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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito ocorreu em Goiania entre os dias 19 e 21 de junho de 2019, sob o
tema: “ Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento inclusivo”.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabal ho temati cos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direito, economia e desenvolvimento
econdmico sustentavel |, Coordenado pelos professores Jonathan Barros Vita, Everton Das
Neves Goncalves e Estefania Naiara Da Silva Lino, vez que o referido GT foi palco de
proficuas discussdes decorrentes dos trabalhos apresentados, os quais sdo publicados na
presente obra.

O desenvolvimento econémico sustentavel, estudado no plano do direito e da economia hoje
vem ganhando espaco importante nas discussdes académicas, o que vem se refletindo no
volume e qualidade de trabalhos apresentados, colocando esses ramos didaticamente
auténomos do direito em posicdo de destague nas discussdes contemporaneas, vez que
afetam fortemente os cidad@os.

Tendo como pano de fundo esses ramos didaticamente autdbnomos do direito, foi possivel
agrupar os 20 trabal hos apresentados em alguns grupos, 0s quais se seguem:

» Andlise econdmicado direito e direitos humanos, sendo uma mistura de trabalhos tedricos e
préticos (artigos 1-4);

» Empresa e sustentabilidade, denotando varias facetas necessérias as empresas no contexto
da modernidade (artigos 5-8);



* Temas relacionados com o meio ambiente de forma mais ampla (artigos 9-13);
* Urbanismo e sustentabilidade, com temas tedrico-praticos (artigos 14-15);

» Andlise econbémica e direito a salde (16-17); e

» Temas internacionais ligados a sustentabilidade (artigos 18-20).

E apartir do roteiro firmado, que teoria e prética se encontram tendo como pano de fundo a
sustentabilidade, perfazendo uma publicacéo que se imagina que sera de grande valia, dada a
gualidade dos artigos, para a promocéo e 0 incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se aos leitores um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicéo de um
Grupo de trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como
resultado de pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacéo Stricto
Sensu de nosso pais.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncgalves — Universidade Federal de Santa Catarina

Profa. Dra. EstefaniaNaiara Da SilvaLino — Universidade de Rio Verde

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ATIVISMO JUDICIAL E A EFICACIA SOCIAL E ECONOMICA DE POLITICAS
PUBLICASVOLTADASA SAUDE.

JUDICIAL ACTIVISM AND THE SOCIAL AND ECONOMIC EFFECTIVENESS
OF PUBLIC POLICIESBACK TOHEALTH.

Fernanda Rodrigues PiresDe Moraes1

Resumo

O artigo chama a atengdo para “Ativismo Judicial e a Eficacia Social e Econbémica de
Politicas Publicas Voltadas a Salde”, estudo que serd realizado por meio da andlise dos
diversos dispositivos constitucionais, da legislagdo, da teoria constitucional contemporénea e
da Andlise Econdbmicado Direito.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Andlise econdmicado direito, Saide, Politicas publicas,
Externalidades

Abstract/Resumen/Résumeé

The article calls attention to "Judicial Activism and the Social and Economic Efficiency of
Public Policies for Health", a study that will be carried out through the analysis of the various
congtitutional provisions, legislation, contemporary constitutional theory and Economic
Analysisof Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicia activism, Economic analysis of law, Cheers,
Public policy, Externalities

1 Doutoranda em Direito. Mestraem Direito, Relacfes I nternacionais e Desenvolvimento. Assistente de
Gabinete de Desembargador. Professora do curso de Direito.
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1. INTRODUCAO

O estudo do Tema “Ativismo Judicial e a Eficacia Social e Econdmica de Politicas
Publicas Voltadas a Saude”, serd realizado por meio da analise dos diversos dispositivos
constitucionais, da legislagdo, da teoria constitucional contemporénea e da Analise Econdmica
do Direito. Sera investigado se o ativismo judicial em desenvolvimento no Brasil decorre do
nosso ordenamento juridico e quais sdo seus limites, para isso serdo examinadas as prescri¢oes
constitucionais e a evolucgdo da teoria constitucional nas ultimas décadas. Como contraponto,
ferramenta de equilibrio e ponderagdo contaremos com o apoio das discussfes da Analise
Econdmica do Direito.

O tema foi escolhido diante da inquietacdo em face da inefetividade dos direitos
fundamentais expressos na Magna Carta, em razdo da falta de atuacdo do Poder Executivo,
dando aquele documento juridico superior um carater de mero enunciador de dispositivos
indcuos, desconexos da realidade e das necessidades sociais. Tal auséncia de atuagdo, no
entanto, ndo tem impedido a jurisprudéncia, com amparo nos principios constitucionais e
normas gerais, em alguns casos, dar a devida eficacia social aos comandos constitucionais.

Por outro lado, inimeras criticas sdo tecidas ao ativismo judicial, como a alegada
violacdo do principio republicano, a independéncia e separacdo dos poderes, a democracia, 0
risco de politizacdo da justica; e os relativos a quais seriam os limites desta atuacdo. Quanto a
este aspecto, em razdo do temor de se criar um superpoder e dos efeitos econémicos das
decisdes, que podem afetar a prestacdo de outros servicos publicos. Com efeito, também é
preocupacdo central estabelecer com base nas prescri¢gbes constitucionais, quais seriam 0S
limites do ativismo judicial na efetivacdo do direito fundamental a salde, através do exame da
capacidade institucional do Judiciario e os efeitos sistémicos de suas decisdes.

Para tanto, utilizaremos da ferramenta da Andlise Econdmica do Direito,
envolvendo o conceito de racionalidade limitada, a limitagdo informacional dos operadores de
direito, e o principio da eficiéncia, o qual se relaciona com a implementacdo de recursos
escassos visando & obtencdo de solucBes de maior eficiéncia econémica e social. A
interpretagdo ampla do direito & saude, destituida da necessaria observancia dos limites
decorrentes de sua individualizacdo, importa tratamento desigual, impondo ao Poder Publico o
onus de prover tratamentos individuais de custos superiores ao que o sistema é capaz de

fornecer comprometendo a eficacia social e econémica de politicas publicas voltadas a saude.
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1.1 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

No Brasil, a eficacia dos direitos fundamentais esta ligada ao exame do controle das
politicas publicas pelo Judiciario. O debate gira em torno de sua legitimidade democrética para
interferir na atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo na escolha das politicas publicas a
serem desenvolvidas por meio da Analise Econémica do Direito.

Os Direitos Fundamentais antecedem a ideia de constitucionalismo, que de acordo com
Alexandre de Moraes "[...] tdo somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo
de direitos humanos em um documento escrito, derivado diretamente da soberana vontade
popular.” (MORAES, 2011, p. 2-13). A Constituicdo consiste na positivacdo dos Direitos
Fundamentais no ambito dos Estados. Para Fiuza, a principal finalidade da Constituicdo € a
garantia dos direitos individuais "[...], pois sdo os individuos que, unidos em soberania
nacional, formam um Estado, cujos 6rgaos de poder, entdo, sdo estruturados.” (1991, p. 48).

