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RESUMO: O presente trabalho critica a possivel observancia do
parametro da eficiéncia trazido pela Analise Economica do Direito
para a reflexdo sobre as prestagdes positivas do direito a saude,
realizadas pelo Estado brasileiro via demandas judiciais individuais.
O estudo consiste em considerar as afirmagdes dos tedricos a
respeito da constatagdo de que o poder judicidrio estaria sendo
responsavel por uma distor¢do no sistema publico de saude estatal
globalmente considerado, obstaculizando, assim, a concretizagdo
coletiva do direito a satide, ao determinar prestagdes individuais ndo
previstas no or¢amento. Constatou-se que a andlise da eficiéncia se
mostra simplista para a afirmagdo de que o poder judicidrio esteja
sendo responsavel por injusticas em nivel macro, pois ha diversos

ABSTRACT: This paper criticizes the use of the efficiency
parameter brought by the Economic Analysis of Law in order to
analyze the benefits granted on the right to health by the Brazilian
government through individual lawsuits. The study considers the
claim of theorists that the judiciary would be responsible for a
distortion in the public system of health, therefore hindering the
collective realization of the right to health, when it determines the
payment of individual benefits that are not planned in the public
budget. This study found the analysis of efficiency simplistic when it
asserts that the judiciary is responsible for injustice at the macro
level, because there are many social factors involved in the current
disorder and failure of the Brazilian health system resources, factors

fatores sociais envolvidos na atual desordem e insuficiéncia de
recursos do sistema de satde brasileiro, que fogem aos conceitos
econdmico-matematicos.
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INTRODUCAO

Direitos fundamentais correspondem aos preceitos internacionalmente conhecidos
como liberdades e direitos humanos, mas que foram positivados dentro de um sistema juridico
nacional. Sdo produto de continuos processos histéricos, culturais, de lutas sociais e

transformacgdes de poderes estruturais e politicos. O reconhecimento destes direitos foi um
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movimento politico e juridico que ocorreu primordialmente na Europa e ex-colonias
europeias. No entanto, mesmo apos a positivacao destes direitos, no ultimo século, diversos
fatos historicos de desrespeito ao ser humano, a exemplo das guerras e sistemas de
segregacao, se desenrolaram dentro da estrita legalidade. Tais fatos foram legitimados pelas
maiorias politicas dos paises violadores (SARMENTO, 2013), como resultado de uma
concepcao legicéntrica do Direito. Com vistas a superacdo de um modelo juridico que
permitia tal contradicdo, buscou-se desenvolver mecanismos para o respeito, protecao e
efetivagdo destes direitos. Com o fendmeno da constitucionaliza¢cdo do Direito, as normas
constitucionais lograram supremacia no sistema juridico como consequéncia da centralidade
do ser humano e da sua dignidade (BARCELLOS, 2011, p.127).

No Brasil, a supremacia material da Constitui¢do de 1988 ¢ também decorrente das
particularidades do seu contexto historico, como o desejo social pela redemocratizacao e pela
instalagdo de um Estado de Direito em que os direitos fundamentais fossem assegurados,
ainda que em desacordo com os interesses de governos momentaneamente instalados.

Para a estruturagao da centralidade constitucional da ordem juridica, hd o rompimento
de diversos paradigmas relacionados a teoria constitucional e nascem correntes juridicas para
viabilizar a hermenéutica necessaria a concretizagdo das novas normas. Neste contexto, a
ascensao da importancia politica do poder judiciario ¢ uma caracteristica inegavel e o debate
acerca de como e quem deve ser responsavel por concretizar as normas constitucionais ¢
intenso.

Nesta conjuntura, analisa-se a efetividade dos direitos sociais, considerando suas duas
facetas: a atividade do poder judicidrio e as politicas publicas. Para tanto, elegeu-se o direito a
saude, pelos complexos debates que suscita e, especificamente, optou-se por investigar a
prestacdo de medicamentos pelo Estado brasileiro, atualmente a maior demanda judicial
observada no tema (HOFFMANN; BENTES, 2010, p. 391), e que apresenta uma suposta
contraposicdo entre o bem-estar coletivo e o bem-estar individual. Em tltima andlise, uma
tensdo entre a macro justiga, que seria a justa alocacdo de recursos publicos em prol do bem-
estar coletivo; e a micro justica, enquanto a justa efetivacdo dos direitos através da aplicagdo
dos preceitos constitucionais e legais no ambito judicial.

Em especial, o principio da reserva do possivel e proposi¢cdes da analise economica do
Direito (AED), tém sido utilizados como guias para a solugdo da tensdo entre a micro € a

macro justicas. Assim, o presente trabalho busca contribuir para o debate da efetividade dos
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direitos ao analisar de forma critica e interdisciplinar em que medida as assertivas econdmicas
apresentadas através da reserva do possivel e do principio da eficiéncia tem contribuido para o
desenvolvimento de solugdes favoraveis a efetivacdo dos direitos sociais consagrados na
Constituicao brasileira. A questdo que se pretende responder é: tomando-se uma perspectiva
econdmica do problema da justiciabilidade do direito a saude, seria possivel a aplicacdo do
conceito de eficiéncia para a andlise de macro justiga na distribuicdo de recursos publicos,
como tem sido proposto por diversos autores? (CARVALHO, 2008 p.254).

Para tanto, este trabalho estd dividido em cinco partes. A primeira ¢ esta introducao,
seguida de uma exposi¢do do fendmeno da judicializagdo da saude e do problema de pesquisa.
Na terceira parte a teoria da reserva do possivel ¢ detalhada em suas facetas, dentre elas, o
apelo a andlise da eficiéncia. A quarta parte traz um debate interdisciplinar acerca do
parametro da eficiéncia para as acdes do Estado e apresenta a analise tedrica para o problema

de pesquisa. As conclusdes sdo apresentadas em seguida.

1 EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE PELO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

A Constituicio da Republica de 1988, ineditamente, reconheceu' a satide como direito
fundamental e determinou ser dever do Estado sua promocao e protecao (BRASIL, 1988).
Para efetivar o direito a satde, criou-se o Sistema Unico de Saude (SUS), principal politica
publica nacional para a garantia deste direito. Sob os principios da integralidade, igualdade e
universalidade, todos os brasileiros e estrangeiros que se encontrem no pais sao beneficidrios
do sistema de saude publica, independentemente de contribui¢des para tanto.

Estas conquistas se deram, em maior peso, pela constante articulagdo da sociedade
civil militante pela saide no pais que, desde a constituinte, até os dias atuais, defende um
sistema de saude publica gratuito, universal e humanizado e alerta para os fatores politicos e
privados contrarios a tal interesse. A despeito das instaveis conjunturas politicas enfrentadas,

os gastos na area da saude mantiveram-se estaveis e houve continuidade e aperfeicoamento no

! Sobre 0o movimento sanitarista, “Justamente para (...) democratizar a satde no Brasil, foi organizado um
movimento social, composto por segmentos populares, estudantes, pesquisadores e profissionais de satude, que
propos a Reforma Sanitaria e a implantagdo do SUS. Instituicdes académicas e sociedades cientificas, como a
Sociedade Brasileira para o progresso da Ciéncia, O Centro Brasileiro de Estudos de Saude e a Associacdo
Brasileira de P6s-Graduagdo em Saude Coletiva, entidades comunitarias, profissionais e sindicais, constituiram
um movimento social na segunda metade da década de 1970, defendendo a democratizacdo da satude e a
reestruturacdo do sistema de servigos” (PAIM, 2009, p. 26).
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processo de implementacdo do SUS, ainda ndo finalizado. Compreende-se, assim, que as
politicas em saude brasileiras, desde 1988, sdo politicas de Estado e ndo de governo (PAIM,
2009, p. 77). Dentro da Politica Nacional de Saude, as politicas e programas de prestacao de
medicamentos formam uma complexa rede de atuacdo governamental, que possui listas
federais, estaduais e municipais de itens farmacéuticos que devem estar disponiveis a
populacao; ha defini¢cdo de competéncias de compra e distribuicao, dentre outras atribuigoes.

