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RESUMO

O trabalho teve por finalidade analisar a questdo das decisfes judiciais proferidas
pela Justica do Distrito Federal em relacdo a entrega de medicamentos, a fim de
verificar se as mesmas estdo interferindo no orcamento das verbas publicas de
saude do ambito distrital. Para tanto, sdo apresentadas algumas decisdes
jurisprudenciais que implicam na interferéncia da politica publica de saude levada a
cabo pelo Executivo Distrital, bem como dados orcamentarios e financeiros a
respeito da atual estrutura de saude, detectando o impacto provocado por essas
decisdes. Também sdo abordadas as discussdes doutrinarias entre o ativismo
judicial e a judicializagdo numa perspectiva juridica e pragmatica. E assim, a partir
das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais ser possivel chegar as consideragcdes
conclusivas sobre os fatores que estao levando a tais decisbes e que tipo de acdes
praticas o Poder Publico vem tomando para minimizar o problema, bem como se
existe um horizonte favoravel para resolu¢éo do problema.

Palavras-chave: Decisdes Judiciais - Verbas Publicas - Entrega de Medicamentos -
Ativismo Judicial — Judicializacao.



ABSTRACT

The work had the purpose of analyzing the issue of judicial decisions handed down
by Justica do Distrito Federal in relation to the delivery of medicines, in order to
check if they are interfering with the budget of health public funding of the district
framework. To do this, are some jurisprudential decisions that involve the
interference of public health policies carried out by Executivo Federal, as well as
budget data and financial about the current structure of health, detecting the impact
caused by these decisions. Also discussed are the doctrinal discussions between the
judicial activism and the judicialization by a legal perspective and pragmatic. And so,
from the doctrinal and jurisprudential positions is possible to reach conclusive
considerations on the factors that are leading to these decisions and what kind of
practical actions the Government is taking to minimize the problem, as well as if there
is a favorable horizon for resolution of the problem.

Keywords: Judicial Decisions - Public funds - Delivery of Medicines - Judicial
Activism - Judicialization.
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INTRODUCAO

A pesquisa visa abordar o ativismo Judicial, a Judicializacdo e as Politicas
Plblicas de Saude com relacédo a distribuicdo ndo planejada de medicamentos no
ambito do Distrito Federal. Considerando-se que a entrega de medicamentos por
forca de ordem judicial, ou seja, devido as decisGes proferidas pelos Tribunais
brasileiros pode vir afetar a sociedade como um todo, por falta de previsao
orcamentaria. Sendo inegavel que a concretizacdo dos Direitos Fundamentais € a
esséncia da evolucdo social, reconhecendo-se, porém, sua importancia a partir das
limitacbes éticas, sociais, politicas e econdmicas, bem como o seu papel

constitucional de Direitos imprescindiveis a preservacédo da dignidade humana.

O fato € que o Poder Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal vem
adotando em suas decisdbes uma postura que determinados doutrinadores
consideram ativistas, ou seja, que ha uma judicializacdo da politica, situacdo que
tem interferido nas prerrogativas dos demais Poderes da Republica. Essa
interferéncia afeta sobremaneira as politicas publicas de saude previstas e
executadas pelo Legislativo e Executivo simultaneamente. Uma vez que, nos ultimos
anos, muitas das decisdes judiciais impdem ao Poder Executivo o cumprimento de
uma sentenca em questbes diversas daquelas delegadas pelo constituinte

provocando assim, discussdes acirradas entre juristas e operadores do direito.

O ativismo judicial € préprio da elevacéao institucional do Poder Judiciario nos
altimos anos, que advém do modelo constitucional adotado pela Constituicdo
Federal de 1988, sendo assim, este ndo é um fenémeno isolado ou um simples
exercicio orientado pela vontade politica. Na verdade, ele se funda nas vérias

mudancas do Direito Constitucional.

O entendimento sedimentado é de que a judicializacdo é um fato,
considerando-se que o Poder Judiciario tem por obrigacdo agir quando provocado,
com o intuito de que nédo venha incidir o mesmo vicio omissivo dos demais Poderes.
Por outro lado, o ativismo judicial, como serd demonstrado, consiste numa atitude

dos juizes, ou seja, € uma faculdade.



No ambito das politicas publicas, a saude € a que mais sofre interferéncia do
judiciario, pois quando uma demanda apresentada ao judiciario tem por intuito a
entrega de um medicamento ndo previsto na lista do Executivo Federal, Estadual ou
Municipal, 0 mesmo, por consequéncia, também nao tem previsdo orcamentaria. Por
outro lado, também existem situagcbes em que determinados medicamentos
destinados ao tratamento de doencas especificas encontram-se previstos no
orcamento dos entes estaduais e federais, porém, outra espécie, com 0 mesmo
principio ativo e custo mais elevado, tem sua entrega imposta ao demandante

devido a deciséo judicial.

A escolha do tema se justifica pelo fato de a discusséo a respeito do assunto
ter sido levantada ao Simpésio em Direito Administrativo ocorrido no Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP. Oportunidade em que os representantes dos
governos dos estados de Goiads, Distrito Federal e Acre polemizaram as
interferéncias das decisdes judiciais que vém impactando suas previsdes
orcamentarias com a imposicdo da entrega de medicamentos ndo previstos na Lei
Orcamentaria Anual — LOA. Essa interferéncia excessiva do judiciario em questbes
de saude, com a imposicao da entrega de medicamentos sem a prévia avaliacdo
dos critérios técnicos e orcamentarios, afeta o ja precario sistema de saude do

Distrito Federal promovendo um impacto significativo no seu orcamento.

O objetivo da pesquisa € provocar maior reflexdo a respeito da matéria, ja que

a mesma tem despertado controvérsias significativas no meio juridico e politico.

A delimitacdo do tema se da na medida em que o ativismo judicial e a
judicializacdo da politica vem afetando sobremaneira a Politica Publica de Saude
com relacdo a entrega de medicamentos néo previstos no orcamento do Governo do

Distrito Federal tendo como base o ano de 2013 e 2014.

A problematica é formada pelo fato de que o Poder Judiciario, sob o manto da
efetivacdo dos direitos fundamentais, vir adentrando a seara das questdes técnicas
e das politicas sociais e econdmicas definidas pelo poderes Legislativo e Executivo,
ou seja, violando assim, o Principio da Separacdo de Poderes. Assim questiona-se:

as previsdes orcamentarias podem ser alteradas pelo Poder Judiciario, quando este
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viabiliza a entrega de medicamento a determinada pessoa priorizando assim o

direito individual em detrimento do direito coletivo em sede de ag¢éo judicial?

A metodologia a ser utilizada tem sua base na pesquisa dogmatica e
instrumental, bem como na pesquisa socio-juridica, sendo assim, a coleta de dados
se presta a orientar a mesma, cujas fontes a serem utilizadas consistem em: livros,
artigos, publicacbes periddicas, textos publicados na internet, jurisprudéncia,
legislacdo pertinente ou, quaisquer outros meios que possam auxiliar no

desenvolvimento do tema proposto.

A relevancia do tema, ou seja, o cerne da pesquisa encontra-se no impacto
demandado sobre a previsdo orcamentaria do governo do Distrito Federal provocado
pelas decisdes judiciais que impdem a disponibilidade de verbas para fins
medicamentosos. Comprovando-se que a entrega de medicamentos nao
pertencentes a Lista da Secretaria de Saude do DF e que, portanto, ndo fazem parte
do orcamento do GDF e prejudicam os cofres publicos a partir do ativismo judicial.
Assim, verificar-se-4& 0 grau de ativismo dos magistrados e o0 excesso de

judicializagéo.

Para melhor compreensdo do tema, a pesquisa foi dividida em quatro
capitulos, sendo que o primeiro trata do instituto do ativismo judicial e a
judicializacéo da politica, dispondo a respeito da origem, do conceito e do avanc¢o do

ativismo e da judicializacao, a separacdo de poderes e opinides contra e a favor.

O segundo capitulo versa sobre o fornecimento e a distribuicdo de
medicamentos, quando sdo abordados: o direito & salde e o Sistema Unico de

saude, a responsabilidade solidaria dos entes da federacao.

O terceiro capitulo demonstra a politica de salde e o orcamento do Governo
do Distrito Federal — GDF, visando abordar a finalidade da Lei Orgcamentaria Anual —
LOA, da Politica Publica de Saude no Brasil e direito fundamental a satde e a teoria

da reserva do possivel.

No quarto e ultimo capitulo sdo apresentados argumentos de fornecimento de
medicamentos como direito absoluto, dados de demandas judiciais e o impacto no

orcamento da politica publica de saude do Distrito Federal.
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1 O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A partir da nova Carta Constitucional que elevou direitos fundamentais como
um dever do Estado e direito de todos os cidadaos residentes no Pais, o Poder
Judiciario vem se deparando com demandas que requerem a concretizacao desses
direitos de forma eficaz e eficiente por parte do Poder Publico, mas especificamente

o0 Executivo.

E nessa linha que juristas e doutrinadores tem se debatido, uns alegando que
h& excesso de ativismo judicial e se esté judicializando a politica. Com a finalidade
de decidir questbes de cunho social como saude, o Poder Judicante tem sido
acusado de intromissdo em outros poderes, 0 que de certa forma abalaria o famoso

principio da separacdo de poderes.

Nesse mister abordaremos a origem, 0 conceito, 0 avanco do ativismo, e a
judicializacdo da politica fazendo uma reflexdo do principio da separacdo de
poderes, e as opinides a favor e contra essa proatividade do Poder Judiciario.

1.1 A Origem o Conceito e Avanco do Ativismo Judicial

O ativismo judicial teve seu aparecimento no ano de 1947, pois foi com o
historiador Arthur Schlesinger Janior, através da matéria publicada na
Revista Fortune intitulada The Supreme Court: 1947 que, conforme explica Carlos
Alexandre de Azevedo Campos: “o termo judicial activism entrou no Iéxico nao
apenas juridico, mas, sobretudo politico e popular’.! Nesse mesmo sentido, Luiz

Flavio Gomes citado por Cicero Alexandre Granja explica que:

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em 1947, pelo
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, numa interessante
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para o
jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se considera
no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos
que ela j& prevé, como, por exemplo, direitos sociais ou
econdmicos.

' CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 41-43.

2 GRANJA, Cicero Alexandre. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo para concretizar
direitos fundamentais sociais. In: Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14052>. Acesso em maio 2015.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14052
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14052
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Vanice Regina Lirio do Valle, a respeito do surgimento do ativismo judicial,
também destaca a publicagdo do historiador Arthur Schlesinger afirmando que:

(...) o termo ativismo judicial, conquanto se refira ao meio juridico,
nasceu com a publicacdo de um artigo na revista americana Fortune,
pelo historiador americano Arthur Schlesinger, numa reportagem
sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual ele tragou o
perfil dos nove juizes da Suprema Corte. (...) desde entdo, o termo
vem sendo utilizado, normalmente, em uma perspectiva critica
quanto & atuacéo do Poder Judiciario. *

No Brasil, o surgimento do ativismo judicial se deu com a promulgagéo da
Constituicdo Federal de 1988 e tem motivado vérias polémicas, tanto no ambito

doutrinario quanto no jurisprudencial, especialmente no que diz respeito a sua

origem e seu alcance.

Nos dias atuais, o Tribunal Constitucional Alem&o tem influenciado a Suprema
Corte Americana, e vem interpretando os direitos fundamentais da Carta Germana
“por meio de modernas e inventivas praticas de declaragao de inconstitucionalidade,

participando diretamente da criacdo do Direito no nivel legislativo - além da pura

declaragdo de nulidade ou inconstitucionalidade das leis”. *

Carlos Alexandre Azevedo Campos afirma que tal interpretacdo criativa do

7

Tribunal Constitucional Aleméo é referéncia para o Supremo Tribunal Federal no

Brasil, sendo assim:

Para alcancar o equilibrio valorativo em casos tao dificeis, o Tribunal
desenvolveu sofisticada e inovadora metodologia de concretizacéo
constitucional que se tornou referéncia para diversas outras cortes no
mundo, inclusive para o Supremo Tribunal Federal. Independente de
gualquer critica merecida ou ndo a expansao de seu poder politico e
ao ativismo judicial, ndo se pode negar a alta qualidade metodolégica
das decisbes. O Tribunal Constitucional demonstra sempre profunda
preocupacdo com seus argumentos de justificacdo, caracterizados
por ampla teorizagdo dos principios e dos direitos fundamentais,

® VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo Jurisprudencial e o Supremo Tribunal

Federal. Laborat6rio de Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurug, 2009, p. 9.
* CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 101.



13

méaxime a dignidade da pessoa humana, combinada com a

considerac&o técnica e exaustiva dos fatos reais envolvidos.®
Na concepcédo de Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial “é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
seu sentido e alcance”.® O autor complementa sua opinido afirmando que o ativismo
consiste numa participacdo mais ampla e com um viés mais veemente do Judiciario
na efetivacdo dos valores constitucionais, mais precisamente os fundamentais
ligados aos sociais, interferindo de alguma maneira nas atribuicdes de outros

Poderes.’

Eduardo Lopes Junior cita Neal Tate e Torbjorn Vallinder, entendem que
existem determinadas precondicdes que aumentam o alcance das competéncias

jurisdicionais, entre as quais os autores destacam:

(... a prevaléncias de regimes democraticos, a separacao
constitucional dos poderes (func¢des), a positivagcdo constitucional de
direitos e garantias individuais, a utilizagdo das vias judiciais por
grupos de interesse e de oposi¢cdo politica, a ineficacia das
instituicdbes majoritarias e das politicas publicas e a delegacdo de

competéncia as instancias judiciais pelas instituicbes majoritarias. °
O fato é que nos ultimos anos o Judiciario brasileiro tem se manifestado em
determinadas situa¢des, com uma posicao exclusivamente ativista. Valendo citar um
dos exemplos mais conhecido, o da distribuicdo de medicamentos e da imposi¢ao
de terapias através de decisdo judicial, configurando assim, o ativismo judiciario

devido a condutas inadequadas ou de abstencéo do Poder Publico.

O fenbmeno do “Ativismo Judicial” é entendido como uma postura inovadora e
criativa dos Tribunais, os quais contribuem com o direito, quando decidem a respeito
da singularidade do caso concreto, inserindo precedentes a jurisprudéncia e, por

vezes, antecipando-se, a edi¢ao da propria lei.

® CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 102.

® BARROSO, Luiz Roberto. Judicializag&o, Ativismo Judicial e Legalidade Democratica. Revista
do Direito do Estado, Rio de janeiro, 2009, p. 6.

” Ibid.,p.6.

® TATE, Neal; VALLINDER, Torbjor apud LOPES JUNIOR, Eduardo Monteiro. A Judicializagdo da
Politica no Brasil e o TCU. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 104.
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Lénio Luiz Streck observa que apdés a Segunda Guerra Mundial surgiu uma
uma terceira forma de Estado de Direito. A preocupacdo com os direitos
fundamentais e com a democracia, que consistem nos pilares do novo modelo de
Direito Constitucional, “proporcionaram um grande avango aos Textos Maiores, que,
até entdo, eram voltados ao bem-estar de um estado intervencionista”’.’ Essa
novacgao foi considerada pelo autor como um “plus normativo”, considerando-se que
o atual Estado Democratico, “ndo € mais ordenador ou promovedor como na fase
liberal quando influenciado pelos ideais igualitarios da Revolucdo Francesa,
passando a ser transformador da realidade”. *°

No Brasil, ha um reconhecimento do efeito normativo dos principios, mesmo
gue estes ndo se encontrem escritos. Tal qual a norma positiva, eles também
ressaltam a dignidade da pessoa humana como o principio fundamental mais
relevante do ordenamento juridico pétrio, concedendo-lhe carater norteador aos

outros direitos fundamentais.

O vocébulo ativismo pode assumir varios significados, mas na seara do
Direito € usado para assinalar que o atuar do Poder Judiciario esta indo além dos
poderes que lhes foram delegados pela ordem politico-juridica. Nesse segmento,

Elival da Silva Ramos conceitua o Ativismo Judicial como sendo:

O exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). H4 como visto, uma sinalizacdo claramente
negativa no tocante as préaticas ativistas, por importarem na
desnaturagéo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. N&o se pode deixar de registrar mais uma vez,
0 qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espago de conforma¢do normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas. '

De acordo com a concepcéo de Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial:

E uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance (...) E

iOSTRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumem Jaris, 2008, p. 07.

Ibid., p. 09.
' RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 129.
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uma participacdo mais alargada e com um viés mais veemente do
Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, mas
precisamente os fundamentais ligados aos sociais, interferindo de
alguma maneira nas atribuicdes de outros Poderes. **

A doutrina, de uma forma geral, traz conceitos diferenciados a respeito do
ativismo judicial. Com as novas necessidades sociais, e com a lei apresentando
lacunas ou interpretacdes errdneas do texto legal, o ativismo judicial, de acordo com
Mayra Miarelli e Rogério Lima “é o momento em que o esforgo do intérprete faz-se

sentir. Tem-se como Ativismo Judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no

processo da criacdo do direito”.

Vanice Regina Lirio do Valle conceitua a expressdo “ativismo judicial’,

utilizada no meio juridico, afirmando que:

(...) ativismo judicial poderia ser considerado, segundo a autora como
a prética dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel
emanados de outros poderes; estratégia de ndo aplicacdo dos
precedentes; conduta que permite aos juizes legislar "das salas das
sessfes"; afastamento dos canones metodolégicos de interpretacao;
julgamento para alcancar resultados pré-determinados (VALLE,
2009, p. 21).

Fernando Facury Scaff critica as decisfes judiciais que impdem o desembolso
financeiro imediato por parte do Estado, nas denominadas “sentencas aditivas”, pois

de acordo com o autor:

Esta, a meu ver, é a pior formula que existe, pois destréi a
possibilidade de planejamento financeiro puablico, e solapa a
capacidade organizacional de qualquer governo. A alocacdo das
verbas passa a ser determinada de forma pontual pelo Poder
Judiciario, através de decisfes individualizadas ou grupais, e nao de
forma global, como s pode ser feito através de normas - leis,
decretos, portarias e outros atos similares que compdem aquilo que
se convencionou chamar de 'politica publica’, que ndo se esgota em
um unico ato normativo, mas se configura na disposi¢cdo organizada
e coordenada de em um conjunto deles. **

2 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legalidade Democrética. Revista do
Direito do Estado, Rio de janeiro, 2009, p. 6.

¥ MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai. Ativismo Judicial e a Efetivacdo de direitos
no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 16.

* SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In; SARLET,
Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 160-161.
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Atualmente, diante da omisséo legislativa, o0 Supremo Tribunal Federal - STF
tem sido convocado para se manifestar a respeito de determinadas matérias que
sdo de competéncia do Legislativo. Porém, a citada Corte ndo esta limitada apenas
a declaracdo da omisséo legislativa, indo muito além do exercicio de seu papel no
ambito do Judiciario, e assim, as alegac¢des doutrinarias sao de que existe uma
intromissdo inadequada do Judicidrio nos demais Poderes, ndo respeitando o
Principio da Separacdo dos Poderes; a democracia e o Estado Democratico de

Direito.

A partir da promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988, apesar do Supremo
ter aumentado sua interacdo com os Poderes Executivo e Legislativo, o Judiciario
brasileiro, de uma forma geral, vem adotando uma postura que muitos juristas e
doutrinadores consideram como ativista. Nesse sentido, Carlos Alexandre Campos

afirma que:

O ativismo judicial do supremo foi, inclusive, assumido publicamente,
em 2008, por um dos mais importantes ministros da histéria — Celso
de Mello. Censurando posturas de passivismo judicial, o juiz
constitucional defendeu que “praticas de ativismo judicial’ tornam-se
uma “necessidade institucional” diante da conveniente omisséo ou
retardamento excessivo pelo Poder Publico no cumprimento de
obrigac6es impostas pela Constituicdo.*

A partir de entdo, é possivel verificar diversas decisbes do Poder Judiciario
gue corroboram com essa posicdo que obriga o Estado ao cumprimento de
“prestacdes positivas em torno dos direitos sociais e em favor dos hipossuficientes,
interferindo ativamente nas escolhas dos outros Poderes”.*®

Existem decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica que impdem a Unido a entrega de medicamentos, internacdo, prestacao de
um exame, no sentido de que tal direito ndo pode sofrer embaracos por parte das
autoridades administrativas. *’ Tais posicées do Poder Judiciario s&o criticadas pela

doutrina, conforme a posicédo assumida por Maria Sylvia Zanella de Pietro:

* CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 29-30.

