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Resumo: O presente trabalho aborda a questao da judicilizagdo da saude,
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adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, é apresentada
como um caminho para a solugao de conflitos do direito a satde frente a
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1 Introducao

As politicas publicas na area de satide sao insuficientes, no entanto a
interferéncia do judiciario através das concessoes de medidas de urgéncia
para procedimentos médicos ou fornecimento de medicamentos podem
proporcionar resultados drasticos, interferindo diretamente nessas politicas.

Tais decisdes podem destruir qualquer planejamento que tenha sido
feito. Se, por um lado, alguém pode viver porque recebeu uma liminar
que satisfaz suas necessidades, de outro lado alguém pode morrer; pode
nao haver recursos para satisfazer todas as demandas judiciais.

O problema vislumbrado nesse trabalho envolve as medidas judi-
ciais de urgéncia frente ao Sistema Unico de Satide. Seriam estas uma
solugdo adequada para o problema da escassez? Em virtude de medidas
de urgéncia, um paciente podera ser salvo; e o que acontecera com o pa-
ciente que estava aguardando a sua vez na esfera administrativa?

Justifica-se o presente trabalho através da analise das decisoes judi-
ciais em sede de medidas de urgéncia em relacao a satide. Existe uma
lacuna entre o judiciario e executivo, uma falta de comunica¢iao e um agir

em posigoes opostas que compromete a satide no Brasil.
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Dessaforma, uma pesquisa que leve a avaliar a judicializa¢ao da satde
revela-se pertinente; ademais, quando um problema ¢ diagnosticado,
deve-se, de imediato, apontar os possiveis remédios para ele. Dessa forma,
ao encontrar o foco do problema em questao serao discutidas as vertentes
de possiveis solugoes.

Uma das solucbes possiveis é a pondera¢ao de principios; assim, a
teoria dos direitos fundamentais, sustentada por Alexy (2009), serd um
dos marcos tedricos utilizados para a confec¢iao da presente monografia.

Em complemento as ideias de Alexy, a teoria dos custos do direito
sera utilizada como forma de sustentagdo dos argumentos que serao aqui
apresentados; tal teoria baseia-se na realidade que direitos tém custos, nas
palavras de Galdino (2005): ndo nascem em arvores!

A fenomenologia sera o método, em essencial a fenomenologia da
percepcao proposta por Merleau-Ponty (1999, p. 13), perceber e analisar
a judicializagao da satde, afastando-se de opinides préprias, na tentativa
de ser o mais imparcial possivel.

Pretende-se com a percepcao do real construir um pensamento
capaz de gerar mudancas, para tanto, “devo afastar de mim o meu corpo”
(MERLEAU-PONTY, 1999, p. 9), ou seja, ser o mais imparcial possivel,
reter-se aos fatos.

Contudo, ndo pode ser negado que quem percebe traz consigo um
pouco da esséncia prépria; assim, mesmo buscando a imparcialidade, tem-
se a consciéncia que o presente trabalho trara a visao de quem escreve.

2 Teoria dos direitos fundamentais
2.1 Regras e principios

Como dito na parte introdutéria, a teoria dos principios ird guiar
todos os passos da presente monografia; assim, um breve estudo acerca da
teoria dos direitos fundamentais se faz necessario para o bom desempenho
dessa tarefa.

Nessa esteira de pensamento, o primeiro passo a ser tomado ¢ reali-
zar a distingdo entre regras e principios, sendo que essa distin¢ao é “a
base da teoria da fundamentacio no Ambito dos direitos fundamentais”
(ALEXY, 2008, p. 85).

Em primeiro lugar, regras e principios encontram-se alocados dentro
do conceito de norma; assim, a distin¢gdo aqui proposta estd entre as duas
espécies normativas.
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Principios saio mandamentos de otimizagao, ou seja, os valores por
eles albergados devem ser implementados na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas presentes no caso.

