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JUDICIALIZACAO DA SAUDE, RESERVA DO POSSIVEL E CUSTOS DE

TRANSACAO: uma analise econémica

Jade Caputo Correa®

RESUMO

Tomando como base o Municipio de Juiz de Fora no decorrer do ano de 2014, a fi-
nalidade basica do presente artigo € analisar a interferéncia do Poder Judiciario na
efetivacdo do direito social a saude, ponderando o conceito de escassez utilizado
tanto na analise econdmica do direito quanto no principio da reserva do possivel.
Para atingir tal objetivo, foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental. A
problematica aqui apresentada (direitos fundamentais versus limitacdo orcamentéria)
esta longe de um consenso; pois ndo se pode negar a existéncia de politicas publi-
cas estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988 e a escassez de recursos publi-
cos para o atendimento de todas as demandas na area da saude.

PALAVRAS-CHAVE: JUDICIALIZACAO DA SAUDE. SAUDE. DIREITO.
ECONOMIA. ESCASSEZ.
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INTRODUCAO

Em um Estado democratico de direito, a dignidade da pessoa humana esta no
ndcleo dos direitos fundamentais, exprimindo a ideia de que a pessoa humana é titu-
lar de direitos que necessitam ser reconhecidos e protegidos pelo Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 elencou, em seu artigo 5°, diversas garantias
individuais essenciais ao ser humano, como o direito a vida, a liberdade, a igualda
de, entre outros. Nessa conjuntura, pode-se ressaltar o direito a vida, eis que serve
de alicerce para a materializacdo dos demais direitos. Na mesma linha de pensa-
mento, o artigo 6° da Carta Magna traz os denominados direitos sociais, que visam
consolidar a efetivacdo da justica social, através da atuacédo do Estado na garantia e
provimento desses direitos.

Dentre os direitos sociais destaca-se o direito de acesso aos servicos publi-
cos de salde, cuja prestacdo, a partir da Carta de 1988, foi ampliada a todos os
brasileiros, independentemente de vinculo empregaticio. Dispbe o artigo 196 da
CF/88 que a saude é “direito de todos e dever do Estado”, e estabelece o “acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecado e recupera-
¢cao”.

A formulacdo e implementacéo de politicas publicas pelos Poderes Executivo
e Legislativo, especialmente aquelas destinadas a garantir os chamados direitos de

segunda dimens&o? (direitos econdmicos, sociais e culturais), depende, em grande

! Bacharel em Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Junior. Email: jade.caputo@hotmail.com

2 Tradicionalmente, os direitos fundamentais estéo classificados em trés grandes geragfes ou dimensfes, em
gue cada uma delas esta traduzida nos ideais da Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade).
Desta forma, os direitos de primeira dimenséo (direito a vida, a propriedade, a igualdade perante a lei, a igualda-
de no que tange as garantias processuais e a participagdo politica), traduzidos na conotacao de liberdade, obje-
tivam fixar limites juridicos ao poder do Estado perante o individuo. Por sua vez, a segunda dimensédo dos direi-
tos fundamentais esta ligada a atuacéo positiva do Estado na promoc¢éo social do cidadao, representando a
esperanga ha justica social e em uma vida mais digna do ser humano na sociedade em que participa, onde me-
recem destaque os direitos sociais, culturais e econdmicos. Ja os direitos de terceira dimensao, considerados
como direitos coletivos ou difusos possuem como caracteristica especifica o fato de ndo mais estarem centrados
no homem individualmente considerado, mas sim na coletividade. Esses direitos sdo classificados como direitos
coletivos ou difusos, dentre os quais aponta-se o direito ao meio ambiente sadio, o direito do consumidor, o direi-
to ao desenvolvimento econdmico sustentavel, o patrimdnio comum da humanidade, o direito a paz, dentre ou-
tros. Alguns autores ainda admitem a existéncia de uma quarta geragao de direitos fundamentais. Segundo Bo-
navides, no &mbito de uma sociedade que caminha rumo a globalizac@o econdmica neoliberal, cuja filosofia de
poder € negativa e intenta a dissolu¢cdo do Estado Nacional, debilitando os lagos de soberania, os direitos de
guarta geracéo surgem junto a globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica. S&o eles os direitos a
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parte, de alternativa politica e de disponibilidade orcamentéria e financeira do Poder
Puablico, o qual podera, em tese, se eximir de implementar total ou parcialmente tais
politicas em decorréncia da deficiéncia ou escassez de recursos financeiros.

Contudo, com a for¢ca normativa conquistada pela Constituicdo nos ultimos
anos, as normas constitucionais passaram a ser dotadas do carater de imperativida-
de, com aplicabilidade direta e imediata pelo Poder Judiciario. Consequentemente,
os direitos sociais (considerados em sentido amplo), e o direito a saude em especial,
tornaram-se direitos subjetivos em sentido pleno, passiveis de serem protegidos e
exigidos judicialmente, implicando na interferéncia do Poder Judiciario no sentido de
obrigar a Administracdo Publica o fornecimento gratuito de medicamentos e a pres-
tacdo de assisténcia médica em uma vasta multiplicidade de situacoes.

Diante desse contexto € que surge a judicializacdo da saude. Fendmeno que
ocorre no Brasil tanto no campo da saude publica quanto no da saude privada, e se
ampliou com especial forca a partir da década de 90.

Essa judicializagdo consiste em buscar efetividade do atendimento as neces-
sidades de saude através de determinacdes judiciais que decidem que uma institui-
cao publica ou privada deve atender aquilo que o sujeito de direito, autor da acao,
entende como um direito subjetivo e fundamental garantido pela Constituicdo Fede-
ral de 1988. Na quase totalidade dos casos estudados, lidos e considerados para
esta pesquisa, obtidos junto a Procuradoria Geral do Municipio de Juiz de Fora, o
pleito apresentado pela parte autora esta fundamentado em relatério médico que
dispde ser aquele o procedimento (tratamento, medicamento, internacgéo, cirurgia,
entre outros pesquisados) recomendado para o caso concreto; frise-se que, a gran-
de maioria dos relatorios médicos apresentados pela parte autora traz a seguinte

situacdo: “sem alternativa disponibilizada pelo Sistema Unico de Saude (SUS)”.

democracia, a informagdo e ao pluralismo. Augusto Zimmermann defende ainda a existéncia de uma quinta
dimensao dos direitos fundamentais, advindos da chamada realidade virtual e que compreendem aspectos rela-
cionados ao desenvolvimento da cibernética atual, implicando o rompimento de fronteiras e estabelecendo confli-
tos entre paises com realidades distintas, por meio da Internet. Em sintese, seriam os direitos ligados a informa-
tica.

158



ISSN 2177-3726

U

o VIANNANAPIENS
L N N o ' Ut

s | h S \&_\

Para alguns estudiosos a judicializacdo € positiva e possui o condao de ga-
rantir a efetividade dos direitos sociais previstos na Carta Magna. Para outra parcela
dos juristas, esse fendmeno enseja preocupacao e estimula pensamentos sobre as
consequéncias que essa pratica ocasiona, hdo somente no universo do judiciario,
mas também na sociedade civil brasileira do ponto de vista econdmico.

