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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado tem por objeto a analise da chamada judicializacdo do
sistema de saude publica e a sua influéncia no orcamento publico. O estudo estara limitado,
espacialmente, ao Distrito Federal. Sendo assim, especificar-se-a como objetivo estudar os
dados disponiveis sobre as decisfes judiciais proferidas em favor/desfavor do Governo do
Distrito Federal em relacdo a prestacéo de saude, a fim de verificar o seu grau de afetacdo no
orcamento publico destinado a essa &rea. Justifica-se o estudo pelas discussdes sob o enfoque
doutrinario e pratico no cenario nacional e, em especial, no Distrito Federal, uma vez que o
assunto encontra pertinéncia e interesse juridico, além de que abarca tematica de debate na
atualidade do cenario juridico brasileiro e internacional. Dessa forma, serdo abordados, em uma
apertada sintese, o orcamento publico e as politicas publicas da saude para proporcionar
ferramentas minimas de conhecimento sobre o tema. Também serdo apresentadas as posicoes
doutrinérias e jurisprudenciais relevantes sobre o assunto no ambiente nacional e académico.
Por fim, para atender os questionamentos formulados, resultados do problema existente, seréo
confrontados a literatura e os artigos que tratam desse tema no Distrito Federal, considerando
os dados orcamentarios e financeiros disponiveis, aplicados na satde publica distrital, bem
como as causas e a motivacao da judicializacdo e o grau do seu impacto no orcamento, como é
alardeado pelo Executivo local. A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica, com uma
ampla revisao das obras j& publicadas.

Palavras-chave: Decisdes Judiciais. Or¢camento Publico. Saude Publica. Judicializagéo.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to analyze the Judicialization of the Public Health System
and its influence on public budget. This study will be limited at Federal District, Brazil.
Therefore, its goal is to study data about judicial decisions rendered to the detriment or favor
of the Federal District's government in relation to health care, in order to verify its level of
exposure in the public budget, allocated to this area. The study is justified facing discussions
under the doctrinal and practical approach in the national scenario, and especially in the Federal
District, since the subject is of legal relevance and interest, as well as covering the current
debate on the Brazilian legal scene, and perhaps international legal scene as well. In this way,
the public budget and public health policies will be discussed in a short synthesis to provide
minimum knowledge tools to this topic. Relevant doctrinal and jurisprudential views on the
subject in the national and academic environment will also be presented. Eventually, to answer
questions set by the existing problem, the literature and articles that address this topic in the
Federal District will be confronted, , considering the budgetary and financial data available,
applied to district public health, as well as the causes and motivation of the judicialization, as
well as its impact on the budget, as boasted by the local Executive. Regarding Methodology,
inductive logic was adopted through bibliographic research with an extensive review of the
works already published.

Keywords: Judgment. Public Budget. Public Health. Judicialization.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 introduziu um expressivo
numero de direitos sociais no arcabouco juridico nacional, no contexto dos chamados direitos
fundamentais sociais, gerando aumento das responsabilidades do ente estatal, com objetivo de
atender a parcela significativa da populagéo brasileira.

O texto constitucional inovou ao trazer um novo olhar para os direitos fundamentais,
com énfase na area social (direitos sociais). Em termos quantitativos e qualitativos, a
constituicdo atual foi moderna ao buscar o que existia de melhor no regime juridico-
constitucional de outros paises para o Brasil.

Os constituintes de 1988 comemoraram a introducdo desses direitos na nova Carta
Magna, que geraram uma série de novas obrigacdes ao Estado, com vistas a promover o
chamado welfare state (Estado de bem-estar social) brasileiro de forma isondémica para todos
os cidaddos. Na realidade, o que estava ocorrendo, no sentido macro, era uma mudanga de
paradigma, particularmente do Sistema de Salde Publica, que tinha como esteio a manutencéo
da higidez do trabalhador, a fim de fornecer mao de obra capaz para movimentar a economia.

Ou seja, 0 que estava sendo construido era uma mudanca de conceitos, passando o
Estado a reconhecer o conceito de cidadania, ao oferecer a todos 0 acesso minimo a direitos e
atencBes materiais, pois s6 assim a igualdade prevista na propria Constituicdo poderia ser
efetivada. No entanto, garantir a materializacdo da salude publica tornou-se uma prioridade,
além de diversos direitos fundamentais sociais, como educacéo, assisténcia social e outros.

No entanto, a mera previsdo da sua obrigatoriedade, por ocasido da sua promulgacéo,
ndo ensejou a sua efetivacdo no campo pratico. A construcdo revolucionaria, fruto da 82
Conferéncia Nacional de Saude, ocorrida em 1986, delineou um modelo de previsdo de recursos
financeiros incompativel com a proposta estabelecida, ou seja, a vontade de uma sociedade
melhor, igualitaria e universalista ndo foi construida com os alicerces de arrecada¢do adequados
para suportar as demandas reprimidas, as ja existentes e as futuras.

Enfim, criou-se a demanda, mas se esqueceu de estabelecer um orcamento compativel
e consistente a fim de transformar um sonho igualitario em realidade visivel, accessivel a todos,
sem quaisquer distingdes, criando expectativas no atendimento das necessidades cada vez
maiores na area da assisténcia social.

A previsdo orcamentaria existente naquela oportunidade mostrou-se insuficiente para

atender as obrigacdes criadas, particularmente na area da salde, objeto do presente trabalho.



15

Assim, inimeros paliativos foram criados para suprir as demandas cada vez crescentes
nessa area. Dentre eles, 0 mais relevante foi a Contribuicdo Proviséria sobre a Movimentacéo
ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (objetivamente
chamada de Contribuicdo Provisoria sobre a Movimentacdo Financeira), conhecida como
CPMF.

Inicialmente, ela foi destinada especificamente ao custeio da Saude Publica, da
Previdéncia Social e do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, sendo que a totalidade
da arrecadacéo era dedicada ao Fundo Nacional de Saude. No entanto, em 1999, com a Emenda
Constitucional n. 21, a CPMF passou a destinar parte de seus recursos a Previdéncia Social e &
erradicacdo da pobreza, com repasses da ordem de 26% e 21% da arrecadacéo, respectivamente,
no final de sua vigéncia.

Por outro lado, a prépria Constituicao assegura, o inciso XXXV do seu art. 5°, que todo
cidaddo pode recorrer ao Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca a direito, sendo esta uma
das garantias do Estado de Direito. Foi a sinalizacdo para a efetivacdo dos direitos sociais
previstos na Carta de 1988, gerando uma expressiva demanda na esfera judicial, a fim de exigir
do Estado uma acdo mais concreta nessa area.

Assim, a efetivacdo desses direitos, em especial na area da Saude Publica, conduziu a
indmeros questionamentos, que se refletiram em uma profunda repercussdo na atividade
jurisdicional.

Logo, a quebra de paradigmas foi sentida somente no campo formal, distante da
realidade existente. O despreparo do Poder Executivo em todas as esferas, associado com a falta
de previséo de incluséo da fonte geradora de recursos, conduziu a uma busca da populagéo pelo
Poder Judiciario para fazer valer os seus direitos.

No entanto, a realidade € real e cruel, independentemente da previsdo conceitual. A atual
crise na satde nos Estados que estdo desequilibrados financeiramente, como o Rio de Janeiro,
Rio Grande do Sul e, por que nédo dizer, o préprio Distrito Federal, dentre outros, somada a
ineficiéncia na atuacdo contra a Dengue, a Zika e a Chikungunya, demonstra que a percepcao
da populacdo em geral sobre a satde publica é a pior possivel. H4 um sentimento por parte do
usuario de que o Estado ndo estd preocupado em promover um atendimento de qualidade,
respeitoso e efetivo, todavia essa visdo ndo € compartilhada pelos seus gestores, 0s quais
acreditam que seus esforcgos estdo dentro de um nivel de normalidade, o que tem levado esse
conflito para apreciacao e decisdo de um terceiro ente, o Poder Judiciério.

Surge, assim, a chamada judicializacdo das politicas publicas ou, no caso do foco deste

trabalho, a judicializacdo da salde publica. Esse fenbmeno tem como base conceitual as
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garantias estabelecidas pela Constituicdo Federal, trazendo para o Judicidrio uma nova (e
arriscada) responsabilidade: determinar a prestacdo de servicos da saude publica.

A judicializacdo, em breves palavras, trata-se da intervencao do Judiciario nas decisdes
administrativas do gestor publico nesse tema. Essa chamada “interferéncia” tem crescido
exponencialmente, levando a intensas discussdes, pois, de um lado, o Poder Executivo — e 0
Legislativo também — acusa o Poder Judiciério de adentrar uma seara na qual ndo tem efetiva
participacdo e que sofre intensamente por conta das decis@es judiciais: a elaboragéo e execucéo
da peca orcamentaria.

Essa situacdo tem gerado criticas de todos os setores, inclusive no préprio Judiciario,
que ndo chegou a um ponto de equilibrio sobre a questdo. pois é importante o estabelecimento
de alguns parametros minimos de atuacdo, como a orientacdo contida na Recomendacéo n.
31/2010, do Conselho Nacional de Justica, que trata de procedimentos que devem ser
observados pelos magistrados nesse assunto, a fim de evitar descalabros nas sentencgas emitidas.
A despeito desse esfor¢o, ainda € possivel ver com certa frequéncia a existéncia decisdes que
deixariam qualquer um estupefato.

No entanto, a judicializacdo da satde ndo pode ser encarada como a solucdo de todos 0s
males ou como um mero problema de intervencdo entre Poderes, sem antes uma anélise
apurada. Trata-se de um desafio complexo e heterogéneo, que se apresenta de forma desigual
nos estados da federac&o brasileira. Magistrados, atores e usuarios do Sistema Unico de Satde
(SUS), os Poderes Executivo e Legislativo e a sociedade ndo compartilham a mesma viséo do
fendmeno.

Abordar essa complexidade é o objeto de estudo da presente dissertagdo. A proposta é
identificar os pontos que favorecem 0 seu surgimento, as evidéncias do impacto no
planejamento e a execucao do or¢camento e as boas praticas existentes que poderdo amenizar a
acao do Poder Judiciario na solucdo dos conflitos. Nesse sentido, serd avaliada a hipotese de
que uma parcela das demandas da chamada judicializacdo das politicas de salde € na realidade
creditada & ineficiéncia do gestor da satde publica.

Em resumo, a problematizacdo estd calcada em evidenciar (ou ndo?) que as decisdes
judiciais, seja para assegurar direitos previstos em lei, seja por extrapolagéo jurisdicional, estdo
comprometendo a execug¢do do orgamento publico, alterando o planejamento destinado para a
politica publica da saude e comprometendo parcela de foco universal e coletivo, em detrimento

das demandas individuais provenientes de agdes judiciais.



17

Para efetivar uma apresentacdo mais completa das acdes e efeitos da judicializacdo
nessa area, sera reduzido o escopo para 0s componentes mais relevantes da assisténcia a salde,
como, por exemplo, a assisténcia médica e farmacéutica (fornecimento de medicamentos).

A fim de enfrentar as questdes suscitadas, o presente estudo terd como recorte o Distrito
Federal, devido seu aspecto Unico, pois retine duas competéncias ao mesmo tempo: a estadual
e a municipal. Especial atencdo sera dada ao Governo do Distrito Federal (Poder Executivo),
representado pela Secretaria de Estado de Satide- SES-DF, gestora local do Sistema Unico de
Saude (SUS) e pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal (TIDFT) — Poder Judiciério local.

Para alcancar a meta estabelecida, o trabalho serd desenvolvido em trés capitulos, de
modo que cada um representard um passo nessa reflexao.

No primeiro capitulo, o estudo voltar-se-a4 para uma apertada sintese da concepcao e
elaboracdo do orgcamento publico brasileiro, com énfase no tema da saude publica, bem como
da politica publica dessa area e a compreensdo do direito a salde. Para tanto, serdo abordados
a natureza juridica do orcamento, os principios constitucionais esculpidos na Carta Magna de
1988, que respaldam a sua concepcdo; as fases constitutivas de sua elaboracdo e planejamento,
evidenciando os Poderes que participam efetivamente desse processo, e 0 modelo adotado pelo
Brasil. No que se refere a politica publica da salde, serdo abordadas, de forma sintética, a
construcdo do sistema de salde brasileiro e a concep¢do de um direito a saude a partir da
Constituicdo de 1988, a fim de entender o panorama atual, com énfase nas visoes existentes dos
interessados, a saber, 0 Poder Executivo, a sociedade (em particular os usuarios diretos do SUS)
e o Poder Judiciario.

O segundo capitulo destina-se a analisar a judicializacdo da satde no Brasil, com vistas
a mostrar as discussdes existentes, abordando as posi¢Ges das correntes juridicas a favor e
contra a sua adocao pelo Poder Judiciario. Além disso, faz-se uma analise do impacto no
orcamento publico nas diversas esferas do Poder Executivo, a partir de teorias baseadas na
escassez de recursos financeiros, bem como de argumentos adotados pelos magistrados para
justificar as suas decisdes, mostrando a compreensao construida para o direito a satde e a forma
como se ampara 0 Executivo diante das inimeras demandas judiciais nessa area.

No ultimo capitulo, aborda-se a realidade da satde no Distrito Federal. A partir de
pesquisas realizadas e reconhecidas, delineia-se o cenario da influéncia das demandas judiciais
sobre as politicas publicas e normas voltadas para assisténcia médica, em particular nas
internacBes de UTI e nos tratamento de média/alta complexidade e na dispensagdo de
medicamentos de uma forma geral, apresentando-se ao final as conclusdes (parciais) sobre a

ocorréncia da judicializacdo no caso do DF, enfocando que o Direito podera influenciar na
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concretizacdo das bases constitucionais do acesso universal e igualitario do sistema publico de
saude.

Por fim, conclui-se que o Judiciario é a via adequada para a concretizacdo do direito a
salde, a despeito das distor¢des oriundas de decisdes emanadas, por vezes, sem 0 minimo
respaldo técnico, apresentando-se, ainda, outros caminhos que podem assegurar a prestacao da
salde publica, com observagdo das diretrizes decorrentes da Carta Magna.
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1 O ORCAMENTO PUBLICO BRASILEIRO E AS POLITICAS PUBLICAS DA
SAUDE

“O reconhecimento dos direitos fundamentais da
cidadania depende em grande parte das aplicacdes de
recursos publicos e isso passa pelo orcamento
publico”.! (AFONSO, 2016, p. 9.)

Antes de aprofundar o tema proposto para o presente trabalho, é necessario conhecer
alguns aspectos e posicionamentos sobre o planejamento, a elaboracdo e a destinagéo do

orcamento publico, bem como apresentar um breve historico da satde publica brasileira e

alguns conceitos sobre as politicas publicas dessa area.

1.1 0 ORCAMENTO PUBLICO

Em uma breve sintese, o orgcamento publico tem por finalidade atender as demandas da
sociedade, por intermédio de acgdes estabelecidas em ordem de prioridade, fruto das decisfes
politicas estabelecidas nos Poderes Executivo e Legislativo.

A natureza juridica do orcamento é controversa, segundo posicionamentos de Varias
teorias. Alguns doutrinadores (linha minoritaria e divergente da posicéo doutrinaria brasileira)
0 consideram um ato administrativo — quando se trata de despesas — e uma lei — quando se trata
de tributos —, ou seja, de um simples ato revestido de lei. No entanto, esse posicionamento ndo
encontra lastro na Constituigéo brasileira.

A sua elaboracdo segue os passos de lei formal, conforme confere a Carta Magna

nacional ao destinar uma secéo especifica para o orcamento publico:

Secéo 11

Dos Orcamentos

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
| — o plano plurianual;

Il — as diretrizes orcamentarias;

111 — os orcamentos anuais. (BRASIL, 1988)

Além da previsdo constitucional, outras leis infraconstitucionais regulam a sua

elaboracdo, execugdo e acompanhamento, como a Lei Complementar n. 101/00 (BRASIL,

! Disponivel em <http://www.joserobertoafonso.com.br/orcamento-publico-no-brasil-
afonso/?utm_source=wysija&utm_medium=email&utm_campaign=top+2016>. Acesso em: 07 jan. 2017.
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2000), que estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo
fiscal.

Destaca-se, nessa seara, a Lei n. 4.320/64 (BRASIL, 1964), que estatui normas gerais
de Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Segundo o Ministro Carlos Ayres Britto (STF, ADI-MC 4048-1/DF, j. 14.5.2008, p.
92), a presente lei € “a lei materialmente mais importante do ordenamento juridico logo abaixo
da Constituigdo”, pois transforma em pratica o Seu conceito.

Acrescenta-se a esse posicionamento a argumentacdo de Conti e Pinto (2014) no sentido
de que o planejamento or¢camentario consubstancia a estimativa das despesas que devem ser
legalmente autorizadas, as quais deverdo ser suportadas por uma compativel arrecadacdo
(receitas).

Logo, a pega orgamentaria é a estrutura juridica que orienta e respalda a construgdo

orcamentaria (plurianual e anual) do Estado.

1.1.1 Principios constitucionais orcamentarios

Os principios sdo a razdo de ser do orcamento, pois constituem as fundacdes que
delimitam a sua elaboracéo e execucao, criando condi¢des de estabilidade e consisténcia. Sobre
esse tema, Celso Antonio de Mello (2005) aborda em sua obra:

[...] principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que ser irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a Ténica que lhe d& sentido harménico.

Segundo diversos autores, ha em torno de doze a quatorze principios or¢camentarios,
sendo que, destes, onze sdo evidenciados na propria constitui¢cdo, configurando o suporte
necessario ja citado.

No entanto, ndo serdo abordados todos os principios existentes, mas somente aqueles
gue sdo vinculados ao tema abordado, como o da universalidade, o do equilibrio, o da unidade

e 0 da ndo vinculacgéo de receitas.
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1.1.1.1 Principio da Universalidade

Preconiza que todas as receitas e todas as despesas deverao ser incluidas em um unico
instrumento (orcamento), permitindo que o Poder Legislativo exerca com efetividade sua
funcgéo de controle na fase da execucao.

Nesse diapaséo, Silva (1973, p.146) discorre:

O principio da universalidade foi sempre considerado essencial a uma boa
administracdo orcamentéria. Sua formulagdo, como quase todos 0s principios
orcamentéarios, efetivou-se em nome do controle politico das atividades
financeiras.

No ordenamento juridico brasileiro, esse principio é consagrado pelos arts. 2° e 6° da
Lei n. 4.320/64:

Art. 2°, A Lei de Orcamento contera a discriminacao da receita e despesa de
forma a evidenciar obedecidos os principios da unidade, universalidade e
anualidade e Art. 6° Todas as receitas e despesas constardo da Lei de
Orgamento pelos seus totais, vedadas quaisquer deducées. (BRASIL, 1964)

Logo, esta claro que todas as receitas e despesas publicas deverdo configurar na lei
orcamentaria a fim de permitir o controle e efetivar sua aplicacédo voltada para a politica pablica

de salde.

1.1.1.2 Principio do Equilibrio

O orcamento publico devera ter equilibrio financeiro entre as receitas e as despesas,
evitando a existéncia de déficit. No entanto, a aplicacdo desse principio € contestada por varios
autores. Os classicos pressupdem que o equilibrio orcamentéario é um dogma. Outros, como
Felipe Herrera Lane (1951), em Fundamientos de la Politica Fiscal, afirmam ser baseado nos
chamados “ciclos econdmicos”. Essa situa¢do influenciou algumas constituigdes brasileiras,
ora optando pelo equilibrio, ora ndo.

Atualmente, é pacifica no arcabouco juridico brasileiro, com a edicdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000), a importancia do equilibrio

orcamentario como premissa basica para o balanceamento das contas publicas.
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Sanches (2004, p.141) enfatiza, em sua obra, a previsdo do equilibrio das contas
publicas, prevista no art. 7° da Lei n. 4.320/64:

Art. 7°- Em casos de déficit [desequilibrio orcamentério], a Lei de Orcamento
indicara as fontes de recursos que o Poder Executivo fica autorizado a utilizar
para atender & sua cobertura, pelo art. 167 da Constitui¢do, especialmente
pelos seus incisos 11, 111 e V, que insistem no equilibrio entre 0s compromissos
e as disponibilidades e entre as novas alocagoes e as fontes compensatorias, e
por vérias normas da LRF. (BRASIL, 1964)

Todavia, a adogéo desse principio é relevante, pois preserva a peca orcamentaria de ser
um objeto de mera ficgdo ao permitir ultrapassar os limites estabelecidos entre as receitas versus
as despesas. No momento, em raz&o da n&o observancia desse principio, foi promulgada a PEC
n. 55, que tornou de carater obrigatério a fiel observancia desse principio nos proximos vinte

anos.

1.1.1.3 Principio da Unidade

Esse principio estabelece que o or¢camento publico seja o Unico instrumento no qual
configuram todas as despesas e receitas, ndo devendo haver outros “or¢amentos paralelos” para
atender a situacdes excepcionais, como calamidades publicas, conflitos e crises econémicas.

Segundo Sanches (2004, p. 367):

Principio orgamentario classico, segundo o qual o orcamento de cada pessoa
juridica de direito publico, de cada esfera de governo (Unido, Estados ou
Municipios), deve ser elaborado com base numa mesma politica orcamentéria,
estruturado de modo uniforme e contido num sé documento, condenaveis
todas as formas de orcamentos paralelos.

De acordo com José Alves Neto (2006, p.20), no Brasil esse principio esta consagrado
no art. 2° da Lei n. 4.320/64, que estabelece:

A Lei de Orcamento contera a discriminacdo da receita e despesa de forma a
evidenciar a politica econdmico-financeira € o programa de trabalho do
Governo, obedecidos os principios da unidade, (grifo nosso) universalidade
e anualidade. Acha-se expresso, também, no art. 165 da Constituicdo, cujo §
50 estabelece: A lei orcamentaria anual compreenderd: I- o orcamento fiscal
referente aos poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
poder publico; IlI- o orcamento de investimento das empresas...; Ill- o
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orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela
vinculados. (grifos nossos)

Dessa forma, ndo hd a possibilidade de existir orcamentos paralelos que possam

“drenar” recursos necessarios para atender a politica publica da saude.

1.1.1.4 Principio da n&o vinculag&o de receitas

O presente principio estabelece que todas as receitas devem ser recolhidas ao Caixa
Unico do Tesouro, sem qualquer vinculacdo em termos de destinacdo. Porém, a realidade é
outra. Ha varias excecdes listadas que foram previstas originalmente no texto constitucional,
dentre elas, a satde publica, nos percentuais definidos pela LC n.° 141/12 (EC n.° 29/00).

Assim, a despeito da definicdo restritiva de vinculagdo, a norma (constitucional e
infraconstitucional) determina o atrelamento de percentual do Produto Interno Bruto (PIB) e de
impostos (arrecadados) destinados para a politica publica da satde, permitindo estabelecer um

fluxo continuo de crédito para a sua execugao.

1.1.2 O planejamento orgamentario

Ao abordar o tema planejamento, algumas palavras ou definicGes, como “método”,
“estudo”, “etapas”, “logica” e “processo”, sd0 necessarias para melhor entendimento e
compreensdo da proposta do presente estudo.

Assim, planejamento é um método l6gico (de estudo), distribuido em etapas em um
determinado processo. Essa sistematica foi incorporada no escopo do orgcamento publico
brasileiro. O planejamento orcamentério nacional possui um ordenamento de etapas bem
definidas pela Constituicdo que o torna um método de aplicacdo determinante para o setor
publico, como previsto no 81° e no caput do art. 174 da CF/88, devendo ser fixadas as etapas

(as diretrizes e bases citadas no presente artigo):

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, 0
Estado exercerd, na forma da lei, as funcbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara
0s planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
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Em outra oportunidade, a Carta Magna descreve, de forma macro, as etapas que deveréao

ser seguidas, conforme j& abordado anteriormente nos incisos I, Il e 1l e no caput do art. 165

da CF/88:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerdo:

I - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orcamentarias;

I11 - os orgcamentos anuais.

O inciso | trata do Plano Plurianual (PPA), que é o planejamento estratégico quadrienal

(quatro anos). O inciso Il versa sobre as diretrizes orcamentarias, consolidadas em forma de lei

(Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO), que define e orienta os rumos do orcamento anual

(inciso 111), o qual também resulta em lei (Lei Orgamentaria Anual — LOA). Tanto a LDO como

a LOA devem seguir o que é regulado pelo PPA.

No 81°, preconizam-se as diretrizes, 0s objetivos e as metas da administracdo publica

federal. Segundo Veloso (2010, p. 81), as diretrizes sdo os parametros que orientam a fixacédo

dos objetivos e metas. Os objetivos devem ser especificos, mensuraveis, atingiveis, reais e com

prazo estabelecido. As metas representam o seu detalhamento em resultados esperados.

Sobre esse tema, destaca ainda Binenbojm (2008, p. 222), conforme citado por Veloso

(2010, p. 85-86), a ideia central que norteia o planejamento:

Em relacdo ao planejamento, tem-se como imprescindivel sua utilizagdo, uma
vez que é o meio capaz de forma adequada e pertinente 0S recursos
disponiveis, sejam eles materiais, humanos ou racionaliza¢do no modo de agir
mais eficaz e eficiente, visando atingir os objetivos propostos. Em se tratando
do Poder Publico, como 0s recursos sao escassos se faz ainda mais imperiosa
a presenca do planejamento com o intuito de prestacdo de melhores servicos,
otimizando os recursos, comportando-se, desta forma enquanto ‘proposta
técnica’, o que faz com que haja uma organizacao no que se refere aos servicos
publicos, avaliando, também, os processos de reducdo ou elevagdo das
desigualdades sociais, buscando igualdade de oportunidades, dentre outros.
Neste aspecto, os planejamentos, planos e programas serdo o0s instrumentos
pelos quais serdo instrumentalizadas as politicas publicas, na qual, para tal,
expressar-se-d0 em leis que permitam institucionalizar suas diretrizes e metas.
Contudo, o termo politica pablica é mais abrangente que o de plano ou
programa (0s quais apenas escolhem meios de realizagdo das metas de
governo), compreendendo, para tanto, um ensejo de opgao entre 0s objetivos
(havendo, portanto, uma hierarquizacdo) a qual depende dos agentes através
de uma escolha de prioridades.
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Dessa forma, em apertada sintese, é claro que ha um método de planejamento concreto
e dindmico que se materializa no or¢camento, sendo ele importante instrumento para controle
social, impulsionador das politicas publicas e da transparéncia (acompanhamento publico da
aplicacdo das receitas versus as despesas), bem como o pleno reconhecimento de direitos de
relevancia social. Caso ele seja negligenciado ou mal elaborado, poderd causar expressivos
prejuizos, particularmente na aplicacdo das politicas publicas.

1.1.2.1 O modelo orgamentario brasileiro e sua tramitacdo anual

O modelo adotado pelo Brasil envolve requisitos de espaco, temporariedade,
abrangéncia e segregacgéo de funcdes.

Considerando o lapso temporal (VELOSO, 2010, p. 81) o planejamento é classificado
em curto prazo (Lei Orcamentaria Anual - LOA), em médio prazo (Lei de Diretrizes
Orcamentérias - LDO) e em longo prazo (Plano Plurianual - PPA).

Aliado ao previsto no 84° do art. 165 da CF/88, o planejamento pode ser classificado
pela sua abrangéncia territorial, em consonancia com o PPA,2 em nacional, regional (art. 21,
43, CF), estadual (204, 1), metropolitano (art. 25, 83°), municipal (arts. 29 e 30) e setorial (art.
58, VI, 165, 84°).

O planejamento orgamentario brasileiro abrange as trés esferas do Poder Executivo, o
Legislativo e o Judiciario. Ao Poder Executivo compete elaborar a previsdo anual de
arrecadacao, observando a conjuntura econdmica do momento, o arcabouco juridico, com
énfase no sistema tributario, bem como o comportamento das receitas nos ultimos trés
exercicios financeiros.

Com avaliagdo completa, o chefe do Executivo encaminha ao Congresso Nacional o
projeto de lei de diretrizes orcamentérias (LDO). ApoOs a sua aprovacao e sancao, ela é
encaminhada aos outros Poderes e demais 6rgdos autbnomos para que possam elaborar 0s seus
orcamentos.

De posse de todas as informac0es, analisa-se se a previsdo de receita é coerente com 0s
estudos levantados, resultando na disponibilidade previsivel de receitas. As despesas
(necessidades) nem sempre coincidem com a disponibilidade. Via de regra, elas sdo maiores,

levando a priorizagdo de seu atendimento.

2 No caso do longo prazo, é estabelecido o lapso temporal de quatro anos, iniciando no ano A+2 do governo X e
finalizando no ano A+1 do governo Y.
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Assim, o Poder Executivo consolida todos os orgcamentos na Proposta de Lei
Orcamentéria Anual- PLOA, que é encaminhada ao Legislativo para avaliagdo e aprovagdo. A
Lei Orcamentaria Anual tem por finalidade concretizar os objetivos e metas propostos no Plano
Plurianual (PPA), conforme as diretrizes estabelecidas pela Lei de Diretrizes Or¢camentarias
(LDO).

Em seguida, o Poder Legislativo aprecia, discute e finalmente vota e aprova,
encaminhando-a para a san¢do do Chefe do Executivo e posterior publicacao oficial. Apos esse

tramite, a PLOA passa a vigorar como lei de carater especial (LOA).

Figura 1 - Fluxo de aprovacédo da LOA

FLUXOGRAMA SIMPLIFICADO DO PROJETO DE LEI ORCAMENTARIA ANUAL - PLOA

P nte aa Hepublica
ao Congresso
Macional o Projeto de Lei
Orgamentaria Anual (PLOMA)
ats 15 de abril

T PLOA & lIdo em sessao
do Congresso Nacional,
publicado e enwiado a
Comissaa M de Planos,
‘Orgamentos Piblicos e
Fiscaliza gao (CMO)

CrO realiza audisncias
publicas para debater o
projeto

!

Relator-Geral apresenta o
Relatorio preliminar perante
aCMOo

l

Apresentacao de emendas.
ac Relatdrio preliminar por
parlamentares e Comissdes

l

wotagao do Relatorio
prefiminar com emendas na
MO

l

Apresentacao de emendas.
ao PLOA

!

