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EPIGRAFE

Essa interface entre dois mundos da a interpretagdo constitucional uma inexoravel dimenséo
politica. Nada obstante isso, ela constitui uma tarefa juridica. Sujeita-se, assim, aos canones
de racionalidade, objetividade e motivacéo das decisdes judiciais, devendo reveréncia a
dogmatica juridica, aos principios de interpretacdo e aos precedentes. Uma corte
constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisdes,
inclusive para impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais. Mas somente pode agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo
ordenamento juridico. (BARROSO, 2012)
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RESUMO

O planejamento governamental é fundamental para a viabilidade das politicas publicas e
responsavel por sua efetividade e perenidade. Tais orcamentos sdo escolhas feitas por
administradores da coisa publica, nos diversos niveis da Federacdo, visando fazer ou “nédo
fazer”, conferindo maior ou menor importancia a algumas necessidades, segmentos sociais
e atividades produtivas previamente selecionadas. O mecanismo das rendncias fiscais se
revela nesta dissertacdo, em conjunto com um orgcamento mal planejado e com uma
formulacéo da politica publica insatisfatdria, o tripé causador de tantos problemas na saude
publica, indutor da judicializagdo. A pergunta problema que norteia este trabalho investiga
a relacdo entre as necessidades ilimitadas da populacdo na area da saude e 0s recursos
limitados do orcamento publico, o qual ndo arrecada (ou ndo distribui adequadamente) o
suficiente para atender a todos. Como objetivo geral, visa identificar até que ponto a reserva
do possivel legitima a Administracdo a se eximir de garantir o direito a saude. Questiona-
se também se esta garantia deve ser infinita, isto é, sem limites. Esta dissertacdo tem como
objetivos especificos compreender a delimitacdo da atua¢do do poder Judicirio, através de
suas decisdes, como participante na formulacao de politicas publicas e também, identificar
se 0 Orcamento do SUS ¢ suficiente para garantir a saide financeira do sistema de salde
idealizado, se os recursos disponiveis correspondem ao planejamento da Administracao. A
metodologia utilizada neste trabalho baseia-se em pesquisa documental através de fontes
oficiais, documentos juridicos e arquivos estatisticos na internet (Ministério da Saude,
IBGE, Fiocruz, Ministério do Planejamento, Resolu¢fes do CNJ, audiéncias publicas e
decisbes do STF, dentre outras) e a pesquisa bibliografica (livros, reportagens, artigos e
teses). Ao final desta dissertacdo, algumas propostas sdo expostas para mitigar o problema
analisado e pesquisado.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude, Orcamento do SUS, Politicas Publicas.



ABSTRACT

Government planning is fundamental to the viability of public policies and responsible for its
effectiveness and permanence. Such budgets are choices made by administrators of public
affairs, at various levels of the Federation, with a view to doing or not doing, giving greater or
less importance to some previously selected needs, social segments and productive activities.
The mechanism of tax exemptions is revealed in this dissertation, together with a poorly
planned budget and a poor public policy formulation. tripod causing so many problems in public
health, inducers of the judicialization. The problem question that guides this work investigates
the relationship between the unlimited needs of the population in the health area and the limited
resources of the public budget, which it does not collect (or distribute adequately) enough to
attend to all. As a general objective, it seeks to identify the extent to which the reserve of the
possible legitimates the Administration to exempt itself from guaranteeing the right to health.
It is also questioned whether this guarantee should be infinite, that is, without limits. This
dissertation aims to understand the delimitation of the action of the Judiciary, through its
decisions, as a participant in the formulation of public policies and to identify if the Budget of
the SUS is enough to guarantee the financial health of the idealized health system, if the
resources available correspond to the planning of the Administration. The methodology used in
this study is based on documental research through official sources, legal documents and
statistical files on the internet (Ministry of Health, IBGE, Osvaldo Cruz Foundation, Ministry
of Planning, resolutions from National Council of Justice, public hearings and STF decisions,
among others) and bibliographic research (books, reports, articles and theses). At the end of
this dissertation, some proposals are exposed to mitigate the problem analyzed and researched.

Keywords: Health Judicialization, SUS Budget, Public Policies.



INTRODUCAO

O crescente aumento da judicializacdo na satde, longe de ser sustentavel, € preditivo de
importantes dificuldades a concretizacao de politicas publicas nesta e em outras areas. Um dos
conceitos de sustentabilidade é o de se atender as necessidades atuais sem comprometer as
possibilidades das futuras geracdes de atenderem as suas proprias necessidades. Desta forma,
para ser sustentavel, as atividades humanas devem ser ecologicamente corretas,
economicamente viaveis, socialmente justas e culturalmente aceitas. Portanto, € um conceito

que guarda afinidade com os diversos operadores do Direito.

Praticamente todos os cidaddos, em algum momento de suas vidas, precisardo da
assisténcia médica, a qual tem o potencial de afetar um importante tema para o Direito e que
esta relacionado a um dos fundamentos da Republica: a dignidade da pessoa humana. Acredita-
se, que a analise da problematica envolvendo o conflito entre os recursos limitados do
orcamento e as necessidades ilimitadas da populacdo podera gerar propostas para 0s que tomam

decisbes orcamentarias e para os formuladores de politicas em salde.

Neste estudo elege-se a perspectiva da pesquisa, do ponto de vista do Direito e da
Politica Publica. Busca-se responder, se um melhor planejamento or¢camentario seria capaz de
reduzir o crescimento desenfreado das demandas judiciais individuais na area da saide. Alguns
autores alegam que esta explosao da judicializacdo estaria colocando em risco a continuidade
de outros programas sociais. Por outro lado, surge a argumentacdo de que a saude é direito do

cidadao e dever do Estado.

Ocorre que tal efetividade de direitos precisa ter parametros. Nesta Orbita, evidencia-se
como necessaria nao apenas uma forma de aperfeicoar e organizar a atuacdo do Judiciario,
racionalizando a judicializacdo. Como o cidad&o tem o direito de acesso a Justica e 0 juiz ndo
pode se eximir de decidir, nem mesmo sob a alegacao de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico, conforme a Lei 13.105 de 2015, Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, torna-se
invidvel o fim da judicializacdo, notadamente pelos conflitos de interesses presentes no corpo
social. Racionalizar o mover da jurisdicdo mostra-se uma possibilidade mais concreta, em
especial com a parceria de nacleos de apoio tecnico especializados na area médica e uma
argumentacao paralela: a de que o ideal seria uma solugéo coletiva (macrojustica), atenuando

as demandas por solugdes individuais (microjustica).

O primeiro capitulo, tratara das garantias constitucionais que fazem da saude um dever

do Estado e direito de todos os cidadaos.
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O segundo capitulo, apresentard o conceito de judicializagdo em salde e apreciard o
advento dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus), em 2016, com a
finalidade de fornecer subsidios aos magistrados nas sentencas judiciais que pleiteiam o acesso
a medicamentos. Tais nucleos surgiram para racionalizar os conflitos entre as necessidades
individuais e as coletivas, além de possibilitar decisdes mais céleres, produzindo decisdes
baseadas em evidéncias cientificas. Sera tratada a questdo da legitimidade do Judiciario na
formulacéo de politicas publicas, especialmente quando ocorre inércia dos Poderes Legislativo

e Executivo.

No terceiro capitulo, serdo analisados o orgamento publico federal destinado a Saude e
a execucdo orcamentaria do Sistema Unico de Salde (SUS) na esfera federal, além de
importantes elementos a serem considerados no processo de judicializacdo da satde - sobretudo
o da chamada reserva do possivel - bem como as limita¢Ges do planejamento governamental na

efetivacdo de Direitos, como consequéncia de decisdes orcamentarias.

No guarto e ultimo capitulo, serdo apresentadas possibilidades de solu¢bes para mitigar
0 problema, ja que as decisGes judiciais podem contribuir na formulagdo de diretrizes e esta
etapa (a de formulacao) é importante no ciclo de politicas publicas. Serdo citados outros fatores
que agravam a constatagdo de “cobertor curto” para a saude, como as vultosas renuncias fiscais

(R$300 bilhdes em 2019, apenas no or¢camento federal).

O tema, portanto, analisa a legitimidade do poder Judiciario como garantidor das
politicas publicas na area da salde, com vistas a concretizacdo de direitos sociais
constitucionalizados, levando-se em conta o basilar principio da separacdo dos poderes
(poderes harmonicos entre si e complementares nos interesses da Federacdo). Verifica 0s
limites impostos por questbes orcamentarias e 0s possiveis beneficios que um planejamento

mais criterioso, no momento da formulagédo das politicas publicas, pode oferecer a sociedade.

O Estado brasileiro tem deveres em relagdo a sociedade, garantias constitucionais de
determinados direitos que precisam ser concretizados, inclusive para justificar os diversos tipos
de tributos arrecadados, notadamente os vinculados. Quando ocorre uma lacuna em politicas
publicas (seja por inexisténcia, insuficiéncia ou ineficacia), um novo risco a sustentabilidade
social passa a existir e o desrespeito aos direitos humanos se evidencia, prejudicando o

desenvolvimento.
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Esta pesquisa iniciou-se com uma pergunta-problema que foi reformulada, em
decorréncia do acumulo de informacGes e fatos concretos descobertos, especialmente
orcamentarios. Apds as descobertas e constatacfes baseadas em dados, estabeleceu-se que a
dificuldade teorica e préatica que esta pesquisa busca solucionar é a relacéo entre as necessidades
ilimitadas da populacdo na area da satde e os recursos limitados do orgamento publico, o qual
n&o arrecada (ou nédo distribui adequadamente) o suficiente para atender a todos.

Levando em conta 0s requisitos para uma intervencdo legitima do Judiciario ao
assegurar a concretizacdo destes direitos previstos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB/1988, art. 6°), 0s principios constitucionais e a consciéncia de que as questdes de
orcamento sempre envolvem escolhas (pois ndo estdo disponiveis recursos disponiveis para

tudo), identifica-se a seguinte pergunta-problema:

Até que ponto a reserva do possivel legitima a Administragdo a se eximir de garantir

plenamente o direito a satde?

A partir do momento em que o Orcamento possa estar efetivamente comprometido,
abre-se espaco para que a Administragdo argumente a impossibilidade de atendimento a todas
as demandas dos administrados. Por outro lado, considerando as caracteristicas do sistema
orcamentario brasileiro, acredita-se que inadequacdes no planejamento do setor publico
exercam grande influéncia sobre o problema da judicializacdo da saude. A satisfacdo das
necessidades basicas coletivas sofre influéncia direta da organizacdo dos recursos necessarios

para a concretizacdo dos servigos publicos.

Assim, um planejamento mais atento a etapa de formulacdo das politicas publicas
poderia, a0 menos, atenuar os problemas causados por um provisionamento insuficiente para
uma area vital como a salde. Ocorre que o poder Executivo, ndo raramente, se omite ao nao
concretizar estas prestages constitucionais, em alguns casos por sua inércia e, em outros, por
lacunas deixadas pelo poder Legislativo, a quem compete a promulgacdo de legislacéo
complementar que regulamente a provisdo pelos diferentes entes da Federagdo e o exercicio

destes direitos.

Acredita-se que o poder Judiciario, em “harmonia compensatoria” com os demais

poderes (levando em conta o sistema de freios e contrapesos e os interesses da Republica), pode
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e deve interferir provendo estes direitos sociais, com vistas a garantia do minimo existencial,

levando em conta a razoabilidade da pretenséo e a disponibilidade financeira do Estado.

Estima-se que esta ultima, a disponibilidade financeira do Estado, pode ser adaptada e
redimensionada para o atendimento a estas necessidades e, também, que parte do problema
seria amenizado se as receitas vinculadas ndo fossem frequentemente redirecionadas através de

mecanismos como a Desvinculacdo de Receita da Unido (DRU).

O planejamento governamental é fundamental para a viabilidade das politicas pablicas
e responsavel por sua efetividade e perenidade. Tais orgcamentos sdo escolhas feitas por
administradores da coisa publica, nos diversos niveis da Federacdo, visando fazer ou “nao
fazer”, conferindo maior ou menor importancia a algumas necessidades, segmentos sociais €

atividades produtivas previamente selecionadas.

Idealizado pelos anseios da sociedade como ente organizador e com poderes de fazer
valer o direito de cada habitante, o Estado exerce, majoritariamente, as fungdes de moderador
e incentivador da economia, j& que tem ndo apenas a necessidade, mas também o poder e o
direito de intervir na atividade econdmica e programas sociais, com vistas a arrecadacdo e
aplicacdo de recursos (dentre outras atuacGes estatais), rumo ao desenvolvimento e a

organizacéo do tecido social.

Tal atuacdo nem sempre é protagonizada aliando os aspectos socioambientais (ndo
apenas ambientais, mas também, sociais) aos econémicos, integrando-os aos produtos e
servicos ofertados ao cidaddo-cliente, assegurando uma atuacdo economicamente viavel,
socialmente justa, ambientalmente correta e culturalmente aceita, de forma a garantir o

fortalecimento e a harmonia da sociedade, das instituicGes e mesmo do Estado.

Para nortear o entendimento deste problema e o desenvolvimento desta pesquisa, elege-

se a observacéo dos seguintes objetivos:

Identificar até que ponto a reserva do possivel legitima a Administragdo a se eximir de

garantir o direito a saude? Esta garantia deve ser infinita, sem limites?

Para o alcance do objetivo geral, detalham-se os objetivos especificos abaixo indicados:
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e Delimitar a participacdo do poder Judicirio, através de suas decisdes, como participante

na formulacéo de politicas publicas;

e Identificar se 0 Orcamento do SUS ¢ suficiente para garantir a saide financeira do
sistema de saude idealizado, se os recursos disponiveis correspondem ao planejamento

da Administracéo.

Quando a néo prestacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo colocam em risco a
integridade fisica, a manutengdo da salde ou a sobrevivéncia dos cidaddos, evidencia-se uma

grave omissdo que precisa ser remediada pelo Direito.

Os alarmantes riscos sociais e econdémicos que decorrem do problema foi mais uma vez
colocado em evidéncia por ocasido da Audiéncia Publical convocada pela presidente do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), ministra Carmen
Ldcia, realizada em 11/12/2017, com a presenca de representantes do Executivo, do Judiciario,

de profissionais e usuérios do SUS, dentre outros grupos de interesse.

De acordo com a agéncia de noticias do CNJ, “entre 2008 e 2015, o gasto do Estado
brasileiro para prestar servicos ligados a area da saude em cumprimento a decisdes judiciais
cresceu 1.300%, segundo o Ministério da Salde — de R$ 70 milhdes para R$ 1 bilhdo s6 em

medicamentos”.

E tema de interesse publico, que afeta todos os entes da Federacdo, ja que “entre 2010 e
2016, 0 aumento dos gastos com agdes judiciais foi de 1.010%. Em 2017, os gastos dos estados
e municipios somaram R$ 7 bilhdes”; os da Uni&o se aproximaram dos R$ 1 bilh&o?, conforme

informac@es da Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz).

Os métodos selecionados para esta pesquisa serdo a pesquisa documental através de fontes
oficiais, documentos juridicos e arquivos estatisticos na internet (Ministério da Saude, IBGE,
Fiocruz, Ministério do Planejamento, Resolu¢des do CNJ, audiéncias publicas e decisdes do

STF, dentre outras) e a pesquisa bibliogréafica (livros, reportagens, artigos e teses).

! Noticia disponivel no sitio do CNJ: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85913-audiencia-expoe-complexidade-
em-debate-plural-sobre-judicializacao-da-saude>. Acesso em 10/10/2018.

2 Reportagem disponivel em <https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/sa%C3%BAde-nos-munic%C3%ADpios-
brasileiros-um-retrato-nacional>. Consulta em 21/02/2018
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Objetiva-se a andlise da teméatica em busca de propostas e possiblidades para a solucéo do
problema. Portanto, quanto a natureza, pretende-se uma pesquisa aplicada: capaz de gerar
aplicacdo na realidade fatica da sociedade. Com relacéo ao tipo de abordagem do problema,
uma pesquisa qualitativa (com objetivo exploratério, com amostras reduzidas, fundamentada

em autores de formacéo juridica e em pronunciamentos de autoridades dos trés poderes).

Pretende-se analisar 0 acesso as politicas publicas em saude, previstas no Direito brasileiro
e na Constituicdo de 1988, sem perder de vista a sustentabilidade (a sustentacdo da vida), ndo
restrita a0 &mbito do meio ambiente, mas sobretudo, a sustentabilidade social e econémica, de
modo que as geracOes futuras possam contar com um sistema publico de salde, ainda melhor.

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de resolver o problema da satde no Brasil, visto
que a problemaética é complexa, dindmica e multifatorial. A complexidade passa por questdes
que envolvem escolhas politicas, direitos fundamentais constitucionalizados, restricdes
orcamentarias, formulacdo e implementacao de politicas publicas, incompletude de atuacdo do
Legislativo e do Executivo, interferéncia do Judiciario e efeitos indesejaveis das rendncias
fiscais, dentre outros. O dinamismo fica caracterizado pela dependéncia da conjuntura
econdmica, politica (programatica) e juridica, além da série historica que antecede a realidade
analisada. Os multiplos fatores da questdo sanitaria brasileira permitem que diferentes discursos

e enfoques sejam apresentados, a depender do grupo de interesses interlocutor.

Independentemente destes fatores, o que vem ocorrendo de forma gradativa é que o Estado
oferece uma politica universalista, mas que nem sempre funciona. Entdo, o cidaddo (ou sua
familia) recorre a jurisdicdo e consegue uma internacdo, uma vaga em UTI, a liberacdo de
procedimentos ou medicamentos de alto custo. Levando em conta que recursos limitados estdo
disponiveis para atender a uma demanda crescente, o Judiciario pode estar afetando (ou mesmo

prejudicando) o planejamento da politica publica, para concretizar atendimentos individuais.

Destacam-se, portanto, trés fatores que parecem ser indissocidveis: judicializacéo,

orcamento federal do SUS e formulacdo da politica pablica de satde.
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CAPITULO 1 - DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

Com a finalidade de contextualizacdo histérica do surgimento dos direitos
fundamentais, a partir do ambito internacional, apresenta-se este panorama do cenario mundial,
de acordo com Canela Junior®, o qual esclarece assertiva e brilhantemente que a maioria dos
Estados nacionais, apos os dois grandes conflitos mundiais, passaram a adotar o sistema ético
de referéncia que defende os direitos humanos como forma de compensar a pobreza causada
pela distribuicdo de riquezas e rendas desiguais (resultantes da revolugdo industrial).
Reconhecida a pobreza como um dos facilitadores para a aparicdo de modelos autoritarios,

surgiram os ideais do direito de igualdade. Tal raciocinio, pactuado por diversos Estados

ndo se restringiu a garantia formal dos direitos humanos de primeira geracao,
mas evoluiu para a protecdo de uma nova geracdo de direitos, voltada a
consecucdo da igualdade material. A partir de 1948, com a assinatura da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os Estados se comprometeram a
assegurar novos bens da vida, indispensaveis para a sobrevivéncia da
humanidade. Nesta transicdo do Estado liberal para o Estado social,
consagrou-se o entendimento segundo o qual os direitos de primeira geragao
seriam efetivamente protegidos caso assegurados, mediante agdes afirmativas,
outros bens da vida, tais como a salde, a educacéo, o trabalho, a habitacdo, a
familia, entre outros.(CANELA JUNIOR, 2011, p.71)

Ponto pacifico é que ao elevarmos a dignidade da pessoa humana a categoria de
fundamento da Republica, na Constituicdo de 1988 (art. 1°, I11), mormente em sintonia com o
XXV artigo da citada Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o qual preceitua que
“Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e
bem-estar, inclusive alimentacédo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensaveis...”, considera-se como inescusavel o direito a satde a que todo cidaddo deve ter
acesso.

Um dos conceitos de politicas publicas apropriados pela literatura que trata do tema € o
consagrado por Bucci (2006, p. 39) que a define como

0 programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados [...] visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para realizacdo de objetivos socialmente relevantes

3 Sua abordagem teve grande influéncia sobre este trabalho, notadamente sua forma de conceituar “politicas
publicas”, conforme topico posterior.
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e politicamente determinados. [...] deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o0 atingimento dos resultados.
(BUCCI, 2006, p.39)

Conforme recapitula Maniglia (2011) as elabora¢Ges de politicas publicas com
motivacdes sociais mais marcantes, comecaram a ser definidas pelo Estado brasileiro a partir
da segunda Republica, durante a era VVargas, notadamente em trés campos: na previdéncia e na
legislacéo trabalhista; na satide e na educacéo; no saneamento basico, habitagdo e transporte. A
autora constata estar claro que existem requisitos essenciais para a efetivacdo da citada

dignidade e bem-estar positivados, que englobam:

[...] muitas questbes e aqui seria possivel até comentar o conceito de minimo
existencial que em linhas gerais “consiste em um conjunto de prestagdes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra
em situacdo de indignidade” (BARCELLOS, 2001) como exemplos, seria
interessante mencionar satde, educagdo, trabalho, mas todos esses abarcam
até mesmos discussGes sobre o que seria uma salde adequada? A do
fornecimento de remédios das grandes indastrias farmacéuticas, a da
aplicacdo da medicina chinesa, a dos métodos de cura indigenas, as das
efetivas acOes, planos e politicas estatais ou ainda da simples garantia de
médicos e profissionais de salde capazes de salvar uma vida. (MANIGLIA,
2011, p.180)

Contudo, faz-se necessaria, na analise do acesso as politicas publicas em salde previstas
no Direito brasileiro, o fomento de solugbes que conciliem a procura pelo atendimento e as
possibilidades que o Estado tem de supri-las. Tendo em mente que as politicas publicas sdo
ferramentas para a materializacdo de direitos constitucionalmente previstos, notadamente
aqueles classificados como fundamentais, é razodvel considerar-se a participacdo do Judiciario
como fiscalizador (ou mesmo complementador) da concretizacdo dos objetivos da Republica

Federativa do Brasil, especialmente o de promover o bem de todos (CRFB 1988, art. 3, IV).