A constitucionalizacao surgiu dos movimentos sociais que levaram a institucionalizacéo
dos Direitos Fundamentais. Os pioneiros no reconhecimento dos Direitos Fundamentais foram
os Estados Unidos, inserindo-os na sua Constituicdo. Do mesmo modo, a Revolucdo Francesa
culminou no art. 16 de sua Declaragéo, que estabelece que "qualquer sociedade em que nao
esteja a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem
Constitui¢do." (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789).

Para a concepcéo antiga de Constituicdo, esta refletia tdo somente a estrutura social, ndo
significava um ato de vontade do povo. Assim, nesta época, a Constituicdo possuia sentido
unicamente institucional, que apenas legitimava a atuacao do Estado. Por outro lado, a moderna
Constituicao ou "Constituicdo material”, designacdo dada pela doutrina, passa a ser um ato de
vontade politica de um povo, significando grandes mudancas nos ideais politicos.

Em seguida, o constitucionalismo assume a funcdo de regular as atividades dos
governantes e as suas relagcdes com os governados, e protegé-los contra as ingeréncias e abusos
do Estado, assim: "Em vez de os individuos estarem a mercé do soberano, eles agora possuem
direitos contra ele, imprescritiveis e inviolaveis." (MIRANDA, 2002, p. 326).

Da nocéo de Constituicdo material e a sua importancia para os direitos individuais, sente-
se a imprescindibilidade de consolida-la por meio da sua insercdo em um documento solene,
que para Kelsen € "[...] um conjunto de normas juridicas que pode ser modificado apenas com
a observancia de prescri¢des especiais cujo propdésito é tornar mais dificil a modificacao
dessas normas™ (KELSEN, 1998, p. 182), designada de Constituigdo formal.

Assim, as Magnas Cartas no modo como hodiernamente sdo conhecidas, sdo um reflexo

da positivacdo dos Direitos Fundamentais, que levou a rigidez e supremacia constitucional que
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predominam no Estado de Direito. Com efeito, a definicdo dos direitos fundamentais esta
associada a evolucdo da sociedade, o que culminou num acréscimo nas tutelas pretendidas e,
consequentemente, possibilitou o surgimento continuo de novos direitos.

Os Direitos Fundamentais classicos eram satisfeitos por meio de uma mera conduta
omissiva por parte do Estado. Entretanto, com o desenvolvimento da sociedade, tal
comportamento negativo do Estado se revelou insuficiente para o atendimento das novas
exigéncias que surgiam diante de novos direitos. Por conseguinte, tais direitos passaram a
reclamar atitudes positivas do Estado. De acordo com Paulo Bonavides, o lema da Revolugédo
Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) “anunciou” a ordem histérica da gradativa
institucionalizacdo dos Direitos Fundamentais, que culminou na sua divisdo em trés geragoes
(ou dimensbes), sucessivamente: direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade.

Os direitos de primeira geracdo (ou dimensao) sdo os direitos da liberdade, e foram os
primeiros consagrados nas constitui¢des. Trata-se dos direitos civis e politicos, tém como titular
o individuo e sdo direitos de resisténcia contra o Poder Publico. Tais direitos dependem da
necessaria separacdo entre Estado e Sociedade, em que esta exige daguele apenas a nédo
interferéncia na liberdade dos individuos (tutela negativa).

Ja os direitos da segunda geracdo (ou dimensdo) sdo os sociais, culturais e econdmicos.
Tais direitos surgiram com o Estado social, s&o entendidos como direitos da coletividade e
advieram do principio da igualdade. Para a sua concretizacdo exigem prestacfes por parte do
Estado (atitudes positivas). Neste aspecto, a Constituicdo brasileira, no seu art. 5°, § 1°,
assegurou a auto aplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

Para Noberto Bobbio (BOBBIO, 1992, p. 5-19), os direitos de segunda geracdo sao
direitos de liberdade "por meio™ do Estado, ou seja, € através deste que os individuos poderdo
obter a sua satisfacdo. Na Lei Maior, os citados direitos estdo no capitulo designado "Dos
Diretos Sociais"”, em que constam varios Direitos Fundamentais, dentre eles os direitos a
educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer e a seguranca. (CF, art. 6°, caput).

Nesta perspectiva, os Direitos Fundamentais receberam um novo conceito, e passaram a
ser objetivados. Assim, Paulo Bonavides ministra que o Estado passou a ter a obrigagéo de criar
pressupostos faticos para a efetiva realizagcdo dos direitos, imprescindiveis ao pleno exercicio
da liberdade, sobre os quais o individuo € destituido de poder (BONAVIDES, 2002, p. 521).
Dada a constatacdo da mera formalidade dos direitos de primeira geragéo e de que seus preceitos
de fato ndo se estendiam a todos, se verificou a necessidade de atribuir ao Estado a funcéo de
efetivar direitos por meio de prestagdes (tutela positiva).

Na sequéncia, com base na fraternidade surgem os Direitos Fundamentais de terceira

geracdo (ou dimenséo), os direitos difusos (referem-se a um nimero indeterminado de pessoas),
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que objetivam a prote¢do do ser humano, e ndo somente do individuo ou do Estado em nome
da coletividade. Neste aspecto, Sarlet pondera: "[...] trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos.” (SARLET, 1998, p. 50).

Os direitos de terceira geracao sdo apontados como sendo: o direito ao desenvolvimento,
a paz, ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e
o direito de comunicacdo. Embora, possam surgir outros direitos dessa espécie, com a
universalizacdo desses direitos. Entretanto, a maior parte desses direitos sdo encontrados apenas
em Tratados e outros documentos transnacionais.

Atualmente vem sendo admitida a existéncia de uma quarta geracdo (ou dimensao) de
Direitos Fundamentais, como resultado de uma globalizacdo econémica neoliberal e de uma
paulatina dissolucdo do Estado Nacional por meio da perda de sua soberania. Sdo eles 0s
direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo. Em que pese essas consideracdes, no que
tange especialmente aos direitos fundamentais sociais, estes ainda suscitam debates no Brasil
em torno da sua eficacia e efetividade, em razdo da insuficiéncia e ineficiéncia dos instrumentos
juridicos existentes para lhes permitir uma integral concretizagéo.