'® |bid., p. 252-253.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental-RE 393.175-0, 2° T. Rel Min. Celso de
Melo, Brasilia, DF, DJ 12.12.2006; BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n°
869.843/RS, 1 T. Rel Min Luiz Fux, Brasilia, DF, DJ 15/10/2007, p.243.
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Rigorosamente, ndo pode o judiciario interferir em politicas publicas,
naquilo que a sua definicdo envolver aspectos de discricionariedade
legislativa ou administrativa. O cumprimento das metas
constitucionais exige planejamento e exige destina¢cdo orcamentéria
de recursos publicos. Estes sao finitos. Nao existem em quantidade
suficiente para atender a todos os direitos nas areas sociais e
econdmica. Essa definicdo esté fora das atribuicbes constitucionais
do Poder Judiciario. Este pode corrigir ilegalidades e
inconstitucionalidades, quando acionado pelas medidas judiciais
previstas no ordenamento juridico, mas nao pode substituir as
escolhas feitas pelos poderes competentes. *®

De acordo com o raciocinio da autora, ndo se encontra no texto
constitucional, autorizagdo para o Judiciario intervir em questdes de politicas
publicas. Os recursos nas leis orcamentarias séo finitos e dependem da equacéo
receita e despesa, de modo que a decisdo de alocar recursos se encontre na

competéncia do Executivo e Legislativo.
Celso Jefferson Messias Paganelli [et al] ressaltam que:

(...) o Brasil tem sido palco do recente avango do ativismo judicial,
mais destacadamente, do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal, gue vem modificando sua postura hermenéutica, ndo se
confinando ao espaco de pura aplicagdo passiva de normas
constitucionais e legais pré-estabelecidas, mas lancando-se a tarefa
de participar ativa e criativamente da construcéo da ordem juridica. *°

A observancia dos valores constitucionais, em todas as situacdes que 0s
mesmos sdo submetidos, trouxe ao Poder Judiciario uma nova feicdo no ambito do
Estado Constitucional Democratico de Direito. Conforme as explicagfes trazidas por

Karina Denari Gomes de Mattos e Gelson Amaro de Souza:

Vemos que muitas vezes, o Poder Judiciario, no afa de tutelar e
garantir o direito a saude, extrapola suas fun¢des constitucionais e
desequilibra todo um sistema de protecdo desses servicos,
concedendo privilégios a alguns poucos jurisdicionados que logram
éxito em suas medidas de urgéncia em detrimento dos demais. (...)
Por mais que tais situagfes induzam ao raciocinio da colisdo entre
principios orcamentarios ou da separacdo de poderes e principios
relacionados aos direitos humanos, o que se destaca é que 0s
conflitos que se seguem sdo entre alguns poucos jurisdicionados

contra os mesmos direitos e garantias do todo, ou seja, tais medidas

8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 832.

¥ SIMOES, A. G. Ponderagfes sobre o protagonismo judicial, o Estado Social e a eficacia dos
direitos fundamentais sociais. In: PAGANELLI, Celso Jefferson Messias; SIMOES, A. G.; IGNACIO
JUNIOR, J. A. G. (Org.). Ativismo Judicial: Paradigmas Atuais. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011,
p. 114.
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judiciais, ao privilegiarem determinados cidadéos, descartam um dos
valores basilares do Estado Democratico de Direito: a igualdade.”
Tais decisdes judiciais sdo influenciadas por diversos principios que devem
ser ponderados, como 0s orcamentarios, a separacdo de poderes e os direitos
humanos, trazendo a tona termos como minimo existencial para protecdo da

dignidade humana, dentre outros.

J& Mauro Cappelleti citado por Alvaro Luis Ciarlini, defende essa postura mais

ativa do judiciario nacional:

Ao se posicionar criticamente em relagdo & crenca da
representatividade plena, que decorre dos sistemas politicos de
inspiragdo liberal, CAPPELLETI defende wuma expressiva
participacdo dos tribunais na realizacdo da representacdo politica
democratica, o que pode ser alcangado com a adog¢do de um amplo
acesso ao processo judicial. Tal assertiva é fruto da percepcdo do
autor no sentido de repudiar a no¢do de democracia como uma mera
ideia majoritaria, o que € correlato & proposicdo segundo a qual a
elaboracdo da lei caracteriza um procedimento substancialmente
democratico. **

Fabio Konder Comparato também citado por Alvaro Luis Ciarlini, traz uma
reflexdo a respeito do Judiciario, no cumprimento de suas funcdes, assegurar
direitos subjetivos fundamentais, sendo requisito indispensavel num regime
democratico “o respeito aos direitos fundamentais, devendo o poder judiciario ser
estruturado para cumprir a funcdo de garantir a soberania do povo, dirigida &
realizacdo desses direitos”.?

Pode-se perceber uma mudanca de postura do judiciario a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, dividindo opinides a respeito do
assunto, quando alguns se posicionam a favor e outros requerendo cautelas. Os
argumentos sdo 0s mais diversos, alguns se posicionam no entendimento de que 0s
tribunais devem sim participar das decis6es morais e éticas quando provocados e
que tal postura ndo ofende a democracia majoritaria em que as leis sdo postas por

representantes do povo legitimamente aprovados por sufragio universal. J4 aqueles

% MATTOS, Karina Denari Gomes; SOUZA, Gelson Amaro. Ativismo judicial e direito a saude: uma
analise da tutela jurisdicional nas acdes de Medicamentos. Revista oficial do programa de pés-
graduacdo Sctricto Sensu em direito constitucional da Escola de direito de Brasilia, Brasilia,
v.1, n.1,p.10-11, jul/set.2003.

*L CAPPELLETI,1999 apud CIARLINI, 2013, p. 93.

2 COMPARATO, 2004 apud CIARLINI, 2013, p. 103.
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que defendem a posicdo contraria se deparam com a interferéncia do principio

basilar da separacao de poderes.

Conforme destaca Patricia Mello: “Essas transformacgbes adjudicatorias
sugerem a ocorréncia, na pratica deciséria do Supremo, do fenémeno da
aproximacao entre os sistemas civil law e common law”. %

Assim, a Constituicdo Federal passou a ser um diploma normativo e sua
supremacia ndo € somente formal, material e axiolégica. No mesmo sentido, 0s
tribunais, por meio de seus juizes, agora desempenham um papel protagonista, pois
sao eles responsaveis pela concretizacdo dos ditames constitucionais e dos direitos

fundamentais.
1.2 A O Ativismo Judicial e a Separacao dos Poderes

Os antigos pensadores ja apontavam para a grande relevancia da limitacdo
do poder politico, devendo a mesma ser realizada através de um poder que limitasse
0 outro poder, pois com iSSO ndo se construiria uma autoridade extremamente
poderosa, ou seja, sem freios. Platdo foi “o primeiro a falar sobre separagado das
funcbes da cidade na instituicio da cidade, quando este discorreu sobre
a Pdlis perfeita, afirmando que deveria haver uma distribuicdo de funcdes dos entes
da comunidade”.?* Para ele cada pessoa deveria ter uma funcdo no grupo social,
evidenciando tal assertiva quando expds que a funcédo dos guerreiros era proteger a
cidade, a dos magistrados era governa-la e a dos mercadores era a producao e

comercializacao dos bens de consumo.

Assim, Platdo foi o primeiro a defender a ideia de descentralizacdo de poder,
fazendo surgir uma corrente doutrinaria com fundamento no equilibrio, através de

uma organizacao politica constituida por partes.

#? MELLO, Patricia Perrone Campos. O Desenvolvimento Judicial do Direito no
Constitucionalismo Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 55.

?* COUCEIRO, Julio Cezar. Separacdo dos Poderes em corrente tripartite. Disponivel em: <
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,separacao-dos-poderes-em-corrente-tripartite,33624.html. >
Acesso em maio 2015.
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Platao, tal qual Sécrates, o seu mestre, buscava a verdade real das coisas,
aquela que nao seria questionada, pelo fato de a mesma nédo poder ser modificada,

para ele essa verdade deveria ser buscada:

(...) além do fisico, em algo superior que transcende a légica real, o
pensamento humano. Algo que estava acima de suas percepcoes,
tamanha a sua frustracdo ao sentenciar que nada sabia, apesar de
todas as suas convicgdes, suas habilidades dialéticas, sua
experiéncia e sua arte de raciocinio. Socrates reconheceu a
existéncia de limitacbes que o impediam a responder determinados
questionamentos. *°

Para Aristoteles, o primeiro poder € o que delibera a respeito dos negdécios do
Estado, ou seja, o deliberativo. Sendo que a estes eram delegadas funcdes
especificas que deveriam ser realizadas “pela assembléia dos cidadaos, entre elas,
decidir sobre a paz e a guerra, contrair aliancas ou rompé-las, fazer as leis e
suprimi-las, decretar a pena de morte, de banimento e de confisco, assim como
prestar contas aos magistrados”. ?°

Ja& Montesquieu ao elaborar sua teoria teve inspiragdo no sistema politico
inglés do século XVIII, com a ideia de “conciliar a liberdade politica com o exercicio
do poder estatal”. ?’

Atualmente, de acordo com a Teoria Geral do Estado, assim atuam os trés
Poderes constituidos: o Executivo, que cuja atividade € de cunho administrativo; o
Legislativo cuja funcéo é legislar; e o Judiciario que tem por objetivo o julgamento
das demandas que a ele sédo direcionadas devido a provocacdo das partes. No
entanto, todos os poderes, ndo s6 o Executivo, possuem funcdo administrativa no

contexto de suas estruturas internas.

Com o intuito de garantir a separacdo dos Poderes, o artigo 60, 84°, Il da
Constituicao Federal de 1988 determina: “A Constituicdo podera ser emendada

?® COUCEIRO, Julio Cezar. Separacédo dos Poderes em corrente tripartite. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,separacao-dos-poderes-em-corrente-
tripartite,33624.html.> Acesso em maio 2015.

?® COUCEIRO, Julio Cezar. Separacdo dos Poderes em corrente tripartite. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,separacao-dos-poderes-em-corrente-
tripartite,33624.html.> Acesso em maio 2015.

2 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satde - paradigmas procedimentais e substanciais da
constituic8o. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 95.
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mediante proposta: N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente

a abolir: a separacao dos Poderes”.

Gilmar Mendes [et al] afirmam que o principio da Separacdo dos Poderes é
de suma importancia, tanto que recebeu o status de clausula pétrea, ou seja, esta
protegido contra emendas, reformas ou revisdes que tenham por intuito elimina-lo da
lei fundamental. Contudo, esse principio tem sido flexibilizado, mesmo com a devida
separacao na atuacdo de cada um dos poderes. Os mencionados juristas comentam

que dentro do contexto de "modernizag&o":

(...) esse velho dogma da sabedoria politica teve de flexibilizar-se
diante da necessidade imperiosa de ceder espaco para a legislagédo
emanada do Poder Executivo, como as nossas medidas provisorias —
gue sao editadas com forca de lei — bem assim para a legislagédo
judicial, fruto da inevitavel criatividade dos juizes e tribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente a criagdo de
normas de carater geral, como as sentencas aditivas proferidas por
esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade. 2
A legalidade/limite e a separacéo dos poderes sdo as duas chaves do Estado
de Direito. Sendo a legalidade considerada a extensdo da teoria da soberania

popular que deve se destacar através da representacdo parlamentar.

A Constituicdo define a agcado do Estado, e qualquer “atentado” a liberdade
econbmica e a propriedade s6 pode ser concretizado com a aprovacdo dos
representantes da burguesia, ou seja, por meio de lei. “A legalidade assume desde
logo sua dupla face, como supremacia e reserva da lei. (...) a legalidade atribui-se o
desempenho de duplo papel: o de instrumento ancilar dessa preservacdo e o de
substituto da legitimidade”. *° A separagdo dos poderes é “um dos mitos mais
eficazes do Estado Liberal”. *°

No Estado Democrético de Direito existe um compromisso com o Principio da
Supremacia Constitucional, através do qual é consagrada a Separacéo dos Poderes,

onde ha mecanismos de controles reciprocos.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 146.

? GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica).
6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 173.

% Ibid., p. 225.
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Vale observar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, em seu artigo 16° dispbe: "A sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem

Constituicgo”.®*

O principio da Separagéo de Poderes foi idealizado e incorporado no Estado
de Direito por Montesquieu numa concep¢do ndo muito nitida, mas a ideia era
conciliar a liberdade politica dos cidaddos com o exercicio do poder Estatal.
Conforme destaca Alvaro Luis Ciarlini foi a partir das “revolucdes americana e
francesa no século XVIII que houve uma radicalizacdo do conceito de separacao de
poderes em que separava as funcbBes estatais e se expandia o conceito de

soberania”.*?

No Brasil, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 e 0s seus primeiros
anos subsequentes de sua vigéncia, “reinou a “autorestricdo judicial” marcada por
um passivismo do Supremo e dos demais Tribunais Superiores devido ao ambiente
politico hostil”.** Com o passar do tempo este cenéario no Congresso Nacional e no
Palacio do Planalto pautou-se por um respeito e tolerancia com as decisdes do
Supremo que favoreceu a interferéncia em assuntos originalmente constitucionais de

responsabilidade desses demais Poderes.?

Para Glauco Barreira Magalhdes Filho Estado de Direito € “aquele cujo
governo esta organizado e limitado por uma Constituicdo elaborada em bases
antropoldgicas, ou seja, sob o paradigma da liberdade e da autonomia do homem”.®

O fato é que em muitos Estados Democraticos de Direito modernos tem se
observado a relativizacdo do Principio da Separacdo de Poderes, em que 0s
Tribunais Constitucionais com interpretacdes criativas sdo acusados de interferéncia

ilegitima em questdes de competéncia do Executivo e Legislativo.

%1 MADRID. Universidad Complutense, 1973, traduzido do espanhol por Marcus Claudio Acqua Viva.
Apud. FERREIRA Filho, Manoel G. et. all. Liberdades Publicas. Sédo Paulo, Ed. Saraiva, 1978.

%2 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satde - paradigmas procedimentais e substanciais da
constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 96.

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 260.

** Ibid.,p.260.

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. A reforma Protestante e o Estado de Direito. S&o Paulo:
Fonte Editorial, 2014, p. 18.
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E possivel perceber que, no dmbito dos Tribunais brasileiro, o Principio da
Separagao de Poderes vem sendo mitigado e, desta forma, vem sofrendo uma nova
interpretacdo em detrimento principalmente na concretizacdo de direitos

fundamentais sociais, em especial na area da saude.

Ao analisar determinadas “ratio decidendi”, Marcio Oliveira Rocha, observa
que absolutamente todos defendem que tanto a regra quanto o principio da
Separacao de Poderes ndo podem se tornar um entrave para a concretizacdo dos
direitos sociais-direito a saude, devendo ser superado em relacdo a possibilidade de
o Poder Judiciario interferir ou mesmo promover o gerenciamento das decisdes e do
controle do mérito das decisfes politicos-administrativas no que se refere ao direito

a saude, o que é facilmente verificado nos seguintes julgados:

(...) ndo se trata de interferéncia anbmala do Poder Judiciario nas
atribuicdes conferidas ao Poder Executivo, mas sim de controle dos
atos administrativos no sentido de assegurar aos cidadaos seus
direitos constitucionais, em face do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da constituicdo, como é o
caso do direito a salde, ndo havendo que se falar em vilipéndio ao
principio da separacdo dos poderes, mas, sim, em exercicio da
atribuic&o conferida pela Carta Magna & funcéo jurisdicional. *

(...) Quanto a alegacédo do apelante no sentido de que refoge ao
Poder Judiciario substituir o juizo técnico da administracdo Publica,
determinando-lhe custear tratamento médico que ndo é de sua
responsabilidade, necessario esclarecer que, dentro da moderna
doutrina administrativa, essa visdo jA se encontra superada,
porquanto a Constituicdo Federal de 1988, ao estatuir o principio da
separacdo de poderes, conferiu ao Poder Judiciario a tarefa de
corrigir as acbes ou omissdes administrativas eivadas de ilegalidade.
Nesse sentido, embora mantida a ideia de que o julgador ndo é dado
incursionar no juizo de conveniéncia e oportunidade dos atos
administrativos discricionarios, também é verdade que estes devem
estrita observancia aos parametros da legalidade, em especial aos
principios constitucionais e aos principios gerais do direito. *’

(...) quanto a afirmacéo de que é necessario a previsdo orcamentaria
para o fornecimento do tratamento, suscitada pelo apelante, esta nédo
pode prosperar , pois o Poder Judiciario ndo deve compactuar com o
proceder dos Entes Publicos que se omitem na efetivacdo das
garantias constitucionais, in casu, a salde. Salienta-se que o
Judiciario tem o dever de fazer cumprir as normas toda vez que a

% ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude:”o direito consiste nas profecias
do que de fato faréo os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 86.

T Ibid., p. 87.
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este for requerido, ndo se configurando violagdo ao principio da
separacéo de poderes. *

Vale dizer que nos julgados acima citados a tendéncia € abolir ou mitigar a
regra ou principio da separacao de poderes, fazendo com que o magistrado no caso
concreto possa adentrar e fazer a ponderacdo com outras regras e principios. Ha
sem duvida, a partir da Carta de Outubro uma mudanca de paradigma da doutrina
constitucional, e que evidentemente também gera criticas contrarias de alguns

estudiosos. Reforcando a possibilidade dessa mitigacéo, Andreas Krell aduz:

Na base do acima exposto, torna-se evidente que 0 apego
exagerado de grande parte dos juizes brasileiros a teoria da
separacdo de poderes € resultado de uma atitude conservadora da
doutrina constitucional tradicional, que ainda nao adaptou as suas “
licdes” as contradicbes diferenciadas do moderno Estado Social e
estd devendo a necessaria atualizagéo e re-interpretacdo de velhos
dogmas do constitucionalismo classico.*
Joao Mauricio Adeodato ao dissertar a respeito da doutrina constitucional de
Andreas Krell afirma que a mesma, na evolugdo da compreensdo da Separagao de
Poderes, ndo se pretendia abolir por completo a regra do texto constitucional, e sim

fazer uma releitura. *°

Ao discorrer a respeito do controle das politicas publicas desenvolvidas pelo
poder Judiciario, Maria Sylvia Zanella de Pietro, observa que “as politicas publicas
sdo definidas pelo legislador e executadas pelo Executivo. Nenhuma atribuicdo é

outorgada ao Judiciario para definigdo ou implementacdo dessas politicas”.**

1.3 As Opinides Contra e a Favor da Proatividade do Poder Judiciéario

A postura proativa do Poder Judiciario € questdo polémica nos dias atuais.
Sendo duas as correntes doutrinarias que dividem opinides a respeito do ativismo
judiciario, uma é chamada de Teoria Procedimentalista, que critica a atuacdo de

carater legislativo do Poder Judiciario e, portanto, a considera inconstitucional, e a

% ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude:”o direito consiste nas profecias
do que de fato faréo os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,p. 87.

% KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 91.