Por outro lado, ainda que autores adicionais como Franca* (2014), concordem e
defendam que esta assisténcia deva ser integral, completa (entendimento perfeitamente

plausivel no direito positivado), cabe o questionamento se a universalidade® do SUS, por

4 Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=534488729ab74ff0 Acesso em 08/01/2019.
5 Principio doutrinario do SUS que assegura a todos, sem qualquer discriminagdo, o acesso aos servigos de
salde. O anterior INAMPS atendia somente aos segurados, trabalhadores com registro na CTPS etc.
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exemplo, seria mesmo para fornecimento de tudo, para todos, ou seja, em uma interpretacao
desvinculada da realidade que se impde em decorréncia de recursos limitados, em uma defesa

de uma situacdo idealizada:

Os objetivos fundamentais da RepuUblica brasileira sdo metas a serem
promovidas por todo o sistema estatal com forga coativa imediata, possuindo
eficécia vinculante de seu contetdo, como norte a ser concretizado em toda e
qualquer agdo dos integrantes do Estado brasileiro. E missdo estatal
proporcionar 0 maximo de efetivacdo dos objetivos da Republica no menor
tempo possivel, como farol guia daqueles que necessitam, ou sdo
interdependentes desta iluminagdo publica, por meio de escolhas publicas
concretizadas em politicas publicas voltadas ao desenvolvimento
intersubjetivo dos participes do sistema constitucional. Destacam-se as
politicas de Estado, sendo meta de todo agente publico a promogdo dos
beneficios sociais constitucionais no exercicio diério de sua funcéo publica.
(FRANCA, 2014, p.1)

No mesmo sentido, se posicionam os que sustentam que “as disposi¢des constitucionais
relativas a Justica Social ndo sdo meras exortacdes ou conselhos, de simples valor moral. Todas
elas sdo — inclusive as programaticas — comandos juridicos e, por isso, obrigatdrias, gerando
para o Estado deveres de fazer ou ndo-fazer” (BANDEIRA DE MELLO, p.55, 2009).

Em sentido inverso, o alto custo de determinados medicamentos, procedimentos e
equipamentos (alguns deles ainda em fase de desenvolvimento e de testes) tem contribuido para
que o orcamento publico fique desorganizado, com desembolsos cada vez maiores e em
quantidades crescentes, que poderdo afetar aqueles que recorrem ao Judiciario em busca de uma
prestacdo menos onerosa e mais abrangente, como verifica-se no exemplo de citacdo
jurisprudencial apresentada a seguir, na qual o TJ-SP, em 2010, determinou aquela unidade da
federacdo que fornecesse alimento especial a uma crianca que sofria de alergia alimentar a

proteina do leite de vaca:

Apelacdo 0016525-79.2010.8.26.0625 Relator(a): Aroldo Viotti Comarca:
Taubaté Orgéo julgador: 112 Camara de Direito Piblico Data do julgamento:
25/07/2011 Data de registro:  29/07/2011  Outros  ndmeros:
165257920108260625 Ementa: Apelacdo Mandado de Seguranca impetrado
por menor que apresenta quadro de Bronco Espasmo, diarreia e dermatite
atépica em decorréncia de alergia alimentar a proteina do leite de vaca,
necessitando para a sua alimentacdo de 8 (oito) latas de leite ‘Neocate’ por
més, até que complete 3 (trés) anos de idade. Seguranga concedida. Recurso
da Fazenda Estadual buscando a inversdo do julgado. Inviabilidade.
Comprovagdo médica de que a recorrida é portadora da doenga referida, bem
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como de que ndo dispbe de situacdo socioecondmica que lhe permita arcar
com o respectivo custo. Responsabilidade pela prestacdo dos servicos de
salde que é compartilnada por todos os entes politicos (art. 196 da
Constituicdo Federal de 1988). Recursos oficial, este tido por interposto, e
voluntério improvidos.

A Constituicdo Federal (art.227, 1) determina que o Estado tem o dever de assegurar a
crianca, juntamente com a familia e com toda a sociedade (e isto com absoluta prioridade), o
direito a satde. Trata-se de uma questdo ndo apenas humanitaria, mas também, capaz de afetar
a visibilidade e a respeitabilidade do Brasil no cenario internacional. Evidencia-se um dever
legal de cuidado com a salde publica, encargo prestacional dos ocupantes dos trés poderes da
republica, inclusive para poupar seu povo de uma espécie de preconceito transnhacional, em um

mundo que classifica os paises como desenvolvidos e subdesenvolvidos.

Verifica-se no caso de fornecimento de leite especial para criangas, uma ocorréncia mais
comum e menos custosa se comparado a muitas sindromes raras, algumas delas produzindo
dispéndios de recursos publicos incalculdveis, tratamentos ndo razodveis quando
desacompanhados de comprovacdo cientifica, como veremos nos capitulos seguintes. Casos
bem diferentes do apresentado no paragrafo anterior, que demonstra a possibilidade de
prestacdo aos mais carentes, via determinacdo judicial a Administracdo, no exercicio da
jurisdicdo constitucional a respeito de uma diretriz publica, no fornecimento de alimento
especifico de alto custo, sem o qual determinada pessoa ndo poderia subsistir, (MANIGLIA,
p.188, 2011)°.

No mesmo sentido, Canela Janior (2011, p.82) argumenta que 0s programas de
assisténcia a saude direcionados as criangas e adolescentes devem ser prioridade pois “0s
nacleos constitucionais de irradiagdo contém normas que vinculam os agentes publicos a
condutas ativas. E o caso, exemplificativamente, do art. 227, caput...”. Traz-se & memoria, nesta
passagem, que nos paises considerados desenvolvidos, os indices de moralidade infantil, no

geral, séo decrescentes.

® Elisabete Maniglia organizou uma coletanea de artigos na obra Direito, politicas publicas e sustentabilidade:
temas atuais, editora Cultura Académica, utilizada neste em alguns trechos deste trabalho (passim).
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1.1 Saude como indutora do desenvolvimento

Um dos metodos adotados internacionalmente para mensurar o quéo desenvolvido é um
pais denomina-se indice de Desenvolvimento Humano’ (IDH), que é composto de trés
parametros: grau de educacdo dos habitantes, renda per-capta e expectativa de vida. Note-se
que este Gltimo é fator que depende muito da saude, tamanha a sua importancia até quando se
comparam os povos. Ou seja, por mensurar as potencialidades humanas, torna “possivel aferir
se as pessoas estdo capacitadas a usufruir os beneficios mais subjetivos e imensuraveis do

desenvolvimento, como o acesso a informacdo, a cultura e a participacao politica”.

(MANIGLIA, 2011, p.52)

Curiosamente, estudos® ja demonstraram que as populacdes com maior IDH s&o as mais
envolvidas em litigios pela garantia de medicamentos e procedimentos, revelando outra faceta
dajudicializacdo: nem sempre 0s que mais precisam tém acesso a justica. Na outra ponta, aquele
que consegue exercer plenamente os direitos de segunda geracdo, geralmente ‘“alcanca
materialmente o direito a igualdade, consegue exercer sua liberdade coerentemente, e consegue
garantir seu direito de propriedade, viabilizando um verdadeiro bem-estar social”.
(FALAVINHA, DANTAS JUNIOR E MARCHETTO, 2011, p.183)°

Tal informacdo explica, em parte, a explosdo de judicializa¢do no Brasil, ja que o IDH
brasileiro cresceu expressivamente entre os anos 2000 e 2015, informacdo presente na
Estratégia Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social'®, documento elaborado em 2018
pela Secretaria de Planejamento e Assuntos Econdmicos (SEPLAN), vinculada ao Ministério
do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. O IDH revela-se um indice mundialmente

conhecido, utilizado para afericdo comparativa entre os paises, classificando-os em quatro

7Um dos indicadores que compdem o IDH é a expectativa de vida, diretamente relacionada ao acesso a
assisténcia médica e hospitalar.

8 SANTOS e LOPES, 2018, p.43

% In MANIGLIA, Elisabete (org.). Direito, politicas publicas e sustentabilidade: temas atuais. Sdo Paulo: Cultura
Académica. Editora UNESP, 2011.

10 Documento concebido com o objetivo de orientar, articular e influenciar as discussdes dos demais instrumentos
do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado (planos nacionais, setoriais e regionais e o Plano
Plurianual — PPA da Unido). O texto da Estratégia Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social servira,
portanto, de norteador dos planos nacionais, setoriais e regionais do pais, além do PPA.
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diferentes niveis: (i) baixo desenvolvimento humano; (ii) médio desenvolvimento humano; (iii)
alto desenvolvimento humano e (iv) muito alto desenvolvimento humano. O documento traz
informacOes estratégicas, capazes de fornecer importantes subsidios para a avaliacdo de
politicas publicas pretéritas e facilitar a formulacdo de outras novas, pelos tomadores de

decisdo, tais como:

Entre 1990 e 2015, houve uma evolucdo do IDH em todas as regifes do
mundo. Nesse periodo, o valor agregado de todos os paises do mundo
aumentou 20,1%. Para o Brasil, o IDH avancou de 0,611 para 0,75412, um
aumento de 23,4%, passando da categoria de médio para alto desenvolvimento
humano, alcangando a 792 posi¢do entre os 188 paises avaliados. [...] Nesse
mesmo periodo, a expectativa de vida aumentou 9,4 anos, a média de anos de
escolaridade aumentou em 4,0 anos e 0s anos de escolaridade esperados
aumentaram em 3,0 anos. O PIB per capita, por sua vez, aumentou cerca de
31,6%. Em termos relativos, a educacao, apesar de ser a dimensdo com o valor
mais baixo entre as trés que compde o IDH em todo o periodo analisado, foi a
gue mais contribuiu com a melhora do IDH brasileiro no periodo de 1990 a
2015, com um aumento de 47,1%. A expectativa de vida e o PIB per capita
tiveram uma elevacdo de 20,8% e 5,8%, respectivamente. (SEPLAN et al.,
2018, p.32-33)

Como decorréncia da elevacao da escolaridade e do nivel de renda, cidadaos mais bem
informados podem buscar o Judiciario (nas defensorias publicas) ou pagar pela assisténcia de
um advogado, na qualidade de profissional liberal, afetando o fenbmeno da judicializacédo e
confirmando a constatacdo das duas autoras apresentada na pagina anterior (SANTOS e
LOPES, 2018, p.43), ainda que o progresso evidenciado por esta elevacdo do IDH néo tenha
ocorrido de maneira uniforme em todo o pais?, geralmente com maior destaque nas capitais e
regibes metropolitanas.

O Conselho Nacional de Saude!? (CNS), vinculado ao Ministério da Sadde (MS),
também elaborou um documento orientador'® de apoio aos debates da XVI Conferéncia
Nacional de Saude, que esta prevista para ocorrer em Brasilia (DF), entre os dias quatro e sete

11 Os dados apresentados no documento organizado pela SEPLAN, aponta desigualdades internas entre os
territérios e municipios, confirmando diferencas entre as oportunidades aos cidadaos, a depender da localidade.
12 0 Conselho Nacional de Satde (CNS) é uma instancia colegiada, deliberativa e permanente do Sistema Unico
de Saude (SUS), integrante da estrutura organizacional do Ministério da Saide. Criado em 1937, sua misséo é
fiscalizar, acompanhar e monitorar as politicas publicas de saide nas suas mais diferentes areas, levando as
demandas da populacéo ao poder publico, por isso é chamado de controle social na salde. As atribuigdes atuais
do CNS estdo regulamentadas pela Lei n° 8.142/1990. Informacdo disponivel em <
http://conselho.saude.gov.br/apresentacao/apresentacao.htm>. Acesso em 10 jan. 2019.

13 Disponivel em < http://conselho.saude.gov.br/16¢ns/assets/files/Documento_Orientador_Aprovado.pdf>.
Acesso em 10 jan. 2019.
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de agosto deste ano (2019), na forma de uma cartilha que sera citada algumas vezes neste
trabalho, pela relevancia das informacgdes que apresenta. Dentre elas, reforca que

A partir da Constituicdo, com o reconhecimento legal da salde como direito
e dever do Estado, 0 acesso a a¢cdes e servicos se torna universal, ficando assim
reconhecido que é direito de cidadania e que o conjunto de impostos e
contribuic6es que todos os brasileiros e brasileiras recolhem regularmente as
esferas de governo deve ser a fonte da sustentabilidade dessas acdes. Nao
h& gratuidade na sustentacdo do sistema de salde: as fontes que mantém os
orgamentos fiscais e da seguridade social tem como contribuintes as pessoas
fisicas e juridicas que circulam pelo territério. (CNS et al., 2019, p.14-15, grifo
N0osso)

A partir da vigéncia da Constituicdo de 1988, surgiu a necessidade de uma lei que viesse
regulamentar o recém-criado SUS. Foi elaborada a Lei Organica da Saude (Lei 8080/90),

aprovada em 19 de setembro de 1990, que dispde sobre

as condigdes para a promocao, protecdo e recuperacgao da salde, a organizagao
e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Como esta lei sofreu varios vetos do presidente da republica, foi
complementada, em 28 de dezembro do mesmo ano, pela lei 8142/90. A Lei
no 8142/90 regula a participacdo social, por meio de instancias oficiais de
Controle Social, quais sejam: Conselhos de Saide e Conferéncias de Saude.
Busca-se, desta maneira, a participacdo de atores sociais historicamente ndo
incluidos nos processos decisérios do pais com o objetivo de influenciarem a
definigdo e a execucdo da politica de saude. (CNS et al., 2019, p.15, grifo
nosso)

No campo teérico, interpretacBes divergentes podem ser suscitadas, especialmente
guando confrontados interesses antagdnicos, como lembram Sarlet e Figueiredo (2013, p.15)
ao ponderarem que, para a maior parte das pessoas, parece 6bvia a declaracao de que o direito
sanitario trata-se de um bem fundamental, assegurados “mediante direitos, garantias e deveres
fundamentais, segue havendo controvérsias a respeito de se os direitos sociais, econémicos,
culturais e ambientais sdo ‘auténticos’ direitos fundamentais ou, em o sendo, se estdo sujeitos

a um regime juridico substancialmente equivalente.” (SARLET e FIGUEIREDO, 2013, p.15)

Apesar da nobreza de propdsito que animou sua idealizacdo, o SUS ndo apresenta
estabilidade desde seu inicio, principalmente por questbes de sustentabilidade financeira.

Diversos esforgos legislativos foram empreendidos para estabelecer sua provisao e perenidade,
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dentre as quais apresentam-se as principais e o respectivo ano, conforme documento®*

orientador formulado para os debates da proxima Conferéncia Nacional de Saude (CNS et al.,

2019, p.29-30):

1993: a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 169 com a proposta de
aplicacéo, pela Unido, de no minimo 30% (trinta por cento) do Orcamento
da Seguridade Social (OSS) + 10% (dez por cento) das Receitas de
Impostos Federais. Propunha, ainda, a aplicacdo, pelos Estados, pelo DF
e pelos Municipios, de no minimo 10% (dez por cento) da receita
resultante dos seus impostos;

1995: a PEC 82 com a proposta da instituicdo da Contribuigdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL);

1997: considerando o subfinanciamento [financiamento insuficiente], foi
criada a Contribuicdo Provisoria sobre a Movimentagdo Financeira
(CPMF) pela Lei n°9.311/1996, com vigéncia entre 1997 e 2007, quando
sua prorrogacao foi vetada pelo Congresso Nacional. Inicialmente
destinada integralmente a Salde ndo representou acréscimo de
financiamento para 0 SUS ao longo de sua vigéncia, perdendo, a partir de
1994, a sua condigdo inicial de “fonte exclusiva” quando parte do
arrecadado passou a financiar o Fundo de Emergéncia Social (FSE),
processo que, posteriormente, ficou denominado como Desvinculacéo de
Receitas da Uni&o® (DRU), mecanismo que permite ao governo federal
retirar 30% do orcamento da seguridade social (OSS) para o tesouro
nacional (grifo nosso);

Este veto pelos Deputados Federais e Senadores pode ser considerado emblematico, por

parecer se tratar de um dos muitos episddios em que os interesses da maioria da populacao, que

depende do SUS (por ndo poder contratar assisténcia médica e hospitalar privada, devido a seu

alto custo), se sentiu traida ou ndo representada (refere-se a maioria da populacdo e aos

trabalhadores assalariados), vendo desmentida (ou ao menos descumprida, nao efetivada) logo

no primeiro artigo do texto, a Carta Maior do seu pais, a qual propala que “Todo poder emana

do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente®® | nos termos desta

Constituicdo”. (CRFB, art. 1°, paragrafo Unico)

14 Disponivel em < http://conselho.saude.gov.br/16cns/assets/files/Documento_Orientador_Aprovado.pdf>.

Acesso em 10 jan. 2019.

15 Capitulo posterior apontara a questdo das Desvinculag@es das Receitas da Unido como dificultadora da
manutencdo orgamentaria do SUS. Em conjunto com a judicializagdo excessiva e uma formulagdo da politica
publica inadequada, causa grandes riscos a sustentabilidade do SUS.

16 Registre-se o inexpressivo exercicio direto da soberania popular relacionado a pequena quantidade de plebiscitos
e referendos convocados nos Ultimos 30 anos. Ocorreu apenas um plebiscito de abrangéncia nacional: em 1993
sobre a forma de governo, quando optou-se pela manutencéo do regime republicano e do sistema presidencialista;
e um referendo, em 2005, quando a populacdo decidiu contra a proibicdo da venda de armas de fogo e municdo.

CRFB, art. 14, I-111.
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Continuando a contextualizagdo, prossegue-se com o0s Ultimos recortes da série

historica, para esclarecimento dos principais esforcos legislativos realizados ap6s a

promulgacéo do texto constitucional de 1988, presentes no documento orientador de apoio aos

debates da Conferéncia Nacional de Saude:

1999: aprovada a Emenda Constitucional n® 29 (EC 29), que constituiu nova
desvinculagdo dos gastos de Saude as fontes de financiamento da Seguridade
Social, e a partir de 2000, substituida pelo atrelamento do acréscimo dos
recursos federais da Salde a variagdo nominal do PIB, determinou a
aplicacédo de, no minimo, 12% da Receita de Impostos e Transferéncias pelos
Estados e DF e de, no minimo, 15% da Receita de Impostos e Transferéncias
pelos Municipios. O desempenho do PIB ao longo da primeira década deste
século XXI foi pouco dindmico, o que acarretou a perda de dinamismo dos
recursos federais frente as necessidades crescentes do SUS.

2003 a regulamentacdo da EC29 ficou pendente por quase 0ito anos no
Congresso, entre 2003 e 2011, provocando perda de recursos para o SUS.
Durante este periodo houve uma luta do controle social para esta
regulamentacdo, como o PLC 1/2003 no ano de 2003 e outros projetos de lei
que propunham mudanc¢as na aplicacdo minima pela Unido dos 10% das
Receitas Correntes Brutas, inclusive com a proposta de criacdo da
Contribuicdo Social para Saude (aliquota de 0,1% sobre a movimentagdo ou
transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira, ou seja,
a mesma base de incidéncia da CPMF extinta em 2007).

Note-se que, com a entrada em vigéncia da EC 29 a partir do ano de 2000, a tenséo

complicadora de insuficiéncia dos recursos orgcamentarios e fontes para o financiamento do

SUS de agrava. Para evidenciar que o problema da saude brasileira guarda relacdo com o

orcamento, note-se que a década de 2010 foi iniciada sem que esses conflitos fossem resolvidos:

A regulamentacdo da EC 29 aconteceu no ano de 2012 com a promulgagéo da
Lei Complementar 141/2012 (LC 141/2012), que, apesar de estabelecer
claramente “o que pode” e “o que ndo pode” ser considerado como ac¢des de
salde e aumentar a importancia dos Conselhos de Satde no papel propositivo
e fiscalizador do SUS, ndo incluiu os 10% das Receitas Correntes Brutas,
mantendo a regra estabelecida na EC 29, o que significou que novos recursos
financeiros para a saude universal nao foram assegurados. (CNS et al., 2019,
p.30)
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Reconhecido por jornalistas!’, pesquisadores estrangeiros, associacdes de planos de
salde e Professores de importantes faculdades de medicina e de gestdo em salde como os da
USP, da Sociedade Beneficente Israelita Albert Einstein e da FGV, o SUS ostenta a condi¢do
de referéncia mundial em atencdo primaria. Apesar da insuficiéncia em média e alta
complexidade, a maioria dos brasileiros depende exclusivamente do sistema publico. De acordo
com Mario Scheffer, Professor de salde preventiva da USP, o SUS, nascido com a Constituicdo

de 1988, “nunca foi adequadamente financiado”.