Como demonstrado, ao longo da Historia houve uma evolucao substancial da nog¢ao de
Estado, Justica e Democracia, que passaram a estar associados a expressao “social”, entretanto,
para alguns, em razdo da referida dificuldade de se obter uma plena realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, a ligagdo entre as expressoes seja considerada uma “armadilha

semantica”. Em sentido oposto a este entendimento, Ingo Wolfgang Sarlet destaca:

A evolucdo do assim chamado Estado Liberal para o Estado Social de Direito (apenas o
segundo seria uma “armadilha” ou “bobagem seméntica”?) certamente representou para a
humanidade bem mais do que um mero capricho semantico. Da mesma forma, haveriamos
de reconhecer que todos os ilustres juristas, economistas, socidlogos, politicos e filoséficos
que fizeram e ainda fazem largo uso destas expressdes (de Marx, Lassale a Tony Blair,
Bobbio, Gomes Canotilho e, entre nds, Paulo Bonavides), nada mais foram ou sdo do que
“bobos” ou, na melhor das hipdteses, vitimas “das armadilhas semanticas” criadas pela fértil
imagina¢do humana ao longo dos tempos (SARLET, 2001).

Ao definir Estado Social de Direito, dentre outros aspectos nele compreendidos, o autor
afirma: “/...] se trata de um Estado de Direito voltado a consecu¢do da justica social”.
Contudo, atualmente, vivenciamos uma crise do Estado Social de Direito, como efeito da “/.../
da globalizagdo economica e da afirmag¢do do pensamento neoliberal [...] ’; € aquela crise, via
de consequéncia, “/...] atua como impulso e agravamento da crise dos demais direitos”
(SARLET, 2001). Em sintese, a crise do Estado Social de Direito pode ser considerada a
propulsora da crise dos demais direitos ou no seu agravamento, vez que representa uma
degradacao mais ampla dos sentimentos de solidariedade e fraternidade, que se espalha nos

diversos setores da sociedade, incentivada pela politica capitalista selvagem.
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Nesta esteira de raciocinio, “A eficdacia (juridica e social) dos direitos fundamentais
sociais devera ser objeto de permanente otimizagdo [...] ” (SARLET, 2001), por significar a
plena realizacao da dignidade humana, compreendendo intimeros outros direitos fundamentais
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana. Neste contexto, hd uma interligacao entre as
defini¢cdes de direitos fundamentais, politica publicas e ativismo judicial. “Logo as politicas
publicas surgem como instrumento de atuacdo do Estado na efetivacdo dos direitos
fundamentais, indo além desse objetivo e resultando na diminui¢ao das desigualdades e na
inserc¢ao social da populagdo como um todo”. (SLONIAK, 2014).

Diante das dificuldades de se implementar as politicas publicas, o Judiciario ¢
constantemente chamado a socorrer os individuos como guardido do cumprimento das
demandas sociais. A esse fenomeno deu-se o nome judicializagdo. Nessa tarefa, ao Judiciario
se apresentam duas posturas distintas e alternativas, a de “garantista” ou de “ativista”, sendo
aquela mais conservadora e limitada; e a Gltima, mais avancada, criativa e consciente de que
suas decisdes deverdo cumprir os comandos constitucionais, ainda que ndo disponha da

autorizacao legislativa. Neste sentido, Luis Roberto Barroso ministra:

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicao; (iii) a imposicéo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente
em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2008).

Assim, a discusséo a respeito do referido dualismo, juiz “garantista” ou “ativista”, entrou
nas discussdes do meio académico brasileiro nas ultimas décadas, e fez surgir defesas fervoras
a respeito de uma e outra conduta, embora em outros paises, ha um bom tempo, tal embate ja
fora travado, como é o caso da Alemanha. Entretanto, a analise que seré feita vai além do citado
dualismo. Pretende-se investigar se o ativismo judicial em desenvolvimento no Brasil na
efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial na area da salde, € ou ndo uma construgdo
do nosso ordenamento juridico, e seus limites e consequéncias.

A analise evolutiva dos direitos fundamentais desenvolvida pela teoria constitucional
aponta para uma transformacéo das no¢Ges de Constituicdo, democracia, Estado e das funcdes
dos seus poderes. O Direito, e mais amplamente a Justica, ndo mais se conformam com o
formalismo rigido, discursos e dispositivos juridicos in6cuos, destituidos de alcance social. E

um caminho que ndo admite retrocessos e representa o progresso cientifico do direito.
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Com efeito, o Direito constitucional contemporéneo cada vez mais reforga o papel social
das constituicdes democréticas republicanas, documento composto por principios e regras
dotados de carater normativo, fonte de inspiracdo e condicionador de todo o ordenamento

juridico infraconstitucional.

1.2 DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Por meio da doutrina constitucional contemporanea e de uma interpretacdo que confira
unidade a Constituicdo Federal e a “vontade” do Poder Legislativo na sua tarefa de legislador
ordinario, de regulamentador da Magna Carta e produtor de emendas constitucionais, que serdo
encontradas as respostas para a legitimidade democratica do juiz ativista. Neste aspecto, o Poder
Constituinte ao estabelecer preceitos abertos, tais como o0s principios fundamentais
constitucionais da dignidade humana (art. 1°, 111, CF) e o pluralismo politico (art. 1°, V, CF);
criar as simulas vinculantes, que vinculam o Poder Executivo (art. 102, 8§2° da CF); a
repercussdo geral (art. 102, 83°, da CF) etc., autorizam o ativismo judicial.

Ademais, os diversos direitos e garantias previstos na Lei Maior, como o mandado de
injuncdo (art. 102, q, da CF), a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102,
81°, da CF), agéo de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°, da CF) os direitos e
garantias individuais arrolados como clausula pétrea (art. 60, 84° da CF), a exigéncia de
harmonia e controle matuos entre os poderes (art. 2°, CF), o controle de constitucionalidade das
emendas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, etc., reforcam essa afirmativa. Pela
revisdo da cléssica teoria da separacdo dos poderes para uma que permita a colaboracgdo entre

0s poderes, e através do desempenho de func¢des atipicas, as ponderagdes abaixo:

Isso indica, inevitavelmente, que a doutrina cléssica da separacdo de Poderes deve ser
submetida a uma revisdo teorica para melhor ajusta-la as novas tendéncias e exigéncias do
sistema juridico, sobretudo em razdo de certas mudancas paradigméticas de que os
fendmenos juridicos tém-se ressentido. A doutrina da separacdo de Poderes, concebida como
uma divisdo rigida entre as fungdes estatais, ndo se coaduna com o contemporaneo Estado
Constitucional Social e Democréatico de Direito. Assim, o principio da separacdo de Poderes
deve ser compreendido como um meio a proporcionar, tanto quanto possivel, ndo uma
separacdo rigida de fungdes, mas, sim, uma coordenagdo, colaboracdo ou um entrosamento
entre as distintas funcGes estatais, numa relagdo de interdependéncia, de modo a permitir que
cada Poder, ao lado de suas fungdes tipicas ou principais, correspondentes a sua natureza,
possa, em carater secundario, colaborar com os demais, ou desempenhar fungdes que,
teoricamente, ndo pertencem ao seu &mbito de competéncia, mas ao de outro Poder, desde
que, para tanto, ndo seja sacrificado o seu nlcleo essencial. (TEIXEIRA, 1991, p.585).