Nesse contexto esta pesquisa pretende analisar a interferéncia do Poder Ju-
diciario na efetivacdo do direito social a satde, ponderando o conceito de escassez
utilizado tanto na analise econdmica do direito quanto no principio da reserva do
possivel, e, nessa medida corroborar a ideia de que o que se vivencia hoje € uma
crise instalada ante a interferéncia do Judiciario nas financas do Municipio (aqui
considerado, para efeitos da pesquisa, 0 Municipio de Juiz de Fora no ano de 2014),
determinando a realizacdo de despesas nao planejadas no orcamento publico. Para
atingir tal objetivo, foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental, no que se
refere aos dados econémicos selecionados a partir de planilhas fornecidas por 6r-
géos do Municipio de Juiz de Fora®.

O artigo, assim sendo, foi dividido em quatro partes. Na primeira, o conceito
de saude é apresentado como uma construcao historica e social, além do que, tra-
balhou-se a aproximacao das seguintes ciéncias: salude, direito e economia.

A segunda parte traz o conceito construido historicamente para o principio da
reserva do possivel, pautando-se no conceito de escassez, bem como apresenta a
aplicacdo do mencionado principio como suposta motivacao para a nao efetividade
dos direitos constitucionalmente garantidos por parte do ente publico em confronto
com os direitos constitucionalmente garantidos, em especial, o direito a saude.

A terceira parte, por sua vez, trabalha a ciéncia denominada “Andlise Econo-
mica do Direito”, pautando-se na conceituacdo de dois topicos, quais sejam: escas-

sez e de custos de transacao.

3 Cumpre ressaltar que, devido ao tempo de estagio realizado na Procuradoria Geral do Municipio de Juiz de
Fora, na area da saude, compreendido entre 11/03/2014 a 11/03/2015, os dados quantitativos que compdem a
presente pesquisa foram obtidos através de e-mail, sendo certo que, ndo estdo disponiveis para consulta do
publico em geral. Apenas no que diz respeito a questdo orcamentéria destinada a area da saude, “Quadro de
Detalhamento de Receita - Dezembro 2014”, encontra-se disponivel para consulta no site da Prefeitura de Juiz
de Fora.
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Por fim, a ultima parte analisa a argumentacéo utilizada em alguns casos do
Municipio de Juiz de Fora no ano de 2014 sobre a efetividade do direito a saude pu-
blica. O escopo é considerar os fundamentos das decisdes judiciais e observar co
mo o principio da dignidade da pessoa humana de sobrepde, sobremaneira, sobre o
principio do contraditério e da ampla defesa e, até mesmo, sobre qualquer argumen-

to utilizado pelo ente publico (aqui considerado o Municipio de Juiz de Fora).
1 SAUDE, DIREITO E ECONOMIA TRANSITAM EM CONJUNTO

Saude € um conceito historico, politico e social instituido, principalmente, por
médicos. O aspecto juridico desse conceito expresso notadamente na Constituicao
Federal de 1988 é decorréncia da construcdo historica, politica e social, bem como
do caminho da Medicina enquanto profissdo legitimamente formada para definir o
gue € saude, o que é doenca e 0 que é tratamento prescrito para uma moléstia.

No mundo contemporaneo os médicos quase sempre sdo 0s Unicos permiti-
dos para fixar conceitos de saude, de doenca e, em consequéncia disso, 0s Unicos
autorizados a definir o tratamento apropriado para as pessoas.

Os estudos sobre a Medicina e seu papel politico e social incumbem ao que
hoje se nomeia de sociologia do conhecimento médico, que possui estudos que tém
contribuido para a percepcao do papel do médico nas sociedades hodiernas, princi-
palmente em relacdo a autoridade que exercem na caracterizacdo do que é moléstia
e do que é saude e, nessa linha de pensamento, na destinacdo da aplicagdo dos
recursos publicos e privados na prevencgdo e no tratamento de doencas, realizacao
de exames e utilizacdo de medicamentos e outras terapias de cura.

Esses estudos sdo essenciais para a concepcao das dificuldades objeto desta
pesquisa, uma vez que a busca pela protecdo jurisdicional para a aquisicdo de
acesso a tratamentos de saude que tem ocorrido de forma sistematica na sociedade
brasileira contemporanea esta sempre fundamentada no parecer do médico que as-

siste o0 sujeito de direitos que vai ao Judiciario ver garantido seu direito a saude.
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E contestar o parecer técnico do médico é inexequivel para os julgadores, se-
ja pela complexidade do conhecimento na area médica, seja pela exclusividade que
se atribui ao médico para tratar dos assuntos referentes a salude e sua manutencgao.

A determinacdo do médico, portanto, € tratada como soberana. O imaginario
social construido ao longo de muitos anos associa o0 médico com o exclusivo profis-
sional competente para dizer o que é certo e 0 que € errado em matéria de saude.
Essa projetacdo da opinido do médico é robustecida no Cédigo de Etica Médica,
Resolucdo 1931, de 2009, que no Capitulo | trata dos Principios Fundamentais e
determina:

[...]

XVI - Nenhuma disposicdo estatutaria ou regimental de hospital ou
de instituicdo, publica ou privada, limitard a escolha, pelo médico,
dos meios cientificamente reconhecidos a serem praticados para o
estabelecimento do diagnéstico e da execucao do tratamento, salvo
quando em beneficio do paciente.

XVII - As relagdes do médico com os demais profissionais devem
basear-se no respeito matuo, na liberdade e na independéncia de
cada um, buscando sempre o interesse e o bem-estar do paciente.

A autonomia médica pode ser empregada para determinar tratamentos cujos
efeitos ainda nédo estédo suficientemente demonstrados, medicamentos de alto custo
em lugar de outros mais baratos, inclusdo de novas tecnologias sem a cogente ava-
liacdo da relacdo custo-beneficio, e, por vezes, a ado¢do de procedimentos deriva-
dos de presséo da industria de producao de aparelhos, préteses, orteses ou de me-
dicamentos.

Nessa atmosfera é que o Direito tem sido chamado a determinar quem pode
e quem ndo pode ter acesso a essas novas tecnologias. Ao julgar pedidos de tutela
antecipada ou de liminares para que o paciente possa ser tratado com uma tecnolo-
gia ou um medicamento ainda ndo disponivel para toda a coletividade atendida pelo
Sistema Unico de Saude (SUS), entretanto preconizado pelo médico que o assiste e
considerado indispensavel para o éxito do tratamento, o Direito acaba por impactar
0s orcamentos da saude publica e privada; e o médico acaba por adquirir a capaci-

dade de definir os custos dos tratamentos de saude disponiveis para 0 seu paciente.
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As disposicOes médicas possuem por finalidade garantir o melhor tratamento
para a saude do paciente, mas na contemporaneidade € patente que ha repercus-
séo econdmica dessas decisoes.

O contexto € polémico e para alguns autores, salde e economia sdo areas do
conhecimento que ndo podem caminhar conjuntamente, visto que nado se restringem
esforcos para salvar uma vida. Para outros, salde e economia ja caminham juntas,
pois 0s médicos e gestores estdo sensiveis aos avancos tecnoldgicos e as solicita-
cOes incessantes do mercado de produtos farmacéuticos e de produtos para a area
meédica. Para muitos, por fim, é forcoso repensar os conceitos que nos trouxeram até
esta fase da narrativa da humanidade, e introduzir inovacdes nas perspectivas de
reflexdo sobre alocacéo de recursos na saude.

O debate sobre a saude e 0 acesso aos meios de prevencao e tratamento se
dilatou muito na ultima década no Brasil, fendbmeno conhecido como Judicializacéo
de politicas publicas®, e incorporou novos participantes a esse cenario, colocando o
médico, os gestores e todos 0s envolvidos no processo em um panorama em que
saude, Direito e economia devem transitar em conjunto.