Ao lado da estrutura publica de assisténcia farmacéutica no Brasil, ocorre um
fendmeno que chama a aten¢do de juristas, economistas, politicos e gestores publicos: a
Jjudicializag¢do da saude. Apds a promulgagdao da Constituicdo de 1988, o poder judicidrio
brasileiro tem sido constante e crescentemente provocado a decidir questdes na area da saude
publica, seja por agdes coletivas, seja por agdes individuais. O judicidrio tem sido chamado a
definir o contetido do direito a saude, e o dever do poder publico diante deste direito.

Para entender o fendmeno, define-se os termos judicializagdo, justiciabilidade e
ativismo judicial. Judicializagdo ¢ a transferéncia para o judiciario do poder de decisao acerca
de questdes de ampla repercussdo social, seja politica ou moral, em detrimento dos espacos
politicos tradicionais, quais sejam, os poderes executivo e legislativo. Este fenomeno se da
por razoes diversas. No Brasil, a redemocratizacdo fortaleceu o poder judiciario e a atuagdo
do Ministério Publico, promoveu a constitucionalizacdo do Direito ¢ o controle de
constitucionalidade (BARROSO, 2009, p.03). Ressalta-se que o poder judiciario,
especificamente o STF, ao conhecer das causas que a ele sdo submetidas, cumpre sua
obrigacdo constitucional, prevista no desenho institucional fruto da evolucdo tedrica do
Estado e da democracia.

Ativismo judicial ¢ a adocdo de uma participacdo intensa do judicidrio na
concretizagdo dos fins constitucionais e valores sociais, pela aplicagdo maxima da
interpretacdo constitucional, sem inovagdo normativa. As trés principais modalidades de
ativismo sdo a aplicacdo direta da Constituicdo de 1988 a situacdes ndo expressamente
contempladas no texto; a adocdo de critérios menos rigidos para a declaragdo de
inconstitucionalidades e; a imposi¢do de condutas comissivas € omissivas aos demais poderes,
especialmente no campo das politicas publicas. A postura inversa ¢ a autoconten¢do judicial,
em que se reduz a interferéncia deste poder aos demais, e utiliza-se da interpretacdo
constitucional apenas em casos de incidéncia expressa. Atualmente afirma-se que a postura do

STF, e outros tribunais, ¢ ativista. Um exemplo de ativismo judicial caracterizado pela
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imposicao de condutas aos poderes ¢ o fornecimento de medicamentos e a determinagdo de
demais prestagdes positivas em saide mediante decisdo judicial (BARROSO, 2009, p.03).

Por fim, justiciabilidade ¢ a possibilidade de exigéncia, em juizo, da tutela de
determinado direito. E a reclamagio, no judiciario, pela concretizagdo imediata do direito
fundamental, portanto, conceito diretamente ligado a aplicacdo imediata da Constitui¢do pelo
poder judiciario (CUNHA, 2006, p.255).

Em analise das agdes judicias que pleiteiam demandas em saude, tem-se que apenas
2% tém natureza coletiva. Das demandas individuais, que correspondem a 98% dos litigios
em saude, 85% sao pedidos de pessoas fisicas em face do Estado. Destas reivindicagdes para
financiamento ou fornecimento pelo poder publico, a maioria das demandas ¢ por
medicamentos®, e em menor quantidade, por tratamentos. A grande maioria das ag¢des sdo
bem-sucedidas (HOFFMANN; BENTES, 2010, p.391-407). Diante da forte caracteristica de
demandas individuais, € ndo coletivas, pode-se afirmar que ndo hd uma judicializacdo das
politicas publicas em satde, mas uma judicializagdo do direito a saude, devido a quantidade
de demandas nas quais os entes federativos sdo condenados, fato que redunda em uma
possivel interferéncia no planejamento or¢amentario. Diante desta assercao, autores divergem
sobre a sustentabilidade desta atuagdo do poder judiciario.

A saude, de acordo com a Constituicdo de 1988, ¢ direito de todos. Mas quem ¢ o
devedor deste direito? Ha autores que negam o dever correlato ao direito a satde, porquanto
nao se pode transportar para o direito publico os institutos do direito privado, sem levar em
consideragdo as especificidades que envolvem a relagdo individuo-Estado (GALDINO, 2002,
p.150). Acrescenta-se, a esta proposicao, a compreensao do direito fundamental a satde como

mandado de otimizagdo, que, em ultima andlise, leva a consequéncia logica de que seu

2 A demanda por medicamentos abrange itens de todas as classificagdes (componentes) da Politica Nacional de
Medicamentos; bem como itens extra-listas oficiais e também medicamentos em experimentacdo, ndo
disponiveis no Brasil ou ndo avaliados pela ANVISA. A Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME) é uma
lista de referéncia, portanto ndo obrigatéria, para orientar a oferta, prescri¢do e distribui¢do de medicamentos
pelos gestores da saude, conforme a particularidade territorial de cada estado-membro, regido ou municipio. No
intuito de alcancgar a racionaliza¢do do uso de medicamentos, os itens da RENAME sdo selecionados por meio
de critérios de eficacia, seguranca e custo-efetividade. Em 2005, Ministério da Saude instituiu a Comissao
Técnica e Multidisciplinar de Atualizagdo da RENAME (COMARE). Sao realizadas revisdes da lista, nas quais
participam 20 membros, entre representantes de universidades brasileiras, entidades civis e cientificas, além das
trés instancias gestoras do SUS. A lista em vigor encontra-se na sétima edi¢do - RENAME 2010 - e possui 343
farmacos, contidas em 574 apresentagdes farmacéuticas. Para além desta lista, os demais entes federativos
podem criar listas complementares prevendo a prestacao de outros medicamentos em seu territorio, com recursos

do proprio ente (BRASIL, 2012).
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cumprimento poderia ser negado temporariamente devido a impossibilidades materiais
comprovados (TESSLER, 2001, p.80). O direito a satide é, entdo, caracterizado como difuso,
meta-individual, e os titulares sdo indeterminados e indeterminaveis.

Com base neste raciocinio, também ¢ negada a sua natureza de direito subjetivo, e
considera-se que este direito social seria apenas passivel de demanda dentro das politicas e
prestacdes existentes. Assim, o conteido material do direito a saude, consequentemente a sua
violacdo, estaria condicionado as normas existentes de regulacdo desta assisténcia: O que esta
regulamentado deve ser cumprido, o que ndo esta, nao configura violagao.

Outro direito subjetivo do cidadao seria o de regulamentacdo da norma do direito a
saude com fins a dar efetividade ao direito constitucional, tendo por devedor o poder
legislativo. Assim, considerando a premissa de que o poder judiciario ndao dispde de
capacidade técnica para verificar as questdes em saiude que lhe sdo impostas,
tradicionalmente, defende-se que deve ser a concretizagdo da norma constitucional deve ser
de competéncia dos outros poderes, cabendo ao judicidrio apenas fiscalizar a execucao
daquilo que esté previsto em lei.

Por outro lado, ha autores que defendem que a dimensdo subjetiva do direito a saude
seria diretamente decorrente do preceito constitucional, independente e adicional ao cunho
programatico da norma (TESSLER, 2001, p.78). Segundo Cunha Jr. (2006), o raciocinio que
nega o dever correlato a prestagdes positivas decorrentes do direito fundamental seria
equivocado, pois a Constitui¢do nao reconhece direitos fundamentais sem conteudo. Ha um
circulo virtuoso: a justiciabilidade dos direitos fundamentais, cobranca por parte dos cidadaos,
fortalece a dimensdo objetiva, de forma que os cidaddos passam a exercer mais os direitos
fundamentais: “quanto mais se exige sua efetivagdo, mais o Estado se vé€ obrigado a efetiva-
los, e quanto mais o Estado os protege ou assegura a sua protecdo, tanto mais os direitos
subjetivos sdo exercidos” (TESSLER, 2001, p.42).