Apresentacao. discussao e
votagio dos Relatarios
setoriais na CMO

l

Apresentacsio, discussan &
wotagso do
Relatério final na CMO

}

CMO sistematiza o Parecer
sobre o PLOA e encaminha

Apresentacio de
destaques até o dia
anterior a discussao

Discussac e votagao do
PLOA em a

Elaboragao da Redagao
inal

Encaminhado ao Presidente
da Repablica. que pade
sancionar ou wetar o projeto

Fonte: Camara dos Deputados3

3 Disponivel em < http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/orcamentobrasil/cidadao/entenda/fluxo/



27

Cabe destacar que Veloso (2010, p. 80) discorre ainda sobre a priorizagéo e a énfase que
deve ser dedicada as politicas publicas, visando atender os direitos fundamentais sociais,

particularmente na area da salde, que estdo esculpidos na Constitui¢do dita cidada de 1988:

A classificacdo em termos de politicas publicas se divide em: agricola (art.
187), previdenciaria (art. 202), educacao (art.208, 212, §3° 214, 30, VI),
cultura (215, 83°, 216, 86°), juventude (art. 227) e idoso (art. 230), habitacéo
e saneamento basico (23, 1X), reforma agréaria (184, 84°), assisténcia social
(204,1 e paragrafo Unico), transporte (art. 208, VII), alimentacdo (art. 208,
VII), satde (art. 227, 81°), assisténcia ao deficiente (art. 227, 8§1° II),
prevencdo do uso de entorpecentes (art. 227, 83°, VII), idoso (230, §1°) e
fundo de erradicacdo a pobreza (art. 79 do ADCT). Nao quer dizer que o
planejamento ndo esteja elencado em outras politicas, mas esta previsto
expressamente nestes artigos. (grifo nosso)

Por fim, resumidamente, verifica-se que os Poderes Executivo e Legislativo tém papel
preponderante na elaboragdo, aprovacdo e execucdo do or¢camento publico. Todavia, ndo se
pode esquecer a acdo do Poder Judiciario nas fases citadas, pois ha a previsibilidade de
existirem eventuais demandas judiciais para corrigir 0s rumos das politicas publicas,

decorrentes da falha humana, durante o planejamento dos diversos orgamentos componentes.

1.1.3 A destinacdo orcamentaria para a saude publica

O planejamento e o processo de analise, aprovacdo e posterior execugdo envolvem
somente os Poderes Executivo e Legislativo. O Poder Judiciério participa em dois momentos.
O primeiro, quando da elaboracdo do seu orcamento para gerir o seu funcionamento
(LDO/LOA), e o segundo, por ocasido da execucdo, para assegurar e proteger direitos
fundamentais, motivados por demanda individual ou coletiva.

Sobre esse aspecto, a atual Constitui¢do brasileira consagra o principio da separacao dos
Poderes como um aspecto fundamental da estrutura e organizacdo politica do Estado, conforme
previsto no art. 2°, instituindo que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. O principio homenageia o equilibrio do Estado entre
as suas trés fungdes essenciais.

Inicialmente, a luz da legislagcdo em vigor e observando os principios constitucionais
orcamentarios, pode-se afirmar que ha uma destinacdo das receitas para atender as despesas em

prol da salde.

fluxoloa.html>. Acesso em: 07 jan. 2017.
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No entanto, o termo “satide” aparece em dezenas de oportunidades na Constituicdo
federal. A sua aplicabilidade é variada. Desde protecdo ao trabalhador, por exemplo, ao
emprego como politica publica, ou seja, o espectro de atuacdo e destinacdo é amplo e
diversificado.

A despeito das vinculagBes das receitas e da destinagcdo orcamentéria para essa area,
somente uma parte da previséo do orcamento tem por finalidade a sua promogao, a sua prote¢éo
e a recuperacao daqueles que buscam os servicos de assisténcia a salde, ou seja, 0 termo “saude
publica” sera abordado, no presente trabalho, dentro dos parametros estipulados de atencao em
todos os niveis, desde a atencdo bésica até os servicos mais complexos, como internacoes e
cirurgias.

Assim, saude é um assunto de expressiva complexidade, sendo uma falacia dizer que
ele se reduza meramente a saude publica (leia-se também a hospitais, médicos e medicamentos).
Essa talvez seja a parte mais sensivel, devido a sua relagdo direta de causa e efeito com a vida
dos cidad&os e dos seus direitos individuais. A proposta de recuperacao do paciente, bem como
0 impacto da manutencdo de sua qualidade de vida, esta intimamente ligada com essa seguranca
proporcionada pela Carta Magna.

A tabela demonstrativa da aplicacdo or¢camentaria, disponivel na pagina eletrnica do
Ministério da Saude, evidencia a destinagdo para o Fundo Nacional da Saude (FNS) que tem

maior relagdo com assisténcia/atencdo a saude, conforme transcrito na Tabela 1 a seguir:

Tabela 1 - Lei Orgamentéaria - LOA 2015 (posigado até 22/02/2016)

Fote S
(g litosi) Do) Vo) © %liidadN Soli ot
) T840 (1385 1737636 i 1B
AN WSk 1% R | LIk RY
A JISR4ISEH LL6S.086775 IR 4 MIBA
R 48178758 L4659 W5R g} JBEARE S
i 108878m Rl A0 108898 0 REBIIBY
L LTSRS 3% BARTH 80 TREBHSH

Total Wit da Side 118662427284 003437015 11936901569 §2.560.969.346,82
Fonte: FNS/MS*

4 Informagdes referentes ao Ministério da Sadde.

Disponivel em: <http://sage.saude.gov.br/paineis/loa/corpao.php?uf_origem=BR-5570-
204482459&cidade_origem=&uf cidade=BR%20-%20%C2%A0&n0_estado=BRASIL &idPagina=80#>.
Acesso em: 10 jan. 2017.
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Logo, o direito a salde ndo esta restrito somente as responsabilidades dispostas no art.
196 da CF/88, pois outras atribui¢des, que contribuem para garantir uma razoavel qualidade de
vida para os brasileiros, sao abrangidas por outras politicas publicas.

Por outro lado, o Brasil adotou o principio da universalidade, que assegura a todos 0s
cidad&os brasileiros o direito ao acesso as a¢des e servicos de saude, estabelecendo o chamado
Sistema Unico de Satde (SUS).

O modelo de organizacdo do SUS adotado pelo Pais esta calcado também no principio
da integralidade da atencdo a satde, bem como no da igualdade da assisténcia. Ou seja, todos
deverdo ter acesso irrestrito a todos os servigos oferecidos pelo SUS.

O SUS é um sistema organizado em competéncias e responsabilidades, disposto em
redes de servicos regionalizadas e hierarquizadas. Além disso, estd organizado capilarmente,
representado pela Unido, pelos Estados e pelos Municipios, todos independentes (federacéo),
mas, sobretudo, interdependentes no aspecto financeiro, pois a Unido, pela Constituicdo, é
obrigada a repassar recursos para os Estados e Municipios, e 0 pendltimo para 0s seus
municipios.

Obviamente que tudo isso tem um custo. Assegurar direitos individuais a todos 0s
cidaddos brasileiros também tem um preco e um custo elevado. Prever assisténcia, mas nao
delimitar a fonte de recursos é no minimo temerario. Ora, se h& orcamento, se ha economia, é
porque hé escassez de recursos (de toda a espécie), logo cresce de importancia o planejamento
orcamentario para fazer um emprego judicioso das receitas disponiveis, particularmente para
salde publica.

Apesar do pessimismo e da restricdo existente, em determinados anos fiscais,
vislumbrou-se 0 excesso de arrecadacdo, que possibilita recursos para abertura de créditos
adicionais suplementares e especiais, sendo essa guase que uma excecao a regra.

N&o obstante, ha ainda a necessidade de controle, acompanhamento e monitoramento
da execucdo orcamentaria, que materializa o grau de efetividade do planejamento. Para melhor
compreensdo dessa assertiva, a Tabela 2, a seguir, apresenta a execu¢do financeira referente a

salide publica do Distrito Federal em 2014, objeto de estudo deste trabalho:



Tabela 2 - Demonstrativo da execugao or¢camentaria - DF

Tesouro do GDF 2.840.982.285.00 2.640.698.432.00 2.612.268.949.00 | 91,90%
Fundo a Fundo/ MS 833.211.235.20 724.614.542.49 598.727.998.44 | 71.90%
Convénios 53.896.376.00 5.012.921.17 351.004.99 | 0.70%
Operagio de Crédito

6.472.000.00 5.287.494.40 5.215.878.80 | 80.60%
Externa

Fonte: GEPLOS/DIPPS/SES®

Em resumo, nota-se a existéncia de uma margem expressiva de recursos (créditos) que
ndo foram empenhados/liquidados, permitindo-nos inferir varias conclusdes sobre 0s motivos
da sua incompleta execuc¢do, como, por exemplo, uma avaliacdo para identificacdo das falhas
ou dos problemas (Sera gestdo? Rito orcamentario? Intervencao judicial? e outros). Entdo, seria
esse um dos problemas referentes a destinagdo de recursos para a saude publica?

Segundo Afonso e Castro (2016), em seu artigo “A crise (do financiamento) da saude”,
apresentam a armadilha existente na vinculacdo da receita de impostos, pois esta tem um estilo
pro-ciclico, ou seja, quando a arrecadacdo diminui, ela reflete nas despesas: “Neste cenario, é
inegavel que uma receita decrescente sera insuficiente para gerar um gasto minimo na salde
que, por sua vez, ¢ cada vez mais pressionado”.

Além disso, os governos estaduais utilizam-se de arranjos “técnicos” para diminuir a
base da receita (como a criagdo de fundos extraor¢camentarios, destinados ao pagamento do
Tesouro Nacional), refletindo negativamente no montante destinado para aplicacdo na salde,
dentre outros (AFONSO e BARROSO, 2006, p. 3).

Da anélise das causas possiveis dos problemas elencados, Delfim Netto & Giambiagi®
(2005), conforme citado por Afonso e Barroso (2006, p. 2), apresentam algumas propostas para
a discussdo, “como planos fiscais de longo prazo, choques de gestio e a reforma da legislagao
fiscal e orgamentaria”, particularmente sobre uma inevitavel revisdo da Lei n. 4.320, de 1964.

Com o fito de revisdo do processo orcamentario, Afonso e Barroso (2006, p.7-8)
apontam alguns pontos de discussdo, como “as subestimagdes de receita pelo Executivo e 0
movimento oposto pelo Legislativo, além da falta de critérios objetivos para a selecdo e

liberacdo de recursos para emendas, entre outros problemas”.

5 Informagdes referentes a Secretaria de Saude do DF. Disponivel
em: <http://www.saude.df.gov.br/component/content/article/341-1ai/863-relatorio-anual-de-gestao-rag.htmi>.
Acesso em: 25 jan. 2017.

6 Afonso e Barroso acrescentam aos autores citados do artigo “Antes de orgamento impositivo, a verdade”, de
Claudia Safatle, jornal Valor Econémico, 04/08/06.
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Ainda no campo do planejamento, eles assinalam que os parlamentares néo observam
com atencgdo a andlise que o PPA e a LDO deveriam ter a fim de fortalecer a eficiéncia do
processo orcamentario. Ao se dirigir para a execugdo orcamentaria, depara-se com a facilidade
que o Poder Executivo tem para cortar despesas (necessario somente um decreto presidencial),
sendo que, para aprovar um crédito suplementar, precisa submeter-se a aprovagao do Congresso
Nacional.

Essa situacdo esta ligada intrinsecamente ao jogo entre o governo e o Congresso sobre
as superestimativas das receitas na fase legislativa, particularmente no tocante as emendas
parlamentares e a sua liberacdo na execucdo, o que é utilizado como forma de presséo para
aprovacéo de projetos de lei de seu interesse (mesmo sendo individuais de carater impositivo),
ou seja, ndo se sabe ao certo sobre a efetividade das emendas parlamentares, pois ndo ha uma
visdo critica sobre a sua destinagdo, mas existe uma “queda de brago” para sua execugao.

O lado positivo: a despeito dos problemas apresentados, o0 Congresso Nacional fiscaliza
a execucdo orcamentaria, por intermédio de seu érgdo de controle externo — o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) —, permitindo-lhe atuar de forma precisa no emprego dos recursos
destinados para essa area.

Por fim, Afonso e Barroso (2006, p. 9) apresentam propostas e sugestbes para o
aperfeicoamento do rito orcamentario, as quais ndo serdo objeto de estudo no presente capitulo.

1.2 AS POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA A SAUDE PUBLICA

O estabelecimento de um consenso no sentido de que a salde é um direito de todos e
que seu acesso deve ser garantido de forma igualitaria é recente no Brasil. Na realidade, essa
concepcao foi formulada a partir da Constituicdo de 1988, que a considerou um direito
universal, acessivel a todos os brasileiros.

O seu delineamento de proporcionar uma real garantia foi construido a partir da 8?
Conferéncia Nacional de Salde, presidida por Antdnio Sérgio da Silva Arouca, em 1986
(BRASIL, 1986). Naquela oportunidade, estava se vivenciando o momento da Constituinte, que
elaborou o texto constitucional de 1988. O relatorio final da referida conferéncia apresentou as
premissas da construgdo do atual sistema publico de salde, recepcionado pelo texto
constitucional, com base nos principios da universalizacdo dos servi¢os, da sua integralidade e
distribuicdo da responsabilidade da sua prestacdo, igual e solidaria entre todos os entes
federativos (BRASIL, 1986).
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O relatério citado possuia apenas 29 paginas. Ele estabeleceu trés eixos importantes: a
satde como direito, a reformulacéo do Sistema Nacional de Saude e o financiamento do setor.
Praticamente o conceito definido para o sistema de saude foi adotado quase que integramente
pela CF/88, conforme descrito no seu artigo 196 (NEVES, 2016):

Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condic6es dignas de vida
e de acesso universal e igualitario as acdes e servicos de promocao, protecdo
e recuperacdo de saude, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do
territério nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade. (BRASIL, 1986, p. 12).

Essa definicdo agrega importantes reflexos para o contexto nacional, pois é uma
mudanca radical para a sociedade, que se conscientiza do valor da saude (reconhecimento) e
exerce o direito a sua prestagéo, trazendo efetividade e criando uma cultura social. No entanto,
a sua efetiva realizagdo é um dos maiores desafios do Pais. (HABERMAS, 2012).

Assim,ao tratar de politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci (apud TAVARES,
2013. p. 318) as definiu como “programas de agdo governamental visando a coordenar os meios
a disposicdo do estado e as atividades privadas para a realizacdo dos objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”.

Dessa forma, € relevante para o presente trabalho explorar, minimamente, como esta
estabelecida a salde publica brasileira e 0s seus niveis, com especial atencdo a assisténcia
farmacéutica, pelas suas especificidades, a fim de possibilitar melhor esclarecimento da
abordagem pontual sobre a satde no Distrito Federal.

1.2.1 Sistema Unico de Satde — SUS

Sem davida, a satde publica no Brasil avancou consideravelmente nos Gltimos anos
com a implementac&o do Sistema Unico de Satde (SUS), ap6s o seu estabelecimento derivado
da Constituicdo Federal de 1988 (MARQUES, 2008).

Antes da efetivacdo do SUS, a salde so era acessivel as pessoas que tinham uma boa
condicdo financeira, relegando-se aos menos favorecidos o atendimento filantropico nas Santas
Casas e outras instituicdes que ofereciam servigos gratuitos ou de baixo custo.

Baseado nos principios da Universalidade (todos tém direito ao atendimento, devendo
ao Estado assegurar este direito), da Equidade (Todo cidaddo € igual perante o SUS) e da

Integralidade (o usuario devera ser atendido em todas as suas necessidades), 0 presente sistema
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é uma nova reformulacdo organizacional para a prestacdo dos servi¢os, que possibilitou o
acesso de toda a populacdo a esse tema: a saude. (MARQUES, 2008).

A Lei n. 8.080/90 estabeleceu as bases e 0 alcance desse Sistema. Ele é composto pelos
entes federativos (Unido, Estados e Municipios), tendo a mesma forma de atuacdo e
organizagao em todo o territério nacional, conforme previsdo do art.4° da lei: “E o conjunto de
acOes e servicos de saude prestados por 6rgdos e instituicGes Publicas Federais, Estaduais e
Municipais, da Administracdo Direta e Indireta e das Fundacdes mantidas pelo Poder Publico,
constitui o Sistema Unico de Satde (SUS)”. (BRASIL, 1990).

Logo, o SUS ampliou o conceito de saude publica, que deve ser exercida nos parametros
estabelecidos em todos os niveis, desde a chamada atencdo bésica até aqueles servigos que
exigem maior complexidade, tais como as internacdes e cirurgias. Atualmente, da ordem de
70 % da populacdo brasileira sdo dependentes exclusivos do SUS. (MARQUES, 2008).

No tocante a sua sustentacdo econdmica, o financiamento do SUS esta previsto tanto
pela CF/88 como pela legislacdo infraconstitucional, ou seja, pela Lei Organica da Salde,
composta pelas Leis federais 8.080 e 8.142, de 1990. (ANDRADE, 2011).

Entretanto, a despeito da previsdo legal para a sua manuten¢do e evolugdo, 0s recursos
destinados demonstram ser insuficientes para atender a toda a demanda social prevista pelo
SUS, pois, conforme j& citado, cerca de 70% da populacdo brasileira sdo dependentes
exclusivos do Sistema e os hiatos orgamentarios e financeiros existentes poderdo comprometer
o0 seu desenvolvimento, repercutindo na realizacdo das politicas de gestdo e atencdo a saude.
(ANDRADE, 2011).

1.2.2 Politica publica de Assisténcia Farmacéutica

No tocante ao tema medicamentos, o Conselho Nacional de Saude (CNS) elaborou a
Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica sendo a sua finalidade como “um conjunto de
acOes voltadas a promocao, protecdo e recuperacdo da saude (...) tendo 0 medicamento como
insumo essencial ¢ visando o acesso e o uso racional”. (TAVARES. 2013. p. 318-19)

Sobre esse tdpico, interessante é abordar o seu desenvolvimento nas ultimas duas
décadas. Até o ano de 1997, a Assisténcia Farmacéutica no Brasil foi conduzida pela chamada

Central de Medicamentos (CEME) que foi desativada nesse mesmo ano’.

" Decreto n. 2.283, de 24 de julho de 1997.
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Alguns estudiosos consideram que as politicas publicas de satde relacionadas com esse
tema comecaram de fato a serem desenhadas a partir de 1998 com a publicacdo da Politica
Nacional de Medicamentos (PNM) &. Esse ano é um marco referencial, também, para a presenca
da judicializacdo nesta politica.

Posteriormente, em seis de maio de 2004, o CNS estabeleceu a Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica (PNAF), com a Resolugdo CNS n.. 338. No entanto, a
regulamentacéo da transferéncia dos recursos financeiros federais, foi estabelecida em 2007°.
A presente portaria disciplinou o grupo de financiamento da Assisténcia Farmacéutica em trés
segmentos distintos: componente béasico, 0 componente estratégico e 0 componente
especializado.

A despeito da preocupacdo do Poder Executivo, a legislacdo que trata do assunto €
recente 0 que demonstra a existéncia de potencial desenvolvimento nesse espectro. Assim, a
“jovialidade dessa politica publica” abre espaco para judicializagdo, intervindo nas decisodes e
acOes da administracdo, segundo Marques e Dallari (apud TAVARES. 2013. p. 318-19), com
reflexos na sua execucdo e no seu planejamento.

Os medicamentos sdo um ponto nevralgico para o Sistema de Saude quando se discute
os de alto custo, ou um medicamento experimental e, ainda, um medicamento off label?,
normalmente ndo previstos nas politicas publicas que trata dessa &rea, mas que impactam
severamente o orcamento publico a sua distribuicdo intempestiva e ndo prevista. Estes sdo alvos
de uma apreciacdo ora em curso no Supremo Tribunal Federal o qual decidira a obrigatoriedade

ou ndo do Estado fornecer esse tipo de farmaco.

1.2.3 O Sistema de Saude no Distrito Federal: breve sintese

O Sistema Unico de Satde do Distrito Federal é gerido pela Secretaria de Estado de
Saude-SES-DF, mas com a efetiva participacdo de outras secretarias, particularmente para o
provisionamento dos recursos financeiros, destinados para a sustentacdo do SUS. Ele ndo difere
da conceituacéo ja citada no tocante a sua sustentacao.

Ocorre que, a despeito da padronizacdo do SUS para atender, de forma mais igualitaria,

a todos os entes federativos, é preciso compreender que o direito a salude pode assumir

8 Portaria GM/MS n. 3916, de 30 de outubro de 1998.

® Portaria GM/MS n. 204, de 29 de janeiro de 2007.

10 Segundo a ANVISA, o medicamento off label é aquele que ndo teve o seu uso aprovado, ou que ndo consta da
bula, devendo sua prescri¢do ser feita por conta e risco do médico. As informacdes estdo disponiveis no site:
http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/registro/registro_offlabel.htm
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diferentes concepc¢es de atuacdo. Essa situacdo nao foge a regra no Distrito Federal, ou seja,
ndo s6 os medicamentos, mas também de cirurgias, exames, equipamentos e produtos, consultas
médicas e internacdo em Unidade de Tratamento Intensivo (UTI), dentre outros. (SANT’ANA,
2009)

De acordo com dados do Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF), a estrutura
distrital pode ser considerada uma referéncia em satde no Brasil, pois 0 SUS é o responsavel
pela quase totalidade do atendimento da rede de saude e, por ndo dizer do seu entorno e de
outros Estados (da ordem de 20% dos atendidos ndo sao residentes no Distrito Federal). Ha
uma razoavel quantidade de hospitais, centros de atendimento de saude e farmacias publicas
localizadas em todo o seu territorio. (SANT’ANA, 2009. p. 59).

No entanto, esse retrato, aparentemente saudavel, ndo reflete exatamente a qualidade de
servicos de saude oferecidos a populacdo em geral. Segundo os defensores da judicializacdo da
salde no Distrito Federal, a gestao ineficiente favorece a sua atuacéo e crescimento no ambito
do DF, pois os recursos destinados séo suficientes para atender a populacdo, o que falta é a
adequada destinacdo dos medicamentos e da prestacdo de servi¢os de salde para suprir as
necessidades ja previstas nas politicas publicas nos locais de maior demanda. (SANT’ANA,
2009. p. 59).

Por outro lado, o Governo Distrital alega que adotou uma administracéo publica efetiva
e qualitativa, oferecendo maior diversidade de medicamentos e servigos de salde (tratamentos
e exames), além da média nacional. A sua 6tica é mais restritiva quanto ao direito ao acesso a
salde, pois deve estar em conformidade com as possibilidades que o SUS possa oferecer e ndo
ao que a populacdo em geral acredita que deve ser oferecido. Essa diferenca de viséo, segundo
o gestor distrital, permite a entrada do Poder Judiciario na discricionariedade das suas decisGes
administrativas, particularmente na execucdo do orcamento publico destinado a essa area.
(CNJ, 2015. p. 110).

Por fim, esse conflito demandado entre o gestor e o usuario do SUS é mediado pelo
Poder Judiciario, no caso o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT), que

procura aplicar os ditames constitucionais e infraconstitucionais para a sua resolugao.
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2 A INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS DA SAUDE

A Lei 8.080/90 (BRASIL, 1990) trata, em linhas gerais, da garantia de acesso as acoes
e servicos de assisténcia a saude que estio inseridos no Sistema Unico de Satde (SUS). O
direito ao acesso integral e universal a saude (art. 196, CF 88) mostrou os dois lados da moeda
nesse tema. De um lado, o Estado compelido a prover todas as prestacGes de saude e, de outro
lado, o cidaddo, como o usuario desses servicos.

Ocorre que a comunicacao desses dois lados, em varias oportunidades, nédo € pacifica,
mas conflituosa e desigual. Quando isso se sucede, a parte mais fraca (o cidaddo) busca em
terceiros (a justica) a prestacdo dos servigos que se julga no direito de receber. A justica, na
esmagadora maioria dos casos, decide a favor do cidaddo, independentemente da existéncia ou
ndo do direito pleiteado.

Essa intervencdo judicial na esfera administrativa do Estado tem recebido a
denominacdo de “judicializacdo da saude” (ou judicializacdo das politicas publicas de salde),
pois adentra nas decisdes do Executivo (federal, estadual e municipal) e, particularmente, na
execucdo da peca orcamentaria, que tem o seu planejamento e processo de elaboracéo,
exclusivos do Executivo e Legislativo, definidos pela legislagéo nacional.

Ora, se 0s recursos financeiros sdo essenciais para sustentar a prestacdo de saude, se 0
ciclo de existéncia do orcamento publico é de exclusividade dos Poderes Executivo e
Legislativo, qual o motivo entdo que leva o Poder Judiciario a uma clara intervencdo nas
decisbes do Estado, com reflexos gravosos na execucao orcamentario-financeira? A resposta é
preservar a vida e garantir (constitucionalmente) o direito a satde a todos.

Esse choque principiologico tem gerado resultados imprevisiveis conceituais,
doutrinarios e materiais. As consequéncias sdo diversas. Elas ndo se resumem a determinada
prestacdo de saude, por via judicial, mas podem levar a ruptura da isonomia, principio balizador
da igualdade para todos.

Normalmente, as politicas publicas estabelecidas pelo Estado tém por objetivo garantir
uma qualidade de vida justa ou razoavel para a coletividade (todos). J& as decis6es judiciais
nessas politicas, em especial da salide, e na maioria dos casos, tém por objetivo atender a pessoa,
0 individuo. Ou seja, a visdo do Judiciario é focada, individualizada e restrita, pois néo
importam as justificativas apresentadas pelo Estado (pertinentes ou impertinentes, justificaveis
ou injustificaveis), a pessoa humana tem preferéncia sobre as demais coisas e situagdes.

Dessa forma, a proposta deste capitulo é mostrar os aspectos — conflitantes ou nao — da

judicializacdo da satde e uma amostra do seu retrato no Brasil.
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Para isso, serd abordada a relevancia juridica no contexto do principio da escassez e do
orcamento publico e as resultantes das decisfes judiciais, bem como a repercussdo da

judicializacdo e os seus efeitos nas diversas areas do conhecimento.

2.1 O PRINCIPIO DA ESCASSEZ E A’EXECUCAO DO ORCAMENTO PUBLISZO:
PONTOS RELEVANTES PARA O EQUILIBRIO DESEJAVEL DIANTE DAS DECISOES
JUDICIAIS

Como j& destacado, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito a satde de forma
universal e integral. Ocorre que a sua previsibilidade juridica deve estar atrelada ao suporte
financeiro adequado, pois se fala em economia é porque os bens sdo insuficientes para atender
a todas as necessidades, surgindo a priorizagdo dessas demandas.

A esse respeito, Conti e Pinto (2014) acrescentam que a deficiéncia da importancia dos
orcamentos publicos contribui para a existéncia de “impasses juridicos mais complexos”,
citando como exemplos a “falta de progressividade das politicas publicas garantidoras dos
direitos sociais, donde decorre a sua judicializacdo em demandas individuais volumosas, mas
pouco capazes de corrigir a contumaz omissao governamental”.

O orcamento é uma consequéncia direta desse fato, conforme ja apresentado. Na peca
orcamentaria, sdo postas as provaveis despesas, dentro de uma expectativa razoavel de receitas.
Aparentemente, esse sistema € equilibrado, pois reflete um planejamento, série historica e
continuidade de projetos, dentre outros.

No entanto, esse “equilibrio” ¢ afetado quando ha uma interferéncia externa, nao
programada e que inibe a acdo administrativa do executante (Poder Executivo). A intervencédo
judicial na satde publica para atender demandas individuais rompe o planejamento e desvia a
sua execucao.

A despeito das decisbes judiciais serem respaldadas pelos principios da
proporcionalidade, da ponderacéo e da razoabilidade, estes desaguam em um caso concreto que,
conscientemente ou inconscientemente, levard a uma opg¢éo: ou protege a vida de um individuo,
destinando recursos ja alocados para atender a muitos, ou se escolhe optar pelo coletivo,
prejudicando o direito subjetivo de um.

Assim, segundo Galdino (2005, p. 159), em sua obra “Introdu¢do & Teoria dos Custos
dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores”, a opc¢ao/decisdo gerard um sacrificio de algum
lado: “Em muitas situacdes, seja qual for a solucdo (isto €, ainda que seja a melhor ou a mais

justa ou a que atende ao maior numero), ¢ uma opgao tragica.”.
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A tragédia a que Galdino se refere é que a decisdo judicial impora um sacrificio de uma
das partes, ou seja, na esfera individual ou coletiva. No momento em que a sentenga assegura
o fornecimento de um medicamento excepcional (alto custo e ndo regulado pela ANVISA) que
podera assegurar alguns meses de sobrevida a um paciente terminal, por exemplo, o gestor
publico, para fazer frente a essa nova e inesperada despesa, podera, por exemplo, retirar
recursos destinados a vacinacdo infantil e a erradicacdo de doencas, como a polio, que
inabilitardo muitos jovens para o exercicio de atividades simples.

Corroborando ainda com esse posicionamento, Calabresi e Bobbit (1978) afirmam em
sua obra que ndo ha como fugir dessa escolha (tragica), pois 0s escassos recursos publicos ndo
atendem a todas as demandas e anseios da sociedade, por mais indispensaveis que sejam para
o0 seu funcionamento, devendo o gestor pablico cumprir a decisédo judicial e fazer a escolha de
guem devera perder para suprir a acdo individual, independentemente de sua vontade, aportando
0S recursos necessarios para o seu atendimento.

Wang (2015, p. 19) esclarece que o Sistema Unico de Salde é levado a adotar essa
tragica escolha ao designar qual 4rea deverd ser “sacrificada” na perda de recursos financeiros,
para fazer frente a essa despesa inusitada, que, dependendo da urgéncia da demanda, deixa de
considerar a prioridade de atendimento estabelecida no planejamento.

O anseio utdpico de proporcionar com efetividade todos os direitos sociais, em especial
a salde, esbarra na limitacdo das receitas oriundas de arrecadacao baseada em projecGes, média
historica e curvas ascendentes e descendentes inflacionarias, ou seja, na realidade, elas séo
imaginarias até gue se concretizem com a arrecadacao.

Logo, ao definir o orcamento, o gestor e o politico ja fizeram uma opg¢do, uma escolha
sobre o que sera atendido, pois ndo ha como oferecer tudo o que se deseja, mas apenas o que é
possivel. No entanto, o mais importante é que seja oferecido em igualdade de acesso a todos.