Nesse sentido, um principio pode ser comparado como uma pilastra
de um edificio, quanto maior ela for, melhor a sustentacao do edificio.
Para garantir a seguranca do prédio, quanto maior puder ser a coluna,
melhor.

Contudo, a coluna pode ser diminuida em sua circunferéncia desde
que nao comprometa a estrutura da edificagdo. Assim, principios sao uti-
lizados na forma maior que o caso concreto permitir; lado outro, podem
chegar ao limite minimo, que aqui em relacao ao direito a satide sera cha-
mado de minimo existencial = vida.

Em sentido contrario, regras trabalham no sistema tudo ou nada —
valem ou nao, ressalvado o juizo de excecdo. Elas contém determinacoes,
fazendo com que a distingao entre regras e principios seja qualitativa.

Principios e regras podem entrar em conflito. Cada um deles reage
de uma forma.

As regras, quando entram em conflito, duelam até a morte; a sobre-
vivente desse atrito sai vencedora e, portanto, reconhecida como a regra
valida. A outra, que perdeu o combate, por mais que tenha toda a estrutura
de uma regra perfeita, um processo legislativo sem macula formal, ter
presuncao de constitucionalidade e etc., ap6s a desavenga torna-se inva-
lida; pode-se dizer que esta falece as duas nao podem conviver em harmo-
nia, uma deverd ser extirpada do ordenamento juridico.

De maneira oposta, comportam-se os principios. Estes, quando
entram em conflito, tém o trato de bons amigos, ocupando o espago que
lhes é permitido em cada situagao fatica.

Esses, quando entram em conflito, um cede para que o outro seja
aplicado, sem, contudo, perder a sua validade no ordenamento juridico, ou
ser extirpado dele. Como amigos, ocupam todo o espago que é permitido,
seja ele grande ou pequeno, mas nunca podem ficar sem nenhum. Por
menor que seja a sua area de ocupagao, ainda continuam vivos e inteiros,
permanecem integros no ordenamento juridico.

Principios tém pesos diferenciados e sao, portanto, sopesados. Nessa
linha de raciocinio, principios sao colocados sobre a balanga; aquele que

tiver maior peso no caso que estiver em analise sera utilizado. No entanto,
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o outro principio de menor peso nao deixara de valer, podendo, em outro
caso, ser o de maior peso.

O que ocorre com o principio que nao sera usado numa dada hipé-
tese € que ele se encolhe, seu espago diminui, mas sendo dada a oportu-
nidade de utilizacdo em grau maximo, seu peso pode se tornar grande e
vencer o sopesamento. Um principio restringe a utilizacao de outro sem
extirpa-lo do ordenamento juridico.'

Principios, ao demandarem sua utilizagdo no maior grau possivel,
nao fazem de forma definitiva como as regras, mas sim prima facie, ou seja,
dentro das possibilidades juridicas existentes.

Sopesar principios significa que um principio fica de um lado da ba-
langa e o outro do lado oposto; no entanto, eles ndo se sopesam sozinhos,
o fiel da balanca € o aplicador do direito.

De acordo com esse entendimento, sopesar utilizando apenas a in-
tui¢do, o subjetivismo, seria permitir que os aplicadores da norma juridica
tomassem decisoes arbitrarias; assim, para fazer o sopesamento, deve-se
usar a racionalidade,? exposta nas sentencas através da fundamentagao
pautada em argumentos juridicos.

Segundo Alexy (2008, p. 165), um sopesamento ¢ racional quando:
“O enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado
de forma racional”. Por isso, pretende-se utilizar parametros racionais
para a condugido do sopesamento entre os principios que entram em
conflito com o objeto de estudo deste trabalho.

Entdo, como chegar a esse sopesamento racional? A resposta estd
na proporcionalidade. O postulado ora mencionado deve ser aplicado le-
vando em consideragao a adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, segundo as possibilidades e circunstancias faticas ou juri-
dicas envolvidas no processo de aplicagdo dos principios.

