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Resumo

Este artigo busca contribuir para uma compreensdo mais apurada
acerca dos limites do direito & saude e o alcance de sua efetividade. Tal como
os demais direitos sociais, o direito a salde tem sua fundamentabilidade
assegurada pela ConstituicAo Federal, que |he atribui maxima efetividade.
Tratam-se de normas de conteldo eminentemente principiolégico, que obrigam
o Estado a prestacao de servigos que possibilitem a sua concretizagéo, pelo que
possuem um relevante conteddo econdmico, capaz de impactar em sua
aplicabilidade. De fato, o pleno exercicio do direito & saude se d& através de
politicas publicas, as quais operam segundo a reserva do possivel, ou seja,
buscando a melhor alocacdo de recursos escassos. Tal alocacdo de recursos,
por refletir diretamente em direitos constitucionalizados, e em razéo do dirigismo
constitucional, estara, porém, sempre sujeita a controle judicial, que garantira a
verdadeira justica distributiva. Este controle judicial, contudo, ndo deve constituir
0 centro das discussdes sobre o tema, sendo o planejamento orgcamentario
instrumento mais democratico e proprio a realizacdo de escolhas alocativas.
Para conferir maior legitimidade a tais escolhas, é essencial a interferéncia
direta da sociedade, através da figura do orcamento participativo, que permitira
uma maior aproximacdo com as necessidades coletivas. O direito a saude, como
todos os demais, tem, pois, carater relativo, e deve ser realizado na maxima
medida possivel, ideal este que, para ser alcangado, necessita da mais ampla
participacdo popular nas escolhas orgcamentarias e engajamento de toda a
sociedade.
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Abstract

This paper seeks to contribute to a more thorough understanding about
the limits of the right to health and the extent of its effectiveness. Like all other
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social rights, the right to health has its essentiality guaranteed by the
Constitution, which determines its maximum effectiveness. These rules posses
an eminently principle-based content, and require the State to provide services
that allow their implementation, therefore having a significant economic content,
which can impact on its applicability. In fact, the full exercise of the right to health
is through public policies, which operate under the “reservation of possibility”,
seeking the best allocation of scarce resources. Since this allocation of
resources reflects directly on constitutional rights, and because of the
constitutional state intervention, however, it is always subject to judicial review,
which will ensure the true distributive justice. This judicial review, however,
should not be the center of discussions on the theme, since the budget planning
is a more democratic and proper tool to carry out allocative choices. In order to
legitimate such choices, a direct interference of society is essential, through the
figure of participatory budgeting, which will allow a closer approach to collective
needs. The right to health, like all others, therefore, is relative and should be
performed to the maximum extent possible. For this ideal to be achieved, the
widest popular participation is required, as well as the engagement in budgetary
choices of the whole society.

Keywords: Right to health; Effectiveness; Participatory budgeting.

1 INTRODUCAO: A CRISE DEMOCRATICO-REPRESENTATIVA

A democracia representativa desenvolveu-se com o pensamento politico do
século XVIII e as consequentes revolugbes liberais. Seguindo doutrina de
Montesquieu, a representatividade era compreendida, neste periodo, como
imputacao, ou seja, ao representado — 0 povo — imputava-se a vontade do corpo de
representantes, sendo que estes, assim, ndo expressavam propriamente a vontade
do povo ou de seus segmentos. A populacdo, deste modo, ndo era considerada
intelectualmente apta a tomar diretamente decisées de cunho politico, mas possuiria
uma espécie de capacidade natural para discernir aqueles que, sendo mais
esclarecidos, poderiam discutir os negdécios publicos em seu nome. Ao atribuir a
todos os membros da sociedade a capacidade de escolher seus representantes,
porém, Montesquieu permite o ingresso de todos os homens no processo politico,
sendo este o primeiro passo rumo a democratizacdo. (Cf. FERREIRA FILHO, 1995,
p. 66-69)

A democratizacdo espalhou-se pelas novas Republicas com o ideal de
igualdade, liberdade e fraternidade difundido pela Revolugédo Francesa, que aos
poucos levaram a superacdo do voto censitario e estenderam ao homem comum
direitos eleitorais de cunho ativo e passivo. Assim surgiu o sufragio universal,
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inicialmente masculino, que constituiu avango significativo na democratizacdo dos

governos representativos da época. No entanto, este modelo desgastou-se por
possuir uma falha essencial: a distancia social, politica e econdmica em regra
existente entre os representantes e representados nao permite que a vontade destes
seja de fato influente nas decisGes estatais. Trata-se de uma democracia que
funciona sob o principio de uma elite dirigente ser legitimada, através do voto, a
governar em nome da coletividade, mas sem ser porta-voz desta mesma
coletividade. Surge, assim, uma evidente crise de legitimidade.

Nesse sentido, afirma André Ramos Tavares (2000, p. 404), citando licdo de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

O problema da legitimidade surge, precisamente, quando o poder deixa de
ter vinculagdo subjetiva com alguém que o personalizava no desempenho
de um papel social ndo politico. [...] Esse problema, trazido pela
institucionalizacao do politico, p6de ser em parte evitado nas sociedades de
pequenas dimensbes, como as polis gregas, nas quais os cidadados
governavam-se eles proprios, mas logo se tornou impossivel exercer o

poder direta ou mesmo semidiretamente e 0 recurso a representacdo

incorporou, definitivamente, o tema da legitimidade & vida politica das
sociedades. (destaques do original)

Esta realidade gerou discrepancias e insatisfacdes que levaram a crise do
modelo democrético-representativo, especialmente com o crescimento do Estado e
sua maior intervencdo em aspectos que antes eram regulados pela mera autonomia
do particular. A sociedade passou a reunir-se em grupos que defendiam seus
interesses no ambito coletivo, criando um mosaico de organizagdes sociais que
traduziam a opinido publica, capaz de pressionar as instituicbes politicas e o
processo decisério estatal. Estes grupos constituiam um novo modo de
representacdo popular, em oposicao a representacdo politica oficial, que adquiria
expressividade com apoio da midia e de centros intelectuais, como universidades,
organizacgdes filantropicas ou religiosas, dentre outros. Num pais como o Brasil, em
gue as desigualdades e desequilibrios geogréaficos sdo marcantes, este processo se
desenvolveu rapidamente, acentuando as deficiéncias do modelo classico de
representacao.