Outro fator a ser considerado, reside no principio constitucional da inafastabilidade de

controle judicial, que inevitavelmente impde uma conduta ativa do Poder Judiciario na
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efetivacéo dos direitos fundamentais em face da auséncia arbitraria de atuacéo do Estado. Neste

aspecto, Ministro Celso de Mello ministra que:

A regra inscrita no art. 5°, inciso XXXV, da Lei Fundamental, garantidora do direito ao
processo e a tutela jurisdicional, constitui o paragrafo régio do Estado Democratico de
Direito, pois, onde inexista a possibilidade de amparo jurisdicional, havera, sempre, a
realidade opressiva e intoleravel do arbitrio do Estado ou dos excessos dos particulares,
quando transgridam, injustamente, os direitos de qualquer pessoa (STF. Rcl 6534 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2008, DJe-197
DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-01 PP-00160 RTJ VOL-
00206-03 PP-01036 RT v. 98, n. 879, 2009, p. 162-170 RF v. 104, n. 400, 2008, p. 360-370).

Além disso, o art. 5% inciso XXXV, da CF, nos autoriza a elencar como destinatario
daquela disposicdo ndo apenas o legislador, mas também o juiz, vez que € ele o condutor do
processo. Por conseguinte, sendo o acesso ao Judiciario um direito fundamental do individuo,
logicamente a atuacdo magistrados foi dado valor substancial pelo Poder Constituinte. Em
relacdo aos dispositivos infraconstitucionais que ampliam os poderes dos juizes, é exemplo a
Lei n® 13.105/2015, que instituiu o novo Cddigo de Processo Civil, ao prever possibilidade de
adaptacdo pelo juiz do rito as particularidades da causa em dois aspectos: quanto aos prazos
(ampliar) e alterar a ordem da producéo de provas (ativismo processual).

De outro lado, a teoria da interpretagdo do direito de Dworkin oferece respostas as
indagacdes ao tedricas sobre 0 assunto, vez que expde um método de aplicacdo dos principios
e valores mais fundamentais na decisao juridica, de maneira a legitimar a atividade do Judiciario
e satisfazer o anseio comunitario por justica e igualdade de tratamento. Neste sentido, Dworkin
afirma que ainda que ndo exista nenhuma regra legislada, ““/.../ o juiz continua tendo o dever,
mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais séo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente ”. (2006, p. 127).

Na obra “Juizes Legisladores?” Mauro Cappelletti afirma que mesmo no caso de 0 juiz
assumir em suas decisbes a atividade criativa, a fungdo jurisdicional ainda assim n&o
corresponderia a legislativa, nem violaria as funces do Poder Legislativo. O autor entente que
0s juizes estdo necessariamente condicionados a serem criadores do Direito. (CAPPELLETTI,

1995). Neste aspecto, Luis Carlos Cancellier de Olivo elucida:

[...] eles s&o chamados a esclarecer, integrar, plasmar e transformar e ndo raro a criar ex novo
Direito. Isto ndo significa, porém, que sejam legisladores. Para ele, é importante diferenciar
0 processo legislativo do processo jurisdicional, principalmente por este Gltimo envolver o
contraditorio entre as partes, 0 que ndo ocorre no processo legislativo. Entretanto, reconhece
que os tribunais podem operar com competéncia legislativa, ao invés de judiciaria, quando
exercem o poder de emanar diretivas gerais em tema de interpretacéo, vinculantes para os
tribunais inferiores e emitidas sem qualquer conexdo com determinado caso em concreto,
quando assumem eficacia vinculante erga omnes. (OLIVO, 200, p.89).
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Por fim, quanto aos limites do ativismo na efetivagcdo dos direitos fundamentais, estes
estariam na capacidade institucional do Judiciério e nos efeitos sistémicos de suas decisdes
(BARROSO, 2008, p.15-16), no minimo existencial (SARLET, 2003), na “reserva do possivel”
(SARLET, 2003), desde que neste caso, as situacdes em que a realizacdo de uma prestacédo pelo
Estado ndo é possivel por comprovada auséncia de recursos, o que difere daquelas em que a
falta decorre de sua alocacdo em desconformidade com a Constituicao.

1.3 DOS LIMITES

Em busca de limites para o ativismo judicial a reserva do possivel costuma ser utilizada
como limitacdo ao Poder Judiciario. (GRINOVER, 2011. p. 149). Contudo, na hipétese dos
Poderes Executivo e Legislativo, ndo promoverem as condutas necessarias para 0 rearranjo
financeiro do Estado, a fim de que seus objetivos fundamentais possam ser alcangados, cabera
ao Judiciario intervir nas respectivas politicas publica (CANELA JUNIOR, p. 225-236). Tal
intervencdo do Judiciario deve realizar-se de forma razoavel e proporcional, buscando-se a
garantia do minimo existencial (GRINOVER, 2011. p. 149). Ao apreciar determinada politica
publica, deve analisar todos os elementos que a envolvem, sob pena de invasdo na atividade
politica de governo, o que pode afetar outras tarefas estatais (BUCCI, 2006. p. 23).

A reserva do possivel, no entanto, ndo pode ser analisada subjetivamente por quem nao
visa cumpri-la. A depender das circunstancias, pode ser necessario 0 cumprimento obrigatorio
de uma decisdo, como no caso de remédios para a garantia do direito fundamental a saude.
(FREIRE JUNIOR, 2005. p. 77). No julgamento do Al 734.487-AgR foi mantido o
entendimento de que o direito a satde é indisponivel, impondo ao Estado a criacdo de condicdes
objetivas de efetivo acesso a tal servico. Por conseguinte, é possivel ao Judiciario determinar a
implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionais, sem
que haja ingeréncia no poder discricionario do Poder Executivo?

A decisao, contudo, limita a atuacdo do Judiciario as hipteses em que o poder publico
ndo cumpriu com suas obrigagdes constitucionalmente previstas. Caso contrério, estaria
invadindo nas atribui¢des da Administracdo Publica. Assim, quando o Poder Publico se abstém
de cumprir o dever de realizar politicas publicas previstas na Constitui¢do, viola os direitos

fundamentais, dando permissao a atuacéo do Judiciério.