Segundo Posner (2001, p. 136), a execu¢do da peca or¢camentaria € consequéncia de
uma escolha tragica, mas 0s seus servicos sao oferecidos igualmente para todos. Porém, quando
um magistrado expede uma deciséo judicial junto ao gestor publico, visando atender a um
individuo, esta promovendo uma “desigualdade em uma situagao de iguais”.

Importante é como Heinen (2010) discorre em seu artigo sobre as tragédias das escolhas
nesse contexto. Segundo o autor, ndo basta ao magistrado escolher, segundo a previséo legal,
mas que tenha em conta a situacdo econdmica que estara ligada a sua escolha/deciséo. Logo,
“o deferimento ou indeferimento de um pleito ndo pode ignorar a realidade, enfim, a escassez

de recursos economicos”.
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Essa ponderacdo encontra respaldo em Alexy (2008, p. 498), que afirma a existéncia de
um limite fatico na exigibilidade judicial dos direitos sociais, ou seja, que haja a necessaria
cobertura financeira e orcamentaria do Estado para atender as decisfes judiciais, fato esse
ignorado em sua quase totalidade.

Logo, o direito a salde, observado o principio da escassez e 0s seus desenvolvimentos
ja citados no decorrer deste trabalho, ndo pode ser observado como um direito absoluto em
todas as situacbes levadas ao Judicidrio e plenamente aplicavel a todos os casos, sendo
necessaria a observacdo do caso concreto, ponderando-se o conflito de interesses entre o
individuo e a coletividade, a luz dos critérios estabelecidos na Recomendagdo n. 31/2010,

conforme descrito a seguir:

[...]

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:
b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos,
com descricdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de
medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo, produtos,
oOrteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda néo registrados
pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excecdes
expressamente previstas em lei;

b.3) ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrénico, os
gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP),
se 0s requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental dos
laboratdrios, caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento;
b.5) determinem, no momento da concessao de medida abrangida por politica
publica existente, a inscri¢cdo do beneficiario nos respectivos programas (grifo
Nosso)
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2.1.1 A Teoria dos custos dos Direitos e o Principio da Escassez: uma realidade

A presente teoria tem na obra “The Cost of Rights: why liberty depends on taxes” (Os
Custos dos Direitos: porque a liberdade depende dos tributos), de autoria de dois juristas norte-
americanos, Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999), uma referéncia importante nessa area,
tornando-se um cléssico no estudo dos direitos humanos x or¢gamento publico.

No seu livro, os autores observam que o Estado é dependente da arrecadacéo tributaria
para implementar suas atividades e assegurar os direitos fundamentais previstos. Nem sempre
0 que é arrecado é suficiente para atender a todo o que foi planejado (aspecto abordado na se¢do
anterior, que trata em linhas gerais do principio da escassez).

No Brasil, o impacto dos tributos sobre a renda é da ordem de 35%, um dos mais
elevados indices no mundo, perdendo somente da Turquia. No entanto, essa arrecadagdo
extraordinaria nao se reflete em politicas publicas efetivas, particularmente na satde publica,
pois ha outras variaveis e destinacBes incidentes sobre as receitas que sao arrecadadas.

Assim, 0 que os autores dessa corrente defendem é que o Estado, gestor responsavel
pelo emprego dos recursos, se depara com duas situacdes peculiares: a primeira € a observancia
da Constituicdo e dos direitos fundamentais esculpidos em suas paginas, que o obriga a
disponibilizar esses direitos para a sociedade, seja por sua prépria iniciativa, seja compelido
pela sociedade, observando a ressalva dos recursos alocados. A segunda € decorrente da op¢ao
de emprego desses recursos. A sua destinacdo sera resultado de inimeros estudos e analises, o
que, em linhas gerais, significard priorizacdo, devendo atender algumas demandas em
detrimento de outras, conforme o grau de importéncia, abrangéncia e urgéncia.

Em qualquer dos casos e conforme a programacdo orcamentaria, a opgao sera a
coletividade. Manter a higidez da maior parte da populacdo, assegurando qualidade de vida e
salde € um dos objetivos delineados pelo Estado.

Sobre esse aspecto, Holmes e Sunstein (1999) sdo categoricos no seu pensamento: “o
Estado ndo é absolutamente obrigado a fornecer algo que esta além de sua capacidade
orcamentaria, ndo importando a natureza do pleito do demandante”.

Luis Roberto Barroso (2005, p. 47), conforme preconizado em seu livro sobre Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas, ratifica esse posicionamento ao definir que a
norma, ao ser criada, devera estar atrelada aos recursos financeiros necessarios para a sua
efetivagéo, pois, caso contrario, ja estaria condenada a ineficicia: “o Direito tem limites que

Ihes s&o proprios e que por isso ndo pode, ou melhor, ndo deve normatizar o inalcangavel”.
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Barroso (2009b, p. 16-17) destaca, ainda, que ha “uma profusdo de decisoes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem em risco a
prépria continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa
e comprometendo a alocagdao dos escassos recursos publicos”, devendo o Poder Judiciario
admitir uma avaliacdo ponderada sobre as suas decisdes nessa seara, com vistas a evitar que 0s
magistrados decidam com os principios gerais que eles querem adotar em face da impreciséo
das normas legais e constitucionais.

Outro protagonista (que nesse caso atua de forma distinta) € o Poder Judiciario, nas suas
diversas instancias, principalmente os Tribunais de Justi¢a (Estados), que normalmente ndo tém
recepcionado as defesas dos gestores publicos, reduzindo em sua maior parte ao campo
subjuntivo.

Assis Neto (2011), em seu artigo “Levando a escassez a sério: a relacdo entre o
orcamento publico e o direito a salde”, argumentou que, apds andlise da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, chegou a conclusdo de que, desde o STF e o STJ até a 12 instancia, ha
uma prevaléncia da judicializa¢do das politicas publicas de saude, em uma perspectiva mais
ampla, ao assegurar a aplicacdo de sentencas favoraveis ao individuo, que terdo reflexos no
desequilibrio nas contas do SUS.

Citando o Supremo Tribunal Federal (STF), 0 autor procurou demonstrar que o proprio
tribunal tem sido o protagonista nesse sentido. Ele mencionou uma situag&o concreta, na qual
0 STF influenciou, em prol do demandante, o fornecimento de medicamentos e de tratamento
oferecidos pelo SUS, conforme Al 616.551 AgRg/GO,“, de relatoria do Ministro Eros Grau,
que determinou o fornecimento de medicamentos como uma obrigacdo do Estado.

Nesse sentido, Wang (2012, p. 2-3) faz uma breve analise do comportamento do STF
em relacdo ao tema, durante um periodo de 15 anos (1997 - 2011). No periodo compreendido
entre 1997-2006, o STF se posicionou inteiramente favoravel as demandas individuais,
independentemente dos impactos no orcamento e/ou se o0 objeto era um
tratamento/medicamento reconhecido nos anais cientificos ou de relevancia comprovadamente
técnica.

No entanto, a decisdo sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
45 (ADPF 45), em 2006, introduziu um marco nessa area para a Suprema Corte brasileira, ao
concluir que o Estado néo € responsavel por proporcionar uma prestacao de saude irrestrita a

todos.

11 Al AgRg/GO 616.551, Rel. Min. Eros Grau. Segunda Turma, DJ 23/07/2007.
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Prossegue Wang em seu artigo (2012) que, posteriormente (no periodo 2006-2009),
houve uma melhor conscientizacao por parte do STF no sentido de que a prestacéo de salde €
dependente da existéncia de recursos financeiros, estabelecendo que a intervencédo do Judiciario
seria justificada quando o Estado negasse as condi¢des minimas de forma ilegitima, arbitraria
e condenavel.

Ocorre que ndo houve o estabelecimento do que seriam os limites desses termos. Além
disso, o STF definiu que somente os medicamentos constantes das listas oficiais que poderiam
ser fornecidos (independentemente de constar da politica de medicamentos do SUS).

No entanto, a despeito desses limites estabelecidos, o STF ignorou suas préprias
decisbes para fornecer medicamentos inexistentes nas listas oficiais, de elevado custo e de
eficacia duvidosa, bem como tratamentos nesse sentido, sob 0 argumento de que a analise estava
centrada nas necessidades medicas do paciente e na severidade da doenca.

No periodo seguinte (2009 —2010), a Suprema Corte brasileira promoveu uma audiéncia
publica (2009) com especialistas juridicos, médicos, académicos e com a sociedade civil para
discutir a judicializacdo no direito a saude. Foram estabelecidos critérios para que o Judiciario
pudesse avaliar a melhor promocao da prestacdo de sadde nas demandas individuais.

Sem davida, como Wang (2014, p. 9-10) discorre, o estabelecimento de critérios foi um
avanco, mas outros fatores intervenientes foram introduzidos no cenario, como o
desenvolvimento de novas tecnologias de saude, medicamentos modernos e de melhor eficacia,
dentre outros. Porém, todos de elevado custo, 0 que impactou sensivelmente 0s orcamentos
destinados para a salde nas trés esferas.

Mesmo assim, o STF ainda continuou a ndo seguir seus proprios critérios, abrindo
precedentes para atender pleitos individuais que contrariam completamente o0 seu
direcionamento, sob a alegacdo de que determinado tratamento/medicamento poderia, em tese,
promover melhor qualidade de vida ou mesmo a cura, a despeito de sua comprovada ineficacia
nos meios cientificos.

Nesse mesmo escopo, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu pelo atendimento de
um tratamento experimental realizado no exterior (sem registro na ANVISA), com todos 0s
gastos de medicamentos incluidos, formando jurisprudéncia, assim como a decisdo emanada
pelo STF, mesmo que o proprio Tribunal tenha retificado seu posicionamento sobre pagamento
pelo SUS de tratamentos e medicamentos realizados no exterior, ndo ha como impor que esse
“novo” entendimento do STJ seja recepcionado, principalmente, pelos Tribunais de Justica

(Colegiados Estaduais) que lidam no seu cotidiano com a judicializa¢do da gestdo do SUS.
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Dessa forma, a postura tomada pelos Tribunais Superiores ndo estd abalizada pela
moderacdo, mas pelo apelo politico que o tema aparenta ter, ao deixar de atuar com maior apuro
técnico nas suas decisfes e em consequéncia na jurisprudéncia originada, confirmando o que
Amaral (2010, p.4) preconiza em sua obra: “A justica do caso concreto deve ser sempre aquela
que possa ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situagédo similar, sob pena

de se quebrar a isonomia. Esta ¢ a tensdo entre micro € macrojustica”.

2.1.2 O principio do minimo existencial, da reserva do possivel o e o direito a saude

Outras teorias juridicas foram construidas ao longo de anos de estudos e discussao. Elas
se consolidaram nos principios do chamado minimo existencial e da chamada reserva do
possivel. A despeito dos nomes, seu alcance é distinto.

A doutrina do minimo existencial é oriunda da jurisprudéncia alema, surgindo a partir
de 1975. Naquele periodo na Alemanha, descreve Pivetta (2014, p. 79), os direitos sociais ndo
estavam positivados na seara dos direitos fundamentais, gerando um debate para estabelecer
um minimo vital.

N&o ha registros definindo os limites do minimo citado no arcabouco juridico brasileiro,
a despeito de o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, do qual o Brasil
é signatério (Decreto n. 591/92), preconizar, em seu artigo 11, o seguinte: “Os Estados membros
do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si
préprio e para sua familia, inclusive alimentacdo, vestimenta e moradia adequados, assim como
a uma melhoria continua de suas condigdes de vida” (BRASIL, 1992). De uma forma geral,
tem se estabelecido que essas sejam as garantias minimas do individuo que o Estado devera
assegurar.

Algumas correntes doutrinarias estabelecem que o minimo existencial esteja abrigado
no conjunto de bens basicos previstos no inciso 1V do artigo 7° da Constituicdo Federal, que
sdo a moradia e a educacdo fundamental e, particularmente, a salde. Todos estdo atrelados a
dignidade da pessoa humana, sendo qualificados como direitos fundamentais. Inviabilizar o seu
acesso seria 0 mesmo que impedir as condi¢Bes necessarias para que o individuo possa ter uma
vida digna.

Todavia, o posicionamento sobre os limites e a abrangéncia do minimo existencial ndo
é pacifico. No campo das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais (PIVETTA, 2014), verifica-
se a existéncia de duas correntes. Uma que esta relacionada com a existéncia de um nucleo duro

do direito fundamental, a qual preconiza ser um direito subjetivo, pois a sua esséncia,
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“independentemente de qualquer situagdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo
legislativa” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 212). A outra baseada em um nucleo flexivel, ou
seja, que o minimo citado devera ser definido “para cada caso, tendo em vista o objetivo
perseguido pela norma de carater restritivo” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 213).

Logo, a definicdo de um portfélio para a salde publica, com escopo, limites e
abrangéncia, ndo esté clara e ndo é uma tarefa concluida para que os magistrados possam ter
critérios necessarios a sua decisdo. Essa indefinicdo leva-os a um desconforto em seguir o que
seria supostamente justo ou assegurar a prestacdo de saude solicitada sem qualquer avaliagcdo
técnica.

Surge assim o dilema que envolve as duas correntes. A inexisténcia da defini¢do das
garantias minimas colide com a falta de legitimidade do Judiciario nessa seara: “O juiz ndo
possui mandato popular e, ao efetivar direitos fundamentais, ou até ao controlar politicas
publicas, deve se preocupar, como se tem reiterado, com a legitimidade social do exercicio da
jurisdi¢do” (BARCELLOS, 2008, p. 342). Por outro lado, 0 posicionamento majoritario é
favoravel a uma analise flexivel do direito a satde na avaliacdo de um caso concreto.

Porém, diante da divida, a opcao que os magistrados fazem é a mais conservadora, ou
seja, a escolha seré aquela que evite a morte ou a dor ou o sofrimento fisico (mesmo que nédo se
tenha dados conclusivos sobre isso). A possibilidade de que a negacdo de alguma prestacao de
salde seja equiparada a uma pena de morte é mais relevante do que qualquer avaliacdo técnica
aprofundada sobre o assunto.

Outra face desse contexto versa sobre a dtica dos profissionais de salde e as suas
condigdes de trabalho. As situacdes materiais podem limitar a atuagdo desses profissionais (a
deficiéncia estrutural, a escassez material e de meios), pois se tornam dependentes das
condicdes de trabalho. Nesse caso, torna-se evidente a garantia do minimo existencial para o
exercicio das inumeras tarefas dos profissionais de salde.

Saindo desse polo para outro, em sentido quase oposto, a teoria juridica da reserva do
possivel € aquela comumente utilizada pelo Estado, em sua defesa em face da obrigatoriedade
da prestacdo de algum servico de salde, no ambito do processo judicial.

De igual forma, a sua origem remonta a Alemanha na mesma década do minimo
existencial (1970). Naquela oportunidade, a Corte Constitucional Alema se defrontou com duas
acOes que versavam sobre o ingresso no curso de medicina em duas universidades, uma
localizada em Hamburgo e outra em Munique.

A procura pelos cursos citados aumentou sensivelmente nas Ultimas décadas. Todavia,

ndo houve investimentos compativeis com essa demanda. Assim, inumeras universidades
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passaram a negar o acesso e a matricula, recorrendo ao chamado numerus clausus,*? que estava
insculpido na legislagéo infraconstitucional.

Segundo Olsen (2006, p. 229), citado por Silva (2012, p. 3), em seu artigo “Reserva do
possivel, orgamento e direitos fundamentais”, esse posicionamento das universidades alemas
era justificado, afirmando que “o numero de vagas para o ensino superior era limitado, e de fato
ndo poderia atender a toda a populacdo. Faltava, todavia, a base constitucional para esta regra”.

Silva (2012, p. 3) apresentou a solucdo daquele Tribunal (uma das mais notaveis

deliberacdes sobre o tema), que foi resumida em poucas linhas por esse autor:

Foi decidido, assim, que a educacdo é um direito constitucional alemé&o e que,
a priori, todos o possuem. Reconheceu-se também a obrigagc&o do Estado em
implementar politicas voltadas a atender essa prerrogativa. No entanto, ndo
seria razoavel exigir que a Alemanha destinasse vultosos recursos para atender
aquele pequeno grupo de pessoas, 0 que causaria prejuizo a diversas outras
politicas publicas igualmente importantes, que seriam desfalcadas. Note-se
gue néo foi reconhecida a auséncia de recursos estatais, mas questionada a
razoabilidade de alocar grande parte do orcamento para atender aquele pleito
especifico, o que ofenderia a protecdo do bem-comum, da maioria e da
sociedade. Ou seja: a implementacdo de direitos pelo Estado em face do
cidaddo estd, segundo a Corte Alemad, adstrita ao orcamento; findos os
recursos, ndo se poderia exigir uma prestacdo, seja qual for, por uma
impossibilidade material. Outro ponto € que o individuo ndo pode exigir uma
prestacao no caso de possuir recursos proprios para seu sustento ou caso nao
tenha legitimidade para tanto. (grifo nosso)

Logo, foram configurados os pressupostos da reserva do possivel (segundo a doutrina
alemd), ou seja, o gestor publico s6 podera fornecer, sob a Gtica do principio da razoabilidade,
o que for plausivel no campo financeiro em conformidade com o que for legitimo e/ou
necessario. Ndo se pode estabelecer uma prestacdo impossivel de se realizar.

A reserva do possivel na doutrina alemd ndo tem como foco o aspecto financeiro
somente, mas outros pontos de verificacdo para sua aplicacdo. A sua aplicacdo no Brasil difere
da alemd, que estd baseada unicamente no aspecto financeiro (na escassez de recursos
orcamentarios), interpretada, ainda, de uma forma distinta.

A decisdo da Corte Constitucional Alema levou em consideracdo que o gestor publico
havia esgotado toda a sua capacidade para atender a demanda, que ainda ndo havia sido

satisfeita, porém a relocacdo de recursos iria comprometer outras areas, como a saude, por

12 Limite maximo estabelecido de individuos ou entidades que podem ser admitidos num organismo ou instituicéo:
<https://www.priberam.pt/dIpo/numerus%20clausus>. Acesso em: 19 fev. 2017.
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exemplo. O atendimento provocaria um desequilibrio. A despeito de a solicitagdo ser plausivel,
ela ndo era razoavel sob o aspecto juridico e social.

Devido ao apego excessivo a teoria do custo dos direitos, a teoria da reserva do possivel
é vista com ressalvas no Brasil. O Estado condiciona, ja na elaboracdo do or¢camento publico,
a sua aplicagdo, muitas vezes sem o devido planejamento e levantamento de necessidades (essa
afirmativa seré devidamente explorada no decorrer do presente trabalho).

Essa situacdo ira refletir na sua execugdo, quando o cidaddo procurar um hospital ou
posto de saude e ndo conseguir ser atendido e/ou medicado, sendo levado a buscar no Poder
Judiciério a sua protecdo garantida pela Constituicdo e pela legislacao infraconstitucional.

Em seguida, o Estado é instado a apresentar a sua defesa, recorrendo pura e
simplesmente a essa teoria, sem apresentar informacdes completas e detalhadas sobre o possivel
dano que aquela decisdo podera causar. As lacunas citadas na sua defesa ndo seréo suficientes
para reverter qualquer posicionamento de protecdo a um direito fundamental, por pior que seja
a argumentacdo do demandante.

Quanto ao tema, os magistrados ndo relativizam esse pleito, como bem coloca Sarlet
(2007, p. 08), uma vez que o bem-estar do individuo € um bem muito maior que o or¢camento.

Dessa forma, o gestor publico ndo consegue mostrar que sua decisao é legitima, mas, ao
contrario, que ndo héa eficiéncia e eficacia nos seus processos e na sua administragdo, mesmo
com os efeitos colaterais que uma decisdo judicial possa trazer para administragdo publica e o
orcamento, conforme questionamentos apresentados por Silva (2012, p. 4) em seu artigo em
gue um sem numeros de casos sobre o tema foram levados as autoridades responsaveis, ndo
tendo sido obtidas as respostas satisfatdrias de responsabilidade do Estado, conforme destacado
a sequir:

No entanto, afinal, o orcamento brasileiro é/ esta realmente escasso? Muitas
vezes se afirma que os recursos ndo sao suficientes e isso é o argumento
preponderante para negar uma prestacdo mormente em matéria de satde. Com
0S recursos que possui o Brasil estd impossibilitado de atender a populagéo
com politicas publicas de qualidade?

Enfim, a verséo brasileira da teoria da reserva do possivel é controvertida, a despeito de
muitos autores buscarem respaldo na doutrina constitucional alema para negar o acesso a saude
nos pleitos judiciais. O argumento de que o Estado ja esta provendo o minimo existencial para
atencdo ao individuo ndo est dentro dos limites do principio da razoabilidade e legitimidade.
O proéprio gestor puablico ndo logra apresentar o dano ou a insuficiéncia do orgcamento publico
para fazer frente a uma despesa oriunda de uma decisdo judicial. Pivetta (2014) apresenta uma

nova Otica juridica para lidar com esse tema, que sera tratada na proxima secéo.
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2.1.3 Parametros juridicos da escassez de recursos financeiros: uma perspectiva

A aplicacdo generalizada da reserva do possivel ndo encontra eco no seio dos
magistrados, conforme ja citado. Restringir um direito fundamental em um caso concreto, com
base em argumentos de cunho subjetivo e/ou informagdes sem o apuro técnico, dificilmente
sera chancelado pelo Judiciario.

No entanto, essa questdo precisa ser “resolvida” de uma forma mais ampla. Assim
Pivetta (2014) cita em sua obra o jurista argentino Lucas S. Grosman, autor do livro “Escasez
e igualdad: los derechos sociales en la costituicién”, que demonstra situacdes e hipoteses para
legitimar as decisOes judiciais e/ou administrativas (gestor publico) nos conflitos referentes ao
acesso a saude publica entre o individuo e o Estado.

Grosman (2008 apud PIVETTA, 2014, p. 222-223), utilizando a Constituicdo argentina
como referéncia em sua obra, lista as conjecturas em que devera haver prestacdo de salde,
independentemente de caréncia de recursos. Ele ndo deixa de observar a existéncia do
orcamento publico (a priorizacdo de atendimento e a escassez de recursos), mas adverte que a
destinacdo para determinada area da saide podera ter sido manipulada pelos seus elaboradores
(Poder Legislativo e Poder Executivo), conforme exemplificado na reportagem do Correio

Braziliense!® do corrente ano:

TCDF identifica desperdicio milionario na satde publica do DF

Mesmo sem recursos para melhorar a satde publica do Distrito Federal, o
governo fez gastos milionarios em compras direcionadas e desnecessarias.
Por causa da falta de planejamento, aparelhos de raios-x, cameras de
vigilancia, bergos, camas ginecoldgicas, mesas auxiliares e monitores fetais
estdo guardados de forma improvisada em galpbes da Secretaria de Satde. A
aquisicao desse material ocorreu em quantidade muito superior & necessaria,
sem que houvesse estrutura para o recebimento na rede publica. Essas sdo as
conclusdes de uma auditoria recém-finalizada pelo Tribunal de Contas do
Distrito Federal. Os contratos analisados somam R$ 18,6 milhGes e pelo
menos 20% desse valor foi desperdi¢cado. Sem controle nos estoques da pasta,
parte do material desapareceu. A Policia Civil investiga o furto.

[...]

Das 900 cameras compradas, s6 95 foram instaladas. Além disso, dos 15
equipamentos de armazenagem de dados, apenas trés receberam configuracéo.
Depois da contratacdo dos servicos e da compra dos equipamentos, a
Secretaria de Saude percebeu que ndo tinha estrutura para uso do
material. O Hospital de Base do DF e o Hospital Regional da Asa Norte
(HRAN) receberam 20 cameras cada um, mas elas nunca funcionaram por
falta de estrutura. “A solucdo completa jamais foi entregue, podendo-se

13 Disponivel em < http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2017/02/19/
interna_cidadesdf,574884/desperdicio-milionario-na-saude-publica-do-df.shtml>. Acesso em: 19 fev. 2017.
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afirmar que a Secretaria de Salude e os pacientes ndo encontraram retorno do
alto dispéndio realizado”, apontou a auditoria do TCDF.

[...]

"Muitas compras da Secretaria de Salde sdo justificadas ao argumento do
terror, de gue se faz necessaria a agquisicdo porgue vidas precisam ser
salvas, deixando de demonstrar que necessidade e economicidade precisam
andar juntas” Claudia Fernanda de Oliveira, Procuradora-geral do MP de
Contas (grifo nosso)

Nessa seara, 0 autor argentino discorre sobre a presenca de paradigmas que ele intitula
de "paradigmas de controle judicial”, frutos de uma analise das decisdes judiciais que tinham
conotacao de cunho redistributivo.

Dessa forma, Grosman (2008) estabelece os chamados “paradigma do abuso, paradigma
da inclusdo e paradigma de escassez. Cada um deles reclama uma atuacdo especifica dos
magistrados”.

O primeiro, paradigma do abuso, trata-se da extrapolacdo da acdo do Estado em que
resulte violagdo de direitos fundamentais (individuais), levando o Judiciério a intervir para
sanar essa violacdo (GROSMAN, 2008, p. 37).

Na hipotese especifica da prestacao de salde, o caso concreto resultante da ADPF n. 54,
em que foi julgada inconstitucional pelo STF a despenalizacéo da antecipacgéo de parto de feto
anencéfalo. Embora essa decisdo tenha impactos financeiros para o Estado, o gestor publico
ndo podera alegar falta de previsdo orcamentaria ou de recursos financeiros para atender a
requisitante, sob pena de configurar violacdo ao direito individual da mulher que esteja
vivenciando essa situacao.

Dessa forma, as alegacOes de insuficiéncia de recursos financeiros, argumentada pelo
Estado, ndo serdo admitidas perante os magistrados em sua decisdo, levando o Estado a ser
condenado a prestar assisténcia de saude recomendada.

O segundo paradigma elencado trata-se do paradigma da inclusdo. Nele, o autor discorre
sobre 0s eventos em que o Estado tem dotado com recursos financeiros o 6rgéo responsavel
pela prestacdo de um direito fundamental social garantido pela Constituicdo e pela lei
infraconstitucional, no caso especifico a satde publica, mas que excluam, de forma ilegitima,
algum individuo da sua abrangéncia (GROSMAN, 2008, p. 38).

De igual forma, nesse caso especifico, ndo ha espaco ou justificativa valida na defesa
do Estado para invocar a deficiéncia financeira a fim de afastar a decisdo judicial de assegurar
a prestacdo de saude, devendo ainda o gestor publico dispor de recursos financeiros para atender
os direitos garantidos em lei que ndo foram devidamente protegidos, como exemplificado por
Pivetta (2014, p. 225):
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Como exemplo, cite-se a situacao hipotética em que alguns usuarios do SUS,
acometidos por determinada doenca, estejam sendo tratados com
medicamento especifico, de acordo com a diretriz terapéutica tracada para o
caso. Se 0 gesto local do sistema, por equivoco, deixar de adquirir aquele
medicamento por acreditar que ndo havia mais infectados na regido, tal
conduta podera ser reprimida judicialmente. Da mesma forma, interpretacdes
equivocadas sobre a diretriz de atendimento integral do SUS tém promovido
a exclusdo indevida de diversos usuérios do sistema publico de saude. Isso
porque, pelo fato de suas condicdes clinicas ndo se amoldarem as diretrizes
terapéuticas previstas, ndo lhe é fornecido tratamento alternativo eficaz.
(GROSMAN, 2008, p 38).

Em resumo, os dois paradigmas citados (do abuso e da incluséo) sdo vocacionados para
assegurar a prestacdo de um direito fundamental social, independentemente da proviséo
financeira para fazer frente as despesas necessarias para a sua realizacao.

O ultimo caso versa sobre o paradigma de escassez, no qual os beneficios sdo escassos
para atender a todas as demandas. A existéncia de um or¢camento reforca a tese da insuficiéncia
de recursos financeiros para atender a previsdo constitucional de garantir o acesso a salde. 1sso
ndo quer dizer que o Estado possa negar esse acesso sem buscar, no proprio texto constitucional,
os valores necessarios para justificar a sua posicdo, como a razoabilidade, a legitimidade e o
proprio caso concreto.

Assim, caso ndo haja essa visdo valorativa do Estado/gestor publico, caberd aos
magistrados garantir que a reparticao dos recursos alocados pelo Poder Publico seja compativel
com os ditames constitucionais. Logo, antes de a sentenca ser proferida, € necessario que sejam
avaliadas as consequéncias do possivel remanejamento de recursos para atender a uma demanda
individual.

Algumas ac¢des que tratam de prestacdo de salde podem se defrontar com esse caso
concreto no qual a concessao de determinado beneficio podera refletir na negacdo desse mesmo
acesso a outro, pela falta de recursos disponiveis. Entdo, como resolver esse impasse ho campo
concreto?

Segundo Grosman (2008, p. 40 apud PIVETTA, 2014, p.226-227), citando a propria
Constituicdo argentina, é necessario o estabelecimento de um critério adicional, baseado na
Constituicdo Federal, para ser o balizador da distribuicdo de recursos pelo Estado, a fim de que
se possa permitir 0 acesso a saude de forma igualitaria a todos, devendo o Poder Judiciario
estabelecer os critérios para sua atuagao, com objetivo de alcancar esse direito social, para evitar
que aqueles que buscam respaldo nos magistrados estejam sempre em vantagem com os demais
gue ndo buscam ou ndo tenham acesso a essa oportunidade de reduzir o tempo e a fila de espera.

Para concluir esse paradigma, € interessante reproduzir um texto de Pivetta:
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Em suma, o desenvolvimento tedrico de Lucas Grosman permite balizar a
atuacdo do magistrado, entabulando padrbes que identifiquem se a escassez
de recursos € juridicamente relevante no caso sob andlise. Em outras palavras,
0 constructo do autor viabiliza com maior clareza delinear as hipdteses em que
a reserva do financeiramente possivel pode ser ativada. E apenas nas situacdes
sujeitas ao paradigma da escassez aquela restricdo pode ser oposta. Vale dizer,
nos casos em que termos normativos, seja pela Constituicdo seja pela
legislacdo ordinéria, a reserva do possivel poder ser relevante para a deciséo
judicial. (Pivetta , 2014, p. 226).