Pelo exposto, o presente trabalho considera a defesa juridica pela dimensdo subjetiva,
ao lado das outras manifestacdes da norma constitucional do direito a satde, imprescindiveis
a efetividade de direitos fundamentais e toma por premissa que o direito a satde ¢ dotado de
justiciabilidade. Podendo, portanto, ser demandado em juizo como direito subjetivo publico,
ademais das demandas coletivas e de controle de constitucionalidade. Sem embargo, hd que se
considerar as criticas expostas pelos tedricos contrarios a esta perspectiva. Afinal, esta ¢ uma

premissa que traz questionamentos: a defesa juridica da justiciabilidade encontra
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correspondéncia factual, ou apresenta-se como uma defesa irreal? Como efetivar a norma
constitucional, considerando a sua demanda por recursos? Como ponderar o bem-estar

coletivo e o bem-estar individual neste caso?
2 A RESERVA DO POSSIVEL E O DIREITO A SAUDE

A teoria da reserva do possivel tem sido amplamente utilizada no Brasil, mas sua
origem € pouco lembrada. Ela surgiu Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, na década
de 1970, no julgamento de um caso no qual era pleiteado o acesso ao ensino superior, com
base na garantia de liberdade de escolha da profissdo, ante ao limitado nimero de vagas
existentes no estabelecimento publico de ensino. O Tribunal formulou sua decisdo sob o
preceito de que a prestagdao positiva dos direitos sociais dependeria de: a) disponibilidade
fatica dos recursos para tal; b) disponibilidade juridica; e c) razoabilidade da pretensdo, em
termos de o que o individuo pode exigir da sociedade (SARLET; FIGUEIREDO, 2008,
p.201). A este conjunto de critérios deu-se o nome de reserva do possivel.

No Brasil, o termo reserva do possivel, tem sido utilizado acritica e
indiscriminadamente para servir a alegacdo de auséncia de recursos publicos para as
prestacdes pretendidas pelos individuos frente ao Estado. A teoria tornou-se uma escusa para a
omissdao estatal em implementar politicas publicas que visem as garantias dos direitos
fundamentais (SOARES JR., 2011, p.178). Ingo Wolfgang Sarlet considera necessarios os
critérios apresentados pelo Tribunal alemao: juntos, eles exigem uma perspectiva sistematica
e constitucional, e podem servir como ferramentas para a garantia das prestacdes positivas dos
direitos. Assim, seriam critérios para tornar a efetividade dos direitos possivel, ¢ ndo para
obstaculizar a pretensdo (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.202).

Para compreender a reserva do possivel € preciso verificar dois importantes pontos: a
inexisténcia de recursos no plano fatico, a reserva do possivel fatica; e a impossibilidade de se
destinar recursos orcamentarios para certos gastos, devido a observa¢do de um conjunto de
preceitos constitucionais e legais, a reserva do possivel juridica (BARCELOS, 2008, p.262).

Contra a reserva do possivel fdtica ndo hd argumentos. Nao havendo recursos
disponiveis, as normas que preveem determinada prestacdo sdo irrealizaveis (BARCELOS,
2008, p.259), a reserva do possivel ¢ um entrave real e concreto para a efetividade das

prestagdes positivas dos direitos sociais. Quanto a reserva do possivel juridica, pela propria
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natureza do Estado de Direito, o poder publico, dentre eles o poder legislativo, esta
subordinado em suas agdes aos preceitos constitucionais que a elas se referem. Trazendo para
o tema das finangas publicas, as disposi¢cdes da Constituicdo de 1988 acerca das receitas
publicas sdo relativamente detalhadas, e hd uma ampla legislagcdo que deve ser observada pelo
poder publico para validar a sua atuagdo financeira. Por seu turno, ha despesas publicas, que
tém por finalidade manter o Estado, possibilitar a realizagdo dos fins deste e atingir seus
objetivos. Os objetivos essenciais do Estado Brasileiro estdo muito bem definidos na
Constituigdo da Republica de 1988, e, assim como a aquisicdo de receitas deve ser
constitucionalmente valida, também a defini¢ao das despesas o deve ser (BARCELOS, 2008).

A Constituicdo brasileira assegura a dignidade da pessoa humana, cujo contetido sao
os direitos individuais e as condi¢des materiais minimas de existéncia (educagdo, saude e
renda — o minimo existencial’), que permitem a participacdo do cidaddo na vida social.
Seguindo esta diretriz € possivel estabelecer as prioridades para os gastos publicos.

Se ha uma defini¢dao acerca dos fins essenciais do Estado brasileiro, e se os recursos
sao finitos, como assevera a teoria da reserva do possivel, os recursos disponiveis deverao,
prioritariamente, ser aplicados no atendimento daqueles fins essenciais, € ndo de outros fins,
até que aqueles sejam realizados por completo. SO entdo os recursos remanescentes poderao
ser aplicados de acordo com opgdes politicas (BARCELOS, 2011, p.132). Algumas decisdes
politicas ja estdo previamente definidas na Constitui¢do, com o objetivo de limitar a atuagao
de uma maioria politica temporaria que esteja por vulnerar direitos fundamentais que nao
podem sofrer retrocesso (BARROSO, 2011, p.11).

Nao ha, no contexto atual de necessidades sociais do pais, uma opgdo politica que
priorize fins ndo fundamentais, que seja constitucionalmente valida (CUNHA JUNIOR, 2006,
p.280). Portanto, o planejamento financeiro estatal deve ser realizado de maneira a
concretizar, em maior grau possivel, os fins essenciais estabelecidos na Constitui¢do.
Observe-se que, no caso de pretensdes a prestacdes positivas que possam ser caracterizadas
como parte do minimo existencial para uma pessoa, a alegacdo de que ndo had recursos

or¢amentarios destinados ao suprimento de tal minimo revela que houve inconstitucionalidade

% A concepgao do minimo existencial foi estudada por Miguel Calmon Dantas, que considera o termo e a teoria
como de carater minimalista liberal. Em obra pioneira que traz o termo mdximo existencial, pelo qual pretende-
se a reestruturacdo da concep¢do do grau de condi¢des existenciais para a garantia da dignidade da pessoa
humana e a ampliagdo da protecdo aos direitos fundamentais. Neste trabalho, o uso do termo minimo existencial,
corresponde a ideia de maximo existencial. (DANTAS, 2011).
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na aloca¢do de recursos, em momento anterior de agao Estatal. Trata-se de uma escolha moral
do Estado (LELIS; COSTA, 2016). A partir do momento em que ndo ha o cumprimento
legislativo das prioridades orcamentérias estabelecidas na Constituicdo, em termos de
alocagdes de recursos para as prestagdes minimas para a garantia da dignidade da pessoa
humana, de acordo com as capacidades financeiras do Estado brasileiro, inconstitucional sera
negar a pretensio individual do sujeito que vier a juizo demandar este direito nio cumprido®.

H4, no entanto, um questionamento dentro da reserva do possivel juridica que nao
pode ser ignorado. Pela especificidade dos pedidos nos pleitos, o poder judiciario ndo seria
dotado de capacidade técnica médica para decidir a materialidade dos casos concretos. Por
sua vez, ¢ necessario refletir a respeito da reserva do possivel fatica, e as (in)capacidades
financeiras do Estado brasileiro, para ndo se incorrer no erro de assumir a impossibilidade
fatica como premissa. A teoria da reserva do possivel foi desenvolvida para utilizagdo em um
caso concreto, foi formulada sobre uma demanda especifica, num pais determinado. Nao pode
nem deve ser aplicada de forma acritica no Brasil (CUNHA JUNIOR, 2006, p.285), que tem
suas particularidades de conjuntura econdmica, social, politica, juridica, historica e cultural.

Um indicador sugestivo sobre a diferenca dos contextos entre os dois paises ¢ a
consabida desigualdade social que assola o Brasil, que estd no 10° lugar no ranking
internacional de concentracdao de renda, pelo ultimo levantamento do Banco Mundial, possui
o 75° IDH do mundo (ONU, 2015), enquanto ocupa a posi¢do de 9* maior PIB do mundo. A
Alemanha, por sua vez, possui o 6° maior IDH do mundo, ocupando a posi¢do de 4* maior
economia. A pergunta que, enfim, deve ser tratada e ndo superficialmente assumida como
verdade, ¢: a reserva do possivel fatica existe no Brasil? Este trabalho nao pretende responder
a esta pergunta mas demonstra, nas proximas segdes, que “impossibilidade fatica” ¢ um termo
mais complexo do que parece sugerir.

Ainda subsiste o questionamento acerca da incapacidade do juiz de perceber as
consequéncias de suas decisdes no planejamento orcamentério. Especificamente quanto ao
direito a saude, a critica se d4 em torno da constatagdo de que aqueles que recebem as

prestacdes, mediante o deferimento de suas demandas judiciais, estariam sendo privilegiados

4 O Ministro Celso de Mello: “Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, at¢ mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade” (BRASIL, 2004).
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em detrimento de muitos que nao tem acesso ao judiciario, seja pelo motivo que for.