153 Al 734.487-AgR, Relatora a Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe 20.8.2010. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo de Instrumento. Al 734.487-AgR. Segunda Turma. Agravante: Estado do Parana.
Agravado: Ministério Pablico do Estado do Parand. Relator: Min. Ellen Gracie. Brasilia, 03 de agosto de 2010.
Acesso em: 22 abr. 2014.
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1.4 DA VARIAVEL ECONOMICA

E certo que a variavel econdmica ganha relevancia em sede de ativismo e efetividade de
direitos. Contudo, apesar dela encontrar-se vinculada as condic@es e possibilidades de execugédo
de politicas publicas em defesa e efetivacdo dos direitos sociais, a mesma nao é condi¢do
imutavel, devendo ser vista como condicao a ser constituida previamente pelos atores politicos
e sociais que sao constitucionalmente responsaveis. (LEAL, 2009. p. 97).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n° 410715/SP562, manifestou-se de que a prerrogativa constitucional de
formular e executar politicas publicas reside nos Poderes Legislativo e Executivo, sendo
possivel que o Judiciario, no caso de politicas publicas constitucionais, determine que sejam
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes. Isso significa que é possivel o ativismo
judicial sob a condicao de ficar caracterizada a omissdo ou o descumprimento dos encargos
politicos, comprometendo a eficécia dos direitos sociais. Assim, a atuacdo do Judiciario em
caso de lesdo aos direitos fundamentais ganha respaldo constitucional.

Ademais, de acordo com Ana Paula de Barcellos (2007. p. 2) o “neoconstitucionalismo”
gerou a defesa de um novo paradigma constitucional no Brasil, dando superioridade e
centralidade a Constituicdo, e tendo como efeitos o reconhecimento da forga normativa, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e a nova interpretacdo constitucional. Desse modo, o
ativismo judicial deve pautar-se segundo os interesses em discussdo no caso concreto,
adotando-se a decisdo mais apta ao atingimento dos fins objetivados pela norma, respeitando-
se a Constituicéo e os atributos de cada um dos “poderes” constitucionalmente estabelecidos.

No caso de ato administrativo discricionario, deve o juiz decidir se o0 administrador agiu
segundo a conveniéncia e oportunidade que a lei lhe conferiu. Neste toar, se o administrador
praticou o ato dentro dos limites, tem-se que o ato é compativel com a ordem juridica. Contudo,
caso ele viole o interesse publico ou legalidade, a revisdo judicial se imp&e. Tal “ativismo” deve
ser feito com critérios que Ihe confira racionalidade, considerando a razoabilidade da pretenséo,
0 minimo existencial e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado a fim de tonar
concretas e efetivas as prestacdes que Ihes sdo exigidas.

Assim, deve o0 juiz valer-se dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, de

adotando a melhor decisdo para o caso examinado, sem deixar de observar os direitos

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario. RE-AgR 410715/SP.
Segunda Turma. Agravante: Municipio de Santo Andre. Agravado: Ministério Publico do Estado de Séo Paulo.
Relator: Min. Celso de Melo. Brasilia, 22 de novembro de 2005. Disponivel em: Acesso em: 22 abr. 2014
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constitucionais pleiteados e a clausula da reserva do possivel orcamentério com base nas verbas

publicas disponiveis para a execucao de determinada politica publica.

1.5 POLITICAS PUBLICAS

Na dimensdo material de politica publica, Jodo Martins Tude destaca: “S&o os conteidos
concretos da acao politica, isto é, o resultado material dos chamados programas politicos ou
planos de governo, sdo as resolugdes do Estado para os problemas técnicos e mais imediatos
da sociedade em sua concepgao mais material”. A razdo, portanto, para a implementacéo de
uma politica publica é a resolugdo de um problema coletivamente relevante (SECCHI, 2015,
p.2), por possuir dois elementos considerados imprescindiveis: a intencionalidade publica e a
resposta a um problema publico.

Né&o ha davidas que as politicas publicas demonstram as escolhas do governo para tratar
dos temas tidos como de maior relevancia. Para isso, € essencial conhecer os problemas
rotineiros, indicados pelo meio social e seus participes, para apés inseri-los na agenda do
governo. (OLIVEIRA et al, 2011). Diante disso, a eficacia pratica da politica publica a ser eleita
é cada vez mais objeto de preocupacdo entre os juristas, os levando, obrigatoriamente, a

considera-la no momento da sua escolha. Com esse fim, a AED vem ganhando espago.

2. AANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O desenvolvimento da AED se deu através da agenda do realismo juridico, defensora de
que os estudiosos da lei deveriam ocupar-se de examinar como ela funciona na pratica, fazendo
uso das ciéncias sociais, dentre elas a economia (ROEMER, 2000, p. 10). Tantos os
economistas como os profissionais do direito acreditam nos modelos de conduta. Com a AED,
houve a introducdo de uma teoria mais abstrata de que as normas juridicas séo incentivos para
a acdo, e que as respostas dependem e variam em funcdo dos tipos de incentivos envolvidos
(ROEMER, 2000, p. 20). As suas técnicas analiticas, devidamente utilizadas, permitem ao
jurista avaliar que normas devem reger diferentes areas.

Trata-se da ampliacdo da analise do Direito, com foco na eficiéncia pratica maxima, por
meio da insercdo da teoria econdmica e seus métodos, que sdo aplicados para examinar a lei
(formacdo, estrutura, influéncia, etc.) e as institui¢des juridicas (ROEMER, 2000, p. 6). A AED
ndo se limita, portanto, as questdes de mercado (Adam Smith, precursor), mas também as de

ndo mercado (Jeremy Bentham, pioneiro), em que os individuos s&o maximizadores racionais
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de seus interesses em todos os aspectos da vida. A sancdo penal, por exemplo, é pelo individuo
avaliada com base na severidade e aplicabilidade da norma.

Isso levou a um relevante instrumento de uso das politicas publicas dentro da analise da
lei, jA que “/...] as institui¢des de um pais formam a estrutura de incentivos que recai sobre a
sociedade.”. SA0 “[...] as regras do jogo, tanto formais quanto informais e, também, as suas
caracteristicas de eficdcia. Juntas, definem como o jogo deve ser jogado” (NORTH). Tal
perspectiva leva em consideracdo a interdependéncia entre Direito e Economia, pois como 0s
agentes econdmicos, as demais pessoas reagem a incentivos fornecidos pelo ambiente em que
vivem, que podem ser fornecidos pelo ordenamento juridico. E as instituicdes que
desempenham este papel séo as regras juridicas, os tribunais, dentre outros.

2.1 O ATIVISMO NA CONCESSAO DE MEDICAMENTOS

Para a analise do ativismo judicial, trouxemos o caso da concessao de medicamentos nao
previstos nos protocolos oficiais € os seus efeitos na implementagdo de politicas publicas de
saude pelo Poder Publico. Com esse fim, usaremos da Andlise Economica do Direito,
especialmente do conceito de racionalidade limitada, referente a limitacdo informacional dos
operadores de direito, e do principio da eficiéncia na implementacdo de recursos escassos
visando a solu¢des de maior eficiéncia econdmica ¢ social.