Finalizando esta se¢&o, vale ressaltar que a colocacgao dos paradigmas é interessante por
promover um direcionamento das qualificacfes necessarias para o Estado e o Poder Judiciario
desenvolverem um equilibrio diante dos inUmeros casos concretos sobre esse tema, diariamente
em voga. O seu debate podera servir para auxiliar na busca de uma solucdo adequada ao

problema.

2.2 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEUS EFEITOS

O fendmeno da chamada judicializacdo da politica publica da saude é derivado, segundo
Barroso (2008, p. 878) da falta de efetividade dos direitos fundamentais, em face da omissao
estatal em realizar ou prover o acesso a salde a todos os individuos. Essa lacuna permitiu a
possibilidade de impetrar judicialmente esse direito fundamental social.

Assim, esse acontecimento foi fruto de uma teoria que conciliou a eficacia juridica e a
eficacia social das disposic¢des constitucionais. Ele também é visto como de um carater inovador
e até certo ponto criativo no seio do Judiciario, pois nas suas decisfes sdo gerados precedentes
a jurisprudéncia e, ndo raro, uma antecipacéo a elaboracao da lei.

Essa situacdo é devida a prevaléncia da dignidade da pessoa humana no arcabouco
juridico brasileiro, a qual norteou os demais direitos fundamentais, particularmente o da
prestacdo de saude pelo Estado, que deveria ter como principio fundamental, o atendimento
universal e integral a todos os individuos.

O desprestigio dos orcamentos publicos e a auséncia legislativa em fazer o seu papel
regulando ou definindo a extensdo da prestacdo de saude, segundo Conti e Pinto (2014),
contribuiram para que o Supremo Tribunal Federal (STF) fosse instado a se manifestar em
temas que sdo de competéncia do Poder Legislativo, conforme ja destacado por Wang (2012)
em sua obra, ocorrendo, uma intromisséo do Poder Judiciario na seara dos demais Poderes, em

varias oportunidades em eventos concretos.
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A respeito dessa matéria, ndo hd um consenso entre os juristas e operadores do Direito
sobre se a intromissdo do Judiciario — vista neste trabalho, sob o nome da judicializagdo da
saude (em linhas gerais € a realizacdo de uma prestacdo de saude pela via judicial) — promove
0 acesso a saude de forma igualitaria.

Elival da Silva Ramos (2010, p. 129) bem conceitua essa situacdo da intervencdo do

Judiciario como:

O exercicio da funcgdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como
visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez,
0 qual tanto pode ter o produto da legiferacéo irregularmente invalidado por
decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto o seu
espaco de conformacdo normativa invadido por decisdes excessivamente
criativas.

Antes de prosseguir, € importante ressaltar que a judicializacdo da salde e o chamado
ativismo judicial ndo sdo o0 mesmo fenémeno, a despeito de serem utilizados como sinénimos
para um mesmo caso concreto, 0s seus significados sao distintos.

Basicamente, a judicializacdo envolve a realocacdo do processo decisorio dos Poderes
Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario, estabelecendo este Gltimo as normas que 0s
demais deverdo seguir. Assim, cabe acrescentar o posicionamento de alguns juristas sobre o
tema para enriquecer o debate.

Esse termo comecou a tomar evidéncia ap6s os estudos publicados na coletanea “The
Global Expansion of Judicial Power ”, organizada por Neal Tate e T. Vallinder (1995). Esses
autores listaram as condic¢des politicas que podem motivar a existéncia da judicializacdo, as
quais também sdo aplicaveis no Brasil, tais como: a democracia, a separacdo de Poderes, 0s
direitos politicos, o uso dos tribunais pelos grupos de interesse, 0 uso dos tribunais pela
oposicdo e a inefetividade das instituicbes majoritarias (refere-se a incapacidade das instituicGes
em dar provimento as demandas sociais). (CARVALHO, 2004, p. 117-120).

Segundo Filho (2010), a judicializacdo envolve questdes de ordem social, mas com o
viés politico, submetidas a decisdo do Judiciario, a fim de apaziguar conflitos, por intermédio
da jurisdicdo.

Nesse mesmo diapasdo, Barroso (2009a, p. 3) afirma que o modelo constitucional

adotado pelo Brasil favoreceu o surgimento da judicializagdo, ndo sendo este fruto de uma
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vontade politica do Judiciario. De outro lado, no ativismo, o magistrado escolhe a forma como
ird interpretar as normas constitucionais, visando promover maior abrangéncia e magnitude,

conforme apresentado pelo proprio autor em sua obra:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciério decidiu porque era o
gue lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do
Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

Dessa forma, em apertada sintese, foi apresentada a distingdo entre esses dois
fendmenos, que tém pontos convergentes, mas efeitos distintos em sua aplicacéo, exceto no
impacto sobre o orcamento publico.

Para Conti e Pinto (2014), outro fator adicional ao caso ¢ “o fragil equilibrio entre os
Poderes representativos e a dificuldade de o Judiciario saber como intervir (em casos de acdo
ou omissdo lesivas ao ordenamento) sdo os pontos que merecem reflexdo critica e
amadurecimento em matéria orgamentaria”.

Nesse escopo, Scaff (2008, p. 160-161) apresenta criticas sobre as senten¢as impositivas
de aporte financeiro imediato do gestor publico:

Esta, a meu ver, € a pior formula que existe, pois destréi a possibilidade de
planejamento financeiro publico, e solapa a capacidade organizacional de
gualquer governo. A alocacdo das verbas passa a ser determinada de forma
pontual pelo Poder Judicirio, através de decis@es individualizadas ou grupais,
e nao de forma global, como s6 pode ser feito através de normas — leis,
decretos, portarias e outros atos similares que compem aquilo que se
convencionou chamar de 'politica pablica’, que ndo se esgota em um Gnico ato
normativo, mas se configura na disposicdo organizada e coordenada de em um
conjunto deles.

2.2.1 O protagonismo do Poder Judiciario no Brasil

Apos a promulgagdo da Carta Magna de 1988, um novo desenho constitucional foi

concebido para os Poderes Executivo, Legislativo e o Judicidrio. A partir desse marco
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constitucional, houve o crescimento de uma nova interface do Poder Judiciério, que, no
exercicio de sua competéncia jurisdicional, adentrou temas inexplorados, a despeito da previsao
da autonomia e da separagé@o dos Poderes.

Essa nova atuacdo do Judiciario esta caminhando para uma independéncia legal, tendo
como impacto um possivel abrandamento dos parametros constitucionais e infraconstitucionais,
na contramdo da doutrina que versa sobre a separacao dos Poderes, escrita por Montesquieu em
sua obra “O Espirito das Leis”, a qual o relegava a um exclusivo executor das leis.

Assim, de acordo com Campos (2014, p. 252-253) o protagonismo do Poder Judiciario
esta colocando o Estado a executar “presta¢des positivas em torno dos direitos sociais € em
favor dos hipossuficientes, interferindo ativamente nas escolhas dos outros Poderes”.

Segundo Mattos e Souza (2003), a estrita observancia dos principios constitucionais
esculpidos na Carta de 1988, permitiu que o Judiciario assumisse um papel relevante, em

detrimento dos demais Poderes:

Vemos que muitas vezes, o Poder Judiciario, no afd de tutelar e garantir o
direito a satde, extrapola suas fungdes 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 situacdes induzam ao raciocinio da colisdo
entre principios orcamentarios ou da separagdo de poderes e principios
relacionados aos direitos humanos, o que se destaca é que os conflitos que se
seguem sdo entre alguns poucos jurisdicionados contra os mesmos direitos e
garantias do todo, ou seja, tais medidas judiciais, ao privilegiarem
determinados cidaddos, descartam um dos valores basilares do Estado
Democrético de Direito: a igualdade.

Essa postura foi contemplada nas deliberagdes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, que repercutiram em todos os demais tribunais, particularmente
nos estaduais (Tribunais de Justica), os quais se confrontam diariamente com as demandas de
prestacdo de salde, como, por exemplo, a obrigacdo do Poder Executivo de entregar
medicamentos e de realizar exames de salude de média/alta complexidade. Essa postura é

criticada por juristas como De Pietro (2014, p. 832):
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Rigorosamente, ndo pode o judiciario interferir em politicas pablicas, naquilo
gue a sua definicdo envolver aspectos de discricionariedade legislativa ou
administrativa. O cumprimento das metas constitucionais exige planejamento
e exige destinagdo orcamentaria de recursos publicos. Estes sdo finitos. N&o
existem em quantidade suficiente para atender a todos os direitos nas areas
sociais e econdmica. Essa definicdo esta fora das atribuicdes constitucionais
do Poder Judiciario. Este pode corrigir ilegalidades e inconstitucionalidades,
quando acionado pelas medidas judiciais previstas no ordenamento juridico,
mas ndo pode substituir as escolhas feitas pelos poderes competentes.

Do exposto, observa-se que o Supremo Tribunal Federal (VALLE, 2013) € o
protagonista, conjugando modelos de jurisdicdo constitucional de outros paises (em especial
dos que adotam o judicial review)**, conforme posicionamento de Mello (2008, p. 55): “Essas
transformacdes adjudicatérias sugerem a ocorréncia, na pratica deciséria do Supremo, do
fendmeno da aproximagéo entre os sistemas civil law e common law”. Mostram como esse
tribunal concentrou o seu foco na questdo do controle judicial das politicas publicas,'® para
superar a inacdo dos Poderes Executivo e Legislativo nessa area que afeta o cidaddo, evitando
a falta de efetividade dos seus direitos fundamentais, alegando protecdo aos mandamentos da
Constituicdo Federal.

Dessa forma, o STF (VALLE, 2013), por intermédio das suas decisdes, tem se destacado
em garantir individualmente o direito a salde em casos concretos, como a ja citada distribuicéo
de medicamentos pelo Poder Publico,® favorecendo a judicializacéo da satide em uma area que
ndo lhe é afeta institucionalmente, com reflexos no planejamento orcamentério das entidades
federadas, sem avaliar ao certo os riscos e suas consequéncias dos seus atos. (BARROSO,
2012).

4 Revela a expansdo da jurisdigdo constitucional a adesdo a esse modelo até mesmo por paises originarios da
Commonwealth que, comprometendo-se com a enunciacgéo formal de direitos fundamentais, completam o sistema
com a cunhagem de uma judicial review que, mais afeita as tradi¢des parlamentaristas, procura temperar a l6gica
da supremacia judicial com a previsdo de mecanismos que assegurem a pratica de um dialogo institucional entre
os bracos do poder politico organizado (Cecilia de Almeida Silva, Francisco Moura, José Guilherme Berman, José
Ribas Vieira, Rodrigo Tavares e Vanice Regina Lirio do Valle, Dialogos institucionais e ativismo, Curitiba, Jurua,
2010).

15O Supremo ja afirmou constituir competéncia sua — ainda que excepcional — empreender até mesmo a
formulagdo de politicas publicas, na hipotese de reiterada omisséo de parte dos demais bracos do poder politico
organizado. Como precedente mais recente na matéria — repetindo, todavia, outras decisGes no mesmo e exato
sentido — consulte-se ARE 639337 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011.
Compilando decisdes do proprio STF no campo do controle de politicas publicas, especialmente no campo da
educacao e da salde, consulte-se Vanice Regina Lirio do Vale, Politicas pablicas, direitos fundamentais e controle
judicial, Belo Horizonte: Editora Forum, 2009.

16 RE 607381 AgR, Relator Min. Luiz FUX, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-116 DIVULG 16-06-
2011 PUBLIC 17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-002009.
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Essa postura defendida por Barroso (antes de sua homeacao para o STF) € contraposta
por Ciarlini (apud CAPPELLET]I, 2013, p. 93), que defende a atitude ativa do Judiciario no seio

dos outros Poderes:

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

Ainda Ciarlini (apud COMPARATO, 2013, p. 103), corrobora esse mesmo
posicionamento quanto a protegdo dos direitos fundamentais: “o respeito aos direitos
fundamentais, devendo o Poder Judiciario ser estruturado para cumprir a funcdo de garantir a
soberania do povo, dirigida a realiza¢ao desses direitos”.

Portanto, o que esta sendo presenciado hoje no Brasil é reflexo da Constituicdo Federal
de 1988, que emergiu como preponderante a fiel observancia dos direitos fundamentais e
sociais, levando o Poder Judiciario, na qualidade do guardido da lei maior, a intervir nos demais
Poderes para efetivar o seu alcance e 0s seus principios. Logo, gragas aos tribunais de todas as
instancias e por intermédio dos seus magistrados, a Carta Magna passou a ser um documento
normativo cuja preeminéncia ndo é somente formal, material e axioldgica, mas também
concreta na preservacao das diretrizes constitucionais e na realizacédo dos direitos fundamentais

sociais.

2.2.2 Postura proativa do Poder Judiciario: posicionamentos favoraveis e contrarios

Na secdo anterior, foram abordados de forma sutil alguns posicionamentos divergentes
sobre o protagonismo do Poder Judiciario no Brasil ap6s a promulgacdo da Constituicao Federal
de 1988.

Essa proatividade do Poder Judiciario nunca foi pacifica e aceita por todas as searas do
Direito. Na realidade, as opinides a respeito estdo divididas em duas correntes antagbnicas a
respeito desse tema. A primeira, favoravel ao papel intervencionista do Judiciario, é chamada
de Teoria Substancialista.

Essa teoria encontra nas palavras do jurista José Octavio Lavocat Galvéo (2010, p. 137),

dentre outros, a sua defesa de agir:
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Deve sim o Judiciario intervir nestas questdes, pois € 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.

Outro autor, Juliano Ralo Monteiro (2010, p. 165) citou, em sua obra, fragmentos do
posicionamento do Ministro Decano do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello na ADPF n.
45, (na qualidade de Obiter Dictum), na qual defende a autonomia e a postura proativa do Poder
Judiciério, alegando que: “O Supremo ndo se curva a ninguém nem tolera a prepoténcia dos
governantes nem admite os excessos e abusos que emanam de qualquer esfera dos trés Poderes
da Republica (...)".

Ainda somando esforcos nesse mesmo escopo favoravel a teoria substancialista, Flavia
Lima (apud VIANNA, 2007, p. 230) mostra a existéncia de um conflito doutrinario, sob o

aspecto financeiro de suporte as politicas publicas:

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

Em contraposicdo a essa corrente, surge a chamada Teoria Procedimentalista, que traz
uma critica ao Poder Judiciario pela crescente atuacdo na seara dedicada ao Legislativo e ao
Executivo, sendo considerada por eles como inconstitucional. Sobre esse posicionamento,
Janicleide Neri Monteiro (2011, p. 172) ressalta:

Né&o tem qualquer cidaddo o direito de exigir do Judiciario, que lhe garanta
determinadas faculdades previstas na Lex fundamentalis para que possa ser-
Ihe atendido o principio da dignidade da pessoa humana cujo é 0 mesmo, um
fundamento da Constituicdo Federal, através de imposicdes ao Estado, no afa
de que este preste ao cidaddo determinados direitos sociais minimos, porque
tal condigdo e aplicacdo pelo Judiciério violariam o principio da separacéo dos
poderes (art. 2° CF/88).

Essa corrente contraria a postura intervencionista do Poder Judiciario fundamenta-se na
sua ilegitimidade para determinar agdes que seriam de competéncia do Poder Legislativo, por

serem seus componentes eleitos como representantes do povo.
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2.2.3 Posicionamento juridico dos tribunais superiores brasileiros

Ap0Gs uma apertada sintese tedrica sobre a posicao intervencionista do Poder Judiciario,
na esfera dos demais Poderes, a abordagem estara agora direcionada para a tutela judicial do
direito a sade em oposicao a sua negacdo pelo Estado.

N&o h& como dissociar a prevaléncia dos tribunais superiores, o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), na garantia da aplicabilidade imediata da
prestacdo de salude com fulcro na preservacdo da vida, conforme preconizado por Ciarlini
(2013, p. 39).

Essa imposi¢cdo, em consonancia com a Teoria Substancialista, se reflete no Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio — AgRE 827.997, do Rio de Janeiro, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, datado de 22 de setembro de 2014:

PACIENTE COM ANEMIA FALCIFORME E NEFROPATIA CRONICA.
PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A
VIDA E A SAUDE. NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE
DESSE DIREITO ESSENCIAL.FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEIOS INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA
SAUDE DE PESSOAS CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5° “CAPUT”, E 196). PRECEDENTES (STF). RE
CONHECIDO E PROVIDO.

Reconsidero a decisdo ora agravada, restando prejudicado, em consequéncia,
0 exame do recurso contra ela interposto. Passo, desse modo, a apreciar este
apelo extremo. [...] Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida
no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246-MC/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a satde, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo uma vez configurado esse dilema que razdes de ordem
ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcao: aquela que
privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saide humanas. Cumpre néo
perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado,por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia médico-hospitalar. O carater programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica que tem por destinatarios todos os entes
politicos que comp&em, no plano institucional, a organizacdo federativa
do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentarios &
Constitui¢ao de 19887, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense
Universitaria) ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Pdblico, fraudando justas
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expectativas nele depositadas pela coletividade,substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponséavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado. Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico,
a gravissima obrigacao de tornar efetivas as presta¢6es de salde, incumbindo-
Ihe promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas — preventivas
e de recuperacao —, que, fundadas em politicas publicas iddneas, tenham por
finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicdo da Republica. O sentido de fundamentalidade do direito a sadde
que representa, no contexto da evolucdo histérica dos direitos basicos da
pessoa humana, uma das expressées mais relevantes das liberdades reais ou
concretas imp@e ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que somente
se terd por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacdo ordenada pelo texto constitucional. Vé-se, desse modo, que,
mais do que a simples positivagdo dos direitos sociais — que traduz estagio
necessario ao processo de sua afirmacdo constitucional e que atua como
pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA
SILVA, “Poder Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000,
Malheiros) —, recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo institucional
consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem
a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel inadimplemento da
obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de
garantias instrumentalmente vinculado a realizacdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que Ihes impds a prdpria Constituicdo. Nao basta,
portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de
um direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracao
constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito —
como o direito a saude — se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacédo de
prestacOes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional.
Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saide fez com
gue o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia
publica, as agdes e servicos de satde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciério naquelas hipoteses em
que 0s Orgaos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento
constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja
por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel modalidade de
comportamento governamental desviante. Todas essas consideragdes — que
ressaltam o carater censuravel da decisdao emanada do E. Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro — levam-me a acolher a pretensdo recursal
deduzida pela parte recorrente, especialmente se considerar a relevantissima
circunstancia de que o acérddo ora questionado diverge da orientagdo
jurisprudencial firmada no &mbito do Supremo Tribunal Federal, no exame da
matéria (RTJ 171/326- -327, Rel. Min. ILMAR GALVAO — RE 195.192/RS,
Rel. Min. MARCO AURELIO —RE 198.263/RS, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES - RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA - RE
242.859/RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO — RE 246.242/RS, Rel. Min. NERI
DA SILVEIRA — RE 279.519/RS, Rel. Min. NELSON JOBIM, v.g) [...]
(Grifo nosso)
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Como registrado na ementa, a decisdo do STF (Ministro Celso de Mello) reformou a
sentenca emanada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que, motivado pela
auséncia de uma fonte definida de recursos financeiros, negou a prestacao de transporte gratuito
a paciente portadora de esquizofrenia parandide e doenca maniaco-depressiva crdnica, com
episodios de tentativa de suicidio.

Nesse caso, 0 ministro do STF entendeu que o transporte gratuito a paciente tinha
relacdo com a realizacdo do seu tratamento e que ela ndo tinha meios para sua locomocao, a
despeito da falta de previsibilidade normativa. Entendeu ainda que o gestor publico (Poder
Executivo) deveria garantir a todos os individuos o acesso universal e igualitario a prestacao de
salde, mesmo que esse tipo de assisténcia ndo encontre amparo claro na legislagdo. (NEVES,
2016, p. 51-54).

Esse procedimento judicial confirma a tese apresentada pela teoria substancialista,
acolhida pelo Poder Judiciario no que concerne ao direito a salde, e demonstra que a
prevaléncia dos direitos fundamentais € maior que os limites orcamentarios. (CIARLINI, 2013).

2.2.4 A Judicializacdo da saude: sua influéncia em nimeros no Brasil

A crescente influéncia do Judiciario no tema salde levou os tribunais estaduais e
federais a criarem se¢des ou varas especializadas em matéria de satde publica, sendo um tema
gue entrou no cotidiano da justica brasileira.

A discussao em torno dessa atitude do Judiciario ndo é unanime, pois, segundo alguns
juristas, a decisdo judicial esta criando um privilégio ndo amparado na Carta Magna,
desembocando em varias situagdes distintas nos estados brasileiros.

Gislene de Laparte Neves (apud STRECK, 2014, p. 291) lembra que os Estados estdo
ultrapassando os seus orcamentos no tema de salde para atender as sentencas emanadas dos
tribunais: “Em Sao Paulo, por exemplo, os gastos da Secretaria Estadual de Saude com
medicamentos por conta de condenacdes judiciais em 2011 chegaram a R$ 515 milh&es, quase
90 milhdes gastos além do orcamento do ano destinado a medicamentos™.

Juliano Heinen (2010), em seu artigo “o custo do direito a saude e a necessidade de uma
decisdo realista: uma opcao tragica”, aborda os efeitos da judicializacdo no Estado do Rio
Grande Sul. Segundo o autor, a politica publica do estado no tocante ao fornecimento de
medicamentos € efetiva e universalista, pois da ordem de 81% dos medicamentos sdo fornecidos

pela via administrativa:
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De acordo com dados apresentados pela Secretaria Estadual da Sadde no
Simposio “Direito a Assisténcia Farmacéutica e Avaliacdo de Tecnologias de
Saude”, promovido nos dias 26 e 27 de novembro de 2008 pelo Ministério
Publico da Unido, atualmente 41% do orcamento da Secretaria estd
comprometido com o fornecimento de medicamentos, sendo importante
destacar que 87.966 pacientes (81,08% do orcamento gasto com
medicamentos) recebem medicamentos especiais (31,70%) e excepcionais
(68,30%) pela via administrativa e 20.527 pacientes (18,92% do orcamento
gasto com medicamentos) vém sendo atendidos pela via judicial.

Aborda ainda o autor que o percentual solicitado por via judicial (da ordem de 19%) €
composto em sua maior parte por medicamentos ndo previstos nos Protocolos de Diretrizes

Clinicas e Terapéuticas do Ministério da Saude:

[...] a maior parte da demanda judicial diz respeito ao fornecimento de
medicamentos excepcionais sem observancia dos referidos Protocolos
Clinicos (18%) e ao fornecimento de outros medicamentos (50,5%), dentre
eles os de competéncia da Unido, dos Municipios ou os que ndo sdo fornecidos
pelo SUS.

Logo, de acordo com o autor, a despeito da eficiéncia administrativa do Rio Grande do
Sul, o percentual citado para atendimento das demandas judiciais (fornecimento de
medicamentos) representa mais que a metade do orcamento previsto para a dispensacao pela
via administrativa, conforme recorte da entrevista concedida na pagina eletrénica “Judiciario e

Sociedade”:

Para demonstrar o impacto financeiro das acdes judiciais no ambito da
Assisténcia Farmacéutica, demonstra-se 0 ano de 2007, no qual foram gastos
na via judicial R$ 22.586.183,27 (vinte e dois milhdes, quinhentos e oitenta e
seis mil cento e oitenta e trés reais e vinte e sete centavos) para compra de
medicamentos e R$ 27.736.962,73 (vinte e sete milhdes, setecentos e trinta e
seis mil, novecentos e sessenta e dois reais e setenta e trés centavos) para
bloqueios/depdsitos, e na via administrativa R$ 99.295.754,46 (noventa e
nove milhdes, duzentos e noventa e cinco mil, setecentos e cingquenta e quatro
reais e quarenta e seis centavos).

Nessa mesma esteira, Macédo et al (2015, p.312-315), no artigo “Analise da
Judicializacdo do Direito a Saude, Subfinanciamento do Setor e Politicas Publicas: estudo de
caso no estado de Alagoas”, apresentam outros dados que mostram os efeitos da judicializacdo
no estado de Alagoas.

No aspecto qualitativo da pesquisa sobre quais tipos de prestacdo de satde foram mais
solicitados, os autores estipularam o espacgo temporal de 2009 a 2014 para analise e obtencdo
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de dados. No periodo citado, o fornecimento de medicamentos foi o0 maior (da ordem de 3277
solicitagdes), praticamente o dobro da demanda de procedimentos médicos e cirirgicos (cerca
de 1.500). As duas demandas representam cerca de 92% das demandas judiciais naquele estado.
(MACEDO et al, 2015, p. 313).

Na Tabela 3, a seguir, os pesquisadores citados contabilizaram os gastos despendidos
pela Secretaria de Saude de Alagoas referentes as demandas judiciais, mostrando que o seu

impacto, no periodo citado, foi de mais de 100 milhdes de reais.

Tabela 3 - Evolucéo dos gastos referentes as demandas judiciais (2009 a 2014)

ANO VALOR

2009 R$ 13.629.750,00
2010 R$ 15.301.436,00
2011 R$ 29.309.446,00
2012 R$ 18.082.900,72
2013 R$ 16.848.122,64
2014 R$ 13.187.939,94
Total R$ 106.359.595,30

Fonte: MACEDO et al, 2015, p. 314-315.17

Enfim, os autores apontam como medida adotada pelo Estado de Alagoas para
minimizar os efeitos da judicializacdo, a criacdo de um Nducleo Interinstitucional de
Judicializacdo da Saude (NIJUS), que diminuiu os seus efeitos, estando, porém, longe de
resolver a situacdo no estado.

Essa complexidade aumenta quando se desloca a pesquisa para o Estado de Sdo Paulo.
Wang, Vasconcelos, Oliveira e Terrazas (2014), em seu artigo “Os impactos da judicializagdo
da satde no municipio de Sdo Paulo: gasto publico e organizagio federativa”, estudaram efeitos
das demandas judiciais na prestacdo de satde do estado.

Os autores ressaltam que o Ministério da Saude (Unido) teve um salto nos seus gastos
de R$ 2,5 milhdes, em 2005, para aproximadamente R$ 266 milhGes, em 2011, (Advocacia-
Geral da Unido e Ministério da Saude, 2012) com aquisicdo de medicamentos, frutos das
demandas judiciais impositivas. Paralelamente, na mesma ocasido, a Secretaria de Saude do
Estado de S&o Paulo (SES-SP) vivenciou igual situagdo, passando de 799 para 14.563 as
demandas judiciais para fornecimento de medicamentos: “um crescimento de 1.722,65% em
cinco anos” (WANG; TERRAZAS; CHIEFFI, 2012). Essa judicializacdo representou um gasto

da ordem de R$ 513 milhdes anuais no orcamento de satde do Estado de S&do Paulo.

17 Secretaria de Saude do Estado de Alagoas - SESAU-AL (2015).
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De acordo com os autores (WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS,
2014, p. 1193 apud NAFFAH FILHO; CHIEFFI; CORREA, 2010), “esse valor consistiria em
90% do gasto anual do SUS em diagnosticos em laboratorios clinicos no Estado de Sdo Paulo™.

Por fim, o trabalho abordou o volume do gasto na cidade de Sdo Paulo devido ao
cumprimento das decisdes judiciais, que foi estimada em 6% na &rea farmacéutica (em 2011) e
10% do orgamento para fornecimento de medicamentos e material hospitalar, ambulatorial e
odontoldgico. Sem contar que a intervencdo judicial arrebanha cerca de 55% do gasto com o
fornecimento de medicamentos de responsabilidade de outros entes (Estado ou Unido), e o
restante (45%) é destinado para assisténcia terapéutica ndo contemplada pelo SUS.

Ainda na area do municipio de Sdo Paulo, outro artigo que trata da judicializacdo no
fornecimento de medicamentos — “Distor¢Ges causadas pelas acdes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil” —, de autoria de Fabiola Sulpino Vieira e Paola Zucchi (2007),
aprofundou o estudo sobre o grau de afetagdo das decisdes judiciais no orgcamento na capital
paulista.

Seguindo uma metodologia de pesquisa reconhecida, os resultados foram compilados
em tabelas especificas, demonstrando em numeros e fatos como a judicializacdo afetou o

orcamento publico, conforme Figura 2, a seguir.
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Figura 2 - Resultados de pesquisa em 170 acdes em S&o Paulo (2005)

Tabela 1, Perfil dos impetrantes e origem das prescrices de
acdes judiciais contra a Secretaria Municipal da Sadde de
Sdo Paulo, 2005.

Varidvel N %
Sexo 170 100
Feminino 108 635
Masculino 62 36,5
Faixa etaria (anos) 88 100
Da?9 13 14,8
10al9 14 15,9
20a29 11 12,5
30a39 2 23
40249 5 5.7
50a59 10 114

60 a 69 ] 9,1
70a79 21 239

80 e mais 4 4,5
Ocupacdo 105 100
Aposentados e pensionistas 40 38,1
Desempregados 9 86
Estudantes 12 114

Do lar 17 16,1
Outras 27 257
Origem da prescricio 120 100
Servicos do SUS 71 592
Municipais 258
Demais 40 333
Servicos privados 49 40,8
Conveniadas ao SUS 16 133

Nio conveniados 330275
Representacdo juridica 124 100
Privada 67 54,0
Advogado particular 63 3508
Advogado de associacio 4 3,2
Estatal 57 46,0
Ministério Pblico 11 8,9
Procuradoria Ceral do Estado 46 371
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Figura 1. Doencas relatadas nas acdes judiciais contra

Secretaria Municipal de Sadde de S3o Paulo para a aquisicio

de medicamentos. 3o Paulo, 2005,
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Figura 2. Classificacio dos medicamentos requeridos
nas acfies para aquisicio de medicamentos da Secretaria
Municipal de Saiide de S0 Pauln, segundo fornecimento
pelo Sistema Unico de Satide. Sio Paulo, 2005,
REMUME-Relacio Municipal de Medicamentos Essenciais

Fonte: VIEIRA e ZUCCHlI, 2007, p. 218.
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Em Minas Gerais, Barbosa e Santos (2015) apresentam, em seu trabalho “A
judicializagdo das politicas publicas de saide no Brasil e seu impacto sobre o orcamento
publico: o exemplo do Estado de Minas Gerais”, dados referentes ao impacto no or¢amento

estadual de saude, voltado para o fornecimento de medicamentos:

Gréfico 1 - Proporgdo dos gastos com medicamentos provenientes de Sentengas Judiciais no
Estado de Minas Gerais — 2009 a 2014
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NOTA: Dados de 2014 referentes ao primeiro semestre. Fonte: Elaboragédo prdpria com

dados das Leis Orgamentarias Anuais e do Portal da Transparéncia de Minas Gerais

Fonte: BARBOSA e SANTOS, 2015.