A democracia representativa ganhou, no entanto, novo foélego com a

incorporacao, ao sistema eleitoral, de partidos politicos no periodo pos-guerra. Tais
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partidos, por possuirem programa pré-definidos, permitiam que os cidaddos

identificassem a orientacdo de governo defendida por este ou aquele representante;
além disso, inaugurava o sistema de representacdo proporcional, vez que as
cadeiras das camaras representativas seriam repartidas entre os partidos politicos a
depender da porcentagem de votos que alcancassem. Ainda assim, as falhas do
modelo persistiram, pois o0s partidos politicos sédo estruturas eminentemente
oligarquicas; ademais, num cenario de enorme diversidade de interesses, como
ocorre em toda sociedade, diversos partidos seriam eleitos e, ao fazer coalizbes em
busca de fortalecimento politico, acabariam por alterar os programas originais sem
gualquer crivo popular. O proprio programa partidario dificlmente é concreto o
suficiente para apresentar solugbes préaticas aos problemas postos, demonstra e
muitas vezes nao se efetiva, permanecendo no campo dos ideais tedricos.
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 76-77)

Tentou-se resgatar a democracia representativa, ainda, com a insergéo de
mecanismos de participagcdo popular direta, a exemplo, no caso brasileiro, do
referendo e do plebiscito. Sobre o tema, afirma Manoel Goncgalves Ferreira Filho
(1995, p. 78):

O valor desses instrumentos depende do nivel de cultura politica do povo
gue os pratica. Se este € alto, tais instrumentos podem realmente traduzir
uma vontade popular consciente. Do contrario, vao ser no fundo o aplauso
ou a repulsa, por motivos sem conexdo com o tema, de proposta cujo
alcance néo foi compreendido pelo eleitorado.

Com o surgimento dos plebiscitos e referendos, questiona-se acerca da
possibilidade de um aprimoramento ainda maior da democracia, levando a
denominada democracia participativa. No dizer de André Ramos Tavares (2000, p.
401-402), trata-se de modelo em que “a soberania é atribuida ao povo ndo apenas
quod titulum, mas ainda quoad exercitium [..], sem se prejudicar a possibilidade de
sua representacao, [...], confiada a 6rgdos constitucionais cotitulares de uma funcéo
politica de direcao superior do Estado.”

No entanto, a realidade fatica demonstra que, mesmo com a evolugdo da
democracia, a crise de legitimidade ainda esta presente no cenario politico brasileiro.
Isso se deve em grande parte ao fato de que, dadas as condicdes de baixa
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educacdo e pobreza que se impdem a maioria da populagédo do pais, associadas as

técnicas publicitarias e aos meios de comunicacdo em massa, as escolhas eleitorais
nao sao feitas racionalmente, mas com base em elementos sentimentais, a exemplo
do carisma do candidato e da paixao que desperta na sociedade. Tais sentimentos
sdo facilmente manipulaveis através de intenso marketing politico, que eleva os
custos das campanhas a padrdes vergonhosos. Devido a auséncia de maturidade
politica da populacdo brasileira, os candidatos eleitos mostram-se comprometidos
principalmente com interesses de carater pessoal, sem qualquer fidelidade ao
programa de governo anunciado e, consequentemente, sem capacitar-se, muitas
vezes, para representar o segmento que o elegeu.

Deste modo, a efetividade de uma democracia participativa depende da
cultura politica da populagédo, que precisa usar conscientemente os instrumentos
constitucionais de interferéncia direta nas decisfées politicas, de modo a integrar a
estrutura de poder da sociedade. Deve-se, assim, ultrapassar a ideia de que a
participacdo politica do povo restringe-se ao voto, sendo necessério que esta
participacdo de manifeste também de outros modos. Nesse sentido, André Ramos
Tavares (2000, p. 408) afirma que, diante do grande contingente populacional das
sociedades modernas e da impossibilidade de se estabelecer uma democracia direta
por conta de restricbes econdmico-culturais, a democracia participativa se
implementardq “com a ado¢do de mecanismos de participacdo direta do povo nas
decisOes estatais, paralelamente aos institutos tradicionais, de representacéo
politica”, que implicard numa “auténtica participacdo politica e controle dos atos
publicos”.

No Brasil, a cultura politica tradicional sempre foi protagonizada por um
eleitor, no dizer de Jodo Pedro Schmidt (2001, p. 291-292), citando Baquero e
Silveira, “ndo sofisticado, acritico, despreparado, pouco politizado, vulneravel a
apelos populistas e demagdgicos”. Essa realidade vem mudando lentamente, com a
ampliacdo da conscientizacdo e politizacdo dos grupos sociais, ligada ao atual
crescimento dos indices econémicos e do grau de escolaridade da populagcdo. Com
o movimento politico de redemocratizagdo, buscou-se superar o modelo autoritario e
elitista que permeava o0s processos decisoérios estatais, realizando-se modificacdes
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institucionais que permitram o ingresso de camadas da populagcdo antes

politicamente marginalizadas.

Para Jodo Pedro Schmidt (2001, p. 297), o Brasil possui uma cultura politica,
atualmente, hibrida ou dualista, “em que se mesclam atitudes democraticas,
autoritarias e atitudes de apatia e distanciamento das decisdes politicas”. O mesmo
autor descreve as caracteristicas de tal estrutura: em primeiro lugar, existe uma
nitida preferéncia da populacdo pela democracia em face de outros regimes
politicos, sendo, ainda, o voto valorizado como meio de escolha dos representantes
politicos. No entanto, a confianca nas instituicdes politicas e nos governantes €&
baixa quando comparada a confianga em instituicbes sociais, como a familia e a
igrejas. Predomina, assim, uma visdo negativa do Estado, que contribui para o
fortalecimento da sociedade civil. Em segundo lugar, o cidaddo comum n&o possui
um sentimento de eficacia politica, ou seja, ndo se vé como capaz de influenciar as
decisbes politicas, prevalecendo o conformismo e a impoténcia frente a relacao

hierarquica rotineira. (SCHMIDT, 2001, p. 297-298)

Em verdade, porém, a participacdo popular mostra-se extremamente
relevante para a definicdo de politicas publicas e a legitimacdo das escolhas
alocativas governamentais. Joao Pedro Schmidt (2001, p. 297-298) alerta para o fato
de que o brasileiro, em regra, pouco participa de debates publicos, ndo conhece o
funcionamento das instituicdes e dos 6rgdos publicos e nem os limites da atuacéo
dos agentes governamentais, pelo que conclui que “o cidaddo comum esta
despreparado para intervir de forma qualificada no processo das politicas publicas”.
Ainda assim, pondera:

Movimentos sociais, organiza¢des ndo-governamentais, igrejas, sindicatos e
associacbes sdo a retaguarda, praticamente indispensavel, para que o
individuo ultrapasse o estagio das limitacdes politicas impostas pela cultura
politica e o comportamento predominante no pais. [...]

