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Resumo

O presente trabalho tem por escopo analisar o papel do Poder Judiciario e
a possibilidade de sua interferéncia junto aos demais Poderes na concretizagdao do
direito fundamental a saude. A partir da leitura dos ensinamentos de DWORKIN (2010)
e utilizando como marco teérico a teoria dos direitos fundamentais de ALEXY (2011),
chega-se ailacao de que o direito a saude esta positivado em uma norma-principio,
devendo ser concretizado por estar diretamente ligado a manutencao da vida humana,
surgindo dai a exigéncia de sua universalidade. Posto isso, incumbe ao Legislativo — na
elaboracao das leis orcamentarias — e a Administracao Publica - quando da execucao
das politicas publicas tracadas, diante de uma escassez natural severa, proceder a
escolhas alocativas que tornem suficientes os recursos destinados a eficacia deste
direito a todos. Diante da normatividade constitucional e da fundamentalidade do
direito em questao, constata-se que o controle judicial dos atos administrativos que
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materializam as politicas publicas de saude, inclusive com a prolacao de sentencas
mandamentais, é imprescindivel quando a Administracao deixar de efetivar tal direito
em conformidade com o planejamento efetuado.

Abstract

This current paper intends to analysethe judicial review of administrative acts
that materialise health public policies. Taking into account the dworkian theory and
using Alexy’s theory of constitutional rights as a point of departure, is known that health
is a standard cast-principle, intimately connected to protection of human life and also to
right to health, what sustains its universality. Therefore, the Legislative, when elaborating
budget and financial management laws, and the Public Administration, when executing
the established public policies, should, whilst facing a natural resources severe shortage,
allocate resources in a way that those resources fulfill the effectiveness of those rights to the
whole community, since they are vital to human life preservation. As a result, in a context
of constitutional effectiveness and fundamental rights, judicial review of the referred
administrative acts is proved to be highly necessary, specially when Public Administration
neglect the effectiveness of health rights.
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1. Introducao

O presente trabalho aborda o papel do Poder Judicidrio na materializacao
do direito constitucional a saude quando da omissao da Administracao Publica em
concretiza-lo, uma vez que é dever do Estado garanti-lo como reflexo do direito a
vida e a dignidade da pessoa humana, bem como uma exigéncia da erradicacao da
pobreza e da redugao das desigualdades sociais.

Nesta perspectiva, algumas questdes nortearam o estudo: a partir da dicotomia
estabelecida por Alexy (2010), o direito fundamental a saide é uma norma-regra ou
uma norma-principio? Ainda, analisando a exigibilidade do direito a saude, é possivel
o controle do Poder Judiciario sob a Administracao Publica, sobretudo diante da
caréncia de politicas publicas efetivas para sua concretizagcao? E, em caso afirmativo,
como compatibilizar o controle jurisdicional com o principio da separacao de poderes
e o principio da reserva do possivel?
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Tratando-se de um direito assegurado constitucionalmente, erigido ao status de
direito fundamental e, portanto, cldusula pétrea, a saude deve ser uma das principais
preocupacgdes dos governantes. Contudo, por vezes tal direito é marginalizado,
sobretudo pela auséncia de politicas publicas efetivas por parte da Administragao
Publica, utilizando-se como principal escusa a alegacao da escassez de recursos
(principio da reserva do possivel). Dai surge a importancia da teoria dos direitos
fundamentais de Alexy (2010) para o presente trabalho, funcionando como diretriz
para a solucao das questdes suscitadas. Estabelecendo-se a natureza juridica da
norma veiculadora do direito a saude - se regra ou principio, pode-se determinar o
grau de sua vinculatividade. A partir dai, permite-se tracar as diretrizes da atuacao
jurisdicional na concretizagao deste direito fundamental.

Frente a coexisténcia de direitos fundamentais pertencentes a titulares diversos,
surgirdo conflitos aparentes entre os mesmos. Sendo o direito a saide um principio,
quando da colisdo com outro direito fundamental, admitird ponderacgdes, de forma
que, em determinada situacao, podera haver a necessidade de concretizacao de um
outro direito fundamental em detrimento do direito a salde. Admitida a possibilidade
do controle judicial, cabera a este a verificacao da legitimidade desta restricao a luz
do principio da proporcionalidade, analisando-se também a pertinéncia das escolhas
alocativas dos recursos publicos procedida pelo administrador.

Por outro lado, sendo o direito a saude uma regra, sera norma absoluta, exigivel
na medida do tudo ou nada. Quando em conflito com outro direito fundamental, o
direito a saude prevalecerd, devendo ser concretizado em sua integralidade, isto &,
na medida do tudo. Neste caso, o controle judicial cuidara para a efetiva aplicacao do
direito, podendo, inclusive, determinar a Administracao Publica obrigacdes de fazer,
mostrando-se igualmente pertinente.

Neste contexto, o objetivo primordial deste estudo é, pois, investigar se e
como o Judicidrio deve agir frente a omissao do Poder Publico na consecugao de
politicas de saude. Para tanto, invocou-se a teoria dos direitos fundamentais de
Alexy (2011), com a delimitacdao da natureza juridica do direito a saude e o grau de
sua vinculatividade. Ainda, pretende-se fixar o conteido minimo do referido direito,
analisar sua exigibilidade frente as possibilidades faticas (princi pio da reserva do
possivel) e juridicas (maxima da proporcionalidade) existentes e, por fim, apresentar
os fundamentos que permitem o controle judicial.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se o método dedutivo de
estudo e o tipo de investigacao juridico-tedrica, enfatizando posicdes doutrindrias
e jurisprudenciais sobre o objeto de estudo, além da adoc¢ao de alguns conceitos.

O texto final foi fundamentado nas ideias e concep¢des de varios doutrinadores
renomados como Alexy (2011), Dworkin (2010), Canotilho (2002), Duarte (2011), Barroso
(2008), Lopes Junior (2005), Barros (2008), entre outros.
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2. A Estrutura da Norma do Direito Fundamental a Saude

2.1. O Direito Fundamental Social a Saude e sua Relacao com o Direito a Vida

O Estado Liberal trouxe a primeira dimensao dos direitos fundamentais,
demarcada pela autonomia individual e pela auséncia da intervencao estatal. Porém,
tais direitos foram insuficientes para a promoc¢ado de uma verdadeira igualdade, vez
gue a garantia de liberdades individuais (direitos civis e politicos) serviu como uma
forma de opressao da burguesia sobre os trabalhadores.

Na tentativa de se buscar uma igualdade material entre os individuos, o Estado
Liberal cedeu espaco ao Estado Social, surgindo com ele a segunda dimensao dos
direitos fundamentais: os direitos sociais. No rol destes direitos, encontra-se o direito
a saude, que, por sua vez, esta intimamente ligado ao direito a vida.

Conforme salienta Duarte (2011):

(...) Deve-se ver que o direito a saude consiste numa segunda
dimensao ou num desdobramento do direito fundamental a vida,
que o contempla e o amplia. Desta forma, o direito fundamental
a saude possui uma area de coincidéncia com o direito individual
a vida; portanto, o direito a vida encontra-se inserido no direito
a saude, sendo este ultimo, porém, mais amplo que o primeiro.’