De acordo com o gréafico acima, verifica-se que o crescimento do fornecimento de
medicamentos por decisao judicial podera comprometer o fornecimento pela via administrativa,
sendo um motivo de exclusdo para os cidaddos que ndo acessam a justica para fazer valer os
seus direitos.

Outra pesquisa realizada, desta vez no municipio do Rio de Janeiro, de autoria de
Miriam Ventura, Luciana Simas, Vera Lucia Edais Pepe e Fermin Roland Schramm (2010),
teve como objeto de estudo os dados cedidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJ/RJ), referentes a 1.263 processos judiciais sobre pedidos individuais de
fornecimento de medicamentos, dos quais somente 289 foram efetivamente analisados.

O periodo delimitado foi de um ano (de julho de 2007 a junho de 2008), buscando-se
atender a duas variaveis: “(1) se o demandante ¢ beneficiario da gratuidade de justiga e (2) se

houve decisdo judicial antecipatoria da tutela (liminar)”. (VENTURA, M. et al, 2010, p. 89)
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As conclusoes retratadas em sua obra “Judicializagdo da Saude, Acesso a Justica e a
Efetividade do Direito a Saude”, ndo medem de forma direta o impacto no orgamento, mas
auxiliam na verificacdo da atuacdo do Judiciario nessa area.

Em relacdo a primeira variavel, € interessante observar as conclusfes dos autores sobre

0 tema:

[...] O dado analisado permitiu constatar que solicitacdo e deferimento da
gratuidade de justica e, consequentemente, o reconhecimento judicial da
hipossuficiéncia econdmica do reivindicante, é uma caracteristica majoritaria
da demanda judicial de medicamentos.

[...] Neste sentido, a alta intensidade deste tipo de demanda n&o permite
afirmar que ela, necessariamente, viole a equidade no acesso a salde, mas
aponta que tem favorecido o acesso ao sistema publico de cidaddos sem
condicdes de arcar com 0s custos de seus medicamentos e da demanda judicial
— conguanto esta caracteristica majoritaria da demanda judicial possa ser
problematizada no estabelecimento de critérios para o alcance da equidade no
acesso a saude. (VENTURA, M. et al, 2010, p. 89)

Em atencdo ao segundo questionamento, verificou-se que, em todos 0s processos, houve
pedido de antecipacdo de tutela, concedida em 100% das demandas, com base somente nos
documentos fornecidos pelo autor/paciente. Sobre esse aspecto, foi compulsada a seguinte

tabela:

Tabela 4 - Distribuicao das ac6es individuais de medicamentos. Periodo: jul/07 a jun/08

_ EXIGENCIAS QTE PERCENTUAL (%)
O juiz NAO solicitou nenhuma exigéncia, valendo-se da

~ S 280 96,9
documentacdo acostada na peticdo inicial.
O juiz solicitou declaracdo ou atestado médico, originado do SUS. 5 1,8
O juiz solicitou laudo médico, originado do SUS. 3 1,0
O juiz solicitou exigéncia de outra natureza. 1 0,3

TOTAL 289 100

Fonte: VENTURA, M. et al., 2010, p. 93.18

A tabela em tela apresenta de forma clara que a motivacdo das decisdes judiciais esta
baseada em possiveis argumentos subjetivos e documentos que necessitam uma maior avaliacdo
técnica, demonstrando que a ameaca a vida e a restricdo ao acesso a prestacao da assisténcia a
salde (direito fundamental social) sdo mais relevantes que a real comprovacao da necessidade

solicitada no processo.

18 Dados colhidos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro pelos autores.
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Assim, observa-se que as decisdes sdo baseadas em dados incompletos para fornecer
medicamentos, principalmente fora da lista. Sob esse ponto, Mércio Oliveira Rocha (2013, p.
90), analisa varias sentencas e descreve 0 seguinte em sua obra “Ativismo Judicial e Direito a

Saude: o direito consiste nas profecias do que de fato fardo os tribunais?”

Ao analisar os julgados, observa-se que a analise do orcamento publico e do
gasto inopinado, com a possibilidade de fornecimento de medicamentos fora
da programacédo da Administracdao 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 (grifos aditados).

Nesse sentido, Barroso®® (2007, p. 109), anteriormente ao posicionamento de Rocha
(2013), cita uma decisdo que envolve o fornecimento de medicamento que n&o estava na relagéo
do programa previsto para essa finalidade do Ministério da Saude, a qual indeferiu a pretensao
do paciente por ndo restar davidas de que o gestor publico ndo se negou a fornecer o

medicamento:

(...) A responsabilidade do Estado em fornecer 0s recursos necessarios a
reabilitacdo da saude de seus cidadd@os ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de saude. No presente caso, ao se deferir o custeio do
medicamento em questdo em prol do impetrante, estd-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de salude basicos ao restante da
coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de
ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacao de
Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo,
ainda, que 0 mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato,
também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo estd se recusando a
fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas
razGes,” 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.

19 BRASIL. Jurisprudéncia. Superior Tribunal de Justica — Supremo Tribunal Federal. SS: 3073 RN, Relator:
Min. Ellen Gracie Presidente, Data de Julgamento: 09/02/2007, Data de Publicacdo: DJ 14/02/2007 PP-00021.
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Carlos Velloso, Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de
milhares de pessoas em situacdo potencialmente idéntica aquela do
impetrante.6. Ante 0 exposto, defiro o pedido para suspender a execu¢do da
liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranca n. (fls. 31-35), em
trdmite no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Comunique-
se, com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 09 de fevereiro de 2007(grifos
N0SSO0S).

O recente artigo “Impactos da judicializagdo da saude”, publicado no jornal Folha de
S&o Paulo em 05 de junho de 2016, trata de apresentar alguns efeitos sobre a repercussao desse

tema nos estados brasileiros.

DecisBes judiciais elevam custo de cirurgias e congestionam UTIs
Os gestores publicos se queixam de que a crescente judicializacdo atrapalha o
planejamento das politicas. Segundo Humberto Fonseca, secretario de Estado
da Saude do Distrito Federal, o preco de produtos tende a ficar, por exemplo,
mais alto.

Uma prétese que normalmente é comprada a R$ 20 mil pode chegar a R$ 80
mil para atender a urgéncia da demanda judicial. “Isso prejudica todo o nosso
planejamento em saude. Para fazer cumprir esses mandatos, deixamos de
atender outras prioridades”, diz.

No Distrito Federal, em 2015, a Secretaria de Satde recebeu 1.711 mandados
judiciais para vaga em leito de terapia intensiva e 824 para cirurgias e outros
procedimentos. Segundo Fonseca, na maioria dos casos de cirurgias
judicializadas, ndo héa risco iminente de morte. No Estado de S&o Paulo, entre
as demandas atendidas por forca da lei, ha desde cirurgias cardiacas e de
reducdo de estdbmago a decisdes (quatro no total) que determinam a inscri¢éo
de pacientes na lista de transplantes sem a avaliacdo de equipe médica
especializada, o que fere uma politica nacional em vigor ha 20 anos.

[...]

Acdbes na Justica disparam e elevam despesas publicas. O nimero de acdes
judiciais para acesso aos servicos publicos de salde e educacgdo disparou no
Brasil. As decisdes, que autorizam os beneficiados a “furar” longas filas de
espera, tém acirrado o debate sobre como repartir os recursos das politicas
sociais, em um momento de restri¢do severa de gastos pelos governos federal,
estaduais e dos municipios. Dados inéditos da Secretaria da Saude do Estado
de S&o Paulo mostram que o nimero de internagdes, cirurgias e procedimentos
no SUS feitos por ordem da Justica quintuplicou entre 2010 e 2015, passando
de 520 para 2.752.

Enfim, € notdria a interferéncia do Judiciério na prestacdo de satde, gerando danos nos

orcamentos em todas as esferas do Executivo.
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2.2.5 A repercussdo geral em recurso extraordinario ndo julgado que trata do acesso a
medicamentos de alto custo e ndo disponiveis nas listas oficiais e/ou ndo reconhecidos
cientificamente

Os Recursos Extraordinarios (REs) 566471 e 657718, que tratam do fornecimento de
remédios de alto custo ndo disponiveis na lista do Sistema Unico de Sadde (SUS) e de
medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
respectivamente, ndo foram concluidos (julgados) pelo STF.

No entanto, tiveram repercussao geral reconhecida, pois sdo considerados de relevancia
juridica, politica, social e econdmica. No momento, eles estavam sob pedido de vista pelo
falecido ministro Teori Zavascki.

O relator desse processo, 0 ministro Marco Aurélio, ja proferiu o seu voto,
manifestando-se no sentido de negar provimento aos dois recursos por entender que o Estado
ndo é obrigado a fornecer medicamentos que ndo estejam registrados na ANVISA e que sO
devera fornecer medicamentos de alto custo nao disponiveis na relagdo da SUS se comprovadas
a “imprescindibilidade do medicamento e a incapacidade financeira do paciente e da sua
familia”.

Ele ainda salientou que os dois recursos em julgamento tinham seus objetos fora de
analise, pois no primeiro processo o medicamento ja tinha sido incluido na lista de remedios do
SUS e, no segundo, a ANVISA ja tinha registrado o farmaco.

O ministro abalizou dois critérios para que o Judiciario possa chancelar a prestacédo da
salde: “a imprescindibilidade do medicamento para o paciente e a incapacidade financeira para
sua aquisi¢do, do beneficiario do farmaco e de sua familia, responsavel solidaria”.

Segundo sua tese, “o reconhecimento do direito individual ao fornecimento pelo Estado
de medicamento de alto custo ndo incluido em politica nacional de medicamentos ou em
programa de medicamentos de dispensacdo em carater excepcional, depende da comprovacéo
da imprescindibilidade, adequacdo e necessidade, e da impossibilidade de substituicdo do
farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposicdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Codigo Civil.”

Corroborando, ele citou o artigo 12 da Lei 6.360/1976, que preconiza que nenhum
medicamento pode ser industrializado, comercializado ou entregue ao consumo sem registro no
Ministério da Saude. Assim, o relator exorta que 0s magistrados e os tribunais ndo devem expor
os cidad&os a risco, fornecendo medicamentos que ndo tenham consenso cientifico, bem como

registro em érgdo responsavel e competente.
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Ainda nessa seara, outro ministro, Luis Roberto Barroso, apresentou o voto-vista.
Conhecedor da problematica da judicializacao, ele avaliou que o Judiciario deve interferir nessa
situagdo somente em situagdes extremas: “o Poder Judiciario ndo ¢ a instancia adequada para a
defini¢do de politicas publicas de saude”.

De acordo com o ministro Barroso, esse tema j& tem um padrdo, consistente na relacao
nacional de medicamentos acrescida da Comissédo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias do
SUS (CONITEC), 6rgéo técnico criado pela Lei 12.401/2011, com a finalidade de estudar
“quais medicamentos potencialmente podem entrar na lista e, por critérios técnicos de custo-
beneficio, incorporé-los ao sistema”.

Discorre ainda sobre a efetividade da demanda judicial em caso de medicamento
incorporado pelo SUS, devendo esgotar-se a sua obtencdo pela via administrativa, antes de se
recorrer ao Judiciario. No caso em que o medicamento ndo € incorporado ao SUS, inclusive o
de alto custo, o seu entendimento é no sentido de que ndo ha obriga¢do do Estado em fornecé-
lo, como regra geral: “Nao ha sistema de saude que possa resistir a um modelo em que todos os
remédios, independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser oferecidos pelo
Estado a todas as pessoas”.

Ele estabeleceu cinco requisitos cumulativos que deverdo ser seguidos para que 0S
tribunais possam deferir a prestacdo de saude:

[...] incapacidade financeira de arcar com o0 custo correspondente;
demonstracdo de que a ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos Orgdos competentes; inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; comprovacéo de eficacia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; propositura da demanda
necessaria em face da Unido, ja que a responsabilidade pela deciséo final sobre
a incorporacéo ou ndo de medicamentos € exclusiva desse ente federativo.

Outro que proferiu o0 seu voto foi o ministro Edson Fachin, concedendo provimento
parcial ao RE 566471, por entender que ha direito subjetivo na prestacdo de salde que fica
configurada violacédo aos direitos individuais a sua omissdo ou falha, devendo ser pleiteada em
acoes coletivas.

Para ele, a prestacéo individual deve ser excepcional e concedida quando comprovado
gue o medicamento inexistente nas listas oficiais seja totalmente eficaz e seguro, baseado em
critérios cientificos estabelecidos pela medicina.

O ministro estabeleceu cinco parametros para que possa ser solicitado o medicamento

ou tratamento de saude. Sao eles:
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1) necessaria a demonstracdo de prévio requerimento administrativo junto a
rede publica; 2) preferencial prescri¢cdo por médico ligado a rede publica; 3)
preferencial designacdo do medicamento pela Denominacdo Comum
Brasileira (DCB) e, em ndo havendo a DCB, a DCI (Denominagdo Comum
Internacional); 4) justificativa da inadequacdo ou da inexisténcia de
medicamento/ tratamento dispensado na rede publica; 5) e, em caso de
negativa de dispensa na rede publica, é necesséria a realizacdo de laudo
meédico indicando a necessidade do tratamento, seus efeitos, estudos da
medicina baseada em evidéncias e vantagens para 0 paciente, além de
comparar com eventuais farmacos fornecidos pelo SUS.

A despeito dos avangos no estabelecimento de parametros para a excepcionalidade, essa
indefini¢&o ainda conduz a decisdes que fogem ao entendimento de inviabilizar o fornecimento,
pelo Estado do Acre, de medicamentos ndo constante das listas oficiais do SUS. A presidente
do Supremo Tribunal Federal (STF), ministra Carmen Lucia, confirmou a decisdo que
determinou o fornecimento de medicamento de alto custo, ndo registrado pela ANVISA, mas
aprovado por agéncias sanitarias da Europa e dos Estados Unidos.

Segundo a ministra, o Estado do Acre ndo conseguiu comprovar que ndo tinha condi¢bes
financeiras de cumprir a decisdo em 2017. Ela ndo desconsiderou o julgamento dos recursos
extraordinarios em tela, que, embora ainda pendentes, poderiam ensejar a suspenséao da decisao,
no entanto “a negativa de tratamento a interessada configura dano inverso que pode levar a
obito”.

Por fim, a definicido do STF? sobre o tema podera conjugar o atendimento das
necessidades da salde publica, conciliando-se o orcamento publico com o atendimento das
demandas coletivas, devendo-se, ainda, respeitar o principio da seguranca juridica nas decisées

ja emanadas.

20 Retirado do site do STF (noticias) - Pedido de vista adia julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo
por via judicial. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
326275&caixaBusca=N >. Acesso em: 15 jan. 2017.
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3 O ESTUDO DE CASO DO SISTEMA DE SAUDE PUBLICA DO DISTRITO
FEDERAL

O presente capitulo tem por objetivo apresentar os dados disponiveis sobre pesquisas e
estudos realizados a respeito da satde publica no Distrito Federal em um lapso temporal entre
dez a vinte anos.

Esse material (trabalhos e pesquisas compulsados) mostra de forma pontual informacdes
e conhecimentos necessarios para compor um trabalho cientifico. No entanto, o perfil da
assisténcia a saude é mutavel, ou seja, em algum momento, os dados apresentados, sobre
determinada vertente da politica puablica de salde, poderdo ndo estar em evidéncia na
atualidade, mas isso ndo invalida a sua eficacia.

Segundo apreciagdo de especialistas sobre o tema (incluindo defensores publicos, dentre
outros), o que pode ocorrer € somente um deslocamento momentaneo ou permanente, do centro
da evidéncia para as proximidades do meio ou da extremidade, porém, em todos 0s casos,
abrangido pela curva de estudo (diagrama de Pareto).?* Sob essa 6tica, a distribuicdo de recursos
devera ser eficiente sem que haja reducéo da utilidade de uma pessoa em detrimento de outrem.

Assim, a proposta de analise serd fruto da composicdo de dados compilados das
pesquisas apresentadas, acrescidos de subsidios de outros trabalhos académicos que abordaram

0 tema proposto.

3.1 AELABORACAO E A GESTAO DO ORCAMENTO DA SAUDE PUBLICA NO DF

O Distrito Federal, assim como outros estados da federacdo, vivencia uma situacdo de
marcantes contrastes sociais. Acumula competéncias de Estado e Municipio, tendo uma populagéo
da ordem de 2.914.830% (dois milhGes, novecentos e quatorze mil, oitocentos e trinta) habitantes,
que estdo distribuidos em 31 regiGes administrativas, com perfil majoritariamente urbano, mas sem
autonomia politica, aléem de um entorno carente e cadtico no tocante a sadude publica.

A elaboracdo do Orcamento Geral do Distrito Federal (OGDF) nédo difere da sua
homdloga, a Unido (OGU). Em apertada sintese, a Lei Or¢camentaria Anual (LOA) tem o seu

inicio por proposta do Poder Executivo (leia-se GDF), que a envia para o Poder Legislativo (a

2L Vilfredo Pareto (1848-1923), quem deu uma Gtica prépria a eficiéncia dos direitos. O diagrama de Pareto é um
gréafico de colunas que ordena as frequéncias das ocorréncias, da maior para a menor, permitindo a priorizagdo dos
problemas, procurando levar a cabo o principio de Pareto (80% das consequéncias advém de 20% das causas), isto
é, ha muitos problemas sem importancia diante de outros mais graves

22 BRASIL; IBGE. Estimativas da populagio residente nos municipios brasileiros com data em 1° de julho de
2015. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (31 de outubro de 2014). Acesso em 15 nov. 2016.
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Camara Legislativa do Distrito Federal — CLDF) para apreciagéo, ratificacdo e retificagdo. Em
seguida, ela é enviada para 0 Governador para ser sancionada (ou vetada) e, apds, executada.

Nesse contexto, o governo distrital conta em sua estrutura com um 6rgéo responsavel
pela elaboracdo do orcamento, da sua gestdo e execucgdo: a Secretaria de Planejamento,
Orcamento e Gestdo.2® No tocante a politica pablica de salide, a Secretaria de Estado de Satde
elabora as suas necessidades (despesas), por intermédio de documentos técnicos e
administrativos que abrangem todo o espectro da assisténcia da satde publica. As despesas sdo
consubstanciadas em planilhas orcamentarias e enviadas para consolidacdo na Secretaria de
Planejamento, Orcamento e Gestdo, devendo ser aprovadas pelo Governador antes de serem
enviadas a CLDF.

Porém, esse quadro ndo refletiu o planejamento concebido. As metas estabelecidas pelo
governo distrital para arrecadacdo em cada exercicio financeiro tém sido ultrapassadas nos
ultimos anos. No entanto, isso ndo significa que sua aplicacdo tem sido efetiva, atendendo a
todas as despesas. Por exemplo, o Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF), bem como
o0 atual governo constataram que o governo anterior (Agnelo Queiroz) deixou como legado um
gasto expressivo, ultrapassando em muito a arrecadacgéo, 0 que ocasionou um rombo nas contas

pablicas que até 0 momento néo foi sanado (2017).

23 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 fungdo de 6rgdo central de planejamento do Governo, destacando-
se no estudo e monitoramento das politicas publicas governamentais. Ademais, a secretaria ganhou novas
atribuic@es relacionadas a Gestdo Estratégica e de Projetos, embora tenha passado a ter um quadro de servidores
mais enxuto. As areas de logistica, tecnologia da informacao, contratos e compras (licitagdes) foram transferidas
para a Secretaria Gestdo Administrativa e Desburocratizagdo. Como 6rgdo central do planejamento, a SEPLAG
continua a ser responsavel por orientar e coordenar todo o processo de elaboracdo e acompanhamento do
planejamento anual, plurianual e da execucdo or¢camentaria do governo. Segue ainda na coordenacao e articulacdo
de ac¢des para subsidiar a formulagéo, implementacéao e avaliacdo de programas e projetos voltados para resultados
e para o cumprimento das metas 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 é responsavel pelo relacionamento do
Governo do Distrito Federal com o Terceiro Setor e detém relacdo de vinculagdo com a Companhia de
Planejamento do Planalto Central (CODEPLAN) e com o Conselho de Gestdo das Organizagdes Sociais.


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.segad.df.gov.br/
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O préprio Tribunal de Contas da Unido, em sintonia como os demais tribunais de contas,
apresentou aos novos governadores em 2013/2014, por intermédio de um documento simples e
objetivo, intitulado “Pacto pela boa governanca — um retrato do Brasil” (BRASIL, 2013), 0s
pontos principais que deveriam ser observados pelos novos gestores pablicos acerca da saude

publica:

TCU:

- Deficiéncias na gestdo de recursos humanos e materiais;

- Falhas na regulacdo dos precos de medicamentos;

- Forte desigualdade na prestacéo de servigos de saude no Brasil.

[..]
TC-DF:

- Falta de acesso pleno da populacdo aos servigos ambulatoriais e
especializados (UT1) da rede publica de satde do Distrito Federal;

-N&o atendimento da demanda por medicamentos da Assisténcia
Farmacéutica Basica. (grifos nossos).

Essa situacdo de descompasso entre as receitas e a as despesas vem ocasionando atraso
no pagamento de salarios dos servidores; a inadimpléncia nos contratos com as empresas
prestadoras de servicos nos estabelecimentos de salude (higienizacdo, alimentacéo e outros); a
falta de medicamentos e insumos basicos para atender os hospitais; a diminuicdo de locais
apropriados para internamentos de toda ordem de complexidade, entre outras deficiéncias da
atuacdo do Poder Publico, o que vem sendo explorado exaustivamente pela midia local e
nacional.

O autor Ricardo Alves Silva, no seu trabalho de conclusdo de curso “Ativismo Judicial,
Judicializacdo e Politicas Publicas de Saude e a entrega de medicamentos no Distrito Federal”,
apresentado no Instituto Brasiliense de Direito Publico em 2015, forneceu relevantes dados para
o0 presente trabalho, que serdo amplamente explorados, permitindo mais esclarecimentos sobre
0 tema abordado.

Para atender as demandas de satide, bem como a de medicamentos, foram alocados
inicialmente e autorizados para a saude no Distrito Federal, nos anos de 2013 e 2014, os valores

constantes das Tabelas 5 e 6 a seguir:
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Tabela 5 - Orgamento e Valores Iniciais previstos na LOADF (énfase em medicamentos)

Orcamento inicial lor inicial d Valor inicial para inicial
Total do Eundo de Valor inicial de aquisicao de Percentagem inicia
p todas as fontes . em relacéo ao total
Saude medicamentos
LOA/DF- 2013 R$ 2.310.683.500,00 R$ 176.795.542,00 7,65 %
LOA/DF -2014 R$ 2.556.475.731,00 R$ 122.479.308,00 4,79 %

Fonte: SILVA, 2015, p, 44%

Tabela 6 - Orcamento e Valores Autorizados e Executados na LOADF (énfase em medicamentos)

. Valor autorizado Percentagem
Orgamento Valor autorizado ara aquisicio de autorizada
Total do Fundo | de todas as fontes | " quIsIG Executado (R$) ~
de Satde (R$) medicamentos em relacéo ao
(R9$) total
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: SILVA, 2015, p, 44 %

Segundo pesquisa elaborada junto & Secretaria de Planejamento, Orgamento e Gestao
do Distrito Federal por Silva (2015), verifica-se que houve um aumento do valor destinado para
a saude publica, proposto pelo Governo Distrital e aprovado pela Camara Legislativa do Distrito
Federal, conforme apresentado nas Tabelas 5 e 6.

De igual forma, verifica-se, também, um leve aumento percentual no tocante a
aquisicdo de medicamentos. Os valores finais foram superiores ao projetado inicialmente,
independentemente da sua variagao percentual (SILVA, 2015).

A despeito do aumento dos recursos orcamentario-financeiros destinados para area de
salde do Distrito Federal, nos anos de 2012, 2013 e 2014, eles ndo foram suficientes para

atender as demandas cada vez mais crescentes, conforme demonstra a Tabela 7 a seguir:

Tabela 7 - Evolugdo dos Gastos da Saude — Periodo de 2012 a 2014

EVOLUCAO DOS GASTOS DA SAUDE NO DF 2012 - 2014
Ano 2012 2013 2014
Valor (R$) 2.336.733.904,33 2.854.098.098,85 3.207.347.952,00

Fonte: FSDF (SIGGO em 23/01/2015). Dados extraidos do RGA, em 2016. %

24 BRASIL. Governo de Brasilia. Secretaria de Estado de Planejamento, Orcamento e Gestdo. Disponivel em
<www.seplag.df.gov.br. Acesso em 28 abr. 2015. Obs.: Local: normas regulamentares, relatorios de execugéo
orcamentaria, projetos e leis orcamentarias frutos de visita exploratéria na SEPLAG.

%5 |dem; lbidem

% Relatério de Gestdo Anual — Disponivel em:
http://www.saude.df.gov.br/images/transparencia/Relat%C3%B3rio_de _Gest%C3%A30_SES/Relat%C3%B3rio
_Anual_de_Gestao_2014.pdf Acesso em 15 nov. 2016.


http://www.seplag.df.gov.br/
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Ao colocar uma lupa sobre esses nimeros, sem um tratamento adequado, ndo sera
possivel para o pesquisador retirar as informagdes necessarias para permitir uma analise
preliminar sobre a adequacao dos valores versus as necessidades de manter uma assisténcia de
saude minimamente prestativa ao usudrio que buscar satisfazer os seus anseios de um pronto
restabelecimento.

Ao analisar os RGAs dos anos citados e os dados disponiveis que estao dispersos nos
relatorios de acesso publico, Silva (2015), em sua pesquisa, chegou a conclusdao de que, em
média, 82% do orcamento da saude sdo destinados para encargos de pessoal, da ordem de 1%
para investimento e 17% para outras despesas correntes, como aquisi¢des de material de
consumo, servicos diversos e para manutencao (incluidas as aquisicdes de medicamentos e
demais materiais médicos).?’

Ora, em uma analise preliminar sobre os valores do orcamento e 0s percentuais
incidentes de pagamento de pessoal, investimento e para manutengdo e vida vegetativa do
sistema de salde, verifica-se que, excluindo-se as despesas de pessoal e investimento, pois
possuem rubrica propria, somente ha disponivel para a prestacdo de saude (leia-se: todos 0s
programas estabelecidos para a satde publica, ndo s6 atendimento médico e especializado)
pouco mais de 17%, ou seja, do valor de R$ 3.207.347.952,00, referente as despesas de 2014,
somente R$ 545.249.151,84 foram destinados para essa finalidade, dos quais
R$ 122.479.308,00 constituiram gastos com medicamentos, e o restante foi para manter o
funcionamento de todo o sistema de salde.

Além disso, os percentuais demonstram, ainda, que a margem do governo distrital para
trabalhar com o custeio, a manuten¢ao do sistema existente e o investimento ¢ reduzida,
tornando os or¢amentos muito limitados.

Todavia, ao contrario dos recursos disponiveis, a demanda ¢ ilimitada, e haja vista a
maior parte da populagdo carente ndo ter condi¢des de ter acesso a exames de média/elevada
sofisticacdo, a tratamento especializado de alta complexidade (UTI) e aos medicamentos
receitados pelos médicos, a judicializagdo se torna uma opg¢do viavel para atender as suas

necessidades, que, em um universo de restri¢gdes, impactam a parcela destinada a esse fim.

27 BRASIL. Governo de Brasilia. Secretaria de Estado de Planejamento, Orcamento e Gestdo — SEPLAG.
Disponivel em <www.seplag.df.gov.br>. Acesso em 28 abr. 2015. OBS: Local: normas regulamentares, relatorios
de execucdo orcamentaria, projetos e leis orcamentérias e confirmados pessoalmente em visita exploratéria de
Alves Silva aquela Secretaria.


http://www.seplag.df.gov.br/
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3.2 INTERVENCOES JUDICIAIS NO SISTEMA DE SAUDE PUBLICA DISTRITAL

Nesta secdo, serdo apresentados dados de trabalhos académicos realizados no Distrito
Federal com a finalidade de observar o impacto das decis@es judiciais na saude publica distrital.

As pesquisadoras Débora Diniz, Teresa Robichez de Carvalho Machado e Janaina
Penalva (2014, p. 591-598), em seu trabalho cientifico e académico “A judicializagdo da satide
no Distrito Federal, Brasil”, mostraram dados consistentes sobre a problematica que ocorre no
Distrito Federal. No artigo citado, foi abordada a atuacdo do Poder Judiciario local sobre as
demandas judiciais relativas a assisténcia de satde no DF.

O estudo teve como foco 385 a¢Oes judiciais de casos considerados como judicializagdo
da saude, no periodo de 2005 a 2010 (representando pouco mais de 87% do total registrado
nesse lapso de tempo). Segundo as autoras, os resultados demonstraram que o objeto dos
processos foi 0 acesso a UTI, seguido por medicamentos e assisténcia médica (exames de
média/elevada complexidade), sendo que os autores dessas ac¢Bes judiciais, em quase sua
totalidade, sdo pessoas de baixa renda. (DINIZ, MACHADO; PENALVA, 2014, p. 591).

De acordo, ainda, com as autoras, o levantamento de dados foi realizado junto a 22 Vara
de Fazenda Publica Privativa do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios, pois ela
é a responsavel pelo julgamento em que o DF consta como parte interessada. (DINIZ,
MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

Nessa pesquisa, as autoras estabelecem como ponto de recorte e foco somente a escassez
oficial de leitos de UTI, tendo em vista a complexidade da politica de assisténcia farmacéutica
adotada pelo SUS,? pois, segundo elas, a auséncia de elementos objetivos (como desenho,
operacionalizacdo e outros) dificultou melhor evidenciar a existéncia ou ndo da judicializagéo
na salde nesse item. Interessante, ainda, € a observacdo colocada sobre 0s bens judicializados
(no caso citado, os medicamentos e a assisténcia em salde), demonstrando e confirmando a
complexidade do estudo e pesquisa desse evento juridico, ou seja, cada caso € um caso
diferente, devendo ser tratado de forma desigual. (DINIZ, MACHADO; e PENALVA, 2014,
p. 592).

