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O presente livro aborda uma problemética atual e pertinente, partin-
do da analise de decisdes judiciais que garantem tratamentos de saude
integrais para portadores de HIV-AIDS, num contexto de escassez de re-
cursos publicos. O autor aborda a dificuldade de se garantir efetivamente
o direito social a saude numa perspectiva distributiva e equanime, tendo
em vista que este direito demanda uma prestagao positiva do Estado que,
por sua vez, demanda a aplicacédo de recursos publicos que séo intrinse-
camente escassos frente as necessidades de saude da coletividade.

Propondo-se a responder as seguintes indagagdes: “o Direito pode
fornecer alguma resposta para situagbes em que haja escassez de recur-
so?” (p. 01) e “como escolher a quem atender ou a quem n&o atender,
num cenario de falta de meios” (p. 01) o autor expde, no decorrer do livro,
o conflito entre a microjustica do caso concreto e a macrojustiga, tendo
como pano de fundo a reconhecida insuficiéncia dos recursos publicos
frente a direitos sociais que demandam presta¢gdes positivas do Estado.
Expbe o problema da garantia absoluta destes direitos pelo poder Judicia-
rio que, ao se voltar para a microjustica do caso concreto sem quaisquer
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consideragdes orgamentarias, acaba por perder de vista a macrojustica,
“dada pela possibilidade de aplicar a mesma regra juridica construida
para o caso concreto a todos os demais que se assemelham” (p. 17/18).

No capitulo 1 deste livro o autor apresenta, detalhadamente, o pro-
blema a ser enfrentado. Partindo da analise da doutrina da eficacia das
normas constitucionais, traz a tona a dificuldade de se conferir eficacia
plena e determinados direitos fundamentais positivados na Constituigcao
Federal de 1988, que dependem de atuagdes positivas do Estado e, con-
seqlentemente, de recursos publicos para serem concretizados. Alerta o
autor que é preciso inovar em relagdo a interpretacao destes direitos fun-
damentais, para que determinados preceitos constitucionais nao sejam
condenados a ineficacia ou, de acordo com Cl/émerson Cléve, nao sejam
vigentes apenas sob a reserva do possivel. E para tanto, aponta a neces-
sidade de um Judiciario ativista, “ndo apenas apegado aos esquemas de
racionalidade formal” (p. 17), vinculado “as diretivas e as diretrizes mate-
riais da Constituicao” (p. 17), preocupado com a minimizagao das desi-
gualdades da sociedade brasileira e contextualizado a real problematica
gue envolve a efetivagao dos direitos fundamentais.

Sob esta perspectiva, o autor introduz a questao das decisdes judi-
ciais na area da saude, destacando e analisando decisdes judiciais profe-
ridas em segunda instancia, que conferem tratamentos integrais a deter-
minados portadores de HIV-AIDS. E através da analise destas decisdes, o
autor evidencia que o reconhecimento do direito subjetivo a determinado
tratamento médico em sede judicial afasta qualquer consideragédo orca-
mentaria. E aponta, em contrapartida, que os recursos publicos sao in-
trinsecamente escassos, principalmente no que tange a medicina e a sau-
de, frente as necessidades da coletividade.

Desta forma, o autor constata que esta omissao judicial acarreta o
nao enfrentamento do conflito entre a microjustica e a macrojustica, pois
a deciséo judicial nestes casos é uma decisao alocativa de recursos, mes-
mo que ndo se reconhega como tal. E se os recursos sdo escassos, como
sao, o autor constata que em relagcao as decisdes alocativas de recurso é
preciso que se estabelegcam critérios claros, que justifiguem porque se
opta por atender determinas pessoas e nao outras. E assim, indaga: “quem
atender? Quais os critérios de sele¢do? Prognésticos de cura? Fila de
espera? Maximizagao de resultados (numero de vidas salvas por cada mil
reais gastos, p. ex)? Quem consegue primeiro uma liminar?” (p. 37). Con-
tinua com a afirmacao de que “tratando-se de uma decisao, nos parece
intuitiva a necessidade de motivagao e controle dos critérios de escolha,
uma prestagao de contas a sociedade porqué preferiu-se atender a uma
situagédo e nao a outra” (p. 37).

