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RESUMO: O presente trabalho discute o impacto que a Lei n. 13.655/2018 trouxe ao
dispor sobre o dever do magistrado em observar a Analise Econdmica do Direito em suas
decisdes. Além disso, traca um paralelo entre as normas constitucionais que estabelecem
politicas publicas, especialmente o direito a satide, bem como a sua judicializagdo ¢ o
contraponto do minimo existencial e a reserva do possivel. Por fim, pondera a ligagdo

entre a inovagdo trazida na LINDB e o instituto citado por tltimo.

PALAVRAS-CHAVE: Analise Econdmica do Direito; Reserva do Possivel; Minimo

Existencial; Direito a saude;
INTRODUCAO:

No ano de 2018, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
foi alterada pela Lei 13.655 para incluir novos artigos em seu texto, um desses acréscimos
em questdo dispde que “ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias prdticas de sua decisdo”. Diante disto, o objetivo
do presente trabalho ¢ demonstrar a relag@o entre essa novidade legislativa, com a Analise
Econdémica do Direito e o principio da reserva do possivel, observando a possivel
aplicagdo desses conceitos nas demandas judiciais na area da saude. Ademais, busca-se a
suscitar o debate sobre o tema, tendo em vista que por ser recente, ainda ndo foi

amplamente debatido.
METODOLOGIA:

A metodologia da pesquisa sera qualitativa, porque busca analisar a complexidade
do fenomeno em detrimento da quantidade de casos em que foi observada a analise
econdmica do direito ou aplicado o principio da reserva do possivel. Ja a técnica de coleta
de dados sera a pesquisa documental e bibliografica, envolvendo a jurisprudéncia do STF

bem como o posicionamento da doutrina sobre o tema.
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RESULTADO DAS DISCUSSOES:

A Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe em seu texto
diversas metas e programas de atuacdo do Estado quer seja na seara econdmica, social ou
cultural (MENDES, 2019, p. 63). De tal maneira, George Marmelstein pondera que: “O
papel do Estado, de acordo com a Constitui¢do de 88, ndo ¢ o de mero espectador dos

atores sociais e econdmicos” (MARMELSTEIN, 2019, p. 70).

Na verdade, o Poder Publico deve garantir os direitos fundamentais dos que se
encontram no territorio brasileiro, abrangendo também os chamados direitos sociais.’
Esses representam verdadeiras prestagdes positivas, sendo que de um lado, envolvem
necessidades ilimitadas, e de outro lado, recursos or¢amentarios limitados
(FIGUEIREDO, 2019, p. 83).

Dentre os diversos servigos, destaca-se o atinente a saude, no qual a Carta Maior
dispde que ¢ um direito de todos e dever do Estado (art. 196, caput), além de ter como
diretriz o atendimento integral do usuario (art. 198, II). Tais normas sdo evidentemente
programaticas, ou seja, necessitam da atuacdo da Administragdo Publica para serem
efetivadas (AGUILLAR, 2019, p. 241).

Ocorre que, ndo ¢ raro haver um descompasso entre o que esta previsto no texto
constitucional e o que ¢é efetivado na pratica pelos entes estatais. Dessa maneira, o cidaddo
busca o Poder Judiciario para efetivar o que lhe é devido, ocasionando a judicializagdo
das politicas publicas, e a intervengdo do Estado-Juiz dentro da atuagdo dos demais
Poderes, para garantir a eficacia concreta dos valores constitucionais, o que conduz para
o que Luiz Roberto Barroso conceitua como ativismo judicial (BARROSO, 2008, p. 25-
26).

De mais a mais, essa intervencao encontra respaldo na jurisprudéncia patria, no
qual reconhece que o conteudo programatico dos direitos sociais (saude), ndo afasta a sua
reivindicacdo perante o judiciario (STF, 2004, np). Ademais, a garantia da prestagdo ao
cidaddo, esta atrelada ao conceito do minimo existencial, corolario do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB/88) (STF, 2004, np).

Por outro lado, conforme discorrido anteriormente, o orcamento do Estado ¢é
limitado, diante disso, ndo ¢ qualquer pretensio que ¢ exigivel a ele. E nesse sentido que
a jurisprudéncia coloca o principio da reserva do possivel, que dispde que a demanda deve

estar dentro da razoabilidade, além de haver disponibilidade financeira. Quanto a esse

3 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a sternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. CRFB/88”.



ultimo requisito, ele deve ser comprovado objetivamente pela Administragdo durante a
demanda judicial (STF, 2004, np).

E com este pano de fundo que foi aprovado a Lei 13.655, de 25 de abril de 2018,
que acrescentou a LINDB artigos atinentes a “disposi¢ées sobre a segurancga juridica e
eficiéncia na criagdo e na aplica¢do do direito publico”. Nessa toada, destaca-se a
redagdo contida no art. 20, caput: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”.

Ora, as consequéncias referidas acima estdo relacionadas ao aspecto econdmico,
assim, no juizo de ponderacdo, o juiz deve observar a chamada Analise Econdmica do
Direito. Esse movimento, que teve inicio nos Estados Unidos, busca a aplicagdo da teoria
microecondmica na avaliagdo dos institutos juridicos (ALVAREZ, 2006, p. 52), tais
como as leis e as politicas publicas (TABAK, apud GICO JUNIOR e outros; 2015, p.
321).

Dessa forma, pela leitura do artigo citado anteriormente, a comprovacdo da
indisponibilidade orcamentaria (reserva do possivel) ndo seria apenas um O6nus da
Administracdo, mas também do proprio orgao julgador, que deveria buscar tais dados
ainda que ndo tivessem sido levados para dentro do processo pelas partes (TCU, 2018, p.
1).

Por oportuno, convém refletir que as circunstancias da Lei 13.655/2018 indicam
uma reagdo backlash* ao ativismo judicial, que tem dado efeitos concretos a valores
constitucionais “abstratos”, como por exemplo o minimo existencial ou da dignidade da
pessoa humana, interferindo muitas vezes na vontade dos agentes dos demais Poderes.

CONCLUSOES

Conforme discorrido ao longo do presente texto, a redacdo do art. 20 da LINDB,
em um primeiro momento vai ao encontro da concepcdo da Andlise Economica do
Direito, uma vez que o julgador deve considerar a repercussdo economica atrelada aos
casos concretos que envolvem a Administragdo Publica, que € um agente econdmico por

exceléncia.

A vista disso, depreende-se que o legislador buscou refor¢ar um dos argumentos

que o Estado utiliza como defesa nas causas de satude, que ¢ o principio da reserva do

4 Segundo George Marmelstein: “O backlash é uma reagdo adversa nio-desejada a atuagdo judicial. Para
ser mais preciso, €, literalmente, um contra-ataque politico ao resultado de uma deliberagdo judicial.”
(MARMELSTEIN, 2016, p. 3)..



possivel, uma vez que o proprio magistrado devera discorrer sobre as consequéncias
econdmicas de sua decisdo, implicando em uma necessidade maior de motivagdo para se

decidir com respaldo em valores constitucionais.

Portanto, a presente pesquisa desenvolveu os objetivos inicias propostos, com a
ressalva de ser um estudo preliminar, a fim de contribuir com as pesquisas vindouras

sobre a novidade legislativa em questao.
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