O problema da reserva do possivel fatica consiste na investigagdo acerca de uma
potencial contraposi¢do entre micro justica ¢ macro justica. A avaliagdo acerca de micro
Justica se da no ambito do caso concreto: os aspectos juridicos acerca da demanda individual
sdo analisados pelo juiz, a parte de quaisquer consideragdes da agdo do Estado como um todo.
Por outro lado, a macro justica funda-se na consideragdo acerca dos recursos limitados do
Estado disponiveis para atender a demandas ilimitadas (BARCELOS, 2011, p.140), pois as
necessidades sociais tendem ao infinito. O magistrado, pelo desenho institucional no qual esté
inserido, ndo adentra na questdo dos recursos limitados, e realiza uma escolha tragica, que
deveria ser tomada nos ambientes tradicionais de decisdo da sociedade (BARROSO, 2008,
p.02). Segundo esta ideia, o magistrado estaria sendo responsavel por uma distor¢ao no
sistema publico de saude globalmente considerado.

Este trabalho buscou aprofundar a compreensdo desta afirmativa. A assertiva final
desenvolvida pelo raciocinio ¢ demasiado importante (BARCELOS, 2011, p.140) para a
concretizagdo dos direitos fundamentais, uma vez que, em ultima andlise, ela expde a
possibilidade de estar o juiz, sob a pretensdao de ser um ator positivo na efetivagao dos direitos
fundamentais, notadamente o direito a saude, estar sendo, na verdade, seu obstaculizador, ao

impedir que as politicas em saude sejam funcionais em ambito coletivo.

3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED) E A PRESTACAO INDIVIDUAL
DE MEDICAMENTOS

3.1 Eficiéncia

Para o aferimento de macro justica, investiga-se a aplicagdo da andlise economica da
atuacdo do judiciario, em todo o sistema brasileiro de prestacdes em saude, de maneira a
alcancar uma conclusdo, mesmo que parcial, acerca da justiciabilidade do direito a saude.
Gestores protestam (BRASIL, 2009a) e juristas concordam (BARROSO, 2008, p.25), que as
prestacdes pleiteadas in concreto, teriam o conddo de interferir tdo significativamente no
sistema de satde publica que ndo poderia ser demanda exigivel da sociedade, sob pena de se
estar proporcionando efeitos sociais indesejaveis, contrdrios ao proprio principio

constitucional do direito saude (SOUZA NETO, 2010, p.529), estar-se ia, de fato, na
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iminéncia de um colapso do sistema atual de politicas de saude. Sobre a importancia das

consideragdes organicas do Estado, ensina Daniel Sarmento que:
A garantia dos direitos sociais ndo se esgota numa tarefa meramente juridica: no
geral, ela envolve um emaranhado de agdes estatais, que compreende a formulagdo
de politicas publicas, a criagdo de procedimentos, o dispéndio de recursos, dentre
outras atividades, que ndo se amoldam perfeitamente a fungdo tradicional do
Judiciario (...). Por tais razdes, me parece uma simplificagdo exagerada a afirmacdo
de que, ao adjudicar demandas relacionadas aos direitos sociais, o Poder Judiciario

ndo interfere na democracia, pois se limita a aplicar normas vigentes (SARMENTO,
2010, p.564).

Cumpre investigar as teorias que se propdem a conceituar o conteido do termo
eficiéncia, pois a conceituagao determina, basicamente, onde esta o cerne da sua mensuracao.
Para tanto, sao trazidos autores e estudos que trabalham com a efici€éncia publica, € ndo com a
eficiéncia privada (SILVA, 2012, p.98). Em especial, a AED, tem se utilizado de substrato das
ciéncias econdmicas para afirmar que a prestacdo de medicamentos via agoes individuais ¢
ineficiente, e, portanto, negativa a concretizacao do direito a satide (TIMM, 2008, p.55-67).

O conceito mais comum de eficiéncia é o trabalhado pela economia mainstream’,
também pelos seguidores da AED, qual seja, a eficiéncia alocativa. Esta eficiéncia refere-se a
escolha do conjunto de bens, “de forma a empregar, da melhor maneira, os recursos
produtivos juntamente com aqueles processos necessarios técnicos de produgdo que utilizem
mais adequadamente os recursos que a sociedade tem em maior abundancia”
(VASCONCELOS, 2010, p.423)

A bibliografia econdmico-juridica que trata da eficiéncia estatal costuma trazer um
paralelo entre eficiéncia, eficdcia e efetividade. Eficdcia determina se os resultados previstos
foram alcancados, em qualidade de produtos e servigos, ou seja, aufere-se a qualidade dos
objetivos concretizados. Eficiéncia refere-se a redug¢do dos custos no cumprimento de normas,

ou reducao de insumos para producdo de maiores resultados. Ela é entdo definida como o

5 O termo mainstream refere-se a teoria econdmica majoritaria, ou corrente principal da teoria econdmica,
consideradas todas as etapas de sua evolucdo historica, e inclui diferentes nuances, como os cléssicos,
neoclassicos, a teoria keynesiana e seus desdobramentos. Esta corrente principal da economia passou por um
processo denominado de matematizacdo, que teria ocorrido a partir do final do século XIX, com o periodo
neoclassico. A partir de entdo a corrente principal eivou-se de formalizagdo, inclusive na abordagem
macroecondmica. No periodo keynesiano, a formalizagdo matematica foi intensificada, com a incorporagdo de
ferramentas estatisticas (VASCONCELLOS, 2010, p.20). Sen (1999), entende a economia em duas grandes
vertentes, a de engenharia e a da moral. Embora ndo exista um ramo puro, a economia mainstream € aqui
identificada com a economia de engenharia, preocupada tdo somente em resolver os problemas de ordem
matematica. De outro lado, a economia da moral se importa, para além da mera matematizagdo, com questdes
sociais.
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balango de custo-beneficio entre os objetivos atingidos e os recursos utilizados para atingi-los,
que precisam ter sido empregados de forma racional, ou seja, de forma coerente aos fins
visados. Efetividade, “refere-se ao efeito da decisdo publica, e sua utilidade é verificar se o
programa responde adequadamente as demandas, aos apoios e as necessidades da
comunidade” (GOMES, 2009, p.19). A efetividade assinala se o programa obteve €xito, € em
que medida, através dos seus resultados, sem, no entanto, considerar seus custos.

Assim, “avaliar eficiéncia ¢ saber como aconteceu; a eficicia, o que aconteceu; a
efetividade, que diferenga faz” (GOMES, 2009, p.19). Um exemplo para ilustrar as
defini¢des: Suponha-se que o objeto de analise seja a construcdo de uma escola. A eficacia
serd auferida pelo produto da acdo: uma escola pronta. A efici€ncia serd avaliada pelos gastos
empreendidos em contraponto ao resultado da escola construida. A efetividade ¢ o efeito da
constru¢do da escola sobre determinada comunidade (GOMES, 2009, p.20). Nao obstante,
uma a¢do governamental pode ter o seu objetivo intrinsecamente ligado a efetividade. Assim,
se 0 objetivo tracado ¢ aumentar o nivel escolar da populagdo-alvo, a construgao da escola ¢
apenas um meio e a eficiéncia no caso sera determinada caso houver o aumento da
escolaridade, que sera o objetivo final, versus os custos empreendidos (GOMES, 2009, p.20).
A avaliagdo da eficiéncia, entdo, ¢ dependente da possibilidade de avaliagdao do objetivo final.

O entendimento se complementa com a defesa dos autores pela racionalidade®, ou uso
racional dos recursos, como instrumento para se obter a eficiéncia. Neste sentido, a
verificacdo da eficiéncia se limitaria a consideracao dos recursos empregados ¢ dos meios

utilizados para a consecug¢do dos fins, conforme a equacdo (GOMES, 2009, p.24):

.. Objetivo
Eficiéncia=
ecursos

Resultando assim em maior eficiéncia quando o maior nimero de objetivos ¢
alcancado com o menor dispéndio de recursos. Este também ¢ um dos entendimentos da

Anéalise Econdmica do Direito para o setor publico:

® Critério do uso racional: “implica (...) o seguimento de uma sequéncia légica, que poderia ser dissociada
mentalmente e entendida como um processo composto das seguintes etapas: defini¢do de objetivos; identificagdo
da alternativas mais viaveis para o alcance desses objetivos; analise de cada alternativa segundo os modelos de
causa e efeito e de custo beneficio; escolha da alternativa que produza melhores consequéncias em termos de
eficiéncia e eficacia; avaliagdo dos resultados alcangados” (GOMES, 2009, p.23).
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A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximiza¢do do lucro, mas sim
como um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado,
que deve obter a maior realizagdo pratica possivel das finalidades do ordenamento
Juridico, com os menores onus possiveis, tanto para o proprio Estado, principalmente
de indole financeira, como para as liberdades dos cidaddaos (ARAGAO, 2006, p.01)
[sem grifos no original].