Na esfera da saude, o fenbmeno Judicializa¢do de politicas publicas € mais
facil de ser compreendido. Em reiteradas decisdes, acolhendo demandas de particu-
lares, o Poder Judiciario acaba por inflacionar os orcamentos publicos, estabelecen-
do circunstancias de gastos ndo antevistos; o que desestabiliza o planejamento
anual antecipadamente aprovado pelas Casas Legislativas. Dessa forma, ainda que
o Poder Judiciario proclame o direito constitucional da pessoa a saude, a prestagéo
de servicos médicos €, ndo raras vezes, declarada inviavel, por importar um dese-
quilibrio indesejado aos cofres publicos.

No campo da saude publica, o Estado € chamado em ac¢des particulares e

passa a aguentar o 6nus dos procedimentos nao garantidos pelo SUS, ou além dos

* Conforme Sarlet (apud CUNHA et al. (Orgs.), 2013, p. 9), a Judicializacéo de politicas publicas, € um fendmeno
recente em que o Poder Judiciario interfere em diretrizes anteriormente estabelecidas pelo Poder Executivo, a
guem compete originariamente sua criagao e condugao.
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limites determinados pela regulamentacédo do plano orcamentario previamente deci-
dido. Essa situacéo ocorre por forca de determinacgdes judiciais, verdadeiras inge
réncias jurisdicionais numa situacao juridica que sequer é estabelecida pelo Réu, o
Estado (aqui considerado em sentido amplo).

Como o poder executivo ndo efetiva os direitos sociais fundamentais, em es-
pecial a saude, o poder judiciario, através da prestacao jurisdicional, entra na discri-
cionariedade administrativa, e interfere nas politicas de saude, tanto na esfera publi-
ca quanto na privada. O Poder Judiciario € provocado, desse modo, a atuar como
contraditor das politicas definidas pelo Poder Executivo, em nome da efetividade de
direitos fundamentais protegidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

Fato é que, o Estado, diante dos recursos arrecadados e das inUmeras de-
mandas sociais, ao fixar suas despesas na area da saude, o faz de acordo com téc-
nicas de planejamento, tais como percentual da receita a ser aplicada, demandas
judiciais, prioridade do programa ou acéo. Nesse ponto, cabe destacar que a receita
inicial destinada para gastos com saude no Municipio de Juiz de Fora, no ano de
2014, totalizou uma quantia de R$297.938.639,11 (duzentos e noventa e sete mi-
Ihdes, novecentos e trinta e oito mil, seiscentos e trinta e nove reais e onze centa-
vos)°. N&o se recusa a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario para garantir
0 minimo existencial ao individuo, ndo obstante, essa pratica, se ndo for dotada de
critérios logicos, pode ensejar um vasto dano para a propria saude publica, pois re-
cursos instituidos a realizacdo de outras despesas terdo de ser remanejados para o
cumprimento de ordem judicial de caréater individual.

Na imensa maioria das a¢0es, os julgadores deferem a tutela antecipada sem
a oitiva do ente publico, em afronta ao principio do contraditorio. Como tais medidas
sao satisfativas, os cofres publicos sdo onerados mesmo que se comprove, posteri-
ormente, a impossibilidade de recursos ou a ineficiéncia do tratamento/medicamento

ou mesmo a possibilidade de fornecimento do medicamento pelo SUS que apenas

5' Dado obtido através da Prefeitura de Juiz de Fora - Quadro de Detalhamento de Receita — Dezembro 2014.
Orgéao: 10000 — Fundo Municipal de Saude / Sec. Saude.
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possui nomenclatura diferente daquela descrita pelo médico que assiste o paciente.
E nessas circunstancias, mesmo com a cassacao da liminar, depois de apresenta
das as respostas do ente publico e demonstradas as possibilidades de substituicdo
do tratamento/medicamento, destaca-se que ndo ha a restituicdo da quantia investi-
da no tratamento do sujeito. Ou seja, os cofres publicos foram onerados de maneira
desnecessaria, bastava, tdo somente, que |lhe fosse dado o direito ao contraditorio
antes do magistrado deferir a tutela antecipada ou liminar.

Reconhece-se que 0 argumento da escassez de recursos financeiros e a utili-
zacao do principio da “reserva do possivel” sao recorrentes, no entanto ha a neces-
sidade de sua comprovacédo pelo Poder Publico, avaliando os principios da eficién-
cia e economicidade, de forma a garantir o direito a boa administragédo publica.

De acordo com Canotilho (apud VIANA; PACHECO, 2011, p. 7), as deman-
das ndo podem ser solucionadas conforme a dimensao absoluta do “tudo ou nada”,
dependendo de exame do caso concreto. Assim sendo, o Estado deve comprovar a
existéncia de politicas publicas de saude e a impossibilidade de realizacao do trata-
mento sem prejuizo de sacrificio a outra demanda também constitucionalmente res-
guardada. Transferir essa avaliacdo ao Poder Judiciario € o mesmo que transferir as
escolhas politicas que o gestor deve fazer perante tantos processos a serem execu-
tados. Por isso a necessidade de se respeitar as politicas instituidas por meio da
legislac@o especifica, porquanto a caréncia de um parametro normativo muitas ve-
zes contribui para decisfes judiciais sem a aplicacdo de um critério racional dos re-
cursos publicos.

Como bem ressaltou a Desembargadora Maria Izabel de Azevedo Souza
(apud VIANA; PACHECO, 2011, p. 7), no julgamento do Al n°® 70019001916, ocorri-
do na data de 26/04/2007:

O direito social a saude, a exemplo de todos os direitos (de liberdade
ou ndo) ndo é absoluto, estando o seu conteudo vinculado ao bem
de todos os membros da comunidade e ndo apenas ao individuo iso-
ladamente. Trata-se de direito limitado a regulamentacédo legal e ad-
ministrativa diante da escassez de recursos, cuja alocacao exige es-
colhas tragicas pela impossibilidade de atendimento integral a todos,
ao mesmo tempo, no mais elevado standard permitido pela ciéncia e
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tecnologia médicas. Cabe a lei e & diregdo do SUS definir seu conte-
Gudo em obediéncia aos principios constitucionais.

Nessa linha de pensamento, entende-se que é plenamente exigivel, por meio
de demanda judicial, o fornecimento de remédios incluidos nas listas editadas por
meio de portarias do SUS, observadas a competéncia de cada ente federativo. Co-
mo exemplos podem ser citadas a Relagdo Municipal de Medicamentos Essenciais
(Remume); Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), que orienta a
oferta de medicamentos para o tratamento dos principais problemas de saude da
populacdo; e a relacdo do Programa de Medicamentos de Dispensacao em Carater
Excepcional, em que constam os medicamentos para tratamento das doengas mais
raras. Nesses casos, 0 Poder Publico estabeleceu uma politica publica e esta obri-
gado a cumpri-la, designando 0s recursos necessarios para tanto, visto que deixar
de fornecer tais medicamentos caracterizaria um retrocesso a um direito fundamen-
tal reconhecido pelo Estado, devendo ser compelido pelo Judiciario caso nao o faca.

Em contrapeso, como dito anteriormente, ordenar que o Poder Publico arque
com tratamentos, medicamentos e procedimentos, de forma descomedida, ndo pre-
vistos em seu orcamento € ocasionar uma crise nas despesas publicas que se insti-
tuem a cada comeco de ano. Para exemplificar tal situagéo, ressalta-se 0 municipio
de Juiz de Fora, que no ano de 2014, empenhou um total de R$7.330.684,76 (sete
milhdes, trezentos e trinta mil, seiscentos e oitenta e quatro reais e setenta e seis

centavos), tdo somente com mandados judiciais®.
2 DEMANDAS DA SAUDE E O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL
Analisando as restricbes de ordem econdmica a efetivacao dos direitos soci-

ais, passou-se a argumentar que estes direitos sociais estariam condicionados ao

que se denominou chamar de principio da reserva do possivel’.