Com a Emenda Constitucional 95/2016, agravaram-se os problemas de financiamento
do SUS, conforme descortina o documento orientador de apoio aos debates da 162 Conferéncia

Nacional de Saude, em tom alarmante:

A partir de dezembro de 2016 o financiamento do SUS sofre mais um duro
golpe. E aprovada a Emenda Constitucional do Teto de Gastos Pblicos, a EC
95, que ficou conhecida como a “PEC da Morte”. Com a EC 95 o
financiamento dos diretos sociais, como a salde e a educacdo, ficara
congelado até o ano de 2036 afetando a vida cotidiana da populagdo ao
reduzir a capacidade de garantia das politicas sociais, particularmente da
salde, dando lugar para a formacao de superavit primario para pagamento
de juros e amortizacdo da divida publica. Na pratica, a consequéncia final
desse processo é a deterioragdo progressiva das condigdes de salde da
populagéo, pois o desfinanciamento federal do SUS impacta negativamente
no financiamento das a¢des desenvolvidas pela rede de saide dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. (CNS et al., 2019, p.31, grifo nosso)

Traduzindo a perversidade desta famigerada “PEC da morte”, ela substitui o limite
minimo de despesas nas areas de educacdo e salde pelo limite maximo até o ano de 2036. Ou
seja, estabelece o teto, tratando a satide como mero “gasto” e ndo como investimento no
cidad&o-contribuinte. Outrossim, o texto desta emenda determina o congelamento dos valores
investidos nestas duas areas estratégicas para desenvolvimento sustentavel e para o IDH.

Apresenta-se uma pesquisa na area do Direito com um enfoque ndo restrito ao mundo
juridico, mas que privilegia o ponto de vista das politicas publicas, na investigacao dos fatores

que contribuem com desequilibrios que colocam em risco a sustentabilidade social e

17 Reportagem de Diana Lott, para o portal UOL Folha de Séo Paulo, tratando do 5° Férum Sadde do Brasil que
ocorreu com o apoio da Fundagdo Getulio Vargas, da Sociedade Beneficente Israelita Brasileira e da Federacéo
Nacional de Saude Suplementar (FenaSalde), com patrocinio da Amil e da Anab (Associacdo Nacional das
Administradoras de Beneficio) em 23/04/2018, no auditério da FGV de Sdo Paulo. Disponivel em <
https://www1.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2018/04/apesar-de-problemas-sus-e-referencia-em-saude-
publica-dizem-especialistas.shtml>. Acesso em 17 fev. 2019.
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orcamentaria, prejudicando o bem-estar do cidad&o e o desenvolvimento do Estado brasileiro.
Os direitos sociais precisam ser preservados e viabilizados de varias maneiras, dentre elas
legisladores que trabalham pelo interesse publico (como auténticos representantes eleitos) e
administradores responsaveis e comprometidos com a prestacdo de servigos publicos de

qualidade:

O bem-estar e a inclusdo social estdo estritamente relacionados ao pleno
exercicio dos direitos sociais basicos, que requer um conjunto de medidas que
visem estender [e ndo restringir] a cobertura de politicas sociais — como, as de
salde, previdéncia social, assisténcia social, educacao [...] A ampliacdo e a
melhor prestacdo de servicos publicos de qualidade, que visem a inclusdo
social e a igualdade de oportunidades, inclui a eliminacéo de distor¢fes das
politicas publicas existentes, que induzem o carater regressivo que caracteriza
parte do gasto publico do pais. (SEPLAN et al., 2018, p.29- 30

Em relagdo ao conceito de sustentabilidade, de acordo com a USP e seu Departamento

de Engenharia de Computacéo e Sistemas Digitais Escola Politécnica

Sustentabilidade € um conceito sistémico, relacionado com a continuidade dos
processos econdmicos, sociais, culturais e ambientais globais. [...] seus pilares
s8o a atencdo as questdes sociais, ambientais e econdmicas de qualquer
empreendimento, comunidade e sociedade. [...] A palavra “sustentavel”
provém do latim “sustentare” (sustentar; defender; favorecer, apoiar;

conservar, cuidar). Informagéo disponivel em <
http://www.lassu.usp.br/sustentabilidade/conceituacao/>. Acesso em 09 jan.
2019.

Portanto, neste trabalho atribui-se uma maior atencdo ao crescimento exorbitante do
fendmeno da judicializacdo e a pesquisa sobre algumas de suas causas, notadamente: falhas na
gestdo, um orcamento mal dimensionado - avaliando se a hipdtese de (sub)financiamento se

confirma, em capitulo posterior - e falhas na formulacéo da politica publica.
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Capitulo 2 - O QUE SIGNIFICA JUDICIALIZACAO DA SAUDE?
“A dor tem pressa”

Ministra Carmen LuUcia, Presidente do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e do Supremo Tribunal federal (STF)

2.1 O que é judicializacdo?

A judicializacéo das politicas publicas na area da satde é um tema complexo e polémico,
que pode ser abordado a partir de uma série de pontos de vista: sob a 6tica do Judiciario, do
Executivo, do Legislativo, do cidaddo-cliente, dos cientistas politicos, dos diversos operadores
do Direito. O texto apresenta, a partir de uma abordagem orcamentaria, argumentos contrarios
e argumentos favoraveis a solucdo, pelo Judiciario, das controvérsias que emergem das
prestacdes insuficientes ou inexistentes devidas pelo Estado aos cidaddos, mediante previséo

constitucional.

Nas palavras de Barroso:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. [..] a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O
fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia
mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional
brasileiro. (BARROSO, 2012, p.24)

Para a Consultoria Juridica da Advocacia Geral da Unido junto ao Ministério da Salude
— CONJUR/MS, judicializacao significa “uma forma de acesso as agdes e servicos publicos de
salde. Esta garantia constitucional, quando utilizada de forma indevida, gera efeitos negativos,

com impactos orcamentarios e financeiros capazes de afetar a execucdo das politicas publicas
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de saude, destacando-se as agdes judiciais na area de assisténcia farmacéutica e oncologica”.

(AGU etal., 2017, p.2)

Para Secchi (2016) problema publico € algum excesso ou caréncia que existe na
sociedade. O autor compara o problema publico com uma doenga, fazendo analogia com a area
médica. Assim, a politica publica seria o tratamento dessa doenca, uma tentativa de intervencdo
para a solucdo de um problema publico, uma diretriz voltada para a solugdo de um problema
publico. Ou seja, as politicas publicas podem ser consideradas um conjunto de escolhas e metas
para resolver problemas (geralmente coletivos) em determinadas areas e efetivar interesses
publicos; diretrizes elaboradas para enfrentar um problema publico (SECCHI, 2013).

Seja de uma perspectiva coletiva, que costuma ser mais facilmente percebida,
geralmente provocada pelo Ministério Pablico ou de um ponto de vista individual, que dificulta
0 exame e o0 debate, uma série de fatores orcamentarios e o questionamento da legitimidade dos
atores envolvidos, interferem na analise das politicas publicas com maior ou menor influéncia,

dependendo do discurso adotado e dos interesses em questao.

O presente texto vem ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 esta no centro, ou
antes, no topo do ordenamento juridico. Assim, é possivel considerar razoavel a existéncia de
tutelas especiais para os direitos sociais constitucionalizados, especialmente quando da

ocorréncia de flagrante omissao dos poderes legislativo e executivo.

“Essa relagao entre direito e politica vem sendo chamada pela doutrina de judicializacao
da politica. Tal fendmeno, que sera melhor explicitado a seguir, é oriundo da forte crise de
representatividade do Legislativo” (RIBAS e SOUZA FILHO, p. 38). Tal questdo da

representatividade veremos mais a frente.

Para Sunstein (apud Morais e Brum, 2016, p. 87), os juizes podem ser classificados, em
relacdo a posigdo sobre a interpretagdo constitucional, em fundamentalistas, minimalistas,
perfeccionistas e majoritarianistas, afirmando que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) em questbes de controle de politicas publicas se enquadraria na categoria
perfeccionista, considerando um equivoco a forma como o STF decidiu diversos temas

polémicos em politicas publicas:

Por fim, h& os juizes perfeccionistas, que merecem uma digressdo um pouco
mais detida. Para Sunstein, os magistrados perfeccionistas pretendem fazer da
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Constituicdo “o melhor que ela pode ser”, por meio da interpretagdo de seus
vagos termos. Envolvem-se em discussdes politicas, orais e filoséficas
profundas, teorizando sobre esses assuntos, transformando-os em Direito.
Comumente, criam direitos, ddo-lhes significados abrangentes e praticam um
modelo de interpretacdo constitucional ambicioso. A sua ideia é tentar
resolver as grandes controvérsias sociais, posicionando-se sobre o devir
histérico. (MORAIS e BRUM, 2016, p. 88)

Ou seja, diferem dos minimalistas, que ndo aceitam teorias ambiciosas e decidem nos
limites do absolutamente necessario, sem tomar posi¢cdo em polémicas de larga escala. O
entendimento do STF, a respeito dos limites e possibilidades de o Poder Judiciario interferir em
politicas publicas formuladas e implementadas pelo Legislativo e Executivo, do ponto de vista

perfeccionista, pode ser resumida na seguinte ementa:

AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS - DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL.
OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS. CONFIGURACAO, NO
CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR  INERCIA  ESTATAL (RTJ  183/818-819)
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) [...] A QUESTAO DAS
ESCOLHAS TRAGICAS. [.] CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE
EXCESSO). DOUTRINA PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 RTJ
175/1212-1213 RTJ 199/1219-1220) POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL
DE UTILIZACAO DAS ASTREINTES (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO. EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL. ACAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL
DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE LEGITIMAGCAO
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, IIl). A FUNCAO
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO DEFENSOR DO POVO
(CF, ART. 129, Il) DOUTRINA PRECEDENTES RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (RE 581.352-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Dle de 22/11/2013). Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000241
042&base=baseMonocraticas>. Acesso em 26 fev. 2019
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O estilo perfeccionista da deciséo se evidenciou ao considerar o Estado-Membro como
omisso e inerte. Considerou a reserva do possivel inaplicavel, caso tal invoca¢do possa
comprometer o nucleo basico que caracteriza 0 chamado minimo existencial: “Tal avaliagdo
seria dever do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas instituidas pela
Constituicdo e ndo concretizadas pelo poder publico.” Nesse sentido, prosseguem na defesa
com expressdoes como “atividade de fiscalizagdo judicial” de politicas sociais, justificaveis
“pela necessidade de observancia de certos parametros constitucionais como, por exemplo,
proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacéo da protecéo insuficiente
e proibicdo de excesso”. (MORAIS e BRUM, 2016, pp. 89-91)

Quando a questdo é o controle de politicas publicas, as decisfes do STF tém seguido
um padrdo de discurso, com a seguinte argumentacao: “A jurisprudéncia desta Corte entende
ser possivel ao Poder Judiciario determinar ao Estado a implementacdo, em situacdes
excepcionais, de politicas publicas previstas na constituicdo sem que isso acarrete contrariedade

ao principio da separacgdo dos poderes.” (Ibid., p. 92)

Uma decisdo do ministro Celso de Mello!® (ADPF 45) influenciou vario outros
precedentes com contelido perfeccionista em relagdo a judicializacdo de politicas publicas, por

vezes citando aquela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuigao
de formular e de implementar politicas ptblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
19767, p. 207, item n.05, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia,
no entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os 6rgados estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteudo programatico.” (Disponivel em
<http://www:.stf jus.br>. Apud MORAIS e BRUM, 2016, p.93-94)

18 Sua respeitavel posicio é a defesa da forca juridica vinculante das Constituicdes e a consequente aplicacio das
normas constitucionais na imediata geracdo de direitos para os administrados e o consequente dever prestacional
imposto ao Estado. Assim, legitima-se a atuacéo do Judiciario, como freio e contrapeso aos poderes Executivo e
Legislativo, bem como a seus desvios, dando importancia as motivagGes dos atos administrativos, aspecto
fundamental na defesa do particular perante especificas acGes e omissdes da Administracdo. Esta dissertacdo
apresenta um contraponto, um adendo, no capitulo que trata de orcamento e reserva do possivel.
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Note-se, contudo, 0 bom-senso com que o Ministro Gilmar Mendes, presidente do
Conselho Nacional de Justica a época, ao resolver publicar a Recomendacdo CNJ n° 31 (de
30/03/2010), indicando aos Tribunais a “adocdo de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde”. O documento evidencia o respeito ao
principio da separacéo dos poderes (que devem, também, ser harmdnicos entre si) ao tempo em
que transparece o reconhecimento da Administracdo na elaboracdo de politicas publicas,
notadamente, ao considerar no texto do documento “reiteradas reivindicaces dos gestores para
que sejam ouvidos antes da concessdo de provimentos judiciais de urgéncial® e a necessidade
de prestigiar sua capacidade gerencial, as politicas publicas existentes e a organizacdo do

sistema publico de satde”.

Na mesma exortacéo juridica, o Presidente do CNJ, recomenda aos Tribunais de
Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que “orientem através das suas
corregedorias, aos magistrados vinculados, que oucam, quando possivel, preferencialmente por

meio eletrdnico, os gestores, antes da apreciagdo de medidas de urgéncia” (inciso II, alinea “b”).

A professora Ada Pellegrini Grinover, ao apresentar o fundamento constitucional
do controle de politicas publicas pelo poder judiciario, lembra que no periodo da primeira
geracdo de direitos fundamentais, ao Estado bastava abster-se, para que o cidaddo pudesse
exercer sua liberdade. A preocupacdo constitucional era apenas proteger o cidaddo da
ingeréncia estatal. Apds a Revolucao Industrial, a este dever acrescentou-se um dever de dar,
fazer ou prestar, “uma atuagdo positiva, que realmente permita a fruicdo dos direitos de
liberdade da primeira geragdo, assim como dos novos direitos”. (GRINOVER in SALIBA et
al., 2010, pp. 1-2)

E, para atingir esses objetivos fundamentais (aos quais se acresce o principio
da prevaléncia dos direitos humanos: art. 4°, 11, da CF), o Estado tem que se
organizar no facere e praestare, incidindo sobre a realidade social. E ai que o
Estado social de direito se transforma em Estado democratico de direito. (ibid.,
2010, p. 3)

19 Um fator que precisa ser levado em conta é a urgente necessidade que alguns pacientes ou seus familiares
apresentam em tais situac@es, inviabilizando, em alguns casos, as resolucdes extrajudiciais e confirmando a
importancia de um Judiciario eficiente e bem assessorado.
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2.2 Argumentos contra o controle das politicas publicas pelo Judiciario

Ao examinarmos as decisdes do STF, verificamos que existe uma simples discordancia
de opinides: alguns defendem a l6gica de intervencédo do Poder Judiciario nas politicas publicas,
com o pré-requisito de se atender aos direitos fundamentais, 0 minimo existencial, a dignidade
humana; outros adotam uma posi¢do de ndo intervencao, entendendo violadoras do principio
da separacdo de poderes as ordens judiciais que disponham sobre a inadequacdo de politicas
publicas, pois “a forma como o Estado-Membro vai garantir o direito a seguranca publica (por
exemplo) ha de ser definida no quadro de politicas sociais e econémicas cuja formulacéo é
atribuicao exclusiva do Poder Executivo”. (MORAIS e BRUM, 2010, p.103)

Conforme assevera Barroso (2007) no ambito de ac¢des coletivas e/ou de a¢des abstratas
de controle de constitucionalidade, sera possivel discutir a inclusdo de novos medicamentos nas
listas referidas. Tal inclusdo, contudo, deve ser excepcional, uma vez que as complexas
avaliacOes técnicas — de ordem médica, administrativa e orgamentaria — competem

primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo.

A impossibilidade de decisdes judiciais que defiram a litigantes individuais a
concessdo de medicamentos ndo constantes das listas ndo impede que as
proprias listas sejam discutidas judicialmente. O Judiciario podera vir a rever
a lista elaborada por determinado ente federativo para, verificando grave
desvio na avaliagdo dos Poderes Publicos, determinar a inclusdo de
determinado medicamento. (BARROSO, 2007, p.31)

De acordo com 0 mesmo autor, 0S excessos e inadequagdes sdo problemas que podem
colocar em risco a continuidade das politicas de saude publica, desequilibrando questdes
orcamentarias ja que os recursos publicos sdo limitados. Ou seja, a judicializacdo abusiva pode
causar a ndo concretizacdo da Constituicdo de 1988. Ocorre com certa frequéncia a prioridade
da microjustica (atendimento a alguns, privilegiados ou ndo), desfalcando a coletividade devido

a alegoria do “cobertor curto”, o qual ndo consegue cobrir a todos.

Nos ultimos anos, o STF passou a dar maior atencao a este topico em politicas publicas
que trata da outorga de medicamentos e mandados de tratamentos pela via judicial, culminando

no reconhecimento, em agosto de 2018, da legitimidade do Ministério Pablico (Recurso
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Extraordinario 605533, com repercussdo geral) para ajuizar acdo civil publica para o

fornecimento de medicamentos a portadores de doengas especificas (incluindo hipotireoidismo,

cujo tratamento tem custo elevado).

Vale conferir, nesta tematica, a explicacdo de Ana Paula de Barcellos®, na obra

Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle

politico-social e o controle juridico no espaco democratico (Revista de direito do Estado 3:32,

2006):

Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato € que nem o jurista, e muito
menos o juiz, dispdem de elementos ou condi¢des de avaliar, sobretudo em
demandas individuais, a realidade da acdo estatal como um todo. Preocupado
com a solugdo dos casos concretos — 0 que se poderia denominar de
microjustica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a
imposicédo inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas: a macrojustica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o
controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia do
instrumental técnico ou de informagdo para leva-lo a cabo sem desencadear
amplas distor¢des no sistema de politicas publicas globalmente considerado”.
(ibidem)

Barroso (2012) traz a baila dois pontos que a doutrina constitucional contemporanea

vem explorando ha tempos e que tém sua importancia quando se fala em avaliar qual (ou quais)

dos trés poderes da Republica estariam mais aptos a tomar decisGes mais técnicas: a que trata

das “capacidades institucionais” e a que sopesa os chamados “efeitos sistémicos”:

Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacéo
ou conhecimento especifico. Formalmente, os membros do Poder Judiciario
sempre conservarao a sua competéncia para o pronunciamento definitivo. Mas
em situacbes como as descritas, normalmente deverdo eles prestigiar as
manifestacGes do Legislativo ou do Executivo, cedendo 0 passo para juizos
discricionarios dotados de razoabilidade. Em questGes como demarcacdo de
terras indigenas ou transposicao de rios, em que tenha havido estudos técnicos
e cientificos adequados, a questdo da capacidade institucional deve ser
sopesada de maneira criteriosa. (BARROSO, 2012, p.30)

20 Estudiosa do Direito Constitucional, passou a estudar Direito Financeiro e Orcamentario, para entender
financeiramente a questdo da reserva do possivel.
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Ocorre que o argumento da incapacidade técnica do Judiciario perdeu forca a partir da
criacdo dos Nucleos de Avaliacdo de Tecnologia em Saude (NATS) e dos Nucleos de Apoio
Técnico dos Tribunais de Justica (NAT-Jus), em 07 de novembro de 2016, um convénio entre
0 Hospital Sirio-Libanés (referéncia em Sao Paulo), o Conselho Nacional de Justica, Sistema
Unico de Satde (SUS), o Ministério da Satde e Governo Federal, colocando & disposi¢&o da
Justica uma base de dados com pareceres médicos para ajudarem na avaliacdo de juizes nas

questdes de salde.®

Com o advento dos Nucleos de Avaliacdo de Tecnologia em Saude (NATS) e dos
Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus)?t, em 2016, decorrentes da
cooperacdo técnica firmado entre o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Ministério da Saude
(MS) com a finalidade de fornecer subsidios aos magistrados nas sentencas judiciais que
pleiteiam 0 acesso a medicamentos, aumentam as possibilidades de uma prestagéo jurisdicional

mais racional.??

A consciéncia de que a saude é um direito do cidaddo e um dever do Estado
tem levado milhares de pessoas a recorrerem & Justica quando necessitam de
um medicamento ou procedimento que ndo conseguem adquirir no Sistema
Unico de Saude (SUS). Segundo a Secretaria de Estado de Salde e Defesa
Civil do Rio de Janeiro (Sesdec-RJ), cerca de mil novos mandados sdo
expedidos mensalmente com pedidos de medicamentos. (Disponivel em
<https://portal.fiocruz.br/noticia/judicializacao-da-saude-e-tema-de-estudos-
na-fiocruz>. Consulta em 22/02/2018).

