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    “Beneath this mask there is more than flesh.




    Beneath this mask there is an idea, Mr. Creedy.




    And ideas are bulletproof.”




    V for Vendetta.
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    INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 196, assegura a saúde como direito de todos e dever do estado, sendo garantido tal direito mediante políticas sociais e econômicas que visem a redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação. A saúde também aparece como direito social, insculpido no artigo 6º dessa mesma norma.




    Para gerir a saúde, foi criado o Sistema Único de Saúde (SUS) e para regulamentar a estrutura e o funcionamento do SUS foi criada e aprovada a chamada Lei Orgânica da Saúde (Lei nº 8.080/90), que dispõe sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde e a organização e funcionamento dos serviços de saúde.




    Mesmo com todo esse aparato jurídico, tanto constitucional quanto legislativo, a efetiva aplicação desses artigos fica em situação delicada, pois no Brasil milhões de pessoas necessitam de algum tipo de “apoio estatal” para atingir níveis satisfatórios de qualidade de vida (seja em relação a saúde, seja em relação a moradia, por exemplo), devido à situação de pobreza em que vivem.




    A realidade demonstra que existem persistentes problemas na efetivação dos direitos sociais, normalmente devido à sempre alegada falta de verbas por parte do Estado, já que esse tipo de direito, em que a saúde está inserida, importa em gastos do erário, geralmente.




    Como consequência dessa falta de efetividade desse tipo de direito, surge, dentre outras, a questão da judicialização em excesso das demandas de saúde, o que acaba por congelar os orçamentos dos entes federativos, visto que precisam arcar com essas decisões judiciais.




    Então, nesse cenário, percebe-se uma afronta à dignidade da pessoa humana de milhões de cidadãos brasileiros.




    O presente trabalho busca compreender como uma participação popular mais efetiva poderia ajudar na questão da real efetivação dos direitos sociais em especial a saúde, apesar dos conhecidos e debatidos problemas de escassez financeira dos cofres públicos, que ocasiona a falta de acesso da maioria da população às supracitadas prestações estatais.




    Afinal, devido à já citada dificuldade em satisfazer as demandas concernentes a essa gama de direitos é que surge o problemático excesso de judicialização. Porém, partindo-se do princípio de que há verdadeira necessidade dessas demandas por parte dos cidadãos, não seria melhor ser satisfeita essa vontade da população em momento anterior à judicialização? Não seria possível, logo no início de todo esse processo satisfazermos essas demandas? Assim, na elaboração do orçamento esses pedidos já poderiam serem satisfeitos diretamente pelo próprio cidadão, inclusive, através de um procedimento, de um orçamento em que ele tivesse voz, ou seja, o orçamento participativo.




    Objetivou-se, assim, apresentar possibilidades realistas para a concreta implementação desses direitos fundamentais sociais, especialmente em países em desenvolvimento como o Brasil, e ainda, mais especificamente, defender uma maior participação social do que a mera presença de dois em dois anos nos pleitos para prefeito ou presidente, por exemplo, independente do resultado de tal deliberação, a partir do orçamento participativo, entendido como instituto concretizador dos direitos fundamentais.




    Utilizando-se dessa figura do orçamento participativo, mais adiante detalhada, buscamos fundamentar a inter-relação entre os temas estudados ao longo deste trabalho quais sejam, democracia deliberativa de acordo com Habermas; direitos sociais e sua efetivação (e problemas para sua efetivação) e participação popular.




    Tal participação poderia ser concretizada por meio de uma democracia deliberativa. Esse estilo de democracia encontra respaldo no pensamento do autor alemão Jürgen Habermas, que é o marco teórico dessa dissertação.




    Para tanto, o orçamento foi entendido como um instrumento de materialização das políticas públicas exigidas em respeito à dignidade da pessoa humana, dotando de concretude material o direito fundamental social à saúde.




    Portanto, neste trabalho, procurou-se mostrar, em sua primeira parte, aspectos teóricos da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, especialmente os sociais. Tratou-se, ainda, de seus problemas de efetivação, como a reserva do possível e, de outro lado, de soluções para a sua efetivação, como o mínimo existencial, o máximo existencial e o princípio da proibição de retrocesso social.




    No segundo capítulo, o foco é o alicerce teórico de Habermas, principalmente na questão da democracia deliberativa.




    O terceiro e último capítulo tratou da discussão do orçamento em si e, mais detalhadamente, do orçamento participativo.