Alexy (2009, p. 117) disserta que a proporcionalidade em sentido
estrito decorre das possibilidades juridicas de aplicacdo dos principios,
enquanto a necessidade e adequacdo, por outro lado, sdo averiguadas
diante das possibilidades féticas dos principios, entendidos como manda-
mentos de otimizacio.

' Uma comparacdo primaria seria equiparar os principios as massinhas de modelar usadas pelas criangas e
artistas plasticos; as massinhas sdo maledveis, amoldam-se ao espaco que lhes é dispensado sem jamais perder
a esséncia de massinha!

2 Para Aristoteles o julgamento deve ser feito por aqueles que chegaram a idade da razao. Seré que os jovens
juizes ja chegaram a essa idade (ARISTOTELES, 2010)?
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Aadequacao de meios impoe que a medida adotada para a realizagao
do interesse em questao deve ser apropriada a finalidade almejada. Dessa
forma, a adequagao é um juizo de conformidade, entre a medida a ser
tomada e a finalidade perseguida.

Quanto a necessidade, esta determina que seja utilizado o meio
menos gravoso No caso concreto, ou seja, o meio que ofereca a menor des-
vantagem possivel.

Nesse contexto, havendo escolhas, estas devem ser tomadas de
forma que causem o menor dano possivel.

A proporcionalidade em sentido estrito revela-se a prépria ponde-
ragdo; assim, deve ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em
colisdo tem maior peso.

A proporcionalidade em sentido estrito representa a ideia central da
maxima da proporcionalidade em sentido amplo, pois aponta a necessi-
dade de formulagao de um sopesamento entre o meio adotado e a limitagao
sofrida pelo individuo em parcela da sua esfera juridicamente protegida.

Nesse diapasao, Alexy (2009, p. 117) assim prescreve:

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com
um principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma
depende do principio antagonico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um
sopesamento nos termos da lei da colisdo. Visto que a aplica¢ao de principios
validos — caso sejam aplicaveis — ¢é obrigatéria... Isso significa, por sua vez,
que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do cardter
principiol6gico das normas de direito fundamental.

Dessa forma, a maxima da proporcionalidade devera ser o norte
para as decisoes judiciais que envolvam conflitos entre principios, devendo
o aplicador da norma atentar que como resultado de um sopesamento
restard uma regra e a aplicacao desta é obrigatéria.

2.2 Direitos fundamentais sociais
A Constituicio (BRASIL, 1988) versa acerca dos direitos sociais em
seu titulo II, especificamente no Capitulo II, artigo 6°:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educacio, a saide, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma dessa constitui¢do.
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Tem-se, portanto, um rol de direitos de extensido constitucional;
seriam todos esses direitos exigiveis integralmente?

Como visto no topico anterior, os direitos sociais acima apresentados
sao normas, e essas sao direitos prima facie e vinculantes (ALEXY, 2008, p.
501), isso significa que sdo direitos, mas que podem ter a sua eficacia afas-
tada apdés um sopesamento que nao lhes dé a vitéria.

Nessa esteira de raciocinio, direitos prima facie correspondem a
deveres prima facie, o Estado tem a obrigacdo prestacional, posto que sdao
deveres vinculantes, mas que s6 serd definitiva ap6s uma ponderagao dos
principios conflitantes.

O resultado do sopesamento devera ser sustentado, como visto, por
uma fundamentagio racional, razdes que sejam aceitaveis juridicamente.

Para chegar a um sopesamento real e fundamentado racionalmente,
é preciso utilizar o postulado da proporcionalidade, que se apresenta sub-
dividido em: adequacao — necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Assim, o aplicador do direito, antes de apresentar qual o principio
que melhor se aplica ao caso concreto, deverd analisar qual é o mais ade-
quado ao caso, a necessidade de utilizacdio do mesmo e ainda qual a pro-
porcao de utilizagdo é a mais pertinente para o caso.