E por fim, destaca o problema da falta de critérios claros nas deci-
soes alocativas de recursos num pais como o Brasil, “onde a desigualda-
de social faz com que parte da sociedade ja sofra de doengas modernas
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ou da riqueza, assim as consideradas tipicas de paises mais desenvolvi-
dos, ao passo que outra parcela ainda sofre com doeng¢as da miséria como
febre amarela, célera e malaria” (p. 35). Conclui o capitulo com a consta-
tacdo de que a justica do caso concreto deve ser sempre aquela que pos-
sa ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situagao
similar, sob pena de se quebrar a isonomia: “esta é a tenséo entre micro e
macrojustica” (p. 39).

No segundo capitulo deste livro o autor aborda a evolugao da idéia
de direito e a dificuldade de se definir a terminologia da palavra. Sustenta
que direito € uma “palavra-camaleao” (p. 45), que ja assumiu diferentes
significados ao longo da histéria e que “a simples afirmagao categoérica
que algo é um direito, desvencilhada de outras informagdes, nao transmi-
te informagdes suficientes” (p. 45). E sob esta assertiva, o autor aborda a
evolugao dos direitos fundamentais, que aparecem na histéria a partir da
era moderna e assumem diferentes significados até os dias atuais.

Neste sentido, aponta que “no curso da evolugdo histérica foram
formadas geragdes de direitos que ndo se superam, mas convivem entre
si” (p. 55). E ao terminar de descrever estas gerag¢des de direitos funda-
mentais, o autor enfoca a diferengca estabelecida pela doutrina entre os
direitos fundamentais positivos (sociais) e negativos (de liberdade), ou
seja, a diferenga entre os direitos fundamentais que dependem (direitos
sociais) e os direitos que ndo dependem (direitos de liberdade individual),
para sua exigibilidade, de uma agao positiva do Estado. E termina o capi-
tulo com a conclusdo de que, apesar das diferentes teorias sobre a
exigibilidade dos direitos fundamentais, € inegavel que “ha direitos cuja
efetividade social pode ser apenas juridica, pois correspondem a preten-
sOes de abstencgédo, ao passo que outros, para serem cumpridos, para sair
do papel, necessitam intrinsecamente a existéncia de um aparato publico,
vale dizer, demandam recursos materiais” (p. 67).

No terceiro capitulo, o autor procura demonstrar que a distingdo entre
direitos positivos e negativos nem sempre se mostra bem delineada nos
casos concretos. Demonstra que esta distingdo nao pode ser extremada,
pois existem direitos negativos com dimensdes positivas e direitos positi-
vos com dimensdes negativas. E assim, passa a refletir sobre o custo dos
direitos, tendo como referéncia a obra de Stephen Holmes e Cass Sunstein:
“The cost of rights: why liberty dependes on taxes”, sustentando que “to-
dos os direitos tém custos porque todos pressupde o custeio de uma es-
trutura de fiscalizagdo para implementa-los” (p. 73), mesmo os direitos de
liberdade e propriedade, considerados direitos negativos.

Com a afirmacgdo de que “nada que custe dinheiro pode ser absolu-
to” (p. 78), o autor volta-se para a analise das decisdes judiciais estuda-
das e conclui que nenhum direito cuja efetividade pressupde um gasto
seletivo dos valores arrecadados pelos contribuintes pode ser protegido
de forma unilateral pelo poder Judiciario, sem consideragdes as conseqién-
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cias orgcamentarias. “Tribunais que decidem sobre a efetividade e eficacia
de pretensdes em casos especificos (...) fundamentardo suas decisdes
com mais inteligéncia e transparéncia se, de forma imparcial, admitirem
o modo pelo qual os custos afetam o propésito, a intensidade e a consis-
téncia da efetividade dos direitos” (p. 79).

Aponta, no final deste capitulo, que existe uma competi¢cédo inevita-
vel entre direitos “dependentes” pelo consumo dos recursos publicos. Nas
situagdes concretas em que ha conflitos entre direitos igualmente vigen-
tes, onde nem sempre é possivel atender a todos em face da escassez
dos recursos, € preciso se seja feita uma escolha por parte do Estado. O
autor conclui que essa escolha é uma escolha dramatica e disjuntiva, que
nao nega o direito daquele que nao for atendido, apenas opta por atender
direito diverso em face da impossibilidade concreta de se atender todas
as pretensdes. E assim, faz-se necessario a adogao de um critério de
escolha por parte do Estado, ja que atender uma pretensao é deixar de
atender a outra. Nas palavras do autor: “a limitagcdo desses recursos pode
torna-los escassos e, entdo, sera necessaria a adogao de escolhas tragi-
cas, onde se opta por quem atender e disso resulta o consumo de recur-
sos que poderiam atender a outro ou a outros” (p. 84).