    Considerando-se que as opções de políticas públicas e as respectivas fontes de custeio encontram sua expressão financeira na lei orçamentária, foram delineadas as características do orçamento público, relevantes vinculações de recursos relacionadas aos direitos prestacionais e temas afins.




    Por fim, trouxemos uma experiência de orçamento participativo já presente na sociedade brasileira, caso do município de Belo Horizonte, capital de Minas Gerais, que foi apontada como exemplo concreto do aqui defendido.


  




  

    1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: PRINCÍPIO BASILAR DE NOSSO ORDENAMENTO JURÍDICO




    Apesar de Ingo W. Sarlet alegar que é difícil conceituar o princípio da dignidade da pessoa humana, ele mesmo sugere uma conceituação para esse instituto, como se vê adiante:




    Uma qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existênciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida1.




    Gunner Myrdal diz que:




    Esses ideais da dignidade essencial da pessoa humana, da igualdade fundamental de todos os homens, e de certos direitos inalienáveis à liberdade, justiça e à uma oportunidade justa representam para o povo americano o significado essencial do início da luta pela independência da nação. (Tradução livre do autor).2




    Esta noção de dignidade da pessoa humana passou por um longo caminho evolutivo até os dias atuais. Segundo Ingo Sarlet, tal ideia já era encontrada no pensamento clássico e no ideário cristão, visto que:




    ...tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar referências no sentido de que o homem foi criado à imagem e semelhança de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequência (...) - de que o ser humano – e não apenas os cristãos – é dotado de um valor próprio e que lhe é intrínseco, não podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento3.




    Na Roma Clássica, dignidade era relacionada a um status que os indivíduos possuíam. Nos sistemas legais baseados no direito romano também existia essa visão4.




    Segundo McCrudden, apenas em poucos momentos aparecia uma definição mais ampla de dignidade, principalmente em Cícero, para quem dignidade se referia a dignidade do ser humano enquanto seres humanos, não dependendo de nenhuma característica particular específica5.




    Após essa etapa, na primeira fase do cristianismo6, o Papa Leão Magno sustentou essa ideia de que Deus criou o homem à sua semelhança, ideia que São Tomás de Aquino manteve no período medieval. Nessa mesma época, Giovanni Pico della Mirandola também desenvolve esse tema:




    Já no contexto antropocêntrico renascentista e sem renunciar à inspiração dos principais teóricos da igreja católica, Giovanni Pico della Mirandola, no seu opúsculo sobre a dignidade do homem, ao justificar a ideia da grandeza e superioridade do homem em relação aos demais seres, afirmou que, sendo criatura de Deus, ao homem (diversamente dos demais seres, de natureza bem definida e plenamente regulada pelas leis divinas) foi outorgada uma natureza indefinida, para que fosse seu próprio árbitro, soberano e artífice, dotado da capacidade de ser e obter aquilo que ele próprio quer e deseja.78




    Reforçando a importância do supracitado autor renascentista, Sarlet completa que:




    ...tendo sido o humanista italiano Pico della Mirandola quem, no período renascentista e baseado principalmente no pensamento de Santo Tomás de Aquino, advogou o ponto de vista de que a personalidade humana se caracteriza por ter um valor próprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor natural, inalienável e incondicionado, como cerne da personalidade do homem.9




    Foi Immanuel Kant que, pela sua concepção de dignidade partindo da autonomia ética, que completou o processo de secularização da dignidade, pois a partir daqui não há mais uma necessária mistura entre religião e dignidade.




    Sarlet escreve que “Kant sustenta que o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo, não simplesmente como meio para o uso arbitrário desta ou daquela vontade...”. 10 Ou seja, o “Direito e o Estado, ao contrário, é que deverão estar organizados em benefício dos indivíduos”.11 Nas palavras do próprio Immanuel Kant:




    Todo ser humano tem um direito legítimo ao respeito12 de seus semelhantes e está, por sua vez, obrigado a respeitar todos os demais. A humanidade ela mesma é uma dignidade, pois um ser humano não pode ser usado meramente como um meio por qualquer ser humano (quer outros, quer, inclusive, por si mesmo), mas deve sempre ser usado ao mesmo tempo como um fim.




    (...) Por conseguinte, cabe-lhe um dever relativo ao respeito que deve ser demonstrado a todo outro ser humano.13




    E esse autor continua:




    Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, não só como meio para o uso arbitrário desta ou daquela vontade. Pelo contrário, em todas as suas acções, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem // a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim.