Visto que um dos mais fortes argumentos contra 0 mover da jurisdicdo em prol de
necessidades individuais, que seria a falta de conhecimento cientifico para decisdes mais
seguras, em instancias superiores, o Hospital Sirio-Libanés passou a responder pela capacitacdo
de juizes, a partir de 2016, oferecendo uma plataforma com informac6es técnicas, com base em

evidéncias cientificas.

21 Comités criados com a finalidade de fornecer subsidios cientificos, através de notas técnicas e pareceres
técnicos cientificos (elaborados a partir da medicina baseada em evidéncias) para suporte ao Judiciario nas
decis0es relacionadas a tematica da satde. Compostos por membros de varios rgdos como o Ministério da
Saude (MS), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Conselho Nacional de Justica (CNJ),
Hospital Sirio-Libanés (HSL) e professores da faculdade de medicina da USP.

22 Noticia disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-do-cnj-ao-
abrir-oficina-sobre-saude>. Acesso em 25/02/2018.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-do-cnj-ao-abrir-oficina-sobre-saude
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-do-cnj-ao-abrir-oficina-sobre-saude
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De acordo com o site do CNJ%, os magistrados e tribunais passaram a “contar com a
consultoria de especialistas da area para auxilid-los em relagdo as informagdes técnicas”,
minimizando os conflitos entre as demandar individuais e as coletivas, possibilitando condi¢6es
para decidir com mais celeridade e com subsidios da informacéo e da experiéncia de médicos,

produzindo decisdes com melhor fundamentagéo.

Barroso (2007) adverte sobre a necessidade de gestao de recursos limitados:

Preocupado com a solugdo dos casos concretos — 0 que se poderia denominar
de microjustica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a
imposicdo inexordvel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas: a macrojustica. Ora, na esfera coletiva ou abstrata
examina-se a alocacdo de recursos ou a definicdo de prioridades em caréater
geral, de modo que a discussdo sera prévia ao eventual embate pontual entre
micro e macrojusticas. [...] a decisdo eventualmente tomada no &mbito de uma
acdo coletiva ou de controle abstrato de constitucionalidade produzira efeitos
erga omnes, nos termos definidos pela legislacdo, preservando a igualdade e
universalidade no atendimento da populagdo. Ademais, nessa hipotese, a
atuacdo do Judiciario ndo tende a provocar o desperdicio de recursos publicos,
nem a desorganizar a atuagdo administrativa, mas a permitir o planejamento
da atuagdo estatal. Com efeito, uma decisdo judicial Unica de carater geral
permite que o Poder Publico estruture seus servigos de forma mais organizada
e eficiente. (BARROSO, 2007, p.32-33)

O presente estudo versa sobre os importantes elementos a serem considerados no
processo de judicializacdo da satde - sobretudo o da chamada reserva do possivel - e como as
decisbes judiciais podem contribuir na formulacdo de politicas, abordando os requisitos para
uma participacdo legitima do Judiciario, na formulacdo de politicas publicas, especialmente
quando ocorre inércia dos Poderes Legislativo e Executivo. Pretende-se, ainda, analisar as
limitagdes do planejamento governamental na efetivagdo de Direitos, como consequéncia de

decisdes or¢camentarias.

O assunto, portanto, se relaciona a vocacéo do poder Judiciario como garantidor das
politicas publicas na &rea da salde, com vistas & concretizacdo de direitos sociais

constitucionalizados, suas legitimidades e limites. Os NAT-Jus, neste contexto, apesar de nao

2 Noticia disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84538-laudo-para-ajudar-juizes-em-causas-de-
saude-comeca-a-ser-utilizado-em-maio>. Acesso em 26/03/2018.
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fazerem com que as demandas judiciais reduzam imediatamente, contribuem para a reducéo de

decisOes inadequadas ao oferecerem suporte aos magistrados.

Voltando aos argumentos contrarios, Gouvéa (2003) prossegue inclusive defendendo o

principio da separacdo dos poderes em seu livro sobre as omissGes administrativas:

O principio da separacdo de poderes compreende, portanto, uma vertente
politicofuncionalista que ndo se pode desprezar, sob pena de restringir-se a
soberania popular. Afora esta componente, a separacdo de poderes traduz-se
numa consideracdo técnico-operacional. O Legislativo e principalmente o
Executivo acham-se aparelhados de 6rgdos técnicos capazes de assessora-los
na solucgdo de problemas mais complexos, em especial daqueles campos que
geram implicagfes macropoliticas, afetando diversos campos de atuacdo do
poder publico. O Poder judiciario, por sua vez, ndo dispde de iguais
subsidios; a analise que faz do caso concreto tende a perder de vista possiveis
implicacBes faticas e politicas da sentenca, razdo pela qual os problemas de
maior complexidade — incluindo a implementagdo de direitos prestacionais —
devem ser reservados ao administrador ptblico. (GOUVEA, 2003, p.22-23)

Tal posicdo percebe a judicializacdo das politicas publicas como uma violacdo ao
principio da separacdo de poderes, alegando lesdo a ordem e a economia publica. A legalidade
orcamentaria, com uma previsdo maior de valores para situagdes emergenciais ou
determinadas pelo judiciario, talvez possa harmonizar demandas sociais e as relagdes entre
0s trés poderes. Uma reflexdo que serd abordada em outro capitulo é sobre a possibilidade de
uma gestdo mais previdente da alocacdo de recursos, em conformidade com os artigos 198

(paragrafo segundo) e 212 da Constituicdo Federal.

Para os que sdo contrarios a reivindicacdo judicial individual destes direitos, 0s
tribunais, ao tratar de cada caso concreto, precisam levar em conta as demandas previstas pelo
orcamento publico e pelo planejamento governamental os quais, a0 menos em um esforgo
teorico, levam em conta as prioridades de curto e médio prazo com um escopo mais voltado
para a coletividade. Existe um risco de prejuizo social e financeiro, caso as decisfes com
beneficiarios individuais se multipliquem indefinidamente.

“A adogao de uma forma de Estado que deve garantir a realizacdo/promocao
de direitos, nomeados sociais, altera a fun¢do do Poder Judiciario. Afirma o
Supremo Tribunal Federal que ndo cabe a ele definir politicas publicas e
determinar prioridades, visto que isso ja foi estabelecido pela Constituicéo.
Cabe ao Judiciario apenas verificar se o exercicio discricionario do poder de

legislar e de administrar conduz a concretizagao dos resultados objetivados na
Constitui¢ao”. (RIBAS, 2014, p. 56)
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De acordo com Ferreira Filho (1996, p. 51), “a garantia que o Estado da a esses direitos
(sociais) é a instituicdo de servigos publicos a eles correspondentes. Trata-se de uma garantia

institucional, portanto”.

Morais e Brum (2016) apresentam uma critica sobre um possivel perfeccionismo
interpretativo, um concebivel lapso na anélise da realidade quando da analise da ADPF 45, que
inaugurou o entendimento do STF sobre o controle judicial de politicas publicas. Os autores
alegam que, na ocasido, o ministro Celso de Mello falou em passagem, de modo opinativo (ndo
formulando enunciado), sobre direitos fundamentais, reserva do possivel, minimo existencial,

mas o fez de forma vaga:

[...] ndo possibilitando discernir, a partir do seu discurso, quando e até que
ponto o Estado estara descumprindo, na prética, a principiologia
constitucional e quando estara agindo dentro dos limites legitimos
proporcionados por determinadas interpretacdes dos postulados genéricos que
Ihe balizam o atuar. Essa conduta do ministro ndo é reflexivamente legitima,
ficando vulneravel as criticas externadas ha tempo, em ambito tedrico, por um
dos autores deste texto, Bolzan de Morais, e por Lenio Streck, para quem a
Teoria do Estado ¢ “condicdo de possibilidade para o estudo Direito
Constitucional”. (MORAIS e BRUM, 2016, p. 97)

Mesmo assim, outros precedentes agregaram tal pensamento. Algumas das decisdes
monocraticas do STF, disponiveis em sua pagina na rede mundial de computadores, apresentam
julgados recentes decidindo pela impossibilidade de o Poder Judiciario compelir o Poder
Executivo a fazer obras de construcGes ou reformas em presidios, para citar exemplo na area da
seguranca. Um exemplo é o julgado decidido pela ministra Carmen Ldcia (RE 650.085),
apresentando uma lista de varios outros, demonstrando a sequencialidade das decisdes,
argumenta que a atuacao do juiz ndo deve se confunde com o papel de administrador, conforme

os trechos apontados a seguir: (ibid., p.101)

Analisados os elementos nos autos, DECIDO [...] Este Supremo Tribunal
assentou que a determinac&o, pelo Poder Judiciério, de realizacéo de obras em
cadeia publica contraria o art. 2° da Constituicdo da Republica; [...], todavia,
no que concerne a violacdo ao art. 2° da Constituicdo Federal, assiste razdo a
parte recorrente, consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O
Min. Eros Grau bem ressaltou sobre a matéria no RE 422.298/PR, DJ
07.8.2006, nos seguintes termos: “3. A forma como o Estado-membro vai
garantir o direito a seguranca publica ha de ser definida no quadro de politicas
e econdmicas cuja formulacdo é atribuigdo exclusiva do Poder Executivo. Nao
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cabe ao Judiciario determinar a realizacdo de obras em cadeia publica. Nesse
sentido, o RE n. 365.299, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 9.12.05”.
[...] De fato, a utilizacdo de acédo civil publica a fim de exigir do Executivo
local a manutencdo de determinacdo a manutencdo de determinado
estabelecimento prisional afigura-se um questionavel avan¢o em suas
atribuicdes, pois, apesar de ser nobre o pleito e de a seguranca publica ser
deveras direito de todos, esse tipo de ingeréncia nos atos da Administracéo
Publica pode acabar por transformar o juiz em administrador, uma vez
gue 0S recursos orcamentarios sdo geralmente escassos e as necessidades
humanas infinitas. [...] Ministra Carmen Lucia.” (ibidem, p. 101) (grifo nosso)

E interessante observar que a mesma Ministra Carmem Lcia, revestida da autoridade
de Presidente do STF e do CNJ, quando se trata da vida ou morte dos pacientes que dependem
da saude publica, delineou o entendimento de que a garantia constitucional esta acima de

qualquer entrave administrativo ou or¢gamentario, ao afirmar que “a dor tem pressa”.

Anteriormente, Gilberto Bercovici (2004) condenava a ingeréncia, alegando que 0s
juizes acabariam por assumir um status de criadores de direitos (em vez de garantidores),
favorecendo o que passou a ser conhecido como constitui¢do infinita, “subtraindo as politicas
publicas das maiorias parlamentares, eleitas e responsaveis, e transferindo-as para a
‘tecnocracia das jurisdigoes’”. (MORAIS e BRUM, 2016, p. 99)

2.3 Argumentos a favor do controle das politicas publicas pelo Judiciario

Um dos argumentos visa trazer a ideia de que a decisdo do juiz segue as normas
constitucionais que fixaram a competéncia comum dos Entes da Federacdo, para cuidar da
salide e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (art.
23, 11, CRFB).

De acordo com RIBAS e SOUZA FILHO (2014) “Como toda atividade politica
exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve se compatibilizar com a Constituigéo, cabe ao
Poder Judiciario analisar sua atuagcdo/omissao sob o prisma do atendimento aos fins do Estado,

ou seja, em Ultima andlise a sua constitucionalidade.”

Assim, a alegacao de violagdo ao principio da separacdo dos Poderes ndo justificaria

a inércia do Poder Executivo em cumprir suas prestacdes constitucionais, como a garantia do
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direito a satde de todos, previsto no artigo 196 da Constituigdo. Direitos fundamentais sociais,

como o direito a saude, devem ter eficicia imediata e integral segundo esta linha de raciocinio.

O presente trecho ressalta que a Constituicdo Federal de 1988, lei maior do nosso
ordenamento juridico, nos permite entender que é possivel a existéncia de tutelas especiais para
certos direitos sociais constitucionalizados, especialmente quando da ocorréncia de flagrante
omissao dos poderes legislativo e executivo: “Essas intervengdes do Judiciario nao ferem 0
principio da separacdo dos poderes, uma vez que tal principio foi remodelado pelo novo

constitucionalismo, na medida em que este deixou de ser forma e se converteu em substancia”

(RIBAS, 2014).

Para ndo dar uma énfase desmedida na questdo da separacao dos poderes, que tem
sua importancia, convém a lembranca de que os poderes precisam ser harmdénicos entre si
com a finalidade de concretizarem a os objetivos da Republica Federativa. Pelas
irrepreensiveis licbes de Oswaldo Canela Junior?*, se por um lado o Judiciario tem a
incumbéncia de “investigar o fundamento de todos 0s atos estatais a partir dos objetivos
fundamentais inseridos na Constitui¢ao” (art. 3° da CF brasileira, verificando sua
constitucionalidade), por outro lado, o conceito de politica estatal inclui o0 mesmo Judiciario no

nucleo de sua formulacéo:

“Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem
atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos
(Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que visam a realizacdo dos
fins primordiais do Estado. [...] Diante dessa nova ordem, denominada de
judicializagdo da politica”, (muito diferente, acrescente-se, da politizacéo do
Judiciario) “contando com o juiz como coautor das politicas publicas, fica
claro que sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a
eficacia dos fins do Estado — incluindo as dos direitos fundamentais,
individuais ou coletivos — o Poder Judiciario deve atuar na sua funcéo de
controle.” (SALIBA et al., 2010, p. 4, grifo nosso)

24 Esta pesquisa adota, com destaque, 0 conceito de sua autoria que define politicas publicas como “o conjunto
de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decises (Poder Judiciario) que visam a realizacdo dos
fins primordiais do Estado”. Sua teoria sustenta que, no controle de politicas publicas pelo Judiciario, devem ser
avaliadas a possibilidade de fruicdo do direito social assegurado constitucionalmente e a eventual desigualdade
social gerada pela auséncia desta satisfacdo adequada. (CANELA JUNIOR, 2011, p. 156)
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O posicionamento emblematico, lembrado em tantos outros semelhantes, a favor da
intervencgdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas vem do STF, na ADPF 45-9,

em decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, que assim se pronunciou:

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial —a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 19767, p. 207, item n.05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja
proclamou esta Suprema Corte — que o carater programatico das regras
inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
do Estado” (RJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)”. (ibidem, p.
5-6, grifo nosso)

A decisdo sobre a ADPF 45/DF, de relatoria do ministro Celso de Mello, que passou
a servir de base para muitas outras, imprimiu uma aurea de intoleravel omissdo e
comportamento governamental desviante, a ndo concretizacdo de politicas destinadas a
coletividade e asseguradas pela Constituicdo, como se pode atestar em sua Ementa, publicada
no Informativo/STF n°® 345/2004):

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO
POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
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DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”

A laureada Professora titular da USP, Ada Pellegrini Grinover?, que considerava a
judicializagdao como ““a insatisfagao do povo com o que nao obtém administrativamente” resume
bem a questdo ao apontar que a posicdo do STF, é pela necessidade de certos requisitos para
uma intervengdo ética do Judiciario no controle de politicas puablicas: o limite fixado pelo
minimo existencial a ser garantido ao cidad&o; a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e a existéncia de disponibilidade-financeira do Estado para

tornar efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas. (SALIBA et al., 2010, p. 6)

2.4 Exemplos no caso da saude

O STF também ja se pronunciou reafirmando o direito a assisténcia a salde, cujo encargo
constitucional € do Estado, ressaltando que “a Administragao Publica se submete ao império da
lei, até mesmo no que toca a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo”. (SALIBA et
al, 2010, p. 5)

Uma politica publica nesta area deve viabilizar o atendimento do maior nimero de
cidaddos sem causar uma sobrecarga no orcamento. Parecem ndo atender ao requisito da
razoabilidade, alguns julgados em liminares individuais que concedem ao demandante

medicamentos carissimos ou ndo aprovados pelas agéncias reguladoras brasileiras.

Neste caso, também as licoes do Professor Paulo Mendonga (informagdo verbal)?
advertem ndo se tratar de uma politica publica que néo exista ou que tenha sido mal elaborada,
mas tratar-se de caso personalissimo, raro, que ndo deveria onerar o erario, deixando sem

cobertura casos mais abrangentes e previstos pela regulacdo, com a inobservancia das listas de

%5 0O referencial tedrico apropriado no presente texto inclui a defesa de uma atuagdo ativa do Judiciario,
especialmente nas omissdes do Legislativo e do Executivo, pensamento importado do trabalho de Ada Pellegrini
(1933-2017). Sua teoria sobre o Estado de Direito incluiu a intervencdo do juiz nas politicas publicas quando a
Administragdo “ndo faz o que deveria fazer”.

%6 Aula do Mestrado em Direito, na Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, proferida em 30/11/2017.
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medicamentos ja homologados para esse tipo de assisténcia  (Relacdo Nacional
de Medicamentos Essenciais — Rename?’). Sua diccdo aponta para a necessidade de

homologacéo pelos 6rgdos competentes e para a observancia da reserva do possivel.

Ou seja, uma vez que Estado se prop6s a fornecer, por meio de politica pablica de satde
a qual foi dada publicidade, via Sistema Unico de Saude (SUS), certo medicamento, o
administrado solicitou administrativamente e Ihe foi negado, torna-se perfeitamente viavel a
demanda para que o Poder Judiciario exija da Administracdo o cumprimento de uma prestacédo

revestida de legalidade, publicidade, moralidade e legitimidade.

Uma outra possibilidade seria uma acdo civil pablica, motivada por clamor popular,
buscando incluir na lista de medicamentos citada acima, para fornecimento a todos os pacientes
que poderiam se beneficiar, uma nova droga, de carater experimental, ndo aprovada pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Neste caso, se fosse defendida por parte
da comunidade médica como eficaz para o tratamento de uma doenca cuja medicacdo ndo esteja
prevista para dispensacdo pelo poder publico, poderia ensejar uma judicializacdo legitima de
uma politica publica de saide. (MORAIS e BRUM, 2016, p. 95)

A conjuntura lanca um desafio aos representantes dos trés poderes, aos operadores do
Direito, as associacfes e outros grupos de interesse, mas especialmente, aos que estdo mais
diretamente envolvidos na formulag&o de politicas publicas: identificar e mensurar (ou estimar

com mais precisdo) o que seria 0 minimo existencial em cada area. Eis um desafio.

O planejamento das politicas publicas deve ser aperfeicoado ou o Ministério Publico
continuara ajuizando agdes individuais e coletivas, visto que, na inteligéncia do STF, o

argumento da reserva do possivel

ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas na
propria  Constituicdo. Encontra insuperdvel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogdo de “minimo existencial”,

7 Esta Relago é constantemente revisada e atualizada pela Comissdo Técnica e Multidisciplinar de Atualizagdo
da Rename (Comare), instituida pela Portaria GM no. 1.254/2005, e composta por 6rgdos do governo, incluindo
instancias gestoras do SUS, universidades, entidades de representacéo de profissionais da saide. O CFF é uma das
entidades-membro desta Comissao, sendo representado por técnicos do Cebrim/CFF, o qual participa ativamente
do processo de revisdo da Rename desde 2001. Informacéo disponivel no sitio do Conselho Federal de Farmacia,
em < http://www.cff.org.br/pagina.php?id=140>. Acesso em 17/01/2019.
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gue resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF,
art. 1°, 111, e art. 3° Ill), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo revela-se capaz de garantir condigdes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacbes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a
educacdo, o direito a protegdo integral da crianca e do adolescente, o
direito a saude, o direito & assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentacdo e o direitoa seguranca. (Disponivel em <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SEPA

RACAO+DOS+PODERES+A+INTERVENCAO+EXCEPCIONAL+DO+P
ODER+JUDICIARIO+NAS+POLITICAS+PUBLICAS%?29&base=baseAc

ordaos&url=http://tinyurl.com/y2d7ynro>. Acesso em 26 fev. 2019).

2.5 Requisitos para intervencéo do Judiciario, de acordo com o STF

2.5.1 O minimo existencial

E o ndcleo central que, uma vez descumprido, justificaria a intervencdo do
Judiciario nas politicas puablicas, para cria-las, corrigir seus rumos ou implementé-Ilas.
(SALIBA et al., 2010, p.7)

A estrita observancia dos limites a intervencao judicial, assim como o exato conceito de
politicas publicas (como programas e a¢des tendentes ao atingimento dos objetivos do Estado

brasileiro), serdo suficientes para conter os abusos. (SALIBA et al, 2010, p. 12)

O minimo existencial é considerado um direito as condigdes minimas de
existéncia humana digna que exige prestacOes positivas por parte do Estado:
“A dignidade humana e as condi¢cdes materiais de existéncia ndo podem
retroceder aqguém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados. (TORRES, 1990, p.69-70)

Para Ana Paula de Barcellos, o0 minimo existencial é formado pelas condicdes
bésicas para a existéncia e corresponde a parte do principio da dignidade da
pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia juridica e simétrica,
podendo ser exigida judicialmente em caso de inobservancia. (BARCELLOS,
2002, pg. 248)

Neste ponto, pode surgir uma inquietacdo: como ter seguranca a respeito dos critérios
que definem o que faz ou ndo faz parte do minimo existencial? Geralmente, as receitas de

médicos particulares devem ser substituidas pelas dos profissionais da rede publica, devendo o
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interessado cadastrar seu pedido junto ao SUS. Grande parte dos pedidos, nos casos em que 0
remédio é genérico e encontra-se na lista do RENAME?, sdo atendidos com uma prontidao

maior.