3 Segundo o indice de Confianca Social divulgado pelo IBOPE, no Brasil, a instituicdo
Presidente da Republica obteve um indice de 66 pontos em 2009, passou para 69 em
2010 e em 2011 caiu para 60. Pela terceira consecutiva a instituicio com maior
pontuagdo entre as 18 organizagdes foi o Corpo de Bombeiros (86). Igrejas e Forcas
Armadas aparecem num segundo patamar, ambas com 72 pontos. Os menores indices
de confianca foram obtidos, mais uma vez, pelo Congresso (35) e partidos politicos (28).
Disponivel em: <http:/www.ibope.com.br>. Acesso em: 30 nov. 2011.
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As limitagbes acima apontadas, decorrentes do padrdo cultural e
comportamental prevalecente no pais quanto a participagdo dos cidadaos
no processo das politicas publicas, ndo podem impedir a avaliacdo das
potencialidades inerentes. [...] O hibridismo cultural de hoje implica que o
cidaddo comum, embora despreparado para uma intervencdo qualificada
nos canais institucionais, tem um interesse razoavel por assuntos politicos
cujo sentido é minimamente acessivel a sua compreensdo, aprova a
participacdo popular nas decisdes politicas, desconfia da falta de
transparéncia dos 6rgdos publicos e aprova a investigacdo rigorosa de
possiveis atos ilicitos.

Isso significa que a populagdo brasileira estd em processo de evolugéo,
buscando atingir um nivel mais avancado de participagdo democratica e controle
estatal, sendo necessario que se oferecam cada vez mais canais de participacao
popular direta nas decisfes politicas, inclusive aquelas que se referem as politicas
publicas. Dentre estes, encontra-se 0 or¢camento participativo, que permite um
didlogo entre o povo e o Poder Publico, em busca da maximizacdo da justica
distributiva.

2 ORCAMENTO PARTICIPATIVO E AUTORIDADE ORCAMENTARIA

O Brasil pode ser considerado, pois, uma democracia social e participativa,
na medida em que seleciona seus governantes através do voto secreto, universal e
periddico, e, ainda, na medida em que requer uma estruturacdo social que permita o
desenvolvimento da igualdade social e econdmica, bem como que incentive a
participacdo popular na tomada de decisdes politicas. E a juncdo entre Estado,
sociedade (especialmente através de movimentos sociais e organizacbes nao
governamentais) e mercado que decide acerca da implementacdo de politicas
publicas, as quais dependem, para seu sucesso, da agao integrada das trés esferas.
(SCHMIDT, 2001, p. 269)

Com efeito, a Constituicdo de 1988 determina, em seu art. 1°, paragrafo
anico, que “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. No entanto, a democracia
moderna ndo se limita a estabelecer meios tradicionais de representatividade de
participacdo, através do voto, plebiscitos e referendos, sendo necessério ainda que
a sociedade contribua ativamente na elaboracdo, planejamento e execugédo de
politicas publicas.
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A participacdo da sociedade é, assim, cada vez mais solicitada para a

escolha de politicas publicas, com destague para os conselhos gestores e
orcamentos participativos. Pode-se definir o orgamento participativo como aquele
gue permite a intervencao direta e efetiva da sociedade na elaboracdo da proposta
orcamentéria estatal. Nas palavras de Valdecir Pascoal (2009, p. 20):

Por uma decisédo de Governo, inspirada nos principios democraticos e no
postulado da cidadania participativa, a propria sociedade civil, por meio de
conselhos, associacdes etc.,, € ouvida (e ndo olvidada, como costuma
acontecer), quando da definicdo das metas e dos programas prioritarios.
Objetiva-se, com isso, atender as efetivas necessidades da populacédo que,
muitas vezes, ndo se sente representada pelos parlamentares eleitos. E,
sem duavida, um avanco com vistas a democratizar a gestdo publica e
atender ao verdadeiro interesse social.

Segundo Régis Fernandes de Oliveira (1999, p. 91), o orcamento
participativo busca a descentralizacdo das decisdes orcamentérias, através da
criacdo de conselhos populares, incentivando a participagcdo dos cidadaos nas
escolhas alocativas no ambito local, e dando a estas maior legitimidade democrética.

Trata-se de experiéncia que desenvolveu-se no Brasil a partir da década de
1970, sempre em carater local, com participacdo de associacdo de moradores e
pesquisas de opinido publica realizadas previamente a formulagdo orcamentéria, de
modo a refletir os verdadeiros interesses e necessidades da populacdo do municipio.
As primeiras iniciativas ocorreram ainda no periodo militar, em Lages (SC), Vila
Velha (ES) e Pelotas (RS), que n&o alcancaram grande sucesso por conta das
restricdes do momento politico da época. Com a crise do regime militar e o
fortalecimento do movimento “Diretas Ja”, culminando num processo de
redemocratizacdo das estruturas politico-administrativas do pais, o tema do
orgamento participativo foi redescoberto.

A Constituicdo de 1988 incorporou o direito ao exercicio direto da cidadania
como um dos pressupostos do Estado Brasileiro, pelo que se buscou aumentar a
participacdo popular nas decisdes politicas, inclusive no campo orcamentario. Em
1989, nova experiéncia com o orgamento participativo ocorreu em Porto Alegre (RS),
desta vez alcancando enorme reconhecimento no cenario nacional e internacional. A
ideia foi sendo adotada por governantes de diferentes bandeiras partidarias e
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popularizou-se com o crescente afastamento do autoritarismo e proliferacdo de

associagdes civis e movimentos sociais urbanos.

Atualmente, a Lei de Responsabilidade Fiscal, incentivando a participagéo
da populacdo nas decisbes orcamentarias, estabeleceu em seu art. 48 que a
transparéncia da gestdo publica serda assegurada também mediante incentivo a
participacdo popular e a realizacdo de audiéncias publicas durante os processos de
elaboragéo e de discusséo dos planos, lei de diretrizes orcamentérias e orgamentos.
No que se refere aos municipios, é a propria Constituicdo de 1988 que, em seu art.
29, Xll, determina a cooperacao das associagdOes representativas no planejamento
municipal. Ainda em relacdo aos municipios, o Estatuto da Cidade (Lei Federal n.
10.257/2001), em seu art. 44, afirma que a gestdo orcamentéria deverd incluir a
realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano
plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e do orgcamento anual, como condi¢cao
indispensavel para sua aprovacgao pela Camara Municipal.

Roberto Pires (2001, p. 17), citando Carvalho e Felgueiras, explica o
procedimento utilizado nos modelos brasileiros de orgcamento participativo. Em
primeiro lugar, sdo elaborados critérios de participagdo e atendimento as demandas
e definidas as instancias de participacdo e suas competéncias, sendo, ainda, feita a
regionalizacdo da administracdo publica local. A partir de sua instituicdo, as regides
tornam-se referéncia espacial para a realizacdo de sessdes plendrias, as quais
constituem o local onde podem ser feitas as demandas e se opera a participacéo
popular na dindmica do orgcamento participativo. Geralmente tais sessdes sé&o
realizadas em série e objetivam, além da prestacéo de contas e analise da situacao
fiscal da prefeitura, a determinagdo do volume de recursos destinado ao orgamento
participativo naquele ano. Num segundo momento, recebem-se as demandas, que
serdo priorizadas segundo sua viabilidade orgcamentéria, apés o que sao escolhidos
conselheiros ou delegados para constituir o conselho municipal de or¢camento,
juntamente com o0s representantes da prefeitura. Estes conselhos podem ser
consultivos ou deliberativos, sendo o plano de investimentos elaborado com base na
discussdo ocorrida no conselho municipal. E elaborada entdo a proposta
orcamentaria, encaminhada pelo Executivo a Céamara de Vereadores.
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Posteriormente, havera uma fiscalizagdo popular das obras e empreendimentos

eleitos.