Considerando a sua utiliza¢do para o campo dos direitos fundamentais sociais, surge a
primeira problematizagdo a teoria. Pondere-se o mesmo exemplo trazido acima, de que seria
possivel que figurasse como objetivo de uma agdo publica a melhoria da educagdo de uma
populagao-alvo. A partir da equacdo dada, como valorar o aumento da escolaridade versus os
custos empreendidos? Seria este custo mensurado pelos custos econdmicos empreendidos?
Mas o objetivo ndo ¢ um resultado econdmico, e sim social. A equagdo nao seria possivel
matematicamente. Neste mesmo sentido cabe o questionamento para a area da satde. Como
valorar o salvamento de uma vida, ou na melhoria da qualidade de saude e vida de um
individuo, pelos custos econdomicos empreendidos?

Apesar da premissa de que o resultado mais eficiente ¢ igual a maior niumero de
objetivos alcangados, com o menor dispéndio de recursos, o autor mesmo problematiza, ao
trazer a constatagdo de que aferir a eficiéncia na administracdo publica ¢ extremamente

complexo, pelo fato de existirem fatores que devem fazer parte da equagdo, na variavel de

dispéndio de recursos, que ndo sao passiveis de mensuragcdo econdmica:

(...) por recursos, podemos entender o conjunto de insumos de protecdo ou de
prestacdo de servicos que abrange mdo-de-obra, matéria-prima, material de
consumo, insumos diversos (energia elétrica, telefone, etc.), tecnologia, tempo,
informacdo, recursos de gestdo, e, destacadamente na Administragio Publica,
recursos politicos. Enquanto os primeiros itens podem ser designados e valorados
economicamente com alguma facilidade, tempo, informagdo, recursos de gestdo e
recursos politicos complexificam sobremaneira qualquer tentativa de medir a
eficiéncia (GOMES, 2009, p.22). [Sem grifo no original]

O que se percebe ¢ que esta se considerando a dificuldade apenas em um aspecto da
equacdo, na variavel de custos, mas esta dificuldade também existe no outro aspecto, na
varidvel de resultados. Se o que se tem como necessidade social sdo resultados sociais, cuja
mensuracdo estd no desenvolvimento social e dos sujeitos, como medi-los economicamente,
ainda que fosse possivel a consideracdo de valores econdmicos para todas as outras variaveis
da equacgdo?

Consoante a esta problematizacdo, tem-se o fato de que o modelo adotado no Brasil
para a gestdo publica ¢ o da gestdo de resultados (BRASIL, 2013b). Este modelo tem sido
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recomendado contemporaneamente por focar exatamente na efetividade, no resultado que
interessa ao cidaddo e a sociedade. Este modelo de gestdo também ¢ utilizado para gerir
politicas publicas, e traz para o conceito do objetivo de determinada acdo, exatamente o
resultado no ambito social, no momento de construgdo dos programas ¢ a determinagdo da
forma de mensuragdo de seu sucesso ou insucesso. A equag¢do da eficiéncia seria esta

(GOMES, 2009, p.70):

Eficiéncia= —owados
Recursos

Pela equacdo, ndo ha como mensurar certos resultados em termos econdmico-
matematicos, pois estes tém natureza extra econdmica’. Esta valoragdo hd que observar outros
critérios, que nao os monetarios. De maneira especifica, os defensores da observancia da
eficiéncia estatal em saude, utilizando-se do raciocinio trazido pelo conceito de eficiéncia,
trazem a seguinte observacao: a prestacdo de um item — de elevado valor financeiro —, a um 1 3 2
individuo ¢ ineficiente enquanto ha outros tantos necessitados, por vezes de medicamentos
mais baratos, que deixam de receber a prestagdo coletiva para que aquele receba a prestagao
individual. Este desperdicio seria injusto (TIMM, 2008). Assim, apesar de ocorrer a micro
justica no caso concreto demandado, ocorreria a macro injustica em fung¢dao do desperdicio.
Nao obstante, ndo seria eticamente vidvel esta afirmacao, ou cientificamente possivel.

Este trabalho questiona a afirmagdo supra, pois existem outros fatores a serem
considerados a titulo de macro justi¢a, quando se trata do direito a satide da populagdo. A
titulo de exemplo, ha o inegavel fato de que valores tém sido gastos em setores ndo
fundamentais®, ha a percepcdo de que a conquista de direitos fundamentais implica em
pressdo social e politica, que se d4 inclusive via orcamentaria (TESSLER, 2013, p.80); ha
profundas questdes sobre a representatividade dos tradicionais espagos de deliberacdo

(SANTOS, 2005, p.Xxxxiv); influéncia de interesses privados na definicdo de politicas

7 Os indicadores sociais, “uma medida, em geral, quantitativa dotada de contetdo social abstrato, de interesse
tedrico (para pesquisa académica) ou programatico (para formulacdo de politicas publicas” e tém propriedades
como, por exemplo, a “sensibilidade — refere-se a capacidade do indicador de refletir as mudangas da dimensdo
social de interesse” (GOMES, 2009, p. 73), sdo uteis para operacionalizar o colhimento dos resultados, na
medida em que traduzem os resultados em medidas apreensiveis. A questdo da utilizacdo de indicadores
quantitativos para andlises qualitativas serd tratada com mais profundidade adiante.

8 A titulo de exemplo, em 2013, 4,5% das receitas da Unido foram destinadas & satide, enquanto 42,5% foi
destinado ao refinanciamento e pagamento de amortizagdes e juros das dividas externa e interna. Valores
proximos a esses sao verificados dos ultimos 03 anos. Para mais valores vide (ALVES, 2013, p.47-8).
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tributarias’, dentre outros diversos fatores sociais e historicos que nio cabem na reducio da
equacdo de eficiéncia. A ineficiéncia aqui ndo implicaria, necessariamente, em injustica,
porque a justica social, neste caso, esta para além dos indicadores que a eficiéncia pode tratar,
nos termos em que se propde. Eduardo Gomes, que se utiliza da mainstream, paradoxalmente

adverte: qual a logica possibilita definir a racionalidade do mecanismo?

(...) em nossa visdo, ¢ sempre necessario adjetivar o termo racionalidade para se
referir, por exemplo, a uma racionalidade politica, econdmica ou social. Isso se torna
importante uma vez que o conceito de racionalidade presente na maior parte dos
estudos sobre Administragio Publica refere-se, a rigor, a ‘“racionalidade
econdmica’, e sugere, intencionalmente ou ndo, que a politica democratica introduz
certa irracionalidade na Administragdo Publica (GOMES, 2009, p.39). [Sem grifos
no original]

3.2 A Formalizacao (ou Matematizacdo) da Economia

A consideracdo acima trazida por Gomes (2009), converge para a critica da corrente
institucionalista'® da economia, contriria & mainstream, advertindo que os seguidores da
mainstream presumem que a racionalidade econdmica seria superior a racionalidade politica
(LOUREIRO; ABRUCIO, 2012, p. 618) e (LELIS; COSTA, 2016).