Neste sentido, ponderaremos que a interpretagdo ampla concedida ao direito a saude,
destituida da observancia dos limites decorrentes de sua individualizag¢do, poderd implicar em
tratamento desigual, impondo ao Estado o 6nus de prover tratamentos individuais de custos
superiores ao que o sistema ¢ capaz, trazendo prejuizos a eficdcia social e economica de

politicas publicas de satde.

2.2 TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

A racionalidade humana permite a pessoa analisar, planejar e executar suas atividades e
desejos, pondo-os em pratica. Para isso, o individuo deve ter em mente o que o separa dos bens
e servigos preferidos. Os obstaculos sdo varios, por isso, sdo considerados pelo homem.
(FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale, 2001). Por outro lado, quem decide, sempre
desejara aumentar o que foi alcangado (beneficio marginal), o que leva a um obstaculo/custo
maior (custo marginal). E, sendo o beneficio marginal superior ao custo marginal, o individuo
continuara fazendo modificagdes para aumentar os seus ganhos (COOTER, 2010, p. 45-46).

A maximizagdo dos resultados, portanto, considera ndo apenas os beneficios iniciais
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diante dos custos iniciais com os seus marginas. Os atos racionais estdo ligados ao aumento do
beneficio marginal com custo marginal menor ou a manutengdo dos beneficios iniciais com a
redugdo de seus custos. A Teoria da Escolha Racional defende a ponderagao, isto ¢, a analise
detalhada das vantagens e seus custos na tomada de decisao pelo individuo, o que ¢ essencial
quando da elei¢do de uma politica publica e para entender os efeitos de um ativismo ilimitado

e que ndo leva em consideragdo as consequéncias econdmicas de suas decisoes.

2.3 RACIONALIDADE LIMITADA

A limitacdo da racionalidade decorre da limitacdo da informacdo acessivel aos agentes,
além de “incapacidade de processamento pelo ser humano de toda a informacéo disponivel
sobre determinado assunto”. Para Herbert Simon esta é verificavel no momento em que 0s
agentes pretendem atuar da forma mais racional possivel. Contudo, isso ndo ocorre em razao
dos riscos e incertezas a respeito de determinada transagéo, das informacdes incompletas acerca
do objeto negociado, e da complexidade de informacdes que envolvem a transacao.

Quando se analisa uma decisdo judicial, a racionalidade limitada pressupde as limitaces
de conhecimento dos juizes sobre as implicacdes econdmicas de suas decisdes, ja que ha
limitacOes informacionais e incapacidade geral de seu processamento pelo ser humano. O
julgador, na busca pela justica da decisdo, deve avaliar seus custos face a eficiéncia na alocacao
dos recursos objeto do litigio. Tal ponderacdo, relaciona-se ao consequencialismo que deve
reger a solugéo de certos casos, especialmente quando atingem terceiros. Assim, tem-se que 0S
magistrados fazem uma analise subjetiva da pretensdo apresentada, por evolverem em geral
situacOes de emergéncia.

Quanto ao fornecimento de medicamentos, é possivel que se recorra a teoria dos direitos
fundamentais, direito a vida, a salde e a dignidade humana, de modo que a hermenéutica
constitucional serve de base para justificar a concessdo de medicamentos (RIOS). Este
procedimento, no ambito da contemporanea teoria dos direitos fundamentais, pode ser
denominado método hermenéutico constitucional contextual.

Extrai-se que a racionalidade limitada leva a compreensdo de porqué estarem 0s
magistrados impossibilitados de conhecer os efeitos econdmico-financeiros de suas decisoes,
optando por basear suas decisdes unicamente na compreensdo da Constituicdo e dos direitos
fundamentais para a concessdao de medicamentos. A abordagem proposta pela Analise
Econdmica do Direito pode ser associada ao conteido das normas invocadas pelos julgadores,
especialmente as de ordem constitucional, que em razdo da abertura dos seus principios,

apresentam elementos de fundamentacao das decisGes em demandas dessa natureza.
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A Constituicdo instrumentaliza o intérprete, por exemplo, ao contemplar
normas/principios como os da dignidade da pessoa humana e direito a saude. Contudo, tais
normas nao estabelecem critérios de efetivacdo destes direitos. Neste cenario, as decisfes de
concessdo de medicamentos, em geral impondo altos custos ao Estado, impedem que o0s
recursos escassos sejam alocados a sociedade por meio de politicas publicas. Sobre o assunto,
Gustavo Amaral destaca:

(...) a decisdo judicial para o individuo deve sempre ser circunstancial,
respeitando, assim, a pluralidade de opcBes alocativas existentes, a
heterogeneidade da sociedade e seu reflexo necessario sobre as concepgdes que
tem sobre suas necessidades e a deficiéncia na coleta de informagdes que é
inerente ao procedimento judicial.

Desse modo, a concretizagdo direta de determinados direitos individuais pode impedir
uma solucdo de maior eficiéncia, econdmica e social, seja implementada pelo Estado e atenda
0 interesse publico de modo mais amplo. Por outro lado, sendo limitados os recursos, a op¢ao

de sua aplicacdo envolve consideraces relativas as prioridades eleitas pelo Poder Publico.

2.4 PRINCIiPIO DA EFICIENCIA

Os recursos de producdo, os ingredientes basicos para a criacdo de bens e servicos, sao
limitados, porém, as necessidades humanas estdo sempre se renovando (VASCONCELLOS;
GARCIA, 2000. p. 2). Neste contexto, a Economia atua como gerenciadora, tentando evitar o
desperdicio dos fatores produtivos face as vontades humanas, atingindo o equilibrio. A
eficiéncia estd ligada ao método da economia, que para se ter meio de producdo eficiente, ¢
essencial a maximizagao das riquezas, realizando as necessidades humanas (PINHEIRO). Tal
maximizagdo se obtém, quando ¢ impossivel criar a mesma quantidade de produgdo com a
combinagdo de produtos de baixo custo; ou ndo se pode ter maior produgdo com a mesma
quantidade de bens combinados (COOTER; ULEN, 2010. p. 38).

Outra concepcao de eficiéncia, ¢ a de Pareto ou alocativa, que considera ndo so a elevagao
do potencial produto, pela diminuicao dos custos produtivos, ou pelo aumento da fabricagao
com a mesma quantidade de insumos, mas também, pelo grau de satisfacdo das pessoas
envolvidas. Assim, na impossibilidade de realocar produtos de modo a beneficiar uma parte,
sem prejudicar a outra, sera uma situacdo de Pareto eficiente. (VARIAN, 2003. p. 15).

Diante disso, a Economia contribui com o Direito, pois explica o comportamento humano
(maximizador, que leva ao equilibrio, gerando eficiéncia), auxiliando a pensar e criar meios e

formas de tornar as politicas publicas e os atos juridicos mais eficientes, que em matéria de
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saude publica se afigura essencial. E indiscutivel a importancia da AED. A justica pode se
beneficiar da discussdo dos custos e beneficios, embora a eficiéncia ndo se iguala a justica no
caso da saude. Aqui, aquela permite a utilizagdo de aspectos econdmicos que podem garantir
uma maior eficiéncia para se atingir a maxima efetividade deste direito fundamental, por meio
da ponderagao de interesses.