Maciel Felipe Bogucheski (2009, p. 5), citando Genro e Souza, afirma que ao

7

democratizar a informagdo sobre questées publicas, o orcamento participativo €
capaz de “gerar uma nova consciéncia cidada. Por meio desta, as pessoas
compreendem as fungbes do Estado e seus limites, e também passam a decidir com
efetivo conhecimento de causa”. Desta forma, o orgamento participativo transforma o
cidaddo em personagem ativo na gestdo publica, capaz de contribuir de maneira
critica e engajada para uma alocagdo democrética de recursos, que vise suprir as
necessidades mais prementes da populacao local.

No entanto, como qualquer modalidade de orcamento, o orgcamento
participativo estard também sujeito a limitacdo de recursos, levando a escolhas
tragicas, especialmente quando relacionada ao direito a salde e a vida dos
cidadaos. Nesse sentido, afirma Harrison Ferreira Leite (2011, p. 109-110):

Em relagdo a saude, [..] ha ordens de procedimentos, pautas de
prioridades, andlises meticulosas de cada doenga, propor¢édo populacional,
seus efeitos, tudo cotejado com os recursos dispensaveis para a sua
protecdo. Desse modo, a disponibilidade de um remédio ou a compra de
certo nimero de maquinas para tratamento passa a nao ser fruto de uma
decisdo isolada em face de um caso particular. E consequéncia de um plano
politico realizado, num contexto amplo, com a dificil tarefa de alcancar o
maior nimero de pessoas possiveis, sempre atento aos limites financeiros.
[...]

Caso inexistisse direcionamento constitucional das politicas publicas,
aliadas a sua implementacdo via orcamento, haveria completo caos dos
servicos a ofertar a populacdo. Em tempos de crescente evolugdo de
conhecimento e tecnologia, onde a todo instante se descobre um tratamento
médico mais eficiente e mais caro, em que ha aumento da populagdo idosa
e cresce a expectativa de um Estado Social (welfare state), a auséncia de
um planejamento or¢gamentério resultaria em desordem na prestacdo de
servigos publicos, pois cada individuo avocaria o servico que lhe parecesse
mais pertinente, com total desatencdo aos reflexos que esse atendimento
personalizado dimanaria nos demais concidad&os.

O mesmo autor alerta para o fato de que o orgamento publico é elaborado
com fundamento num espectro de macroalocacgdo, relativo as decisbes acerca do
montante de recursos que serdo repassados a cada unidade orgcamentaria, e em
outro espectro de microalocacao, relativa aos tipos de servi¢cos e instituicbes que
serdo contemplados pelas especificas alocacdes, ndo havendo espaco para
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consideracdes de cunho individual. Tais decisbes alocativas s&o realizadas pelo

Executivo, com aprovacédo do Legislativo, com base nas normas constitucionais, leis
infraconstitucionais e com uso da ponderacdo e razoabilidade, tratando-se de
decisdo eminentemente politica. (LEITE, 2011, p. 109)

Apenas o macroplanejamento seria apto a estabelecer os melhores meios
de satisfagao dos direitos sociais, por levar em consideracdo todas as necessidades
coletivas, realizando-se a alocacdo de recursos com base nos percentuais minimos
estabelecidos pelo legislador em determinados setores e através da fixacdo de
prioridades, sempre se considerando a efetiva disponibilidade financeira. Através da
utilizacdo do orgcamento participativo, permite-se a participagcdo popular direta na
busca de um consenso democratico acerca da alocacdo de recursos escassos,
legitimando-a.

Harrison Ferreira Leite (2011, p. 122) aponta 0s argumentos capazes de
sustentar a tese da autoridade da lei orcamentéria. Em primeiro lugar, estaria a
sabedoria da multiddo, que traduz a ideia de que decisbes tomadas por grupos, com
base numa visdo mais ampla e contextualizada, com inevitAvel ocorréncia de
debates, seria dotada de maior confiabilidade do que uma decisdo tomada
individualmente. Nesse sentido, em todas as instituicdes modernas, 0s votos sao em
regra aferidos por maioria, justamente por implicar num acordo de vontades, num
resultado advindo de um processo dialético de troca de opinides e chegada a um
consenso.

Em segundo lugar, o autor afirma que a autoridade da legislacdo embasa-se
no reconhecimento da cidadania de cada individuo, vez que os mesmos se fazem
representar nas Casas Legislativas, assumindo riscos coletivos. Ademais, a
formalidade de elaboragdo das leis, inclusive a orgcamentaria, torna-as validas e
aptas a produzir efeitos no ordenamento juridico, possuindo, todas elas, presuncao
de constitucionalidade. Os ritos procedimentais para aprovacdo das leis
orcamentérias sdo estabelecidos na propria Carta Magna, e incluem a constituicdo
de comissBes especificas de analise, publicidade dos debates legislativos,
sucessivas fases de deliberagdo e tempo para consideracdes, que inegavelmente
conferem autoridade a lei aprovada. Por fim, a autoridade da legislacéo se justifica
diante da impossibilidade de completa concordancia social, sendo essencial para a
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vida em grupo que haja acordo acerca das normas que regerdo as relagcdes sociais.
(LEITE, 2011, p. 123 e ss.)

Tais argumentos mostram-se ainda mais evidentes quando se trata do
direito a saude, contexto no qual o orcamento definirh as respectivas politicas
publicas com fundamento no total de recursos disponiveis e prioridades
estabelecidas. Nesse sentido, 0 orgamento € instrumento que serve para atender ao
direito a saude da coletividade, em padrbes que possam ser fornecidos a todos,
indistintamente — por este motivo, interferéncias nas leis orcamentérias que
distribuem recursos relacionados a saude, canalizando, por vezes, grandes quantias
para tratamentos individuais, violam o direito a saude de diversos cidaddos que
dependem das politicas publicas para ter acesso a medicamentos e procedimentos
terapéuticos. Deste modo, é essencial determinar qual a legitima esfera de

interferéncia do Judiciario em relacéo a concessdo de medicamentos e tratamentos

de saulde.
3 INTERVENQAO JUDICIAL NO ORCAMENTO PUBLICO RELATIVO A
SAUDE

A judicializacdo do direito a saude, inevitavel apés a sua
constitucionalizacdo, € tema que tem ocupado a atencdo de muitos doutrinadores.
As primeiras demandas acerca da matéria no Brasil datam da década de 90,
buscando o fornecimento pelo Estado de medicamentos necessarios ao tratamento
da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS), com fundamento no art. 196 da
Carta Magna. ApOs grandes pressdes exercidas por associacdes e grupos sociais,
foi aprovada a Lei n. 9.313/96, que autorizou a disponibilizacdo gratuita de remédios
aos portadores de HIV, independentemente de sua condicdo econOmica. Esta lei,
porém, atribuia a especificacdo dos medicamentos a lista padronizada do Ministério
da Saude, bem como estabelecia que a responsabilidade para a aquisicdo dos
remédios seria definida em regulamento, que nao chegou a ser publicado, de modo
gue os entes federativos recusavam-se ao cumprimento do texto legal.