28 Vide Kornis G, Braga MH, Zaire C. Os Marcos Legais das Politicas de Medicamentos no Brasil Contemporaneo
(1990-2006). Revista APS 2008; 11(1):85-99. Brasil. Tribunal de Contas da Unido (TCU). Avaliagdo do TCU
sobre a Acdo Assisténcia Financeira para Aquisicao e Distribuicdo de Medicamentos Excepcionais. Brasilia: TCU;
2005.
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No estudo em tela, o primeiro dado de interesse é a demonstracdo do crescimento
processual, relativo a leitos de UTI, no periodo de pesquisa. Cabe destacar que esse fendbmeno

ndo é exclusivo desse bem, permitindo ampliar para outros dessa area.

Tabela 8 - N.° de Processos x Periodo de Estudo

ANO N. DE PROCESSOS %
2005 5 1
2006 10 3
2007 26 7
2008 58 15
2009 120 31
2010 166 43
TOTAL 385 100

Fonte: DINIZ, MACHADO e PENALVA, 2014, p. 593.2

No decorrer do estudo, outro dado interessante para os fins do presente trabalho
(confirmando o foco da pesquisa) sdo os bens de salde demandados, conforme o exposto na

Tabela 9, a seguir.

Tabela 9 - Bens de sauide demandados no DF

TIPO DE DEMANDA QUANTIDADE %
Vaga em UTI na Rede Privada de Salde 254 65,97
Medicamentos 60 15,58
Assisténcia médica 52 13,51
Produtos para saide 20 5,19
Custos com atendimento na rede privada 14 3,64
Alimentos 3 0,78
Tipos especificos de instalacdo 3 0,78
Vaga em UTI na Rede Publica de Salde 2 0,52
Outros 3 0,78

Fonte: DINIZ, MACHADO e PENALVA, 2014, p. 594. ¥

Segundo o artigo citado, a fundamentacédo recorrente dos processos estudados (Tabela
8) esta baseada no principio constitucional do direito a saide (95%), combinado ou ndo com
outros principios e leis. Interessante, ainda, que a possibilidade de éxito pelo Distrito Federal
na sua contestacdo, em face dos argumentos utilizados pelos demandantes (direito a satde, risco
de vida e outros) é relativamente baixa, pois 0s magistrados evitam correr o risco de indeferir
esse tipo de pedido em suas decisbes, devido a fragilidade da defesa apresentada pelo governo
distrital, citando somente a teoria da reserva do possivel, por exemplo. (DINIZ, MACHADO;
PENALVA, 2014, p. 595).

29 |_evantamento de processos julgados na 22 Vara de Fazenda Publica Privativa do TIDFT — 2005 a 2010.
30 |_evantamento de processos julgados na 22 Vara de Fazenda Pdblica Privativa do TIDFT — 2005 a 2010. Um
processo pode demandar mais de um bem, podendo ultrapassar os 100%.
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O extrato de duas decisdes judiciais sobre os temas recorrentes expostos elucida como
0s magistrados sdo convencidos e deliberam nos processos dessa area.

A primeira trata da solicitacdo de vaga em UTI em face do risco de vida do paciente.
Cabe destacar que o demandante é, neste caso, representado pela defensoria publica,
corroborando com o dado do estudo apresentado no sentido de que a populagdo que recorre ao
Judiciério é de baixa renda e que busca abrigo na gratuidade dos seus servicos:

190. CONSTITUCIONAL - INTERNACAO EM REDE HOSPITALAR
PUBLICA - VAGA EM UTI, INEXISTENCIA — TRANSFERENCIA
PARA HOSPITAL PARTICULAR - SAUDE, DEVER DO ESTADO

(Reg. Ac. 369.094). Relatora: Desa. Ana Maria Duarte Amarante Brito.
Apelante: Distrito Federal (Adv. Dr. Paulo José Machado Corréa -
Procurador do DF). Apelado: Jodo Carlos Martins Bezerra (Defensoria
Plblica). Decisdo: Conhecido. Negou-se provimento. Unanime. Direito
Constitucional. Transferéncia de paciente da rede publica hospitalar para a
rede particular. Antecipacao de tutela. Cumprimento. Artigo 557 do Cddigo
de Processo Civil. Faculdade do magistrado. Falta de interesse de agir.
Principio da indeclinabilidade da jurisdigdo. Artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988. Preliminar rejeitada. Necessidade de
internagdo em Unidade de Terapia Intensiva. UTI. Risco iminente de morte.
Auséncia de vagas na rede publica. Direito a satde. Dever constitucional do
Estado. Artigos 6°, 196 e 197 da CF. Artigos 204, 205 e 207 da Lei Organica
do Distrito Federal. Secretaria de Satde. Gestora do Sistema Unico de
Saude no Distrito Federal. Execucdo direta. Artigo 17, inciso VIII,
combinado com o artigo 18, inciso V, e o artigo 19 da Lei Federal n.
8.080/90. Pedido acolhido. Litigancia de ma-fé. Alegacdo de recurso com
carater protelatério. Artigo 17, inciso VII, do CPC. Interesse recursal.
Exercicio do direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo. Recurso ndo provido. A
negativa de seguimento a recurso, com base no artigo 557 do Cddigo de
Processo Civil, trata-se de faculdade do magistrado, o qual pode optar por
encaminhar o recurso para apreciacdo do 6rgdo colegiado. Nos termos do
principio da indeclinabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, encontra-se presente o interesse
processual quando h& a necessidade do paciente de recorrer ao Poder
Judiciario para obter o provimento jurisdicional necessario a sua salde e a sua
vida. O cumprimento da determinacgdo judicial, por forca da concessdo da
liminar, ndo afasta o interesse de agir, por exigir ainda uma deciséo definitiva
gue a confirme. Preliminar rejeitada. O direito a salde é de indole
constitucional, consagrado pelo artigo 6° e, de modo_especial, pelos
artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal. Assim, diante do risco iminente
de morte e ante a auséncia de vagas em leito de Unidade de Terapia Intensiva
- UTI, da rede publica, é dever do Estado fornecer tratamento ao cidaddo que
ndo tenha condicdo de arcar com 0s custos do pagamento. A Lei Orgéanica do
Distrito Federal, nos artigos 204, 205 e 207, preceitua no sentido de que as
acOes e servicos de saude sdo de relevancia publica, devendo, assim, ser
prestados pela rede publica do Distrito Federal, ndo havendo de se falar em
falta de recursos ou outras prioridades, ou qualquer outro argumento que
ocasione Obice a garantia conferida constitucionalmente a cada cidadao,
principalmente no que concerne aos procedimentos médicos necessarios para
manutencao da vida. Incumbe ao Poder Publico, por meio da Constituicdo de
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um Sistema Unico de Saide - SUS, a integralidade da assisténcia ao
cidaddo, de modo a garantir a coletividade a protecdo, a promogdo e a
recuperacao da salde, em conformidade com as necessidades de cada um em
todos os niveis de complexidade do sistema, haja vista a protecdo
constitucional assegurada a salde. Compete a Secretaria de Saude, como
gestora do Sistema Unico de Salde no Distrito Federal, formular e executar,
em carater suplementar, a politica de insumos e equipamentos para a salde,
pois tais servi¢os possuem prioridade em relacdo aos demais prestados pelos
governos da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. Deve, ainda, a
Secretaria de Satde dar execuco direta, como gestora do Sistema Unico de
Saude no DF, consoante o artigo 17, inciso V11, combinado com o artigo 18,
inciso V, e o artigo 19 da Lei Federal n. 8.080/90. Quando ndo restar
demonstrada a ma-fé no sentido de retardar o julgamento da demanda, sendo
0 interesse recursal e o exercicio do direito ao duplo grau de jurisdicdo, ndo
incide o inciso VII do artigo 17 do Codigo de Processo Civil. Preliminar
rejeitada. Apelo conhecido e n&o provido. (APELACAO CIVEL N. 2008 01
1 083987-3; 62 T. CIVEL; PUBL. EM 12/08/09; DJ 3, PAG. 141). (grifo
N0sso).

De igual sorte, a segunda trata de assegurar ao paciente o acesso a exames médicos de

média/alta complexidade:

208. CONSTITUCIONAL - EXAME CARDIACO - SECRETARIO DE
ESTADO DE SAUDE, LEGITIMIDADE PASSIVA - SAUDE, DEVER
DO ESTADO

(Reg. Ac. 530.315). Relator: Des. Flavio Rostirola. Impetrante: Raimundo
Rodrigues Sales (Defensoria Publica). Informante: Secretério de Governo de
Salde do Distrito Federal. Deciséo: rejeitadas as preliminares, concedeu-se
a ordem. Decisdo unanime. Constitucional, Administrativo e Processual Civil.
Mandado de seguranca. Alegada omissdo do Secretario de Estado de Salde
do DF. Pretensdo a exame cardiaco. Preliminar de inadequacédo da via eleita.
Suficiéncia da prova documental juntada com a inicial. Dilagdo probatoria.
Desnecessidade. Preliminar de ilegitimidade passiva do Secretario de Estado
de Salde. Responsabilidade pela formulagdo de politicas publicas
conducentes a efetivacdo do direito constitucional a sadde. Direito a salude.
Dever do Estado. Seguranca concedida. 1. O receituario médico, aliado a
outros elementos probantes, é habil a respaldar o pedido de concessao da
seguranga, rechacando-se, pois, assertiva de insuficiéncia de prova
préconstituida em sede de mandamus. 2. E firme o entendimento desta egrégia
Corte de Justica no sentido de que, sendo o Secretario de Estado de Saude
responsavel pela implementagéo de politicas publicas habeis a efetiva¢do do
direito constitucional a saude, detém tal agente publico legitimidade para
figurar como autoridade coatora em mandado de seguranca destinado a
obtencdo de medicamentos. Precedentes. 3. A Constituicdo Federal de 1988
explicita, em seus artigos 6° e 196, que a saude é direito de todos e dever
do Estado, “garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servigos para sua promocao, protec¢ao e recuperagdo”. 4.
De igual forma, o artigo 207, incisos XIV e XXVI, da Lei Orgéanica do
Distrito Federal, atribui ao Sistema Unico de Satde do Distrito Federal a
competéncia de garantir o acesso da popula¢do aos tratamentos e exames
necessarios a recuperacdo de sua saide. 5. Os direitos sociais configuram
direitos humanos tanto quanto os direitos individuais, uma vez que possuem
ambos conteddo essencial de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana.
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Logo, sua ameaca ou violagdo é passivel de atuacdo do Poder Judiciario,
guando demonstradas, objetivamente, adequacdo, necessidade e
razoabilidade, decorréncia direta da aplicacdo do principio da legalidade e da
isonomia - de maneira igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida de
sua desigualdade. 6. A _insuficiéncia de recursos estatais ndo _implica
impossibilidade de cumprir as normas programaticas, mas significam a
necessidade de se estabelecer prioridades no dmbito dos Trés Poderes
estatais, de acordo com a urgéncia e indispensabilidade da demanda. As
normas programaticas dispdem, ao menos, de eficacia minima, ndo podendo
seu conteudo ser totalmente esvaziado de significado. 7. Seguranca concedida.
(MANDADO DE SEGURANCA N. 2011 00 2 012094-2; C. ESPECIAL,;
PUBL. EM 16/09/11; DJ 3, PAG. 158). (grifo nosso).

As duas decisdes citadas demonstram que a preservacdo da vida é mais importante que
a execucdo orcamentaria estatal. Nesse sentido, Wang (2015, p. 9) resgata, em seu artigo, a
motivacdo da decisdo emanada pelo STF, afirmando que, entre a inviolabilidade do direito a
vida e o interesse financeiro do Estado, este é secundario e somente um conduz o juiz a prolatar
sua sentenca: a preservacao a vida.

De forma analoga, outros dados foram compulsados de um segundo artigo das autoras
citadas, intitulado “Judicializagdo do Direito a Satude: 0 caso do Distrito Federal”, de Débora
Diniz e Janaina Penalva (2011, p. 39), que apresentou informagdes complementares ao trabalho
anterior.

Assim, foi acrescido outro aspecto de interesse existente nas demandas judiciais, a fim
de avaliar a tendéncia dos magistrados em face do que esta sendo proposto. Dessa forma,
verificou-se que praticamente a metade dos processos (46,49%) ndo teve o seu mérito
apreciado. Os dados apresentados a seguir confirmam essa afirmacdo (DINIZ; PENALVA,
2011, p. 16).

Tabela 10 - Julgamento de Mérito dos Processos

Houve julgamento de mérito?

EXAMINADO TOTAL
Sem informacdo 43 (11,17%)
Né&o 179 (46,49%)
Sim 163 (42,34%)

Fonte: DINIZ; PENALVA, 2011, p. 16. %

31 evantamento de processos julgados na 22 Vara de Fazenda Publica Privativa do TIDFT - 2005 a 2010.
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Diante do percentual elevado de extingcdo do processo, cabe averiguar as razdes que
levaram os magistrados a essa deciséo, para entender se houve uma argumentagao consistente

do Poder Executivo Distrital.

Tabela 11 - Motivos para ndo haver julgamento de mérito

RAZAO TOTAL
Perda do objeto 10 (2,60%)
llegitimidade das 0 (0,00%)
partes
Desisténcia 1 (0,26%)
Obito 33 (8,57%)
Coisa julgada 0 (0,00%)
Outra razao 81 (21,04%)

Fonte: DINIZ; PENALVA, 2011, p.16-*

Ao estudar a Tabela 9, que trata de bens de satide demandados no DF, verifica-se que
0s quatro primeiros itens (vaga em UTI na rede privada de saiude, medicamentos, assisténcia
médica e produtos para saude) respondem pela quase totalidade do objeto das demandas
judiciais e, pelos dados da anterior — Tabela 11 —, observa-se um elevado nimero de 6bitos (da
ordem de 33 pacientes).

Esse dado € preocupante, apesar de, em termos percentuais, ndo ser elevado, pois, ao
conjugar-se as informacGes dessas duas tabelas, pressupde-se que 0s pacientes com
necessidades graves buscam abrigo no Judiciario para manter a sua propria vida. E se este for
moroso ou negligente ou, ainda, se houver utilizacdo de atos protelatérios pelo Governo
Distrital, 0 demandante podera vir a ébito, o que corrobora a afirmativa ja apresentada de que
0s juizes ndo desejam correr o risco de indeferir o pedido que tem como justificativa o risco de
vida ou o direito a satde. O extrato da decisdo judicial demonstra claramente a presente

assertiva, independentemente da saude financeira estatal:

206. CONSTITUCIONAL - COMINATORIA - INTERNA(}AO EM UTI
- SAUDE, DEVER DO ESTADO.

(Reg. Ac. 533.288). Relator: Des. Fernando Habibe. Apelante: Distrito
Federal (Adv. Dr. Valdson Gongalves de Amorim - Procurador do DF).
Apelado: Manoel Jonas Guimaraes rep. por Maria Jeronima da Silva
(Defensoria Pablica). Decisdo: negar provimento a apelacdo e a remessa
oficial, un&nime.Apelacdo Civel. Remessa oficial. Cominatéria. Salde.
Internagdo em UTI. Limitacdo de custos. Tabela do SUS. 1. O Distrito
Federal, quando impossibilitado de oferecer na sua propria rede de salde o
tratamento em UTI de que precisa o paciente hipossuficiente, deve arcar com
0S custos necessarios para assegura-lo junto a rede privada. 2. A demanda, de

32 |_evantamento de processos julgados na 22 Vara de Fazenda Publica Privativa do TIDFT - 2005 a 2010.
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natureza cominatoria, ndo comporta debate sobre o célculo das despesas
com o tratamento, tema que podera ser objeto de outra acdo envolvendo o
Distrito Federal e a instituicdo privada que, as expensas da unidade federada,
acolher a autora. 3. Aqui se cuida de reconhecer a obrigacdo do DF de
fornecer_o_tratamento necessario _a saude, compelindo-o a cumpri-la.
(APELACAO CIVEL N. 2009 01 1 119097-7; 42 T. CIVEL; PUBL. EM
16/09/11; DJ 3, PAG. 328). (grifo nosso).

Os dados apresentados a seguir (Tabela 12) demonstram que o TIDFT tem decidido
favoravelmente aos pedidos apresentados em desfavor do Governo Distrital (que se apresenta
como réu em quase todas as demandas judiciais), confirmando a recepcdo do motivo de
urgéncia nas demandas apresentadas, o que resulta em elevado nimero de liminares concedidas.
(DINIZ; PENALVA, 2011, p.19).

Tabela 12 Resultados de Decisdo Liminar

LIMINAR TOTAL
Sem Informag&o 24 (6,23%)
Desfavoravel ao requerente 31 (8,05%)
Favoravel 268 (69,61%)
Favoravel parcialmente 13 (3,38%)
Sem decisdo liminar 49 (12,73%)

Fonte: DINIZ; PENALVA, 2011, p. 19.%

Por outro lado, mesmo de forma pifia (no aspecto quantitativo) e com base nos dados
referentes as liminares desfavoraveis ao requerente, as autoras comprovam que ha uma
preocupacao relativa aos impactos orcamentarios nas decisfes judiciais em favor do governo
distrital, majoritariamente no tocante ao tema medicamentos, conforme a Tabela 13 apresentada

a sequir.

Tabela 13 - Fundamentos para Liminar Desfavoravel ao Requerente

RAZAO QUANTIDADE %

Auséncia de registro na ANVISA 1 0,27
Auséncia de pericia médica 2 0,53
Auséncia de evidéncias médicas 1 0,27
Augénqia de documentos que comprovem a 9 539
urgéncia '

Custo do medicamento/reserva do possivel 2 0,53
Impacto na execucao de outras politicas de satde 0 0,00
Impossibilidade de universalizacéo 0 0,00
Lista de espera 3 0,80
Outro 10 2,65

Fonte: DINIZ; PENALVA, 2011, p. 20. %

33 |_evantamento de processos julgados na 22 Vara de Fazenda PUblica Privativa do TIDFT - 2005 a 2010.
3 Levantamento de processos julgados na 22 Vara de Fazenda Publica Privativa do TIDFT - 2005 a 2010
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A despeito do baixo indice favordvel ao DF nas decisdes judiciais, verifica-se que o
conhecimento, pelo magistrado, sobre o pedido (ou o assessoramento de médicos peritos)

permite maior clareza nas suas decisoes:

20. ADMINISTRATIVO - IMPLANTE DE ANEL INTRAESTROMAL
- URGENCIA NAO CONFIGURADA - DEVER DO ESTADO, NAO
CARACTERIZACAO

(Reg. Ac. 349.070). Relatora: Desa. Diva Lucy Ibiapina. Agravante: lda do
Socorro Moura Lira (Defensoria Publica). Agravado: Distrito Federal (Adv.
Dr.Miguel Angelo Farage de Carvalho - Procurador do DF). Deciséo:
Conhecer. Negar provimento. Unanime. Agravo de Instrumento. Politica
publica de salde. Legitimidade reconhecida & autora/agravante para reclamar
do Estado o atendimento de necessidades existenciais basicas relativas a
salde. Inteligéncia do art. 196 da CF/88. Implante de anel intraestromal (Anel
de Ferrara). Procedimento classificado como cirurgia seletiva e ndo
emergencial. 1 - Os servigos publicos devem contribuir para a realizagéo dos
fins sociais a que estdo destinadas as atividades do Estado, do que decorrem
serem indispensaveis ao exercicio de alguns direitos fundamentais quando
necessidades humanas bésicas ndo puderem ser supridas pela prépria pessoa.
2 - Todavia, ainda que reconhecida legitimidade constitucional a
autora/agravante para postular em juizo o atendimento pelo Estado de
prestacGes materiais inseridas como direitos sociais em programa publico de
salde, em sede de agravo de instrumento, é de ser indeferida a pretensao
recursal dada a auséncia de elementos de convicgdo habeis a caracterizar o
alegado risco de lesdo iminente. 3 - O implante de anel intraestromal (Anel de
Ferrara), para o tratamento da doenga chamada ceratocone, é inserido como
cirurgia seletiva e ndo emergencial. 4 - De conseguinte, fulminado o
argumento deduzido pela recorrente de "urgéncia na ado¢do das medidas
recomendadas pelos médicos que a acompanham, certa de que ndo sera capaz
de aguardar por mais tempo." 5 - Recurso conhecido e improvido. (AGRAVO
DE INSTRUMENTO N. 2008 00 2 000874-5; 5¢ T. CIVEL; PUBL. EM
02/04/09; DJ 3, PAG. 73). (grifo nosso).

Nesse diapasdo, dentre outros estudos sobre a judicializacdo da salde no Distrito
Federal, interessante € acrescentar os artigos académicos que tratam do tema medicamentos no
Distrito Federal, os quais, a despeito do periodo em que foram produzidos, possuem elementos
informativos relevantes para o presente trabalho.

A esse respeito os seguintes artigos: “A Judicializacdo da politica de assisténcia
farmacéutica no Distrito Federal: didlogos entre a politica e o direito”, de Maria Célia Delduque
e Silvia Badim Marques (2011), cujo foco foram as demandas judiciais sobre o fornecimento
de medicamentos (no periodo de 2005 e 2008), bem como o artigo de Luiz Carlos Romero
(2008), “Judicializacdo das politicas de assisténcia farmacéutica: o caso do Distrito Federal”,
que teve como fonte de estudo os acordaos decorrentes das a¢Ges judiciais em desfavor do SUS-
DF, no periodo de 2001 a 2005.
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Soma-se aos ja citados o de Marilia Paula Rocha Tavares (2013), “Perfil dos
medicamentos judicializados no Distrito Federal no primeiro semestre de 2012, que aborda as
caracteristicas dos medicamentos que foram demandados judicialmente contra o Governo do
Distrito Federal em 2012,

Preliminarmente, durante a andlise dos dados pesquisados em ambos os artigos,
verificou-se a existéncia de alguns pontos em comum que continuam em vigor até 0 momento.
Um dos pontos de convergéncia dos trabalhos é que uma parte dos medicamentos requeridos
esta fora das relagdes oficiais ou ndo sio aprovados pela ANVISA,® e outra parcela é a
exigéncia de fornecimento de medicamentos (por vezes de alto custo) que s&o previstos nos
estoques da Secretaria de Saude Distrital.

Sob esse mesmo aspecto, Ramiro Nobrega Sant’Ana (2009) apresentou, em sua
dissertacdo de mestrado na Universidade de Brasilia, , cujo titulo é “A Saade aos cuidados do
Judiciério: a judicializacdo das politicas publicas de assisténcia farmacéutica no Distrito Federal
a partir da jurisprudéncia do TIDFT”, posicionamentos relevantes que permitem ter uma visao
holistica da situacdo existente no Distrito Federal, particularmente quando se trata do aspecto
medicamentos.

No mais antigo, Romero (2008) expde no seu trabalho, em apertada sintese, 0s
momentos iniciais do estabelecimento de uma politica de medicamentos na Gltima década do
século passado, logo ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que privilegiou 0s
direitos fundamentais e sociais.

Essa mudanca ndo foi acompanhada por todas as partes interessadas, particularmente
pelo Poder Executivo (no ambito federal, estadual e municipal). Rapidamente, o cidadéao
despertou para o leque de direitos que detinha, no entanto os entes estatais descobriram mais
tarde, e a um custo penoso, que deveriam prover esses direitos recentemente instituidos.

Inicialmente, a facilidade do acesso a justica para efetivacdo desses direitos, em
particular da aquisicdo de medicamentos, desorganizou os sistemas de salde, bem como os
orcamentos estabelecidos, pois 0s governos deveriam atender prioritariamente os autores das

acOes, em detrimento dos demais assegurados.

35 ANVISA — Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - é uma agéncia reguladora, sob a forma de autarquia de
regime especial, vinculada ao Ministério da Salde. A agéncia exerce o controle sanitario de todos os produtos e
servigcos (nacionais ou importados) submetidos & vigilancia sanitéaria, tais como medicamentos, alimentos,
cosméticos, sanantes, derivados do tabaco, produtos médicos, sangue, hemoderivados e servicos de salde.
(https://pt.wikipedia.org/wiki/Ag%C3%AAncia_Nacional_de_Vigil%C3%A2ncia_Sanit%C3%Alria)
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Por exemplo, a elevagdo dos gastos com a aquisi¢do de medicamentos para o sistema
publico de saude (Ministério da Saude) foi notdria e exponencial a partir de 2000, quase que
triplicando no ano de 2006 (Tabela 14).

Tabela 14 - Despesa da Unido (em bilhdes de Reais de 2006) com medicamentos - 2001 a 2006

ANO VALOR EMPENHADO INDICE REAL VARIACAO (%) ANUAL
2001 1,255 100 -X-X-
2002 1,438 115 14,6
2003 1,688 135 17,4
2004 2,429 194 43,9
2005 2,657 212 9,4
2006 3,243 258 22,0

Fonte: ROMERO. 2008. p. 5.%

Todavia, essa experiéncia inicial serviu de ensinamento para implantacdo de uma
politica mais consistente para a area. As decisdes judiciais deferidas em favor dos autores
tinham como argumento a obrigatoriedade estatal de provimento de salde e a necessidade de
assegurar a preservacdo da vida humana, conforme dispdem os arts. 5° 196 e 198 da

Constituicao Federal, bem como a previsao na legislacdo infraconstitucional (Tabela 15).

Tabela 15 - A¢bes de medicamentos julgadas pelo TIDF, segundo o0 ano da inicial e a natureza
da acdo. Distrito Federal, 1997 a 2005

~ .. 199 | 199 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | Total

Acéo/Ano Inicial 7 8
Cautelar 2 4 3 - 2 - - - - 11
Ordinaria - 3 7 7 2 7 3 - - 29
Cominatoria - - 3 1 - 15 6 25 15 65
De Conhecimento | - - - 2 2 4 1 3 - 12
Civil publica - - - 2 - 2 2 2 - 8
M. de seguranca - - - - 2 17 3 20 19 61
Outras - - 1 - - - 1 - - 2
Sem informacéo - - 5 1 2 8 4 9 4 33

Total 2 7 19 13 10 53 20 59 38 221

Fonte: ROMERO. 2008. p. 13.%

Assim, a argumentacdo do governo distrital sobre a indisponibilidade de determinado
medicamento ndo encontrou eco na sua defesa, pois, normalmente, o Poder Executivo nédo
consegue comprovar a indisponibilidade financeira ou o provavel desequilibrio orcamentério

na sua aquisicao.

% Tabela 1. SIAFI. Sistema Siga Brasil. Senado Federal. Elaborado por ROMERO.
37 Tabela 4. Acorddos TIDF. Elaborado por ROMERO.
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Um dos aspectos interessantes abordados pelo autor sdo os quatro segmentos que
constituem a organizacdo da assisténcia farmacéutica do SUS:

[...] a Assisténcia Farmacéutica Bésica; os Medicamentos Estratégicos; o0s
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional; os Medicamentos
de Saude Mental.

[...]

Os medicamentos estratégicos (utilizados para o tratamento de doengas de
perfil endémico, como tuberculose, aids, maléria, diabetes etc. — estratégicos
no contexto da Politica Nacional de Saude) mantiveram sua aquisicdo
centralizada no Ministério da Salde, sendo repassados aos estados e
municipios, conforme suas necessidades.

[...]

Os medicamentos de dispensacdo em carater excepcional (agqueles de alto
custo, utilizados para o tratamento de doencas neurolégicas, auto-imunes,
hepatites e outras, além dos usados pelos pacientes transplantados) e os
medicamentos de salide mental tinham uma linha especifica de financiamento
[...] (ROMERO. 2008, p. 4-5)

A presente abordagem demonstra que existe uma divisdo entre os medicamentos,
conforme o0 seu espectro de atuacdo, que poderd ou ndo estar atrelado ao seu alcance
populacional, ao seu custo e, por que ndo dizer, a sua eficacia no tratamento.

Nessa direcdo e novamente trazendo a baila o diagrama de Pareto, a tabela seguinte
permite constatar que as demandas judiciais se concentram em cinco grupos de medicamentos,
que correspondem por quase 72% do total, a despeito da abrangéncia e variedade pleiteada
(Tabela 16).

Tabela 16 - Medicamentos objeto de acdes judiciais julgadas pelo TIJDF, segundo o grupo
terapéutico -Distrito Federal, 1997 a 2005

GRUPO TERAPEUTICO MEDICAMENTOS ACOES
Antiretrovirais (ARV) 15 13,0 74 25,6
Antineoplasicos e coadjuvantes 20 17,2 41 14,0
Atuacdo sobre o sistema nervoso central 19 16,4 34 11,6
Antivirais [exclusive ARV] 4 3,4 32 10,9

Atuacdo sobre o0 aparelho osteoarticular
Esclerose multipla e esclerose lat. amiotrofica 2,6 16 55
Doengas raras (Gaucher, Byler, Fabry, Sjogren) 3,4 11 3,7

6 5,2 28 9,6
3
4

Atuacao sobre os sistemas enddcrino e reprodutor 6 5,2 10 3,4
5
4
4

Atuacdo sobre o sistema cardiovascular 4,3 6 2,0
Atuacéo sobre o sistema digestivo 3,4 5 1,7

Antibacterianos 3,4 4 1,4

Outros grupos terapéuticos 10 8,6 16 5,5

Medicamento/gr. terapéutico ndo identificado 16 13,8 16 55
TOTAL 116 100% | 293 [100% |

Fonte: ROMERO. 2008. p.17.38

38 Tabela 11. Acorddos TIDF. Elaborada por ROMERO.
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Ante 0 exposto, 0 autor destaca que a judicializacdo da saude, ndo exaustivamente
estudada, esta relacionada a dois aspectos. O primeiro trata-se de gestdo de recursos publicos,
e 0 segundo do que preconiza o arcabouco juridico nacional.

No tocante ao primeiro, nota-se que o Governo do Distrito Federal ndo apresentou, nas
diversas demandas judiciais, argumentos e valores sobre o impacto na execu¢do do orcamento e as
suas consequéncias. A inexisténcia de informacGes financeiras foi fator crucial em desfavor do
Poder Executivo Distrital. Ao contrario, praticamente a metade dos medicamentos pleiteados
constava das listas oficiais, ndo havendo surpresas, mas a garantia do seu fornecimento. A situacao
hipossuficiente do paciente foi considerada relevante, mas ndo foi essencial nas decisdes judiciais,
pois 0 que estava em jogo era a sua saude e vida e ndo sua condicao social.