‘0 ADEODATO, J6ao Mauricio. A retdérica Constitucional:sobre tolerancia, Direitos Humanos e
outros fundamentos Eticos do Direito Positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

“1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 832.
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outra, chamada de Teoria Substancialista, que defende a atuacao interventiva do
Poder Judiciario nas questbes de carater legislativo. Ao comentar a respeito da

Teoria Procedimentalista, Janicleide Neri Monteiro observa que:

Nao tem qualquer cidadao o direito de exigir do Judiciario, que lhe
garanta determinadas faculdades previstas na Lex
fundamentalis para que possa ser-lhe atendido o principio da
dignidade da pessoa humana cujo é o mesmo, um fundamento da
Constituicdo Federal, através de imposic6es ao Estado, no afa de
gue este preste ao cidaddo determinados direitos sociais minimos,
porque tal condicdo e aplicacdo pelo Judiciario violariam o principio
da separacéo dos poderes (art. 2° CF/88). **

Ja a Teoria Substancialista, que permite a intervencédo do Poder Judiciario é

defendida por José Octavio Lavocat Galvdo da seguinte forma:

Deve sim o Judiciario intervir nestas questdes, pois é o Supremo
Tribunal o guardido da Constituicdo Federal, e quando certos
comportamentos venham a prejudicar a paz social, a vida digna de
uma coletividade, direitos minimos existenciais, deve sim este Poder,
fazer valer as suas vezes e garantir estes direitos fundamentais, seja
em controle concentrado, seja em controle difuso de
constitucionalidade. *3

Apesar da divergéncia doutrinaria, Luiz Werneck Vianna citado por Flavia
Lima, defende a postura interventiva do Poder Judiciario alegando que é possivel

perceber a existéncia de um conflito doutrinario:

(...) sendo o mesmo ferrenho, mas que ousamos em dizer ser mais
aplicada atualmente a corrente tedérica substancialista, haja vista, ndo
poder ficar o Judiciario de méaos atadas e assistindo de camarote as
barbaridades cometidas pelo Executivo ao dizer ndo ter dinheiro nos
cofres pulblicos para satisfazer as necessidades coletivas e
concretizar os direitos fundamentais sociais (...). *

“2 MONTEIRO, Janicleide Neri. A efetivagdo e o custo dos direitos sociais: A falacia da Reserva
do possivel. In Estudos de direito constitucional. Fernando Gomes de Andrade (org.). Recife:
Edupe, 2011, p. 172.

* GALVAO, José Octavio Lavocat; José Levi Mello do Amaral Janior (Coord.).Entre Kelsen e
Hercules: Uma anédlise juridico-filoséfica. In: Estado de Direito e Ativismo judicial. Sdo Paulo:
(guartierLatin, 2010, p. 137.

*’LIMA, Flavia Danielle Santiago. Da judicializacdo da Politica no Brasil apés a Constituicéo de
1988: Linhas gerais sobre o debate; In: Estudantes Caderno Académico. Edicdo comemorativa.
Recife: Editora Nossa Livraria, 2007, p. 230.



26

O Ministro Celso de Mello, citado por Juliano Ralo Monteiro, na ADPF n° 45
defende a postura proativa do Poder Judiciario através da postura ativista do
Supremo Tribunal Federal, afirmando que: “O Supremo n&o se curva a ninguém nem
tolera a prepoténcia dos governantes nem admite 0S excessos e abusos que

emanam de qualquer esfera dos trés Poderes da Republica (...)". ©°

Vale observar que 0s posicionamentos contrarios a postura ativista do Poder
Judiciario tém fundamentacdo na ilegitimidade do mesmo em discordar das acdes

desenvolvidas pelos representantes eleitos pelo povo.

% MONTEIRO, Juliano Ralo; José Levi Mello do Amaral Jinior (Coord.) Ativismo Judicial: Um
caminho para concretizacdo dos direitos fundamentais. In: Estado de Direito e Ativismo
judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 165.



27

2 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

E na obrigacdo de fornecimento de medicamentos que a demanda por
concretizacdo do direito a saude aparece mais no noticiario jornalistico, em que
cidaddos que nao tem recursos financeiros e dependem do Estado buscam sua
satisfacdo através de peti¢cdes ao judiciario.

O elevado valor dos medicamentos e sua imprescindibilidade para a saude e
a vida faz com que a politica medicamentosa vem sofrendo interferéncias pelo
Judiciério, demostrando um descompasso entre as politicas formuladas pelo outros

dois Poderes e que ndo garantem uma satisfacdo adequada a toda populacéo.

E dentro do Sistema Unico de Salide que se formula quais medicamentos
serdo postos a disposicao da populacdo, quais serdo autorizados e concretizados,

em que listas de dispensacédo sao elaboradas pela Unido, Estados e Municipios.
2.1 O Sistema Unico de Salide e a Assisténcia Medicamentosa

Em nivel nacional, a Constituicdo Federal de 1988 definiu a seguridade no
caput de seu artigo 194, o qual dispde: “a seguridade social compreende um
conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social”’. Considerando-se que, conforme o artigo 196 da Constituicdo Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitéario as acgbes e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

O legislador constituinte concedeu a saude publica o status de direito
fundamental a partir da conceituacdo de que a seguridade social € um conjunto
integrado de acbes tanto do Poder Publico quanto da sociedade, que tem por
finalidade assegurar os direitos inerentes a saude, a previdéncia e a assisténcia
social de acordo com o ja citado artigo 194 da Constituicdo Federal. Evidentemente
que esse foi um grande avanco para a saude publica no Brasil, a qual passou a ser

regulamentada com a observancia dos principios e objetivos constitucionais.
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O constituinte, ao inserir também a saude publica ndo s6 no artigo 194, mas
também nos artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal ditou determinacdes
norteadoras para o legislador infraconstitucional regulamentar as matérias de saude
publica e para a criagdo do SUS — Sistema Unico de Satde. Valendo observar que a
Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990, ao definir em seu artigo 6°, |, “d” a respeito
da assisténcia farmacéutica, bem como dispor a respeito do processo para a

obtencdo de medicamentos promoveu um grande avanco na saude publica.

Porém, deixa claro que a organizacdo do SUS no tocante a distribuicdo de
medicamentos ndo pode representar um sistema complementar dos planos privados

de salde nem mesmo uma farmacia aberta.

A assisténcia farmacéutica deve ser apenas um complemento a terapéutica
indicada, ou seja, deve fazer parte do tratamento destinado ao cidaddo e néao
apenas uma atividade a parte, de forma isolada do diagndstico. Inclusive, o
diagnostico deve ser sempre feito no SUS e por seus profissionais. Assim, o SUS
vem concretizar o principio do respeito a dignidade da pessoa humana, com
previsdo no artigo 1° da Constituicdo Federal. Alessandro Saturno [et al] afirma que:

O SUS é um sistema construido com base em principios de
solidariedade social, que assegura a participacdo da populagéo, a
universalidade do acesso, a equidade e a integralidade da atencéo.
As acbes do SUS estdo construidas num contexto de preservagao
das conquistas sociais, fortalecimento da organizacdo da sociedade,
em especial dos setores que mais sofrem as conseqiiéncias da
pobreza e da desigualdade social. O SUS tem principios que, quando
aplicados, sdo capazes de garantir 0 acesso, a qualidade e a
humanizac&o dos servicos de satde. *°

Os objetivos do SUS nao estdo limitados ao tratamento de doencas. Vale
observar que a Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, “Dispbe sobre a
participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS} e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude

(...)”. Sobre o direito a saude no Brasil, mas precisamente sobre medicamentos,

Milena Barbosa Melo afirma que é possivel citar:

% SATURNO, Alessandro; MELO, Verbena; QUEIROZ, Marionita (Coord.); XIMENES, Alessandra.
Informativo Eletrénico do CNS. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Informativo/informativo13.pdf.> Acesso em maio 2015.
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(...) a Politica Nacional de Medicamentos, formulada pelo Ministério
da Saude brasileiro, através da Portaria n°® 3.916/98, que visa, em
tese, garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, e a promoc¢ado do uso adequado, consequentemente,
promover o acesso de medicamentos (...). *’

Entdo, o SUS tem como pressuposto promover melhores condi¢cfes de saude
a populacao, quando deve o Estado possibilitar garantias de acesso universal e em
condi¢cdes de igualdade as acdes e aos servicos publicos no contexto da saude

publica.
2.1.1 Do Fornecimento de Medicamentos

A administracdo de substancias quimicas para atacar as consequéncias das
enfermidades € uma das principais formas as quais recorrem os médicos no trato de
seus pacientes. Na verdade a medicina se utiliza dos medicamentos em toda

espécie de terapia, e de diversas formas.

De acordo com Sergio Cavalieri Filho citado por Otto Licks, “os medicamentos
sdo, a um so tempo, santos e demonios, herois e vildes, benfeitores e malfeitores;

tudo depende de como sdo produzidos, comercializados e utilizados”. *®

Ha quem entenda que o fornecimento de medicamentos é prestacao de
seguridade social, e ndo deveria ser prestado pelo SUS. Em outras palavras, a
entrega de medicamentos ndo é direito a saude e sim prestacdo de seguridade
social. *° Na préatica, a prestacdo do servico de entrega de farmacos esta ocorrendo

pelo SUS, em que as leis orcamentarias contém rubricas para essa finalidade.

Nadia Rejane Chagas Marques cita determinados dados do mercado

brasileiro de medicamentos bastante pertinentes:

Segundo dados, o mercado brasileiro de medicamentos esta entre os
maiores do mundo e é o mais rentavel do pais, mas cerca de 70

*" MELO, Milena Barbosa de; PAULO, Christiane Ramos Barbosa de. O desequilibrio entre a
funcdo social das patentes de medicamentos e o0 interesse individual das empresas
farmacéuticas. In: Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11189.> Acesso em maio
2015.

“8 CAVALIERI FILHO, Sergio apud LICKS, Otto. Registro de Medicamentos genéricos na ANVS e
infracBes de patentes. Revista da ABPI, n° 45,p.28 mar-abr 2000.

* MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a satide no Brasil: entre a norma e o fato. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 79.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11189
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11189
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milhBes de brasileiros ndo tem acesso aos medicamentos. Em
contrapartida, 15% da populacdo com renda mensal acima de dez
salarios minimos consome 48% do total de medicamentos do
mercado e 51% da populacdo com renda entre zero e quatro salarios
minimos, consome 16%. *°

Assim, observa-se que a industria farmacéutica mundial tem enorme
interesse econdmico no pais, quanto mais o Poder Publico investir em aquisicdes de
farmacos, mais lucrativos serdo seus negocios. Portanto, € possivel perceber a
dificuldade na prestacdo de servico de saude, especialmente, o de entrega de

medicamentos a populacdo em geral.

O direito a saude, no ambito de seu desenvolvimento engloba o direito de
acesso aos medicamentos indispensaveis a cura e ao tratamento das enfermidades.
Sendo assim, a questdo da existéncia de direito a medicacdo passa,
obrigatoriamente, pelo ambito dos direitos fundamentais. Contudo, € comum o
paciente necessitar de um determinado medicamento para seguir um tratamento e o
mesmo se encontrar em falta ou estar no rol daqueles ndo fornecidos pelo SUS.
Assim, aqueles que ndo possuem condi¢des financeiras de adquirir o medicamento
por conta prépria ficam vulneraveis as consequéncias da doenca e com isso tem
suprimidos seus direitos a saude e a dignidade e, por vezes, o direito a vida, motivo
pelo qual recorrem ao Poder Judiciario em busca dos seus direitos fundamentais.

Norberto Bobbio citado por Aline Machado Weber observa que “(...) a
preocupacdo maior ndo pode ser com 0 mero reconhecimento dos direitos
fundamentais, sendo com os meios disponiveis para sua efetivacao. Trata-se, em
sintese, de questdo de indole material — como implementar tais direitos, residindo ai

sua complexidade”. **

A guestdo € que a sociedade depende da boa salude de cada um dos seus
membros para que possa se desenvolver e utilizar as potencialidades de cada um

deles de forma plena.

* MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a salide no Brasil: entre a norma e o fato. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 75.

* WEBER, Aline Machado. A licenca compulséria das patentes como instrumento efetivador do
acesso a medicamentos. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24102.> Acesso em: maio 2015.


http://jus.com.br/artigos/24102/a-licenca-compulsoria-das-patentes-como-instrumento-efetivador-do-acesso-a-medicamentos
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O interesse social faz parte das medidas que asseguram a manutencao e a
qualidade da vida dos individuos. Por esse motivo, 0s medicamentos e as essenciais
ferramentas para o exercicio da medicina, devem ser disponibilizados para todos,
independentemente da condicdo social. Conforme destaca Lucia Léa Guimarédes

Tavares:

Assim pensou o legislador constituinte, vez que a Constituicdo
Federal, em seu art. 200, relaciona as atribuicdes do Sistema Unico
de Saude, todas no sentido de organizar, fiscalizar, controlar e
incentivar acdes na area de salde, caracterizando-o como sistema
unificado, voltado para gerenciar uma politica nacional.>

Os tribunais brasileiros sdo indiscutivelmente favoraveis ao reconhecimento
do direito do cidadao ao fornecimento de medicamentos por parte do Estado, sendo

esta, inclusive, uma obrigacao deste em relacdo a tutela social.

A disposicdo do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 evidencia o fato
de que as politicas publicas dependem de politicas sociais e econ6micas. Nao
fazendo, porém, qualquer imposicdo ao Poder Judicante em relacdo a quais
espécies de medicamentos devem ser compradas, quais exames devem ser
realizados, quais internacfes e quais os leitos devem ser utilizados, apesar de se
saber que a propria Constituicdo determina que o Judiciario deve apreciar e julgar as
demandas que lhes sdo apresentadas. Sendo assim, inUmeras teorias visam definir
até onde o direito constitucional a saude implica num direito subjetivo publico

inerente a prestacao do Estado, que é passivel de garantia pela via judicial.
2.2 O Direito a Saude e a Distribuicdo Gratuita de Medicamentos

Anteriormente a Carta de Outubro, os cidadaos proviam suas necessidades
de saude sem qualquer participacdo do Estado, ou seja, hdo havia responsabilidade
deste com relacdo ao bem estar da populacéo. Havia alguns Institutos que apoiavam
os trabalhadores, mas foi no Regime Militar que os institutos de previdéncia foram
unificados e passaram para o INPS - Instituto Nacional de Previdéncia Social, sendo
vinculados a este o Servico de assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a

Superintendéncia dos Servicos de reabilitagcdo da Previdéncia Social, que atendiam

2 TAVARES, Lucia Léa Guimardes. O fornecimento de medicamentos pelo Estado. Revista de
Direito da Procuradoria-Geral do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p.103, 2002.
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os trabalhadores urbanos com carteira assinada que contribuiram e, portanto, eram

beneficiarios do sistema.>®

Com a evolucdo social passou a ser competéncia do Estado a garantia a

saude, conforme determinacdes da Constituicdo Federal de 1988.

A partir do movimento de redemocratizacdo do pais instituido pelo constituinte
de 1988 passou a ser debatida a universalizac&o do direito & satde. >* Promulgada a
Carta, o seu art. 196 contempla que a saude € “direito de todos e dever do Estado”,
e institui o “acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo”.>® Atualmente, todos os cidaddos brasileiros e os
estrangeiros residentes no pais tém direito a prestacdo dos servicos publicos de

saude.

Tendo a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, § 1° determinado que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata”,
sendo que quanto a eficécia, o direito & salde encontra-se na condi¢édo de principio.
José Afonso da Silva ressalta que: “O direto a saude rege-se pelos principios da
universalidade e da igualdade de acesso as acfes e servicos que a promovem,

protegem e recuperam”.>®

Diante desse postulado constitucional, muitos doutrinadores e juristas
entendem que qualquer area da saude deve ser prestada pelo Estado, ou seja, se 0
cidaddo necessitar, por exemplo, de um medicamento de alto custo para um cancer
ndo deve haver qualquer impedimento para o fornecimento do mesmo. Residindo al,
um dos maiores problemas do sistema, a limitacdo orcamentaria, técnica e
administrativa, pois todas as acdes e servigos prestados a todos que necessitam
provocariam um colapso orcamentario e financeiro na estrutura do Estado com

comprometimento em outras areas.

> BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a satde,
fornecimentogratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 89-114,jul./dez. 2007, p .98.

** Ibid., p.98.

** |bid., p.98.

%% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
806.
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Ingo Sarlet cita determinados julgados onde o Supremo Tribunal Federal
ressalta o principio da méaxima efetividade e da aplicacdo imediata dos direitos

fundamentais, provenientes dos comandos constitucionais, entre eles:

RE n°® 271286/RS (assegura a aplicabilidade direta ao art. 196 da
CF/1988, garantido a eficacia plena e imediata do direito a saude,
declarando ser dever do Estado fornecer gratuitamente
medicamentos as pessoas necessitadas); (...) RE n° 367089-RS,
reforcando a autoaplicabilidade das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais entre os quais se situam os direitos sociais
que englobam o direito & satde e a previdéncia social);*’

No que se refere a assisténcia a saude, este se encontra vinculado ao direito
a assisténcia farmacéutica, o qual, em tese, constitui um elemento para o exercicio
da cidadania, cuja efetivacdo esta intrinsecamente vinculada a atuacdo do Estado,

no que diz respeito a eliminacdo das estruturas econdémicas e sociais que possam

impedir seu efetivo exercicio.

Mauro Luis Silva de Souza citado por Aline Machado Weber destacas que: “E
na perspectiva do direito fundamental do cidadao de exigir prestacdes publicas, com
base no principio da solidariedade social, que se insere o direito a salde no ambito

dos direitos sociais e econémicos”.”® Ingo Sarlet, por sua vez, explica que:

(...) assume relevo o questionamento a respeito do limite da
prestacdo reclamada pelo particular perante o Estado. Cuida-se de
saber se os poderes publicos sdo devedores de um atendimento
global, abrangendo toda e qualquer prestagdo na area da saude e,
ainda, qual o nivel dos servicos a serem prestados. Trata-se do
classico dilema do Estado Social no que concerne as suas funcdes
precipuas, isto €, se deve limitar-se a tarefa de assegurar um
patamar minimo em prestacfes materiais, destinadas a promover a
igualdade material no sentido de uma igualdade de oportunidades,
ou se deve - a despeito da efetiva possibilidade de alcancar tal
objetivo - almejar um padréo 6timo nesta seara. >°

N&o ha davidas de que o direito a saude e o proprio direito a vida, bem como
a dignidade da pessoa humana, uma vez analisados sob uma ponderagédo de

valores, deverao prevalecer sempre. No entanto, a realidade demonstra que a saude

> SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 228, 2012.

°® WEBER, Aline Machado. A licenca compulséria das patentes como instrumento efetivador do
acesso a medicamentos. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24102.> Acesso em: maio 2015.
 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 314.
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ainda é um direito muito longe de superar a simples consagracdo do texto
constitucional, pois o que se vé é o cidadao buscando constantemente o Poder
Judiciario para efetivar tal direito. Contudo, o Poder Publico se opde como
destinatario precipuo da pretensao relativa ao direito a saude, além do fato de
afirmar que o direito a saude esta positivado como norma de eficacia limitada. Entéo,

a saude, o bem maior da vida humana, passa a ser motivo de controvérsia.

Para equilibrar o postulado constitucional que eleva a salude ao patamar de
direito universal e integral a todos, foi aprovada a Lei n°® 8.080/90 (Lei organica da
saude - LOS), a qual “estabelece a estrutura e o modelo operacional do SUS,
propondo a sua forma de organizacdo e de funcionamento”.®® Ocorreu a divisdo de
competéncias entre os entes federais, estaduais, distritais e municipais, com a
participacdo de entes privados. E possivel observar também que a Lei Organica da
Saude contempla a assisténcia terapéutica e farmacéutica como elementos de
direitos sociais de saude. A atual Politica Nacional de Medicamentos esta definida
pela Portaria n° 3.916/98, do Ministério da Saude, que faz uma reparticdo de
competéncias nas trés esferas governamental.”* “E um marco importante para o
setor, mesmo gue sua aprovacdo nao tenha sido acompanhada de um conjunto de
acOes articuladas que viabilizam a sua implementacao integral no sistema de saude
do pais.”® Sendo que o Governo Federal por através do Ministério da Satde e com
0 intuito de atender a critérios técnicos elaborou a Relagdo Nacional de
Medicamentos (RENAME).