Repisa-se, principios sio mandados de otimizac¢do; assim, somente
a proporcionalidade em sentido estrito mostrara o quanto do principio
devera ser utilizado, uma vez que, do outro lado da balanga, encontra-se
outro principio que ndo podera ser extirpado do ordenamento juridico.

Dessa forma, apds o sopesamento, tem-se como resultado uma
regra, posto que somente um deles sera utilizado naquele momento.

2.3 O minimo existencial
2.3.1 Limites dos limites

Entre os direitos sociais elencados no artigo 6° da Constitui¢io
(BRASIL, 1988), o direito a saude, especificamente, também ¢ tratado pelo
artigo 196 do mesmo estatuto. Assim, o direito a satide ¢ um direito funda-
mental social, resguardado pela Constitui¢ao.

Segundo Torres (2009, p. 13) o minimo de direitos abrange todos
os bens juridicos protegidos, mesmo que ndo sejam fundamentais; tal
protecao esta fundamentada na ética e nas condigdes para o exercicio das

liberdades.
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No entanto, nem todo direito minimo pode ser entendido como
minimo existencial; para tanto, é necessario que o direito em questdo
esteja protegendo uma situagdo de existéncia digna, ou seja, o minimo
existencial esta diretamente ligado aos direitos fundamentais.

Portanto, este minimo existencial consiste no limite dos limites
das restri¢oes aos direitos fundamentais, visto que, sem essa protecao, a
possibilidade de existéncia do ser humano torna-se inviavel ou inexistente.

A partir do momento que é possivel identificar a existéncia de uma
protec¢ao ao minimo existencial de um direito, surge para o Estado, através
da Administragao Publica, o dever de agir para garantir esse patamar mi-
nimo. Neste sentido, assim prescreve Bobbio (1992, p. 24): “O problema
fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje, nio é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los.”

A teoria do minimo existencial estd diretamente ligada a ideia de
justiga, com raizes na filosofia do direito, que trabalham a ideia de “con-
digoes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de
intervencao do Estado na via dos tributos (imunidade) e que ainda exige
prestagoes estatais positivas” (TORRES, 2009, p. 35).

A teoria acima apresentada nao pode ser vista como um principio
juridico, mas como o contetido essencial dos direitos fundamentais. Assim,
como o alcool no vinho, se retirado o primeiro ingrediente tem-se apenas
suco de uva. De igual forma, se o suco for retirado o vinho deixa de existir.

Tal metafora tem por objetivo demonstrar que o minimo existencial
possui como tarefa primordial preservar a esséncia dos direitos funda-
mentais do homem, que podem ser restringidos, mas, jamais aniquilados.

Proteger o minimo existencial é preservar a dignidade da pessoa
humana, principio e direito que nao pode faltar a nenhum ser humano.
Nessa linha de pensamento, “o minimo existencial nao pode ser ponde-
rado e vale definitivamente porque constitui o conteado essencial dos
direitos fundamentais, que é irredutivel por defini¢do e insuscetivel de
sopesamento” (TORRES, 2009, p. 84). Portanto, o minimo existencial
apresenta um nivel de vinculagao correspondente ao das regras.

No mesmo sentido, segue a prescri¢cio de Alexy (2008, p. 517):

De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo
a prestacao quando o principio da liberdade fitica tem peso maior que os
principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é o
caso dos direitos minimos.
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Alexy (2008) trabalha a questao do sopesamento entre principios;
no entanto, pontua que o sopesamento pode acontecer até o limite do
minimo. Quando se chega ao minimo ndo hd mais o que sopesar; o direito

tornou-se regra, e regras nao sao sopesadas, valem ou nao.

2.3.2 Reserva do possivel

Direitos exigem gastos publicos. Estes sao baseados em or¢amentos,
que servem de previsdo e controle dos gastos da Administragiao Puablica,
que ndo pode gastar mais do que foi orcado.

Assim, a possibilidade de gasto fica restrita ao orcamento, de forma
que, mesmo o or¢camento comportando uma parcela de seus recursos para
demandas judiciais, tais recursos sao finitos.