A questdo da escassez de recursos publicos se coloca de maneira especial no acesso a
saude. Com efeito, quando o Estado determina a aplicacdo em area especifica, significa que
reduziria o montante em outra, 0 que traria como consequéncia a desorganizacdo da
Administracdo Publica. (AMARAL, 2001, p. 136) Ora, o Estado retiraria recursos que seriam
destinados a outros pacientes, atendendo o individuo em detrimento da promoc¢do da saude
global. Ademais, existem menos recursos do que o necessario para o atendimento das demandas
e a escassez ndo seria acidental, mas essencial (AMARAL, 2001, p. 147).

Desse modo, as decisfes alocativas seriam escolhas tragicas (CALABRESI, 1998), que
culminariam na negacéo de direitos que, na satde, poderiam redundar até na morte. E sabido
gue 0s recursos or¢camentarios sao limitados e que a sua alocacao depende de escolhas. E uma
boa gestdo dos recursos pode ser suficiente para garantia da sadude e vida de muitas pessoas.

A ideia de ativismo judicial esta ligada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judicirio na concretizagdo dos valores constitucionais, com maior interferéncia na atuacdo dos
outros Poderes. Imp&e que os juizes sejam atuantes e facam cumprir materialmente a lei e
principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana. A Constituicdo determina
que o aporte de recursos privados seja feito de modo complementar, porém, no Brasil, 0s gastos
de ordem privada superam aos publicos. H& o desrespeito aos imperativos constitucionais
retirando sua forca normativa.

O Estado esta vinculado a protecdo do Direito a vida/salde através as prestacOes
existenciais essenciais, escolhendo um meio que melhor torne tal direito possivel. Contudo, a
limitacdo fatico-orcamentéaria do Estado deve ser, em muitos casos, relativizada em respeito a
dignidade humana O art. 198 da Constituicdo determina o financiamento da Saude publica com
recursos das contribuicdes da Seguridade Social, com a atividade complementar privada. Nos
paises com sistemas universais, 0s gastos publicos sdo superiores a 75% do total de gastos em
saude. No Brasil, corresponde a 42% dos recursos destinados a saude, isto é, o gasto privado
com a saude corresponde a 57% do financiamento da satde. Neste contexto, o financiamento

publico da satde estd aquém do que se propGe a legislacao e a Constituicéo.

2.4.1 A EFICIENCIA COMO PRINCIPIO
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Para Pareto sO haveria eficiéncia quando seria impossivel aumentar a utilidade de uma
pessoa sem reduzir a utilidade de outra, isto é, haveria uma alocagdo 6tima de recursos. O
aspecto econémico do conceito faz com que se considere que se estara numa condic¢do de
eficiéncia na medida em que a melhora da condi¢do de um individuo ou familia corresponder-
se-4 “uma piora na situacdo de um outro individuo, ou familia, ou classe social.”.

Observa-se que o principio da eficiéncia permite analisar se a alocacdo subjetiva de
recursos para a concessdo de medicamentos corresponde a medida economicamente eficiente e
se esse meio de efetivacdo de direitos fundamentais € o mais apropriado para se chegar a
eficiéncia. O conceito de Pareto é criticado por manter o status quo e desvalorizar a necessidade
de modificacéo de situagdes consolidadas em proveito de um melhor resultado social. Cristiane

de Oliveira Coelho, acrescenta ao conceito o elemento potencialidade:

Ocorre que, principalmente para o campo do Direito, o conceito de eficiéncia,
tal qual exposto por Pareto, ao evitar apreciar e julgar mudangas no bem-estar
social quando h& simultaneamente ganhos e perdas individuais, em nada
contribuia para a resolucéo pratica de problemas alocativos. (...)

Aqui, 0 importante € que na alocacdo de bens os ganhadores possam compensar 0S
perdedores, ainda que efetivamente ndo venham a fazé-lo. Com efeito, a eficiéncia potencial de
Pareto surge como uma instrumentalizacdo do conceito original de Pareto, possibilitando sua
utilizacdo para a realizacdo de politicas publicas e para guiar decis@es juridicas. Nas decisGes
sobre medicamentos, ndo se trata apenas de considerar que em beneficio do interesse individual
havera uma perda no proveito coletivo, mas também a possibilidade de compensacdo desta
perda coletiva. Kaldor e Hicks propdem que as normas deveriam ser planejadas com o fim de
promover o bem-estar de maior nimero de pessoas possivel, mesmo que através da
compensacao entre beneficios e perdas (maximizacao da riqueza de Posner).

Esse critério de eficiéncia parte da nocdo de que “as normas devem ser planejadas com
0 objetivo de causar 0 maximo de bem-estar para o maior nimero de pessoas, de modo que 0s
ganhos totais compensem de forma tedrica as eventuais perdas sofridas por alguns”. A
eficiéncia, para Posner atrelada a justica, é critério adequado para a solucéo de conflitos e valor
para que a escolha publica seja feita tendo em vista a maximizagéo da riqueza social.

Ao principio da eficiéncia soma-se outros principios da Administracdo Publica,
expressando economicidade em busca de objetivos trazidos por bons servigos, do modo mais
simples, rapido e econdmico, elevando a relagdo custo/beneficio. A economicidade e eficiéncia
sdo caracteristicas em grande medida ndo devidamente valoradas nas decisdes judiciais, pois
“O juiz desconhecedor da matéria farmacéutica e medicinal pode deferir medidas de urgéncias

que néo correspondam a melhor solugdo no caso concreto. ” (BRITO).
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Demandas ajuizadas com atestados ou prescricdes sem maiores compromissos tém sido
documentos que embasam decisdes judiciais. As consequéncias sao ingeréncias na atividade
administrativa do Poder Executivo e nas suas politicas de salde, envolvendo dispéndio de
verbas publicas sem necessidade e nem resultado conforme a economicidade e eficiéncia.
Assim, a concessdo de medicamentos gera o dispéndio de verbas publicas sem a certeza de que
o litigante tera sucesso em seu tratamento, e que tal medida seja a mais eficiente para as finangas

do Estado e sua missao de concretizacdo de politicas pablicas.

2.5 ORCAMENTO PUBLICO E ESCOLHAS TRAGICAS

A partir de uma perspectiva social, tem-se que as politicas publicas, segundo Enrique
Saraiva, seriam um “‘fluxo de decisées publicas, orientado a manter o equilibrio social ou a
introduzir desequilibrios a modificar essa realidade”. Nesse sentido, o fornecimento de
medicamentos e tratamentos de saude pelo Estado é uma medida de justica social destinada a
satisfacdo de necessidades publicas, o que permite uma ordem judicial de concessdo individual
de medicamentos, em ac¢0es judiciais dessa natureza.