® Dado obtido através da Prefeitura de Juiz de Fora - Quadro de Detalhamento de Receita — Dezembro 2014.
Orgéo: 10000 — Fundo Municipal de Saude / Sec. Salde.

" Também conhecido como o Principio da Reserva de Consisténcia, o Principio da Reserva do Possivel teve sua
origem no julgamento do caso “numerus clausus” pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, julgado em
1972. Nas palavras de Ana Carolina Lopes Olsen (apud MORAES, 2010, p. 17), debatia-se 0 acesso ao curso de

165



ISSN 2177-3726

o VIANNANAPIENS
B \\ | -Iqg

= | W \&;\

Flavio Galdino (apud MORAES, 2010, p. 17) considera a reserva do possivel
como integrante dos direitos fundamentais, na medida em que avalia a escassez de
recursos financeiros ndo como um elemento de limitacdo a efetividade do direito
fundamental, mas sim como uma condicionante da propria esséncia do direito. Ex-
plica o autor:

Na medida em que o Estado é indispensavel ao reconhecimento e
efetivacdo dos direitos, e considerando que o Estado somente funci-
ona em razdo das contingéncias de recursos econémico-financeiros
captados junto aos individuos singularmente considerados, chega-se
a concluséo de que os direitos so existem onde h& fluxo orcamenta-
rio que o permita.

Ao encontro desse pensamento esta o entendimento de Gustavo Amaral e
Danielle Melo (apud MORAES, 2010, p. 17), para quem “a escassez faz parte da
defini¢gdo, da delimitagcdo em concreto do préprio direito”, de forma que, prosseguem,
“a chamada 'reserva do possivel' é elemento integrante”, portanto, do cerne essen-
cial dos direitos fundamentais; em outras palavras, significa dizer que, a reserva do
possivel condiz com o que se assentou designar limites imanentes dos direitos fun-
damentais, na medida em que, conforme exposto anteriormente, “os direitos so6 exis-
tem onde ha fluxo orgamentario que o permita.”

A reserva do possivel, portanto, € chamada quando da impossibilidade de o

Estado, através de prestacdes positivas, garantir inteiramente a efetivacéo de todos

medicina e a compatibilidade de certas regras legais estaduais que restringiam esse acesso ao ensino superior
(numerus clausus), com a Lei Fundamental, que garantia a liberdade de escolha da profissdo. O Tribunal decidiu
que a prestacdo exigida do Estado deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da socieda-
de, e entendeu que ndo seria razoavel impor ao Estado a obrigacdo de acesso a todos os que pretendessem
cursar medicina. A reserva do possivel nessa situacdo, assim sendo, relacionou-se a exigéncia de prestacdes
dentro do limite da razoabilidade, ndo da escassez de recursos, como ocorre no Brasil. Destaca-se que, mesmo
gue o Estado possua 0s recursos necessarios disponiveis, 0 mesmo ndo é compelido a prestar algo que néo
seja razoavel, como entendeu a Corte alema no caso supracitado, referente aos estudantes que discutiam vagas
de medicina em uma determinada instituicdo de ensino. Em conclusdo, a Reserva do Possivel, quando de seu
surgimento, estava relacionada intimamente com o limite da razoabilidade da prestacéo; no Brasil, entretanto, a
reserva do possivel foi incorporada pautando-se na limitagdo financeira do Estado em efetivar os direitos funda-
mentais da sociedade. Significa dizer que, o Estado (considerado em sentido amplo) ndo poderia ser compelido
a concretizar direitos que, de fato, determinem esforgos materiais e/ou financeiros desproporcionais, pois poderia
impactar expressivamente e negativamente o orgamento publico, danificando o investimento em diferentes politi-
cas publicas.
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os direitos fundamentais sociais, sob pena de imensa lesdo ao tesouro e, conse-
guentemente, a coletividade como um todo.

Entretanto, a teoria da reserva do possivel foi “importada” para o Brasil e de-
codificada exclusivamente como a Reserva do Financeiramente Possivel, eis que é
avaliada, por muitos juristas como limitagcdo a materializacao dos direitos fundamen
tais sociais, vinculada, tdo somente, a existéncia ou nao de recursos publicos dispo-
niveis.

Verdadeiramente houve uma modificacdo na esséncia da teoria quando inter-
pretada em solo brasileiro, uma vez que existem significantes diferencas sociais,
culturais e econémicas entre a Alemanha, berco da teoria da Reserva do Possivel, e
o Brasil.

Sobre a importacdo da reserva do possivel pelo Brasil, face as grandes dife-
rencgas entre os paises, critica Krell (apud MORAES, 2010, p. 18):

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemao
nao desenvolveram seus posicionamentos para com o0s direitos soci-
ais num Estado de permanente crise social e milhdes de cidadaos
socialmente excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais —
nao ha um grande contingente de pessoas que ndao acham vagas
nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo ha necessidade de
organizar a producéo e distribuicdo da alimentacdo béasica a milhdes
de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha altos nu-
meros de criancas e jovens fora da escola; ndo ha pessoas que nédo
conseguem sobreviver fisicamente com o montante pecuniario de
assisténcia social que recebem, etc.

Deste modo, no Brasil, em razdo de sua realidade econdmica e social, este
principio consiste na realizacdo dos direitos sociais dependente da quantidade de
recursos disponiveis, sob pena de, ao dar prioridade a apenas um desses direitos,
inviabilizar a prestagao de outros.

Sobre o tema, assim se posiciona Barcellos (apud SOUZA, 2013, p. 3):

(...) € importante lembrar que ha um limite de possibilidades materi-
ais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do ponto de vista
pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se
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absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada
por determinado direito subjetivo.

Em virtude da insuficiéncia de condicdes financeiras de garantir integralmente
todos os direitos fundamentais sociais, cabe ao Estado realizar escolhas, instituindo
as prioridades e critérios a serem adotados.

Assim sendo, cabe a Administracdo Publica, tendo em vista o caso concreto e
os direitos colidentes, procurar compatibiliza-los, procedendo a uma analise interpre-
tativa que leva em consideracdo a hierarquizacdo desses direitos, fazendo prevale-
cer, consequentemente, os direitos avaliados como de maior importancia naquela
determinada circunstancia. Entretanto, é inequivoco que ndo ha obstaculo ao julga-
dor para que ele ordene que o Poder Publico realize determinado dispéndio para
fazer valer um dado direito constitucional, até porque as normas em conflito (previ-
sdo orcamentaria versus direito fundamental a ser concretizado) estariam no mesmo
plano hierarquico, cabendo ao magistrado dar prevaléncia ao direito fundamental
dada a sua superioridade axiolégica quando contraposto a regra orcamentaria.

Ao encontro desse pensamento vale destacar a importante decisdo do Min.
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Pet. 1.246-SC: :(...) en-
tre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como direi-
to subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica
(art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental,
um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado es-
se dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possi-

vel opcéo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel & vida e & satide humana®.