    (...) Os seres cuja existência depende, não em verdade da nossa vontade, mas da natureza, têm contudo, se são seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue já como fins em si mesmos, quer dizer como algo que não pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbítrio (e é um objecto do respeito). (Grifos no original).14




    Fábio Konder Comparato, interpretando Kant, escreve que:




    Ademais, disse o filósofo, se o fim natural de todos os homens é a realização de sua própria felicidade, não basta agir de modo a não prejudicar ninguém. Isto seria uma máxima meramente negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica o dever de favorecer, tanto quanto possível, o fim de outrem. Pois, sendo o sujeito um fim em si mesmo, é preciso que os fins de outrem sejam por mim considerados também como meus15.




    E é justamente em Kant que a maior parte da doutrina identifica as bases da fundamentação deste princípio16. McCrudden ensina que Kant talvez seja a concepção não-religiosa mais citada. Alguns o chamam de “pai da moderna concepção da dignidade”.17




    Uma das epigramas de Friedrich Schiller, Würde des Meschen, de 1798, relaciona dignidade e condições sociais, que começava a se desenhar, ao ligar alimentação e abrigo com essa ideia aqui tratada da seguinte maneira: “Dê a ele comida e abrigo;/Quando você cobrir sua nudez, a dignidade o seguirá por conta própria” (tradução livre do autor).18




    Exemplo de aplicação prática desse princípio, segundo McCrudden, reside em Simon Bolívar que, nas Américas, justificou a abolição da escravidão com base na dignidade humana, assim como a França também o fez19.




    Atualmente, esse princípio serve de esteio para os modernos ordenamentos jurídicos,20 e se encontra invocado no artigo 1º, inciso III, da Constituição Federal de 198821 e em vários outros textos fundamentais, como nos artigos 1º da Lei Fundamental da Alemanha e da Constituição da República Portuguesa22. Já no âmbito internacional, temos os preâmbulos das Cartas das Nações Unidas de 194523 e da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 194824, entre outros.




    Mesmo em países em que tal instituto não aparece expressamente em seus textos constitucionais, como os Estados Unidos da América, por exemplo, percebe-se sua presença, fundamentando diversas jurisprudências. Maxime afirma que:




    Este artigo demonstra que a partir de meados dos anos 1940, até os dias atuais, a Suprema Corte tem tratado a dignidade humana como um valor constitucional. Em algumas situações, esse tribunal decidiu casos com base na noção de que a dignidade humana constitui a base expressa e não-expressa de diversas garantias... (tradução livre do autor).25




    Ana Paula de Barcellos diz que, assim como a liberdade religiosa, a dignidade humana pode ser descrita como um desses fenômenos cuja existência é anterior e externa à ordem jurídica, havendo sido por ela incorporado26.




    McCrudden alega que o conteúdo mínimo da dignidade pode ser descrito em três elementos. O primeiro é que todo ser humano possui um valor intrínseco, pelo simples fato de ser um ser humano. O segundo deles é que esse valor intrínseco deve ser reconhecido e respeitado pelos outros. E o terceiro e último diz respeito à relação entre o estado e o indivíduo. O estado deve existir para o bem do indivíduo e não o contrário27.




    Barcellos opina que a dignidade humana não se resume a prestações materiais, como saúde e educação, pois tem “duas ordens de razões”28, sendo a segunda a liberdade em suas mais variadas acepções (de expressão, de associação, etc.).




    Logo, para ser respeitada, a dignidade da pessoa humana demanda também o respeito à efetivação dos direitos sociais. De acordo com Schwarz: “Assim, os direitos sociais, direitos que sustentam o conceito de mínimo existencial, não podem deixar de ser concretizados sem que se viole profundamente esse valor supremo que é a dignidade humana.”29




    O Supremo Tribunal Federal, em pesquisa em seu sítio realizada em julho de 2015 apresentou 248 acórdãos e 4 repercussões gerais30 que tratam da dignidade da pessoa humana, refletindo a importância desse tema no dia-a-dia jurisprudencial de nossos tribunais.




    Então, percebe-se que o princípio em tela atua também como um macroprincípio, do qual se irradiam inúmeros outros31 como liberdade e cidadania, dele derivando também, a exigência de cumprimento e promoção dos direitos fundamentais.