Dessa maneira, quando uma decisao judicial obriga a Administragao
Pablica a fazer gastos que nao estavam previstos, possivelmente ela ira
retirar recursos que ja estavam comprometidos com a coletividade.

Como visto no tépico anterior, somente o minimo existencial po-
deria ser demandado judicialmente. Neste sentido, a reserva do possivel
somente se aplicaria aos direitos sociais até o limite do minimo existencial.

Dessa forma, quando o problema gerado pela satide do paciente
aproxima-se do limite da vida, este é o ponto do minimo existencial, nao
podendo este ser sopesado — torna-se regra, que tem o poder de excluir
outra regra que estiver em conflito com ela.

Quando se avalia o minimo existencial do principio que veicula o
direito social da satde, encontra-se de um lado a vida de um ser humano.
Por outro lado, encontra-se a Administragdo Publica, a qual representa
uma coletividade de pessoas.

Assim, a resposta dada pela Administragao Publica devera ser consi-
derada; se esta responder que é possivel conceder o medicamento ou trata-
mento pleiteado, este deve ser concedido de pronto. Lado oposto, a indi-
cacao negativa deve ser avaliada como um possivel dano a coletividade.

A conduta da Administracao Pablica, dessa forma, deve ser a mais
bem fundamentada possivel, sempre que sua resposta ao pedido feito ao
cidaddo seja uma negativa, posto que deve conter justo motivo objetivamente
aferivel, nao podendo a Administragao defender-se apenas com a alegacao

da reserva do possivel. Deve explicar objetivamente porque nao é possivel.
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A resposta bem fundamentada nao deve ser desconsiderada pelo
aplicador do direito, uma vez que a auséncia de observagao podera bene-
ficiar apenas um cidadao em detrimento de varios outros.

A partir dessa reposta bem fundamentada, o aplicador do direito
esta de frente a dois principios, e somente ap6s a aplicacio da maxima da
proporcionalidade é que se chegard a solugdo do conflito.

2.4 Teoria dos custos dos direitos
A teoria dos custos do direito foi desenvolvida pelos americanos
Holmes e Sustein (1999, p. 15), os quais dissertam que:

Para a verdade evidente que os direitos dependem do governo deve ser
acrescentado um coroldrio 1égico, com ricas implicagdes: direitos custam
dinheiro. Os direitos nao podem ser protegidos efetivamente sem financiamento
e apoio publico. Esta é a verdade dos direitos antigos como dos novos direitos. ..
Tanto o direito ao bem-estar quanto o direito a propriedade privada tém custos
publicos nada menos do que o direito aos cuidados de satde, o direito a liberdade
de expressdo nada menos do que o direito a habitagio digna. Todos os direitos
clamam pelos cofres publicos.’ (traducao prépria)

Segundo essa teoria, todos os direitos sdo positivos, uma vez que, em
altima analise, exigem uma contraprestacao do Estado. Portanto, todos os
direitos dependem do aparato estatal. Com isso, todos sao cercados de
Ccustos.

Ter consciéncia dos custos dos direitos “permite trazer maior quali-
dade as tragicas escolhas publicas em relagio aos direitos. Ou seja, permite
escolher melhor onde gastar os insuficientes recursos publicos” (GALDINO,
2005, p. 205).

Segundo Sustein/Holmes (1999, p. 94), “levar a sério os direitos sig-
nifica levar a sério a escassez dos recursos publicos”. Por esse caminho, ao
decidir acerca dos direitos, o aplicador da norma nao deve esquecer que
tal decisdo acarretara em gastos. Ademais, a verba para esses gastos muitas
vezes inexiste, ou ¢ deslocada de areas também essenciais para satisfazer o
que foi demandado.

3 No original: To the obvious truth that rights depend on government must be added a logical corollary, one
rich with implications: rights cost money. Rights cannot be protected on enforced without public funding
and support. This is as true of old rights as of new rights... Both the right to welfare and the right to private
property have public costs no less than the right to health care, the right to freedom of speech no less than
the right to decent housing. All rights make claims upon the public treasury.
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A teoria dos custos do direito traz a realidade os operadores do
direito que até entao viviam apenas no mundo do dever ser.