O direito a saude é amplo, estando nele inserido o direito a vida. Assim, em
determinadas situagoes, a tutela da saude coincidird com a prépria tutela da vida
humana; em outras, a tutela da saude garantira uma sadia qualidade de vida, mas
sem comprometer a existéncia humana.

Tal constatacao permite diferenciar as demandas de salde de primeira
necessidade e as demandas de saude de segunda necessidade. Estas dizem respeito
atodas as demandas que nao apresentam conexao direta com a preservacao da vida
humana. Aquelas representam todas as demandas de saude que estao diretamente
ligadas ao direito a vida, como, por exemplo, o fornecimento de medicamentos de
uso continuo, a garantia de condig¢des sanitarias adequadas, dentre outras.

O Estado tem o dever de assegurar o acesso universal e igualitario ao servico
publico de saude, atendendo tanto as demandas de primeira necessidade quanto
as de segunda necessidade. Tal dever esta positivado no artigo 196 da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), e demanda uma dupla atuagao estatal, qual seja, a exigéncia
da elaboracao de leis veiculadoras de politicas publicas e a concretizacao destas
politicas mediante a alocagao de recursos publicos.

' DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e Limites do Controle Judicial sobre as Politicas
Publicas de Saude. 12 ed. 2011.p. 36.
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A celeuma surge justamente quando o Estado deixa de cumprir com seu dever
constitucional, alegando muitas vezes a insuficiéncia de recursos financeiros para
atender a todas as demandas de saude. Nestas hipoteses, ha ou ndo para o particular
a possibilidade de exigir do Estado, pela via judicial, a efetivacao de politicas publicas
que concretizem o direito a saude? A resposta a este primeiro questionamento depende
inicialmente da andlise da natureza juridica da norma veiculadora do direito a saude,
que sera tratada a sequir.

2.2. A Dicotomia entre Regras e Principios

Para a delimitacdo da estrutura da norma do direito fundamental a saude, é
necessario realcar aimportante dicotomia existente entre regras e principios trazida
por Alexy (2011) em sua teoria dos direitos fundamentais, ja que, como salienta o
préprio autor, tal diferenciacdao “corresponde a um ponto de partida e de resposta
para as duvidas acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos
direitos fundamentais”.?

Para Alexy (2011), tanto as regras quanto os principios sao normas juridicas,
vez que ambos ditam o dever-ser, trazendo permissoes e proibicdes. Apesar de o
autor apresentar varios critérios ja existentes para distingui-los, refuta-os, acreditando
que entre regras e principios nao existe apenas uma diferenca gradual, mas sim uma
diferenca qualitativa - toda norma é ou uma regra ou um principio.

Segundo o autor (2011):

Os principios sao mandamentos de otimizag¢ao, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida de sua satisfacdo nao depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas;
estes contém mandamentos prima facie, apresentando razoes que
podem ser perfeitamente afastadas. Por conseguinte, regras sao
normas que sao sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra
vale, entao, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determina¢des no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

Nesta esteira, Dworkin (2010) também traz uma importante distincao entre
regras e principios. Para ele, a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é
de natureza ldgica — distinguem-se quanto a natureza da orientacao que oferecem.
Segundo o autor:

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed., 2011. p. 90. Traducao: Virgilio Afonso da Silva.
Editora Malheiros.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed., 2011. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Editora
Malheiros.
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As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dado os fatos
gue uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisao. Ja os principios sao padroes
que devem ser observados por representarem uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade.
Um principio nao pretende estabelecer condi¢ées que tornem sua
aplicacao necessaria. (...) Em um mesmo caso, podera haver outros
principios que argumentem em direcao oposta, e o principio em
tela pode nao prevalecer, mas isso nao significa que nao se trate
de um principio de nosso sistema juridico.*

Na linha do que foi exposto, a dicotomia entre principios e regras é realcada
na aplicacao concreta da norma juridica. A norma-principio admite o cumprimento
gradual, ou seja, a depender do caso concreto, pode ser satisfeita em maior ou menor
intensidade. Por outro lado, uma norma-regra somente admite o cumprimento pleno,
de forma que, se uma regra é valida, ela deve ser aplicada e concretizada integralmente.

A diferenciacao também pode ser notada quando incidem simultaneamente no
mesmo caso concreto varios principios ou varias regras, falando-se em colisdes entre
principios e em conflitos entre regras. Segundo Alexy (2011), o conflito entre regras é
solucionado mediante uma dimensao de validade: deve-se introduzir, em uma das regras,
uma clausula de excecao, que permite afastar a hipétese normativa diante de algum
fato. Se ainda assim a solucao do conflito nao for possivel, pelo menos uma das regras
contraditorias deve ser declarada invalida. A outra, valida, serd aplicada na sua integralidade.
J4 a colisao entre principios é solucionada segundo uma dimensao de peso — hd um
sopesamento entre interesses conflitantes, resolvido pela maxima da proporcionalidade.
Se dois principios colidem no caso concreto, apenas um deles ira prevalecer. Porém, isso
nao significa que um principio deva ser declarado invalido ou que deva ser introduzida
uma clausula de excecao; na verdade, como os principios tém pesos diferentes, o principio
de maior peso ganhara precedéncia em face do outro em determinado caso concreto.

Na mesma linha de Alexy (2011), Dworkin acentua que:

Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode ser valida,
uma suplanta a outra em virtude de sua importancia maior; ja
0s principios possuem uma dimensao que as regras nao tém -
a dimensao de peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam, (...) aquele que vai resolver o conflito tem de levar
em conta a forca relativa de cada um.s

“DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2010. Traducdo: Nelson Boeira. Editora WMF Martins Fontes.
> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2010. p.42. Traducao: Nelson Boeira. Editora WMF Martins Fontes.
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Estabelecida a diferenciacao entre regras e principios e os métodos utilizados
para a solucao das colisdes entre principios e dos conflitos entre regras, torna-se
importante analisar o direito fundamental a saude e o seu enquadramento como
norma-regra ou norma-principio, bem como a importancia desta classificacao para
a exigibilidade de politicas publicas de saude perante o Poder Judicidrio quando da
omissao do Estado na sua formulacgao.

2.3. A Natureza Juridica da Norma Positivadora do Direito a Saude

A doutrina positivista analisava as normas considerando-as ou como um
imperativo categdrico, com alto grau de vinculatividade, impondo ao Poder publico
o dever de prestar todo e qualquer servico concretizador de um direito social (o que
seria invidvel visto a escassez de recursos e o custo dos direitos); ou como normas
programaticas, funcionando apenas como mera diretriz de atuacao do Poder Publico,
sem estabelecer comandos de atuacao.

Superando o Positivismo, o Pos-Positivismo passa a reconhecer aforca normativa
da Constituicao, conferindo carater imperativo tanto aos principios quanto as regras
positivados constitucionalmente, abandonando-se o carater programatico das normas.
Assim, surge para o Estado o dever de agir conforme os preceitos constitucionais, de
forma que os direitos fundamentais, sejam eles consagrados por normas ou principios,
passaram a demandar uma observancia imperativa.