A teoria econOmica mainstream, desenvolvida a partir do final do século XIX, em
qualquer de suas nuances, distancia a economia da politica (AVELAS NUNES, 2011). Pela
preconizagdo da formalizacdo matematica nos estudos econdOmicos, tem a pretensao de
descobrir “leis naturais” e ‘“conceitos logicos”, negando o carater social intrinseco a
economia, ¢ excluindo fatores historicos e sociais da andlise (MILONAKIS, 2011, p.4).
Moraes e Torrecillas criticam:

A ciéncia [econOmica neoclassica] enxerga a sociedade como um mecanismo
econdmico, ¢ nesse sentido, suas formulagdes em forma de conceitos gerais sdo

deficitarias no fornecimento de instrumentos para o alcance da justica economica.
[...]- Assim, ela privilegia uma vis@o pré-estabelecida de mundo, e negligencia uma

% Para a realizacio da Copa do Mundo no Brasil, a Federacio Internacional de Futebol exige a isencio total de
impostos federais, estaduais e municipais para todas as atividades realizadas por ela e suas subsidiarias (como a
Confederagio Brasileira de Futebol). Apesar de ndo ser uma politica brasileira apenas, alguns paises rejeitam tal
imposicao, e os tributos por eles arrecadados chegam a dezenas de milhdes de reais. (BRASIL, 2012).

19 Que em nada se refere aos institucionalistas do campo do Direito. As correntes contrarias & mainstream s3o
consideradas alternativas, e sua abordagem ¢ tida, pela propria mainstream, como heterogénea e dispersa. Dentre
eles, destacam-se os marxistas e os institucionalistas. Ambos apresentam uma preocupacdo com a histéria e com
a alta abstragdo da teoria econdmica, bem como a ignorancia quanto a fatores sociais e a realidade. Atualmente a
corrente principal da teoria econdmica tem passado por mudangas profundas, com relagdo a percepcdo das
limita¢des da teoria, numa preocupagdo com o conteido empirico. (VASCONCELLOS, 2010, p.20)
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possibilidade mais realista de observac@o. A teoria econdmica predominante que ¢é
ensinada em praticamente todos os centros académicos do mundo parte de situagdes
hipotéticas de equilibrio econdmico. Ela nega o seu papel de ciéncia social ao
ignorar a complexidade dos processos sociais e reduzir sua metodologia de andlise
a constru¢do de modelos ad hoc de comportamento do ser humano, dando
preferéncia aos métodos matemadticos e se recusando a observar a realidade [...].”
(MORAES; TORRECILLAS, 2013, p.3) [Sem grifos no original]

Luperi, em sua tese de doutorado em economia, sob o titulo “Trés ensaios criticos
sobre o processo de matematiza¢do recente da economia no Brasil e no mundo”, apresenta
consideragdes detalhadas sobre este fenomeno da matematizacdo. Ha inconformismo dentro
da ciéncia econdmica entre aqueles que se utilizam e constroem a teoria ortodoxa,
mainstream, ¢ aqueles que ndo visualizam na teoria uma correspondéncia de seus modelos
teoricos com a realidade social (LUPERI, 2012, p.55).

Uma vantagem trazida pela matematizacdo da economia seria a possibilidade de
alcancar maior rigor cientifico, decorrente de uma padronizagdo de terminologias e métodos
de analise conceituais para varios ramos das ciéncias, atingindo um grau de objetividade que
apenas a matematizagdo possibilitaria. Nao obstante, sao diversas as criticas ao fendmeno. A
primeira seria a “questao dos pressupostos irreais em economia” (LUPERI, 2012, p.61),
constatagao de que a formalizacao teria trazido consigo uma limitacao da analise da realidade,
visto que, para que a realidade se torne tratavel por esta matematizagdo, sdo escolhidos
pressupostos que pingcam apenas alguns elementos da realidade, fazendo com que as teorias
desenvolvidas com eles sejam incompletas, a um ponto nao razoavel. Esses pressupostos sao
chamados irreais porque limitariam o desenvolvimento do conhecimento da ciéncia,
mantendo as teorias a servico de um mundo inexistente.

O segundo argumento contrario ¢ o fato de que, a despeito de o formalismo
matematico deixar a economia com certo rigor metodologico, os modelos ndo podem ser
testados empiricamente, ou seja, “hd um deslocamento do rigor baseado na correspondéncia
com a realidade para outra forma de rigor baseada na logica matematica” (LUPERI, 2012,
p.66). Assim, o rigor cientifico tanto desejado cai por terra, pois célculos matematicos sobre
uma realidade que se utilizaria deles, ndo podendo usa-los, por ndo corresponderem a esta
realidade, ndo teriam razdo de ser. Isto se da exatamente em funcdo da primeira critica: os
modelos que tém sido utilizados ignoram a correspondéncia com as caracteristicas de

comportamentos encontradas no mundo real:

Se a teoria economica ndo pode fornecer uma base comportamental adequada, a
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matematica ndo ira aumentar a confian¢a no uso do modelo com fins preditivos ou
de politica (...). Os modelos ndo necessitam ser matematicos nem suas predi¢oes
quantitativas para serem uteis na prdatica politica (LUPERI, 2012, p.66-67). [Sem
grifos no original]

Questiona-se também até que ponto os problemas da economia sdo naturalmente
quantitativos. Muitos sdao os que defendem que os problemas econdmicos sdo naturalmente
qualitativos, € o uso da matematica tal como vem sendo realizado limita a compreensao da
realidade, ao invés de auxilid-la. Ou seja, a partir da utilizagdo de pressupostos irreais, €
métodos que ndo sdo verificaveis empiricamente, essa ciéncia social ndo tem apreendido a
realidade, pois, a complexidade do mundo real deriva de fatores que ndo podem ser expressos
pela reducdo matematica. Dentro deste contexto de limitagdes, a economia estaria entdo
submetendo os assuntos a serem tratados em pesquisas na area aqueles que se adéquam aos
modelos existentes. Os estudiosos estariam adequando a realidade estudada aos modelos
existentes, numa prevaléncia da técnica e da forma sobre o conteudo, pela frequente tentativa
de ajuste ad hoc da realidade aos pressupostos irreais (LUPERI, 2012, p.60-61).

Numa outra perspectiva, ha autores defensores da matematizacao, que consideram que
a matematica seja uma linguagem, capaz de captar a realidade como qualquer outra lingua,
idioma, no mundo, porém com mais precisao. Esta concepcao interessa especialmente a este
trabalho porque uma das formas de calculo da eficiéncia pretendido no setor publico, como
demonstrado, ¢ a traducao de conceitos em variaveis matematicas a serem calculadas. Nao
obstante, as criticas a esta ideia também sdo enfaticas.

Aqueles que a rejeitam afirmam que ndo hd nenhuma correspondéncia entre a
linguagem matematica e a literaria, basicamente porque conceitos ndo sdo dotados de
significado tinico!! (LUPERI, 2012, p.71). Portanto, as férmulas matematicas sio de dificil
representacao semantica, fato que distorce sobremaneira a realidade analisada.

Tentando superar esta limitacdo, economistas sdo for¢ados a adicionar muitas excecoes
a regra criada, “com intuito de salvar a fun¢do” (LUPERI, 2012, p.89). Criam-se questdes
com as varidveis que a tornam em mais variaveis, de modo que a férmula se distancia do
mundo real. Assim, tais medidas tornaram-se um caso de infinitas possibilidades logicas que

sdo (im)possiveis de serem mapeadas na realidade. Pode-se aceitar, por outro lado, que ha

1 Acredita-se, na verdade, que nenhuma palavra se prende a um tnico conceito. Este é o entendimento filoséfico
desde a virada linguistica, em especial nos estudos de Wittgenstein (1999), para quem as palavras ganham
significado de acordo com os jogos de linguagem e a gramatica profunda utilizada pelos falantes.
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variaveis que implicam em menos aspectos qualitativos, e nestes casos, a matematizacao se
apresenta como possivel para andlise da realidade. Seria o caso das prestagdes de
medicamentos um caso passivel de simples matematizagdo?