Durante toda a formacao académica, o aluno do curso de direito
aprende o dever ser, o mundo ideal. Nada de negativo aconteceria se, ao sair
da faculdade, o aluno, agora operador do direito, tivesse a consciéncia de
que o dever ser muitas vezes nio €, e também pode nao ter a possibilidade
de ser, por consequéncia de todos os direitos terem custos e estes serem altos.

Assim, o que se encontra é uma escassez, ou seja, nao existem recur-
sos suficientes para satisfazer as vontades de todos. Amaral (2001, p. 133)
alude a escassez de forma brilhante e indica as varias espécies de escassez
existentes, a saber, a natural, a quase natural e a artificial. Torna-se indis-
pensavel, aqui, a sua citagdo:

Dizer que um bem ¢é escasso significa que nao hé suficiente para satisfazer a
todos. A escassez pode ser, em maior ou menor grau, quase-natural, ou artificial.
A escassez natural severa aparece quando nio hd nada que alguém possa fazer
para aumentar a oferta. Pinturas de Rembrandt sao um exemplo. A escassez
natural suave ocorre quando nao ha nada que se possa fazer para aumentar a
oferta a ponto de atender a todos. As reservas de petréleo sio um exemplo, a
disponibilizacao de 6rgaos de cadaveres para transplante ¢ outra. A escassez
quase-natural ocorre quando a oferta pode ser aumentada, talvez a ponto da
satisfacdo, apenas ndo por condutas nio coativas dos cidadaos. A oferta de
criangas para adogdo e de esperma para inseminagao artificial sao exemplos. A
escassez artificial surge nas hipéteses em que o governo pode, se assim decidir,
tornar o bem acessivel a todos, a ponto de satisfacio. A dispensa do servico
militar e a oferta de vagas em jardim de infancias sao exemplos.

Nessa linha de pensamento, o nicleo essencial do direito a satide, no
Brasil, pode ser entendido como sujeito a uma escassez artificial de dinhei-
ro publico, pois um orcamento que realmente contemplasse a satide com
status de prioridade resolveria em grande parte o problema em questao.

Além da escassez de dinheiro publico existem outras que ndo sao
superadas com recursos financeiros, como ¢é o caso de 6rgaos para trans-
plante. Outros tipos de escassez existem, como bem preleciona o citado
autor, a natural, a quase natural e a artificial, em todas elas a ponderacao a
luz da proporcionalidade é uma solugao justa a ser aplicada.

Retornando ao ponto da escassez de dinheiro publico, por certo, o
coro daqueles que fazem o or¢amento serd em dire¢ao a falta de verba,
alegagdes como recursos escassos nao faltariam. A escassez de recursos
seria o bordao para o or¢amento ser tao apertado na area de satude.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMIJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 153-166, jan./dez. 2011



Judicializacdo da saude 163

Além da escassez de dinheiro publico existem outras que nio sao
superadas com dinheiro, como é o caso de 6rgaos para transplante, e,
ainda assim, a melhor solu¢ao ¢ a ponderagao.

Ainda acerca da questao da escassez de dinheiro publico, cabe uma
reflexdo: se os recursos sao poucos, nao s6 para a saide, mas para as demais
areas de atuagao do Estado, por qual motivo ainda nao foi criada a lei que
regulamentaria o imposto sobre grandes fortunas previsto no artigo 153,
VII, da Constituicao (BRASIL, 1988)?

Vinte e dois anos se passaram sem a criagao de um imposto que
certamente serviria para aumentar a renda do Estado, e assim este poderia
redistribuir essa renda conforme as necessidades. Os recursos nao seriam
tao escassos.