Contudo, apesar da obrigatoriedade criada para o Estado, surgem diferencas
praticas na concretizacdo dos direitos fundamentais conforme estes estejam esculpidos
em normas-regras ou em normas-principios. Conforme ja salientado, o direito a saude
encontra-se positivado no artigo 196 da Constituicao Federal, sendo importante
neste ponto do estudo definir qual a natureza desta norma e quais as consequéncias
praticas dai advindas, a luz da teoria dos direitos fundamentais.

Assim preceitua o dispositivo:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperagaos.

Enquanto norma-principio, ao Poder Publico seria imposto o dever de
concretizar o direito a saude na maior medida do possivel, mas, ao encontrar-se em
conflito com outros direitos sociais, sobretudo por inexistir recursos financeiros para
atender a todos os direitos fundamentais, seria admitido o seu sopesamento segundo
a maxima da proporcionalidade, nao sendo, portanto, um direito absoluto.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 196.
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Enquanto norma-regra, o direito a saude seria absoluto, devendo ser
concretizado a maneira do tudo ou nada. Sendo a norma constitucional uma regra
valida, deve o Estado fazer exatamente aquilo que ela exige. Assim, a saude deveria
ser tratada com prioridade em relacao aos outros direitos fundamentais sociais
assegurados, garantindo-se a preferéncia na formulagao de politicas publicas e na
destinacao de recursos para atendé-las.

A Constituicao da Republica Federativa Brasileira pode ser classificada como
analitica ou prolixa, na medida em que aborda todos os assuntos fundamentais
assim considerados pela Assembleia Constituinte. Nesta exata medida, a Carta
Magna se preocupa exaustivamente com os direitos fundamentais, positivando
uma gama de direitos e, além disto, reconhece a existéncia de direitos fundamentais
implicitos. A mesma consagra o direito a salde, mas igualmente delega protecao
a outros direitos fundamentais, tais como a moradia, a alimentacdo, o transporte,
o trabalho, entre outros.

Com a expansao dos direitos fundamentais, nao raras serdo as colisdes entre
direitos pertencentes a titulares diversos. Tais colisbes podem ser classificadas em
colisdes de direitos em sentido estrito, quando o exercicio de um determinado direito
prejudica o exercicio de outro direito pertencente a terceiro, e colisées de direitos em
sentido amplo, quando o exercicio de um direito conflita ou interfere no cumprimento
de um dever de protecdao de um direito qualquer por parte do Estado.

Tomando como enfoque as colisdes de direitos em sentido amplo e a dicotomia
estabelecida entre regras e principios, chega-se ailacao de que o direito fundamental
a saude esta esculpido em uma norma-principio. Tendo natureza de norma-regra, o
direito a saude deveria ser concretizado na medida do tudo ou nada. Contudo, impor
ao Poder Publico a efetivacao integral do direito a saude (tudo) comprometeria a
concretizacao dos demais direitos fundamentais, principalmente frente a escassez
de recursos, esvaziando-se o conteudo da Constituicao. Por outro lado, estando o
direito a saude intimamente ligado ao direito a vida, afastar a sua protecao (nada),
dando-se destaque a outros direitos, seria macular a prépria ratio constitucional.

A partir do momento em que se reconhece uma pluralidade de direitos
fundamentais, é imperioso concluir que todos ostentam carater jusfundamental.
Nesta linha, a compreensao do direito a salde como uma norma-principio é a que
melhor compatibiliza a necessidade de consagracao pela Administracao Publica, na
medida do possivel, do maior nimero de direitos fundamentais. Assim, frente a técnica
de solucao de conflito entre principios abordada no presente trabalho, havendo um
conflito entre o direito a saude e outro direito fundamental, é possivel que aquele
sucumba frente a este em determinado caso concreto. Lado outro, situagcdes haverao
em que serd imperiosa a prevaléncia do direito a saude. Em ambos os casos, exigir-se-a
sélida argumentacao sobre os motivos da prevaléncia de um direito em detrimento
do outro, evitando-se arbitrariedades por parte do administrador.

O direito a saude, enquanto direito fundamental, deve ser concretizado, na
maior medida do possivel, pela Administracao Publica mediante a elaboracao de
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politicas publicas eficazes. Contudo, admitida a possibilidade de restricao do mesmo
em determinados casos, torna-se importante delimitar os parametros para que tal
restricao seja valida e legitima. Em primeiro lugar, a restricao ao direito deve ser
proporcional. Segundo, a restricao nao podera esvaziar totalmente o conteudo
essencial do direito em analise. Nesta linha, o nucleo essencial representa um “limite
do limite”, impedindo que a restricao do direito comprometa o seu conteudo.

O Pés-Positivismo tornou os principios vinculantes e obrigatorios, nao sendo
mais meros vetores do ordenamento juridico e/ou supressores de lacunas. O direito a
saude, enquanto principio, admitira ponderacdes, contudo, nao podera ser esvaziado
completamente, demandando-se a protecao ao seu nucleo essencial. Aqui, nao havera
margem de discricionariedade para o Administrador, que deve formular politicas
publicas e destinar verbas para garantir o nucleo essencial do direito a saude, nao
podendo invocar a escassez de recursos para se escusar do cumprimento destas
obrigagdes prioritarias. Somente depois de atendido o nucleo essencial do direito é
que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outras
politicas publicas se deve investir.

O controle jurisdicional sobre a Administracao Publica ganha relevancia frente
ao conflito entre direitos fundamentais. Neste caso, a restricao ao direito fundamental
a saude seria avaliada pelo Poder Judiciario, mediante um juizo de proporcionalidade,
verificando-se a pertinéncia das escolhas alocativas dos recursos publicos procedida
pelo administrador. O principio da proporcionalidade, proibindo a protecao deficiente,
permitiria ao Judicidrio fiscalizar os atos estatais excessivamente insuficientes para
promover o direito. Ao Judicidrio caberia também zelar pela efetiva consagracao do
nucleo essencial do direito a saude, podendo, inclusive, determinar a Administracao
Publica obrigagdes de fazer — a elaboracao de politicas publicas, atendendo um
determinado segmento social, ou até mesmo a realizacao de medidas atendendo a
individuos determinados.

Neste ponto, torna-se importante delimitar o conteddo do nucleo essencial
do direito a saude e a sua consequente exigibilidade a luz dos principios da reserva
do possivel e do minimo existencial, uma vez que nao se revela razoavel permitir
seu incremento em toda e qualquer situacao as custas do endividamento publico.
Entretanto, a mera alegac¢ao da escassez de recursos também nao pode servir de
escusa para a nao consecucao do direito fundamental.

2.4. 0 Conteudo Minimo Essencial do Direito a Saude

Conforme ja salientado, o direito social a saude é apresentado pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) com a natureza normativa de principio, mas
também é indubitavel o reconhecimento da for¢a normativa do seu nucleo essencial,
que nao podera ser esvaziado. Neste diapasdao, novamente esta demarcada a
importancia da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2011) como referencial
tedrico deste trabalho.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janetro n2 60, abr./jun. 2016 | 25



Ana Luiza Lima Fazza

O conteddo minimo essencial de um direito fundamental representa um ntcleo
permanente e intangivel, que nao pode ser afetado, sendo por isso considerado um
“limite dos limites”. Quando ha um conflito entre direitos fundamentais, em primeiro
lugar, deve-se verificar se a restricdo a determinado direito é aceitavel de acordo
com o principio da proporcionalidade. Em seguida, deve-se analisar se a restricao
nao esvaziou o nucleo essencial do direito, sob pena de nao se admitir tal limitacao.