Devido aos aspectos expostos, € possivel afirmar que a corrente mainstream
desenvolveu preceitos que ndo conseguem lidar com a realidade social com mais
cientificidade do que as ciéncias sociais em geral. O problema, da imprecisdo em se traduzir
os resultados sociais em indicadores mensuraveis matematicamente, tem sido enfaticamente
exposto por correntes teoricas dentro da ciéncia econdmica. A quantificagdo de qualitativos
pode ocorrer; mas ela, por vezes, pode ndo ser recomendada para determinados problemas de
pesquisa. A busca por uma suposta veracidade absoluta através dos niumeros se mostra inutil,

como restou apresentado pelo trabalho de Luperi (2012).
3.3 A Inaplicabilidade da Analise Economica

E possivel apreender que o caso da prestagdo de medicamentos pelo poder judiciario,
para além das politicas publicas existentes, ¢ um desses casos socialmente complexos em que
os modelos matematicos ndo conseguem apreender a realidade. No mundo ideal, a prestacao
de um medicamento em detrimento de outras prestagdes seria um desperdicio, provavelmente
passivel de ser calculado pela equacdo matematica. Mas ndo se esta num mundo ideal, e
existem fatores determinando escolhas politicas, e outros fatores determinando exclusao
social, auséncia de qualidade de vida e saude. Estes fatores ndo sao captados pela equacao da
eficiéncia trazida acima. Sdo conceitos ndo traduziveis para a simbologia matematica. De
modo que a utilizagdo, neste caso, do raciocinio da eficiéncia para a mensuracao de macro
justica ¢ simplista e irreal. A macro justica na satide, neste momento historico, e neste
contexto social, esta além de fatores economico-financeiros.

De um modo geral o que se percebe ¢ que, apesar das correntes mainstream na
economia e da corrente doutrindria que se utiliza da andlise econdmica, no direito, se
proporem a proporcionar uma teorizagao especifica para o setor publico, o que elas fazem ¢
tdo somente transportar para o setor publico as afirmag¢des econdmicas desenvolvidas para o
setor privado. De resto, a mainstream tem enfrentado questionamentos dentro da ciéncia
econdomica também para a andlise dos fendmenos do setor privado, pela mesma ignorancia

acerca dos fatores sociais. Entao, a AED, ao se utilizar desta escola, de forma acritica também
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preconiza a superioridade das ciéncias naturais (MILONAKIS, 2011, p.6-7), ao se dispor a
defender a matematizacdo dos fendmenos sociais e, por conseguinte, a AED, dentro de uma
ciéncia social, esquizofrenicamente pode excluir dos seus estudos fatores sociais relevantes.

A critica dos autores argentinos Torrecillas ¢ Moraes converge para este mesmo
aspecto. Eles afirmam que os economistas atuais e consequentemente os juristas que se
utilizam destas teorias monetarista-matematicas acabam por servir a manutengdo do status
quo social, que, no momento, traduz uma desigualdade social inaceitavel (MORAES;
TORRECILLAS, 2013, p.5). Assim, muitas teorias econdmicas atuais estdo, em seu trabalho
teorico, servindo aqueles que detém o poder econdmico, por justificar politicas a eles
favoraveis, fundamentadas nestas teorias. As teorias mainstream neoclassicas, entdo,

legitimam a perpetuacdo da desigualdade. Os autores advertem:

A economia, quando migra para longe da realidade dos problemas sociais e se
concentra na construg¢do de pressupostos adequados aos seus modelos matematicos,
cria meios pseudo-empiricos gue podem ndo ser neutros. Estes modelos, ainda que
desrespeitando a vida real, sobrevivem por servirem para dar lastro a processos
politicos e econdmicos ja em curso. O economista no jogo da politica econémica ¢é
quem “faz o meio de campo entre os interesses dos financistas e dos politicos”, pois
através de seu conhecimento técnico, sao produzidos os discursos que legitimam as
agoes politicas. (MORAES; TORRECILLAS, 2013, p.4) [Sem grifos no original]

H4, por sua vez, estudiosos do Direito que enveredam por uma consideracdo mais
equilibrada da relagdo entre este e a economia. Bruno Meyerhof Salama propde duas
premissas, a primeira delas ¢ a justica ndo se submete a eficiéncia. Apds desenvolver
consideragdes criticas ao primado da eficiéncia, tal como ja foi exposto nos paragrafos acima,
o autor conclui que ndo ¢ possivel afirmar que eficiéncia signifique justica, e sustenta que a
eficiéncia deve ser apenas um ponto a se levar em consideragdo no exame da justica. A
segunda premissa: o justo, no meio juridico, se beneficia das discussdes sobre as
consequéncias das decisdes juridicas. A economia fornece ferramentas para se pensar as
consequéncias. Enquanto a economia sempre se preocupa com as consequéncias, o Direito
nem sempre o faz, apesar de se beneficiar delas para defini¢dao do justo, visto que o Estado de
Bem-Estar Social e a Administracdo por resultados se preocupa com as consequéncias sociais
do Direito e das acdes estatais. Mas estas consequéncias o Direito, sozinho, dentro de si
mesmo, ndo consegue desvendar. Sdo necessarios outros campos do saber para explicar

fendmenos decorrentes de uma sociedade cada vez mais complexa (BRASIL, 2010).
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Resta a pergunta: quando caberia as teorias econdomicas para a complementariedade do
conhecimento juridico poderiam ser utilizadas? Ha fatores na realidade que sdo
matematicamente mensuraveis, ¢ para estes fatores, a analise econdmica matematica seria util
(LUPERI, 2012, p.74). Nao obstante, ha fatores sociais que ndo sdo mensuraveis
matematicamente, ¢ a ciéncia econdmica, tal como tem se mostrado hoje, ndo seria
interessante fonte de solugdo para as problematicas. Talvez no futuro, com o surgimento de
novos paradigmas econdmicos, como resultado das criticas ja existentes dentro daquele
campo cientifico, paradigmas que atentem para fatores sociais, a economia se aproxime do
direito com mais coeréncia. No momento, entretanto, verifica-se que a utilizacao desta area do
conhecimento deve ser cautelosa por parte dos estudiosos da ci€éncia do direito.

Portanto, a discussdo sobre eventual efici€ncia/ineficiéncia, no campo do direito
fundamental a saude (e de qualquer outro direito fundamental), ndo deve subsistir como
argumentagdo contraria ou restritiva a justiciabilidade do mesmo. Ponderando-se a
preocupacdo com a atividade administrativa promovedora do direito, deve-se buscar novos
horizontes de solugdo para as limitagdes atuais do poder judiciario'?; mas considerar o atual
posicionamento e atuacdo do judiciario como obstaculo da concretizagdo do direito a saude,
por interferir em macro justica da conjuntura €, no minimo, uma leitura simplista da realidade

brasileira'>.

12 Como a criagdo de equipes técnicas de assessoramento ou uma vara da Saude, como foi discutido no recente
Forum da Associa¢do Paulista de Medicina: Judicializagdo da Saude em agosto de 2013. As varas de saude
seriam “especializadas em processar e julgar agdes judiciais que tenham como tema de fundo o direito a satde
sdo necessarias ndo apenas por uma questdo humana, mas também em razdo de organizacdo judiciaria. Na
década de 1930, um dos maiores problemas do Brasil eram as fraudes eleitorais. A resposta do Estado veio com a
criagdo da Justica Eleitoral em 1932. Quando a violéncia doméstica atingiu niveis alarmantes e se tornou uma
questdo de politica publica, foi aprovada a Lei 11.340/06, chamada de Lei Maria da Penha, e criadas varas
especializadas para o julgamento dos crimes cometidos por violéncia doméstica”. O conselheiro Ney Freitas
concorda com a avaliagdo, mas atendeu ao pedido apenas em parte: "Varas especializadas ou semiespecializadas
teriam algumas vantagens como a formagdo de cadmara técnica de apoio, alinhamento com féruns de saude,
captagdo de magistrados sobre o tema", disse. A especializagdo, segundo ele, é apenas uma das alternativas para
o problema. (...)” (HAIDAR, 2013).

13 Em 2016, o CNJ e o Ministério da Saide comegaram a se reunir para propor a¢des conjuntas que tentem
diminuir a judicializagdo da satde. Dentre as propostas estdo a ampliacdo dos Nucleos de Apoio Técnico do
Poder Judiciario (NATS), que oferecem, ao judicidrio, informagdes relevantes para a tomada de decisoes. A ideia
¢ que os NATs existam em todos os tribunais estaduais e regionais. Os magistrados teriam a liberdade de
escolher se utilizariam, ou ndo, o parecer técnico (CNJ, 2016). Outra visdo sobre a iniciativa pode ser a de se
tentar criminalizar a pratica dos pacientes cobrarem, na justica, o seu direito a satude, o que, definitivamente, ndo
¢ o caminho. Quando varias a¢des por um medicamento comegam a aparecer, o Governo, para evitar a compra
individual e, portanto, por valor mais elevado, apressasse-se em incluir o remédio na lista dos obrigatorios, para
que o remédio possa ser comprado em larga escala e preco reduzido. E o que aconteceu, por exemplo, com os
medicamentos dispensados para AIDS e hepatite.
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A utilizagdo do conceito de eficiéncia, tal como tratado na economia atual, ¢ proposto
pela teoria da reserva do possivel e pela AED para a analise da concretizagcdo dos direitos
fundamentais, ndo ¢ o melhor raciocinio para a solu¢do da tensdo entre a macro e a micro
justicas, por apresentar uma cegueira que ¢ intrinseca a matematizagcao de fendmenos sociais,

e ndo ser parametro plenamente aplicavel ao conceito de justica.

CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, que se materializou no Brasil com a
Constituigao de 1988, traz consigo a possibilidade da concretizacdo de direitos humanos
recentemente reconhecidos, tarefa que ndo esta apartada de dificuldades. Dentre os
empecilhos, elegeu-se, dentro da conjuntura da efetividade dos direitos sociais, a atuacdo do
poder judicidrio brasileiro a respeito da concretizacdo do direito a satde, tendo por foco a
maior demanda observada até entdo: a prestacao de medicamentos pelo Estado. As discussdes
tedricas, praticas e populares sdo intensas e as proposicoes encontradas foram as seguintes.

A teoria da reserva do possivel amplamente difundida no Direito brasileiro deve ser
cuidadosamente trabalhada, sob risco de preconizar conceitos ideologicos sem
correspondéncia com o texto constitucional. Do conceito de reserva do possivel, ¢ possivel
extrair duas subdivisdes: a reserva do possivel juridica e a reserva do possivel fatica.

A reserva do possivel juridica mostrou-se incapaz de subsistir enquanto Obice a
concretizagdo dos direitos fundamentais pelo poder judiciario. As escolhas politicas tém se
mostrado reiteradamente contrarias a concretizacao real destes direitos, alocando recursos
prioritariamente para outras areas ndo fundamentais. Desta forma, uma decisdo judicial que
implique na inobservincia de um orcamento inconstitucional se revela legitima na
preservacdo de um dos fundamentos do estado brasileiro que ¢ a dignidade da pessoa humana,
através da garantia dos direitos relacionados a este axioma. Nao obstante, visualizou-se que
dessa eficdcia imediata decorrem duas questdes operacionais que devem ser solucionadas.

A primeira diz respeito a existéncia de orcamento disponivel. Apesar da afirmacgao,
tratada no ambito da reserva do possivel fatica, de que o poder judiciario estaria interferindo
nas atividades administrativas, e sendo responsavel por uma injustica a nivel macro na
realizagdo do direito a saude, devido ao suposto desperdicio que ocorre na alocagdo de

recursos para um individuo em detrimento de muitos, observa-se que esta ¢ uma visdo
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simplista da realidade brasileira.

Considerando o conceito de eficiéncia alocativa, foi possivel constatar que ele ¢
insuficiente para a discussdo sobre a macro justica neste tema, uma vez que ignora fatores
sociais como a alocagdo de recursos para setores ndo fundamentais; interferéncias de
interesses privados na definicdo de politicas, dentre elas, as tributarias; problemas de
representatividade nas instancias de deliberacdo, dentre outros, que operam significativamente
para a ocorréncia da injustica a nivel macro. Responsabilizar o poder judiciario pela
inoperancia das politicas de satide ¢ apenas mais uma forma de se negar a concretizacdo de
um direito por demais preterido. Prescinde-se do direito a satide nas instancias politicas
federais e estaduais, e quando a necessidade social ignorada chega ao poder judiciario, a titulo
de clara exposi¢ao da negligéncia estatal, a reserva do possivel aparece como novo discurso
apaziguador dos animos, na frequente alegagdo da auséncia de recursos. Ora, os recursos
existem, apenas ndo estdo empregados onde deveriam estar. A auséncia de recursos para a
saude nao ¢ uma fatalidade. Sao escolhas politicas, realizadas reiteradamente, em detrimento
deste direito, que ocasionam a atual conjuntura negativa que se encontra o sistema de satde
publica brasileiro. O Brasil ndo dispde de recursos escassos, mas de recursos finitos, escassas
sdao as destinagdes, determinadas em ambito politico, a saude, direito humano fundamental
imprescindivel para a garantia do direito a vida.

Devido a estas escolhas politicas superiores, todos os envolvidos na relagdo da
justiciabilidade tem sido responsabilizado por um problema ao qual ndo deram causa. O
magistrado, o gestor publico, o demandante da prestacdo individual. O magistrado atua
plenamente dentro do desenho institucional ao qual pertence, na busca pela maxima eficacia
do direito a saude. O gestor publico da saide, em especial o municipal, se desdobra para
melhor atender a populagdo com os recursos, estes sim, escassos, que lhe sdo destinados para
a assisténcia a este direito. A municipalizagdo da saitde trouxe a possibilidade de melhor
gestdo das necessidades locais, mas ndo implicou em aumento de recursos ou capacitagdo -
em todas as areas - dos municipios. Desta forma, o poder municipal efetivamente atua com
um orcamento pequeno, enquanto grandes volumes financeiros sdo destinados, como ja
salientado, a atividades ndo essenciais. O demandante da presta¢do, por sua vez, tem uma
necessidade, a qual o Estado se comprometeu a suprir, quando escolheu, na sua Constituigao,
implementar o sistema de saude com as caracteristicas de seguridade social. Nao ¢ um sistema

residual, mas carrega para si a principal responsabilidade com o atendimento a satde da
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populagdo, e esta responsabilidade se alarga quando ¢ considerado o nivel de desigualdade
existente hoje no pais. Quando o Estado ndo cumpre este compromisso, devido a
discricionariedades politicas momentaneas, as demandas judiciais aparecem, ¢ ndo hd nada
mais legitimo.

Constatou-se que a reserva do possivel fatica se mostra falaciosa no pais com a 9°
maior economia mundial, sendo necessario que os recursos existentes e disponiveis sejam
destinados prioritariamente a concretizacdo dos direitos humanos consagrados na
Constitui¢ao.

A segunda questdo operacional a ser enfrentada acerca da imediata eficacia do direito
a saude, ¢ a capacidade do juiz de decidir casos concretos. A justiciabilidade ¢ uma premissa,
mas a tutela do direito a satide deve ser corretamente apreciada, ou ndo haveria razdo para o
processo judicial. Como em qualquer outra area juridica, nem todas as demandas sdo passiveis
de deferimento. Nao pela auséncia de recursos or¢amentarios, mas pela auséncia de justeza no
caso concreto. Como qualquer outra area do Direito que demande conhecimento ndo juridico
(tome-se por exemplos, a faléncia ou o direito ambiental), ¢ necessdrio que haja um
assessoramento ao magistrado para que decida de maneira lucida. Assim também ¢ para o
direito a satide. E urgente o aparelhamento estatal para apreciacio das demandas em saude,
nao s6 em medicamentos, para que a atuacdo jurisdicional ndo seja lugar de decisdes
inadequadas, por vezes esdruxulas, e ineficazes, como se tem relatado.

Apesar desta falha a ser superada, as demandas judiciais mostram-se como um dos
possiveis meios de expressao de setores nao ouvidos da sociedade, e representam uma forma
de pressdo politica para a iniciativa publica em setores sociais negligenciados. Como ¢
notorio, assim ocorreu com as demandas judiciais de vagas em leitos disponiveis em
Unidades de Tratamento Intensivo, que resultaram em aumento da quantidade de leitos
disponiveis por todo o pais, e com as demandas para medicamentos e tratamentos para a
AIDS, que, lado a lado com as outras manifestagdes politicas provenientes de movimentos
sociais, teve por consequéncia a implementacdo do Programa Nacional de Doengas
Sexualmente Transmissiveis e AIDS, considerado exemplo mundial.

Conclui-se que o direito a saude ¢ justiciavel frente ao Estado, devendo ser tutelado na
maior escala possivel, dentro dos critérios de justeza que s@o necessarios em qualquer ramo
juridico, de forma a conferir maior eficicia a este direito imprescindivel a valorizagdo da vida.

No contexto contemporaneo de compreensdo da democracia, as demandas judiciais, no caso
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do direito a saude, se mostram como mais uma frente de pressao social e politica com fins a

concretizagdo deste direito humano na peculiar conjuntura da realidade brasileira.
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