O segundo aspecto é a fiel observancia dos magistrados ao direito constitucional e a
obrigatoriedade estatal de concretizar as politicas publicas de saide. Independentemente das
razbes e justificativas estatais apresentadas para ndo fornecer determinado tipo de
medicamento, esses argumentos ndo foram consistentes o bastante para convencer oS
julgadores, pois as decorréncias econdmicas de suas sentencas ndo foram consideradas
relevantes. Na realidade, a prestacdo de salde (em especial os medicamentos), é tida como
direito jurisdicionalmente tutelavel do cidaddo ao demandar o Governo Distrital, a cumprir o
que ¢ estabelecido pela legislacéo.

Posteriormente, Delduque e Marques (2011, p. 100) apresentam em seu trabalho
algumas conclusdes interessantes. H& no Brasil uma politica estabelecida nessa area (com
estratégias, metas e outros), que tem como escopo assegurar O acesso a medicamentos
essenciais a populacédo, devendo evidenciar os requisitos de qualidade, eficacia e seguranca.

Logo, dentro do contexto da saude (seja publica ou privada), os medicamentos podem
ser considerados como estratégicos, pois a sua obtencao, 0s seus custos e 0 seu emprego devem
ser cuidadosamente monitorados para evitar impactos indesejados no planejamento e na
execucdo orcamentaria.

No decorrer da pesquisa, foi observada que as acGes judiciais interpostas em desfavor
do Poder Executivo sdo baseadas no principio da integralidade a salde, disposto tanto na
Constituicdo Federal quanto na Lei Orgénica da Saude. Além disso, outra situacdo verificada é
a inclusdo de alimentos (os chamados nutracéuticos), como se fossem medicamentos nos
processos. A despeito da qualificagdo como alimento, os pedidos foram deferidos pelos
magistrados, demonstrando o grau de desconhecimento do Judiciario nessa questdo.
(DELDUQUE; MARQUES; 2011, p.101/104).
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Por outro lado, é compreensivel o posicionamento do julgador em deferir a liminar ou a
tutela antecipada, sem haver uma pericia adequada para verificar a pertinéncia ou ndo de um
medicamento fora das listas oficiais, registrado ou ndo na ANVISA, em face da necessidade da
sua prescricdo médica, visando a manutencdo da vida do demandante, colocando-o0 em um
dificil dilema. (DELDUQUE; MARQUES, 2011, p.104.).

Outro ponto significante: trata-se do tipo dos demandantes. De acordo com as
pesquisadoras, ha uma expressiva atuacdo da Defensoria Publica, sugerindo que as acgdes
judiciais séo originadas pelas classes média e baixa da populacdo do Distrito Federal, pois o
cidaddao deve comprovar ser hipossuficiente (sem recursos para contratar um advogado
particular) para solicitar a intervencdo de um defensor pablico. (DELDUQUE; MARQUES.
2011, p.103).

Por fim, percebe-se, segundo as autoras, que a¢des judiciais sdo impetradas por pessoas
consideradas hipossuficientes, ajuizadas pela Defensoria Publica. A maioria dos processos foi
subsidiada por prescricfes médicas de profissionais da rede publica de satde, predominando
medicamentos relacionados nas politicas publicas.

Assim, a atuacdo dos magistrados, na maioria dos casos, nao estaria contrapondo as
politicas de salide tampouco as diretrizes legais do SUS, ao contrario, o Poder Judiciario aparece
como garantidor dessa politica para as camadas mais pobres da sociedade, ndo evidenciando,
na maior parte de suas decisdes, distor¢des ou favorecimento de fornecimento de medicamentos
inexistentes nas listas oficiais.

A despeito do periodo de estudo dos artigos apresentados, as argumentacdes dos seus
autores estdo bem elucidadas na jurisprudéncia que foi estabelecida nas a¢des ingressadas no
TJDFT contra o Governo Distrital (Sistema de Saide Publica) na garantia farmacéutica e de
similares, conforme recorte de algumas ementas que corroboram o estudo ja apresentado.

As alegacdes emanadas pelo Governo Distrital sobre a observancia dos procedimentos
administrativos, bem como contra as decisfes concessorias de seguranca, em sede de mandado
de seguranca, afirmando que ndo é apropriado para amparar o direito solicitado, ndo

encontraram respaldo no TIDFT:

182. CONSTITUCIONAL - FORNECIMENTO DE MEDICACAO -
MEDICAMENTO REGULARMENTE PRESCRITO - MIELOMA
MULTIPLO E CARDIOPATIA - DIREITO CONSTITUCIONAL A
SAUDE

(Reg. Ac. 496.773). Relator: Des. Humberto Adjuto Ulhda. Impetrante: Maria
das Dores da Silva Gama (Defensoria Publica). Informante: Secretario de
Estado da Saude do Distrito Federal. Decisdo: negou-se provimento. Decisdo
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undnime.Mandado de Seguranca. Mieloma multiplo e cardiopatia.
Medicamento regularmente prescrito ao paciente. Bortezomibe (velcade).
Deferimento da liminar. Agravo regimental interposto pelo Distrito Federal.
Fundamentos inabalados. Decisdo mantida. 1 - A concessdo de liminar em
mandado de seguranca demanda a demonstra¢do inequivoca dos requisitos
insertos no art. 7.° Ill, da Lei 12.016/2009 - relevancia no fundamento
invocado e se do ato impugnado pode resultar a ineficicia da medida, caso
seja deferida apenas ao final. 2 - E firme o entendimento desta eg. Corte de
Justica no sentido de que, sendo o0 Secretario de Estado de Saude responsavel
pela implementacdo de politicas publicas habeis & efetivacdo do direito
constitucional a saude, detém tal agente publico legitimidade para figurar
como autoridade coatora em mandado de seguranca destinado a obtencéo de
medicamentos. 3 - Presente a prova do diagndstico da doenca de que é
portadora a impetrante (mieloma multiplo e cardiopatia) bem como da
necessidade do medicamento indicado, regularmente prescrito por médico da
Secretaria de Estado de Salde do GDF (bortezomibe - velcade), rejeita-se a
alegacdo do Distrito Federal de que inexiste direito liquido e certo a ser
amparado por mandado de seguranca ante a auséncia de prova pré-constituida.
4 - Na hipdtese vertente, o maior requisito para a concessao da liminar é a
prépria extirpacdo do mal que acomete a impetrante, com a urgéncia que o
caso requer. A evidéncia, eventual auséncia de formalidade burocratica ndo
pode obstar a concessdo da medida buscada, porquanto néo retira a gravidade
de sua situagdo. N&o se pode admitir entrave ao cumprimento de garantia
constitucional que preserva a propria dignidade humana. 5 - Recurso
conhecido e ndo provido. (AGRAVO REGIMENTAL NO (A) MANDADO
DE SEGURANCA N. 2011 00 2 003769-6; C. ESPECIAL; PUBL. EM
19/04/11; DJ 3, PAG. 36).

Além disso, a alegacdo da indicacdo de um medicamento por médico da rede privada
pelo Executivo Distrital também néo recebeu acolhida nos julgamentos de mérito:

208. CONSTITUCIONAL - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOQOS,

GRATUIDADE - PORTADOR DE DOENCA GRAVE,
HIPOSSUFICIENCIA - DIREITO A SAUDE, OBRIGACAO DO
ESTADO

(Reg. Ac. 359.612). Relator: Des. Jair Soares. Apelante: Distrito Federal
(Adv.Dr. Gustavo Assis de Oliveira - Procurador do DF). Apelado: Agnaldo
Rodrigues de Matos (Defensoria Publica).

Decisdo: Conhecido. Rejeitada a preliminar. Negou-se provimento.
Unéanime.Medicamento. Paciente portador de doenca grave e carente de
recursos financeiros. Fornecimento gratuito. Dever do Estado. Médico
particular. 1 - Embora de natureza programatica, a norma do art. 196 da CF
ndo pode merecer interpretacdo que - esvaziando seu contetdo e ndo lhe
conferindo o minimo de efetividade - afaste o dever do Estado de garantir
assisténcia médica, incluindo o fornecimento de medicamentos a pessoa
portadora de doenca grave, carente de recursos financeiros. 2 - O fornecimento
de medicamento ndo estd condicionado a receita prescrita por médico
integrante da rede publica. 3 - Apelagdo e remessa oficial ndo providas.
(APELACAO CIVEL N. 2005 01 1 097694-5; 62 T. CIVEL; PUBL. EM
03/06/09; DJ 3, PAG. 147).
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Da mesma forma, a insuficiéncia de recursos € interpretada, por vezes, pelos
magistrados, como incompeténcia administrativa e desinteresse em agir do gestor distrital, caso
ndo haja a real comprovacdo do comprometimento das receitas publicas em despesas ditas como

ndo previstas:

210. CONSTITUCIONAL - TRATAMENTO MEDICO - FRALDAS
GERIATRICAS, FORNECIMENTO GRATUITO - RESERVA DO
POSSIVEL, INAPLICABILIDADE

(Reg. Ac. 354.342). Relator: Des. Flavio Rostirola. Apelante: Distrito Federal
(Adv. Dr. Placido Ferreira Gomes Janior Procurador do DF). Apelado: Jodo
de Oliveira Lima (Defensoria Publica). Decisdo: Conhecer da apelacdo e da
remessa ex officio e negar provimento a ambas, unanime.Constitucional.
Processo civil. Fornecimento de fraldas geriatricas para tratamento médico.
Contrarrazdes. Intempestividade. Ndo conhecimento. Dignidade da pessoa
humana. Saude. Vida. Politicas publicas. Atendimento integral. Reserva do
possivel. Minimo existencial. N&o provimento. 1. O prazo para a apresentacao
das contrarrazBes coincide com o estabelecido para a interposi¢éo do recuso.
No caso de apelagdo, quinze dias, nos termos do artigo 508 da legislacdo
processual civil, ndo havendo se falar em prazo em dobro, por se tratar de
assisténcia judiciaria, uma vez que ndo se enquadra nas hipéteses do artigo
188 do Cadigo de Processo Civil; 2. A salde constitui dever do Estado, que
tem obrigacdo de implementar politicas sociais e econdmicas que reduzam os
riscos de doenca e de outros agravos, bem como assegurar 0 Seu acesso
universal e igualitario, nos termos do artigo 196 da Constituicdo Federal e
artigo 204 da Lei Organica do Distrito Federal. A Carta Politica estabeleceu,
ainda, que compete ao ente publico o atendimento integral a satde, conforme
art. 198, inciso Il. 3. Ndo pode o Distrito Federal ser indiferente ao problema
de saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por omisséo, em grave
comportamento inconstitucional. 4. A distribuicdo gratuita de fraldas
geriatricas faz-se necessaria, porquanto imprescindiveis para que o portador
hipossuficiente de insuficiéncia renal cronica e de incontinéncia esfincteriana
desenvolva suas atividades cotidianas com dignidade, de modo a propiciar
inclusive o seu convivio social. 5. O Estado s6 pode se escusar de comando
constitucional se comprovada a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, 0 que ndo restou demonstrada nos autos. 6. N&o cabe imposic¢do de
entraves legislativos para a distribuicdo gratuita de medicamentos e insumos
a pessoa carente, que comprovadamente sofra de doenca grave e deles
necessite, porquanto compdem o "minimo existencial”. 7. Apelo e reexame
necessario nao providos. (APELACAO CIVEL N. 2007 01 1 085017-8; 12 T.
CIVEL; PUBL. EM 11/05/09; DJ 3, PAG. 98).

Resumindo, o Judiciario Distrital tem se posicionado no sentido de que o direito a salde
é absoluto e que o orgamento e o seu financiamento estatal sdo secundarios, quando os dois

pontos sdo colocados em escala valorativa.
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3.3 ANALISE CRITICA DOS RESULTADOS DAS AGOES JUDICIAIS SOBRE O
ORGCAMENTO DA SAUDE PUBLICA

O fenébmeno da judicializa¢do da saide no Brasil ndo é homogéneo em relagdo ao seu
objeto, pois, quando se trata de direito a salde, esta deve ser observada no seu sentido amplo,
ou seja, de atencdo as variadas prestacdes de saude.

No caso particular do Distrito Federal, ndo ha evidéncias que o Judiciario esta
promovendo a criagdo ou a redefinigdo da politica publica de salde, apesar de o governo do
Distrito Federal apresentar esse argumento nas contestacdes judiciais, especialmente nos casos
pontuais em que é determinada a aquisicdo de um medicamento ou a prestacdo de servico ndo
contemplado pelo protocolo de saude distrital.

O que se pode notar é justamente o contrario. O Poder Judiciario, conforme ja
demonstrado, vem sendo acionado para que seja cumprida a politica de salde estabelecida pelo
GDF, seja por forca de lei, fruto de sua participacdo nos processos legislativos instituidos com
a evidente atuacdo da Camara Legislativa do Distrito Federal, seja pela aplicacdo do seu plano
de gestdo desenvolvido, conforme a sua faculdade discricionéria.

Assim, serdo apresentados alguns dados para auxiliar na constru¢do do posicionamento

e conhecimento sobre 0 assunto.

3.3.1 Apresentacdo dos impactos das decisdes judiciais sobre o orcamento do GDF

Com base em dados coletados por Silva (2015), no seu recente trabalho de conclusao de
curso, sera possivel observar a existéncia ou ndo de um efetivo comprometimento do orcamento
do GDF, em face das decis@es judiciais incidentes nessa area.

Segundo Silva (2015), os dados (referentes aos anos de 2013 e 2014) foram coletados
junto a Assessoria de Judicializacdo da Secretaria de Satude do DF — SES/DF, que foi criada
devido & expressiva quantidade de demandas judiciais, conforme modelo adotado em outros
estados para fazer frente a essa nova realidade brasileira. Eles visam apresentar o tipo de

prestacdo de saude exigido, conforme pesquisa realizada.
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Tabela 17 - Demandas Judiciais em desfavor da Secretaria de Salde

DEMANDAS 2013 2014
Procedimentos Cirdrgicos 400 539
Medicamentos 310 524
Materiais 150 117
Exames 150 121
Internagdo compulsoria 85 84
Consultas 64 75
Outras 124 101
Total 1.283 1.561

Fonte: SILVA, 2015, p. 64.

De acordo com a Tabela 17, entre os anos de referéncia (2013 e 2014), 0s nimeros nao
s&0 expressivos se comparados com a populacio estimada no periodo pelo IBGE,* da ordem
de 2.852.372 habitantes. No entanto, é nitido o aumento expressivo, da ordem de 21,67%, entre
os dois anos de referéncia.

Quanto ao impacto no orcamento, ha necessidade de apresentacdo dos relatorios dos
processos que foram realizados pela assessoria de judicializacdo da Secretaria de Saude do GDF

nos anos citados.

Tabela 18 - 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
Formulas Nutricionais 0 0,0
PAD-JUD 90 33,46
Importacéo 29 10,78
TOTAL 269 100 %

Fonte: SILVA, 2015, p. 64.

39 Disponivel em:<ftp:/ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2014/estimativa_dou_2014.pdf>.
Acesso em: 5 fev. 2017.
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Tabela 19 - Processos Empenhados em 2014 parte |
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
Férmulas Nutricionais 0 0
Internacdo Compulsdria 90 23,19
Exames e procedimentos 26 6,70
Home Care 03 0,77
Importagdo 39 10,06
TOTAL 388 100 %

Fonte: SILVA, 2015, p. 65.

Tabela 20 - Processos Empenhados em 2014 parte 11
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
Cosméticos 04 4,49
Medicamentos 67 75,28
TOTAL 89 100 %

Fonte: SILVA, 2015, p. 65.

De acordo com as Tabelas 18, 19 e 20, acima citadas, em 2013, foram concluidos 269
processos por dispensa de licitacdo ou pelo Programa de Atendimento as Demandas Judiciais
em Saude. No ano seguinte, 388 processos foram concluidos por dispensa de licitagdo e 89 pelo
PAD-JUD. Os processos em tela ndo representam a totalidade recebida por acao judicial nos
anos de 2013 e 2014, pois ainda ha varios pendentes em situacdes distintas. Conforme dados ja
mencionados, as demandas em desfavor da Secretaria de Satde foram mais além, incidindo em
um total de 1.283 (2013) e de 1.561 (2014), respectivamente.

Quanto a execucdo orcamentéria, o custo total referente ao ano de 2013 foi de
R$ 11.332.724,13 (onze milhdes, trezentos e trinta e dois mil, setecentos e vinte e quatro reais
e treze centavos), incluindo o PAD-JUD (R$ 44.353,99 — quarenta e quatro mil trezentos e

cinguenta e trés reais e noventa e nove centavos).

40 0 Programa de Atendimento as Demandas Judiciais (PAD-JUD) foi elaborado para conferir maior celeridade ao
processo de atendimento as a¢des judiciais. O Programa possui um orgamento bimestral visando a compra de
medicamentos, insumos e servicos.
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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
Importagdo R$ 7.241.266,22
TOTAL R$ 11.332.724,13

Fonte: SILVA, 2015, p. 67.

Em 2014, a execucdo orcamentaria totalizou o custo de R$ 18.423.605,54 (dezoito

milhGes quatrocentos e vinte e trés mil, seiscentos e cinco reais e cinquenta e quatro centavos),

incluindo, também, o PAD-JUD (R$ 66.769,19 - sessenta e seis mil, setecentos e sessenta e

nove reais e dezenove centavos).

Tabela 22 - 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
Importacéo R$ 4.395.722,55
TOTAL R$ 18.423.605,54

Fonte: SILVA, 2015, p. 68.

41 NZo foram contemplados na Tabela 21 os processos judiciais que foram adquiridos pela Diretoria de Analise,
Prospeccdo e Aquisicdes — DAPA/SUAG, por meio de Atas de Registros de Precos ou por Dispensa de Licitacao.
Em 2014, foi possivel avaliar os valores dessa diretoria, por intermédio do sistema Trakcare, computando-0s no

somatorio final.
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3.3.2 Estratégias e desenho institucional para resolugdo dos conflitos de forma efetiva e de
baixo custo

Por outro lado, a situacdo vivenciada no campo legal ensejou a busca de solugdes
efetivas, mais transparentes e rapidas e, por que ndo dizer, de baixo custo para os autores de
possiveis acdes judiciais.

Logo, a problematica da concretizacdo do direito a salde por via judicial ndo ficou
alheia ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), que fomentou o desenho de uma politica
judiciaria nessa area, envolvendo os diretamente interessados (instituigdes juridicas, defensoria
publica e o Executivo nas suas trés esferas).

Assim, um dos pontos de partida foi a publicacdo da Recomendacdo n. 31, que, em
linhas gerais, teve o objetivo de “orientar os tribunais na ado¢do de medidas que subsidiem os
magistrados para assegurar maior eficiéncia na solugéo das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude publica” (CNJ, 2015, p. 10).

As suas recomendacdes foram exploradas por Wang (2015, p. 18-19), que as refere, em
seu artigo, como uma prética a ser observada pelos magistrados, a fim de minimizar os efeitos

da judicializacdo sobre a decisao estatal:

a) procurem apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os
magistrados na formagdo de um juizo de valor quanto a apreciacdo das questdes
clinicas apresentadas pelas partes das acoes relativas a sadde;

b) orientem os magistrados para evitar autorizar o fornecimento de medicamentos
ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as
excecles expressamente previstas em lei e que ougam, quando possivel,
preferencialmente por meio eletrnico, os gestores, antes da aprecia¢do de medidas
de urgéncia;

c) incluam a legislagdo relativa ao direito sanitrio como matéria para ingresso na
carreira da magistratura;

d) promovam as unidades de saude publica ou conveniadas ao SUS.

Além disso, o0 CNJ tem direcionado esforgos para chegar a um senso comum nesse
assunto. Assim, na publicagdo “Justiga Pesquisa — Judicializagdo da Saude no Brasil — Dados e
experiéncias — 2015, do Conselho Nacional de Justica, apresenta a experiéncia bem-sucedida
no Distrito Federal na estratégia e no arranjo institucional no campo extrajudicial, visando a
resolucéo dos conflitos nessa area.

A criacdo do Comité Distrital de Saude, fruto da resolugdo citada do CNJ, demonstrou
0 acerto em se buscar uma resposta rapida e menos onerosa para 0 cumprimento constitucional,

evitando-se distorc¢des, principalmente por envolver as partes interessadas na busca do consenso
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e da solucdo dos problemas existentes. A reportagem recente demonstra aspectos relevantes

desse comité:*?

O Comité Executivo Distrital de Saide — CEDS se reuniu nessa sexta-feira,
3/6, para buscar solugdes aos graves problemas da saude publica do DF. A
reunido tratou principalmente das questdes afetas a area de oncologia, como
falta de equipamentos para diagndstico e tratamento de varios tipos de cancer,
e a questdo do desabastecimento de alguns quimioterapicos nas farmécias do
Governo.

Participaram do encontro o coordenador_do comité, juiz Hilmar Castelo
Branco Raposo Filho; o secretario de Saude do DF, Humberto Fonseca; além
de representantes do Conselho Regional de Medicina do DE — CRM/DF;
do MPDFT; da Defensoria Publica do DF; da Procuradoria do DF e da
Secretaria de Saude do DF — SES/DF.

[...]

Outro tema tratado foi o problema da area de oncologia nos hospitais pablicos
do DF, como fila de espera por tratamento e falta de medicamentos
quimioterapicos para os pacientes. Os principais gargalos apontados pela
SES/DF sdo a estrutura fisica e tecnoldgica dos hospitais, o quadro de
servidores e 0 atraso no cumprimento de prazos por parte dos fornecedores.
Em relagdo a estrutura fisica, afirmaram que os hospitais publicos do DF
precisam de grandes reformas estruturais para dar suporte tecnolégico aos
modernos equipamentos de radioterapia. O DF possui apenas trés
equipamentos, um de bomba de cobalto, cuja tecnologia é ultrapassada e fora
de linha; um acelerador linear, no Hospital de Base do DF, adquirido em 1982
e de dificil manutencdo; e um acelerador linear, no Hospital Universitario,
atual, mas sobrecarregado.

[...]

Sobre os farmacos, o secretario esclareceu que o DF ndo passa por um mal
momento. Dos 86 quimioterapicos constantes da lista da ANVISA, 70 estdo
em franco abastecimento nas farméacias populares, e apenas 16 estdo em falta,
devido, principalmente, ao atraso na entrega pelos fabricantes. Informou que
todos ja foram notificados e que a SES pretende aplicar as multas cabiveis se
0s medicamentos ndo forem fornecidos em breve.

Apos a explanacdo dos problemas e das dificuldades em soluciona-los a curto
prazo, os integrantes do CEDS concluiram que a Unica solucéo plausivel para
que o sistema ndo entre em total colapso € a contratagcdo dos servigos de
oncologia por meio da rede privada. Ficou deliberado que o comité convocara
representantes de hospitais e clinicas particulares para participarem da
préxima reunido. (grifo nosso).

Como abordado na reportagem, o comité criado tem a finalidade de tratar os problemas
de saude em nivel macro, ou seja, objetivando o anseio da coletividade que afeta, € claro,
individualmente os seus usuarios, em que haja um comprometimento do Governo Distrital,

representado pela sua Secretaria de Estado de Saude para resolver as demandas tratadas.

42 Noticia de 06/06/2015: Comité de Salde se reline para buscar solugdes aos problemas da satide publica do DF
Disponivel em> http://www.tjdft.jus.br/@ @search?Subject%3Alist=Comit%C3%AA%20de%20Sa%C3%BAde
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No entanto, a efetividade das demandas individuais nessa area esta sendo tratada por
outro foro, criado para esse fim, que busca, além da maior celeridade, evitar a sua resolucao

pela via judicial, conforme constatado pelo CNJ:

A experiéncia de Brasilia se desenvolveu a partir de uma iniciativa do Comité
Distrital de Satde. O Comité foi criado a partir de uma resolucdo do CNJ, que
estabeleceu a necessidade de as unidades da federacdo atuarem no
monitoramento das demandas judiciais em salde, além de proporem medidas
concretas de aperfeicoamento do Judiciario na efetivacao desse direito. Nesse
sentido, o Comité fomentou e organizou a criacdo de uma estrutura que
buscasse promover a conciliagdo pré-processual de demandas que envolvam
insumos, produtos e servi¢cos de salde. Foi criada em 2013 a Cémara
Permanente Distrital de Mediacdo em Salde (Camedis). A experiéncia da
Camedis € fruto do trabalho de articulacdo institucional realizado no Comité,
que possibilitou a criagdo de um espaco de mediagdo para resolugdo
extrajudicial de conflitos por meio de conciliagdo e mediagdo entre 0s
cidaddos e os gestores do SUS. (CNJ, 2015, p. 10).

A criagdo da Cémara Permanente Distrital de Mediacdo em Saude (CAMEDIS), por
intermédio da Portaria Conjunta n. 01, de 26 de fevereiro de 2013, foi fruto de ato do Secretario
de Estado de Saude e do Defensor-Geral do Distrito Federal, abrindo espaco para que seja
adotada a mediacdo, referente as demandas relativas a prestacao de sadde do Sistema de Saude
Publica Distrital, entre as partes envolvidas (leia-se: populacdo hipossuficiente e 0 Governo
Distrital).

Dentre as inovacdes estabelecidas, estdo a criacdo de um foro para que representantes
das instituicdes interessadas no tema possam se reunir, frequentemente, com objetivo de avaliar
as propostas para melhoria da saude publica e a consecucao das tarefas estabelecidas.

A construcdo desse espaco institucional tem como objetivo principal a mediagdo
extrajudicial de conflitos no tocante a matéria de satde publica, na qual a Secretaria de Saude
Distrital e, principalmente, a Defensoria Publica buscam, por intermédio do dialogo
colaborativo e compartilhado, promover, de forma célere, econémica e, por que ndo dizer,
menos traumatica, a efetivacdo do direito a sade no Distrito Federal.

A mediagdo extrajudicial tem surtido seus efeitos. Requerimentos procedentes da
Defensoria Publica, do Ministério Publico do DF, da Procuradoria-Geral da Republica, e de
outras origens administrativas, impactaram o crescimento no indice de demandas judiciais,
diminuindo o quantitativo e desafogando o TIDFT naqueles temas (do sistema de salde) de

facil/meédia resolugdo, conforme a Tabela 23, a seguir:
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Tabela 23 - Requerimento Extrajudicial em 2013 e 2014

2013 4250

2014 ’ 7250
Fonte: SILVA, 2015, p. 69. 43

Graéfico 2 - Crescimento das Agdes Judiciais x Ano
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Fonte: PAIM, MARQUETO et LOPES, 2015, p. 4. **

Ao comparar-se a Tabela 23 com o Gréfico 2, verifica-se que o nimero de demandas
judiciais em 2013 (foram 1.283 acOes) e 2014 (foram 1.561 a¢des), em contraponto com as
apresentadas pela forma extrajudicial, demonstram que a mediacdo € a melhor via para
resolucdo dos questionamentos sobre a prestacao de satde no Distrito Federal.

Dessa forma, depreende-se que o0 Governo Distrital ndo esta passivo a situacao existente.
Ao contrario, com a criacdo da CAMEDIS, ele demonstra ter proatividade na forma de
resolucdo dos pleitos apresentados, atuando de maneira pragmatica e sistematica, o que se
reflete em diminuicéo das acdes que seriam levadas a apreciacdo do Poder Judiciario.

Em relacdo aos medicamentos, frequentemente se discute na pauta de trabalho se o
farmaco consta da lista oficial da Secretaria de Salde, a sua existéncia em estoque (caso
negativo, os motivos pela sua falta), se ele possui registro na ANVISA, seus custos e outros.

Além de medicamentos, outros tipos de demandas sdo levados para apreciacao, como a
demora considerada excessiva para atendimento ambulatorial e exames, bem como a
preocupante falta de médicos e a longa espera para atendimento, segundo pesquisas do Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).

4 Assessoria de judicializagdo da Secretaria de salide - dados obtidos por ALVES SILVA em relatérios da
assessoria de judicializagdo da Secretaria de Salde entre os meses de mar¢o a maio de 2015.
4 Dados até out./2014. N&o estdo incluidas acGes por leito de UTI.
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Assim, a experiéncia do Distrito Federal mostrou-se satisfatoria ao promover de forma
exitosa a implementacdo de uma estrutura para resolucdo extrajudicial dos conflitos nessa area
sensivel, gerando o chamado “empoderamento” dos cidadaos, particularmente daqueles que
estdo oscilando na margem da pobreza, por intermédio da mediacdo entre eles (representados

na maior parte pela Defensoria Publica) e o Governo Distrital, conforme o Gréfico 3, a seguir.

Gréfico 3 - Mediagdo Judicial

CAMEDIS

® MEDIAGAO
m 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: SILVA. 2015 p. 70%

Logo, a despeito de ser um espaco de dialogo institucional recente em que ndo sdo
visiveis os resultados de médio e longo prazo, a CAMEDIS tem se mostrado como uma
estratégia de exceléncia extrajudicial, apresentando um salto de qualidade na efetivacdo da
salde, evitando o litigio judicial nas demandas da populacdo, particularmente na parcela
hipossuficiente, que confia no Poder Judiciario, como a sua Ultima linha de defesa dos seus

direitos.

O principal objetivo do projeto foi a constituicdo de um espago institucional
para a mediacdo extrajudicial de conflitos em matéria de sadde, cujos
protagonistas foram a Defensoria Publica e a Secretaria de Salde, a partir do
fomento do Comité Distrital. Buscou-se, entdo, criar um cotidiano
colaborativo e compartilhado de efetivacdo do direito a saide sob o
pressuposto de que os atores politicos e juridicos podem atuar de maneira
integrada e dialogada na efetivacao do direito a satde. (grifo nosso)

Por fim, ndo hé duvida de que a mediacgao possui diversos aspectos vantajosos. Um deles

é a insercdo da parcela menos assistida da populacao nas politicas publicas proporcionadas pelo

45 |dem
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Sistema de Saude Publica Distrital. Outro é o deslocamento da resolucéo dos conflitos do Poder
Judiciario para o a&mbito do Governo Distrital, permitindo, também, a celeridade no
atendimento do pleito do demandante. Além de disso, ha a economia para os cofres pablicos,
pois, segundo o IPEA,* o valor médio das custas processuais é da ordem de R$ 5.606,67 (cinco
mil e seiscentos e seis reais, sessenta e sete centavos). Assim, as demandas resolvidas pela via
extrajudicial em 2013 economizaram aproximadamente R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de

reais).