A luz deste conceito, devido a relevancia do bem juridico tutelado, pode-se
afirmar que o nucleo essencial do direito a saude consiste na protecao e na preservagao
da vida humana. Conforme ja exposto, o direito a vida estd contido no direito
a saude. Assim, todas as agdes e direitos que estiverem diretamente ligados a
manutencao da vida humana, as chamadas demandas de saude de primeira
necessidade, estarao contidos no nucleo essencial do direito a saude, passando a
vincular os poderes publicos.

Deve a Administracao Publica cuidar para que estas demandas sejam atendidas
com prioridade. Contudo, em caso de inércia do Poder Publico na formulagdo de
politicas publicas ou ma alocagao de recursos publicos para a consagragao do direito
a saude, ao Poder Judiciario sera dada a missao de coibir a omissao administrativa.

Muito se destacou a importancia do conteddo minimo do direito, que
nao podera ser restringido em hipdtese alguma, cabendo ao Poder Judiciario
evitar que as limitacdes aos direitos fundamentais comprometam esse nucleo
intangivel. Estando as demandas de saude de primeira necessidade contidas
no nucleo essencial do direito a saude, merecerao plena guarida em juizo,
nao socorrendo a alegagao da escassez de verbas pela Administracao Publica,
funcionando o controle judicial como garantia da eficacia do direito a saude,
podendo ser determinada a alocacao de recursos, a elaboracao de politicas
publicas, atendendo um determinado segmento social, ou até mesmo a realizacao
de medidas atendendo a individuos determinados.

Ultrapassado o nucleo essencial do direito a saude, surgirao as demandas de
saude de segunda necessidade. Mesmo nestas hipéteses, o Estado tem o dever de
realizar politicas publicas e destinar recursos para atendé-las. Ocorre que, frente a
natureza de norma-principio do direito a saude e reconhecida a escassez de verbas,
nao estando em jogo a vida humana, a Administracao gozara de certa liberdade na
formulacao de acbes governamentais e alocagao de recursos, podendo atender outros
direitos igualmente fundamentais. Nestas hipoteses, o Poder Judicidrio poderd interferir
sob o viés da proporcionalidade, aferindo a legalidade e/ou razoabilidade da escolha,
pois nao Ihe é dado se imiscuir no mérito administrativo - margem de conveniéncia e
oportunidade de que goza o administrador no desempenho de sua atividade.

Frente a existéncia de uma variedade de direitos fundamentais consagrados na
Constituicao Federal, por vezes a concretizacao dos mesmos resta prejudicada pela
insuficiéncia de recursos financeiros do Estado. Assim, relevante faz-se o enfrentamento
da questao da obrigatoriedade das a¢des de saude a luz do principio da reserva do
possivel e do minimo existencial, delimitando-se em que medida tal alegacao é
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vidvel ou passa a ser arbitraria e em que hipéteses o Poder Judiciario podera realizar
o controle das escolhas administrativas, ja que a Administracao Publica é livre para
formular as politicas publicas de saude, desde que tenha como foco principal a
universalidade, prevencao e igualdade.

3. O Direito a Saude Frente a Escassez de Recursos do Estado

Conforme exposto no capitulo anterior, é dever do Estado garantir o direito
a saude de todos. No cumprimento de seu mister deve elaborar politicas publicas e
alocar recursos publicos para atendé-las. Contudo, o principal argumento levantado
pela Administracao Publica para a nao consecucao de acoes de saude é a limitacao
financeira, representando a reserva do possivel um entrave para a consagracao do
direito a saude e dos demais direitos fundamentais sociais.

Neste capitulo, analisar-se-a o principio da reserva do possivel, sua
repercussao na consagrac¢ao do direito a saude e no controle judicial das politicas
publicas, sua ponderacao a luz do principio do minimo existencial, bem como em
gue momento a reserva do possivel figurard como uma escusa legitima ou como
uma alegacao arbitraria.

3.1. As Espécies de Escassez de Recursos

Elster (1992) explica que:

(...) A escassez pode ser em maior ou menor grau, natural,
quase-natural ou artificial. Quando nada puder ser feito para
elimina-la ou para aumentar a oferta do bem muito escasso, sera
considerada uma escassez natural severa (...). Serd, entretanto, uma
escassez natural suave quando nada puder ser feito para que o
bem escasso seja disponivel para todos, mas ja o for para a maioria
dos que precisam deles (...). JA quando a oferta do bem puder ser
incrementada, mesmo que ainda sem atingir a satisfacdo integral
de todos, por condutas nao coativas dos cidadaos, estar-se-a diante
de uma escassez quase natural. Por fim, a escassez sera artificial
quando medidas puderem ser tomadas pelo Estado para deixar o
bem disponivel a todos”.

A escassez de recursos financeiros representa uma escassez natural suave
guando o Estado, diante do aumento da arrecadacao de tributos ou da reformulacao
do orcamento, consegue angariar recursos para satisfazer totalmente as demandas.

7 ELSTER, Jon. Local Justice: How Institutions Allocate Scarce Goods and Necessary Burdens. New York:
Russell Sage Foundation, 1992, p. 21. Também Berlinguer (BERLINGUER, Giovanni. Bioética cotidiana.
Traduzido por Lavinia Bozzo Agilar Porcitincula. Brasilia: UnB, 2004, p. 252).
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Por outro lado, ha uma escassez natural severa quando, mesmo se adotando as
medidas expostas, o Estado permanece incapaz de satisfazer as demandas em sua
integralidade. No Brasil, pode-se afirmar que ha uma escassez natural severa, uma
Vez que 0s recursos orcamentarios nao sao suficientes para satisfazer inteiramente
todos os direitos fundamentais.

Certo é que, diante desta escassez, cabe a Administracao Publicaaimportante
missao de decidir sobre a alocacao dos recursos, de forma a distribui-los de maneira
justa e atender o maior nimero de demandas possiveis. Apesar de os direitos sociais
serem instrumentos de promoc¢ao de equidade social e da dignidade humana, ndo se
revela razodvel permitir seu incremento as custas do endividamento publico.

Na insuficiéncia de recursos para atender a todas as demandas de satuide, deverao
ser priorizadas as demandas de saude primeira necessidade, vez que imperativa a
protecao do nucleo essencial do direito a saude. Ja na efetivacao das demandas de
saude de segunda necessidade, a Administracdo gozara de certa discricionariedade na
alocagao de recursos para atendé-las. Novamente, cabera ao Poder Judiciario cuidar
para que as escolhas alocativas da Administracao, em ambos os casos, sejam feitas
dentro de determinados parametros, o que sera objeto de andlise ainda neste capitulo.