Assim, os Estados, Municipios e o Distrito Federal - DF, baseados no
RENAME estabelecem outra relacdo com prioridade para atencdo béasica e outras
definidas no plano de cada Ente. ®® Os medicamentos de carater excepcional sdo

adquiridos pela Unido em parceria com os Estados e o DF, e encontram-se

€0 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a saude,
fornecimentogratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 99, jul./dez. 2007.

61 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagdo excessiva: Direito a saulde,
fornecimentogratuito de medicamentos e par&metros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 100, jul./dez. 2007.

2 MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a satide no Brasil: entre a norma e o fato. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 84.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagcdo excessiva: Direito a saude,
fornecimentogratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 101, jul./dez. 2007.



35

elencados nas Portarias n°® 2.577/GM, de 27 de outubro de 2006, e n°® 1.321, de 5 de
junho de 2007.%

Observando-se que no Distrito Federal, a politica de distribuicdo de
medicamentos segue a regra Federal composta pelas listas de dispensacéo
(RENAME) e as Portarias ja citadas. Porém, foi elaborado o REME-DF que presta a
assisténcia farmacéutica e contém a lista de todos os medicamentos colocados a
disposicdo da coletividade, numa quantidade aproximada de 1.000 farmacos.
Portanto, conforme as informacdes acima, do ponto de vista normativo, pode-se
afirmar que os Entes Federais, e especialmente o Distrito Federal, ndo estdo inertes
ou omissos a obrigatoriedade da entrega de medicamentos gratuita. Havendo em
determinadas situacfes, um desabastecimento da rede por indmeros motivos, a
exemplo do ocorrido no final de 2014 no Distrito Federal, pois nessa época, 0s
medicamentos constantes das listas ndo foram adquiridos em tempo habil, o que

ensejou uma maior judicializacao.

Como bem observa Ana Carolina Lopes Olsen citada por Nadia Rejane
Chagas Marques:

Se um fornecimento de determinado medicamento ou tratamento
oneroso ndo se encontrar dentro dos limites imanentes & norma do
direito a saulde, isto é, se ndo estiverem albergados pelo ambito
normativo, ndo poderiam ser exigidos judicialmente. Nesse caso, nédo
haveria direito, e todo o trabalho de abrangéncia da norma se daria
num momento anterior a sua aplicacéo.

Para a autora o individuo s6 tem direito subjetivo a um farmaco se este estiver
contemplado nas portarias e relacdes nacionais e regionais, ndo estando previsto
nas normas, o judiciario, salvo a alguns casos excepcionais e avaliando o caso
concreto, ndo deve conceder. Apesar de o Poder Publico ndo estar inerte em
relacdo a politica nacional de entrega de medicamentos, a sensacao € de que a falta
de recursos ou sua ma gestéo, e ainda, a reserva insuficiente de montante, ndo tém

resolvido de forma satisfatoria essa entrega medicamentosa. Evidenciando-se essa

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a saude,
fornecimentogratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 101-102, jul./dez. 2007.

®® OLSEN, 1989 Apud MARQUES, 2012, p. 74-75.
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situacdo a partir do grande nimero de demandas que séo levadas atualmente ao

judiciario.

2.3 O Fornecimento de Medicamentos que ndo se encontram Inclusos na Lista

do Ministério da Saude ou das Secretarias Estaduais e Municipais

A criacao de politica especifica e de lista de medicamentos essenciais € um
procedimento usual nos paises desenvolvidos ou em desenvolvimento que vem
atender a recomendacao da Organiza¢do Mundial da Saude — OMS.

Para complementar a Politica Nacional de Medicamentos criou-se a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica, por meio da Resolugdo n° 338/04 do

Conselho Nacional de Saude (CNS) *®®que, em seu artigo primeiro disp&e:

Art. 1° - Aprovar a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica,
estabelecida com base nos seguintes principios:

(...)

Il - a Assisténcia Farmacéutica trata de um conjunto de acgbes
voltadas a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, tanto
individual como coletivo, tendo o medicamento como insumo
essencial e visando 0 acesso e ao seu uso racional. Este conjunto
envolve a pesquisa, o0 desenvolvimento e a produgdo de
medicamentos e insumos, bem como a sua selecdo, programacéo,
aquisicdo, distribuicdo, dispensacdo, garantia da qualidade dos
produtos e servigos, acompanhamento e avaliacdo de sua utilizacao,
na perspectiva da obtencéo de resultados concretos e da melhoria da
qualidade de vida da populagéo;

As politicas de assisténcia farmacéutica definidas pelo Ministério da Saude
indicam determinadas diretrizes em relagdo a divisdo de responsabilidades entre a
Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios quanto ao fornecimento de
medicamentos. As demandas por servicos de saude tém com bastante frequéncia
ao Judiciario, o qual tem decidido sem considerar as politicas publicas formuladas
pelo Executivo (Ministério da Saude, Secretarias Estaduais, Distrital e Municipais),
impondo a entrega de medicamentos (ndo padronizados) fora dos protocolos de
dispensacao desses Entes.

Marcio Oliveira Rocha tece algumas explicacfes a respeito da entrega de

medicamentos fora da lista versus a reserva do possivel afirmando que a doutrina

% BRASIL. Ministério da Satde. Conselho Nacional de Satde (CNS). Resolucdo n° 338, de 06 de
maio de 2004. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2004/
res0338_06_05 2004.html.> Acesso em maio 2015.
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reinante debateu o assunto alegando que a teoria da reserva do possivel foi mal
interpretada. A realidade na Alemanha é bem diferente daquela existente no Brasil, e
a implementacdo de politicas publicas deve ser mais efetiva, e que quando o
medicamento ndo constar na lista dos protocolos clinicos ndo ha impedimento
guanto a sua efetivagéo por forca de ordem judicial, e o Executivo deve providenciar
e, se for preciso, retirando recursos de outras areas. °’ O autor faz uma anélise de
alguns julgados, observando que as decisbes sao feitas de forma abstratas e com a

possibilidade de fornecer medicamentos fora da lista:

Ao analisar os julgados, observa-se que a andlise do or¢camento
publico e do gasto inopinado, com a possibilidade de fornecimento de
medicamentos fora da programacdo da Administracdo Publica-lista
do SUS ou do Ministério da Saude -, é feita de forma bastante
abstrata, consoante se verifica, a titulo de comprovacao, do que se
extraia da “ratio decidendi” do seguinte julgado:

ACORDAO N° 21116 / 2011. APELACAO CIVEL. ACAO
COMINATORIA. CUSTEIO DE MEDICAMENTO. ANTECIPACAO DA
TUTELA CONCEDIDA. SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU QUE
CONFIRMOU A ANTECIPACAO DA TUTELA. PRELIMINAR DE
NECESSARIO CHAMAMENTO AO PROCESSO. REJEITADA.
MERITO: DIREITO A SAUDE. PREVISAO CONSTITUCIONAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO CONSTANTE EM
LISTA DO MINISTERIO DA SAUDE. POSSIBILIDADE. DIREITOS
FUNDAMENTAIS A VIDA E A SAUDE. DIREITOS SUBJETIVOS
INALIENAVEIS, CONSAGRADOS NA CF, CUJO PRIMADO HA DE
SUPERAR QUAISQUER RESTRICOES LEGAIS. PRECEDENTES
DO STJ. APELACAO CONHECIDA. PROVIMENTO NEGADO.
DECISAO UNANIME.

Luis Roberto Barroso, por sua vez, ressalta decisdo que envolve a entrega de
medicamento que ndo constava na lista do programa de Dispensacdo em carater

excepcional do Ministério da Saude:

(...) A responsabilidade do Estado em fornecer 0s recursos
necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de salde. No presente caso, ao se
deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante,
esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de
salde basicos ao restante da coletividade. Ademais, o0 medicamento
solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta
da lista do Programa de Dispensacédo de Medicamentos em Carater
Excepcional do Ministério da Saude, certo, ainda, que 0 mesmo se

®" ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude:”o direito consiste nas profecias
do que de fato faréo os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 90.

% Ibid., p. 90.
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encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também, que o
Estado do Rio Grande do Norte ndo esta se recusando a fornecer
tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas
razbes," o medicamento requerido é um plus ao tratamento que a
parte impetrante ja esta recebendo "(fl. 14).Finalmente, no presente
caso, podera haver o denominado" efeito multiplicador " (SS 1.836-
AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, Plenéario, unanime, DJ 11.10.2001),
diante da existéncia de milhares de pessoas em situagdo
potencialmente idéntica aquela do impetrante.6. Ante o exposto,
defiro o pedido para suspender a execugao da liminar concedida nos
autos do Mandado de Seguranca n° (fls. 31-35), em tramite no
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.Comunique-
se, com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 09 de fevereiro de 2007.%°

Luis Roberto observa que a Ministra Ellen Gracie, no julgado acima citado,
enfatizou que o Governo Estadual (Rio Grande do Norte) ndo estava se negando a
prestacdo dos servicos de saude e que decisdes casuisticas, ao desconsiderarem
as politicas publicas definidas pelo Poder Executivo, tendem a desorganizar a
atuacdo administrativa, comprometendo ainda mais as ja combalidas politicas de
saude.”® Sendo evidenciado que a mencionada Ministra se posiciona
terminantemente contra a intromisséo do Judiciario em matéria de politica publica de
saude, argumentando que houve sim uma politica estabelecida, no caso sobre
medicamentos, e que o Poder Executivo no caso concreto esta fazendo seu papel,
ou seja, dando tratamento ao paciente, inclusive fornecendo medicamentos que
consta da lista. O que o impetrante requer € outro medicamento de alto custo que
ndo consta no protocolo clinico. A jurisprudéncia tem caminhado nesse sentido,

conforme é possivel perceber na decisédo abaixo citada:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO. MANDADO DE
SEGURANCA FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
EXCEPCIONAL E DE ALTO CUSTO, NAO INCLUIDO NO
PROGRAMA OFICIAL. ATESTADOS E EXAMES MEDICOS
PARTICULARES E UNILATERAIS. DIREITO LIQUIDO E CERTO
NAO EVIDENCIADO. - O fornecimento de medicamento excepcional,
de alto custo, ndo incluido na lista de dispensacao pelo Ministério da
Saude - o qual, inclusive se posiciona de forma contraria a
incorporagdo do farmaco no SUS - embasado em prova unilateral,
nao submetida ao crivo do contraditério e sem confirmacao quanto a
imprescindibilidade e impossibilidade de substituicdo por outro ja
incluido no programa oficial, ndo pode ser objeto de mandado de
seguranga - Hipotese em que ndo configurado o direito liquido e

69 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a saude,
fornecimentogratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 89-114,jul./dez. 2007, p. 109.

" Ibid.,p.109.
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certo a ser protegido, como ponderado nos precedentes do STJ
citados na decisdo ora combatida, o que inviabiliza o acolhimento do

agravo interno interposto pelo Ministério Publico (grifos aditados). ™
No ano de 2010, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da SL 47 AgR/PE
fez algumas consideracdes e tracou parametros delimitando a atuacdo do judiciario,
dentre os quais, o fornecimento de farmaco ndo constante nas lista de dispensacao
do SUS.” Na oportunidade o relator entendeu que obrigar a rede publica a fornecer
farmaco que néo esta na lista e ndo é registrado na ANVISA ndo é garantia de
melhora de saude do paciente. Alegando ainda, que o registro na autarquia é
condicao necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo este
0 primeiro requisito para que o SUS programe sua inclusdo na lista. Ademais a
ANVISA faz a regulacdo econdmica e técnica dos farmacos, e obrigar a rede publica
a financiar toda e qualquer prestacdo de saude podendo tal situacéo levar a grave
lesdo a ordem administrativa — orcamentéaria - financeira e comprometimento do

SUS. Assim, se manifesta a jurisprudéncia patria:

SUSPENSAO DE LIMINAR. AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE
PUBLICA. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. ART. 196 DA
CONSTITUICAO. AUDIENCIA PUBLICA. SISTEMA UNICO DE
SAUDE - SUS. POLITICAS PUBLICAS. JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE. SEPARACAO DE PODERES. Parametros para
solucgdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de
saude. Ordem de regularizagdo dos servigos prestados em hospital
publico. Ndo comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a
salude e a seguranga publica. Possibilidade de ocorréncia de dano
inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. "

Portanto, admitir a interferéncia do judiciario sem avaliar o0 minimo de
parametros necessarios, principalmente obrigando o Executivo a entregar

medicamentos fora das listas e que ndo sejam registrados na ANVISA™, &, na

concepcao de Marcio Oliveira Rocha “chancelar um possivel modelo de democracia

"t BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo Interno em Mandado de Seguranca n°
10024121292437002 MG - Relator(a): Alberto Vilas Boas, Belo Horizonte, MG, 28/01/2014, 12
CAMARA CIVEL - Publicag&o: 06/02/2014.

2 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude: o direito consiste nas profecias
do que de fato far&o os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 94.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental n® SL: 47 PE , Relator: Min. GILMAR
MENDES (Presidente), Brasilia, DF, 17 de Marco de 2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagcao: DJe-
076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00001.

" ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude:”o direito consiste nas profecias
do que de fato faréo os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 98.
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aristocratica”.”” O fato é que ndo se esta “impedindo” que as pessoas demandem
junto ao judiciario uma pretensdo subjetiva amparada na Constituicdo Federal, pois
€ admissivel a intervencdo desse Poder, desde que sejam utilizados parametros
razoaveis como aqueles estabelecidos na citada SL 47 AgR/PE e na doutrina de
Luis Roberto Barroso , principalmente com a devida avaliagdo do caso concreto e
dos medicamentos que estdo na lista dos protocolos clinicos e registrados na
ANVISA.

2.4 A Responsabilidade Solidéaria dos entes da Federagéo

Os Tribunais Superiores — STF e STJ - tém entendido que a responsabilidade
para atender uma demanda na saude é solidaria, sendo imposto a qualquer ente da
federacdo o custeio de qualquer procedimento clinico ligado a efetivacdo do direito a
saude com o pressuposto de que o artigo 196 c/c o artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988 garantiu o direito a salde de todos’®. Nesse mesmo contexto, os Orgaos
jurisdicionais patrios, dentre eles os do Distrito Federal, independente de onde
reside o demandante ou em que lista de dispensacdo um determinado medicamento
venha figurar decide que o Poder Publico é responsavel solidario, podendo ser a
Unio, os Estados, Municipios ou DF.”” Luis Roberto Barroso também ressalta que
o Judiciario vem responsabilizando solidariamente os entes da federacdo com o

argumento de que se trata de competéncia comum.’®

O Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 266 dispde: “A obrigacéo solidaria pode
ser pura e simples para um dos co-credores ou co-devedores, e condicional, ou a
prazo, ou pagavel em lugar diferente, para o outro”. Ari Pedro Lorenzetti, por sua
vez, entende que a responsabilidade solidaria pode ser definida como: “a vinculagao
de varios sujeitos a satisfacdo de uma obrigacdo juridica, permitindo ao credor
escolher de qual ou quais deles pretender obter, total ou parcialmente, a prestacéo a

que tem direito”. ”° Detentora de igual clareza é a explicacdo de Rodolfo Pamplona e

® ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude:”o direito consiste nas profecias
do que de fato far&o os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 98.

® ROCHA, Op. Cit., p. 76.

"ROCHA, Op. Cit., p. 76.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parédmetros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 89-114,jul./dez. 2007.

" LORENZETTI, Ari Pedro. A Responsabilidade pelos Créditos Trabalhistas. Sdo Paulo, LTR,
20083, p. 22.
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Pablo Stolze a respeito das nuances da responsabilidade solidaria, quando afirmam
que “existe solidariedade quando, na mesma obrigagdo, concorre uma pluralidade
de credores, cada um com direito a divida toda (solidariedade ativa), ou uma
pluralidade de devedores, cada um obrigado a divida por inteiro (solidariedade
passiva)’.? Sdo varias as decisées no sentido de afirmar que o funcionamento do
Sistema Unico de Sautde é de responsabilidade solidaria da Uni&o, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. Sendo assim, qualquer um destes entes federados
possui legitimidade ad causam para compor o polo passivo da demanda. A

jurisprudéncia assim se manifesta quanto a responsabilidade solidéria:

MANDADO DE SEGURANCA. DOENGCA GRAVE. DIREITO
LIQUIDO E CERTO DO CIDADAO A SAUDE E A VIDA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PARA TRATAMENTO PELO
ESTADO. DEVER CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA ENTRE TODOS OS ENTES DA FEDERACAO. E dever
do Estado assegurar a todos os cidadéaos, indistintamente, o direito a
saude, disponibilizando o necessario tratamento aqueles que nao
possam arcar com seus custos, efetivando, assim, o que a CF e a
LODF expressamente asseguram (art. 196 da CF e 207 da LODF).
Provado o direito liquido e certo, eis que demonstradas a
enfermidade, a necessidade de tratamento e a impossibilidade de
custea-lo, imp&e-se a concessao da ordem com a determinagéo de
disponibilizagdo do medicamento prescrito ao paciente. O
funcionamento do Sistema Unico de Salde é de responsabilidade
solidaria entre todos os Entes da Federacdo — Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal. Assim, o fato de o tratamento ser
realizado em outra unidade da Federag&o ndo pode servir de entrave
a efetivagcdo do direito subjetivo & salude e a propria vida.
Precedentes do c. STF e o e. STJ, quanto a possibilidade de o
cidaddo exigir o cumprimento da obrigacdo quanto a efetivacao do
direito fundamental a salde em face de qualquer um dos Entes da
Federacéo. (grifos aditados). **

SUSPENSAO DE SEGURANCA. AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE
PUBLICA. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. ART. 196 DA
CONSTITUICAO. AUDIENCIA PUBLICA. SISTEMA UNICO DE
SAUDE - SUS. POLITICAS PUBLICAS. JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE. SEPARACAO DE PODERES. PARAMETROS
PARA SOLUCAO JUDICIAL DOS CASOS CONCRETOS QUE
ENVOLVEM DIREITO A SAUDE. Responsabilidade solidaria dos
entes da Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA.
N&o comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a

% PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil -
Obriga¢des. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 75.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal - MSG: 20140020064143 DF 0006451-
84.2014.8.07.0000, Relator: CARMELITA BRASIL, Data de Julgamento: 26/08/2014, Conselho
Especial, Data de Publicagéo: Publicado no DJE : 03/09/2014 . Pag: 54.



42

seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso.
Agravo regimental a que se nega provimento (grifos aditados). &

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
SAUDE. FORNECIMENTQ DE MEDICAMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE UNIAO, ESTADOS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS. AGRAVO DE I[\ISTRUMENTO
A QUE SE DA PROVIMENTO. | - Sendo o Sistema Unico de Saude
composto pela Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e
Municipios, qualquer um deles tem legitimidade para figurar no pdlo
passivo de demandas que objetivem assegurar, agueles desprovidos
de recursos financeiros, o acesso a medicamento e a tratamentos
médicos. Il - Agravo de instrumento a que se d& provimento. Veja
também: AMS 0008882-42.2008.4.01.3803, TRF1 AC 0012002-
21.2006.4.01.3300, TRF1 AGRG NO RESP 1.159.382, STJ AGRG
NO AG 1.107.605, STJ. (grifos aditados). %

De acordo com a posicdo dos julgados acima citados, verifica-se que a
obrigacdo pode recair sobre qualquer ente da federacdo, mesmo que na sua lista de
dispensacao ndo conste o medicamento pleiteado. Como ocorre muitas das vezes,
em que o farmaco é de alto custo e de carater excepcional e consta apenas na lista

do Ministério da Saude (Unido) e outra esfera federada € obrigada a fornecer.