3.3.3 Considerac0es parciais sobre a judicializacdo da satde no Distrito Federal

O objetivo do recorte e da reducdo do escopo do universo do trabalho em tela foi de
estabelecer parametros para melhor estudar o processo da judicializacdo da saude no Brasil. O
foco e o campo de estudo foi o Distrito Federal.

A abordagem e as observacdes colhidas no DF ndo necessariamente constituem a forma
padrdo da judicializacdo da salde brasileira, pois a da acdo desse fenébmeno ndo é homogénea
em todo o Pais. Ao contrario, a despeito de ser uma preocupacdo do CNJ, que estabeleceu
padrdes comuns (que sdo validos naquilo que pode ser considerado repetitivo), a sua atuacéo
esta intimamente relacionada com as idiossincrasias de cada Estado da Federacéo.

Assim, a pesquisa buscou artigos académicos que observaram o fenbémeno em
abordagens e momentos distintos que proporcionaram dados relevantes para o trabalho. Além
disso, o contato pessoal com servidores dos 6rgaos envolvidos enriqueceu a andlise, trazendo
os detalhes que passam despercebidos pelo pesquisador.

Dessa forma, foram obtidos alguns entendimentos que podem ser acompanhados para
verificar a sua validade e permanéncia nos dias atuais e futuros, entre os quais se destacam:

a. Bens de saude - De acordo com anélise da bibliografia abordada, os bens demandados
de satde que representam mais de 80% do objeto das demandas judiciais e extrajudiciais no
Distrito Federal sdo: vaga na UTI em rede privada (pois ndo h& vagas na rede publica),
assisténcia médica (inclusive exames de média/alto custo e atendimento médico especializado)
e medicamentos (existente ou ndo nas listas oficiais do SUS, como os de elevado custo, 0s ndo
registrado na ANVISA e outros). A atuacdo da judicializagdo da saude publica para os bens

citados ndo é homogénea. Para cada tipo de bem, a abordagem do Poder Judiciario é diferente,

46 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiestl.pdf>.
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logo ndo h& como afirmar que as pesquisas e estudos para medicamentos, por exemplo, podem
ser aplicados para a assisténcia médica.

Figura 3 - Consulta de Execucdo Orcamentéaria do Governo do Distrito Federal

é GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL Exercicio 2016

Consulta de Execuc¢io Or¢camentaria FeI00001
Posicdo em : 22/02/2016

- -
Valores da Consulta 2 - Acumulado até o Més

Més de Referéncia 02 - Fevereiro Detalhado por : Categoria
UNIDADE ORCAMENTARIA 23901 FUNDO DE SAUDE DO DISTRITO FEDERAL

1 PESSOAL EENCARGOS SOCIAIS

DOTACAO INICIAL 4.422.279.885,00 +
DOTAGAO AUTORIZADA  4.422.279.885.00 +
TOTAL EMPENHA DO 334.993.764,08 +
EMPENHO LIQUIDA DO 285.205.120,92 +

3 OUTRAS DESPESAS CORRENTES

DOTAGAO INICIAL 1.650.287.891.00 +
DOTACAOAUTORIZADA  1.650.287.891,00 +
TOTAL EMPENHA DO 106.172.685,10 +
EMPENHO LIQUIDA DO 33.758.077.97 +

4 INVESTIMENTO

DOTAGCAO INICIAL 141.945.061,00 +
DOTACAO AUTORIZA DA 141.945.061,00 +
TOTAL EMPENHA DO 9.040.654,99 +
EMPENHO LIQUIDA DO

5 INVERSOES FINANCEIRAS

DOTAGAO INICIAL 650.000,00 +
DOTAGAO A UTORIZA DA 650.000,00 +
TOTAL EMPENHA DO

EMPENHO LIQUIDA DO

TOTAL GERAL DOTAGAO INICIAL 6.215.162.837,00 +
DOTAGCAO AUTORIZADA  6.215.162.837,00 +
TOTAL EMPENHA DO 450.207.104,17 +
EMPENHO LIQUIDA DO 318.963.198,89 +

Fonte: SEPLAG-DF*’

b. Orcamento da Saude Distrital - As despesas autorizadas, no orcamento programado
para 2016 (Figura 03) demonstram que 71,2 % foram destinados para pagamento de pessoal e
0S encargos sociais; 26,5% as despesas correntes (manutencdo, aquisicdo de material de
consumo e outros); 2,2% para investimento, e menos de 0,1% para as inversdes financeiras. Os
nameros sao claros. Eles demonstram que a maior parte do orcamento é dedicada ao pagamento
do pessoal. Isso ndo significa que o efetivo de pessoal é adequado as necessidades do setor, ao
contrario, as noticias e informagdes vinculadas nas midias demonstram que ele esta mal
dimensionado. A cessdo de especialista (médicos e outros) para outras areas da atividade-meio
reflete diretamente na baixa assisténcia a populacdo. Por outro lado, o restante, pouco menos
de 29%, é destinado para o funcionamento de todo o Sistema de Saude Distrital, inclusive para

aquisicdo de medicamentos, equipamentos de meédia/alta resolucdo e outros que sao

47 Disponivel em: <http://www.emdefesadasaude.com.br/2016/02/distrito-federal-do-entorno-tem-orcamento-de-
r-6-215-162-83700-bilhoes-para-a-saude/>. Acesso em: 10 fev. 2017.
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considerados estratégicos para proporcionar uma apropriada prestacdo de saude publica. Logo,

0s nimeros em si sugerem uma reavaliacdo da governanca da saude publica do Distrito Federal.

c. Conhecimento do Judiciario - Ha auséncia de uma argumentacdo técnica nas
decisbes prolatadas pela maioria dos magistrados sobre esse tema. Na maioria das agdes, as
sentengas mostram expressivo cunho subjetivo, canalizando para um direito & saude absoluto,
independentemente se determinado tratamento terapéutico ndo tem sua eficacia comprovada ou
se 0 medicamento ndo é registrado pela ANVISA, se é um tipo de alimento com capacidade
nutricional, se é de alto custo, importado ou, ainda, por se encontrar em estudos inconclusivos,
mesmo se houver alternativas terapéuticas ofertadas pelo Sistema de Salde Publica (baseado
nos Protocolos Clinicos e Diretrizes terapéuticas do Ministério da Salde e da SES/DF). Por
outro lado, em quase todas as demandas, o Governo Distrital ndo consegue comprovar o
desequilibrio orcamentario ocasionado pela aquisi¢cdo desse medicamento ou o custeio de
determinado tratamento, fortalecendo a posicao do Judiciario nas suas decisdes.

Reforca a presente tese o0 estudo de Sant’Ana (2009, p. 83-84), que apresenta algumas
justificativas para o fato de o posicionamento dos magistrados no Distrito Federal, de uma
forma geral, ndo responder de forma satisfatoria ao amago da questdo. Por exemplo, tem maior
credibilidade a indicacéo terapéutica do médico do demandante do que os protocolos clinicos e
terapéuticos estabelecidos pelos SUS. Os magistrados ndo acolhem os laudos médicos e as
indicacdes (médicas) apresentadas pelo gestor distrital, discordantes da apresentada pelo autor.
Outra situacdo que merece atencdo € que 0 acesso a justica dispensou o postulante de recorrer
primeiro ou unicamente pela via administrativa, surpreendendo o gestor do SUS distrital em

diversas demandas judiciais.

d. Defensoria publica e o hipossuficiente — Da andlise de toda bibliografia envolvida
com o SUS- DF, é praticamente unanime a atuacdo da Defensoria Publica do Distrito Federal
nas demandas judiciais e extrajudiciais, referentes aos bens de salde pleiteados.

Em um apertado exame, pode-se inferir que o desempenho desse 6rgdo junto ao TIDFT
e/ou ao Governo Distrital resgata o0 acesso ao Sistema de Salde da populacao hipossuficiente
do Distrito Federal e entorno que tem o SUS como o seu unico “plano de saude” e que, por
vezes, ndo esté disponivel para atender as suas necessidades/solicitacdes.

No entanto, em relacdo aos medicamentos de alto custo, importados e experimentais,
nota-se um crescimento discreto de ac¢Oes judiciais, oriundas das classes média/alta, devido ao

incremento no percentual de advogados particulares atuantes no tema em estudo.
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e. A Governanca e a Gestdo Publica — Expressiva parcela das sentencas proferidas em
desfavor do Governo Distrital foi para assegurar a prestacdo de servicos de saude ja
estabelecidos, como distribuicdo de medicamentos que ja constavam das listas oficiais da
Secretaria de Estado de Salde e/ou assisténcia médica, prevista no rol de ofertas desse mesmo
orgéo.

Essa situacdo demonstra que existe uma dificuldade de efetivacdo do direito a saude
(qualificado, também, como direito fundamental social) por parte do Governo Distrital. A
despeito da complexidade do tema, transparece que esse fato é resultante de um planejamento
deficiente e de uma gestdo temeréria, levando o Poder Judiciério a corrigir essas falhas, com
vistas a assegurar de forma célere as garantias do texto constitucional.

Confirmando essa assertiva, Sant’Ana (2009, p. 59) destaca que a judicializagdo da
salde no Distrito Federal é complexa por afetar todas as areas da prestacdo de salde, registrando
um crescimento anual expressivo, em parte creditada pela ineficiéncia distrital em bem gerir os

recursos disponiveis nessa area, conforme registrado em seu trabalho:

Esse movimento de “judicializacdo das politicas de satde” tem crescido
rapidamente. Segundo os registros da Assessoria Juridica e Legislativa da
Secretaria de Salde (AJL/SES), s6 o numero de acdes relativas a
medicamentos impetradas contra a Secretaria aumentaram de 281 em 2003
para 378 em 2004, 604 em 2005, e 682, em 2007. De acordo com informagdes
da Procuradoria Geral do Distrito Federal, 6rgdo responsavel pela defesa do
DF, sdo 3.725 a¢Bes em tramitagdo, e entre 5 e 10 ag¢Oes sdo distribuidas
diariamente. O impacto financeiro no orgamento da saide é desconhecido
pelas autoridades distritais, mas certamente ndo é insignificante.

Citando Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, Sant’Ana (2009, p. 60) registra que 0s
problemas apresentados pela autora, cerca de doze anos atras, ainda continuam pendentes nos
dias atuais (2017), corroborando a sua afirmativa sobre a ineficiéncia da gestdo levada a cabo

pelo Governo Distrital:

Excesso de recurso em algumas areas, como no PSF, e pendria em outras. Em
consequéncia de tdo desarrazoada e imoral politica pablica, os hospitais
quedaram sucateados. Falta tudo. Tudo mesmo: de seringas e anti-sépticos
para lavar as maos a antibiéticos, aparelhos de raio X, quimioterapicos etc. Os
pacientes sdo constantemente constrangidos a toda sorte de atentado a
dignidade da pessoa humana: no Hospital de Base do Distrito Federal, foram
constatados alguns procedimentos dolorosos feitos sem anestesia; ndo ha
separagdo por sexo; os infantes também ndo sdo separados dos adultos;
pacientes ndo tomam banho regularmente diante da auséncia de roupas para
serem trocadas; ndo existem sequer mesas de apoio suficientes, para que
possam alimentar-se os indices de infeccdo hospitalar sobem; banheiros
expdem odores fétidos. Nao h4 medicamentos. Cirurgias sdo suspensas. Em
outros hospitais da rede, ha, também, lista de espera de atendimento para até
daqui a 40 (quarenta) anos!
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f. Impactos no orgamento publico — é inevitavel que o orgamento publico programado
sofra modificaces na sua execugdo com o crescimento das agdes judiciais em desfavor do
Governo do Distrito Federal. Ocorre que o Poder Executivo Distrital ndo apresentou, de forma
clara e efetiva, como o orcamento distrital é afetado pela judicializacao, pois parte expressiva
das demandas judiciais esta relacionada a assegurar o que esta previsto no seu rol de obrigactes
com o SUS, dificultando, por vezes, a sua defesa perante o TIDFT.

Além disso, os prazos exiguos estipulados para cumprimento das decisdes judiciais,
combinados com as multas estabelecidas e outras medidas, resultam em um aumento dos custos,
com reflexos para o or¢camento, pois 0 gestor publico deve sempre observar os ditames
emanados pela Lei n. 8.666/1993 (Lei das Licitacdes e Contratos) (BRASIL, 1993).

O impacto da judicializacdo levou o Governo Distrital a criar uma assessoria
especializada e uma farmacia especifica para atender as demandas judiciais: A Farméacia Acdes
de Judiciais, vinculada a Secretaria de Salde, tambeém possui destinacdo orgamentaria propria
para responder as solicitacdes do Judiciario.

Segundo Sant’Ana, (2009, p. 84-90), essa atuacdo judicial estabeleceu um modelo
desequilibrado no SUS/DF, instituindo duas formas distintas de atender os usuarios: o que
ingressa com sua solicitacdo por via judicial e o que segue pelas vias normais ja estabelecidas.
Duas formas distintas de tratar os mesmos cidad&os.

Uma administracdo voltada para os fins que foram estabelecidos e outra paralela,
destinada atender as demandas judiciais criadas, ou seja, duas formas de aquisicdo de
medicamentos. Duas formas de proporcionar a assisténcia farmacéutica.

Certamente, essa situacdo afeta o planejamento do orcamento publico destinado para a
salde, bem como o ciclo estabelecido para os medicamentos, apresentando disfun¢des no que
e quando comprar.

Isso gera um efeito cascata em todos os participantes (estados e municipios) providos
pelos fundos provenientes do Ministério da Saude. A ndo observancia de procedimentos
estabelecidos para fins de atender as sentencas judiciais, por exemplo, impede o repasse de
recursos financeiros, comprometendo o or¢camento distrital.

Todavia, ndo ha um controle oficial para aferir o impacto dessa situagdo no seio da
Administracdo Publica, a despeito dos prejuizos que certamente sdo ocasionados por essa

conjuntura.

g. Mediacdo e resolucéo extrajudicial - A criacdo da CAMEDIS e a adogdo da

mediac¢do como instrumento principal para resolugdo dos conflitos nessa area estabelecem uma
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via alternativa e efetiva a judicializagdo, diminuindo os custos financeiros (das demandas
judiciais) e restabelecendo o marco decisorio ao Governo Distrital, além de integrar a populacéo
ao SUS e de tornar o acesso igualitario, sem os eventuais desequilibrios proporcionados pelas
acOes judiciais. Essa pratica exitosa foi citada na publicagdo “Justica Pesquisa — Judicializagédo

da saude no Brasil: dados e experiéncia” (2015), elaborada pelo Conselho Nacional de Justica.

3.3.3.1 Indicagdes de melhoria no processo da prestacdo da salde para a diminuicdo da
intervencdo judicial

Durante a realizacdo do presente trabalho, foram verificados alguns pontos de
convergéncia na revisdo da bibliografia estudada. Os dados apresentados durante a coleta nas
diversas referéncias utilizadas permitem mostrar alguns pontos que merecem discussao.

Hé evidéncias de que o gestor publico, e por que ndo dizer o distrital, tem se mostrado
ineficiente ao aplicar os recursos com base em evidéncias superficiais, sem potencializar os
beneficios que poderiam gerar para a populacdo se houvesse um melhor direcionamento do
orgamento.

O gestor publico deve ter amplo espectro de conhecimento em sua area para definir em
que aplicar os seus escassos recursos financeiros, devendo utilizar as ferramentas necessarias
para 0 bom cumprimento da sua missao.

Outro aspecto é a falta de critério dos magistrados nas suas decisdes. Apesar de inimeras
iniciativas do proprio STF e do CNJ, dentre outras instituicdes e 6rgaos do Judiciario, para
estabelecer pardmetros e orientaces nessa area, particularmente em se tratando de
medicamentos e tratamentos de alto custo, sem a devida eficcia comprovada pela ANVISA ou
outros orgdos similares estrangeiros, estas ndo sdo observadas em sua maioria ao se defrontar
com casos concretos. O préprio Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente a favor de uma
demanda individual sobre um medicamento de alto custo que ndo foi aprovado pelos 6rgaos
regulatorios, apesar de estar prestes a concluir dois recursos extraordinarios de repercussdo
geral que estdo na pauta de julgamento sobre esse mesmo assunto, com tendéncia favoravel a
negar o provimento ao seu fornecimento.

Soma-se aos aspectos citados a falta de transparéncia de todos os 6rgéos envolvidos
sobre o dimensionamento dos impactos no orgamento. O Executivo, o Judiciario e outros (como
0 Ministério Publico e a Defensoria Publica) ndo tém a real dimensdo de como as decisfes
judiciais estdo afetando a execucgdo orgamentéria. N&do ha dados confiaveis nesse sentido. As

pesquisas cientificas sobre esse tema séo escassas e limitadas a alguns pontos. Essa situagdo é
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insuficiente para promover uma robusta defesa estatal, em face das demandas judiciais
incidentes, levando o gestor a contrapor com argumentos subjetivos frageis em oposi¢do a um
caso concreto.

No entanto, uma iniciativa surgida no seio do Ministério da Saide com emprego da
tecnologia da informacdo para melhorar o controle e diminuir os custos: o sistema
PECJUDICIAL,* com vistas ao atendimento das determinacdes judiciais em que a Unido é
obrigada a fornecer insumos para a satde. A despeito das barreiras colocadas, pois a sua criagdo
remonta a 2012, o sistema foi implantado em 2016 e, em um primeiro momento, possibilitou
uma economia de 12% do total dos custos oriundos das demandas judiciais para o proprio
ministério (SILVA, 2016, p. 121). Essa acdo permitira poder dimensionar, no futuro, o tamanho
do impacto no orgcamento publico.

Dessa forma, esses fatos geram um circulo vicioso que alimenta a judicializacdo. Na
realidade, eles s@o as causas que devem ser atacadas com rigor. Por exemplo, se houver uma
efetiva acdo sobre o gestor, responsabilizando-o administrativamente e civilmente
(monetariamente), haveria maior cuidado e rigor no emprego de recursos publicos, deixando de

lado o descaso.

Figura 4 - Ciclo vicioso da judicializagédo da satde publica
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Fonte: AUTOr, 2017

4 Trata-se do sistema Processo Eletrdnico de Compra para Atendimento de Determinagdo Judicial, criado para
melhorar o controle dos recursos destinados a atender as demandas judiciais.
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De igual sorte, elevar o nivel de cobranga em sentencas sem o devido embasamento e
apuro técnico, levando o magistrado a se justificar por determinada decisdo, poderia canalizar
uma melhoria das sentencas, podendo reduzir os efeitos de uma intervencdo nas decisbes
administrativas e, por fim, mas sem esgotar o assunto, a exigéncia clara dos impactos das
decisdes judiciais sobre a execucdo or¢camentéria para criar robustez nas defesas apresentadas
pelo ente estatal, permitindo que a sociedade conheca de fato as consequéncias desse fato e a
sua repercussao no seu cotidiano.

No ambito do Distrito Federal, ocorre algo semelhante. No entanto, a criacdo da
CAMEDIS tem diminuindo os efeitos da judicializagdo, adotando a mediacdo como férum de
resolucdo dos problemas. A Figura 5, a seguir, € um retrato do que foi compilado nas
bibliografias sobre a saude publica no DF.

Figura 5 - Motivagéo e resultados da judicializag¢do da saude publica

1) Medicamento de alto custo nfo previstos
nas listas oficiais ou nao aprovado pela ANVISA

2) Exames nao previstos nas politicas pablicas
de saude

3) Incdusao de procedimentos que niao estao
relacionados diretamente a prestaciao de saade
(fomecmento de alimentos, transporte, dentre outros)

60%

Assegurar prestacao de saude
ja estabelecida pelo Gestor Publico

Fonte: Autor, 2017.

O que se pode verificar € que a situacdo distrital ndo se distancia da brasileira. Os
problemas sdo praticamente idénticos, ensejando a aplicacdo das sugestfes apresentadas para
diminuir os efeitos da judicializacao.

Cabe destacar que o orcamento per capita (por pessoa) € um dos maiores do Brasil,
levando em conta a populacéo assistida (ha uma parcela expressiva que é atendida por planos
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privados ou exclusivos) e a dimensdo territorial do DF, o que favorece uma reflexdo na gestdo
administrativa para haver estudos mais amplos sobre onde, em que e como aplicar esses
recursos financeiros.

Por fim, sem esgotar esse tema, € necessario ampliar os 6rgéos que buscam estabelecer
di&logos e parcerias e as camaras de discussao para efetivar solugdes nessa area, sem prejudicar

0 USUArio no acesso ao conjunto da prestacdo da salde.
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CONCLUSAO

Diante do estudo apresentado, é possivel estabelecer algumas consideracdes sobre a
judicializacdo nas politicas pablicas de satde. E obvio que ndo se deseja esgotar a matéria ou
estabelecer um entendimento completo sobre o tema, pois 0 assunto, conforme exaustivamente
abordado, é complexo e dinamico, apresentando inimeras varidveis de atuacgao.

A incursao feita sobre orcamento publico permitiu aferir tratar-se de um sistema proprio,
gue tem como ponto nevralgico a fase do planejamento, o qual devera ser 0 mais minucioso e
abrangente possivel. Pode-se considerar que o sucesso de uma politica publica da salde, que
tem como fundamentos a universalidade e a igualdade, estara calcado na sua abrangéncia
(quantitativa) e efetividade (qualitativa), pois o orcamento € o limitador da prestacdo da satde
publica.

Para isso, torna-se relevante que os Poderes Executivo e Legislativo adquiram um papel
mais critico e avaliador nas fases de elaboracéo, submisséo e, por fim, aprovacao e promulgacéao
da peca or¢camentaria, deixando de ser meros atores coadjuvantes para assumir o protagonismo
que Ihes é de direito.

Ocorre que esse papel de destaque para o Poder Executivo implicara enfrentar desafios.
O maior deles nasce na origem da composicdo das despesas X receitas: o desequilibrio
orcamentario. Ao analisar-se o orcamento aprovado do Distrito Federal para 2016, por exemplo,
verificou-se que mais de 70% dos recursos financeiros previstos estdo destinados para
pagamento de pessoal, além de despesas impositivas, ou seja, 0 gestor publico possui restrita
capacidade de manobra na sua aplicacdo e execucdo, devendo, ainda, atender 0 maximo a
coletividade com a parte restante.

No tocante as politicas publicas de saude, elas que materializam a prestacdo de saude
para a populacdo em geral, seja oferecendo assisténcia médico-hospitalar (incluidos os exames
de média-alta complexidade), seja dispensando medicamentos e/ou produtos dessa area
(proteses, equipamentos ortopédicos e outros). A sua percep¢do pela sociedade ird traduzir o
seu nivel de satisfacdo com os servicos oferecidos.

Acontece que o grau de satisfacdo é baixo. O senso comum é de que o Estado é
ineficiente em promover a satde de qualidade para todos, restringindo-lhe o acesso e os direitos
previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Essa situacdo constrangedora, conduz muitos cidadaos a buscar abrigo e protecdo nas

asas do Poder Judiciério, que, por intermédio da acdo de seus magistrados, profere decistes
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para que o gestor publico assegure a prestagcdo de salde, invocando o alcance dos direitos
fundamentais, previstos na Carta Magna brasileira.

Nao obstante, nao ha “vazios de poder” nessa seara. Essa atuacdo do Judiciario para
garantir o direito a saude se da em decorréncia das lacunas existentes no atendimento das
solicitacGes ja previstas no rol das atribui¢des do Executivo e, por que ndo dizer, do Legislativo.

Se algum desses Poderes € omisso em certa &rea de sua responsabilidade, certamente
outro Poder entrara em seus limites para fazer prevalecer a sua prestacdo. E o que se notou no
decorrer deste trabalho foi essa intervencdo judicial em areas definidas para o Executivo e o
Legislativo.

O Judiciario comegou a preencher os espacos politico/legislativo para efetivagdo do
direito a saude (direito fundamental social assegurado pela Constituicdo e pela legislacdo
infraconstitucional) e, ao mesmo tempo, o papel de julgador, com vistas a impulsionar o
Legislativo a legislar nessa area e 0 Executivo a implementar a saude publica prevista no texto
constitucional.

Assim, a ndo observancia da garantia do direito a saude possibilitou que os magistrados
adotassem a postura de guardido do texto constitucional, levando-os a definir o alcance e a
concretude do direito expresso, independentemente da acdo ou omisséo do Poder Executivo,
responsavel pela sua execugao.

Essa atuagdo do Judiciario ndo € unanime. Uma corrente defende a legitimidade da
intervencdo da justica para assegurar os direitos fundamentais. Outra, evocando a separacao
entre os Poderes, trilha pela seara de que somente o Poder Legislativo (eleito pela vontade
popular) tem a competéncia devida.

Essa discussdo foi estabelecida propositalmente no meio desse trabalho para que, na
apresentacdo do estudo de caso, se pudesse avaliar e identificar a incidéncia da judicializacédo
da satde em uma area geogréafica especifica de estudo: o Distrito Federal. A sua escolha foi
motivada pela melhor facilidade de estudo e pelo acesso aos dados disponiveis.

Os trabalhos ja realizados, frutos das pesquisas retratadas nos artigos coletados na
revisao bibliogréfica, foram relevantes para montar um cenéario do que ocorre na saude publica
do Distrito Federal, lembrando que o que foi estudado nessa regido sobre esse tema ndo servira
de padréo para os demais estados da federacédo, devido a complexidade do assunto e a diferente
forma de atuacéo.

O cruzamento de dados e de entendimentos permitiu chegar a algumas consideragdes
gue poderao surgir como tema de outros trabalhos, como a evidente ineficiéncia da gestdo do

SUS no Distrito Federal ao adquirir medicamentos e oferecer servicos, representando de 50 a
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60% das acles judiciais nessa area, ou seja, assegurar o que o proprio Governo Distrital cumpra
0 que estabeleceu como prestacdo de salde a populacao.

A outra parte fragmenta-se em assegurar a execucao de Servigos e exames em centros
de salde externo ao sistema publico e a aquisi¢do de medicamentos que ndo constam nas listas
oficiais e que muitas vezes séo de elevado custo ou de eficcia duvidosa.

Nesse aspecto, verificou-se que, em sua maior parte, hA& um desconhecimento dos
magistrados sobre a problematica da saude, das enfermidades e de seus efeitos, ndo havendo
um questionamento responsavel e abrangente sobre os pleitos apresentados, bastando o
demandante argumentar sobre a negacdo de um direito subjetivo existente na previsao
constitucional, sem oferecer qualquer tipo de respaldo técnico ao seu pedido. As decises
judiciais, sem uma avaliacdo técnica minima, cooperam para a desorganizacdo e a
desestruturacdo do sistema de salde.

Por sua vez, o gestor publico é ineficiente na apresentacdo da defesa do estado ao deixar
de comprovar o grau de afetacdo das decisdes judiciais na execucao do orcamento publico. De
igual forma, ndo apresenta argumentos concretos em sua maior parte, relegando o seu amparo
aos conceitos de minimo existencial e da reserva do possivel.

A despeito do real conhecimento da execucdo orcamentaria, o gestor publico ira se
defrontar com uma decisdo tragica ao atender as decisdes judiciais voltadas para o individuo ou
em prol de grupo reduzido de pessoas: De qual area deverdo ser retirados recursos financeiros
para atender a demanda judicial? Quem devera ser prejudicado para que outro seja atendido?

Essa decisdo é tragica, pois a retirada de recursos financeiros podera ser em uma
prestacdo de saude coletiva (como vacinagdo, por exemplo) para fornecer um medicamento de
alto custo que ndo esta previsto nas listas oficiais da ANVISA/Ministério da Salde.

Sob esse aspecto ainda, reforca a tese que os magistrados procurem avaliar e examinar
de forma técnica as demandas apresentadas, pois estas poderdo ocultar interesses corporativos
(industrias farmacéuticas, lobistas, advogados e outros) na aquisicao de farmacos questionaveis,
sem comprovagdo cientifica, por exemplo.

Sem dlvida essa continua intervencdo do TIDFT, que representa o Judiciario no ambito
do Distrito Federal, demonstra a vontade dos magistrados em atender os pleitos apresentados
pelo individuo, exigindo a sua prestacdo imediata. E claro que essa situagcdo gera certo
desconforto na maioria dos usuarios do SUS/DF, levando a questionamentos sérios sobre o
assunto, pois cria privilégios para aqueles que utilizam a via judicial em detrimento dos que

usam a via administrativa, violando o principio da igualdade. Esse é outro motivo que devera
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servir de alerta para que os magistrados busquem uma visao integral e ndo fracionada da saude
ao analisarem o caso concreto, evitando desequilibrios para o conjunto de seus usuérios.

Por outro lado, ndo ha claro interesse do gestor publico de efetivamente mostrar o
tamanho do impacto nas financgas publicas que a judicializa¢do provoca no orcamento distrital,
ao desviar recursos para atender as demandas individuais, em detrimento da coletividade.

Entretanto, nem tudo esté perdido ou cercado de pessimismo. Ocorre que outra via foi
construida para amenizar os efeitos e a atuacdo do Judiciario nas atividades do Governo
Distrital: a resolucdo dos conflitos pela esfera extrajudicial, com adoc¢do da mediacdo como
ferramenta de congregacdo dos esforcos entre todos os interessados. Essa boa pratica estd
diminuindo os efeitos da intervencdo do Judiciario na execugdo orgamentaria do DF.

Por fim, o presente trabalho ndo procurou apresentar uma solucdo a um tema complexo,
mas fomentar o debate sobre a judicializacdo da saude e indicar possiveis acdes para minimizar
os seus efeitos. Os dados levantados conduzem a dois fatos inquestiondveis: hd um incremento
das demandas judiciais contra o sistema publico de saide e o0 seu impacto no orgamento publico
ndo é insignificante.

Assim, agir nas causas gque a ensejam, ou seja, que 0S magistrados persigam a
legitimidade, motivando as suas sentengas com a devida fundamentacéo técnica; que o gestor
publico cumpra as politicas publicas nessa area que ele mesmo delineou para atender (e que por
sua vez, haja uma responsabilizacdo de fato pelo seu descumprimento a fim de evitar a
banalizacdo das acdo do Judiciario); que tenha transparéncia na apresentacdo do impacto da
judicializacdo no orcamento publico, demonstrando os seus valores reais e que haja uma
discussdo junto a sociedade da prestacdo de salde que se deseja, estabelecendo os seus limites
de forma igualitaria para todos os cidaddos, independentemente de sua cor, seu sexo, sua etnia,

sua condic¢do social, dentre outros aspectos.
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