3.2. Principio da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial

O direito a saude é um direito fundamental positivo, que impde a Administragao
Publica uma obrigacao de fazer, qual seja, a adocao de medidas para a concretizacao do
direito. Ocorre que, para a concretizacao de direitos positivos, é necessario o dispéndio
de recursos financeiros. A luz do principio da reserva do possivel, a Administracéo
Publica somente estaria obrigada a realizacao de politicas publicas, assegurando direitos
fundamentais positivos, quando existirem recursos publicos para tanto. A escassez de
verbas representaria, entao, uma escusa legitima para a omissao estatal, vez que o Estado
nao pode ser obrigado a agir para além de sua capacidade econémica e financeira.

Segundo Sustein e Holmes:

Todos os direitos, desde os que dependem de atuagao positiva até
aqueles negativos ou de defesa, implicam custos para o Estado. E,
diante disso, nenhum direito sera absoluto, mas dependera dos
recursos econdémicos do Estado para serem realizados. Somente
existirao direitos onde o fluxo orcamentario os previrs.

Contudo, conforme sera exposto neste tdpico, a alegacao da reserva do
possivel nem sempre serd legitima, principalmente quando analisada a luz do minimo
existencial. Este, por sua vez, visa garantir condicdes minimas de existéncia humana

8 HOLMES, Stephen; SUSTEIN,Cass. The Cost of Rights: Why Liberty depends on Taxes. New York: W.W.
Norton Company, 1999. p. 94.
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digna, demandando o atendimento das necessidades basicas dos individuos. O nucleo
essencial de um direito nao é preestabelecido, sendo fixado no caso concreto ap6s a
realizacdao de um juizo de proporcionalidade, que permitira ampliar ou restringir o seu
conteudo essencial. Frente aos direitos positivos (direitos sociais), impoe-se ao Estado que
ofereca condi¢des para a eficacia plena do conteddo minimo dos direitos fundamentais.

A reserva do possivel é invocada muitas vezes pelo Estado para eximir-se de
sua responsabilidade prestacional. Em algumas hipoteses, a insuficiéncia de recursos
legitimara a omissao estatal; em outras, funcionara como uma escusa arbitraria, nao
merecendo prosperar. Nesta esteira, Canotilho ja adverte:

Quiais sao, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a
uma garantia constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos
dos direitos sociais. Os direitos de liberdade nao custam, em geral,
muito dinheiro, podendo ser garantidos a todos os cidadaos sem se
sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo contrario,
pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do
Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a constru¢ao dogmatica da
reserva do possivel (VorbehaltdesMoglichen) para traduzir a ideia de
gue os direitos s6 podem existir se existir dinheiro nos cofres publicos®.

Dada a pluralidade de direitos fundamentais e reconhecida a insuficiéncia
de recursos para supri-los, cabe a Administracao Publica proceder uma alocacao
de recursos que garanta de forma mais eficiente os direitos fundamentais. Frente
a impossibilidade de concretizagdo integral de todos os direitos, faz-se necessaria
a adocao de um critério para delimitar até qual momento a falta de verbas poderia
impedir a concretizacido de um direito fundamental. E neste contexto que o minimo
existencial se liga ao principio da reserva do possivel: apesar de existirem limites
financeiros para a efetivacao dos direitos fundamentais prestacionais, o minimo
existencial deve sempre ser atendido, nao vingando a alega¢ao da escassez de recursos.
Por outro lado, concretizado o minimo existencial, o principio da reserva do possivel
podera servir como limite valido para a insuficiéncia de politicas publicas de saude.

Novamente, surge aimportancia de se definir a norma positivadora do direito
a saude como uma norma-principio, sempre atentando para a consagragao plena de
seu conteudo essencial. Frente a um conflito entre o principio do direito a saide e o
principio da reserva do possivel, a Administracao podera realizar um sopesamento
frente as possibilidades faticas e juridicas existentes, contrapondo os recursos
disponiveis e a necessidade de atendimento as demandas de saude.

Apesar de o Estado ter o dever de garantir a saude de todos, goza de certa
margem de discricionariedade, podendo empregar os recursos na consecucao de

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao. 62 ed. Coimbra:
Almedina, 2002.
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outros direitos fundamentais igualmente essenciais, sendo legitima a alegacao da
reserva do possivel para afastar qualquer responsabilidade dos governantes. Contudo,
nestes casos, para que haja a derrogacao da tutela do referido direito, é imperiosa
a comprovacao objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal.
Impede-se, com isso, que a insuficiéncia de verbas reduza os direitos sociais a uma
garantia constitucional utépica.

Por outro lado, é inegavel que qualquer restricao a um direito fundamental se
dé com base em um juizo de proporcionalidade, preservando-se seu nucleo essencial,
conteudo intangivel do direito. Neste caso, o direito a saude precedera o principio da
reserva do possivel. As demandas de saude de primeira necessidade, como reflexo
do direito a vida, devem ser implementadas integralmente, ndao havendo margem
de discricionariedade para a Administracao Publica, vez que o nucleo essencial do
direito a saude é intangivel, devendo ser preservado em qualquer hipotese. Sera
ilegitima a invocagao da escassez de recursos como escudo para o Estado se escusar
do cumprimento de suas obrigagdes prioritarias.

O principio da reserva do possivel nao pode ser oposto ao principio do minimo
existencial. Somente depois de atingido esse minimo existencial é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve
investir. A distingao é importante para que o respeito ao direito a saude nao se dé as
custas do endividamento publico.

Levado ao Poder Judicidrio determinada demanda envolvendo o direito a
saude, a solucao da celeuma deverd permear-se pela dicotomia explanada: sendo uma
demanda de saude de primeira necessidade, a prestacao jurisdicional é imperativa;
a escassez de recursos, ainda que comprovada, nao legitimara a inércia do Estado,
podendo o Judicidrio determinar a realizacao de uma politica publica, a alocacao de
recursos ou o atendimento a determinado pleito individual. O minimo existencial
prevalecera sobre o principio da reserva do possivel. Por outro lado, sendo uma
demanda de saude de segunda necessidade, se a escolha do Poder Publico foi
proporcional, atendendo a outros direitos fundamentais relevantes, sera legitima a
alegacao da reserva possivel. Assim, ultrapassado o minimo existencial, o controle
judicial na realizacdo de politicas publicas somente serd admitido se as opgdes da
Administracao Publica se mostrarem desde logo ilegais e/ou desarrazoadas ou quando
nao comprovada cabalmente a insuficiéncia de recursos.

4. O Controle Judicial dos Atos Administrativos que Materializam Politicas
Publicas de Saude

4.1.Atos Administrativos Vinculados e Atos Administrativos Discricionarios

Os atos administrativos vinculados impdem ao administrador uma atuacgao
em conformidade com a lei. Assim, a luz do principio da legalidade, a Administracao
Publica somente podera fazer ou deixar de fazer algo quando autorizada por lei.
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Quando o administrador extrapola os limites legais, o ato administrativo estara
eivado de ilegalidade, sendo passivel de anulacao, pela prépria Administragao
Publica, de oficio, com base no principio da autotutela, ou pelo Poder Judiciario,
quando provocado.