    1.1 - Os direitos fundamentais sociais




    Inicialmente, é valido ressaltar que o posicionamento aqui exposto encontra respaldo na doutrina que confere jusfundamentabilidade aos direitos sociais, apesar dessa questão não ser um tema pacífico na doutrina32. Um dos defensores dessa escola é Sarlet, que assim escreve:




    ...firma-se aqui posição em torno da tese de que – pelo menos no âmbito do sistema de direito constitucional positivo nacional – todos os direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no Título II da CF (dos direitos e garantias fundamentais), estejam localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, são direitos fundamentais. Como corolário desta decisão em prol da fundamentalidade dos direitos sociais na ordem constitucional brasileira, e por mais que se possa, e, até mesmo (a depender das circunstâncias e a partir de uma exegese sistemática, por mais que seja possível reconhecer eventuais diferenças de tratamento, os direitos sociais – por serem fundamentais -, comungam do regime da dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos fundamentais.33




    Os direitos fundamentais derivam da dignidade da pessoa humana34 e podem ser conceituados como as prerrogativas e instituições que se concretizam em garantias constitucionais de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas35.




    Na Constituição brasileira, os direitos fundamentais, como um todo, são divididos, em cinco grupos36: direitos individuais (art. 5º); direitos à nacionalidade (art. 12); direitos políticos (art. 14 a 17); direitos sociais (artigos 6º e 193 e seguintes); direitos coletivos (art. 5º) e; direitos solidários (artigos 3º e 225).




    Essa gama de direitos não é estática, pois tem evoluído ao longo do tempo. Tal desenvolvimento se percebe ao se estudarem as dimensões dos direitos fundamentais. Emprega-se o vocábulo –dimensão- por entender-se que melhor se adequa ao caso do que o termo –geração-, consoante a lição de Ingo Sarlet:




    Com efeito, não há como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o caráter de um processo cumulativo, de complementaridade, e não de alternância, de tal sorte que o uso da expressão “gerações” pode ensejar a falsa impressão da substituição gradativa de uma geração por outra, razão pela qual há quem prefira o termo “dimensões” dos direitos fundamentais, posição esta que que aqui optamos por perfilhar.37




    Válido ressaltar que a quantidade dessas divisões em dimensões não é pacífica, visto que cada autor adota um posicionamento específico sobre o tema, conforme veremos adiante. Celso Lafer, por exemplo, encerra esse tema com quatro dimensões38, enquanto Sarlet explica que:




    Além do mais, não nos parece desarrazoada a ideia de que, na sua essência, todas as demandas na esfera dos direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), tendo na sua base, o princípio maior da dignidade da pessoa.39




    Da mesma maneira, não é unanime que direito integra determinada divisão, visto que para uns, tal direito é de uma dimensão, enquanto para outros, tal direito é de outra dimensão, como por exemplo o direito à paz, segundo Paulo Bonavides.




    Os direitos fundamentais de primeira dimensão são decorrentes do pensamento liberal-burguês do século XVIII. Têm cunho eminentemente individualista, caracterizando uma exigência de não agir estatal, exprimindo um forte componente absenteísta do Estado em relação aos negócios privados e consequente distanciamento dos respectivos problemas sociais. Denominados individuais, entendem-se como direitos de defesa, como o direito à vida, à propriedade, à liberdade, igualdade perante a lei, abrangendo também os direitos políticos (votar e ser votado).




    Já os direitos de segunda dimensão, são designados direitos sociais, econômicos e culturais. Possuem nota prestacional, revelando demandas por um fazer estatal. Aqui, não se trata de afastar o Estado, como nos direitos de primeira dimensão, mas sim de garantir liberdades por meio da ação estatal. Trata-se de direitos concebidos para atender primariamente às classes menos favorecidas, sendo frutos de movimentos reivindicatórios do operariado. Tais direitos têm cunho positivo, sendo exemplos deles os direitos à assistência social, à saúde (que é, dentre as espécies de direito sociais, a que mais lidaremos nesse texto), à moradia40, à educação e ao trabalho.




    Os direitos sociais são conceituados por José Afonso da Silva da seguinte maneira:




    ...como dimensão dos direitos fundamentais do homem, são prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais. São, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade41.




    Por sua vez, os direitos de terceira dimensão são chamados de direitos de solidariedade e fraternidade, como o direito à paz42, à autodeterminação dos povos, ao meio ambiente e à qualidade de vida. São contemporâneos aqueles relacionados à conscientização ambiental decorrente do impacto tecnológico devastador da industrialização e de suas consequências socioeconômicas e geopolíticas.