J& nos casos em que o farmaco ndo esteja presente na lista, para que sua inclusao possa
ocorrer, BARROSO (2007) sustenta que

0 Judiciario sé deve determinar que a Administracdo fornega medicamentos
de eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e os alternativos.
Ademais, o Judiciario deve, como regra, optar por substancias disponiveis no
Brasil e por fornecedores situados no territorio nacional. Por fim, dentre os
medicamentos de eficacia comprovada, deve privilegiar aqueles de menor
custo, como os genéricos. (BARROSO, 2017, p.37)

Apenas a titulo de exemplificacdo, na lista atualizada em 2017, para a situacdo clinica
com indicagdo para “tratamento de hepatite C cronica causada pelo genotipo 1 em individuos
com fibrose avangada e cirrose” foram incluidos, pela portaria N° 40, de 2/12/2016, da
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos (SCTIE) do Ministério da Saude, o0s
medicamentos ombitasvir 12,5 mg; veruprevir 75 mg; ritonavir 50 mg comprimido e dasabuvir
250 mg comprimido, enquanto outros para a Hepatite C viral foram excluidos ou tiveram seu

uso restringido?.

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL”
E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO
DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos,
sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situac@es de conflito, quer
com a execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,

2 A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) é uma lista de medicamentos que deve atender as
necessidades de sa(de prioritarias da populagdo brasileira. Deve ser um instrumento mestre para as agdes de
assisténcia farmacéutica no SUS. Relagdo de medicamentos essenciais € uma das estratégias da politica de
medicamentos da Organizacdo Mundial da Satde (OMS) para promover 0 acesso e uso seguro e racional de
medicamentos. Foi adotada ha mais de 25 anos, em 1978, pela OMS e continua sendo norteadora de toda a politica
de medicamentos da Organizacdo e de seus paises membros. Informagdo disponivel em <
http://www.cff.org.br/pagina.php?id=140>. Acesso em 17/01/2019.

29 CONASS - Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias do SUS - Informan. 117, Publicada a Portaria
SCTIE n. 20 que torna publica a decisdo de excluir os medicamentos boceprevir e telaprevir para o tratamento da
hepatite C cronica e os procedimentos 06.04.25.001-0 — Filgrastim 300 mcg injetavel (por frasco ampola ou seringa
preenchida) e 06.04.47.005-3 — Alfaepoetina 10.000 Ul injetavel (por frascoampola) do CID B171 da Hepatite
Aguda C e B182 Hepatite Viral cronica, no ambito do Sistema Unico de Sadde.
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também, com a prépria implementacdo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impbem, ao Estado, o encargo de superd-los mediante opg¢Bes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilemética, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentéria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo
governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em
ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
prépria Lei Fundamental.

2.5.2 A razoabilidade da pretensdo

No contexto dessas demandas, em que se venha a discutir a alteracéo das listas, €
possivel cogitar ainda de outros parametros complementares, capazes de orientar as decises
na matéria. Confiram-se. a) O Judicidrio sé pode determinar a inclusdo, em lista, de
medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e os alternativos; b) O
Judiciario devera optar por substancias disponiveis no Brasil (Ministro Cezar Peluso, no RE
411.557/DF); ¢) O Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de menor custo; d) O

Judiciario deveréa considerar se 0 medicamento é indispensavel para a manutencdo da vida.

Canela Janior (2011) esclarece que os direitos fundamentais, que protegem os bens da vida, sdo

efetivados pelo Poder Judiciario, e acrescenta:

Para corrigir as omissdes das demais formas de expressédo do poder estatal,
0 Poder Judiciario, entretanto, age de forma integradora, por meio da
jurisdicdo, mas com amplos poderes coercitivos, necessarios a concretizacao
do provimento jurisdicional. [...] nas hipdteses de insatisfacdo, a jurisdi¢do é
o veiculo natural para a concessdao do remédio juridico necessario para a
pacificacdo social. O conflito existente entre os titulares do direito
fundamental social e a conduta do Estado deve ser solucionado
imperativamente pela jurisdi¢do, mediante a “atua¢do da vontade concreta da
lei”. (p.92-93, grifo nosso)

Observa-se assim, por meio do Poder Judiciario o cumprimento de direitos
fundamentais. Destaca-se também a assungdo do controle de constitucionalidade e demais
formas de expressao do poder estatal, que também estdo sob a mesma jurisdigdo. Desta forma,
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é evidenciado como determinante para a compreensdo da independéncia do Poder Judiciario e
do alcance da imparcialidade dos seus membros. (CANELA JUNIOR, 2011, p.97)

2.5.3 A disponibilidade financeira do Estado: a reserva do possivel

Questdo ligada ao Orcamento Publico e ao Planejamento Governamental. Orcamento nao
é absoluto, sendo suscetivel a despesas inesperadas (quando ndo provisionadas previamente).
Na Despesa Publica, a classificacdo por categorias econdmicas prevé, dentro das despesas de
capital, tipos de transferéncias de capital (diversas), dentre as quais as sentencas judiciarias®.
(VIGNOLI e FUNCIA, 2014, p.41)

A reserva do possivel®! pode ser considerada um argumento sustentavel? A posicio da
doutrina majoritaria do STF apresenta-se exemplificada no Recurso Extraordinario com Agravo
(RTJ 185/794-796), com a seguinte dic¢ao:

A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO, E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO. AFORMULA
DA RESERVA DO POSSIVEL, NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS
DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA
LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO. A
TEORIA DA RESTRICAO DAS RESTRICOES (OU DA LIMITACAO DAS
LIMITACOES) CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS,  INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS,

30 A Lei 4.320/1964 (que estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboragéo e controle dos orgamentos e
balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal), em seu artigo 67 determina que “Os
pagamentos devidos pela Fazenda Publica, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do na ordem de apresentacéo
dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, sendo proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagfes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para esse fim”.

31 De acordo com Maniglia (2011), os administradores plblicos, invocando de um lado o poder discricionario na
formulacdo das politicas [...] procuram justificar a sua omisséo por estarem vinculados & Lei de Responsabilidade
Fiscal, que os impede de despender recursos sem a necessaria previsdo orgamentéria, O argumento mais utilizado
tem a ver com a chamada reserva do possivel, instituto originado na Alemanha, em pronunciamento do Tribunal
Constitucional daquele pais, definindo que o direito a prestacao positiva do Estado esta condicionado ao que o
cidaddo poderia esperar do administrador publico, dentro de uma lbgica de razoabilidade e racionalidade.
(MANIGLIA, 2011, p.105-106)
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ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227).
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000241
042&base=baseMonocraticas >. Acesso em 26 fev. 2019.

Nesse sentido, também a noticia de inclusdo na pauta de julgamentos do RE 580.252,
com Repercussdo Geral, de relatoria do ministro Teori Zavascki, que teve a publicacdo do
Acérddo em 02/02/2018 e seu trénsito em julgado em 15/03/2018. Ao se posicionar contra 0
acérddo do TJ-MS, que houvera dado embargos infringentes, afirmando ser responsabilidade
objetiva do Estado levantou-se a questdo sobre responsabilidade do Estado de indenizar
presidiario por danos morais decorrentes de superlotacdo carceraria, falta de condicGes de
higiene, saude e seguranca no presidio em decorréncia da alegada limitacdo orcamentéria. Eis

a ementa:

EMBARGO DE DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO
(RE) 580.252 MATO GROSSO DO SUL, CONTRA ACORDAO DO STF
CUJA EMENTA ORA SE REPRUDUZ: Recurso extraordinario
representativo da controvérsia. Repercussdo Geral. Constitucional.
Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, 8 6° 2. Violacdo a direitos
fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos
carcerarios. Indenizacdo. Cabimento. O dever de ressarcir danos, inclusive
morais, efetivamente causados por ato de agentes estatais ou pela inadequacéo
dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, § 6°, da Constituic&o,
disposicdo normativa autoaplicavel. Ocorrendo o0 dano e estabelecido o nexo
causal com a atuagdo da Administragdo ou de seus agentes, nasce a
responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da reserva do possivel".
Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela guarda e segurancga das pessoas
submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas. E seu dever
manté-las em condigdes carcerarias com minimos padres de humanidade
estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que dai
decorrerem. 4. A violacdo a direitos fundamentais causadora de danos
pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios ndo pode ser
simplesmente relevada ao argumento de que a indenizagdo néo tem alcance
para eliminar o grave problema prisional globalmente considerado, que
depende da definicdo e da implantacdo de politicas publicas especificas,
providéncias de atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos
judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuacdo
da desumana situacdo que se constata em presidios como o de que trata a
presente demanda. 5. A garantia minima de seguranca pessoal, fisica e
psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo
apenas no ordenamento nacional (Constituigdo Federal, art. 5°, XLVII, “e”;
XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei
9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevencéo
e Combate a Tortura) [...]
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Foram invocadas, também, pactos e regramentos internacionais, além de resolucdes,
principios e convencdes, inclusive da ONU, que tratam de prevencdo & tortura e Direitos

Humanos na analise do caso em tela, dentre eles:

[...] Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, de
1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, arts. 5° 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugdo 01/08, aprovada em 13 de
marco de 2008, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;
Convencdo da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Tratamento
de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nacgdes Unidas para a
Prevencdo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955. 6. Aplicacéo
analdgica do art. 126 da Lei de ExecucBes Penais. Remigdo da pena como
indenizagdo. Impossibilidade. A reparagdo dos danos deve ocorrer em
pectnia, ndo em reducdo da pena. Maioria. 7. Fixada a tese: “Considerando
que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus
presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da
Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condi¢des legais de encarceramento”. 8. Recurso
extraordinario provido para restabelecer a condenacdo do Estado ao
pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor, para reparacéo de danos
extrapatrimoniais, nos termos do acérddo proferido no julgamento da
apelacdo. RE 580.252, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acord&o:
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, DJe de 11/9/2017. (Disponivel em
< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2600961>. Acesso
em 27 fev. 2019.

Enfim, tratou-se de uma lide sobre a existéncia ou ndo de dever estatal de reparar preso
por danos morais decorrentes de superlotacdo carceraria, tendo em conta limites orcamentarios.
A Procuradoria Geral da Republica se posicionou pelo conhecimento e desprovimento do
recurso que buscava desassistir 0 encarcerado. Assim, também, sdo dignos de receber a tutela

jurisdicional do seu direito a salude todo cidaddo que se ver desamparado nesta area sensivel.

De acordo com SANTOS e LOPES (2018), a doutrina majoritaria entende que 0s
limites impostos pela reserva do possivel existem e ndo podem ser ignorados. A finalidade do
Estado, ao arrecadar impostos para obras e politicas publicas, é a de concretizar os objetivos da
Constituicdo, previstos em seu terceiro artigo. A Administracdo deve concretizar os elementos

fundamentais da dignidade da pessoa humana (0 minimo existencial), preconizada na
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Constituicdo de 1988 e, secundariamente, avaliaria quais outros programas receberiam dotacao
orcamentaria (SANTOS e LOPES, 2018, p.40).

2.6 Algumas indagac0es: propostas para reflexdo

Com tais informacdes e reflexdes em mente, diante da diversidade de posicionamentos

juridicos e opiniBes doutrinarias apresentadas, apresentam-se algumas reflexdes, propostas para

novos estudos, por outros autores, para além desta pesquisa:

O que seria 0 minimo existencial, especialmente para a satde publica?
Como conciliar necessidades ilimitadas com recursos limitados?

A legalidade orcamentéria, com uma previsdo maior de valores para situacGes
emergenciais (ou um aprovisionamento maior para decisdes judiciais), seria capaz de

trazer mais harmonia aos trés poderes?

Existe um vacuo representativo no Legislativo e no Executivo, ocupado pelo Judiciario?
Os juizes estdo passando, gradativamente, de garantidores a criadores de direitos?
Seria 0 Judiciario a arena para certas questdes? Apenas nos casos de omissao?

As decisdes do Supremo Tribunal Federal podem acelerar a producéo Legislativa?

A criacdo dos Juizados Especiais Civeis e a aplicacdo da Lei Geral de Greve aos
servidores publicos (para suprir lacuna que o Legislativo deixou persistir por muitos

anos) nao sdo politicas publicas que deram certo, com origem no Judiciario?

Em casos extremos, o que deve prevalecer: os critérios de conveniéncia e oportunidade

que sdo prerrogativas da Administragdo Pablica ou a garantia do minimo existencial?

Investimentos em treinamento dos servidores e educacdo/informacdo da populacéo

podem atenuar a “onda” de judicializacao?
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Em meio a polémica a respeito da judicializacdo, Barroso (2007) elucida que em
temas incontroversos, onde a vontade do legislador eleito for expressa, esta devera prevalecer:

Os riscos para a legitimidade democratica, em razdo de os membros do Poder
Judiciario ndo serem eleitos, atenuam-se na medida em que juizes e tribunais
se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Ndo atuam eles por vontade
politica propria, mas como representantes indiretos da vontade popular. E
certo que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como
dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder
criativo do intérprete judicial se expande a um nivel quase normativo. Porém,
havendo manifestacdo do legislador, existindo lei valida votada pelo
Congresso concretizando uma norma constitucional ou dispondo sobre
matéria de sua competéncia, deve o juiz acatéa-la e aplica-la. Ou seja: dentre
diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituicédo, as escolhas
do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o batismo do voto
popular. (BARROSO, 2007, p.31)
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CAPITULO 3 - ANALISE DA QUESTAO ORCAMENTARIA DO SUS

3.1 A origem dos recursos que financiam as politicas publicas

Para o financiamento de bens e servigos publicos, o Estado arrecada suas receitas
por meio de tributos. De acordo com o artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional®? (CTN),
“Tributo ¢é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancéao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966).

Vale lembrar que os tributos podem ser diretos (geralmente sobre patriménio e
renda) e indiretos como o ICMS, o IPI e outros decorrentes das vendas de mercadorias
(incluindo itens da cesta basica como a farinha de trigo do p&o, arroz, feijdo e leite). Existe,
também, um rol de tributos sobre o patriménio, como ITR, IPTU e IPVA. Impostos sobre rendas
auferidas (IRPF e IRPJ) e operac6es de crédito (IOF). Existem outras espécies tributarias, como

as taxas, relacionadas ao uso de servigos publicos e outras situacfes de inspecéo e registro.

De acordo com o artigo 5° do CTN, “os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢des
de melhoria” (BRASIL, 1966). Diferente dos impostos, que ndo séo vinculados (dinheiro sem
destinacgdo especifica, podendo ser aplicado com razoavel margem de discricionariedade), as
contribuicbes sociais sdo direcionadas ao financiamento da salde e previdéncia, ou seja, sdo

vinculadas.

3.2 Os poderes Executivo e Legislativo na definicdo do orgamento publico federal

O Estado brasileiro, organizado sob a forma de Republica Federativa (art. 18, CF/1988),
para fazer frente ao citado leque de direitos fundamentais e a oferta de servicos e bens publicos,

precisa de receitas que sdo satisfeitas principalmente através de tributos. Integrado em trés

32 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em 24 fev. 2019.
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esferas niveis de governo (federal, estaduais e municipais), o poder publico tem, no nivel

federal, o enfoque deste estudo.

O Poder Legislativo (Capitulo I, Titulo IV, CF/1988) na esfera federal é exercido pela
Cémara dos Deputados (representantes do povo de cada estado) e pelo Senado Federal
(representantes de cada estado), compondo as duas casas legislativa o Congresso Nacional, ao

qual compete a fiscalizacdo orcamentaria do Executivo e outros 6rgdos vinculados a Unido.

Tal fiscalizacdo do Legislativo, em defesa do interesse publico, devera observar a
qualidade da aplicagdo das subvencGes dos recursos e a criteriosa analise para a rendncia de
receitas, com o suporte do Tribunal de Contas da Unido (art. 71, CF/1988) no controle externo,

mitigando prejuizos ao erario.

3.3 As leis orgcamentarias

Assim, de acordo com o art. 165 da Constituicdo, apresentam-se as seguintes leis

orcamentarias:

Plano Plurianual (PPA): com vigéncia a partir do segundo ano do mandato presidencial e
término no primeiro ano do mandato posterior, com o fito estimular uma continuidade nas
politicas de Estado e ndo meramente de governo. Com foco no médio prazo, deve ser enviado
pelo chefe do Executivo ao Congresso Nacional, até o dia 31 de agosto do primeiro ano do

mandato. Apresenta nuances regionalizadas (art. 165, §1°, CF/1988).

Lei de Diretrizes Orgcamentarias (LDO): tem a finalidade de encadeamento o PPA e a LOA
e deve ser enviada pelo Executivo ao Legislativo, até o dia 15 de abril de cada ano, para votag&o.
Dentre suas caracteristicas, se destaca a indicacdo dos programas que deverdo ser priorizados
dentro da previsao orcamentéaria (art. 165, §2°, CF/1988), bem como as metas da administracdo

federal e alteracGes na legislagdo tributéria.

Na Lei de Diretrizes Or¢amentarias estdo previstos os chamados “riscos fiscais”, provisdo para

determinac6es do Judiciario:
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Com o objetivo de buscar o compromisso com a implementacdo de um
orcamento equilibrado, a Lei de Responsabilidade Fiscal, de 4 maio de 2000,
estabeleceu que a Lei de Diretrizes Orcamentarias deve conter Anexo de
Riscos Fiscais, onde serdo avaliados 0s passivos contingentes e outros riscos
capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem
tomadas caso se concretizem®. (Art. 4°, § 3°, LC 101/2000)

Lei Orcamentaria Anual (LOA): aponta as estimativas de receitas e autorizacdes de despesas
do ano seguinte. O chefe do Executivo deve enderecar o PLOA (Projeto da Lei Orgamentaria
Anual) ao Legislativo até o dia 31 de agosto. Tem o objetivo de viabilizar as metas do PPA em

conformidade com as escolhas da LDO.

Esta lei é de especial interesse para o presente trabalho ja que (art. 165, 85°, CF/1988) abarca o
orcamento fiscal, o orcamento de investimento de empresas em que a Unido detenha a maioria
do capital e, especialmente, o orcamento da seguridade social (englobando todas as entidades e
Orgdos aos quais compete executar a¢cdes nas areas de salde, previdéncia e assisténcia social),

assim como os artigos 196 a 200 da Constitui¢do vigente, por tratarem da salde.

A exigéncia de transparéncia no recolhimento e na aplicagdo dos recursos
publicos &, antes de tudo, um direito da sociedade e um dever indelegavel do
Estado. Por muito tempo o orcamento publico foi um instrumento de
compreensao apenas para um pequeno grupo de especialistas, deixando de
cumprir uma das suas principais funcdes, qual seja, a de informar a toda
sociedade, com clareza, a programacdo da despesa publica e 0 seu
financiamento. (SOF et al., 2008, p.3)

Oportunidades para o aperfeicoamento das leis orgamentarias sdo perdidas por
lapsos na gestdo e na comunicagdo. Uma importante constatacdo de Gomes (2018) trata da
urgéncia de uma melhor comunicagao entre 6rgaos e agentes da administracéo publica federal,
ja que a dimenséo de efetivacdo ou ndo das metas do Programa de Aperfeicoamento do SUS,
inseridos no PPA de 2012-2015, notadamente as que apresentaram déficit de desempenho

naquele periodo, ndo foram discutidas em conjunto por simples desencontro no cronograma dos

33 Disponivel em < http://www.orcamentofederal.gov.br/orcamentos-anuais/orcamento-2012-1/pldo-
2012/5 ANEXOVRiscosFiscais.pdf>. Acesso em 15 jan. 2019.
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atores que deveriam organizar as informag0es para negociagdo conjunta, influenciando a
agenda da salde na direcdo do interesse publico. O Plano Nacional de Satde* deixou de ser
apreciado em conjunto com o PPA, desperdicando recursos e gerando retrabalho (ou postergando
solugdes):

A respeito dos citados instrumentos, destaca-se que o setor federal da satde
empreendeu um movimento em que o PNS [Plano Nacional de Salde],
submetido a participacdo da sociedade, vem se tornando cada vez mais similar
ao programa do PPA que aborda o SUS. Isso é relevante, pois permite a
insercdo de indicadores, objetivos e metas no PPA, que teriam potencial para
refletir os relevantes problemas do setor saude. Além disso, a criacdo da PAS
[Programacgdo Anual de Saude], em que as metas quadrienais do PPA sdo
convertidas em anuais, para permitir o monitoramento de metas fisicas
(inclusive associando-as com a execucao de agdes orgamentarias), amplia a
utilizacdo do préprio PPA para o monitoramento de politicas de salde.
Contudo, toda essa inovagdo segue praticamente desconhecida da burocracia
federal e da sociedade em geral, pois tem sido utilizada, por 6rgdos do
Ministério da Salde, basicamente, em suas interacbes com o Conselho
Nacional de Saide e com o Congresso Nacional, instituicbes essas que ndo
tém conseguido difundir as informag6es de modo mais amplo. Um exemplo
dessa situacdo consiste em que as contribui¢es da Conferéncia Nacional de
Saude ndo séo elaboradas a tempo de influir, na elaboragdo do PPA e do PNS
para o ciclo seguinte, grosso modo, por desencontro de cronogramas.
(GOMES, 2018, p.45)

O ndo aproveitamento dos instrumentos de planejamento e monitoramento pode
tornéa-los ineficazes. As eventuais inconsisténcias, quando detectadas, precisam ser reportadas
atempo para a elaboragédo conjunta de solugdes. Em casos assim, um simples ajuste nas agendas
e cronogramas dos érgdos tem o potencial de gerar sinergia que contribua para a inducdo do
impacto necessario a implementacdo das politicas, oportunizando avangos importantes para a

populacéo.