Por sua vez, os atos administrativos discricionarios conferem uma margem de
atuacao ao administrador, que podera realizar as escolhas que considerar conveniente
e/ou oportuna (mérito administrativo). Quando o ato deixa de ser conveniente e
oportuno, a Administracao Publica poderd proceder a sua revogacao. Contudo,
a discricionariedade como poder da Administracao deve ser exercida consoante
determinados limites, nao se constituindo em opg¢ao arbitraria para o gestor publico.
Assim, preservado o mérito administrativo, permite-se também o controle jurisdicional
dos atos administrativos discricionarios caso as escolhas do administrador se revelem
desde logo desproporcionais, ofendendo a lei e a Constituicdao Federal.

Enquanto ato administrativo discricionario, a Administracao Publica
incumbe a importante missdao de elaboracgao e efetivacao de politicas publicas,
assim consideradas como um conjunto de a¢ées e omissdes que visam a prote¢ao
e promocao dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, sendo o resultado da
ponderacao entre interesses conflitantes e recursos publicos limitados. Porém,
nem sempre esta atividade é desempenhada corretamente, seja pela auséncia de
um planejamento para a materializacao destas politicas, seja pela insuficiéncia de
verbas para atender a todas as demandas.

E neste contexto que o controle judicial dos atos discricionarios ganha extrema
importancia, aferindo a constitucionalidade e/ou legalidade das escolhas feitas pela
Administracao, cuidando para que haja um adequado planejamento do gasto das
verbas e correta execucao das politicas publicas em prol do atendimento dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicao Federal.

4.2. A Justiciabilidade ou Exigibilidade do Direito Fundamental a Saude

Os direitos fundamentais podem ser classificados em direitos positivos e direitos
negativos. Os direitos que detém uma eficacia negativa criam para o Estado um dever de
abstencado, de ndo intervencao; este apenas se apresentara como garantidor ou protetor
dos mesmos quando ocorre sua violagao. Por outro lado, os direitos que apresentam
uma eficdcia positiva, tal como os direitos sociais, impdem ao poder publico uma
obrigacao de fazer, exigindo uma efetiva atuagao deste para garantir seu exercicio.

Frente aos direitos sociais, a Administracao Publica assume uma obrigacao
de garantia, de protecdo, de fomento e de realizacdo. Sendo o direito a saide um
direito social e, portanto, um direito fundamental positivo, o Estado tem o dever
de garantir ao individuo a plena realizacao do mesmo, seja protegendo-o contra
violacdes, seja através da prestacao de servicos publicos a coletividade, fornecendo
adequado servico de saude publica, medicamentos, atendimento por profissionais
capacitados, adequado servico de saneamento basico, entre outros.
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Reconhecida a impoténcia do poder publico na concretizacao do direito a
saude, surge grande discussao a respeito da possibilidade do Poder Judiciario exigir
uma atuacgao positiva do Estado, com vistas a realizacao de politicas publicas de
saude. No tépico a seguir serao analisados os posicionamentos favoraveis e contrarios
a essa justiciabilidade.

4.2.2. Dificuldades a Justiciabilidade do Direito a Saude

4.2.2.1. Ofensa a Separacao de Poderes

A discussao sobre a possibilidade da ingeréncia do Poder Judiciario nas decisdes
governamentais vem a tona sobretudo porque o mesmo nao detém a competéncia
para elaboragao de politicas publicas, que ficam a cargo do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. A doutrina tradicional sustenta que ao realizar um controle sobre as
opcoes legislativas e administrativas, o Judiciario estaria interferindo na alcada destes
poderes ao realizar um controle da distribuicao de recursos — quando a decisdao implica
o contingenciamento do orcamento — e da execucao das politicas publicas — quando
a decisao implica a pratica de atos materiais pelo Estado.

Quando o Judiciario impode a realizacao de uma politica publica de saude, invade
a esfera discricionaria de atuacao do administrador ou do legislador, substituindo-se
aos mesmos. Além da separacao de poderes, o controle judicial viola o préprio processo
democratico, pois somente os poderes eleitos pelo povo gozam de legitimidade para
operar escolhas politicas.

Analisando as ac¢des judiciais em que sao pleiteados direitos sociais aos entes
publicos, Barroso (2008) sustenta que o excesso de ingeréncia judicial prejudica a
promocao de politicas publicas, ja que obsta a discricionariedade da administracao
na alocagao de recursos escassos. Na contramao do controle judicial, salienta que
o principio da separacao de poderes impediria este controle. Para ele, “é o préprio
povo — que paga os impostos — que deve decidir de que modo os recursos publicos
devem ser gastos”.”

4.2.2.2. Existéncia de Outros Direitos Fundamentais

A Constituicao Federal positivou uma gama de direitos fundamentais e,
frente a uma escassez severa de recursos, torna-se dificultosa ao Estado a tarefa
de concretizagao de todos esses direitos. Assim, incumbe a Administracao Publica,
dentro de sua discricionariedade, proceder a uma alocacao de recursos de forma a
compatibilizar direitos fundamentais pertencentes a titulares diversos, tendo como
foco a universalidade, isto é, a realizacdo de politicas publicas que atendam o maior
numero de individuos possiveis.

1BARROSO, Luis Roberto. Dafalta de efetividade a judicializagao excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, 2008, p. 30.
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Admitir a intervencao do Poder Judicidrio na esfera administrativa acarreta
grande prejuizo para toda a coletividade, frente ao efeito multiplicador das decisdes
judiciais. E cada vez maior o nimero de acdes judiciais visando a tutela individual de
determinado direito fundamental e, frente ao grande volume de condenag¢des do
Estado, parte significativa do orcamento ficara comprometida ao pagamento das
decisdes judiciais, aniquilando a possibilidade de a Administracao Publica aplicar o
dinheiro a politicas publicas de saude destinadas a toda coletividade, comprometendo
a universalidade do direito fundamental a saude.

4.2.2.3. Escassez de Recursos

O direito a saude é um direito fundamental positivo, que impde ao Estado uma
obrigacao de fazer, qual seja, a adocao de medidas para a concretizacao do direito.
Ocorre que, para a concretizacao de direitos positivos, é necessario o dispéndio de
recursos financeiros. A luz do principio da reserva do possivel, a Administracéo Publica
somente estaria obrigada a realizacao de politicas publicas, assegurando direitos
positivos, quando existirem recursos publicos para tanto.

Por sua vez, as escolhas alocativas de recursos para a realizacao de politicas
publicas incumbem Unica e exclusivamente a Administracdao Publica. Frente a
insuficiéncia de recursos financeiros para atender a todas as demandas, cabe a
mesma decidir quais serao as prioridades governamentais. Enquanto atividade
discricionaria, o Estado nao pode ser obrigado pelo Poder Judiciario a agir para
além de sua capacidade econdmica e financeira, sé devendo atuar dentro de suas
possibilidades. A escassez de verbas representaria, entao, uma escusa legitima
para a omissao estatal.