8 O Promotor de Justica e Mestre em Direito Publico pela UERJ Marcos Masseli Gouvéa critica o
posicionamento extremista do Ministro Celso de Mello. De acordo com seu entendimento, “atividade
burocratica que cerca a implementacao do fornecimento estatal de medicamentos (notadamente
aquela ligada a previsao e ao controle orcamentérios), de fato, pode ceder espacgo a outras normas
sobranceiras (prioritarias por imperativo constitucional ou jusfundamental) quando de sua aplicacao,
mas nem por isso deve ser considerado um ‘problema secundario’ ou burocratico. O tom do aresto
coligido, porém, parece olvidar que o orgamento publico, ele também, é algo ‘previsto constitucional-
mente’, correspondendo aos importantes imperativos de transparéncia e racionalizacdo da gestao
financeira” (GOUVEA, Marcos Masseli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. Dispo-
nivel em: http://www.nagib.net/texto/varied_16.doc).
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Portanto, como ficou demonstrado, “o simples argumento de limitagao orgamentaria,
ainda que relevantes e de observancia indispensavel para a analise da questdo, ndo
bastam para limitar o acesso dos cidadaos ao direito a salde garantido pela Consti-
tuicdo Federal” (apud SILVA, s.d., p. 28).

Obviamente, a discricionariedade nos comportamentos do administrador nédo
autoriza que ele prefira por concretizar ou ndo um direito fundamental, mas sim que,
ao realizar a reparticdo de recursos, faca uma avaliagdo no tocante aos bens juridi-
cOs em questao.

Condicionar a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais exclusivamente a
existéncia ou ndo de recursos disponiveis e, por conseguinte, a deliberacdo do ad-
ministrador, provoca uma imensa inseguranca juridica, razdo pela qual as escolhas
concretizadas por este devem ser sempre antecedidas de um exame cuidadoso do
caso concreto, tendendo sempre a mais perfeita decisdo possivel para o conflito de
interesses.

A Reserva do Possivel, sob pena de ser aproveitada pelo Estado como ma-
neira de se desobrigar dolosamente do cumprimento de suas obriga¢cdes delineadas
constitucionalmente, s6 podera ser chamada quando restar objetivamente demons-
trada a inexisténcia de recursos financeiros para a efetivacdo de determinado fim, na
medida em que, diante da realidade brasileira, a escassez de recursos inflige ao po-
der publico a tomada de decisbes complexas, relacionadas a melhor alocacdo dos
recursos.

Todavia, 0 que se averigua na realidade patria é a criagdo de politicas publi-
cas de saude insuficientes para atender a demanda da populacao brasileira.

De acordo com Barroso (apud PEREIRA, 2010, p. 12):

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a
um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisdo de va-
lores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a
saude e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s principios orcamenta-
rios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, € mais dramatica.
O que esta em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, é o di-
reito & vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de ou
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tros. N&o ha solucéo juridicamente facil nem moralmente simples
nessa questao.

Essa ponderacdo de valores possui como corolario um exagerado ativismo
judicial®, na medida em que, cada vez mais, os sujeitos recorrem ao Poder Judiciario
para fazer valer os mandamentos constitucionais garantidores do direito subjetivo a
saude.

No entanto, a restringida disponibilidade de recursos do Poder Publico para
prover as infinitas necessidades da sociedade, no ambito da saude publica, € uma
realidade que tem o condéo de acarretar o descontentamento das pessoas que, fre-
guentemente, acabam buscando o Poder Judiciério para a resolu¢éo do empecilho.
Frise-se que, tdo somente, no ano de 2014 foram 1.445 (um mil quatrocentos e qua-
renta e cinco) a¢des contra 0 Municipio de Juiz de Fora'®, considerando, td0 somen-
te, demandas no &mbito da saude.

Em geral, o julgador ndo se preocupa com 0s impactos orcamentarios de sua
determinacao, muito menos com a existéncia de meios materiais disponiveis para o
seu cumprimento. Esquece-se, entretanto, que 0s recursos sao finitos. Nessa linha
de pensamento, € preciso examinar até que ponto sua ordem sera passivel de aten-
dimento sem colocar em risco o equilibrio financeiro do Sistema Unico de Salde,
notadamente em ocasides de crises econémicas.

Esse tipo de decisdo do Judiciario, no qual ndo existe um exame prudente do
caso em concreto, pode ocasionar sérias dificuldades para a Administracéo Publica,

posto que o administrador, para conseguir cumprir o determinado nas decisdes Judi

° Nas palavras de Luis Roberto Barroso, em seu artigo intitulado “Judicializagéo, ativismo judicial e
legitimidade democratica, p. 6, “ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se insta-
la em situacBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de
ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza-
¢éo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois
Poderes.”

1 conforme informado na nota de niimero dois, o dado a que se refere ao nimero de demandas judiciais no
ambito da saude contra o Municipio de Juiz de Fora no ano de 2014, foi obtido através de e-mail, devido ao
tempo de estagio realizado na Procuradoria Geral do Municipio, sendo certo que, ndo esta disponivel para con-
sulta do publico em geral.
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ciais, muitas vezes tem que retirar recursos de uma area especifica para que sejam
aplicados segundo a ordem judicial.

Essa circunstancia origina uma violacdo direta ao principio constitucional da
igualdade, pois para cumprir determinada decisé&o judicial e, em consequéncia, favo-
recer um individuo particular, ndo raras vezes o Poder Publico, necessita realocar
verbas de outra area, acarretando prejuizo aqueles que dela dependiam.

Os recursos financeiros dedicados ao custeio e a novos investimentos sao e
sempre serdo finitos (fato inquestionavel), mormente quando analisados 0s custos
crescentes na area da saude, relacionados a ampliacdo dos cuidados, ao envelhe-
cimento populacional, as caracteristicas proprias da atividade econdmica do setor e
a crescente incorporacdo de novas tecnologias.

Na dtica governamental o tema ndo pode se restringir apenas a aspectos
econdbmicos e orcamentarios, mas também na necessidade de estabelecimento de
critérios claros que orientam a incorporacao de novas tecnologias, pautados em evi-
déncia cientifica de sua legitimidade. Bem como na ética judicial, a discussdo néo
pode se limitar, tho somente, a aspectos da dignidade da pessoa humana, na possi-

bilidade de sobrevida digna, na possibilidade de cura, no novo experimento que po

de vir a trazer a cura, para um unico individuo em detrimento de toda uma coletivi-
dade.

3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
Pode-se conceituar a disciplina de Direito e Economia como um corpo tedrico

fundado na aplicacdo da Economia as normas e instituicdes juridico-politicas™. Na

sintese de Richard Posner (apud SALAMA, 2008, p. 9), o Direito e Economia com

1 Aqui tomo o termo “instituicdo” no sentido empregado por Douglass North segundo o qual as instituicbes “s&o
as regras do jogo em uma sociedade, ou, mais precisamente, sdo as restricdes que moldam as intera¢des hu-
manas... [sendo] perfeitamente analogas as regras do jogo em uma competi¢ao esportiva” (NORTH, Douglass C.
Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p.
3-4). Isso quer dizer que as instituigbes compreendem tanto as regras formais (Constitui¢do, leis ordinéarias, etc.)
guanto as regras informais (normas de comportamento, cédigos de conduta, convencdes, valores, crengas, cos-
tumes, religides, etc.) que pautam a atuacéo dos diversos individuos e entes sociais (inclusive empresas, con-
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preendem “a aplicagdo das teorias e métodos empiricos da economia para as insti-
tuicbes centrais do sistema juridico”. Para Nicholas Mercuro e Steven Medema
(apud SALAMA, 2008, p. 9), trata-se da “ aplicacéo da teoria econémica (princi-
palmente
microeconomia e conceitos basicos da economia do bem-estar) para examinar a
formacdao, estrutura, processos e impacto econémico da legislagédo e dos institutos
legais”. Na mesma linha de raciocinio Sandel afirma que “hoje, a economia tomou
boa distancia de seu objeto tradicional. (...) a economia ndo diz respeito apenas a
producdo, a distribuicdo e ao consumo de bens materiais, mas também a interacédo
humana em geral e aos principios que regem a tomada de decisdes pelos indivi-
duos.”