O autor inicia o quarto capitulo com a distingao terminoldgica entre
direitos fundamentais e direitos humanos e segue elencando teorias so-
bre a natureza dos direitos fundamentais. E neste sentido, sustenta que
os direitos fundamentais sdo a positivagao, o reconhecimento dos direi-
tos humanos e tém natureza juridica proépria, inconfundivel com as cate-
gorias moldadas pelo direito privado: nao sao meras regras de estrutura
ou meros valores juridicos. Os direitos fundamentais “investem o indivi-
duo em um status juridico no qual |he é facultado formular pretensdes
perante o Estado, pretensdes essas que podem dirigir-se a uma absten-
¢ao estatal (pretensao negativa) ou a uma acao do Estado (pretensao
positiva)” (p. 101).

Apos estruturar a decomposic¢ao dos direitos em pretensdes, o autor
defende que os direitos fundamentais representam uma categoria de di-
reitos sem deveres correlatos, corroborado por autores como Holmes e
Sunstein. Sustenta que o direito fundamental a saude, por exemplo, nao
depende da ocorréncia de nenhum fato para ser pleiteado e ndo encontra
correlagao necessaria em deveres estatais. Tanto os sdos quanto os do-
entes tém este mesmo direito, pelo simples fato de pertencerem a uma
dada sociedade e “sendo assim, devem tais direitos valer para todos que
se encontram em condi¢gdes de recebé-los” (p. 108). No entanto, o autor
volta a reforgar, apds essas constatagdes, que 0s recursos publicos para
atender as demandas e aos diretos de todos os cidadaos de uma dada
sociedade s&o ontologicamente finitos. E assim, conclui que é preciso
gue se aplique conceitos diversos dos hauridos do direito privado aos
direitos fundamentais, que levem em consideragao as suas especificidades
e limites estruturais. Termina o capitulo enfocando a colisdo de direitos
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fundamentais na doutrina e o conflito entre pretensdes positivas, onde “o
conflito quase que nao ¢é juridico” (p. 126) e em relagdo ao qual “néo se
nega o direito de todos, apenas nao se tem como atender” (p. 126). Tra-
zendo a visao de Robert Alexy, conclui que a especificidade desse conflito
nao afasta os critérios corriqueiros de solugao juridica, como a delimita-
¢ao de conteudo da norma pela via interpretativa e a ponderagao de valo-
res, mas as especificidades deste conflito demandam a aplicagé&o de ou-
tros critérios, que busca delinear no capitulo seguinte.

No capitulo quinto o autor busca apontar outros critérios para a re-
solugao juridica de conflitos entre direitos fundamentais com pretensdes
positivas. Apos uma reflexdo sobre escassez e saude, alocagao de recur-
S0s escassos e sobre as teorias de John Rawls, Robert Nozick, Walzer,
Elster e Sustein, o autor faz uma correlagcédo entre os principios de justica
distributiva e a alocacdo de recursos para o atendimento dos direitos fun-
damentais. Demonstra que ha uma vasta gama de critérios e metodologias
para a tomada de decisdes alocativas em caso de conflitos entre direitos
fundamentais, diversas ferramentas, diversas possibilidades de conside-
racoes que se abrem a varias leituras e que podem ser aplicadas aos
conflitos em questdo. E alerta que “ante a escassez, torna-se imperiosa a
adocao de mecanismos alocativos” (p. 181) e que é mister que a comple-
xidade da questao seja coloca em evidéncia, pois ha a tentagao de “deci-
dir ndo decidir’, de nao tornar clara a adogao de qualquer forma de
alocacao, de “escolher por nao escolher, disfargar a existéncia de esco-
lhas tragicas por meio de critérios que parecem neutros, onde a negativa
a vida pode ser creditada a Providéncia” (p. 171/172).

E assim, o autor no capitulo sexto encerra a sua exposi¢ao deixan-
do-nos cientes da importancia do interprete juridico frente a estas ques-
toes. E frente a tdo colocada constatagao de que “a escassez de recursos,
a escassez de meios para satisfazer direitos, mesmo fundamentais, nao
pode ser descartada” (p. 185) e que, surgindo esta “o Direito precisa estar
aparelhado para dar respostas” (p. 185), terminamos a leitura certos de
que a teoria juridica precisa enfrentar esse desafio e avangar em relagao
a protegao dos direitos fundamentais.