4.2.3. Superacao dos Entraves a Justiciabilidade do Direito a Saude

4.2.3.1. Inexisténcia de Ofensa a Separacao de Poderes

Para aqueles que defendem uma maior atuacao do Poder Judiciario nas
questoes politicas do Estado, esta atuacao faz-se imperativa para o resguardo de
principios fundamentais e protecdao do Estado Democratico de Direito, visando
sempre sedimentar uma verdadeira igualdade social. Refutando o argumento de
gue a ingeréncia judicial violaria o processo democratico, Lopes Junior, citado por
Freire Junior (2005), salienta:

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico
a Constituicao, e nao da vontade da maioria. O juiz tem uma nova
posicao dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagao
nao é politica, mas constitucional, e seu fundamento é unicamente
a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma legitimidade
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democratica, fundada na garantia dos direitos fundamentais e
baseada na democracia substancial.”

Nao merece prosperar a alegacao de que a interferéncia judicial macularia a
separacao de poderes, sobretudo frente ao principio da inafastabilidade da jurisdicao:
diante de uma lesdao ou ameaca de lesdao a um direito nao pode ser negada uma
prestacao jurisdicional apta a coibir a ofensa. Ademais, a propria doutrina separatista
reconhece que os Poderes exercem fung¢des atipicas, nao existindo uma separacao
estanque entre eles. Desta forma, é o préprio postulado da separacao dos poderes
que legitima a atuacao do Judicidrio na fiscalizacdo das a¢oes estatais.

Ainda, a forca dedntica das normas-principio consagradoras de direitos
fundamentais sociais, trazida pelo pés-positivismo, conferindo vinculacao juridica ao
seu conteudo, reforca a necessidade de um controle mutuo entre os poderes, atuando
em beneficio do povo. A necessidade de efetivagcao dos direitos sociais suplanta qualquer
Obice normativo trazido pelo principio da separacao dos poderes, principalmente frente
ao direito a saude, cuja efetivacdo garante a sobrevivéncia humana. Fornecer condicoes
de saude adequadas é cuidar para que o direito a vida também seja tutelado.

4.2.3.2. 0 Direito a Saude e o Conflito com Outros Direitos Fundamentais

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) prevé uma série de direitos e garantias
fundamentais, sendo o direito a saude apenas mais um dos direitos tipificados. Ocorre
gue os recursos financeiros sao escassos e as demandas publicas sao infinitas. Por
isso, é corrente o conflito envolvendo o direito a saude e os demais direitos sociais.
Frente a essa situacao, sao propostas solugdes para dirimi-lo.

4.2.3.2.1. O Direito a Saude versus Outros Direitos Sociais

Na resolucao do conflito entre o direito a saude e outro direito social, é
importante distinguir as hipoteses em que estarao em jogo demandas de saude de
primeira necessidade e demandas de saude de segunda necessidade, podendo surgir
quatro situacgoes distintas.

Quando, pela escassez de recursos, houver um conflito entre uma demanda
de saude de primeira necessidade e outro direito social (nao ligado ao seu nucleo
essencial), prevalecerd o direito a saude, vez que diretamente ligado ao direito a vida.

Situacgao diversa ocorrera quando houver um embate entre o nucleo essencial do
direito a saude e o nucleo essencial de outro direito social. Neste caso, ambos os direitos
deveriam ser tutelados frente a intangibilidade de seu conteldo. Contudo, frente a uma
escassez severa de recursos, havera a precedéncia do direito a saude, permeando-se a
solucao do conflito pela tutela da vida, vez que esta constitui pré-requisito para a fruicao

" FREIRE JUNIOR, Américo Bedé apud LOPES JUNIOR. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 73.
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de outros direitos. Uma vez alegada pelo Estado a insuficiéncia financeira, deve sempre o
Judicidrio intervir buscando a tutela do direito, seja determinando uma atitude comissiva
do Poder Publico, seja utilizando os critérios alocativos para a solu¢ao dos conflitos.

Uma terceira hipétese surge quando do conflito entre uma demanda de saude
de segunda necessidade e outro direito social (ndo ligado ao seu nucleo essencial).
Neste caso, sendo ambos os direitos veiculados por normas-principios, o embate devera
ser solucionado pela maxima da proporcionalidade. A privagao do direito a saide em
detrimento do outro direito social sera tolerada, desde que se dé com base em critérios
éticos aceitdveis. Contudo, se alegada pelo Estado a insuficiéncia financeira, mas ndo
comprovada, o Judicidrio podera garantir ao titular do direito a saude a medida desejada.

A quarta e ultima hipétese ocorre quando ha o embate entre uma demanda de
saude de segunda necessidade e o nucleo essencial de outro direito social. Constatada
e comprovada a insuficiéncia de recursos, o direito a salde sucumbira - enquanto
norma-principio, sendo tutelado o outro direito social, frente a intangibilidade de
seu conteudo minimo.

4.2.3.2.2. 0O Direito a Saude de Um versus o Direito a Saude de Outros

Na materializacao do direito a saude de varios individuos, podem surgir conflitos
envolvendo tanto demandas de saude de primeira necessidade quanto demandas
de saude de segunda necessidade.

Havendo o conflito entre duas demandas de saude de segunda necessidade,
vazadas em normas-principios, este devera ser solucionado pela maxima da
proporcionalidade. Devera ser feita a ponderacao dos interesses em jogo,
determinando-se qual prevalecera no caso concreto. Tanto a Administracao Publica,
na execugao das politicas publicas de saude, quanto o Judiciario, no julgamento de
demandas de saude, devem nortear-se por estes critérios.

Ainda, podera surgir um conflito entre uma demanda de salde de primeira
necessidade e uma demanda de saude de segunda necessidade. Conforme
exaustivamente ja tratado, frente a escassez de recursos, devem ser priorizadas as
demandas de saude de primeira necessidade, de aplicacao imperativa, reflexo da
obrigatoriedade de protecao do direito a vida e do minimo existencial.

Por fim, o caso serd de maior complexidade quando envolver um conflito entre
duas demandas de saude de primeira necessidade, sendo ambas normas guardias
davida humana. Primeiramente, deve o Estado tentar angariar recursos para atender
a ambas as demandas. Porém, demonstrada a falta de recursos e a impossibilidade
de concretizar todos os direitos em jogo, é mister que se determine, com base em
critérios ético-juridicos e no principio da igualdade, quem sera atendido.

Nestas hipoteses, deverd ser adotado pela Administracao Publica ou pelo
Judiciario o critério do numero de beneficidrios: nao se pode priorizar a vida de um
em detrimento da vida de muitos. Se o objetivo é cuidar da sobrevivéncia humana,
nada mais certo do que, frente a insuficiéncia de recursos (devidamente comprovada),
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dar preferéncia a medidas que atenderao o maior nimero de pessoas possiveis. Tal
critério é o mais benéfico porque contempla tratamento isonémico da vida de todos
- ninguém seria beneficiado ou preterido por razdes pessoais.

Neste diapasao, elucida-se nao sé a possibilidade, como a necessidade do
controle judicial, pois, como estad em tela o direito a vida, a decisao deve ser a mais
justa possivel, ja que a escolha implicara na abstencao do direito a vida de outrem.

4.2.3.3. Teoria do Minimo Existencial

Pelo principio do minimo existencial, ja enfrentado exaustivamente no presente
trabalho, o Estado tem o dever de garantir o conteddo minimo do direito fundamental,
atendendo as necessidades basicas dos individuos. Contudo, a escassez de recursos
é invocada muitas vezes pelo poder publico para eximir-se de sua responsabilidade
prestacional. Entretanto, o principio da reserva do possivel sucumbe frente ao principio do
minimo existencial, cabendo ao Poder Judiciario a missao de zelar pela correta ponderacao
entre ainsuficiéncia de verbas e a necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais.