Ademais, através de uma interpretacao teleolégica poderia se chegar
ao fato que esse nao é um poder do Estado, ele ndo s6 pode como deve,
trata-se de um poder dever. Afinal, esta é a prescricio da Lei Comple-
mentar n° 101 (BRASIL, 2000).

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestao fiscal a
instituigao, previsao e efetiva arrecadacao de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente da Federacao.

No entanto, ndo hd sancao prevista para Unido, ente competente
para instituir o imposto sobre grandes fortunas. Assim, sem sancao, nao
existem meios de coercdo. Fica, entretanto, para um outro estudo as possi-
bilidades de obrigar a Unido a instituir esse imposto que seria muito bem-
vindo aos cofres publicos.

Outro grave problema enfrentado pelos operadores do direito é que
nao € possivel a um so profissional entender de todas as dreas de conhe-
cimento a0 mesmo tempo.

Assim, a decisdo tomada acerca da satde por um profissional do
direito, pode, por insuficiéncia de conhecimento, nao refletir a realidade da
area médica, podendo resultar em uma solugdo ineficaz, onerosa e tragica.

Deve, entdo, o aplicador da norma reconhecer que o direito niao
é superior as outras areas académicas, e que nao capacita o jurista nas
mais diversas areas de ensino existente: satide, administracio, ciéncias,

contabeis, etc.
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Nesse diapasdo, nada mais coerente que profissionais das areas
pertinentes deem parecer para o caso que estiver em analise, reconhe-
cendo, assim, os operadores de direitos, a incapacidade de ter todo o
conhecimento possivel.

No entanto, nem sempre existe tempo habil para pareceres técnicos;
intmeras vezes, as demandas se iniciam em finais de semana, impedindo
que a Administracao Pablica e profissionais de areas correlatas apresentem
seus pareceres técnicos, ficando o operador do direito sozinho para a
dificil decisao.

Uma vez sozinho, cabe a esse aplicador fazer uso do instrumental do
sopesamento, que para sua melhor aplicagao exige o postulado normativo
da proporcionalidade, explicado no item anterior.

3 Conclusao

Frente aos tépicos apresentados acima, nos quais pdde ser visto que
existe um reserva do possivel, e em oposi¢io a ela um minimo existen-
cial que deve ser preservado, deve-se, neste momento, apresentar as possi-
bilidades de restricao ao direito a saude.

Por certo, seria muito bom que o Estado pudesse garantir a sadde
integral a todos, mas essa ¢ uma utopia no modelo de seguridade social
implantando no Brasil.

Por outro lado, nas palavras de Galeano (1994), para que serve a
utopia? Serve para nio parar de caminhar, assim essa utopia de um modelo
de satide integral é necessaria para que a caminhada rumo a justi¢a social
nao pare.

No entanto, prover de maneira integral a saide para alguns nao
seria respeitoso com o principio da isonomia. Dessa forma, garantir o mi-
nimo existencial a todos que precisam é forma mais isonémica de conduzir
a questao da saude.

Conclui-se que o minimo existencial inerente ao direito a satide seria
a protecao da vida, interligada diretamente com o principio da dignidade
da pessoa humana. Pois, sem a vida, ndo hd mais direitos a serem pleiteados
em relacdo a satude.

Assim, toda vez que o nucleo existencial do direito a saide, a vida,
estiver sofrendo ameaca, o Judiciario podera ser acionado e devera garantir
a sua eficacia ap6s a ponderacao dos principios que estiverem em questao.

Belo Horizonte, 20 de maio de 2010.
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Abstract: The present article works on the question of the of the health
on judiciary, using as main theoretical landmark the theory of the basic
rights (ALEXY, 2009), presenting the health right as a social right that in
its minimum is a basic right, understands for this minimum of the life, and,
therefore, its essential nucleus must be preserved. The balance of principles,
using the principle of the proportionality, subdivided in: adequacy, necessity
and proportionality in strict direction, are presented as a way for the solution
of conflicts of the right to health front of the public administration.

Key words: Health. Life. Public Administration. Alexy. Balance.
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