Os tribunais, invertendo jurisprudéncia anterior, passaram entao ndo apenas
a conceder os medicamentos essenciais ao tratamento da AIDS, mas também a

prestacdo de servicos meédicos de tratamento. Este posicionamento impulsionou
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outras pessoas, vitimadas por outras doencas, a procurar o Poder Judiciério, que

aos poucos consolidou o entendimento de que seria impossivel, diante da ordem
constitucional brasileira, negar tutela a direitos essenciais sob o argumento de
proteger o erario®.

Desde entdo, diversas criticas surgiram para tentar evitar a ingeréncia
judicial em matérias tradicionalmente consideradas de competéncia dos poderes
Legislativo e Executivo, as quais foram apresentadas durante o curso deste trabalho,
e que aqui se retoma, de modo sumario, com base em obra de Luis Roberto
Barroso.

Em primeiro lugar, alega-se que o art. 196 da Constituicdo Federal € norma
de cunho programatico, cuja realizagcdo se dara através de politicas sociais e
econdmicas, e nao através de decisdes judiciais, vez que o Judiciario ndao é érgéo
legitimado & execucdo ou elaboragdo de politicas publicas. Em segundo lugar,
argumenta-se que o constituinte origindrio elaborou um desenho institucional que
permitiria a otimizacdo dos recursos e eficiéncia dos gastos publicos, atribuindo ao
Poder Executivo, detentor de visdo global acerca das necessidades coletivas, a
competéncia para garantir as politicas publicas de saude. Uma terceira impugnacao
refere-se a questdo da legitimidade democratica, pela qual os representantes do
povo, eleitos regularmente, tém a prerrogativa de decidir de que modo 0s recursos
publicos devem ser utilizados e definir prioridades. A quarta critica tem natureza
técnica, e defende que o Judiciario ndo possui conhecimentos especificos
suficientes para decidir acerca das politicas de saude, por ndao conhecer a
efetividade dos medicamentos e tratamentos pleiteados. Por fim, a critica mais
frequente diz respeito a reserva do possivel, pela qual os recursos publicos seriam
insuficientes para atender as necessidades de todos, devendo os direitos realizarem-
se dentro da esfera de disponibilidade orcamentaria. (BARROSO, 2011, p. 24)

4 Segundo Virgilio Afonso da Silva (O Judiciario e as politicas publicas. In: Direitos
sociais: fundamentacéo, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 593 e ss.),
a concessdo de medicamentos ndo levou em consideragdo a politica brasileira de
combate a AIDS, reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude como uma das mais
eficazes do mundo, bem como né&o incentiva a mobilizacdo social, a qual foi, em ultima
instancia, responsavel pela implementacéo daquela.
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Nessa linha, Gustavo Amaral considera ser o orgamento 0 espago para as

hY

escolhas alocativas de recursos destinados a saude, devendo o Judiciario se
restringir ao controle das “opcdes legislativas e das escolhas técnicas e politicas do
Executivo, restringindo-as nos casos de erro manifesto, mas nao quando,
aparentemente, ndo € a melhor” (AMARAL, 2010, p. 177). Tratar-se-ia, assim, de um
controle da justificacdo das escolhas alocativas realizadas, com base na ampla
legalidade, que permite a avaliacdo da proporcionalidade e razoabilidade de tais
decisdes. De modo semelhante, afirma Harrison Ferreira Leite (2011, p. 114-115):

Como o orcamento ndo € vocacionado a satisfacdo de necessidades
especificas, ndo ha falar-se em distribuicdo de injustica do ponto de vista
individual. A escolha orcamentaria ndo € tragica do ponto de vista geral,
mas pode sé-lo do ponto de vista individual, e isso ndo transforma o
orcamento numa peca distributiva de injustica. [...]

O Judiciario pode desempenhar um papel institucional de exigir do
administrador, por exemplo, transparéncia e racionalidade na alocacao de
recursos para as areas sociais. Pode, ainda, fiscalizar a efetividade da
participagdo popular nesse processo, garantindo o real funcionamento dos
diversos mecanismos do controle social (conselhos de saude, educacéo,
habitacdo, crianga e adolescente), e, em casos em que ndo ha politica
publica alguma, pode até esforcar-se mais assertivamente para romper a
inércia do legislador. Mas decidir de modo aleatério, sem analisar o impacto
distributivo de suas decisfes, ainda que dotadas de boa intencdo, merece
atengdo mais cuidadosa.

E, ainda, Sandoval Alves da Silva (2010, p. 218):

A atuacgédo do Poder Judiciario deve, pois, limitar-se a garantir os direitos de
participagdo no processo democratico, aproximando a democracia
deliberativa da democracia representativa, proteger os grupos excluidos do
processo legislativo, corrigindo as desigualdades decorrentes do processo
majoritario, assegurar 0s requisitos constitucionais definidores dos direitos
fundamentais sociais e a tutelar os direitos ja definidos de forma clara pela
democracia deliberativa, por meio do Poder Legislativo.

Em sentido contrario, Ingo Wolfgang Sarlet defende que, embora se deva
levar em consideracdo a existéncia de limites faticos e juridicos, de modo a
relativizar a eficacia dos direitos sociais prestacionais, ndo se pode negar a
gualidade de pretensdo subjetiva destes direitos, que podem ser demandados em
juizo sempre que se estiver diante de uma situacdo de cunho emergencial, cujo
indeferimento podera implicar no sacrificio de bens juridicos essenciais, como, no
caso da saude, a propria vida e dignidade humanas.
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A solugéo, portanto, esta em buscar, a luz do caso concreto e tendo em
conta os direitos e principios conflitantes, uma compatibilizacdo e
harmonizacdo dos bens em jogo, processo este que inevitavelmente passa
por uma interpretacdo sistematica, pautada pela ja referida necessidade de
hierarquizacdo dos principios e regras constitucionais em rota de colisao,
fazendo prevalecer, quando e na medida do necessario, os bens mais
relevantes e observando os parametros do principio da proporcionalidade.
(SARLET, 2007, p. 14)