    Já os direitos de quarta geração, representariam, segundo Paulo Bonavides43, uma evolução dos direitos fundamentais, elencando-se entre eles o direito à democracia, à informação e ao pluralismo, resultantes do processo conhecido como globalização do mundo.




    O mesmo Paulo Bonavides elenca a Paz como direito de quinta dimensão: “Com esse vasto círculo de abrangência dos direitos fundamentais ainda há espaço para erguer a quinta geração, que nos afigura ser aquele onde cabe o direito à paz, objeto das presentes reflexões”.44




    Por fim, temos os direitos fundamentais de sexta geração, que tem como representante a água potável. Nas palavras de Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva:




    A proteção ambiental, especificamente da água potável, não será alcançada apenas com normas jurídicas, educação e conscientização ambiental. Contudo, é imprescindível que seja acrescentada atitude ambiental. Em grande medida, a proteção efetiva desse direito fundamental de sexta dimensão terá que ser realizada, com o labor cotidiano, nas arenas política e social.45




    Ressalte-se que os supracitados direitos de primeira geração, embora se caracterizem por uma dita abstenção do agir estatal, demandam para proteção do direito ao patrimônio, por exemplo, todo um aparato policial de segurança pública, a ensejar os gastos públicos respectivos, da mesma forma que os exigem os direitos de terceira dimensão, como a proteção ambiental, que também acarretam despesas ao erário. Ou seja, é errado alegar que apenas os direitos sociais requerem gastos estatais e também que todo direito individual requer apenas uma abstenção do estado, sem demandar nenhuma despesa. Nesse sentido, Filpo:




    Há quem enxergue uma nítida distinção entre os direitos de liberdade – os quais, por não exigirem o emprego de recursos, seriam perfeitamente sindicáveis – e os sociais – que, tais como a saúde e a segurança, implicam em escolhas trágicas e não poderiam ser implementados por força de determinação judicial. Abramovich e Courtis desmistificam essa distinção, esclarecendo que tal premissa não é verdadeira. Isto porque os direitos civis também reclamam, para a sua perfeita execução, prestações positivas de ordens diversas. Os custos da administração da justiça; os registros dos títulos de propriedade; a montagem, treinamento e manutenção de um aparato policial; dentre outros, são exemplos de despesas realizadas pelo Estado para assegurar a usufruição de direitos de primeira dimensão.46




    Também devemos saber que alguns direitos de segunda dimensão não envolvem nenhum gasto estatal, como o direito à greve que é um direito sem cunho positivo47.




    Entretanto, o agir estatal, eminentemente prestacional, é a principal característica dos direitos fundamentais de segunda dimensão, o que estigmatiza e torna problemática a efetivação dos direitos sociais, visto que, pela perspectiva capitalista tradicional, eles pressionam as fontes e impõem expressivas alocações de recursos do Estado.




    1.2 - Dificuldades na implantação da efetividade dos direitos sociais





    Existem diversos fatores que impedem o acesso da população a diversas prestações necessárias para o atendimento do mínimo existencial e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana.




    Mesmo com o arcabouço normativo garantido, principalmente pela nossa Constituição Federal (CF), vivemos uma situação de ineficácia de seu texto. Segundo Morais e Nascimento:




    A experiência vivida no pós-88 evidencia a constatação de que somente as previsões contidas na Constituição não têm a capacidade de, por si mesmas, solucionar os problemas sociais, transformando magicamente o mundo da vida e os séculos de exclusão social, como sustenta Gilberto Bercovici12. Há um vácuo profundo, ou um vazio imenso, entre ter Constituição e estar em Constituição...48




    Normalmente, o principal desses problemas reside na falta de verbas por parte do ente estatal49. É o chamado “cobertor curto”: se aplicarmos dinheiro em determinado setor do orçamento, outra parte ficará sem a quantia suficiente, ou seja, estará descoberta. Assim, de fato, não há dinheiro para satisfazer todas as demandas socais.