Marcio Oliveira Rocha entende que esse procedimento judicial prejudica um
ente estatal que n&o tem responsabilidade segundo as regras do Sistema Unico de
Saude e “contraria a doutrina constitucional que menciona um critério especifico
quanto a forma de ingresso no Judiciario”.®* J4 Luis Roberto Barroso propdem certo
parametro para se saber de quem é a responsabilidade, indicando que no caso de
medicamentos, se o0 ente estatal inclui na sua lista de dispensagcédo um determinado
farmaco, eles se vinculam a fornecer a populacdo.®® Aceitando-se tal entendimento
dos 6rgéos judiciais, de que qualquer 6rgdo do Executivo € parte legitima e figura no
polo passivo, é possivel exemplificar a partir da hipotese de que um morador de

cidade limitrofe de Goias se desloque para o DF e solicite seu medicamento pela via

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada em Agravo Regimental n°
175, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-
076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Agravo n° 13076 MG, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN, Data de Julgamento: 11/11/2011,
SEXTA TURMA, Data de Publicagéo: e-DJF1 p.516 de 28/11/2011.

# ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a satde: o direito consiste nas profecias
do que de fato far&o os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 79.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagcdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 89-114,jul./dez. 2007.
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judicial perante o governo distrital por entender ter essa esfera governamental uma

maior capacidade financeira.

A doutrina constitucional raramente se contrapde ao argumento dos juizes em
elevar o direito a saude como direito de todos e a responsabilizar solidariamente o
Poder Publico, preocupando-se com o formalismo de teorias e discussfes em
abstratos.®® Vanice do Valle destaca que tais decisdes em responsabilizar

solidariamente os entes federados agrava o planejamento da politica publica:

Acrescente-se que muitas vezes, a falta de uma indicagéo explicita
de quem seja o destinatério da correspondente obrigagéo, afirma-se
a existéncia de uma obrigagéo solidaria entre os entes federados, o
gque agrava a situacdo de obscurecimento das esferas de
responsabilidade e a subversdo dos programas de acdo de cada
ente puablico.?’

Logo, para o Judiciario, existe a obrigacdo de fornecimento de medicamentos
por parte do Estado lato sensu, havendo necessidade da constituicdo do
litisconsércio passivo entre os entes federados no que se refere a judicializacdo da
matéria. Entdo, esses Poderes irdo responder de maneira solidaria pelas acées que
tém por finalidade garantir o direito a saude, especificamente em demanda que
tratem do fornecimento de medicamentos, vindo muitas das vezes desestruturar

orcamentos definidos nas leis.

% ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a satde: o direito consiste nas profecias
do que de fato far&o os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 80.

8 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Judicializag&o das politicas plblicas no Brasil: até onde nos
podem levar as asas de Icaro. Disponivel em: <www.tjrj.jus.br/estatico/docs/revista-
juridica/03/artigos/artigo3.doc> Acesso em jun 2015.
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3 A POLITICA DE SAUDE E O ORCAMENTO DO GOVERNO DO DISTRITO
FEDERAL - GDF

Abordaremos nesse capitulo como é formulada a atual politica publica de
saude do Distrito Federal, como esta organizada e quais 0s 0rgaos responsaveis
pela sua execucdo. Mostraremos como esta disposto o orgamento distrital relativo
ao direito fundamental a saude, mas particularmente relativo as aquisicbes de

farmaco.

Seréd também abordado como esté organizado a politica de saude no Brasil e
o direito fundamental a satude, e como a doutrina e jurisprudéncia vém se debatendo

sobre a teoria da reserva do possivel.
3.1 A Finalidade da Lei Or¢camentéaria Anual — LOA

A Lei Orcamentaria Anual (LOA) prevé as receitas e as despesas que 0
governo federal, estadual e distrital pretendem realizar. Conforme disposicdo do
artigo 165, |, Il e Ill da Constituicdo Federal: “Leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerdo: o plano plurianual; as diretrizes orcamentarias; 0s or¢camentos

anuais”.

O Orcamento Publico é um documento que autoriza o recebimento e gastos
com recursos financeiros. O artigo 1° da Lei n°® 4.320 de 17 de marco de 1964
estabelece: “Esta lei estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragéo e
controle dos orcamentos e balangcos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, de acordo com o disposto no art. 5° inciso XV, letra b, da
Constituicdo Federal”. O Orgamento Geral do Distrito Federal (OGDF) é idéntico ao
da Unido (OGU), e se forma através do Orcamento Fiscal, da Seguridade e do
Orcamento de Investimento das empresas estatais federais e distritais. Contudo,
existem principios que devem ser observados para elaboragdo e controle do
Orgamento, 0s quais se encontram definidos na atual Constituicdo, na Lei n° 4.320,
de 17 de margo de 1964, no Plano Plurianual, na Lei Orgamentaria Anual (LOA) e na

Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO). Anténio Almeida Junior observa que “o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm

45

governo define no Projeto de Lei Orcamentaria Anual, as prioridades contidas no
» 88

PPA e as metas que deveréo ser atingidas naquele ano”.

Os instrumentos orcamentarios mencionados séo utilizados para a realizacao
do planejamento das ac¢Bes que o Governo pretende executar a cada exercicio
financeiro. A LDO ¢é a base para a elaboracdo da LOA, mas precisa estar de acordo
com o PPA, que consiste no instrumento de planejamento para quatro exercicios

financeiros.

Nos Ultimos anos o governo distrital tem ultrapassado as metas de
arrecadacdo para o exercicio financeiro, no entanto, algumas lacunas tém sido
deixadas na aplicacdo de recursos. Com o fim do mandato do governador Agnelo
Queiroz em 2014, ficou constatado pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal
(TCDF) e pelo atual governo que o gasto foi maior que a arrecadacéo, deixando um
rombo nas contas publicas. Assim, provocou atraso no pagamento de salarios dos
servidores, a inadimpléncia para com as empresas contratadas, tais como aquelas
que prestam servigo na area de saude, a falta de medicamentos e insumos basicos
para atender os hospitais, entre outras deficiéncias da atuacdo do Poder Publico, o

gue vem sendo evidenciado com a veiculacao pela midia.

De acordo com Francisco Mota, “o0 orcamento Publico € um documento que
da autorizacdo para se receber e gastar recursos financeiros. (...) Como trata de
recurso financeiros publicos, é necesséario que a aplicacdo desses recursos esteja
previsto em lei” % Vale observar que dentro da estrutura do Governo do Distrito

Federal a Secretaria de Planejamento, Orcamento e Gestéo * é a responséavel pela

8 ALMEIDA JUNIOR, Antoénio. Como é Feito o Orcamento Publico. Disponivel em:
<http://almeidajuniorpa.blogspot.com.br/2009 06 01 archive.html.> Acesso em: jun 2015.

8 MOTA, Francisco Glauber Lima. Curso Basico de Contabilidade Publica. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055712.PDF> Acesso em: jun 2015.

% A estrutura da Secretaria de Planejamento, Orcamento e Gestdo do Distrito Federal (Seplag-DF) foi
reformulada pelo Decreto N° 36.236, de 1° de Janeiro de 2015, e pelo Decreto N° 36.313, de 27 de
Janeiro de 2015. Com esse documento, a Seplag reforcou sua funcdo de 6rgdo central de
planejamento do Governo, destacando-se no estudo e monitoramento das politicas puUblicas
governamentais. Ademais, a secretaria ganhou novas atribuicdes relacionadas a Gestdo Estratégica
e de Projetos, embora tenha passado a ter um quadro de servidores mais enxuto. As areas de
logistica, tecnologia da informagéo, contratos e compras (licitagdes) foram transferidas para a
Secretaria Gestdo Administrativa e Desburocratizagdo. Como orgao central do planejamento, a
Seplag continua a ser responsavel por orientar e coordenar todo o processo de elaboragédo e
acompanhamento do planejamento anual, plurianual e da execugéo orcamentaria do governo. Segue
ainda na coordenacdo e articulagdo de acdes para subsidiar a formulacdo, implementacdo e
avaliacdo de programas e projetos voltados para resultados e para o cumprimento das metas


http://almeidajuniorpa.blogspot.com.br/2009_06_01_archive.html
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055712.PDF
http://www.seplag.df.gov.br/images/Decreto%20Nº%2036.236.pdf
http://www.seplag.df.gov.br/images/Estrutura%20Seplag_Suplemento%20ao%20DODF%20Nº%2021.pdf
http://www.seplag.df.gov.br/images/Estrutura%20Seplag_Suplemento%20ao%20DODF%20Nº%2021.pdf
http://www.segad.df.gov.br/
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elaboracdo do orcamento, da gestdo, execucdo, e pela elaboracdo das leis
orgcamentarias que sdo enviadas a Assembléia Legislativa Distrital. Sendo que a
competéncia e a atuacdo desta implicam no orcamento publico, no planejamento
governamental, na captacdo de recursos, na gestdo de programas, nos projetos

estratégicos, e na gestdo da estratégia.”

A politica publica de saude é formulada pela Secretaria de Saude do DF
através de documentos técnicos e administrativos que geram um valor de despesas
que sdo consubstanciadas em planilhas orcamentarias e enviadas para
consolidagéo na Secretaria de Planejamento, Orgcamento e Gestéo, e aprovacao do

Governador antes de ser enviado ao Poder Legislativo.

O Poder Legiferante apés debater junto as diversas forcas politicas aprova
total ou parcialmente e, posteriormente € submetido a sancdo do Governador.
Depois desse tramite as secretarias distritais comecam a executar as politicas
publicas definidas nos diplomas orcamentarios. Pode-se definir politica publica,
numa concepcdo lato sensu, como “todos os instrumentos de acdo dos governos
para atender as necessidades sociais”.%, ou seja, um determinado governo levanta
as necessidades sociais em uma area, realiza estudos técnicos e administrativos e
verifica sua viabilidade, para materializar em um instrumento de acdo que vai gerar

as chamadas leis orcamentarias.

No Distrito Federal, nos anos de 2013 e 2014 foram alocados inicialmente e
autorizado para a politica publica de saude, os valores constantes das tabelas a

seqguir:

estratégicas definidas pelo governo. Sua atuacdo e competéncia abrangem as seguintes
areas:orcamento publico;planejamento governamental;captacdo de recursos;gestdo de programas e
projetos estratégicos;gestdo da estratégia.Além disso, a Seplag também & responséavel pelo
relacionamento do Governo do Distrito Federal com o Terceiro Setor e detém relacdo de vinculagéo
com a Companhia de Planejamento do Planalto Central (Codeplan) e com o Conselho de Gestado das
Organizacfes Sociais.

% BRASIL. Governo do Distrito Federal. SEPLAG - Secretaria de Estado de Planejamento,
Orcamento e Gestdo. Disponivel em: <http://www.seplag.df.gov.br/sobre-a-secretaria/a-
seplan.html>. Acesso em: jun 2015.

% ALVES, Raquel de Andrade Vieira. Legalidade Financeira e Ativismo Judicial: judicializacdo das
politicas publicas. Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n.28, p.141-166, 2010.


http://www.seplag.df.gov.br/sobre-a-secretaria/a-seplan.html
http://www.seplag.df.gov.br/sobre-a-secretaria/a-seplan.html
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Tabela 01 - Orcamento e Valores Iniciais

Orcamento inicial Valor inicial de todas Valor inicial para Percentagem
Total do Fundo de as fontes aquisicéo de inicial em
Saude medicamentos relacdo ao total
LOADF2013 R$ 2.310.683.500,00 R$ 176.795.542,00 7,65 %
LOADF2014 R$ 2.556.475.731,00 R$ 122.479.308,00 4,79 %

Fonte: Secretaria de Planejamento, Orcamento e Gest&o do Distrito Federal.*®

Tabela 02 - Orcamento e Valores Autorizados e Executados

Orgamento Valor Valor Executado Percentagem
inicial autorizado de | autorizado para (R$) autorizada
Total do Fundo | todas as fontes aquisicao de em relacdo
de Saude (R$) medicamentos ao total
(R$)
LOADF2013 3.255.175.352,00 210.190.202,00 202.549.058,00 6,45 %
LOADF2014 3.740.744.168,00 243.623.369,00 155.895.156,00 6,51%

Fonte: Secretaria de Planejamento, Orcamento e Gest&o do Distrito Federal.*

Dos dados apresentados pela Secretaria de Planejamento, Orcamento e
Gestao do Distrito Federal, nas tabelas 01 e 02, verifica-se que houve um aumento
em relacdo ao valor inicialmente proposto pelo Executivo e aprovado pelo Poder
Legislativo, tanto em relacdo ao montante total inicial como em relacdo a aquisicédo
de medicamentos. Sendo possivel observar que o percentual inicial de aquisicdo de
medicamentos em 2013 era de 7,65% quanto ao montante total inicial e,
posteriormente foram autorizados valores em torno de 6,45%. Ja no ano de 2014 o

percentual inicial de aquisicdo de medicamentos era de 4,79 % em relacdo ao

% BRASIL. Governo do Distrito Federal. Secretaria de Estado de Planejamento, Orcamento e
Gestao — SEPLAG. Disponivel em: <www.seplag.df.gov.br>. Acesso em: abr 2015. OBS: Local:
normas regulamentares, relatérios de execuc¢do orcamentaria, projetos e leis orcamentarias e
confirmados pessoalmente em visita exploratéria aquela Secretaria.

% BRASIL. Governo do Distrito Federal. Secretaria de Estado de Planejamento, Orcamento e
Gestdo — SEPLAG. Disponivel em: <www.seplag.df.gov.br.> Acesso em: abr 2015. OBS: Local:
normas regulamentares, relatorios de execugdo orcamentaria, projetos e leis orgcamentarias e
confirmados pessoalmente em visita exploratéria aquela Secretaria.


http://www.seplag.df.gov.br/
http://www.seplag.df.gov.br/
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montante total inicial e, posteriormente foram autorizados valore no patamar de

6,51% , ou seja, houve um consideravel aumento.

Quando se analisam as duas leis orcamentarias, verifica-se que 82% do
orcamento da saude sdo para encargos de pessoal, 1% investimento e 17% para
manutencdo (incluido as aquisicbes de medicamentos e demais materiais

médicos).”

O governo local, ao trabalhar com grande parte dos recursos para despesas
de pessoal, os de custeio e investimento ficam com seus orcamentos muito
limitados. Como a demanda é ilimitada, e devido a maior parte da populacéo carente
ndo ter condicdes de adquirir os medicamentos receitados pelos médicos, a
judicializacdo se torna uma alternativa viavel e que de alguma maneira impacta a
parcela destinada a essas aquisicdes, podendo ser um fator que venha desestruturar

a politica publica de saude.

No capitulo 4 verificar-se-a em que medida as decisbes judiciais tém
impactado o orcamento inicialmente autorizado e executado em relacdo as
aquisicoes de medicamentos, e a partir do valor percentual se ha alguma solucdo a

curto e longo prazo.
3.1.1 ALOAS - Lei Organica de Assisténcia Social

A Assisténcia Social visa garantir o0 minimo de dignidade para as pessoas
necessitadas, as quais por si sO, ndo tém condi¢cdes de prover o basico para sua
sobrevivéncia e de sua familia. Sendo um sistema ndo contributivo, integra a
assisténcia da Seguridade Social brasileira, nos termos do artigo 1° da Lei n°
8.742/93, a Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prove 0os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de acgfes de

% BRASIL. Governo do Distrito Federal. Secretaria de Estado de Planejamento, Orcamento e
Gestdo — SEPLAG. Disponivel em: <www.seplag.df.gov.br.> Acesso em: abr 2015. OBS: Local:
normas regulamentares, relatorios de execucdo orcamentaria, projetos e leis orcamentarias e
confirmados pessoalmente em visita exploratéria aquela Secretaria.


http://www.seplag.df.gov.br/
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iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades basicas.

Por outro lado, as diretrizes da assisténcia social estdo previstas no artigo 203
da Constituicdo Federal e o seu inciso V tem claramente um carater assistencial,
considerando-se que, independentemente de ter contribuido com os cofres da

Seguridade Social, o idoso e o deficiente possuem essa garantia assistencial.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.
No entanto, foi preciso a regulamentacédo dessa determinacédo constitucional
através do artigo 20 da Lei n°® 8.742/93 alterado posteriormente pela Lei n°

12.435/2011, para que a norma adquirisse sua total eficacia:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um
salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua
familia. (Redag&o dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

O objetivo dos beneficios previdenciarios € minimizar ou eliminar o estado de
necessidade social em que se encontra o beneficiario. Sendo assim, pode-se dizer
que tais beneficios sao de carater alimentar. O direito previdenciario é respaldado
pelos principios constitucionais que se referem a Seguridade Social. A Constituicdo
Federal no seu artigo 6° define os direitos sociais, e entre eles, destaca-se o direito a
previdéncia social: “Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao”.

Verifica-se que a saude faz parte da seguridade social, e de alguma forma se
une a assisténcia social, sendo um direito essencial posto pela atual Carta

Constitucional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12435.htm#art1
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Foi nesse complexo sistema inaugurado pelos constituintes de 1988 que se
inseriu a saude como um direito fundamental a ser prestado pelo Poder Publico aos

cidaddos que necessitar.
3.2 A Politica Publica de Satde no Brasil e o Direito Fundamental a Saude

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, foi aprovada a criacao
do SUS, quando a saude passou a ser um direito a ser assegurado pelo Estado,
fundado nos “principios de universalidade, equidade, integralidade e organizado de
maneira descentralizada, hierarquizada e com participacdo da populagéo,
posteriormente regulamentado pelas Leis Organicas da Saude (LOS) 8080/90 e
8142/90”. %

Assim, a saude, pela primeira vez na historia brasileira, passou a fazer parte
dos atos juridicos e dos principios constitucionais. De acordo com Silva, o Sistema

Unico de Saude:

E um sistema que vai & contram&o ao neoliberalismo, constituido a
partir do movimento sanitario que critica 0 modelo da época e propde
um novo aparelho visto pelos angulos da conquista do direito
universlﬁll ao acesso e 0 da organizagdo do sistema de servigos de
saude.

Contudo, observa-se, que as politicas publicas de salde, evidenciam o
momento histérico de suas criacbes, bem como o0s avancos cientificos e a

capacidade das classes sociais interferirem na politica.

O sistema previdenciario publico adota a forma de reparticdo, na qual os
ativos contribuem para o0s inativos receberem, com base no principio da
solidariedade, ou seja, h4 uma solidariedade entre 0os mesmos no custeio do
sistema, pois os valores arrecadados irdo suprir futuros beneficios. Conforme as

observacdes de Nadia Rejane Chagas Marques:

% BRASIL. Ministério da Salde. A aderéncia dos cursos de graduacdo em enfermagem,

medicina e odontologia as diretrizes curriculares nacionais. Brasilia: Ministério da Saude, 2006.
9" SILVA, S. F. Sistema Unico de Satde 20 anos: avancos e dilemas de um processo em construgao.
Revista Saude em Debate, Rio de Janeiro, v.33, n.81, p. 38-46, jan/abr, 2009.
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O direito a saude, além de qualificar-se como condi¢do fundamental
gue assiste a todas as pessoas, representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O poder publico,
gualquer gque seja a esfera institucional no plano da organizacéo da
federacdo, ndo pode ficar indiferente as necessidades atinentes a
saude da populacdo, sob pena de grave comportamento
inconstitucional. %

N&o havendo duvidas que a saude dos habitantes de uma nacdo soberana é
o termbmetro de sua capacidade de desenvolvimento com relacdo as condicdes
elementares de sobrevivéncia, para que se busque o bem-estar social e a dignidade

da pessoa humana, sempre com o foco no Sistema Unico de Salde.

No artigo 195, § 5° da Constituicdo Federal estd contido o Principio da
Preexisténcia da Fonte de Custeio, o qual determina que “nenhum beneficio ou
servico da seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total”.*°

O desvio de finalidade que ataca o sistema de saude configura total falta de

responsabilidade e um ato de improbidade administrativa.

De acordo com o Principio da Precedéncia da Fonte de Custeio que é
vinculado ao principio do equilibrio financeiro, sé pode ocorrer aumento de despesa
para a reserva previdenciaria quando, por outro lado, haja receita que sustente os
gastos advindos de tal alteracdo legislativa, cuja finalidade € exatamente evitar o
estrangulamento das contas do regime. Apesar do avanco no campo da salde ainda
se tem um abismo de desigualdade no que se refere a distribuicdo de renda, ao

acesso a servi¢os de saude de qualidade, entre outros fatores.