A concessdo de medicamentos, como politica publica eleita, depende da avaliacdo do
Estado, que além de estar condicionada as prioridades politicas eleitas, deve respeitar as Leis
Orcamentarias e ndo deve violar o principio da razoabilidade e proporcionalidade quando
comparado com gastos previstos universalmente para o sistema de salde. Portanto, deve ser
considerado os limites da intervencgéo judicial, pois ndo pode ocorrer de forma a adentrar na
competéncia dos demais Poderes, interferindo no orgamento estatal. Isto porque a condenacao
do Poder Pablico ao fornecimento ilimitado de medicamentos e de tratamentos culminaria na
insuficiéncia de recursos para o atendimento das demais demandas publicas.

Em acréscimo, tem-se que a concessdo individual de medicamentos afronta o principio
da universalidade do SUS, que determina que a salde é direito de todos, indica que a oferta de
servigos de saude destina-se a todos que necessitarem, e que sua individualizacdo, ordenada
judicialmente, viola o referido principio e se afasta da satisfacdo de necessidades publicas.

A discussdo ndo deve ser restringir ao aspecto abstrato da dignidade da pessoa humana e
do direito a satide, mas sim a escassez de recursos do Estado, diante dessas demandas. O Estado
brasileiro ndo dispde de recursos para assegurar todos os direitos garantidos na Constituicéo,
estando atrelado a sua situacdo econdmica e as politicas publicas tracadas.

O Judiciario deve ser prudente ao criar despesa publica ndo prevista no orgamento, vez
que a interferéncia no or¢camento, interfere nas politicas publicas. O direito a satde ndo &

absoluto, da incapacidade orgcamentaria do poder pablico de garantir tal direito universalmente.
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O Estado, dentro dos seus limites, deve garantir a salde da populacéo, ndo se podendo esperar
é que ele assuma o compromisso de fornecer medicamentos a todo tipo de doenca, pois levaria
a sua faléncia e encontraria limites em outros direitos fundamentais.

Imp0be-se, assim, saber quais atos seriam mais eficientes na reducédo do risco de doenca,
se seria 0 fornecimento de remédios caros por tempo indeterminado, ndo inclusos na lista do
SUS, alguns experimentais. E uma escolha tragica, ja que ao escolher um, desiste-se do outro.
E escolhas tragicas devem ser feitas preponderantemente pelo Legislativo e pelo Executivo.

No que se refere a escassez de recursos, a analise da legislacdo ndo deve ser feita sob a
perspectiva da que ndo assegura a salde a todos, mas sim da que esta sendo realizada uma
politica social que garante o fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames e
tratamentos a varias pessoas. E como o0s recursos sdo limitados e ndo ha viabilidade de
atendimento de todas as pessoas, se deve adquirir agueles com menor custo e eficacia similar.

Por conseguinte, 0 que se visa € evitar que uma pessoa com melhor condicéo cultural e/ou
socioecondmica possa ser beneficiada com um medicamento de alto custo, em prejuizo de
outras pessoas que sem esses atributos possam ser privadas do medicamento ou tratamento
necessario, por insuficiéncia orcamentaria. Assim, a interpretacdo ampla do direito a satde, sem
atentar aos limites do caréter individual do pedido, importa tratamento desigual, impondo, ao
Poder Publico o énus de prover tratamentos individuais, de custo muitas vezes superior ao que
0 sistema é capaz de fornecer, em detrimento da maioria dos necessitados.

Tal prética, quando reiteradamente promovida, leva a impossibilidade do resto da
coletividade, ndo beneficiada por decisdes individuais, acessar 0s servicos e as agdes de saude,
porque 0s recursos destinados a assisténcia publica sdo escassos e devem ser prioritariamente
dirigidos ao custeio de politicas publicas da area. Em voto o Min. Luiz Fux, afirma que: [...]
escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades estatais a serem
atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de concretizacdo do dever-ser normativo,
fomentando a edificagdo do conceito da reserva do possivel”.

Nota-se que 0 uso do argumento relativo a escassez de recursos do Estado, diante da
concretizacdo dos direitos fundamentais € afastado e ndo elide o Poder Publico da
responsabilidade pelas Politicas Publicas, e constata-se uma preocupacdo quanto as escolhas
publicas e na definicao das prioridades mais prementes dos cidad&os.

CONCLUSAO
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A andlise do Tema “Ativismo Judicial e a Eficacia Social e Econdmica de Politicas
Publicas Voltadas a Saude”, foi realizado através do exame dos diversos dispositivos
constitucionais, da legislacéo, da teoria constitucional contemporanea e da Analise Econémica
do Direito. Demonstramos que o ativismo em desenvolvimento no Brasil decorre do nosso
ordenamento juridico e quais sdo seus limites, para isso foram examinadas as prescri¢cGes
constitucionais e a evolucdo da teoria constitucional nas ultimas décadas. E destacamos que a
Analise Econémica do Direito serve de contraponto, ferramenta de equilibrio e ponderacéo das
decisdes judiciais.

Ressaltamos a existéncia de inimeras criticas ao ativismo judicial, dentre elas se
destacam a alegada violacéao do principio republicano, a independéncia e separacao dos poderes,
a democracia, o risco de politizacdo da justica; e os relativos a quais seriam os limites desta
atuacdo, em especial em razdo dos seus efeitos econdémicos, que podem afetar profundamente
a prestacdo de outros servicos publicos, com destaque para area da salde. Desse modo, neste
artigo utilizamos da ferramenta da Andlise Econémica do Direito, envolvendo o conceito de
racionalidade limitada, a limitacdo informacional dos operadores de direito, e o principio da
eficiéncia, o qual se relaciona com a implementacdo de recursos escassos visando a obtencédo
de solugdes de maior eficiéncia econdmica e social.

Afirmamos que a interpretacdo ampla concedida ao direito a salde, destituida da
necessaria observancia dos limites decorrentes de sua individualizacdo, importa tratamento
desigual, impondo ao Poder Publico o 6nus de prover tratamentos individuais de custos
superiores ao que o sistema é capaz de fornecer comprometendo a eficécia social e econémica
de politicas publicas voltadas a saude. O custo social e econémico destas demandas e a
possibilidade de aplicacdo de solugbes cooperativas e judiciais sdo pontos fundamentais para o
atendimento das necessidades dos destinatéarios do sistema de salde.

Por fim, concluimos que é necessario reconhecer a relevancia tematica e
metodoldgica da Andlise Econdmica do Direito, principalmente pela necessidade urgente de se
adequar a realidade constitucional a uma hermenéutica judiciaria que concretize ndo sé 0s
interesses individuais, mas também que viabilize substancialmente as prerrogativas

governamentais.
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