Também Dirley da Cunha Janior (2008, p. 298-299) defende que “os
problemas de caixa ndo podem ser guindados a obstaculos a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais pois imaginar que a realizagdo destes direitos depende de
caixas cheios do Estado significa reduzir a sua eficacia a zero, o que representaria
uma violenta frustragdo da vontade constituinte”. Este vem sendo o entendimento
pacifico dos tribunais patrios, inclusive do Supremo Tribunal Federal, conforme
demonstra, exemplificativamente, o seguinte acérdao:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
“CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSI(;AO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas
idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETA(;AO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - n&o pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
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infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, “caput”, e 196) e representa, na concre¢cdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apre¢o a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nédo ser
a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. [...].” (RE-AgR 393175 / RS - RIO GRANDE DO SUL
AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO Julgamento: 12/12/2006 Orgdo Julgador: Segunda Turma
Publicagdo: DJ 02-02-2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08 PP-01524)°

Deste modo, para esta corrente doutrinaria, o Estado ndo pode se valer de
argumentos de cunho orcamentario para escusar-se a implementacdo dos direitos
sociais, devendo sempre prevalecer a intangibilidade da ordem constitucional.
Tratar-se-ia, pois, de um desequilibrio de hierarquia entre normas, que coloca, de
um lado, o erério, e de outro, o direito & satde dos cidadaos. Por este ponto de vista,
pareceria mesmo “imoral” discutir custos quando se esta lidando com vidas
humanas. Considerando-se o historico de desrespeito aos direitos fundamentais do
pais, o Judiciario vem tentando inverter esta tendéncia e conferir efetividade a todas
as normas do texto constitucional, tendo os direitos individuais inegavel preferéncia

sobre quaisquer outros.

Para legitimar a interferéncia judicial, alega-se a crise dos instrumentos
legislativos, marcada pela corrupcdo e auséncia de confiangca que as decisdes
legislativas geram na populacdo, chegando-se mesmo a falar numa possivel
“legitimidade meritéria” dos juizes em oposicdo a tradicional legitimacao
democratica. Além disso, alega-se que o Poder Judiciario € o guardido das leis e da
Constituicdo, podendo exercer uma funcdo normativa supletiva com fins de efetiva-
las devidamente, sempre que os demais Poderes falharem nesta tarefa.

De fato, é inegavel a legitimidade judicial no controle das politicas publicas e
decisbes alocativas de recursos, por conta de seu papel fiscalizador da ordem

5 No mesmo sentido, RE 255627 AgR, RE 256327, RE 261268, RE-AgR 25562, RE-AgR
271286, RE 226835, RE 393175 AgR, RE 534908 AgR , RE 607381, AgR, SL 47 AgR,
STA 175 AgR, SS 3724 AgR, SS 2944 AgR, STA 278 AgR, SS 3345 AgR, SS 3355 AgR,
SS 2361 AgR, Al 734487 AgR, Al 553712 AgR.
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juridica brasileira. A judicializacdo dos direitos fundamentais tornou-se inevitavel

apos a sua constitucionalizacdo, especialmente considerando-se a estrutura do
ordenamento patrio, que buscou realcar a supremacia destes direitos e determinar a
sua maxima efetivacdo. O problema consiste em justamente estabelecer os limites
deste controle, de modo a evitar extremismos e decisdes absurdas, porque
impraticaveis. Se, de um lado, ndo se pode impedir a analise judicial dos
mecanismos de concretizacao dos direitos sociais, por outro lado, tampouco se pode
permitir que o Judiciario se sobreponha completamente ao Legislativo e Executivo,
ignorando as leis orcamentéarias e atendendo necessidades individuais em vez de
buscar o melhor aproveitamento dos recursos disponiveis para toda a coletividade.

No caso do direito a salde, esta questao se mostra ainda mais delicada, vez
que a verdadeira dicotomia € entre o direito a saude de uns e o direito a saude de
outros, considerando-se que as decisdes alocativas definem as politicas publicas de
saude, das quais depende a grande maioria da populagéo brasileira. Ocorre que, na
pratica forense, a clausula da reserva orcamentaria vem sendo utilizada
indiscriminadamente pelo Estado, com base em alegagdes de cunho
fundamentalmente genérico, que ndo demonstram reais limitacdes ou motivos que
justifiquem a exclusdo de determinados medicamentos ou tratamentos meédicos da
rede publica de saude. O magistrado se encontrara, entédo, diante de uma conjuntura
em que apenas o autor se manifesta sobre a efichcia da medida terapéutica
pleiteada, sem que tampouco se oferecam dados que permitam a avaliacdo do
impacto orcamentario que poderia ser causado através da decisao judicial.

Desta forma, torna-se essencial o desenvolvimento de novos critérios que
modelem a atuacéo judiciaria nas demandas relativas aos direitos sociais, capaz de
harmonizar a universalidade destes direitos com a inevitavel escassez de recursos e,
consequentemente, com os principios da justica distributiva.

Nessa linha, alguns doutrinadores vém propondo teorias intermediéarias, a
exemplo de Humberto Avila, o qual considera que o Poder Legislativo possui uma
margem de apreciacao relativamente ao conteudo de seus atos, de forma que seu
controle pelo Poder Judiciario deve obedecer a determinados critérios. Para este
autor, o controle judicial sera tdo mais legitimo quanto maiores forem a) a seguranca
a que o Poder Judiciario possa chegar a respeito da matéria tratada pelo Poder
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Legislativo; b) os indicios de equivoco das premissas elegidas pelo Legislativo como

justificativa para a restricdo a direito fundamental; c) a prépria restricdo ao direito
fundamental e sua importancia, aferida por comparagéo a outros bens juridicos e por
sua hierarquia no ordenamento constitucional. De modo oposto, a interferéncia
judicial sera tdo mais ilegitima quanto mais duvidosos forem os efeitos da lei, quanto
mais complexo e técnico for o julgamento da matéria e quanto mais aberta for a
liberdade de ponderacgéo atribuida ao Poder Legislativo pela Carta Maior. (AVILA,
2004, p. 369-384)

J& Luis Roberto Barroso (2011, p. 30) distingue entre duas situagfes: caso
haja politica publica, fruto de deliberacdo democratica, acerca do tratamento de
determinada doenca, o controle judicial apenas poderd se operar com parciménia,
respeitando as opcdes legislativas e administrativas, com avaliacdo apenas dos
fundamentos morais ou técnicos que embasaram tais decisdes. No entanto, nas
hipéteses de omisséao legislativa e contradicdo as normas constitucionais, a atividade
judicial pode realizar-se plenamente. O autor oferece alguns parametros para
racionalizar a atuacédo judicial no fornecimento de medicamentos em acgbes
individuais:

O primeiro pardmetro que parece consistente elaborar é o que circunscreve
a atuacdo do Judiciario — no ambito de ac¢bes individuais — a efetivar a
realizacao das opcoes ja formuladas pelos entes federativos e veiculadas
nas listas de medicamentos referidas acima. Veja-se que o artigo 196 da
Constituicao Federal associa a garantia do direito a salde a politicas sociais
e econdmicas, até para que seja possivel assegurar a universalidade das
prestacbes e preservar a isonomia no atendimento aos cidadaos,
independentemente de seu acesso maior ou menor ao Poder Judiciario.
Presume-se que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas referidas,
avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades prioritarias a serem supridas
e os recursos disponiveis, a partir da visdo global que detém de tais
fendbmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos técnico-médicos
envolvidos na eficacia e emprego dos medicamentos. (destaques do
original)