Para garantir o direito a saude através de politicas publicas o legislador
constituinte inseriu o Sistema Unico de Satide — SUS no texto constitucional, o qual
teve sua regulamentacéo por meio de leis e outros instrumentos normativos, ficando
definido que a politica de saude publica seja definida com a participacdo da
sociedade. Especialmente quando se trata de problemas sociais relativos as

populacdes vulneraveis.

*® MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a satide no Brasil: entre a norma e o fato. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 44.

% LEGISLACAO brasileira: Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em : < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>Acesso em maio de 2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm%3eAcesso
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No ambito do Distrito Federal, a politica publica de saude € formulada pela
Secretaria de Saude através de documentos técnicos e administrativos que geram
um valor de despesas que sdo consubstanciadas em planilhas orcamentérias, as
quais sdo enviadas para consolidacdo na Secretaria de Planejamento, Orcamento e

Gestao, e aprovacdo do Governador antes de ser enviado ao Poder Legislativo.

Com a evolugédo social a garantia a saude passou a ser competéncia do
Poder Publico, conforme determinacdes da Constituicdo Federal de 1988. Conforme

explica Rodrigo Zouain da Silva:

O direito a saude esta tutelado na Constituicdo Federal, em seus
artigos 6° e 196 deve ser efetivado por meio da integralidade de
assisténcia: diretriz prevista no artigo 198, inciso Il, da Constitui¢édo
Federal e o principio expresso no artigo 7°, inciso Il, da Lei 8.080 de
1990. *°

Pode-se definir politica publica, a partir de uma concepcado lato sensu,
afirmando que “todos os instrumentos de acdo dos governos para atender as
necessidades sociais”,'** ou seja, um determinado governo levanta as necessidades
sociais em uma area, realiza estudos técnicos e administrativos e verifica sua
viabilidade, para materializar em um instrumento de acédo que vai gerar as chamadas

leis orcamentarias.

José Afonso da Silva observa que: “O direto a saude rege-se pelos principios
da universalidade e da igualdade de acesso as acfes e servicos que a promovem,
protegem e recuperam”. %

A Constituicdo Federal impde que as normas que tratam dos direitos e
garantias fundamentais devem ter aplicacdo imediata e quanto a eficacia, o direito a

saude é colocado na condi¢céo de principio.

1% gILVA, Rodrigo Zouain da. O direito constitucional a satde puUblica e a integralidade de

assisténcia: colisdo-ponderacdo entre o principio da proibicdo do retrocesso social e o
principio da reserva do possivel. In: Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10912> Acesso em jun 2015.
101 ALVES, Raquel de Andrade Vieira. Legalidade Financeira e Ativismo Judicial: judicializacdo das
oliticas publicas. Revista SJRJ. Rio de Janeiro, v. 17, n.28, p.141-166, 2010.

92 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o0 Razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 798, p. 806, abr 2002.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10912
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10912
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Valendo destacar as palavras de Silvia Waltrick Bernardi citada por Nadia
Rejane Marques que se referem a questdo da protecdo a saude:

A protecdo social a saude decorre, também, da importancia que o
constituinte atribui aos direitos sociais, através dos arts. 6° e 7° da
Carta Magna, inseridos no rol dos direitos fundamentais e que se
traduzem em prestagdes positivas a serem ofertadas pelo Estado,
possibilitando, assim, melhores condicBes de vida, precipuamente
aos mais necessitados. '
Contudo, a realidade demonstra que a saude ainda € um direito que se
encontra muito longe de superar a simples consagracao do texto constitucional, pois

0 gque se vé é o cidadao buscando o Poder Judiciario para efetivar tal direito.

O direito a saude se constitui num elemento inerente a cidadania, cuja
efetivacdo esta intrinsecamente vinculada a atuacdo do Estado, no que diz respeito
a eliminacdo das estruturas econémicas e sociais que possam impedir seu efetivo

exercicio.

O Estado, ao assumir a responsabilidade do direito a saude, se viu diante da
dificuldade de concretizar tais direitos, assegurados pela Constituicdo Federal. No
fim do século XX, houve um notdrio retrocesso estatal quanto a responsabilidade
individual pela saude, conforme afirmam Pedro Dallari e Deisy Ventura citados por

Mariana Figueiredo:

O Estado figuraria apenas subsidiariamente na prestacdo de
cuidados a saude das pessoas, obliterando-se, com isso, o
guestionamento das estruturas sociais e econdémicas subjacentes ao
problema sanitario. J4 as politicas publicas ndo seriam mais
estabelecidas em funcdo de dados epidemiolégicos, mas se
conformariam a analises econdmicas de custo-beneficio — o que, “por
vezes, acaba implicando a auséncia de prevencdo, elemento
historicamente essencial ao conceito de saude publica”’, e
sabidamente menos custoso. '

O fato é que o Estado se exime de parte dessa responsabilidade quando
resume o atendimento a saude as restricdes dos cofres publicos, pondo em risco o

direito fundamental & satde.

108 BERNARDI, 1999 apud MARQUES,2012, p. 45.
1% DALLARI e VENTURA, apud FIGUEIREDO, 2007, p. 80.
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Discorrendo a respeito dessa realidade José Joaquim Gomes Canotilho citado
por Mariana Figueiredo, observa que “os direitos sociais as prestagdes materiais

estariam sob reserva das capacidades financeiras do Estado, se e na medida em

que consistem em direitos as prestacdes financiadas pelos cofres publicos”. 1%

Assim, percebe-se que a partir de tal situacdo onde um direito fundamental é
defendido por muitos a mercé dos recursos financeiros do Estado que se encontram

disponiveis, impossibilitando assim muitas das vezes sua efetividade.
3.3 A Teoria da Reserva do Possivel

Os direitos sociais, como qualquer outro, para ser concretizado e entregue a
populacdo demanda um custo ao poder Publico. Stephen Holmes e Cass Sunstein
argumentam que os direitos tém certo dispéndio financeiro para os cofres estatais, e
isso deve ser levado em conta na hora do julgamento por parte dos magistrados.®
Na mesma linha de pensamento, Alvaro Luis de A. S Ciarlini mencionando Dworkin,

menciona os direitos sociais e seus custos afirmando:

Essa questdo, que supde o imperativo de se levar a cabo uma
necessaria ponderacao por parte do juiz, nos induziria a afirmagéo de
gue os direitos sociais, estando contingenciados pela realidade
financeira do Estado, ndo podem ser considerados absolutos e que,
embora prescritos na Constituicdo, ndo poderiam ser atendidos,
todos, ao mesmo tempo. Nessa medida, considera-se que os direitos
tem custos e que esses custos constituem uma limitacdo ao seu
atendimento, em virtude da potencializa¢éo dos critérios seletivos em
face do aumento de sua demanda, tendo-se em conta a
disponibilidade financeira do Estado. Assim, as consideragdes de
HOLMES e SUNSTEIN pretendem, em verdade, chamar a atengéo
dos juristas justamente para esse viés da efetiva possibilidade de
atendimento aos direitos constitucionais, inclusive mediante a
ponderacdo acerca de seu alcance para a sociedade como um todo,
ou, pelo menos, para a maioria de seus integrantes.'®’

Atualmente ha uma manifestacdo entre os juristas brasileiros em interpretar o

direito a saude “como um direito a atendimento a saude, terapéutico e farmacéutico

1% CANOTILHO, 2004 Apud FIGUEIREDO,2007, p. 131-132.

1% HOLMES,Stephen; SUNSTEIN,Cass. The Cost of Rigths-Why Liberty depends on taxes. New
York: W.W.Norton & Company, 1999, p.128.

197 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satde - paradigmas procedimentais e substanciais da
constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 33-34.
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ilimitado™%, e que vem sendo aceito por quase a totalidade do Supremo Tribunal
Federal e pelos demais érgaos judiciarios, e sem levar em conta a capacidade

orcamentaria e financeira do poder publico envolvido.'*®

A partir de tais decisbes, o SUS é obrigado a cobrir tratamentos e adquirir
medicamentos ndo contemplados pela politica de saude estabelecida pelos 6rgaos

responsaveis.**°

A teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha com decisfes da Corte
Constitucional “em que ficou assente que a construgcdo de direitos subjetivos a
prestacdo material de servicos publicos pelo Estado estad sujeita a condicdo da
disponibilidade dos respectivos recursos”.***

Na decisdo da Corte Alema fica assente que as prestacdes positivas dos
direitos sociais fundamentais do Estado estdo sujeitos a sua capacidade
orgcamentéria, chegando a conclusdo de que a disponibilidade dos recursos estaria
no campo discricionario das decisdes politicas, ndo cabendo ao Judiciario deliberar
sobre o assunto.'*? E nessa linha que muitos doutrinadores brasileiros argumentam
gque nao cabe aos juizes a intromissdo na efetivacdo dos direitos sociais

fundamentais por se tratar de disponibilidade orcamentaria.**?

Ha quem defenda que ndo pode o Poder Publico se esquivar de efetivar um
direito social fundamental como o da saude alegando falta de orcamento, sendo

esse 0 pensamento de Nadia Rejane Chagas Marques ao afirmar que:

Condicionar o limite da atuacdo do Estado a efetivagdo de direitos
sociais & necessidade de previsao orcamentaria € um pensamento
equivocado, pois a necessidade de previsdo orcamentaria para a
realizacdo de despesas publicas é regra dirigida essencialmente ao

1% FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a salude, recursos escassos e

equidade: 0s riscos da interpretacdo  judicial dominante. Disponivel  em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso em fev 2015.

1% FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a salde, recursos escassos e
equidade: 0s riscos da interpretacdo  judicial dominante. Disponivel  em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso em fev 2015.

% FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a salde, recursos escassos e
equidade: 0s riscos da interpretacdo  judicial dominante. Disponivel  em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso em fev 2015.

" SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo existencial e Direitos Humanos. Revista
de Direito do IDP, Brasilia, p. 219.

112 hid.,p.219.

13 |pid.,p.219.
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administrador, ndo ao juiz. Houve uma preocupagéo do constituinte
em planejar todas as despesas realizadas pelo poder publico, mas
isso ndo impede que o juiz determine que se realize determinada
despesa para fazer valer um dado direito constitucional.***

No julgamento da ADPF - Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental

n° 45™° em decisdo monocratica, o Ministro Celso de melo assim explicitou:

A clausula da reserva do possivel-ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente auferivel-ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigactes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial

fundamentalidade”.**®

Para o magistrado, essa teoria ndo deve prosperar com a finalidade do
Estado em se esquivar de cumprir suas obriga¢des constitucionais. Fernando Facury

Scalff, trazendo ensinamentos de Ana Paula Barcelos e Andreas Krell, observa que:

Ndo obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacéo

114 MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a saude no Brasil: entre a norma e o fato. Porto

Alegre: Naria Fabris, 2012, p. 96.

1° ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAQAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVAQAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicbes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel’ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade..Sendo assim, tendo em consideracdo as razdes expostas, julgo prejudicada a
presente argulicdo de descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente
de seu objeto.Arquivem-se 0s presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2004. Ministro
CELSO DE MELLO Relator.

116 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45, Advogado Geral da Unido-Presidente da
Republica, PSDB, Ministro CELSO DE MELLO, Brasilia, 29 de abril de 2004, DJ 04/05/2004 PP-
00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191.
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popular, recebam a investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que néo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacao do legislador, nem a atuacéo do Poder Executivo.™’

O autor até admite ser invocada a teoria da reserva do possivel, desde que
haja comprovagao de que “os recursos arrecadados estao sendo disponibilizados de
forma proporcional aos problemas encontrados, e de modo progressivo a fim de que
os impedimentos ao pleno exercicio das capacidades sejam sanados”.*'®

Sendo certo que ha menos recursos do que 0 necessario para efetivar o
direito a saude, e implementéd-los depende da capacidade de arrecadacéo estatal
através dos tributos. N&o consistindo apenas nos financeiros, mas também pela
necessidade de pessoal especializado, equipamentos, e as decisdes que
concretizam esses direitos que podem gerar uma desorganizacdo nas proprias

financas do poder envolvido.*®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que o0s recursos sao finitos, e
implementar direitos sociais demanda custos que nem sempre podem ser
concretizados em um determinado tempo e local, sendo licito o Ente estatal alegar a
teoria da reserva do possivel quando ha uma politica compativel, planejada e sua
execucdo estd sendo realizada de forma regular.*?® Contudo, a citada autora ndo
elimina a hipétese de o Judiciario analisar a politica publica, ele pode fazé-lo, mas se
identificar que as escolhas séo razoaveis, estdo sendo cumpridas, ele ndo pode

altera-las ou determinar sua alteragéo.**

Até nas sociedades mais modernas do mundo como os Estados Unidos e
Alemanha, os recursos de toda ordem séo limitados, e o Poder Publico responsavel

deve escolher aloca-los com o intuito de procurar atender a universalidade de seus

2

cidaddos.'® Ha ainda quem defenda ser licito o judiciario determinar o

" SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo existencial e Direitos Humanos. Revista

de Direito do IDP, Brasilia, p. 222-223.

118 118 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo existencial e Direitos Humanos.

Revista de Direito do IDP, Brasilia, p. 225.

19 MARQUES, Nadia Rejane Chagas. O direito a sadde no Brasil: entre a norma e o fato. Porto

Alegre: Naria Fabris, 2012,p. 99.

122 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 832.
Ibid., p. 835.

122 FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a Satde, Recursos Escassos e

Equidade: o0s Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso jun 2015.
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contingenciamento e remanejamento dos recursos, conforme afirma Marcio Oliveira

Rocha:

Nessa mesma linha, ainda ha quem defenda que o poder judiciario
pode determinar o contingenciamento e 0 remanejamento de
recursos do Poder Executivo, com a imposicéo de coercao indireta-
art. 461,paragrafo 5°, cumulado com o art. 14, V e paragrafo Unico,
ambos do CPC-,ou, “demostrada a exaustao orgamentaria, podera
obrigar o ente publico a incluir, na proxima lei orcamentéria, recursos

suficientes para atender ao direito fundamental violado”.*?®

Assim, além de ndo atenderem ao postulado da teoria da reserva do possivel

nos casos em gque h4 uma politica razodvel em execuc¢do, 0s juizes ainda mandam

contingenciar e remanejar o valor postulado, desorganizando o ja precario sistema

de saude. O mesmo autor acima citado ainda adverte:

Instituir um contingenciamento e remanejamento do orgamento
publico, descaracterizando a discricionariedade do gasto e a
implementacdo de politicas publicas, sem uma justificativa motivada
e constatada nos autos do processo, constitui um ativismo judicial
ndo salutar para o desenvolvimento social; pelo contrario, promove
uma reparticdo um tanto quanto desigual dos direitos relacionados a
salde, pois efetiva tais medidas somente aos que se socorrem do
judiciario.**

Luis Roberto Barroso fazendo uma critica a judicializacdo excessiva, ressalta

gue a desestruturacdo orcamentaria e financeira provocada pelas decisdes € a mais

frequente, e que o0s gestores nos trés niveis de governo, alegam a falta de

orcamento para atender a todas as demandas, assim:

Talvez a critica mais freqlente seja a financeira, formulada sob a
denominacao de “reserva do possivel’. Os recursos publicos seriam
insuficientes para atender as necessidades sociais, impondo ao
Estado sempre a tomada de decisfes dificeis. Investir recursos em
determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros. De
fato, o orcamento apresenta-se, em regra, aquém da demanda social
por efetivacdo de direitos, sejam individuais, sejam sociais. Em
diversos julgados mais antigos, essa linha de argumentacdo
predominava. Em1994, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, ao negar a concessdo de medida cautelar a paciente
portador de insuficiéncia renal, alegou o alto custo do medicamento,
a impossibilidade de privilegiar um doente em detrimento de outros,

123

ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo judicial e direito a saude:”o direito consiste nas profecias

do que de fato far&o os tribunais?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 90.

2% Ipid., p. 97
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bem como a impropriedade de o Judiciario “imiscuir-se na politica de

administracdo publica”.**®

Ricardo Lobo Torres, por sua vez, informa que o Superior Tribunal de Justica
tem determinado o bloqueio de contas publicas, com a finalidade de prestar
medicamentos ou tratamento meédico, destacando como principal fundamento o

principio da dignidade humana em detrimento do principio orcamentario.'?

Deve haver por parte dos juizes uma andlise criteriosa nos julgamentos dos
casos concretos e o argumento da reserva do possivel pode até ser aceito, desde
que seja demonstrado que a politica publica esta sendo executada conforme
planejada e dentro dos parametros razoaveis. Se o judiciario deferir todas as
demandas que chegam para sua apreciacdo a respeito da entrega de
medicamentos, ou internacdo em UTI, por exemplo, ha grande chance de o
orcamento ficar comprometido e, por consequéncia, prejudicar uma outra parte da
populacdo que ndo tem como recorrer ao judiciario. Assim, o principio da
universalidade e da equidade, inseridos na Constituicdo Federal se tornardo letra

morta.

Mesmo tendo sido incluido no rol dos direitos fundamentais, o direito a saude
sempre esteve restrito as politicas publicas, estando, portanto, submetido a reserva
do possivel. Como um meio de assegurar o acesso a tal direito, o Judiciario passou
a ter um relevante papel nesse contexto, pois Ihe foi delegada a responséavel por
impor a aplicabilidade das determinacdes constitucionais, fazendo com que o Estado
cumpra a sua funcdo. Valendo observar que a reserva do possivel implica num tipo
de limite juridico dos direitos fundamentais, ainda que possa atuar, em algumas

circunstancias, para assegurar esses direitos.

Conforme as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet que ressalta a questdo do
“‘minimo existencial” a partir dos direitos fundamentais afirmando que o minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana “relacionam-se ao tema da efetividade

dos direitos sociais, ha medida em que sédo utilizados pela doutrina como parametro

125 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimentogratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 89-114,jul./dez. 2007.

' TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de janeiro: Renovar, 2009, p. 77.
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para verificar o padrdo minimo desses direitos a ser reconhecido pelo Estado”.'?’

Valendo transcrever também as palavras de Paulo Bonavides, o qual entende que a
implementacdo da igualdade vai além da isonomia “passando a exigéncia de
tratamentos distintos para tornar os individuos iguais, ou ao menos, oferecé-los
acesso proporcional as oportunidades para que possam, segundo seu merito,
progredir dentro da sociedade”.’?® Sendo que as politicas publicas ndo podem

depender Unica e exclusivamente das iniciativas governamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet que, na Teoria da Reserva do Possivel, tal qual
acontece com os conflitos de direitos, devem ser “resguardados os principios da
proporcionalidade e garantia do minimo existencial, da indisponibilidade de recursos
com o escopo de proteger o ntcleo essencial de outro direito fundamental”.*® Nesse
sentido, destaca Ingo Sarlet que € “imperioso se entender a formulagédo da ‘reserva
do possivel'. Tal expressdo foi consolidada pelo Tribunal Constitucional Federal

Alem3o em 1972".1%°

No ambito dos direitos sociais destaca Ingo Sarlet que estes “se encontram
sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade”.*®! Portanto, a expressao ‘reserva do
possivel” aponta para o fato de que nao ha possibilidade de se conceder tudo aquilo
que os individuos requerem, uma vez que existem demandas em que as exigéncias

sédo classificadas como impossiveis. Gilmar Ferreira Mendes [et al] observam que:

Respeita-se, contudo, em principio, a liberdade de conformacéo do
legislador, a quem se reconhece discricionariedade na opgao
normativa tida como mais oportuna para a protecdo dos direitos
fundamentais. Cabe aos 6rgéos politicos, e ndo ao Judiciario, indicar
gual a medida a ser adotada para proteger os bens juridicos
abrigados pelas normas definidoras de direitos fundamentais. A
dimensao objetiva cria um direito a prestacédo associado a direito de
defesa, e esse direito a prestagdo ha de se sujeitar a liberdade de

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p 183.