E comum, portanto, diante de tal pensamento destacar duas dimensdes, ou
dois niveis epistemolégicos, da disciplina de Direito e Economia: a dimenséo positiva
(ou descritiva) e a dimensdo normativa (ou prescritiva). A primeira da-se o nome de
Direito e Economia Positivo, e & segunda de Direito e Economia Normativo. Sao du-
as dimensdes distintas e auténomas. O Direito e Economia Positivo se ocupa das
repercussoes do Direito sobre o mundo real dos fatos; o Direito e Economia Norma-
tivo se preocupa em estudar se, e como, no¢des de justica se comunicam com 0S
conceitos de eficiéncia econbmica, maximizacdo da riqueza e maximizacdo de bem-
estar.

Seja como for, o foco do presente estudo pauta-se no Direito e Economia Po-
sitivo, o qual emprega, principalmente, modelos mentais e instrumentos analiticos
tipicos da Economia. Ainda que haja aqui e ali abertura cognitiva para outras cién-
cias, utilizam-se, especialmente, os modelos microeconémicos marginalistas, apro-
veitando-se também da Teoria dos Custos de Transacgéo, Teoria do Agente, Teoria
da Escolha Publica e da Teoria dos Jogos.

Cumpre destacar que o Direito e Economia Positivo fundamenta-se em cinco

conceitos centrais, quais sejam: 1- escassez — que traz o conceito de que 0s recur-

sumidores, sindicatos, 6rgdos de imprensa, ONGs, igrejas, escolas, congressistas, juizes, partidos politicos,
funcionarios publicos, etc.).
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sos sao finitos, consequentemente, para o pesqwsador em Direito, significa dizer

que a protecdo de direitos consome recursos; 2- maximizagao racional — vale dizer
que os individuos fardo escolhas que atendam seus interesses pessoais, 0 que indi-
ca que, se parte da premissa de que os individuos calculam para conseguirem 0s
maiores beneficios aos menores custos; 3- equilibrio — importa o padrdo comporta-
mental interativo que se atinge quando todos 0s sujeitos estdo maximizando seus
proprios interesses concomitantemente; 4- incentivos — a ideia de que pessoas pos-
sam operar como maximizadores racionais de suas prioridades, e que dao ensejo a
padrdes interativos relativamente estaveis (as situacdes de equilibrio); e 5- eficiéncia
— termo que comporta distintas significacdes, dentre as quais, a mais comum diz
respeito a maximizagcdo da riqueza e do bem-estar e & minimizacéo de custos soci-
ais. Dessa perspectiva, um processo sera considerado eficiente se nao for possivel
aumentar os beneficios sem também aumentar 0s custos.

Todavia, para o presente estudo, pautar-se-a4 na andlise de um Unico concei-
to, qual seja: escassez. O mesmo que também esta presente como fundamento do
principio da reserva do possivel (quando da incorporacdo do mencionado principio
pela doutrina brasileira), conforme analisado anteriormente.

A escassez é 0 ponto de partida da analise econémica. Se os recursos fos-
sem ilimitados, ndo haveria a dificuldade de se ter que equacionar sua alocacgao;
todos poderiam ter tudo o que desejassem, e nas abundancias que ambicionassem.
Para ficarmos com a conceituacao classica de Lionel Robbins (apud SALAMA, 2008,
p. 16), a Economia é a “ciéncia que estuda o comportamento humano como uma
relagao entre fins e meios escassos para os quais ha usos alternativos”. A escassez
obriga os individuos a realizarem escolhas e a incorrerem em trade-offs. Os trade-
offs sdo, na realidade, “sacrificios”: para se ter qualquer coisa € preciso abrir mao de
alguma outra coisa — nem que seja, tdo somente, o tempo. Esse algo de que se abre
mao é o denominado “custo de oportunidade”. Todas as escolhas possuem custos
de oportunidade. Isso significa dizer que nem tudo pode ser feito ou produzido; tudo
tem um custo; e cada centavo gasto em uma determinada atividade, € o mesmo

centavo que nao é gasto em todas as demais.
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A ideia é a de que os sistemas juridicos poderiam ser percebidos como sendo
a resultante das determinagfes de maximizacédo de preferéncias das pessoas em
um ambiente de escassez.

A nocao de escassez acarreta uma série de decorréncias para o estudioso, 0
profissional, e o pesquisador em Direito. Uma delas — talvez a mais dramatica e cor-
riqueira — diz respeito ao fato de que a protecdo de direitos consome recursos.

A partir desse ponto de vista, ao contrario das necessidades da sociedade (in-
terminaveis), os recursos sao finitos. Pelo que, perante a miserabilidade de orca-
mento publico, o Estado (aqui compreendido como o municipio de Juiz de Fora) &
compelido a realizar escolhas, instituindo critérios e preferéncias para promover o
maior bem social possivel. Em outras palavras, significa dizer que, se 0s recursos
financeiros séo limitados, ndo ha outra opcdo senao “conserva-los”. Pois, quanto
mais for usado em demandas judiciais atendendo necessidades individuais, menos
havera para manter as necessidades dos demais cidadaos. Com base nesse pres-
suposto, levar em consideracdo a questdo financeira € uma maneira de preservar
um recurso escasso e tentar atender ao maior niumero de necessidades da popula-
céo.

Mas nesse contexto de estudo entre Direito e Economia 0 que sdo custos de
transacao?

Douglass North, citado no artigo “O que sao Custos de Transagao?”, melhor
definiu custos de transacdo como sendo os custos de se mensurar aquilo que € tro-
cado por meio da execucao dos contratos, em outras palavras, custos de transacgao
significam as consequéncias de certas decisfes tomadas em determinadas situa-
cOes. Logo, se 0s agentes econdmicos Sao racionais, se Seus recursos sao escas-
S0s e se 0 objetivo individual de cada um é a maximizacao de tais recursos para ca-
da um obter o maior bem estar possivel — essas trés variaveis chaves — escassez,
maximizacao racional e equilibrio — determinam a porque razdo sempre se pretende

0 menor custo de transacao na execuc¢ao dos contratos.
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Sobrevém, no entanto, que na realidade brasileira deparamo-nos com uma
ineficacia da Instituicdo Judiciario e da legislacdo que ela deve aplicar. Em outras
palavras, percebe-se que os estimulos que se originam da atividade jurisdicional séo

contraproducentes para o ambiente econdémico.

4 ESTUDO DA SITUACAO DA SAUDE PUBLICA NO MUNICIPIO DE JUIZ DE
FORA NO ANO DE 2014

O Ministro Gilmar Mendes afirmou no discurso de abertura da Audiéncia PU-

blica n° 04, convocada em 05 de marco de 2009:

O fato é que a judicializacdo do direito a satde ganhou tamanha im-
portancia tedrica e préatica que envolve ndo apenas os operadores do
direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area
de saude e a sociedade civil como um todo.

Se, por um lado, a atuacdo do Pode Judiciério é fundamental para o
exercicio da cidadania e para a realizacdo do direito social & saude,
por outro, as decisfes judiciais tém significado um forte ponto de
tensdo perante os elaboradores e executores das politicas publicas,
gue se veem compelidos a garantir prestacfes de direitos sociais das
mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabeleci-
da pelos governos para a area da saude e além das possibilidades
orcamentarias. A ampliacdo dos beneficios reconhecidos confronta-
se continuamente com a higidez do sistema.