    Essa falta de verbas e, consequentemente, a falta de prestações, leva a sociedade a recorrer ao Poder Judiciário. Essa situação gera um fenômeno chamado de judicialização da saúde, bem explicado por Machado e Dain:




    A constituição do estado democrático moderno, de fato, tem na forma jurídica um de seus mais importantes pilares, pois é na linguagem específica desse campo, a partir da enunciação de leis, que muitas decisões políticas são expressas. O Judiciário, na tipologia weberiana da dominação racional-legal que caracteriza os Estados modernos (Weber, 2004), se alicerça na interpretação de normas, cuja função precípua é a tomada de decisões sobre a conformidade, a regularização e a aplicação dos códigos legais. Nesse sentido, embora o Judiciário, no modelo clássico da tripartição dos poderes, constitua um campo relativamente autônomo, com atribuições específicas, o direito mesmo é uma criação do Legislativo (constituição, códigos e leis) e, em alguns casos, do próprio Executivo (decretos, normas e portarias). A partir do final do século XX, sobretudo a partir do desmonte dos regimes de welfare, que trouxeram para suas constituições a garantia de direitos difusos e coletivos e o enfraquecimento dos atores coletivos outrora responsáveis por sua conquista, as fronteiras que separavam o Poder Judiciário dos demais poderes tornaram-se cada vez menos nítidas, na medida em que se intensificou a demanda pela garantia de direitos sociais, não tanto em manifestações abertas em ruas e praças públicas, mas nos limites estreitos dos tribunais.




    No caso brasileiro, esse processo é bem mais recente, inicia-se na década de 1990, após o período de abertura democrática dos anos 1980 e no bojo do processo de reestruturação neoliberal do Estado. Além do evidente refluxo de muitos movimentos sociais que levaram à consolidação constitucional de diversas demandas sociais, entre as quais o direito à saúde, um dos fatores que muito contribuiu para impulsionar a maior atuação do Poder Judiciário no processo de definição das políticas públicas é o fato de a Constituição brasileira ser um documento repleto de normas indeterminadas, abertas a variadas interpretações50.




    Outra situação que decorre da judicialização é que os entes federativos ficam sem margem para manobras no que concerne aos seus orçamentos, visto que parte deles está reservada para o cumprimento das decisões judiciais. Como exemplo de uma das consequências desse panorama:




    A judicialização da saúde no modelo brasileiro está criando um SUS de duas portas: uma para aqueles que vão ao Judiciário, para quem “a vida não tem preço” e conseguem assim acesso irrestrito aos recursos estatais para satisfazer suas necessidades em saúde; outra para o resto da população, que, inevitavelmente, tem acesso limitado, e mais limitado ainda pelo redirecionamento de recursos que beneficia aqueles que entraram pela outra porta.51




    Ainda nesse sentido, Ferraz e Vieira:




    ...queremos apenas destacar outra consequência, menos evidente, mas particularmente grave, que a desconsideração do fator da escassez de recursos pode gerar em relação à equidade do sistema. A realocação judicial dos recursos da saúde não é totalmente aleatória, mas obedece, muitas vezes, ainda que não deliberadamente, a uma lógica perversa de transferência de recursos, dos mais necessitados aos mais privilegiados na sociedade.52




    (...) o uso da via judicial como meio para alocar recursos escassos da saúde favorece automaticamente aqueles que têm maior facilidade de acesso a essa via, geralmente provenientes das camadas mais favorecidas da população.53




    Por fim, temos que essa situação de falta de recursos estatais é traduzida, na ciência do direito, pela cláusula da reserva do possível, nosso próximo tema.




    1.2.1 - A reserva do possível: por uma correta utilização do instituto




    A cláusula da reserva do possível, tem origem na Alemanha, no julgamento de um caso em que estudantes alemães pleiteavam vagas em determinadas universidades desse país, com base em um dispositivo de sua Lei Fundamental, que reza em seu artigo 12 que “todos os alemães têm o direito de eleger livremente a sua profissão, o lugar de trabalho e o lugar de formação”. A Corte Constitucional Federal germânica nesse caso de Numerus Clausus, BVerfGE n.º 33, S. 333, decidiu que:




    ...a prestação reclamada deve corresponder ao que o indivíduo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposição, não se pode falar em uma obrigação de prestar algo que não se mantenha nos limites do razoável.54




    Essa doutrina tem sido aplicada com temperamentos no Brasil, onde decisões judiciais têm exigido, além da falta de recursos orçamentários alegada por parte do Estado, a real comprovação da impossibilidade de remanejamento de outras verbas conforme as prioridades constitucionais, com o intuito de se evitar que aquela defesa do Estado se transforme em uma desculpa formal e insincera para a ausência das devidas prestações materiais estatais. Nesse sentido é a jurisprudência do nosso Supremo Tribunal Federal:
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