3 Conforme descrito na Lei n° 8.080/90 (art. 36, § 1°), os planos de salde sdo “a base das atividades e
programacdes de cada nivel de diregdo do SUS”. Por isso, o Ministério da Satide promove ampla discussio técnica
e politica, que culmina com a publicagdo do documento norteador da gestdo federal no setor saide: o Plano
Nacional de Saude (PNS), aprovado pelo CNS, com diretrizes e metas a serem alcan¢adas. Informac&o disponivel
em < http://portal.anvisa.gov.br/pns>. Acesso em 05 mar. 2019.
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3.4 Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)

O Federalismo Fiscal significa o compartilhamento de responsabilidades com vistas ao
regular funcionamento do Estado e a provisdao continuada dos servicos publicos a populacdo,
respeitadas as relativas margens de autonomia dos membros da federagdo, especificando os
servigos e as arrecadacgdes conforme o perfil regional e local. A soberania é da Unido, mas
estados e municipios exercem suas respectivas porcdes de autonomia administrativa e

legislativa.

Tanto ¢ assim que a Carta Magna institui que “A organiza¢ao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados e os Municipios, todos
autdnomos nos termos desta Constitui¢ao” (art. 18, CF). Ou seja, configura-se em um arranjo
de integracdo e compartilhamento de responsabilidades entre as esferas estatais, dentre elas a

de financiamento da saude publica.

Conforme explicita a pagina do Senado Federal na internet, a Lei Complementar

n° 101 de 2000 estabelece um conjunto de

normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal,
mediante acOes para prevenir riscos e corrigir desvios que possam afetar o
equilibrio das contas publicas. De acordo com o Ministério da Fazenda, a LRF
tem como premissas basicas o planejamento, o controle, a transparéncia e a
responsabilizacdo. A lei estabelece, em regime nacional, pardmetros para
gasto publico de cada ente federativo. As restricdes orcamentarias visam
preservar a situacdo fiscal de Unido, estados e municipios e do Distrito
Federal, de acordo com seus balancos anuais, com 0 objetivo de garantir a
salde financeira da administragdo publica, a aplicacdo de recursos nas esferas
adequadas e uma boa heranca administrativa para os futuros gestores.
Disponivel  <https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/Irf>.
Acesso em 10 fev. 2018.

Registre-se que a LRF também pode ser considerada um tipo de politica publica e seu
principal objetivo, explicitado em seu Art. 1°, é estabelecer normas de finangas publicas
voltadas para responsabilidade na gestéo fiscal. E prossegue esmiugando (art. 1, 81°) que

assim deve ser entendida a responsabilidade na gestéo fiscal:
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pressupde a acdo planejada e transparente, em que Se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante
0 cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas € a obediéncia
a limites e condi¢Bes no que tange a rendncia de receita, geragdo de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e
mobiliaria, operacGes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita,
concessao de garantia e inscricdo em Restos a Pagar. (grifo nosso)

Na orbita da judicializacdo, é importante ressaltar que a LRF (art. 4°, 83°) aponta a
obrigatoriedade, na LDO, de um “Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os passivos
contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a
serem tomadas, caso se concretizem”. Os riscos fiscais correspondem as ocorréncias que tém o
potencial de afetar o planejamento orcamentario. Vislumbra-se aqui uma possibilidade para que
as demandas por procedimentos e medicamentos nao surpreendam a Administracdo de modo

tdo drastico.

Receita Corrente Liquida (RCL)

De acordo com a LRF (art. 2°, 1V), Receita Corrente Liquida (RCL) é composta
pelo somatério das receitas tributdrias, de contribuicGes, patrimoniais, industriais,
agropecuarias, de servicos, transferéncias correntes e outras receitas também correntes, com a
deducdo (na esfera federal), dos valores transferidos aos Estados e Municipios por determinacédo
constitucional ou legal, e as contribuicdes mencionadas na alinea “a” do inciso | (empregador,
sobre a folha de salérios de pessoa fisicas) e no inciso Il (trabalhador e demais segurados da
previdéncia social) do art. 195 da Constituicdo Federal e no art. 239 da CF. (BRASIL, 2000).

O sitio do Tesouro Nacional assim detalha 0 método de apuragédo deste importante

parametro:

A Receita Corrente Liquida (RCL) é apurada somando-se as receitas
arrecadadas no més em referéncia e nos onze anteriores. O demonstrativo da
Receita Corrente Liquida da Unido é publicado mensalmente no Relat6rio
Resumido da Execucdo Orcamentaria da Unido. Além disso, em razdo de a
RCL ser um parametro utilizado como referéncia para o calculo dos limites da
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LRF, cujo cumprimento deve ser demonstrado no Relatério de Gestéo Fiscal,
emitido quadrimestralmente pelos titulares dos Poderes e Orgéos
especificados pela LRF, a STN publica quadrimestralmente demonstrativos
especificos da RCL, que incluem a metodologia de apuracdo. Disponivel em
<http://www.tesourotransparente.gov.br/ckan/dataset/receita-corrente-
liquida-da-uniao>. Acesso em 10 fev. 2018.

Justamente decorrente desta conjuntura politico-juridica, pesa sobre muitos gestores
publicos, dentre eles secretarios de saude, o receio de efetivarem gastos sem previsao anterior
para o cumprimento das prestacGes terapéuticas determinadas pelos tribunais. Tal prudéncia é

saudavel, porém, quanto a esse temor, ja existe entendimento® tranquilizador no STF:

O direito a satde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populacéo, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. [...] O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/aids, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrec¢do do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia
de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. (STF RE n° 271.286
AgR - RS, Relator: Ministro Celso de Mello; STA 175 AgR - PE, Relator:
Ministro Gilmar Mendes)

Se por um lado o principio da universalidade do SUS nao significa o esbanjamento de
recursos financeiros, como a propria LRF ja vedou, por outro a salde ndo deve ser tratada como
mero gasto pelo gestor publico. Levando-se em conta a hierarquia das normas constitucionais
e a jurisprudéncia do STF, o receio da despesa descoberta deve ser afastado quando o fato
gerador for o cumprimento de um provimento jurisdicional que envolva direito a vida. Uma das
alternativas de que dispde o despenseiro da satde publica é a negociagdo do contetido das leis
orcamentarias junto ao Legislativo para o ano seguinte, observando inclusive a possibilidade

de um uso mais proativo das provisdes para riscos fiscais, previstos na LRF (art. 4°, §3°):

% Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1820623>. Acesso em 28 fev. 2019.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE-AgR&processo=271286&origem=IT&cod_classe=539
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE-AgR&processo=271286&origem=IT&cod_classe=539
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255
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Outrossim, a previsdo contida nos arts. 16 e 17 da LRF ndo engessa o gestor
publico a ponto de impedir que ele atenda os provimentos jurisdicionais. Lei
infraconstitucional ndo pode se sobrepor aos mandamentos constitucionais
autoaplicaveis de garantia dos direitos fundamentais de cunho social, ainda
gue em sua dimensdo individual. A par disso, ndo hé que se falar em punicédo
do administrador publico por crime tipificado na Lei de Crimes Fiscais, bem
como por crime de responsabilidade fiscal, pois estard em cumprimento de
uma ordem judicial. Consoante afirmado pelo ex-ministro da Satde Jose
Gomes Tempordo, € um erro tratar a salde como gasto, pois se trata de
investimento, fundamental para o desenvolvimento econdmico e humano.
(SANTOS e LOPES, 2018, p.41)

3.4 Classificacdo das receitas publicas

Além deste conhecimento prévio, sobre as leis orcamentarias, faz-se também 0til para a

compreensdo do tema a diferenciacdo dos tipos de receitas. Merecem especial atencdo, quando

se trata de orcamento publico da salde, os critérios em relacdo a sua origem e quanto a

existéncia ou ndo de destinacdo especifica e obrigatoria (vinculagéo).

Dentre as diversas formas de classificar as receitas publicas, neste contexto elege-se a

“classificacdo por Grupos de Receita”. De acordo com a Secretaria de Orgamento Federal

(SOF), esta classificacdo tem foco na identificagdo dos agentes que arrecadam, fiscalizam e

administram a receita e, ainda, no nivel de vinculacdo das mesmas. Assim, temos no Orgcamento

da Unido os seguintes Grupos de Receita (SOF, 2008):

Receitas Proprias: aquelas cuja arrecadacdo tém origem no esforco proprio dos érgdos
e demais entidades nas atividades de fornecimento de bens ou servigos facultativos e na
exploracdo econémica do patriménio, remunerados por pre¢o publico ou tarifas, bem
como o produto da aplicacdo financeira desses recursos. Sao receitas que tém como
fundamento legal, os contratos firmados entre as partes, amparados pelo Codigo Civil e
legislagdo correlata. N&do possuem destinacgdo especifica, sendo vinculadas a unidade

orcamentaria arrecadadora.

Receitas Administradas: arrecadadas pela Receita Federal, por meio de Documento de
Arrecadacdo de Receitas Federais (DARF) ou Guia da Previdéncia Social (GPS),
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chegam a conta Unica do Tesouro em dia util apés o pagamento do tributo pelo

contribuinte.

e Receitas de Operacdes de Crédito: sdo as decorrentes de empréstimos, amortizacoes,
financiamentos e outras receitas afins, destinadas a refinanciamento de dividas,

empréstimos e outras modalidades de financiamentos.

e Receitas Vinculadas: Sdo os recursos oriundos de concessdes, autorizagdes e
permissdes para uso de bens da Unido ou para exercicio de atividades de competéncia
da Unido. Fazem parte desse grupo as receitas vinculadas por determinacéo legal, cuja
fiscalizacdo, administracdo e manuseio ficam a cargo das entidades com autorizagdo
legal para arrecadar. S&o receitas que apresentam destinacdo previamente estabelecida,
em funcdo da legislacdo (vinculadas a uma finalidade especifica). (SOF et al., 2008,
p.47).

Geralmente tal vinculagéo significa o atrelamento a determinada area sensivel®® (satde,
por exemplo) ou 6rgdo cujo funcionamento é essencial (Ministério da Salde, por

exemplo), com respaldo em garantia constitucional.

e Demais Receitas: destinadas ao atendimento das receitas previstas em Lei ou contrato,

néo estdo enquadradas nos grupos anteriores.

3.5 Outras fontes de receitas para a saude

e Contribui¢des Sociais — Especie de tributo vinculada a uma atividade administrativa do
Estado, que visa atender ao interesse da coletividade, custeado pelos contribuintes
alcangados por esta modalidade de receita. Uma de suas finalidades é financiar a
seguridade social, de forma direta e indireta, nos termos da Lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios, e das seguintes contribuicbes sociais (Art. 195 da CF): | - dos

3 Um exemplo famoso e Util para este texto é o da extinta CPMF (Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacédo
Financeira), que reforcava o Orcamento da Saude. Dos 0,38% que arrecadava, o repasse era de 0,20% ao Fundo
Nacional de Saude, para financiamento das acdes e servigos de salde e 0,10% ao custeio da seguridade social,
além de 0,08% ao Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.
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empregadores, incidentes sobre a folha de salérios, o faturamento e o lucro; Il - dos
trabalhadores; |11 - sobre a receita de concursos de prognosticos. (SOF et al., 2008, p.39)

As contribuicGes sociais, que ndo figuram como espécie tributaria no CTN, podem ser
assim classificadas pela sua relevancia no orcamento. Sua arrecadagdo procede néo
apenas de empregadores, mas também, de empregados e outros contribuintes,

financiando programas sociais.

Contribuicdo Sobre a Receita de Concurso de Prognéstico Especifico Destinado ao
Desenvolvimento da Pratica Desportiva — Modalidade Futebol (“timemania™).
Destinacdo de 3% para o Fundo Nacional de Saide — FNS (Art. 3°, Decreto n°
6.187/2007).

Taxas diversas, originadas do poder de policia exercido pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), recebida de diversas pessoas juridicas (sociedades civis ou
comerciais, cooperativas e entidades de autogestdo), que operem plano privado de
assisténcia a satde, com destinacdo a ANS, oriundas de registro, alteracdo de dados de

produtos, reajustes e outras. (SOF et al., 2008, passim)

Enumeram-se aqui esta amostra exemplificativa (ndo exaustiva) para que fique clara a

expressiva carga tributaria imposta aos cidaddos para o patrocinio da atividade estatal e

financiamento dos direitos sociais, como é o caso da salde, assegurados constitucionalmente.

3.6 Exemplo da EC 86/2015

Como pode-se constatar, orgcamento é quase sempre um tema complexo, em especial

guando relacionado a atividade administrativa do Estado. Para Bandeira de Mello (2008), a

funcdo administrativa é exercida pelo Poder Executivo e seus auxiliares e, eventualmente, por

Orgaos de outros Poderes. O autor conceitua ainda a fungdo administrativa como

a funcéo que o Estado, ou quem lhe faga as vezes, exerce na intimidade de
uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema constitucional brasileiro
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se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos
infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a
controle de legalidade pelo Poder Judiciario (BANDEIRA DE MELLO, 2008,
p.36)

Deste modo, a Administracéo e os atos do poder Executivo, estdo subordinados ao
“império da lei”, com o fito de atenderem as necessidades coletivas e ndo pela autonomia de
vontades pessoais. Com este animo, a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5595, com
pedido de liminar, ajuizada em 2016 pelo procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot
questionando no Supremo Tribunal Federal (STF) dispositivos da Emenda Constitucional (EC)

86/2015, conhecida como “Emenda do Orgamento Impositivo”.

Janot (2016) sustenta na ADI que o patamar minimo de financiamento da sadde pela
Unido foi definido pela EC 29/2000, que inseriu o paragrafo 2° ao artigo 198 da Constituicao”,
tema ja regulamentado pela Lei Complementar (LC) 141/2012, impedindo retrocessos no

montante anual de recursos investidos na saude:

0s artigos 2° e 3° da emenda reduzem progressivamente o financiamento
federal para ag0es e servicos publicos de satde (ASPS), e nele incluem parcela
decorrente de participagdo no resultado e a compensacéo financeira devidos
pela exploragdo de petroleo e gas natural (artigo 20, pardgrafo 1° da
Constituicdo Federal) [...] essas alteragdes sdo intensamente prejudiciais ao
financiamento do SUS, em violacdo aos direitos a vida e a saude e aos
principios da vedacdo de retrocesso social e da proporcionalidade e em
descumprimento do dever de progressividade na concretizagdo dos direitos
sociais, assumido pelo Brasil em tratados internacionais. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/2016-set-29/pgr-questiona-trechos-orcamento-
impositivo-tratam-saude>. Acesso em 06 mar. 2019.

O procurador-geral da Republica é mais um que ja constatou o subfinanciamento do
SUS, pedindo a suspensédo da EC 86/2015 e a declaragéo de sua inconstitucionalidade. O relator
ministro Ricardo Lewandowski deferiu a liminar em 2017, suspendendo as regras que

desfalcavam os recursos para a satide®’.

37 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354339>. Acesso em 09
nov. 2018.
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Ao deferir a liminar, Lewandowski destacou que o orcamento publico deve obedecer
aos imperativos de tutela que amparam os direitos fundamentais, reconhecendo que as
alteracbes impugnadas constrangiam “o carater progressivo do custeio federal das aces e
servigos publicos de saude”. No seu entendimento, a Emenda agrava as desigualdades no acesso

a direitos fundamentais, refutando-a nestes termos:

O direito a satde, em sua dimensao de direito subjetivo publico e, portanto,
prerrogativa indisponivel do cidadéo, reclama prestac@es positivas do Estado
gue ndo podem ser negadas mediante omissdo abusiva, tampouco podem
sofrer risco de descontinuidade nas acgdes e servigos publicos que Ihe déo
consecucdo, com a frustracdo do seu custeio constitucionalmente adequado
[...] Aisso se soma a demanda crescente do SUS, sobretudo nos Gltimos anos,
quando houve um agravamento no quadro de desemprego no pais. (STF ADI
n°5595 — DF, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski)

Em 2016 o Conselho Nacional de Salde ja havia rejeitado as contas do Ministério da
Salde*® apontando déficit na aplicacdo do piso federal em satde, ou seja, mais um importante
ator social a levantar a questdo do subfinanciamento do SUS, um dos fatores prejudiciais a

salde publica brasileira, mas ndo o unico.

3.7 O tamanho da fatia da judicializagdo no orcamento do SUS

Tendo como assimilados e partes de etapa anterior de estudos os temas como Leis
Orcamentarias, LRF e fontes de financiamento, trata-se neste tdpico dos percal¢os
orcamentarios que enfrenta o sistema publico de saiude, com foco no ambito federal, para
verificarmos de que modo e até que ponto mecanismos como as Renuncias Fiscais e as

Desvinculagdes das Receitas da Unido repercutem no SUS.

Com a analise do orcamento do SUS, pretende-se apontar com numeros que a
questdo da reserva do possivel, limitante da Administracdo, é um fato que pode ser demonstrado

contabilmente (e ndo uma mera retdrica), apesar de todas as posi¢Oes garantistas e do impulso

3% Noticia disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354339>.
Acesso em 09 nov. 2018.
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humanitario e solidario que impele a maioria de nos (inclusive os magistrados) a uma tentativa

de conceder tudo a todos:

Na medida em que os objetivos do Estado sdo claramente estabelecidos pela
Constituicdo (art. 3°), ndo hd como limitd-los sob o fundamento de
precariedade financeira, porque é exatamente na elaboracdo do orcamento que
0s programas estatais serdo efetivamente materializados. Por consequéncia,
ao contrario do que reza a ldgica da “reserva do possivel”, € a sentenga judicial
transitada em julgado que integrard o orcamento, obrigando o Estado a
reajustar receitas e despesas, a fim de que os seus objetivos fundamentais
sejam efetivamente atingidos. (CANELA JUNIOR, 2011, p. 109)

Note-se que até mesmo o ministro do STF, Ricardo Lewandowski, relator Medida
Cautelar® na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.595 do Distrito Federal, ao deferi-
la suspendendo a eficacia dos arts. 2° e 3° da EC 86/2015, reconheceu 0s riscos sociais
decorrentes do agravamento do “quadro cronico de subfinanciamento da satide publica do pais
[...], que causa ndmero formidavel de mortes e agravos evitaveis a saude dos cidaddos
brasileiros”. Na ocasido, 0 ministro demonstrou estar atento e bem assessorado com rela¢éo ao

problema do subfinanciamento:

Anoto, por oportuno, os valores nominais alocados no orcamento da Unido
para salide desde 20114

2011 - R$ 71 bilhdes

2012 - R$ 91,7 bilhGes

2013 - R$ 99,8 bilhGes

2014 - 106 bilhdes

2015 - 91,5 bilhGes (corte de 11,7 bilhdes em relacdo a 2014)

2016 - 88,9 bilhdes (necessidade de corte de 2,5 bilhdes em rela¢do a 2015).

Como se nota, a partir de 2015, ocasido em que as novas regras comecaram a
viger, houve um corte consideravel nas verbas alocadas para a saude.
(ADI 5595 MC/DF, grifo nosso)

39 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5595MCO003.pdf>. Acesso em
27 fev. 2019.

40 Disponivel em <www.orcamentofederal.gov.br>. Citado pelo ministro Ricardo Lewandowski, em 31 de agosto
de 2017, ao deferir a cautelar do Plenério para suspender a eficacia dos arts. 2° e 3° da EC 86/2015.
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Importante que se memorizem, nesta altura do presente capitulo, estas cifras
orcamentarias, em especial os valores referentes aos anos de 2011 a 2015 (entre 71 e 91 bilhdes
de reais), visto que as compara¢des com 0s montantes gastos com a judicializa¢do da saude, no
tocante ao fornecimento de medicamentos, assisténcia médica e terapéutica, apresentam-se

justamente neste recorte temporal.

O ministro do STF sustentou que “a ocorréncia de reforma constitucional que vise
ao aprimoramento dos direitos e garantias fundamentais € medida desejavel de atualizacdo dos
fins e preceitos da CF, mas altera¢fes que impliquem retrocesso no estagio de protecédo por eles

alcancado ndo sdao admissiveis, ainda que a pretexto de limites orcamentario-financeiros”.