Por sua vez, com relagdo as acdes coletivas, estabelece o autor:

Parametro: a alteracéo das listas pode ser objeto de discussdo no ambito de
acoes coletivas. Um dos fundamentos para o primeiro parametro proposto
acima, como referido, é a presuncao — legitima, considerando a separacao
de Poderes — de que os Poderes Publicos, ao elaborarem as listas de
medicamentos a serem dispensados, fizeram uma avaliagdo adequada das
necessidades prioritarias, dos recursos disponiveis e da eficacia dos
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medicamentos. Essa presunc¢ao, por natural, ndo é absoluta ou inteiramente
infensa a revisao judicial. Embora ndo caiba ao Judiciario refazer as
escolhas dos demais Poderes, cabe-lhe por certo coibir abusos. [...] No
contexto dessas demandas, em que se venha a discutir a alteracdo das
listas, € possivel cogitar ainda de outros parametros complementares,
capazes de orientar as decisdes na matéria. Confiram-se.

a) O Judiciario s6 pode determinar a inclusédo, em lista, de medicamentos de
eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e os alternativos. [...] b)
O Judiciario devera optar por substancias disponiveis no Brasil. [...] ¢) O
Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de menor custo. [...] d)
O Judiciério devera considerar se 0 medicamento é indispensavel para a
manutengdo da vida.

Em sentido semelhante, afirma Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 587-599):

Nesse sentido, € possivel defender uma forma de ativismo judicial - ou seja,
defender que os juizes séo legitimos para discutir politicas publicas - e,
mesmo assim, sustentar que esse ativismo € limitado por uma série de
razBes estruturais. Isso significa que, embora o ativismo judicial seja uma
possibilidade, ele depende de diversas mudancas estruturais na educagéo
juridica, na organizacdo dos tribunais e, sobretudo, nos procedimentos
judiciais, para que passe a ser possivel tratar os direitos sociais e sobre eles
decidir de forma coletiva.

Este ultimo nos parece ser o entendimento mais correto. De fato, a atuacéo
judicial em demandas que envolvem o direito a saude é basicamente de trés tipos:
em primeiro lugar, existem situagcfes em que a parte pleiteia medicamentos ou
tratamentos médicos que sdo fornecidos pelo sistema publico de saude, mas que,
por algum tipo de deficiéncia na prestagcéo, ndo o foram naquele caso concreto. Tais
situacbes sdo dotadas de pouca controvérsia e serdo facilmente solucionadas,
sendo evidente a existéncia do direito da parte.

Um problema mais complexo surge quando as medidas terapéuticas
pleiteadas ndo sdo alvo de politica publica, ou a politica publica existente ndo é
capaz de atendé-las de modo suficiente. Nessas hipoteses, a judicializagdo mostra-
se necesséaria ndo apenas atender a demanda individual, mas principalmente para
iniciar um debate social acerca da implementagéo de politica publica adequada, vez
que esta constitui o instrumento préprio a alocagdo de recursos coletivos. No
entanto, ndo se pode admitir que, diante da inércia do Poder Publico, a parte sofra
danos consideraveis a sua salude e mesmo a sua vida, servindo eventual
condenagao como meio de pressionar 0 governo a instituir mecanismos apropriados

gue sejam capazes de lidar com aquelas situacoes.
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Por fim, a hip6tese mais polémica € aquela em que a parte vai a juizo

pleitear medicamento ou tratamento médico para doenca acerca da qual ja existe
politica publica correspondente, considerada adequada segundo as avaliacdes
técnicas realizadas e o montante de recursos disponivel. Nesses casos, pode
acontecer de as medidas terapéuticas financiadas pelo Estado, embora mais
eficazes em termos coletivos, mostrarem-se incapazes de atender a determinadas
necessidades individuais correlatas. Tais demandas, conforme sugerido por Barroso,
precisam assumir dimensao coletiva, de forma que “o0 que se deve decidir ndo é se
uma pessoa deve merecer 0 provimento da sua postulacao judicial; [...] € se todas as
pessoas que estdo naguela situacdo merecem ser atendidas” (BARROSO, 2011, p.
7), porque entdo “em vez de se atender uma pessoa, cria-se uma politica publica
para atender aguela necessidade”.

Com efeito, uma analise nestas dimensdes evitaria a criacdo de privilégios
para aqueles que disponham de meios e recursos suficientes para procurar o
Judiciario, bem como dificultaria a tomada de decisdao que, embora isoladamente
pudesse ser financiada pelo Estado (vez que um tratamento individual jamais podera
ultrapassar o poder econdmico dos entes federativos em conjunto), se considerada
coletivamente, levaria a clara conclusdo pela impossibilidade de financiamento
publico. Sendo a escassez de recursos inevitavel, em oposi¢cdo a crescentes
demandas, ndo se pode admitir que o sistema juridico permita que algumas pessoas
sejam atendidas em condi¢Bes que ndo poderiam ser usufruidas por todos os outros
gue se encontrem na mesma situagdo. O direito a saude ndo pode ser maior para
aqueles que conseguem uma liminar judicial, sob pena de violagédo dos principios da
justica distributiva e evidente prejuizo daqueles que, por deficiéncia intelectual,
social ou econémica, ndo tenham acesso ao Judiciario.

Nesse sentido se manifesta Luis Roberto Barroso (2011, p. 8):

Por que é importante transformar essa disputa de individual em coletiva?
Porque ai se acaba com um universo, que é tipico brasileiro, de que, como
ndo tem direito para todo mundo, alguns tém um privilégio — o que é
extremamente negativo. Em segundo lugar, esta formula - com o respeito
devido e merecido a quem pensa diferente - da judicializacdo individual
favorece, como regra geral, quem tem mais informacdo, mais
esclarecimento, mais acesso, seja advogado, seja a Defensoria Publica. Eu
acho que a judicializacdo e o atendimento de casos individuais, onde deve
haver uma politica coletiva, uma politica publica, favorece a captura do
sistema pela classe média ou pelo menos favorece aqueles que ndo estéo
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na base mais modesta do sistema. Mas, sobretudo, essa transformacéo da
acdo individual em uma acéo coletiva permite que se realize a ideia de
universalizacé@o e a ideia de igualdade. Vai-se realizar e se atender aquele
direito para todo mundo, ou ndo, mas ndo se vai criar um modelo em que o
atendimento passa a ser lotérico - depende de ter informacéo, depende de
cair em um determinado juizo. Portanto, uma politica publica, ndao o
atendimento a varejo de prestacdes individuais.