128 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 374.

129 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
288

39 |hid., p. 287.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. (Org.)
Ingo Wolfgang Sarlet, Luciano Bentti Timm, Ana Paula de Barcellos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 23.
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conformacgdo dos érgaos politicos e ao condicionamento da reserva
do possivel. **
Inimeras sdo as polémicas que envolvem os poderes Executivo e Judiciario,
ja que, quase sempre, o Executivo se apresenta incapaz de assegurar as
determinacdes constitucionais, tanto pela falta de recursos publicos, quanto pela

ineficiéncia na entrega dos servicos mais basilares.

Acontece que, apesar da edi¢do da LC n° 141/2012, a qual dispde “sobre os
valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios em agdes e servigos publicos de saude”, o Estado ainda nao esta
capacitado para atender com eficiéncia e presteza todas as demandas sociais.

Conforme as explicacdes de Carolline Leal Ribas:

Sabe-se que, mesmo se 0 Executivo reservar tais percentuais, eles
ainda serdo insuficientes tendo em vista, principalmente, o contexto
atual em que vérias ac¢fes individuais sédo ajuizadas em desfavor do
Ministério da Saude pleiteando medicamentos e procedimentos
cirdrgicos caros, cujo valor ultrapassa em muito tais percentuais.
Com efeito, mesmo que a Administracdo Publica planeje seus
orcamentos na tentativa de garantir o minimo existencial, ndo ha
recursos suficientes para financiar tratamentos de ato custo, bem
como para cumprir todas as decisbes judiciais de carater
mandamental. ***

Luis Roberto Barroso ressalta que, nesse contexto, a Administracdo tem
invocado a “clausula da reserva do possivel” que tem sua fundamentacdo na
auséncia de recursos publicos para o atendimento as necessidades sociais, e alega
gue o orcamento se encontra bastante aquém da demanda social para assegurar
direitos, individuais e sociais.®** A auséncia de recursos orcamentérios suficientes
para assegurar todos os direitos sociais do individuo faz surgir inimeros conflitos e a

alocagao dos recursos prevé “a dificil decisdo politica de ratear os poucos recursos

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 301.

133 RIBAS, Carolline Leal. O controle do judiciario nas politicas pUblicas na area da saude.
In: Ambito Juridico. (2013). Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14001.> Acesso em jun 2015.

134 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito a saude,
fornecimentogratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, Porto Alegre, v.31, n. 66, p. 89-114,jul./dez. 2007.
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disponiveis de modo a poder dispensar um minimo de atendimento aos mais

necessitados”. ** Ana Paula de Barcellos observa que:

(...) a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que néo se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que
algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado,
ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos,
ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo (...) O minimo existencial, como se V€,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel. **

A jurisprudéncia assim se manifesta com relacéo a reserva do possivel:

ECA. MEDICAMENTO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. DIREITO A
SAUDE. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. Legitimidade
passiva e Solidariedade. Os entes estatais sdo solidariamente
responsaveis pelo atendimento do direito fundamental ao direito a
saude, ndo havendo razao para cogitar em ilegitimidade passiva ou
em obrigacdo exclusiva de um deles. Nem mesmo se o remédio,
substancia ou tratamento postulado ndo se encontre na respectiva
lista, ou se encontra na lista do outro ente. Direito a Saude,
Separacdo de Poderes e Principio da Reserva do Possivel. A
condenacao do Poder Publico para que forneca tratamento médico
ou medicamento a crianca e ao adolescente, encontra respaldo
na Constituicdo da RepuUblica e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Do ponto de vista constitucional, € bem de ver que em
razdo da protecédo integral constitucionalmente assegurada a crianca
e ao adolescente, a condenacgdo dos entes estatais ao atendimento
do direito fundamental a satde nao representa ofensa aos principios
da separacéao dos poderes, do devido processo legal, da legalidade
ou da reserva do possivel. NEGARAM PROVIMENTO. **

Contudo, Andreas Joachim Krell entende que, a cada dia, se faz mais

necessaria a revisdo da Separacdo dos Poderes quanto “ao controle dos gastos

publicos e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes

135 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.420.

136

BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 245-246.
3" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 70058070640,
Oitava Camara Civel, Porto Alegre,RS. Relator: Rui Portanova, Julgado em 13/03/2014.
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Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
» 138

cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais”.

Assim, como € possivel perceber, tanto doutrinariamente quanto
jurisprudencialmente, a clausula da reserva do possivel € mencionada. Assim como,
reconhecem que, comprovando a Administracdo que, efetivamente, ha falta de
recursos orcamentarios para atender a uma tutela, o Judiciario ndo pode adentrar na
seara das politicas publicas, ja que, se o fizer, estard violando o principio da

Separacgao dos Poderes.

1% KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 22-23.
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4 AS DECISOES JUDICIAIS SOBRE O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NO BRASIL E DISTRITO FEDERAL

Nesse capitulo abordaremos o cerne do referido trabalho, qual seja: os
argumentos de fornecimento de medicamentos como direito fundamental e absoluto,
muitas das vezes concedido pelos magistrados sem analisar a fundo o caso
concreto, alguns dados sobre decisdes judiciais e se ha grau de afetacdo dessas

decisbes no orcamento distrital.

A ideia central é verificar se ha impacto das decisdes judiciais mandando
conceder um medicamento no orcamento destinado na lei orcamentaria, e se a
alegacdo do Distrito Federal que a judicializacdo excessiva prejudica os demais
usuérios uma vez que desvia recursos da coletividade para atender alguns que tem

acesso privilegiado, infringindo o principio da isonomia.

4.1 O Fornecimento de Medicamentos com o argumento do Direito Absoluto

sem analise do caso concreto

Os Tribunais e os juizes brasileiros tém elevado o direito a saude (e a prépria
vida) a condicao de carater absoluto, j& que foram erigidos com o status de direitos
fundamentais a partir da Constituicédo Federal de 1988.*%

Conforme explica Jair Nilson Paim citado por Nadia Rejane Marques, sao trés

subsistemas que compdem o sistema de servicos de saude no Brasil:

O Sistema Unico de Salde, destinado a toda a populacdo e
corresponde a Unica possibilidade de atencao a salde para mais de
140 milhBes de brasileiros com baixos rendimentos, empregos
precarios ou desempregados, com natureza publica e é integrado por
servicos dos Municipios, Estados e Unido, além dos contratados
(filantrépicos e lucrativos); o Sistema de Assisténcia Médica
Suplementar, com carater privado e dispondo de diversas
modalidades assistenciais que utilizam, em grande parte, a mesma
rede de servigos privados, filantrépicos e universitarios vinculados ao
Sistema Unico de Saude (...) **°

1% FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a Salde, Recursos Escassos e

Equidade: o0s Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso jun 2015.
19 pAIM, 200 apud MARQUES, 2012, p. 122-123.
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Partindo-se desse pressuposto todos os demais aspectos ficam em segundo
plano, ndo sendo ponderadas a quantidade finita dos recursos financeiros do Ente
publico envolvido(principio orcamentario), a teoria da reserva do possivel, os
principios da equidade, igualdade e universalidade do SUS. O argumento utilizado é
de que se trata de interesse financeiro do Estado irrelevante, de menor monta, e que
ndo podem sobrepor os bens juridicos da satde e da vida. **! Assim, Alvaro Luis
Ciarlini destaca que o direito a saude depois de sua positivacdo em nivel
constitucional, passou a ser interpretado como autoaplicavel e absoluto, afirmando

que:

E importante notar que essas diretrizes firmadas na jurisprudéncia do
STF e do STJ acabaram por ganhar a adesdo imediata e
incondicional de tribunais e juizes de primeira instancia. O direito &
saude a partir de sua positivacdo no rol dos direitos fundamentais
sociais, passou a ser afirmado, em um primeiro plano, com um
carater autoaplicavel e absoluto, o que se deduz de uma retérica
sedutora, pois seus elementos de convencimento sdo, em um
primeiro plano, indenes de questionamento. **?
Se a promocdo da saude depende de politicas sociais e econdbmicas, a
mesma nao pode ser interpretada como absoluta, uma vez que em nivel nacional e

mundial, manter esse servi¢o implica em vultosos recursos financeiros.

Octavio Luiz Motta e Fabiola Supino Vieira observam que “as necessidades
de salude sdo praticamente infinitas, os recursos para atendé-los ndo o séo, e a
saude, apesar de um bem fundamental e de especial importancia, ndo € o Unico
bem que uma sociedade tem interesse em usufruir’. *** Numa anélise que envolveu
varias ementas proferidas pelo STF e STJ percebe-se que 0os magistrados entendem
gue as normas constitucionais que garantem o direito a saude possuem aplicacéo

imediata, sdo autoaplicaveis, e privilegiam o principio constitucional da dignidade da

! FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a Salde, Recursos Escassos e

Equidade: o0s Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso jun 2015.

142 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satde - paradigmas procedimentais e substanciais da
constituic8o. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 67.

%% FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Supino. Direito a Satde, Recursos Escassos e
Equidade: o0s Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf.> Acesso jun 2015.
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pessoa humana. Sendo assim, eleva a condi¢do de direito subjetivo absoluto e que
se demandado deve ser prestado pelo Poder Publico. **

A decisdo do STJ (RMS 23184/RS, recurso ordinario em mandado de
seguranca 2006/0259093-6, Rel. Ministro JOSE DELGADO) relativa & entrega de

medicamentos assim definiu:

(...) 4. Os arts. 196 e 227 da CF/88 inibem a omisséo do ente publico
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) em garantir o efetivo
tratamento médico a pessoa nhecessitada, inclusive com o
fornecimento, se necessario, de medicamentos de forma gratuita
para o tratamento, cuja medida, no caso dos autos, impde-se de
modo imediato, em face da urgéncia e conseqiéncias que possam
acarretar a nao-realizacédo. (...) 6. O Estado, ao negar a protecéo
perseguida nas circunstancias dos autos, omitindo-se em garantir o
direito fundamental a saude, humilha a cidadania, descumpre o seu
dever constitucional e ostenta pratica violenta de atentado a
dignidade humana e & vida. E totalitario e insensivel. 7. Pela
peculiaridade do caso e em face da sua urgéncia, hdo de se afastar
as delimitacdes na efetivacdo da medida sécio-protetiva pleiteada,
nao padecendo de ilegalidade a decisdo que ordena a Administracdo
Plblica a dar continuidade a tratamento médico. (...). 10. Recurso
provido.**

Numa pesquisa realizada nos julgados do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, percebe-se que a grande maioria dos juizes também
fundamenta suas decisbes como direito fundamental absoluto, como no julgado

abaixo:

(...) 3. A SAUDE E DIREITO DE TODOS E E DEVER DO ESTADO
GARANTIR OS MEIOS NECESSARIOS A SUA PROMOCAO,
PROTECAO E RECUPERACAO, TAL COMO PROCLAMA O
ARTIGO 196 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 4. O FATO DE
O MEDICAMENTO NAO SER PADRONIZADO, NAO OCASIONA A
REJEICAO DO PEDIDO, SOBRETUDO PORQUE A ESCOLHA DO
REMEDIO E DO MELHOR TRATAMENTO AO PACIENTE E
TAREFA DO MEDICO ASSISTENTE. APENAS SE SUJEITA O
CIDADAO AO FATO DE O MEDICAMENTO PRESCRITO SE
ENCONTRAR REGULARMENTE INSCRITO NA ANVISA (AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA). 5. RECURSO
PROVIDO.**

%4 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satde - paradigmas procedimentais e substanciais da

constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.

14° BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Mandado de Seguranca n° 23184/RS, da 12 turma,
Brasilia, DF. Relator: Ministro José Delgado - Data de Julgamento: 27/02/2007.

14® BRASIL. Tribunal de Justica do DF e Territérios. Apelacdo Civel 20100112149040, 32 Turma civel
do TJDFT, Brasilia, DF, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de Julgamento: 28/05/2014.
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7

O medicamento em questdo ndo € sequer padronizado pelos protocolos
médicos do Ministério da Saude e da Secretaria de Saude do Distrito Federal, mas
mesmo assim o judiciario a despeito de analises técnicas feitas antes pelo Executivo
e confirmadas pelo Legislativo autoriza a entrega. A alegacdo é que o direito a
saude é absoluto e ndo deve ser negado pelo Poder Publico mesmo havendo outro
remédio para aquela enfermidade. Porém, numa postura contraria que vem
decidindo o STF e o STJ, a Ministra Ellen Gracie ao apreciar o Pedido de
Suspensdo de Tutela Antecipada n° 91/2007, analisou 0 caso concreto e nao
entendeu que o direito a saude é absoluto, argumentando que o Estado de Alagoas
nao estava se recusando a prestar tratamento ao associado. Assim dispde o julgado:

(...) Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas nado esta se
recusando a fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que,
conforme asseverou em suas razbes, "(..) a agdo contempla
medicamentos que estao fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo
sdo da responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Macei6,
(..)" (fl. 07), razéo pela qual seu pedido é para que se suspenda a
"(...) execucdo da antecipacdo de tutela, no que se refere aos
medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do Ministério da
Salde, ou subsidiariamente, restringindo a execucdo aos
medicamentos especificamente indicados na inicial, (...)" (fl. 11).6.
Ante o0 exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender a
execucdo da antecipagdo de tutela, tdo somente para limitar a
responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude do Estado de
Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na
Portaria n.° 1.318 do Ministério da Satude.**’ (grifo aditados).

Em julgado mais recente, em medida cautelar na suspensdo de tutela
antecipada (STA 748 MC/AL-Alagoas), o Ministro Joaquim Barbosa entendeu que

nem todo tratamento deve ser prestado pelo Poder Publico, devendo o Poder

Judiciario intervir guando as politicas publicas forem inexistentes, ou insuficientes:

Ndo € razoavel, subentender-se que todo e qualquer
tratamento/recomendacdo médica deve ser atribuido ao Estado,
sendo necessario que o Poder Judiciario apenas intervenha nas
politicas publicas de sadde quando estas inexistrem ou
flagrantemente se apresentarem insuficientes ao atendimento das
necessidades da populacdo, em carater geral, e, excepcionalmente,

147 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 91, Brasilia,DF, Relator:

Min. PRESIDENTE, Data de Julgamento: 26/02/2007, Data de Publicagdo: DJ 05/03/2007 PP-00023
RDDP n. 50, 2007, p. 165-167.



68

por uma questdo de ponderagdo entre principios, quando ocorrer o

iminente risco de vida ou de dano irreversivel & satde do paciente.**®

Nesse julgado, a alegacdo do Municipio de Maceio foi de que a antecipacéo

de tutela provoca grave lesdo a ordem e a economia publica, inclusive que o

tratamento requerido ndo se insere nos protocolos clinicos do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Evidencia-se, portanto, que ndo prosperou o argumento de que sempre a
saude é absoluta e deva ser prestada, independente de estar nos protocolos clinicos
do Ministério da Saude ou das Secretarias estaduais, municipais e distritais.
Percebe-se que o préprio Supremo tem posicao distinta com relacdo a interpretacéo
em fornecer um medicamento ou tratamento sempre quando for judicializado, em
posicdo contraria a maioria dos juizes de primeiro e segundo grau que veem a
salude positivada na Carta Magna como absoluta sobrepondo os demais interesse
do Estado.

No Distrito Federal as decisdes, em sua grande maioria, se fundamentam
como dever do Estado amparado no artigo 196, ou seja, é um direito absoluto do

cidaddo que necessita de um farmaco.
4.2 Apresentacdo dos dados as demandas judiciais

Com a finalidade de observar se ha impacto das decisfes judiciais relativo a
area de saude do Distrito Federal, mas precisamente na entrega de medicamentos a
populacdo, houve a necessidade de realizar uma pesquisa exploratéria nas

dependéncias dos Orgéos envolvidos.

De acordo com os dados coletados referente as demandas judiciais dos anos

de 2013 e 2014, os quantitativos sdo apresentados na tabela a seguir:

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada n°® 748, Brasilia,DF Relator:

Min. Presidente, Data de Julgamento: 28/02/2014, Data de Publicacdo: DJe-045 DIVULG 06/03/2014
PUBLIC 07/03/2014.
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Tabela 03 — Demandas Judiciais Contra a Secretaria de Saude

PROC. CIRURGICOS 400 539
MEDICAMENTOS 310 524
MATERIAIS 150 117
EXAMES 150 121
INTERNAGAO COMPULSORIA 85 84
CONSULTAS 64 75
OUTRAS 124 101
TOTAL 1.283 1.561

Fonte: Assessoria de judicializacdo da Secretaria de Saude

Observa-se na tabela 03 que em 2013 e 2014 foram demandados
judicialmente em relacéo a entrega de medicamentos pela Secretaria de Saude 310
e 524 acdes judiciais, respectivamente, havendo um aumento de 59% em relacdo ao
ano anterior. Os dados dos relatérios de processos adquiridos para atendimento a
demanda judiciais emitidos pela assessoria de judicializacdo da Secretaria de Saude

do GDF nos anos de 2013 e 2014, foram os apresentados na tabela a sequir:

Tabela 04 - Processos Empenhados em 2013

PROCESSOS DE ACAO JUDICIAL EMPENHADOS EM 2013
CATEGORIA N° DE PROCESSOS %

Medicamento 78 29
Material médico-hospitalar padronizado 03 1,11
Orteses e Proteses 69 25,65
Foérmulas Nutricionais 0 0
PAD-JUD 90 33,46
Importacéo 29 10,78
TOTAL 269 100 %

Fonte: Assessoria de judicializacéio da Secretaria de satde®®

1 Dados nao publicados obtidos pessoalmente em relatdrios da assessoria de judicializagdo da

Secretaria de Saude entre os meses de marco a maio de 2015.
%% Dados nao publicados obtidos pessoalmente em relatdrios da assessoria de judicializagdo da
Secretaria de Saude entre os meses de marco a maio de 2015.
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Tabela 05 - Processos Empenhados em 2014

PROCESSOS DE ACAO JUDICIAL EMPENHADOS EM 2014

CATEGORIA N° DE PROCESSOS %
Medicamento 172 44 33
Material médico-hospitalar padronizado 11 2,83
Orteses e Proteses 47 12,12
Foérmulas Nutricionais 0 0
Internacdo Compulséria 90 23,19
Exames e procedimentos 26 6,70
Home Care 03 0,77
Importacéo 39 10,06
TOTAL 388 100 %

PROCESSOS DE ACAO JUDICIAL CONCLUIDOS PELO PAD-JUD EM 2014

CATEGORIA N° DE PROCESSOS %
Medicamentos Manipulados 17 19,11
Material médico-hospitalar padronizado 01 1,12
Cosmeéticos 04 4,49
Medicamentos 67 75,28
TOTAL 89 100 %

Fonte: Assessoria de judicializacéo da Secretaria de satde™*

Nos dados constantes da tabela n°® 04, referentes ao ano de 2013 foram 269
processos concluidos por dispensa de licitacdo ou pelo Programa de Atendimento as
Demandas Judiciais em Saude — PAD-JUD, sendo:

78 processos para aquisicdo de medicamentos;

. 03 processos para aquisicdo de material médico-
hospitalar;

. 0 processo para aquisicdo de férmulas enterais;

o 69 processos para aquisicdo de Orteses e proteses;

J 90 processos pelo PAD-JUD;

o 29 Processos para aquisicao de importados.

Nos dados constante da tabela n°® 05 referentes ao ano de 2014 foram 388

processos empenhados por meio de Dispensa de Licitacao, sendo:

*! Dados néo publicados obtidos pessoalmente em relatorios da assessoria de judicializagdo da

Secretaria de Saude entre 0s meses de marco a maio de 2015.
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o 172 processos para aquisicdo de medicamentos;

o 11 processos para aquisicdo de material médico-
hospitalar;

o 0 processo para aquisi¢cao de formulas enterais;

o 47 processos para aquisicao de Orteses e proteses;

o 90 processos para contratacdo de clinicas para internacao
compulsoria;

. 26 processos para contratagdo de exames e
procedimentos;

J 03 processos de Home Care.