A declaracédo acima ndo demonstra preocupacdo do Judiciario com a insufici-
éncia de dados técnicos concisos para avaliar o caso individualizado e as implica-
¢bes administrativo-financeiras da decisdo para o municipio que tera que cumpri-la.
Nem pondera que, em determinadas conjunturas, o Judiciario precisaria deixar a
deciséo para 6rgaos técnicos que pudessem julgar o pedido com maior amplitude de
exame, analisando ndo apenas a necessidade individual, mas também as decorrén-
cias para a sociedade como um todo.

Durante um ano de estagio realizado na Procuradoria Geral do Municipio de
Juiz de Fora, na area da saude, o contato direto com tais demandas permitiu detec
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tar que os argumentos utilizados s&o, quase sempre, a conjugacdo do artigo 6°'2
com o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, para concluir que o cidad&o
possui direito de ter acesso integral a saude, além de ser recorrente o fato de que os
argumentos apontados pelo médico assistente do requerente sdo considerados ver-
dadeiros, substrato suficiente para a deciséo judicial, em especial quando h& argui-

cao de urgéncia ou de emergéncia.

Diante da circunstancia, no ano de 2014, foram 1.445 (um mil, quatrocentos e
guarenta e cinco) acdes novas, tdo somente no ambito da salde. Desse total desta-

ca-se a seguinte situacdo’*:

Numero de A¢des Ingressadas em 2014
Fon-
Ac¢des com Liminar INDEFERIDA 2 te:
Adap-
Acoes Extintas tado
da

N . Plani-
Ac¢des em que houve OBITO | 12 lha

de
Acodes com Liminar PENDENTE [ 30 Con-
trole
Acdes COM Liminar Ativa de
Acde
0 200 400 600 800 1000 1200 1400 s Ju-
dici-

ais da Procuradoria Geral do Municipio de Juiz de Fora no ambito da Saude, 2014.

12 Art. 68° — S3o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

13 Art. 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
gue visem a reducao do risco de doenga e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogdao, protecao e recuperacao.

14 Conforme informado anteriormente, devido ao tempo de estagio realizado na Procuradoria Geral do Municipio
de Juiz de Fora, os dados utilizados para a producao dos gréficos apresentados foram obtidos por meio de e-
mail, sendo certo que, ndo estao disponiveis para consulta do publico em geral.
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Fonte: Adaptado da Planilha de Controle de A¢bes Judiciais da Procuradoria Geral do Muni-
cipio de Juiz de Fora no ambito da Saude, 2014.

Ana Paula Barcellos (apud CARLINI, 2011, p. 144-145), pondera:

E certamente penoso para um magistrado negar, e.g., o transplante
ou o medicamento importado que podera salvar a vida do autor da
demanda, pelo fato de tais prestagbes ndo estarem compreendidas
no minimo existencial que decorre da Constituicdo e nem constarem
de qualquer outra norma juridica ou de uma opc¢ao politica adicional
veiculada pelo Legislativo ou pelo Executivo. Nesse contexto, as im-
pressbes psicoldgicas e sociais do magistrado, a quem cabe afinal
aplicar a Constituicdo, ndo podem ser desconsideradas. Um doente
com rosto, identidade, presenca fisica e histéria pessoal, solicitando
ao Juizo uma prestacao de saude é percebido de forma inteiramente
diversa da abstracdo etérea do orcamento e das necessidades do
restante da populacéo, que nao sédo visiveis naquele momento e tém
sua percepcédo distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao
menos pela fundada davida de que os recursos publicos estejam
sendo efetivamente utilizados para promocao da saude basica.

A escassez de recursos é verdadeira e estabelece ao gestor publico a reali-

zacao de escolhas que venham ao encontro dos reais anseios da sociedade, quase

sempre por meio da tomada de decisbes complexas. De outro lado, o direito consti-

tucional a saude esta na esséncia do minimo existencial cogente a dignidade da

pessoa humana. Nas palavras de Barroso (apud PEREIRA, 2010, p. 28):
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O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da
pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A dig-
nidade da pessoa humana € o centro de irradiagdo dos direitos fun-
damentais, sendo frequientemente identificada como o nucleo essen-
cial de tais direitos. (...) Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e
Judiciario — tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na mai-
or extensdo possivel, tendo como limite minimo o ndcleo essencial
desses direitos.
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Fato é que o Poder Judiciario ndo tem acesso a todos os documentos sobre
politicas publicas do municipio, e nem tem como té-los, porque, se tivessem, o tem-
po dos magistrados seria destinado a leitura de orcamentos e de relatérios que ex-

pressam a execucao das rubricas orcamentarias.

Carlos Portugal Gouvéa (Advogado, Professor da Faculdade de Direito da
USP, Doutor de Direito pela Universidade de Harvard), nessa linha de pensamento
afirma:

Cada uma dessas acdes oferece ao juiz um dilema com o qual ne-
nhum de nds gostaria de se deparar: ou conceder o remédio ou a
pessoa ird morrer ou sofrer uma grave consequéncia para sua sau-
de. Infelizmente o juiz ndo tem as informagdes necessarias para to-
mar tal decisdo. Primeiro, a analise sobre a adequagéo do tratamen-
to exigiria a opinido de uma junta médica independente, e nao ape-
nas do médico que receitou o tratamento para dizer se o tratamento
é eficaz e se as alegagbes da acdo tém fundamento. Segundo, a ju-
iza ou juiz ndo tem informacédo suficiente sobre a capacidade eco-
némica de quem esta pedindo para saber se a pessoa teria condi-
¢Oes de arcar com as despesas que o governo deixard de aplicar no
atendimento de outras pessoas. Terceiro, 0S magistrados ndo tém
informacg@es sobre o orcamento publico da saude para saber quantas
pessoas vao deixar de receber outros tratamentos por falta daqueles
recursos. Diante de tais situagfes, ndo € de se admirar que em qua-
se todos 0s casos 0s remédios sejam concedidos por meio de limi-
nar.

A partir dessa perspectiva, o Juiz deve ter em mente que alocar recursos fi-
nanceiros para determinada demanda de saude (individual), na esfera judicial, signi-
fica deslocar recursos designados a outras demandas também garantidas pela

Constituicao Federal.
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N&o se nega que a saude é um direito humano fundamental, mas encontra-se
mal implementada; esse € o principal fator que desencadeia o desenvolvimento da
judicializagdo da saude. Apesar disso, é imperioso haver um comedimento entre a
consecucao do direito individual e das politicas publicas previstas, para que o orca-
mento publico ndo seja onerado a tal ponto que torne irrealizavel a atuacdo do Mu-
nicipio.

Ao encontro desse pensamento, Daniel Wang, no artigo "Pesquisa em foco:
Judicializa¢do: um risco para a saude publica no Brasil”, pesquisador e professor de

Direitos Humanos da London School of Economics, afirma que:

a garantia de um determinado tratamento para os individuos, por
meio de processo judicial, isola a necessidade do individuo de um

contexto maior de uma politica publica de saude. A avaliacdo do
fenbmeno da judicializacdo ndo pode se limitar a olhar quem ganha,
mas deve também considerar seu impacto em termos de justica dis-
tributiva e eficiéncia no gasto publico, e a evidéncia, até 0 momento,
mostra que o impacto da judicializacdo sobre o sistema de saude é

negativo. (grifo nosso).