Alocar menos recursos para a saude podera contribuir ainda mais para o aumento
da quantidade de a¢es judiciais (ja em crescimento) e dos respectivos valores totais, com a
pretensdo de acesso as tecnologias e servicos de salde, em decorréncia de sua ndo obtencéao

pela via administrativa.

Verificam-se, ao fazermos a relagdo entre os valores gastos com depositos judiciais
e fornecimento dos medicamentos com 0s valores nominais alocados no orcamento da Unido para
salde, qual ¢ o “tamanho da fatia”, qual é o percentual aproximadamente dispendido com tais

prestacoes.

Graéfico 1: Crescimento do impacto financeiro, apenas no ambito da Unido

Valores Globais com depdsitos e fornecimento
(em Reais)

R$1.400.000.000,00
R$1.200.000.000,00
R$1.000.000.000,00
R$800.000.000,00
R$600.000.000,00
R$400.000.000,00
R$200.000.000,00
RS-

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Adaptado de Célculos CODEJUR a partir de dados CDJU/MS (maio 2017). Elaboracéao Prépria.
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Ao relacionarmos os valores nominais do orcamento da Unido nesta série temporal
(2011 a 2015), com os valores dos depdsitos judiciais e fornecimento temos o tamanho da
“fatia”, o percentual do orgamento gasto com a judicializacao e a evolucdo em relagdo ao més

anterior:

2011 = 0,28% (200 milhdes/71bilndes e assim sucessivamente)**

2012 = 0,39% aumento de 39% em relacdo ao ano anterior (0,39/0,28 = 1,39)
2013 = 0,57% aumento de 46% em relacdo ao ano anterior (0,57/0,39 = 1,46)
2014 = 0,77% aumento de 35% em relacdo ao ano anterior (0,77/0,57 = 1,35)

2015 = 1,27% aumento de 64% em relacdo ao ano anterior (1,27/0,77 = 1,64)

Uma importante informacdo para que se tenha uma ideia mais clara do tamanho da
judicializagdo ¢é o “tamanho da fatia”, ou seja, quanto ela representa no orcamento em termos
percentuais? Assim, talvez seja possivel demonstrar que a limitacdo orcamentaria ndao seja um
mero argumento da Administracdo. Caso esse dado se confirme, podera chegar o dia em que as
liminares expedidas pelo Judiciario serdo indcuas, pois ndo serdo cumpridas devido a falta de

recursos. Ou entdo, ninguém vai querer ser Secretario de Saude com medo de ser preso.

Santos e Lopes (2018) lembram que algumas despesas acessdrias, geralmente ndo sao
computadas nestes demonstrativos (como, por exemplo, publicacdo em Diario Oficial,
transportadora, seguro e custos com a importacdo). Talvez esse dado explique as pequenas
diferencas, discretas altera¢6es nos valores obtidos junto a CGU e ao MPDG, em detrimento da

informacéo que tinha o Judiciario ao julgar*? a ADI 5595:

Insta consignar que os valores do fornecimento direto referem-se, tdo somente,
aos gastos efetuados com a aquisicdo dos medicamentos/insumos pleiteados
em acOes judiciais, excluidos os valores relativos as demais despesas com o

procedimento de compra e entrega do medicamento, tais como: publicagcdo em

41 A taxa percentual ou “fatia” de judicializa¢do é o resultado da divis3o do valor da judicializacdo (Ministério da
Salde) apresentado nesta pégina pelo valor nominal alocados no orgamento da Unido para a sadde

42 ADI 5595 questionou a EC 86/2015, que altera o chamado orcamento impositivo para a salide. A acdo pediu a
suspensdo da reducdo do financiamento federal para o setor, mediante piso anual progressivo para custeio pela
Unido. Deferida a liminar para suspender a eficacia dos artigos 2° e 3° da emenda.
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Diério Oficial, pagamento de transportadora para entrega em domicilio,
pagamento de seguro para o transporte do medicamento e, quando e o caso,
custos com a importacdo. Devido a questBes técnicas, ndo foi possivel apurar
os dados de 2017. Contudo, apesar de ndo haver um numero oficial, acredita-
se que o gasto total novamente superou R$ 1 bilhao, pois apenas o valor gasto
pela CDJU (fornecimento direto) foi de R$ 965.270.765,14 até novembro de
2017 [...] revelando um exorbitante crescimento do gasto para atender as
ordens judiciais de fornecimento de medicamento/produtos, que era de cerca
de R$ 26,37 milhGes em 2007 e foi para mais de R$ 1,3 bilhdo em 2016,
apenas no ambito da Unido. Um aumento de quase 5.000% (cinco mil por
cento) em dez anos. (SANTOS e LOPES, 2018, p.55)

3.8 Reserva do possivel demonstrada no orcamento do SUS

DistorcGes na avaliacdo de politicas, ingeréncias nem sempre razoaveis pelo poder
Judiciario, eventual estabelecimento de prioridades estranhas as necessidades da populagéo, sdo
diversos fatores que contribuem para o desequilibrio orcamentério do SUS.

Neste contexto apresenta-se a necessidade de uma argumentacdo mais apropriada a
seguinte pergunta: De que maneiras a Administracdo pode se legitimar neste argumento, da
limitacdo de recursos para se eximir da prestacao integral do direito a saide? Uma das possiveis
respostas que se apresentam ¢ “a partir do momento em que o Orcamento possa estar

efetivamente comprometido”.

Outro argumento a favor da Administracdo € que o atendimento integral inserido na
Constituicdo cidada e vislumbrado pelos idealizadores do SUS, determina que a prioridade deve

ser dada as atividades preventivas (CF/88, art.198, II).

A tabela abaixo apresenta dados reveladores. Através de amostra elaborada a partir do
SIOPS/DATASUS (Sistema de Informagdes sobre Orgamentos Publicos em Saude, Ministério
da Saude), comparados com informagdes fornecidas pela CGU e no sitio da Secretaria de
Orcamento Federal (SOF) vinculada ao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e

Gestéo.
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Através da andlise realizada nesta pesquisa, pela observacdo de cinco variaveis e
comparacao proporcional entre algumas delas, descortinam-se trés tipos de métodos para
simular as estimativas de crescimento do “tamanho da judicializa¢do”, com 0 objetivo de
demonstrar a reserva do possivel em nimeros, afastando a alegacdo de que a Administracao
sempre tem recursos suficientes, mas sdo mal administrados. Pode ser que sejam mal
administrados, porém, quanto a sempre ter recursos, a analise percentual das despesas entre 0s
anos 2010 e 2015, pretendem esclarecer que, se tal escalada continuar, a politica publica de

saude no Brasil ndo se sustentard. Observem-se os dados da amostra:

Tabela 2: Crescimento da judicializacdo em relacéo ao or¢camento federal para a satde

Em milhdes
2010 2011 2012 2013 2014 2015

Outras despesas de
custeioe capital da | 69.532,90 | 80.034,20 | 91.799,10 | 98.782,80 ({107.100,30| 113.618,60

seguridade social

Medicamentos por
ordem judicial

132,426 218,754 326,762 437,591 722,927 1.078,649

Assisténcia por ordem
judicial

10,349 19,871 49,419 103,472 110,629 104,926

Total geral

(medicamentos + 142,775 238,625 376,181 541,063 833,556 1.183,575
assisténcia)
Crescimento em
relagéo ao ano anterior 15% 67% 58% 44% 54% 42%
(%)

Judicializacdo em
relagdoao Orcamento |  0,20% 0,30% 0,41% 0,55% 0,78% 1,04%
Total da Salde

Fonte: Elaboragdo propria, baseada em informacdes do site da SEAFI (SIOP) e Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo.

A primeira linha, “Outras despesas de custeio e capital da seguridade social”
equivalem aos valores nominais* alocados no orcamento da Unio para satide, inclusive citados

pelo ministro do STF Ricardo Lewandowski**, na ADI 5.595 (p.67, acima) que reconheceu com

4 Valor para cada acdo no momento de sua emissdo; ndo considera a inflacdo ou a evolucdo dos precos na
economia; valor estavel.

4 Disponivel em <www.orcamentofederal.gov.br>. Citado pelo ministro Ricardo Lewandowski, em 31 de agosto
de 2017, ao deferir a cautelar do Plenario para suspender a eficacia dos arts. 2° e 3° da EC 86/2015.
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0 auxilio de sua equipe de assessores a cifra de R$ 91,7 bilhGes para 0 ano de 2012: “Anoto,
por oportuno, os valores nominais alocados no or¢camento da Unido para satde desde 2011”.

As demais linhas sdo autoexplicativas.

Primeiramente, note-se que a meédia de crescimento anual (penultima linha),
excluidas a menor (15%) e a maior (67%) taxa de crescimento em relacdo ao ano anterior,
elegendo-se inclusive as mais recentes da amostra temos uma taxa media de crescimento anual
de 49,5% ao ano (58+44+54+42=198/4=49,5%).

Assim, as despesas com judicializacdo que apenas em 2015 somaram em R$ 1,183
bilhGes, caso mantenham um ritmo de crescimento na taxa estimada acima (49,5%) chegaria
em 10 (dez) anos, até 2025, a cifra de R$ 66 bilhdes por ano. Se levarmos em conta a PEC que
praticamente congelou o0s gastos publicos este montante é insustentavel. Mesmo se a
disponibilidade para a Saude fosse corrigida e tivesse alguns aumentos anuais para alcancar R$
200 bilhdes em 10 anos, a fatia da judicializacdo cresceria de 1,04% para 33% até 2025,

caso se mantenha o ritmo de crescimento. Constitui-se o primeiro método de simulacéo.

Registre-se ainda que a disponibilidade total de recursos para a Saude, aumentou
(na verdade foi apenas corrigido) na seguinte proporc¢do, nos ultimos trés intervalos da amostra:

2012 para 2013 aumento (reajuste) de 7,60%
2013 para 2014 aumento (reajuste) de 8,42%
2014 para 2015 aumento (reajuste) de 6,08%

O que representa um reajuste médio de apenas 7,36% ao ano. Incompativel com o

crescimento de 49,5% ao ano da judicializagdo. Trata-se do segundo método de simulagéo.

Considerando ainda um terceiro método: a analise da evolugdo da ultima linha
isoladamente, “judicializa¢do em relagdo ao orgcamento total da satde” (ou o “tamanho da fatia”

isoladamente), apresenta-se a seguinte proporg¢éo de crescimento:
2012 para 2013 crescimento de 34,14% (0,55/0,41 = 1,3414)

2013 para 2014 crescimento de 41,81% (0,78/0,55 = 1,4181)
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2014 para 2015 crescimento de 33,33% (1,04/0,78 = 1,3333)
Representando média de crescimento de 36,42% a.a. (34,14+41,81+33,33 = 109,28/3 = 36,42).

Aplicando esta taxa de crescimento anual sobre o valor de 1,04% em 2015 temos 23,21% até
2025. O tamanho da fatia cresceria de 1,04% em 2015 para 23,21% em 2025. Revela-se 0

terceiro método de simulacéo.

Neste ponto viabiliza-se a assertiva de que a judicializacdo ndo se compatibiliza com o
planejamento orgamentario. Se o Judiciario ndo considerar estas estimativas ou considera-las
irrelevantes, reconhecendo apenas que “a dor tem pressa”, chegard o tempo em que essa pressa
cobrarda do atendimento basico e ambulatorial, das campanhas de vacinacdo, agravando o

problema e colocando em risco a sobrevivéncia do SUS.

Nesse sentido, a diccdo de Sarlet e Figueiredo (2013) faz-se pertinente:

“[...] A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflito de direitos,
quando se cuidar da invocacdo — desde que observados os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos o0s
direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.” (SARLET e
FIGUEIREDO, 2013, p. 30)

Ou seja, a judicializacdo da salde ao desconsiderar a reserva do possivel, entra em
conflito com o planejamento orgamentario que parte da Administracdo. Ressalte-se, contudo,
que tal reserva do possivel se torna real e demonstravel, por causa de distor¢cdes orcamentarias

como as renuncias fiscais.

Isto ndo quer dizer que a equacéo seja insoluvel. N&o quer dizer que um ponto de
equilibrio seja impossivel. No proximo capitulo desenham-se possibilidades para mitigacdo

deste problema, da falta ou limitagdo dos recursos e do excesso de demandas judiciais.

Ocorre que a manutencdo (ou até mesmo ampliagdo) dos direitos fundamentais

garantidos constitucionalmente, como € o caso da saude, dependem de uma discussao
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primeiramente sobria e fundamentada, mas também, com énfase no interesse publico e no bem-

estar social, a respeito da politica publica (sem abrir mao da responsabilidade fiscal).

3.9 Outras notas sobre o conflito orcamentario

E interessante notar que mesmo os defensores da efetivacdo imediata de garantias
constitucionais reconhecem a necessidade da manutencdo do equilibrio financeiro do Estado,
além de um planejamento de politicas sociais desprovido de imediatismos e que esta nao
paralise a jurisdicéo, j& que o Judiciario efetiva direitos, mas ndo estabelece novas fontes de
financiamento, geralmente limitando-se ao “cumpra-se”:

Ao considerar o orcamento como peca vedante de equilibrio econémico-
financeiro, a hipotese da “reserva do possivel”’, foge da realidade
principiologica do Estado social, provocando a paralisacdo da atividade
jurisdicional, em conduta que se apresenta frontalmente inversa ao
apresentado no artigo 3° da Constituicdo Federal. Conclui-se, pois, que a
interferéncia do Poder Judiciario no orgcamento publico ndo somente é
permitida, como igualmente obrigatdria nas hip6teses de violacao dos direitos
fundamentais sociais. Tal interferéncia, contudo, ndo podera representar a
crise econémico-financeira do Estado, mas tdo somente a formagéo vinculada

dos elementos programaticos do or¢amento, a fim de que os objetivos estatais
sejam efetivamente atingidos no tempo. (CANELA JUNIOR, 2011, p. 111)

Por conseguinte, imagine-se a figura de um bolo para festa que pode ser dividido
em dada quantidade de fatias, para um numero esperado de convidados. Ao dividi-lo mais e
mais, chegara um momento, se as subdivisGes continuarem, em que os convidados ndo mais
receberdo fatias. Logo chegara o momento em que passardo a receber migalhas e,
posteriormente, apenas farelos. E se um dos donos da festa der ordens para que apenas um
convidado receba a metade do bolo? Esta metafora ilustra a reserva do possivel enfrentada pelos

gestores publicos.

A solugdo imaginada pelo anfitrido (e, provavelmente, pelo leitor destas péginas)
seria aumentar o tamanho do bolo. Vislumbra-se esta possibilidade no proximo e altimo
capitulo, solucéo que requer refinado planejamento e criteriosa formulagéo da politica publica.

Por enquanto, analisa-se a crescente demanda dos administrados e um pacote com tamanho, um
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quantum orcamentério definido, limitado e ainda passivel de alteracdes pelo Judiciério

(alteracdes estas, a partir de certo ponto, inesperadas).

Por esse motivo e visando a ampliacdo das capacidades de gestdo do Estado, faz-se
necessaria a adogcdo de determinadas rotinas, como por exemplo, “incorporar as praticas de
avaliacdo periodica de eficécia e efetividade das politicas publicas e dos subsidios (beneficios
tributarios, financeiros e crediticios) ao processo decisério”, (SEPLAN et al., 2018, p.120)
mesmo sem que 0 argumento da reserva do possivel tenha obtido a adesdo dos tribunais.
Frequentemente o Judiciario produz decisBes contrarias aos argumentos da Administracdo, uma

Vez que

A jurisprudéncia tem afastado a aplicabilidade do principio da reserva do
possivel em hipotese especificas, invocando o “excepcional interesse
publico”, o “principio da razoabilidade” e o “principio da proporcionalidade”,
como no caso de concessdo de liminar a amparar o direito a saude. (CANELA
JUNIOR, 2011, p.103)

Identificada a posicdo do STF e do CNJ sobre o tema, em capitulo anterior, e
prosseguindo com a posicdo de importantes juristas, analisa-se a partir daqui a problematica do
ponto de vista da Administracdo, do poder Executivo — ndo para adocdo desta Otica,
predominante entre os gestores publicos, mas para compreendé-la, posto que existe uma

inegavel dificuldade em se equacionar esta situagdo, tendo em vista os “custos dos direitos™:

De inicio, sobreleva assinalar que todos os direitos fundamentais tém um
custo. Tanto os direitos de primeira geracéo, associados a ideia de liberdade,
quanto os de segunda dimensdo — que realcam o principio da igualdade, e
inclusive os de terceira geracdo, consagradores do principio da solidariedade,
demandam dinheiro para a sua efetivagdo. No primeiro caso, por exemplo, a
liberdade individual depende da manutencdo de um aparato policial e
jurisdicional para garanti-la. No segundo e no terceiro, de prestacdes materiais
e de instituicdes que assegurem a sua fruicdo. (SANTOS e LOPES, 2018,
p.38)

A partir do orcamento da Unido, analisaram-se dados gerenciais do Ministério da
Saude e do DATASUS centralizando no Sistema Unico de Satde. Analisar judicializacio
desenfreada, fazendo uma correlagdo entre orcamento do SUS e a formulacdo da politica de

satde no Brasil, em um cenério pdés Emenda Constitucional 95/2016, ou seja, em um cenario
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de dréstica contencdo de despesas, constitui-se um grande desafio. De acordo com a
pesquisadora Joyce Mendes de Andrade Schramm?, da Escola Nacional de Satde Publica
Sergio Arouca (Ensp/Fiocruz), “sdo pouquissimos os estudos sobre os efeitos da rela¢do crise-

austeridade na saude, abaixo da Linha do Equador”.

Em lugar de discutir-se conceitualmente termos da burocracia estatal ou de uso
quase exclusivo do mundo juridico, abordaram-se dados empiricos relacionados as politicas
sociais. Toda a sociedade e, mais ainda, as parcelas da populacdo menos abastadas, se valem
da atuacdo estatal na mitigacdo das marcantes desigualdades sociais, por meio do acesso aos
diversos programas e a¢fes que compdem as politicas socais. Estas guardam estreita relacdo

com uma gestdo de recursos racional e eficiente:

A sustentabilidade econdmica busca o gerenciamento e alocacdo mais
eficiente possivel dos recursos e de um fluxo constante de investimentos
publicos e privados. O Governo Federal, por exemplo, estabelece quais as
areas que mais necessitam de recursos publicos e, por meio da arrecadagdo
global (e também de Estados mais ricos e produtivos), direciona os recursos
econdmicos a Estados mais pobres e com produgdo mais baixa, na tentativa
de se fazer uma justica social por meio da distribui¢do de renda entre os entes
da federacfo. (MANIGLIA, 2011, p.40-41)

Vale conferir noticia*® veiculada no portal de noticias G1, em 16/09/2018 (e n3o contestada
por qualquer membro do Executivo ou do Legislativo), dando conta de que “Previdéncia consumira
em 2019 trés vezes mais recursos que salde, educacdo e segurancga juntos, prevé governo.

NUmeros estdo na proposta de orcamento de 2019”:

As estimativas constam da proposta de orcamento de 2019, documento
encaminhado pelo Executivo ao Congresso Nacional no fim do més passado:
Despesas previdenciarias: R$ 767,8 bilhdes (53,4% dos gastos totais,
estimados em R$ 1,438 trilhdo). Os custos incluem a previdéncia dos
trabalhadores do setor privado, dos servidores publicos e também dos
militares,

4 Noticia disponivel em < http://www.cee.fiocruz.br/?q=Joyce-Schramm-Sao-pouquissimos-os-estudos-sobre-os-
efeitos-da-relacao-crise-austeridade-na-saude-abaixo-da-Linha-do-Equador>. Acesso em: 18 jan. 2019.

4 MARTELLO, Alexandro. Previdéncia consumira em 2019 trés vezes mais recursos que saude, educacéo e
seguranca juntos, prevé governo. Economia, 16/09/2018. Portal G1 - Brasilia. Disponivel em <
https://g1.globo.com/economia/noticia/2018/09/16/previdencia-consumira-em-2019-tres-vezes-mais-recursos-
gue-saude-educacao-e-seguranca-juntos-preve-governo.ghtmi>. Acesso em 10 jan. 2019.
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Gastos em saude, educacao e seguranca publica (incluindo Ministério da
Justica): R$ 228 bilhdes (15,86% do total). Esse valor, calculado pela
Consultoria de Or¢camento da Camara dos Deputados, ndo inclui os servidores
inativos.

PrevisOes para 2019: Saude (excluindo inativos): R$ 118,6 bilhdes (8,25% das
despesas totais). Se considerados os aposentados, os gastos em saude somam R$
129,8 bilhdes, ou 9% do total, ficando acima do piso constitucional, que € de R$
117,293 bilhdes, de acordo com o governo.

Fica claro que ndo é razoavel argumentar que a saude prejudica 0 orcamento, mas o
contrario parece bem vidvel. Também é possivel defender que ndo é justo deixar sobre o
trabalhador e outros poucos setores produtivos a responsabilidade de contribuir, via expressiva
carga tributaria, com o sustento do pais. Faz-se necessaria uma revisdo de critérios calibrada
pela equidade.