39 Importagéo (grande maioria de medicamentos)

Ainda em relagdo ao ano de 2014, no tocante ao PAD-JUD foram 89
processos concluidos pelo Programa de Atendimento as Demandas Judiciais em
Saude — PAD-JUD, sendo:

. 17 processos para aquisicdo de medicamentos
manipulados;

o 4 processos para aquisicdo de cosmeéticos;

o 1 processo para aquisicdo de material médico hospitalar;

o 67 processos para aquisicdo de medicamentos.

Os processos das tabelas n°® 04 e 05 se referem apenas aqueles em que a
compra foi concluida, portanto, ndo representam a totalidade dos processos de acao
judicial recebidos pela Assessoria nos anos de 2013 e 2014. Ainda existem
processos autuados, alguns que se encontram pendentes de providéncias em areas
técnicas e outros em transito. E possivel verificar que na tabela n° 03 as demandas
contra a Secretaria de Saude nos anos de 2013 e 2014 foram bem mais, consistindo

num total de 1.283 e 1.561, respectivamente.

Quanto a execucdo orcamentaria, o custo total dos empenhos concluidos no
ano de 2013, foi de R$ 11.288.370,14 (onze milhdes, duzentos e oitenta e oito mil,
trezentos e setenta reais e quatorze centavos). E a dispensacao dos insumos que

foram adquiridos pelo Programa de Atendimento as Demandas Judiciais em Saude
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— PAD-JUD, foi de R$ 44.353,99 (quarenta e quatro mil trezentos e cinquenta e trés
reais € noventa e nove centavos), totalizando R$ 11.332.724,13 (onze milhdes,
trezentos e trinta e dois mil, setecentos e vinte e quatro reais e treze centavos). Para
melhor visualizacdo e entendimento consta abaixo, na tabela n® 06, o detalhamento

dos gastos por categoria.

Tabela 06 — Processos Empenhados da Categoria 2013

CATEGORIA VALOR
Medicamentos (empenhados por DL) R$ 1.436.068,38
Material Médico (empenhados por DL) R$  20.282,23
Orteses e Proteses (empenhados por DL) R$ 2.590.753,31
Insumos adquiridos pelo PAD-JUD R$  44.353,99
Importacao R$ 7.241.266,22
TOTAL R$ 11.332.724,13

Fonte: Assessoria de judicializacdo da Secretaria de satde’

Deve-se ressaltar que os valores da tabela n°® 6 ndo contemplam os
processos judiciais que foram adquiridos pela Diretoria de Andlise, Prospeccéo e
Aquisicbes — DAPA/SUAG, por meio de Atas de Registros de Pregcos ou por
Dispensa de Licitacdo. Apenas as primeiras aquisicdoes e descumprimentos Ssao
realizados nesta Assessoria. Com relacédo ao ano de 2013, ndo foi possivel levantar
a quantidade de medicamentos empenhada pela Diretoria de Andlise, Prospeccao e
Aquisicbes — DAPA/SUAG, logo, o valor total gasto oriundos de demandas judiciais
nao refletirA a realidade. Contudo, observa-se que no caso de aquisicdo de
medicamentos, a assessoria de judicializacdo da Secretaria de Saude empenhou R$
1.436.068,38(um milhdo quatrocentos e trinta e trés mil e sessenta e oito reais, e
trinta e oito centavos) por dispensa de licitacbes e ainda importou R$ 7.241.266,22
(sete milhdes, duzentos e quarenta e um mil, duzentos e sessenta e seis reais e

vinte e dois centavos) boa parte deles de insumos medicamentosos.

No que se refere a execucdo orcamentaria, o custo total dos empenhos
concluidos no ano de 2014, foi de R$ 18.356.836,35 (dezoito milhdes, trezentos e

%2 Dados né&o publicados obtidos pessoalmente em relatdrios da assessoria de judicializagdo da

Secretaria de Saude entre 0s meses de mar¢o a maio de 2015.



73

cinquenta e seis mil, oitocentos e trinta e seis reais e trinta e cinco centavos). E a
dispensacdo dos insumos que foram adquiridos pelo Programa de Atendimento as
Demandas Judiciais em Saude — PAD-JUD, foi de R$ 66.769,19 (sessenta e seis
mil, setecentos e sessenta e nove reais e dezenove centavos), totalizando R$
18.423.605,54 (dezoito milhées quatrocentos e vinte e trés mil, seiscentos e cinco
reais e cinquenta e quatro centavos). Para melhor visualizagdo e entendimento

consta abaixo, na Tabela n°® 07, o detalhamento dos gastos por categoria.

Tabela 07 - Processos Empenhados por Categoria 2014

CATEGORIA VALOR
Medicamentos (empenhados por DL) R$ 4.852.074,99
Material Médico (empenhados por DL) R$ 236.874,92
Orteses e Proteses (empenhados por DL) R$ 1.552.638,69
Insumos adquiridos pelo PAD-JUD R$  66.769,19
Internacdo Compulsoria R$ 6.613.200,00
Exames e Procedimentos R$ 78.851,00
Home Care R$ 628.174,20
Importacdo R$ 4.395.722,55
TOTAL R$18.423.605,54

Fonte: Assessoria de judicializac8o da Secretaria de satude™

Destaca-se que os valores da tabela n° 07 ndo contemplam os processos
judiciais que foram adquiridos pela Diretoria de Andlise, Prospeccao e Aquisicbes —
DAPA/SUAG, por meio de Atas de Registros de Precos ou por Dispensa de
Licitacdo. Somente as primeiras aquisicdes e descumprimentos séo realizados nesta
Assessoria de judicializagdo. Diferentemente de 2013 foi possivel verificar que os
processos adquiridos pela Diretoria de Andlise, Prospeccdo e Aquisicbes —
DAPA/SUAG através do Sistema Trakcare observou-se que a diretoria adquiriu no
ano de 2014 medicamentos ndo padronizados (subgrupo 0936) R$ 13.403.748,94
(treze milhdes quatrocentos e trés mil setecentos e quarenta e oito reais e noventa e
quatro centavos). Assim, € possivel observar que no ano de 2014 a Secretaria de
Saude do Distrito Federal adquiriu por ordem judicial, em medicamentos, o

somatorio das aquisicdes feito pela Diretoria de Andlise, Prospeccao e Aquisi¢cbes —

%% Dados n&o publicados obtidos pessoalmente em relatdrios da assessoria de judicializacdo da

Secretaria de Saude entre 0s meses de mar¢o a maio de 2015.
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DAPA/SUAG e pela assessoria de judicializacdo, totalizando R$ 18.255.823,93
(dezoito milhdes, duzentos e cinquenta e cinco mil oitocentos e vinte e trés reais e
noventa e trés centavos). E ainda se tem os medicamentos adquiridos através de
importacdo que consistram em R$ 4.395.722,55(quatro milhdes, trezentos e
noventa e cinco mil, setecentos e vinte e dois reais e cinquenta e cinco centavos). Ja
no ano de 2013, observa-se que nao foi possivel quantificar os valores empenhados
para aquisicdo de medicamentos pela Diretoria de Analise, Prospeccéo e Aquisicdes
— DAPA/SUAG, tendo somente os valores empenhados da assessoria de
judicializagcéo, que totalizam R$ 1.436.068,38 (um milhdo, quatrocentos e trinta e
seis mil, sessenta e oito reais e trinta e oito centavos).

Para simplificar os calculos e tentar chegar a um nimero aproximado de custo
de demandas judiciais em relacdo a medicamentos foi realizada a soma do ano de
2013 medicamentos (empenhados por DL) - R$ 4.852.074,99 e Importacdo - R$
7.241.266,22, ficando prejudicado o valor da Diretoria de Andlise, Prospeccgéo e
Aquisicdes — DAPA/SUAG, o qual tem um total de R$ 12.093. 341,21(doze milhdes,
noventa e trés mil, trezentos e quarenta e um reais e vinte e um centavos). Ja em
relacdo a 2014 o custo de demandas judiciais em relagcdo a medicamentos somado
(empenhados por DL) - R$ 4.852.074,99 mais Importacdo- R$ 4.395.722,55 mais 0s
Diretoria de Analise, Prospeccdo e Aquisicbes — DAPA/SUAG- R$ 13.403.748,94
(treze milhdes quatrocentos e trés mil setecentos e quarenta e oito reais e noventa e
quatro centavos) totalizaram R$ 22.651.546,48 (vinte e dois milhdes, seiscentos e
cinquenta e um mil, quinhentos e quarenta e seis reais e quarenta e oito centavos).
Também h& que se destacar a quantidade de requerimentos extrajudicial oriundos
da Defensoria Publica do DF, do Ministério Publico do DF, da Procuradoria Geral da
Republica, e oficios administrativos diversos, e que, devido a media¢do nao viraram
demandas judiciais, conforme pode ser observado na tabela 08.

Tabela 08 — Requerimento Extrajudicial em 2013 e 2014

2013 4250

2014 7250

Fonte: Assessoria de judicializacdo da Secretaria de satde™™*

** Dados nao publicados obtidos pessoalmente em relatdrios da assessoria de judicializagdo da

Secretaria de Saude entre 0s meses de mar¢o a maio de 2015.
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Quando se compara as tabelas 03 e 08 verifica-se que a mediagédo tem dado
resultado, ou seja, tem impedido um maior niumero de pedidos a serem propostos
por acdes judiciais. Antes a Defensoria Publica e o Ministério Publico do DF, a PGR,
ou até mesmo o cidaddo com advogado constituido para ajuizar uma acao era
solicitado a Secretaria de Salude através da assessoria de judicializacao,
informacBes sobre a demanda. Os questionamentos mais comuns eram:. se O
medicamento solicitado € constante da lista de dispensacédo da Secretaria, se tem
em estoque, o porqué do desabastecimento, se € registrado na ANVISA, se é de alto
custo, dentre outros. Muitas das vezes o problema é resolvido, conforme se observa
na tabela n° 09.

Tabela 09 — Mediacao Judicial

CAMEDIS

® MEDIAGAO
H JUDICIALIZOU

SEM ACORDO ( ndo houve acordo, mas a parte optou por ndo ajuizar a¢do)
B OUTROS ( Ndo compareceu a mediagdo, parte desaparecida)

4% 4%

7%‘

Fonte: Assessoria de judicializagéo da Secretaria de satde®>®

A Cémara Permanente Distrital de Mediacdo em Saude (CAMEDIS) foi
instituida pela Portaria Conjunta n°® 01, de 26 de Fevereiro de 2013, através de ato
emanado do Secretario de Saude e do Defensor Geral do Distrito Federal, e que tem
como principal atribuicdo fazer a mediagdo relativa as demandas por servigos de
salude oferecidos pelo Sistema Unico de satde (SUS) no Distrito Federal. A citada
Portaria em seu artigo 3° enumera os representantes de cada Org&o e suas funcoes,
gue se reunem frequentemente para analisar as propostas de melhoria do sistema e

0 andamento dos trabalhos.

** Dados néo publicados obtidos pessoalmente em relatdrios da assessoria de judicializagdo da

Secretaria de Saude entre 0s meses de mar¢o a maio de 2015.
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A CAMEDIS tem apresentado excelentes resultados na consecugao dos
objetivos que foram propostos, remediando as demandas da populacdo em geral,
principalmente as mais carentes de recursos, e veem no poder judiciario a solucéo

para seus problemas.
4.3 O Grau de afetacdo das decisdes Judiciais na Saude do GDF

Como foi possivel verificar no decorrer da pesquisa, o judiciario nacional tem
apresentado uma postura que muitos denominam como ativista, ou seja, que a
tendéncia € judicializar a politica através de decisbes positivas obrigando o Poder

Executivo a prestar uma obrigacdo na area de saude.

Essa postura, muitas vezes, se concretiza com decisdes em abstrato em que
0 argumento preponderante € de que o direito a saude € absoluto e deve ser
prestado pelo Estado independentemente da capacidade orcamentaria. Nao
importando para os magistrados se 0 medicamento, por exemplo, ndo consta nas
diversas listas de dispensacao ou se ndo esta registrado na ANVISA, se é de alto
custo, se € importado. A Carta Magna assegura a todos o direito a saude sendo este
um dever estatal, logo, sua concretude deve ser prestada a todos aqueles que

necessitarem.

Mas esse direito fundamental, como qualquer outra demanda da coletividade
tem um custo que € rateado por todos. O poder Executivo junto com o Legislativo
atribui uma politica publica de saude, estabelecendo prioridades, uma vez que 0s

recursos sao finitos.

7

No caso do Distrito Federal, a Secretaria de Saude € a responsavel por
elaborar a politica publica de saude em todas as suas dimensdes, efetuando
estudos técnicos e administrativos para entdo elaborar o orcamento. No caso de
farmaco, € levada em consideracédo a Relacdo de Medicamentos Nacional elaborada
pelo Ministério da Saude, e ai o Distrito Federal elabora a sua lista de dispensacéo
(REME-DF).

Ocorre que, muitas vezes, o cidaddao que necessita de um determinado
farmaco ajuiza uma acdo alegando que o Poder Publico ndo esta prestando a

medicacdo de que precisa, e o judiciario, quase sempre, concede. Isso tem um custo
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para a sociedade, o qual a seguir serd verificado qual foi o valor despendido pelo
Distrito Federal em relacdo as demandas judiciais obrigando a entrega de

medicamento.

Tabela 10 - Orcamentos de Medicamentos Autorizado e Executados

Orgamento Orgcamento Orgamento Orgcamento Gasto com
inicial autorizado executado demandas de
R$ R$ R$ medicamentos
R$
LOADF2013 | 176.795.542,00 | 210.190.202,00 | 202.549.058,00 12.093.341,21
LOADF2014 | 96.434.309,00 | 243.623.369,00 | 155.895.156,00 22.651.546,48

Como ja abordado o valor gasto com medicamentos em 2013 de
12.093.341,21(doze milhdes, noventa e trés mil, trezentos e quarenta e um reais e
vinte e um centavos), ndo contempla aqueles adquiridos pela Diretoria de Analise,
Prospeccdo e Aquisicdes — DAPA/SUAG e inclui os de importagdo que na sua
grande maioria € medicamento. J& o valor gasto com medicamentos em 2014 R$
22.651.546,48 ( vinte e dois milhdes, seiscentos e cinquenta e um mil, quinhentos e
guarenta e seis reais e quarenta e oito centavos), contempla os de importacédo e da
Diretoria de Analise, Prospeccdo e Aquisicbes — DAPA/SUAG. Logo, sendo os
dados de 2014 mais fidedignos verifica-se que ha um relativo impacto de 14,53% em

relacdo ao orcamento executado.
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CONCLUSAO

Ao incursionar na doutrina e jurisprudéncia afeta aos direitos fundamentais da
saude, e nos dados do governo do Distrito Federal nessa area, mas precisamente
em relacdo aos medicamentos, verificamos que a tendéncia do Judiciario nacional e
distrital € conceder quase todas as demandas com o argumento de ser a saude

direito absoluto do Estado.

Na pesquisa foi ressaltada a importancia dos direitos fundamentais e sua
efetividade, bem como a questdo do Ativismo Judicial e da judicializacao,
considerando-se 0s pareceres doutrinarios e jurisprudenciais a esse respeito, na
sequéncia foi feita uma explanacéo a respeito do fornecimento de medicamentos e a
politica de salde e o orgcamento, assim como do papel do Judiciario em relagéo a
garantia da concretizagao dos direitos sociais.

O fato € que, embora se tenha detectado inimeras posi¢cées contrarias ao
Ativismo Judicial e a judicializacdo excessiva, € preciso reconhecer que no Brasil,
existe muita dificuldade para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais por parte
dos Poderes Executivo e Legislativo. A deficiéncia no planejamento e na sua
execucao aliada a ma gestdo é um entrave a concretizacdo desses direitos. Logo,
verificamos uma maior intervencao do Poder Judiciario com o intuito de assegurar o
minimo existencial como pressuposto da dignidade humana, ou seja, atender as

garantias do texto constitucional de forma imediata e absoluta.

As posicdes a favor do Ativismo por parte dos juizes em matéria de salude se
fundamenta na maioria dos casos em ser um direito subjetivo sem limites do cidadao
gue foi concedido na Carta Constitucional vigente como absoluto e ndo deve haver
embaraco por parte do Poder Publico. Argumentos como a falta de capacidade
orcamentdria, a clausula da reserva do possivel, a interferéncia nas escolhas feitas
por outros Poderes (Executivo e Legislativo)- Principio da Separacdo dos Poderes,
tudo isso € menor que a dignidade da pessoa humana que foi consubstanciada no
direito a saude e a vida. Farmaco com alto custo e que ndo esta comtemplado nas
listas de dispensacédo do Ministério da Saude, das Secretarias estaduais, municipais
e distritais, na maioria dos casos deve ser fornecido por ser direito subjetivo do

cidadao e dever do Estado.
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A partir dos dados coletados pode-se concluir que os valores iniciais dos
orcamentos referentes aos anos de 2013 e 2014 aprovados pelo Legislativo e
sancionado pelo Executivo foram aumentados durante o ano. Por outro lado, nem
todo orcamento autorizado foi executado, como foi demonstrado na tabela n°® 10,
chegando a manter em 2014 uma diferenca de R$ 87.728.213,00.

Ocorre que no ano de 2014 houve uma falta de planejamento ou ma gestao
guanto ao valor inicialmente aprovado e aquele que foi efetivamente executado.
Sendo que os valores gastos com medicamentos, devido as demandas judiciais, tém
um impacto relativamente significativo, como em 2014 que representa 14,53% do

total executado.

Apesar de os valores gastos com acdes judiciais representarem uma parcela
significativa, o Distrito Federal ndo chegou a executar todo o orcamento autorizado,
demonstrando que existe uma capacidade orcamentaria para atender as demandas

reprimidas.

Quanto as decisdes para entrega de medicamentos foi possivel perceber que
houve um consideravel aumento no ano de 2014 em relacdo a 2013, com uma

tendéncia de aumento progressivo ao longo dos demais anos.

No entanto, o valor inicialmente orcado para aquisicdes de farmaco em 2014
foi equivocado, pois ficou bem abaixo daquele de 2013, uma vez que a tendéncia é
aumentar a populacao, seus problemas de salde, e as acdes judiciais, vindo a gerar

consequentemente mais gastos.

Com essas breves consideracdes sdo possivel entender que existe uma
tendéncia em se judicializar a area da saude, e os juizes agirem como ativistas,
principalmente para aquisicdo de farmaco que, desta forma, provoca um dispéndio
orcamentério que impacta relativamente o orcamento previsto. Porém, chega-se a
concluséo de que o Distrito Federal tem condi¢des de prestar a assisténcia uma vez
que o orcamento autorizado nos dois ultimos anos nao foi executado em sua

totalidade.

Foi verificado também que o Poder Publico Distrital ndo estd inerte ao

problema, procurando resolver os litigios de forma mais pragmatica, como a criacao
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da CAMEDIS que tem diminuido bastante as demandas levadas ao judiciario, uma
vez que a mesma promove a mediagdo antes mesmo da agédo ser proposta. No
entanto, considerando-se a relevancia da saude e o peso que a judicalizacdo de
uma forma geral provoca no orcamento publico, € preciso que haja uma

segmentacdo de politicas publicas voltadas para o fornecimento de medicamentos.

Nota-se que o planejamento e a gestdo do sistema de salude devem ser
pensados e executados pelo Executivo Distrital de forma mais eficiente e
profissional, pois, apesar do aumento de acbes judiciais pleiteando um

medicamento, o Ente tem capacidade orcamentaria e financeira.

Por fim percebe-se que os argumentos a favor e contrario sdo plausiveis, e 0
juiz deve analisar o caso concreto e as circunstancias administrativas, técnicas e
operacionais da cada Ente envolvido, e tomar a decisdo mais adequada ao caso,
levando em conta todas as demais variaveis, para que o cidaddo e a prépria
coletividade sejam comtemplados com um servi¢o publico de saude compativel com

a Carta de Outubro.
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