CONCLUSAO

A garantia de direitos que dependem de atuagao positiva provoca despesas
para o Estado, que, consequentemente, restringem o carater absoluto desses direi-
tos. Diante disso, e sopesando ainda a escassez de recursos orgamentarios, cabe
ao gestor publico promover a eficiéncia a locativa desses recursos de maneira a ndo
frustrar as expectativas de justica social emanadas da Carta Constitucional.

No enredamento dessa situacao, em que se confrontam, de um lado, a garan-
tia do direito fundamental a saude, e, de outro, a capacidade financeira do Estado, é
gue a presente pesquisa procurou abordar a controversa questdo do fornecimento
de medicamentos, tratamentos, cirurgias, etc. pelo Municipio de Juiz de Fora, decor-

rente de deciséo judicial.
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Essa questéo foi bem retratada pelo proprio Ministro da Saude, José Gomes
Temporao (apud PEREIRA, 2010, p. 27), na sua exposi¢cao durante a Audiéncia Pu-

blica realizada no Supremo Tribunal Federal:

[...] a via judicial bem educa o gestor omisso que ndo prové dentro da
sua competéncia e responsabilidade os bens e servigos de saude,
mas também acho que ela ndo pode se constituir em meio de que-
brar os limites técnicos e éticos que sustentam o Sistema Unico de
Saude, impondo o uso de tecnologias, insumos ou medicamentos, ou
sua incorporacdo a critica, desorganizando a administracdo, deslo-
cando recursos de destinacdes planejadas e prioritarias e o que mais
surpreende, muitas vezes, colocando em risco e trazendo prejuizo a
vida das pessoas.

Tais palavras do Ministro da Saude parecem refletir o posicionamento da Su-
prema Corte Brasileira a respeito da questédo, pois, conquanto admita a invocacao
do principio da reserva do possivel - com a observacdo de que 0 mesmo nao insinue
a negacao pura e simples da garantia de condicbes minimas de existéncia do indivi-
duo -, ndo ha qualquer jurisprudéncia firmada sobre o tema.

Pelo contrério, na atual situacdo em que o Executivo e o Legislativo se enre-
daram em denudncias de corrupcado, descrédito, ma utilizacdo das verbas publicas,
lentiddo e falta de eficiéncia, o Judiciario, através de decisdes judiciais de amplo im-
pacto divulgadas nos noticiarios mais assistidos pelo pais e também nos jornais im-
pressos e na midia eletrénica, colaboraram (de forma pouco estudada, mas plausi-
vel de ser considerada) para que os julgadores se transformassem no imaginario
popular criaturas que tudo podem deliberar e que tém o poder de decidir que direitos
poderédo ser desfrutados por quaisquer sujeitos.

Neste contexto, a inércia governamental frente ao rapido desenvolvimento ci-
entifico e tecnoldgico no ambito da saude parece ser o fato motivador da procura por
novas formas de tratamento de saude pela via judicial. Consequentemente, a ques-
tdo que se coloca é se essa inércia procede da complexidade da politica de incorpo-
racao de novas tecnologias ou de deliberada escolha do poder publico ao onerar de
forma demasiada os cofres publicos, privilegiando aqueles que procuram o Poder

Judiciario para fazer valer seus direitos fundamentais.
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E fato incontestavel que a questdo aqui apresentada (direitos fundamentais

versus limitacdo orcamentaria) esta longe de um consenso. A escassez de recursos
€ verdadeira e imp8e ao gestor publico a efetivacdo de escolhas que venham ao
encontro das reais aspiracdes da coletividade, quase sempre por meio da tomada de
decisfes tragicas. Por outro lado, o direito constitucional & salude esta no centro do
minimo existencial necessério a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, ha pretexto de proteger os direitos fundamentais, os magis-
trados tém incidido na pratica corriqueira de conceder medidas satisfativas na area
da saude, obrigando o Poder Publico a realocar verbas ja dedicadas a outros paci-
entes, 0s quais seguramente morrerdo, anonimamente, a falta de assisténcia médica
adequada. Condena-se a administracdo publica, por exemplo, a adquirir medica-
mentos especiais de alto custo sem o procedimento licitatério ou de tomada de pré
cos, sendo certo que as decisdes ndo assinalam de forma clara, de onde devem sair
0s recursos financeiros.

Significa que a denominada “justica distributiva” por Aristételes’®, aplicada de
forma equivocada, acaba gerando a quebra do principio da igualdade entre os cida-
daos, impondo aos menos afortunados ma-sorte de ndo estarem judicialmente assis-
tidos. Se os recursos séo insuficientes e os procedimentos médicos possuem alto
custo, evidentemente que havera um racionamento dos recursos que acabara por
prejudicar os menos afortunados na sociedade.

Em consequéncia, embora ndo se vislumbre uma solucdo Unica e imediata
para o problema da judicializacdo da saude, € imprescindivel a necessidade do
aprimoramento das politicas publicas de saude, mediante a racionalizacdo de gas-
tos, o adequado planejamento e a realizagdo de investimentos no setor. Por outro
lado, a atuacéo judicial deve pautar-se por legislacdo adequada que mantenha o

carater universal do atendimento a saude, privilegiando a sociedade como um todo e

A justica distributiva é a que se observa na distribuicdo pela polis, isto é, pelo Estado, de bens, honrarias,
cargos, assim como responsabilidades, deveres e impostos. “Uma das espécies de justica em sentido estrito e
do que € justo na acepcgédo que lhe corresponde, é a que se manifesta na distribuicdo de funcdes elevadas de
governo, ou de dinheiro, ou das outras coisas que devem ser divididas entre os cidaddos que compartilham dos
beneficios outorgados pela constituicdo da cidade, pois em tais coisas uma pessoa pode ter participacdo desi-
gual ou igual a de outra pessoa.” (ARISTOTELES, 1996, p. 197). Significa dizer que, a justica distributiva é um
meio termo com quatro termos na relacéo: dois sujeitos comparados entre si e dois objetos. Sera justo, portanto
se atingir a finalidade de dar a cada um aquilo que lhe é devido, na medida de seus méritos.
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respeitando os limites orcamentarios correspondentes, pois conforme afirmou San-
del “democracia ndo quer dizer igualdade perfeita, mas de fato exige que os cida-
daos compartilhem uma vida comum.”

Afastar-se o debate da judicializacdo da saude da area do judiciario € o gran-
de desafio. Fazer com que essa contenda retorne para a sociedade civil e se faca
em didlogo com o Executivo e com o Legislativo, esse € o caminho a ser tracado e
trilhado. Mas isso ainda ndo basta: é preciso que o dialogo seja qualificado, envol-
vendo todos os interessados (médicos, juristas, advogados, politicos, industrias do
ramo da saude), de alto nivel, com adequada quantidade de informacfes técnicas e

cientificas.

JUDICIALIZATION OF HEALTH, RESERVE OF POSSIBILITY AND COSTS OF
TRANSACTION: AN ECONOMIC ANALYSIS
ABSTRACT

Based on the Juiz de Fora municipality during the year 2014, the basic finality of this
article is to analyze the interference of the judiciary in the realization of the social
right to health, considering the concept of scarcity used both in the economic analysis
right as the principle of reservation possible. To achieve this goal, a bibliographic and
documentary research was conducted. The problem presented here (fundamental
rights versus budget constraint) is far from a consensus; because one can not deny
the existence of public policies established in the Federal Constitution of 1988 and

the scarcity of public resources to meet all demands in health.

KEYWORDS: JUDICIALIZATION OF HEALTH. HEALTH. RIGHT. ECONOMY.
SCARCITY.
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