Uma avaliacdo desta natureza devera levar em consideragdo, em primeiro
lugar, a eficacia da medida terapéutica em questédo, o que, de regra, ndo é analisado
com a devida profundidade nas demandas judiciais referentes ao direito a saude.
Para tanto, poder-se-ia sugerir a criagdo de centros médicos de referéncia que
oferegcam pareceres técnicos acerca de medicamentos e tratamentos meédicos
pleiteados, integrados por profissionais ad hoc da area de saude, sem conflito de
interesses e sem relacdo com a assisténcia e prescricdo aos pacientes. Uma vez
reconhecida a eficacia do bem juridico demandado, e apenas entéo, devera passar
0 magistrado a analise da disponibilidade de recursos publicos para seu atendimento
a nivel coletivo, o que implicara necessariamente numa apreciacdo da ampla
legalidade das decisbes alocativas realizadas pelo Executivo, com base nos
principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, e na ponderacéo do
seu impacto nas demais politicas sociais.

De fato, o que ndo pode ocorrer é a manutencdo de uma postura em que 0
Judiciario negue as dimensdes do problema do direito & saude no Brasil, atribuindo-
Ihe uma efetividade em termos absolutos que apenas se realizara no plano teorico
ou muito restritivamente no ambito judicial, vez que € materialmente impossivel
atender a todos. A alocacdo dos recursos destinados a saude precisa ser discutida
no momento proprio, qual seja, o da elaboragédo do orgamento publico, permitindo-se
a mais ampla participacdo popular possivel; este papel democratico das leis
orcamentédrias ndo pode ser preterido em fungdo de decisbes judiciais que,
resolvendo casos particulares, podem implicar em graves danos as politicas publicas
de saude. A ingeréncia do Poder Judiciario deve se realizar apenas a titulo
subsidiario, e sempre tendo em vista os principios da igualdade e justica
distributivas. Assim, é essencial perceber que o direito a saude de uns ndo pode
excluir o de outros, simplesmente porque estes ndo compareceram ao processo e
nao se encontram diante do magistrado.
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Do mesmo modo, faz-se necesséria uma participacdo mais ativa do Poder

Publico, no fornecimento de elementos capazes de auxiliar 0os juizes em sua fungéo,
evitando o uso de defesas de cunho genérico. Assim, devem 0s representantes
legais dos entes federativos oferecer dados médicos e orgcamentarios capazes de
orientar o magistrado em sua decisdo, o0 que implicar4d na constituicdo de uma
estrutura de apoio, especialmente centros médicos de referéncia e colaboracéo
entre as esferas administrativa e legislativa da Unido, Estado ou Municipio.

Nesse sentido, deve-se destacar a recente implantagcéo, pelo Tribunal de
Justica da Bahia, de Plantdo Médico Judiciario, em atendimento & Recomendagéo n.
31, publicada em 30.03.2010, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com o
objetivo de melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para
assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude. O Plantdo foi implantado em conjunto pela Presidéncia do
Tribunal de Justica e a Diretoria de Assisténcia a Saude 9DAS), vinculada a
Secretaria de Administracao (SEAD).

O Plantdo Médico Judiciario oferece servicos de plantdo ininterrupto, por
dois médicos especializados em auditoria e pericia, que prestam atendimento
também por telefone, de modo a auxiliar e orientar, mais agilmente, os magistrados
gue receberem pedidos de liminares envolvendo a concessao de medicamentos ou
tratamentos de saude. Trata-se de importe avanco no campo do direito fundamental
a saude, que deve servir de modelo para outras unidades federativas.

CONCLUSAO

Enquanto direitos de cunho positivo, os direitos fundamentais sociais
implicam na assuncdo de custos pelo Estado, responsével pelo financiamento de
politicas publicas, tornando inevitaveis limitagdes decorrentes da chamada reserva
do possivel. A reserva do possivel traduz-se na inevitavel escassez de recursos
perante a quantidade de demandas, a qual tanto pode ser natural quanto artificial,
caso em que decorre das escolhas politicas estatais. E o Estado que, através da
alocacéo orgcamentéria, determina o real grau de concretizacdo dos direitos sociais,
em escolhas que se mostrem mais vantajosas do ponto de vista coletivo.
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No que se refere especificamente ao direito a saude, que lida com bem

essencial do individuo, o confronto entre reserva do possivel e aplicabilidade
imediata das normas constitucionais vem gerando situagfes tragicas, levadas
frequentemente ao Judiciario. Embora a reserva do possivel ndo possa ser utilizada
indiscriminadamente pelo Estado como meio de escusar-se ao cumprimento de suas
obrigacBes constitucionais, € também um importante instrumento de limitacdo ao
direito a saude, devendo ser devidamente considerada para impedir decisdes
judiciais de impossivel execucdo ou que se mostrem injustas do ponto de vista
coletivo.

Assim, deve-se buscar um equilibrio entre o direito a saude e a escassez de
recursos, vez que ambos sdo categorias juridicas relativas, a serem aplicadas
segundo os principios da igualdade e proporcionalidade. Nesse sentido, a plena
realizacdo dos direitos a salde passa necessariamente pelo planejamento
orcamentério, com a disponibilizacdo de meios de participagdo popular direta, que
dardo maior legitimidade as escolhas alocativas estatais. Com a crise do sistema
democrético representativo, se vem privilegiando novos meios de manifestacédo
direta da vontade popular, tendéncia esta incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro através da Carta Magna, que consagrou 0s instrumentos do plebiscito,
referendo e da iniciativa popular. Nesse contexto, o orcamento participativo, com
maior interferéncia da sociedade, mostra-se um importante mecanismo dentro do
campo da concretizagédo dos direitos fundamentais, vez que se mostra apto a melhor
identificar as necessidades sociais, tornando as escolhas alocativas mais
conscientes.

Percebe-se, pois, que o Poder Judiciario deve figurar como coadjuvante
neste cenario, agindo em defesa do ordenamento constitucional e da forca
normativa dos direitos sociais fundamentais apenas quando ha violagcdo ao texto da
Carta Maior, sempre respeitando a liberdade de decisdo legislativa em matéria de
orcamento, conforme determina o classico sistema de separacdo de poderes. Este
controle é inevitavel e essencial a preservagdo dos direitos fundamentais, enquanto
direitos constitucionalizados, e impede que a reserva do possivel, alegada
genericamente, ndo constitua limite fatico real a efetivacdo destes direitos, mas
manipulacdo de uma escassez segundo interesses que violem o0s principios
constitucionais.
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A atuacdo jurisdicional ndo pode, porém, em nenhuma hipétese, servir para

estabelecer privilégios, vez que os bens em conflito envolvem o direito & saude de
uns e o direito a saude dos demais. Ndo se pode admitir que o sistema juridico
permita que algumas pessoas sejam atendidas em condi¢des que nao poderiam ser
usufruidas por todos os outros que se encontrem na mesma situacdo. Por este
motivo, demandas que envolvam a reformulacdo de politicas publicas devem ser
analisadas a nivel coletivo, e sem jamais substituir o palco principal onde se devem
desenrolar tais discussdes, qual seja, o da elaboracdo do orcamento publico.
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