Na tutela do conteddo minimo do direito a salide nao sera valida a escusa pelo
Estado da insuficiéncia de recursos. A prestacao jurisdicional é imperativa, podendo ser
determinada a realizacdo de uma politica publica coletiva de saude ou o atendimento
a determinado pleito individual. Estando em jogo o direito a vida, ndo se pode negar
a tutela da pretensao individual ao argumento do prejuizo a coletividade.

Por outro lado, mesmo no tocante ao conteudo que extrapola o minimo
existencial do direito a saude, é possivel o controle judicial na realizagao de politicas
publicas quando as op¢des da Administracao Publica se mostram desde logo ilegais e/ou
desarrazoadas. Nao comprovada objetivamente a incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal, ndo sera possivel a derrogacao da tutela do referido direito.

4.2.3.4. Teoria da Necessidade

A luz da teoria da necessidade, a atuacdo do Estado na consecucdo de
pretensdes individuais de saude deve ser subsidiaria, somente tendo o dever de
fornecer o bem da vida aqueles que nao tém condicbes de, por seus proprios meios,
obté-lo. Firmada essa premissa, permite-se afastar o efeito multiplicador das decisdes
judiciais, impedindo-se que haja o comprometimento de parte significativa do
orcamento pelo pagamento de condenagoes judiciais.

Os jurisdicionados que nédo dispdem de recursos suficientes para atender as
suas necessidades sem prejuizo de seu sustento e de sua familia, poderao recorrer ao
Poder Judiciario com vistas a satisfazer a sua pretensao, v.g., para a obtengdao de um
medicamento de alto valor, sendo legitima a condenacao do Estado nesta hipoétese.
Por outro lado, aqueles que ostentam condicdo financeira confortavel, ndo poderao
exigir do Estado uma prestacao individual, ja que poderao prover por seus proprios
meios suas necessidades.
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5. Conclusao

Ao longo do presente trabalho, o direito fundamental a saude foi analisado a
luz da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2011), chegando-se ailagdo de que
0 mesmo estd positivado na Constituicao Federal Brasileira em uma norma-principio.
Verificou-se também que, diante da evolucao da interpretacdo constitucional, trazida
pelo pés-positivismo, os principios passaram a ter alto valor dedntico, de observancia
imperativa pelo Estado, nao sendo mais meras normas programaticas.

Diante desta constatacao, viu-se que a Administracao Publica encontra-se
obrigada a concretizar o direito fundamental a saide mediante a realizacao de politicas
publicas efetivas. Ocorre que, a escassez severa de recursos acaba por gerar um
grande entrave a consecuc¢ao do aludido direito, principalmente frente a existéncia
de outros direitos igualmente fundamentais. E neste ponto que surge a discussao a
respeito da possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na concretizacao de
politicas publicas por parte do Estado.

Frente ao problema exposto, foram apresentados os argumentos daqueles
que se posicionam contrariamente ao controle judicial, principalmente pela
ofensa ao principio da separacao de poderes, pela escassez severa de recursos e
pelo comprometimento do orcamento publico frente ao efeito multiplicador das
decisdes judiciais, sendo a elaboracao de politicas publicas atividade discricionaria da
Administracao Publica, nao podendo o Judiciario se imiscuir no mérito administrativo.

Ainda, foram expostos os argumentos dos defensores do controle da
Administracao Publica pelo Poder Judicidrio, que admitem a exigibilidade do direito a
saude sobretudo a luz da teoria do minimo existencial e teoria da necessidade, refutando
aofensaa separacao de poderes, uma vez que a ingeréncia do Judicidrio é necessaria para
a efetivacao do direito a saude e, consequentemente, para a tutela de uma vida digna.

Diante do exposto, concluiu-se que o controle jurisdicional das politicas
publicas de saude ndo s6 é possivel, como também necessario, de forma a se garantir
aforca normativa da Constituicao Federal. Frente a inércia do Poder Publico, o Poder
Judicidrio pode e deve atuar impondo obrigacdes de fazer ao Estado visando a
concretizacao do direito a saude.

Porém, como foi advertido ao longo da exposicao, nao se revela razoavel
permitir o incremento do direito social a saude em toda e qualquer situagao as custas
do endividamento publico. Por isso, aconselhou-se a divisao entre as demandas de
saude de primeira necessidade e demandas de saude de segunda necessidade.

Conforme demonstrado, o direito a vida integra o nucleo essencial do direito
a saude. Neste ponto, impde-se a obrigatoriedade da consecucao das demandas de
saude de primeira necessidade por parte do Estado. Em caso de inércia, o Judiciario
assumira o importante papel de garantia da vida humana, nao podendo a insuficiéncia
de recursos ser um entrave a tutela judicial.

Por outro lado, ultrapassado o nucleo essencial do direito, gozara o Estado de
certadiscricionariedade no atendimento das politicas publicas de segunda necessidade,
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podendo ser concretizadas na medida do possivel, de acordo com a disponibilidade
financeira, visto a existéncia de outros direitos igualmente fundamentais. Nestes casos,
aomissao do Estado legitimara a atuacao do Poder Judiciario quando nao comprovada
cabalmente a insuficiéncia de recursos para atender as demandas de saide ou quando
a escolha do administrador revela-se desde logo ilegal e/ou desarrazoada.

Diante da omissao estatal e da realidade orcamentaria (escassez severa de
recursos), a vontade constitucional é sucumbida. Hd um dissenso entre previsao e
efetivacao das normas — o Estado deixa de cumprir um mandamento constitucional.
Nao se pode tolerar que um direito ligado a vida humana deixe de ser assegurado.
Além de positivados constitucionalmente, é a garantia feita pelo Estado (e, em caso
de inércia, pelo Poder Judiciario) que dara a esses direitos uma aplicacao material,
atribuindo eficacia e existéncia concreta a essas garantias.

Por isso, a solucao apresentada no presente trabalho revela-se a mais razoavel:
a Administracao Publica goza de certa discricionariedade na elaboracao de politicas
publicas de saude. Contudo, a partir do momento em que ha uma violagao a este direito
fundamental pela inércia da Administracao, podera o Poder Judiciario realizar o controle
sobre as escolhas administrativas desarrazoadas, impondo, inclusive, obrigacdes de
fazer. Mas, como nao se pode ignorar a escassez severa de recursos e a existéncia de
outros direitos fundamentais, a atuacao do Judiciario também serd limitada.

Por tudo o que foi exposto, reconhecida a forca normativa da Constituicao,
€ mister que haja um controle das politicas publicas pelo Judiciario, anulando atos
invalidos, aplicando condenacdes ou impondo a Administracdo obrigacdes de fazer,
mesmo na auséncia de regulamentacao infraconstitucional. Este papel é de extrema
relevancia para a maxima consagracao do direito a saude, sobretudo pelo fato desta
intervencao significar verdadeira tutela a vida humana.
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