para a satisfacdo das demandas de saude de
segunda necessidade, faz-se necessaria a observancia dos principios financeiros. Como
visto, estas colaboram para o aumento do bem-estar do individuo e, por isso, para a
promocao da dignidade humana. Nao obstante, um Estado deve oferecer tais benesses

aos seus cidadaos de acordo com suas condi¢des financeiras, permitindo, outrossim,
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gue o proprio povo decida acerca de que prestacdes considera mais importantes para
0 seu bem-estar. De fato, ndo é moralmente aceitdvel a manuten¢dao de um padrao
elevado de vida a expensas de outrem. De igual maneira, ndo deve o Estado oferecer
aos individuos um nivel de qualidade de vida que ndo pode custear.

Hipoteses podem ocorrer, também, que, a despeito de ndo possuir implicacdo
direta com a manutencdo da vida, uma demanda de salude seja de extrema
importancia para a dignidade humana. Assim, a solugao do conflito entre as demandas
de saude de segunda necessidade e os principios orcamentdrios tende a viabilizar a
preponderancia desses ultimos, devendo, entretanto, ser admitidas excecgbes
fundamentadas na inconteste essencialidade da prestacdo estatal para a dignidade
humana, auferida apés um devido juizo de ponderacdo. O Estado deve pautar estas
decisGes pela nocdo de minimo existencial e dignidade humana. Segundo Amaral
(2001, p. 215), “quao mais necessario for o bem para a manutencdo de uma existéncia

digna, maior sera seu grau de essencialidade”.

4 CONCLUSOES

Os estudos ora levados a cabo tém o importante conddo de, ao delimitar o
nucleo essencial do direito a saude e mediante sua caracterizagdo como norma-regra
(demandas de saude de primeira necessidade), oferecer parametros seguros e precisos
para a organiza¢do do orgamento publico necessdrio para a sua satisfacdo, bem como
para a ingeréncia judicial a ser provocado diante de falhas do Poder Publico no
cumprimento deste mister.

Desta maneira, as demandas por remédios ou tratamentos médicos ou
hospitalares cuja auséncia de disponibilidade para o administrado implique em perigo
de perecimento de sua vida deverao necessariamente ser satisfeitas pelo Poder
Publico e, diante do principio da igualdade, deverao ser contempladas com politicas
publicas aptas a garantir sua universalidade. A omissao do Estado em satisfazé-las

caracterizara vilipéndio a direito subjetivo apta a ser inibida pelo Poder Judiciario.
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Ja as demandas de saude de que, ainda que de elevada essencialidade, nao
sejam imprescindiveis para a preservacdo da vida humana deverdao ser levadas a
ponderacdo com os demais direitos fundamentais no processo de alocagcdo das
limitadas verbas publicas, de maneira que eventual intervencdo do Judiciario apenas
far-se-a legitima quando constatado evidente equivoco do Poder Publico no
estabelecimento de prioridades.

Ainda que essa proposicdo de analise das demandas de satde de segunda
necessidade seja induvidosamente mais tormentosa que aquela proposta para as
demandas de saude de primeira necessidade, acredita-se na sua correc¢do juridica a
medida que ela prestigia a técnica da proporcionalidade disponibilizada pela teoria dos
direitos fundamentais para a solucao do conflito entre eles. Ademais, esta proposta
reconhece a limitacdo das possibilidades administrativas de prover a todos os direitos
em sua plenitude, mas remete ao Estado a séria tarefa de proceder ao exame da
essencialidade na definicdo das politicas publicas que assistirdo a alguns direitos em
detrimento de outros, demarcando a justiciabilidade daqueles que forem

indevidamente preteridos.
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