Confirmam-se as informacdes da midia pelas fontes oficiais. Um documento?’
denominado “Nota Técnica Conjunta n° 2/2018, Subsidios a Apreciacdo do Projeto de Leli
Orcamentaria (PLOA) para 2019, PL n°® 27/2018”, elaborado pela Consultoria de Orgamentos,
Fiscalizacdo e Controle — CONORF (SF) , em parceria com a Consultoria de Orcamento e
Fiscalizacdo Financeira — CONOF (CD), para suporte ao Congresso Nacional na apreciacao,
debates e tomada de decisGes sobre a referida Lei Orcamentaria, escancara ndo apenas a

realidade e o tamanho das rentncias fiscais, mas também seu crescimento:

A estimativa de renuncia de receitas tributérias, ou dos gastos tributarios, é de
R$ 306,4 bilhdes para o exercicio de 2019, ou 4,12% do PIB, indice superior
aprojecéo de 3,97% do PIB contida no PLOA para 0 ano corrente. O montante
representa uma elevacdo nominal de R$ 23 bilhGes. A regido Sudeste recebe
a maior parcela dos beneficios tributarios, com R$ 150,6 bilhdes ou 49,2% do
total, em razdo da alta concentracdo econdmica nessa regido. Nas demais
regides, a distribuicdo percentual dos beneficios é a seguinte: Sul, 14,7%;
Nordeste, 13,7%; Norte, 11,3%; e Centro-Oeste, 11,2%. (CONORF et al.,
2018, p.6-7)

Argumentagdo confirmada pelo Conselho Nacional de Saude, em seu documento

organizador da XV Conferéncia Nacional de Salde, prevista para agosto de 2019:

47 Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/OR2019/ntc_02_18 PLOA%202
019.pdf>. Acesso em 10 jan. 2019.
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Vale ressaltar que, a0 mesmo tempo em que o financiamento da satde publica
é precarizado, as sucessivas rendncias fiscais e subvencgdes de dinheiro
publico, inclusive para o setor privado de salde, tém provocado uma expansdo
deste setor que subverte a ordem constitucional que preconiza o carater
complementar da iniciativa privada no SUS. As tentativas de vincula¢do de
receitas e/ou de percentuais de gastos minimos ndo conseguiram reduzir a
instabilidade do processo de financiamento do SUS nas trés esferas de
governo. Os 30% do Orcamento da Seguridade Social (OSS) da Uniéo para o
financiamento federal das acGes e servigos publicos de salde definido pela CF
de 1988 nunca foi cumprido. (CNS et al., 2019, p.28)

Outra informacdo da nota técnica que apresenta-se Util quando o assunto é fontes de
financiamento publico: “a distribuicdo dos beneficios tributarios relativos as receitas
administradas pela Receita Federal do Brasil”, cuja estimativa da renlncia de recita tributaria
somam R$ 111 bilhGes (se somados os impostos de pessoas fisicas com o de pessoas juridicas
e retidos na fonte), apenas em impostos sobre a renda (CONORF et al., 2018, p.25).
Naturalmente, pode-se inferir que uma parte destas isencfes sejam legitimas, porém, o assunto

reforma tributéria e aliquotas progressivas acenam imediatamente as nossas consciéncias.

Para que se tenha o que comemorar, ainda que parecam tardias, os legisladores e seus
consultores apontaram possiblidades que poderao surtir efeito somente no médio e longo prazo,

ao incluirem importantes propostas:

em face do quadro de deterioragdo fiscal vivenciado nos ultimos anos,
caracterizado por déficits recorrentes e elevacao do endividamento publico, a
lei de diretrizes orcamentarias para o exercicio de 2019 estabeleceu vedagdo
a concessdo ou ampliacdo de beneficios de natureza tributéria, financeira,
crediticia ou patrimonial (art. 116, § 1°, da Lei n° 13.707, de 14 de agosto de
2018). A dUnica hipotese excepcionalizada consiste na prorrogacdo de
incentivo ou beneficio “por prazo ndo superior a cinco anos, desde que o
montante do incentivo ou beneficio prorrogado seja reduzido em pelo menos
dez por cento ao ano e que o respectivo ato seja acompanhado dos objetivos,
metas e indicadores relativos a politica publica fomentada, bem como da
indicacdo do o6rgdo responsavel pela supervisdo, acompanhamento e
avaliacdo. Em complemento, a LDO 2019 também previu que o Presidente da
Republica encaminhara ao Congresso Nacional um plano de revisdo dos
beneficios tributérios, financeiros e crediticios para o periodo de 2019 a 2022
(art. 21, § 3°). Tal plano deverd estabelecer, em relacdo aos beneficios
tributarios, o prazo de vigéncia e o cronograma de reducdo de cada beneficio,
de modo que a renuncia total da receita, no prazo de dez anos, ndo ultrapasse
2% do PIB. (CONOREF et al., 2018, p.27, grifo nosso)
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Entretanto, as despesas do Ministério da Saude cresceram de R$ 230 milhdes em 2011
para R$ 1,1 bilhGes em 2015, consequéncia das decisdes judiciais determinando ndo apenas o
fornecimento de remédios, mas, também, de exames para diagnosticos, préteses e cirurgias que
0s pacientes necessitam. Os governos alegam que o aumento do volume de a¢6es tem causado
desequilibrio nas contas publicas, colocando em risco outras politicas de saude. De outro lado,
os cidadaos-pacientes afirmam que decisdes contréarias poderiam inviabilizar o acesso a saude

para pessoas pobres ou com doencas raras*.

Ora, se 0 Estado ndo promoveu a satisfacdo espontanea do bem da vida salde,
esta-se diante de uma lesdo aos direitos fundamentais das criangas e dos
adolescentes. Nasce para os titulares do direito a pretensdo e, por via de
consequéncia, poderéo utilizar-se do direito constitucional de acéo para obter
a reparacdo da lesdo causada. (CANELA JUNIOR, 2011, p.83)

Prosseguindo na comparacgdo da realidade social na &rea da satde com as previsdes do
ordenamento juridico para esta area e levando em conta o basilar principio da separacdo dos
poderes (poderes harmdnicos entre si e complementares nos interesses da Federacdo), em
novembro de 2016, a presidente do CNJ e do STF, ministra Carmen Lucia, enalteceu a
democratizagdo da sociedade brasileira. De acordo com ela, seu papel como juiza inclui garantir
o direito & salde:

O cidadao que morria até pelo menos a década de 1980, antes da Constituicéo,
nado sabia que ele tinha direito a salde, que podia reivindicar. Hoje ele vai a
luta, porque a democracia voltou ao Brasil. Gragas a Deus! Eu sou juiza, ndo
sou ministra da Fazenda. Nao desconheco a responsabilidade dele. Eu ndo sou
ministra da Saude. Eu sou juiza, eu tenho a Constituicdo, que diz que é
garantido o direito a salde. Eu estudo que a medicina pode oferecer uma
alternativa para essa pessoa viver com dignidade. Convenhamos, a dor tem
pressa. Eu lido com o humano, eu ndo lido com o cofre. (Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-
do-cnj-ao-abrir-oficina-sobre-saude>. Acesso em 25 fev. 2018)

Ocorre que o poder Executivo, ndo raramente, se omite ao nao concretizar estas

prestacOes constitucionais, em alguns casos por sua inércia e, em outros, por lacunas deixadas

48 Noticia disponivel em < http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/09/1817519-entenda-a-judicializacao-
da-saude-e-debate-do-stf-sobre-acesso-a-remedios.shtml>. Consulta em 25/02/2018
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pelo poder Legislativo, a quem compete a promulgacdo de legislagdo complementar que
regulamente a provisao pelos diferentes entes da Federacdo e o exercicio destes direitos. Por
isso mesmo, “0 principio da separacdo de poderes ndo pode ser utilizado para justificar a
violacdo dos objetivos do Estado, aos quais todas as formas de expressdo do poder estatal estdo

vinculadas”. (CANELA JUNIOR, 2011, p.94)
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CAPITULO 4 - POSSIBILIDADES PARA MITIGAR O PROBLEMA

Identificado o problema publico da falta de recursos capazes de acompanhar a crescente
judicializacdo (demonstrado no capitulo anterior) e a tomada a decisdo de se resolver o
problema (formacdo da agenda politica, a qual acredita-se que ja foi realizada pelo CNS, por
pesquisadores da area de saude, por associacdo de pacientes e por diversos membros dos trés
poderes), impBe-se a terceira etapa do ciclo de politicas publicas que é a formulacdo de
alternativas, a defini¢do de quais s&o as formas de resolver o problema publico.

Descrevem-se a partir daqui algumas possibilidades para se mitigar o problema,
indicando alternativas para que se a questdo se aproxime de um ponto de equilibrio mais

adequado a sobrevivéncia do SUS.

4.1 Limites ao poder Judiciario

Existe uma tendéncia doutrindria que alerta para os perigos dos chamados “efeitos
sistémicos”, recomendando uma postura de cuidado e autocontencgdo por parte dos juizes frente
ao entendimento de seus limites técnicos, conforme aduz Barroso (2007) ao reconhecer que
nem sempre o juiz esta apto a tomar decisdes individuais pois ndo recebeu o treinamento em

determinadas areas do conhecimento, notadamente em politicas publicas:

Ele nem sempre dispde das informacdes, do tempo e mesmo do conhecimento
para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos
individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacédo
de um servico publico. Tampouco é passivel de responsabilizacéo politica por
escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de
salde. Ao lado de intervencOes necessarias e meritdrias, tem havido uma
profusdo de decisGes extravagantes ou emocionais em matéria de
medicamentos e terapias, que pdem em risco a propria continuidade das
politicas publicas de salde, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocacdo dos escassos recursos publicos. (BARROSO,
2007, p. 30)
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N&o estaria apto, por exemplo, o juiz a decidir sobre como e onde deve ser construida
uma ponte, ja que provavelmente ndo possui conhecimentos sobre engenharia e resisténcia de
materiais, solo apropriado. Situacdo analoga poderia ser aplicada eventualmente, em alguns

casos que ndo prescindam de conhecimento médico para uma decisao segura.

Tal visdo preservadora das capacidades institucionais, fica bastante atenuada em matéria
de saude, com a presenca dos NAT-Jus, afastando parcialmente o convencimento de que o
Judiciario ndo tem a capacitacdo técnica para opinar na area da saude. Por outro lado, a partir
do momento que 0s juizes passam a contar com 0 assessoramento técnico, eles precisam se
tornar menos ativistas. Contanto que tenham especialistas fornecendo pareceres, precisam ser
menos voluntaristas, decidindo com base em outros fatores e ndo apenas nos argumentos da

parte autora da acéo.

Tais Nucleos de Assessoramento abrem espaco para o0 contraditério, apontando
tratamentos previstos nas politicas do SUS e afastando, em determinadas situacdes, o0 receio
gue tem o magistrado (enquanto ser humano) de que o paciente vai perecer se nao receber
exatamente aquela terapia. O Judiciario passa a ter mais capacidade institucional e, por isso,
esta politica pode ajudar na reducdo da outorga desenfreada de liminares que sobrecarregam o

orcamento.

Permanece meritéria e louvavel a posicdo do Poder Judiciario como garantidor de
direitos na area de salide, mas ao desconsiderar a decisao alocativa, sem levar em conta a reserva
do possivel (ja demonstrada no capitulo anterior), impde a Administracdo uma equacdo dificil

de resolver.

Mas a atuacao do Poder Judiciario, ao proferir suas decisdes ndo vem levando
em consideracdo as politicas publicas formuladas pelo Poder Executivo para
a efetivagdo do direito a salde, mas apenas observa, exclusivamente, tal
direito como integral e universal. Demonstrando uma relativa despreocupacéo
das instancias condutoras e julgadoras com as questdes relativas ao uso
racional de medicamentos. E assim, vem prejudicando a tomada de decisdes
coletivas pelo sistema politico nesse &mbito, sobrepondo as necessidades
individuais dos autores dos processos as necessidades coletivas. (BRAZ e
MONTENEGRO, 2010, p.54)
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4.2 Uso mais criterioso e transparente das DRUs e renuncias fiscais

Estima-se que a disponibilidade financeira do Estado, pode ser adaptada e
redimensionada para o atendimento as necessidades da salde publica e, também, que parte do
problema ja seria resolvido se as receitas vinculadas ndo fossem desviadas através de

mecanismos como as Desvinculagdes das Receitas da Unido (DRU).

Criada “provisoriamente” com a motivacao declarada de estabilizar o Plano Real e sua
nova moeda, libera a generosa por¢édo de vinte por cento dos tributos, mesmo os vinculados,
para uso discriciondrio, afetando setores importantes como a salde em nome do pagamento

de uma divida que nunca reduz.

Barroso (2007) sustenta que o controle jurisdicional, com vistas a alocacdo de recursos

orcamentarios vinculados as suas finalidades, seja relativamente simples:

Lembre-se ainda, como j& se referiu, que a propria Constituicdo estabelece
percentuais minimos de recursos que devem ser investidos em determinadas
areas: € 0 que se passa com educacao, satde (CF/88, arts. 198, § 2°, e 212) e
com a vinculagdo das receitas das contribui¢fes sociais ao custeio da
seguridade social. Nesse caso, o controle em abstrato — da alocacédo
orcamentéria de tais recursos as finalidades impostas pela Constituicdo —
torna-se substancialmente mais simples. (BARROSO, 2007, p.33, grifo nosso)

Em comentério doutrindrio sobre o mesmo tema, Batista Junior e Marinho (2018)
parecem ndo expressar a mesma tranquilidade, chamando a atencéo para o fato de ter o governo
federal criado “um sistema de arrecadacdo paralelo ao desvincular parcela das suas receitas”,
com dois agravantes: os valores arrecadados ndo sdo divididos com os estados e 0 que era

temporario se tornou permanente :

A DRU sempre foi alvo de polémicas porque altera uma premissa basica da
instituicdo de contribui¢es: a vinculagdo do produto de sua arrecadacao. Se a
principio se acreditava que a “desvinculacdo de receitas” seria temporaria,
hoje, ap6s 14 anos de vigéncia, ndo restam ddvidas quanto ao seu carater
permanente. Na medida que elide a reparticdo de receitas e ofende de forma
obliqua o principio federativo, a desvinculagdo das contribuigdes sociais — que
nasceu para ser transitoria — frauda a Constituicdo. Desse modo, para que ndo
seja elidido o art. 157, 1l, da CRFB, em respeito ao principio federativo e ao
STN, ao menos 20% da parcela desvinculada da arrecadacdo das contribuicdes
sociais devem ser partilhados com os Estados e com o Distrito Federal.



84

Apenas assim se pode afastar a fraude & Constituigdo. Entendimento diverso
significa pactuar com um arranjo ofensivo ao principio federativo, que
tem contribuido para o desequilibrio da Federacdo. (BATISTA JUNIOR
e MARINHO, 2018, p.47, grifo nosso)

No mesmo sentido, outro grupo de recursos que poderiam ser destinadas a saude, a
educacdo e outras politicas, acabam deixando de ser arrecadas por meio de um mecanismo
eivado de pouca transparéncia para o cidaddo médio e, a primeira vista, contrario ao interesse
publico: as renuncias fiscais. Uma questdo geralmente néo fica clara para os cidaddos em geral:

guem deixou de pagar, o que deixou de pagar, quanto e porqué?

Conforme denunciou o Senador Esperidido Amin (PP), na sessao especial (informacao
verbal)*® para eleicdo do presidente do Senado e do Congresso Nacional, realizada em Brasilia
no inicio de 2019, afirmando que “um tergo dos municipios e a metade dos estados brasileiros”
estdo em calamidade financeira, e que a “Casa da Federacdo”, deveria querer saber o que esta
acontecendo. Prosseguiu questionando “vamos avaliar ou ndo vamos avaliar qual é
custo/beneficio dos R$ 330 bilhdes em rendncias fiscais, que ndo se sabe a quem beneficia; a
quem e por que? R$ 330 bilhdes s6 no orgamento federal deste ano”. E completou a importante

informagao: “se somar o Estado do Rio de Janeiro, da mais R$ 100 bilhdes”.

Impressionante é que estas frases foram ditas por um Senador da Republica, com a
experiéncia de outros mandatos, inclusive de Deputado Federal. Se um homem publico como
ele, com mestrado e doutorado, estranha e desconhece parte significativa das motivacoes e
interesses em questao, é possivel deduzir o nivel de desconhecimento da populacdo! Pratica-se

a falta de transparéncia, mas fala-se em participacao popular.

A citada cifra de R$ 330 bilhdes representa mais de vinte por cento do Orcamento da
Unido. Por esse motivo, 0 mecanismo das rendncias fiscais se revela nesta dissertacdo, em
conjunto com um or¢amento mal planejado e com uma formulacdo da politica publica
insatisfatoria, o tripé causador de tantos problemas na saude publica, indutores da

judicializag&o.

49 Discurso proferido como candidato a presidéncia do Senado Federal e do Congresso Nacional em 19 fev.
2019.
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Outro exemplo de politica publica que parece estar em um étimo momento para chegar
ao fim do ciclo (a etapa de extingdo) ou, ao menos, ser reavaliada, é a que concede incentivos
e isen¢oes fiscais. Poderiam, eventualmente, ser oferecidos por prazo fixo (entre seis meses e
um ano, por exemplo). Caso concretize 0s objetivos de gerar empregos e aquecer a economia,
ndo ha motivos para se continuar dando isencédo fiscal infinita qualquer setor empresarial (ja

que visa o lucro e assume riscos).

Se determinada politica estiver provocando importantes “efeitos colaterais” ou nao esta
trazendo um beneficio coletivo satisfatorio, pode ser o momento de encerrar tal politica pablica.
O economista e pesquisador Carlos Octavio Ocké-Reis, do Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada® (Ipea), em entrevista® de 2016 a Revista Radis (Fiocruz), ao fazer uma analise
retrospectiva dos anos 2003 a 2013, avaliou que a desoneracao da folha de pagamentos teve sua
importancia na manutencdo do emprego, mas que esses incentivos devem ser dados sobre

tributos que ndo incidam nas politicas sociais.

Um estudo da Receita Federal/Ipea® estima que em 2014 o governo abriu méo de
recolher R$ 136,5 bilhGes somente com as contribui¢fes sociais. Somado aos impostos, este
valor chega a cerca de 250 bilhdes perdidos com desoneracgdes e rendncias. Diante de nimeros
como estes, 0s gastos com a judicializacdo parecem até pequenos. Mas cabe a lembranca de

que eles estdo evoluindo muito rapidamente.

0 Entrevista de 31 maio 2016. Ipea revela o gasto tributario em saude. Carlos Ocké. Disponivel em <
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=27859&catid=28&Itemid=6>.
Acesso em 28 fev. 2019.

51 Disponivel em < http://plataformapoliticasocial.com.br/o-que-esta-por-tras-de-renuncia-e-desoneracao-fiscal/>.
Acesso em 28 fev. 2019. O que esté por tras de renincia e desoneracéo fiscal, publicada originalmente na revista
Radis (Fiocruz), com pesquisadoras Fiocruz que analisam o SUS. Desativada <https://radis.ensp.fiocruz.br/revista-
radis/150/reportagens/o-que-esta-por-tras-de-renuncia-e-desoneracao-fiscal>.

>2.0 Ipea langou em 2016 a Nota Técnica “Radiografia do Gasto Tributario em Satde 2003-2013”. Elaborada em
parceria com a Receita Federal do Brasil (RFB), a pesquisa faz uma radiografia do gasto tributario em salde,
apresentando a distribuicdo do gasto, a metodologia de célculo e a estimativa da rendncia de arrecadacdo fiscal
neste intervalo de tempo. Para tanto, foram utilizados dados agregados dos contribuintes — seja do lado das familias
e dos empregadores, seja do lado da indUstria farmacéutica e dos hospitais filantrépicos.
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4.3 Reversao do processo de subfinanciamento do SUS

O diretor do Departamento de Economia da Saude do Ministério da Saude, Carlos Ocke,
também confirmou o quadro de subfinanciamento crénico do SUS, ao revelar dados sobre o
estudo conjunto entre Receita Federal/lpea, do qual participou. O montante do gasto tributéario
em salde no Brasil de 2003 a 2013 (aquilo que o Estado deixa de arrecadar isentando pessoas
fisicas, empresas, industria farmacéutica e hospitais filantropicos) foi de aproximadamente R$
230 bilhdes. Em 2013 isentou R$ 25 bilhdes equivalente a 30% de todo o gasto publico federal

em Saude naquele ano.

O Conselho Nacional de Saude ja identificou de longa data esta situacdo e preparou

admoestacdes para 0 MS e outros decisores em politicas de saude, dentre as quais:

A néo aplicacéo integral do orcamento da Seguridade Social no financiamento
da saude, previdéncia e assisténcia social, que se reflete na ndo priorizacéo da
salde como um direito constitucional e universal, ao lado de momentos de
crises fiscal e financeira do Estado brasileiro sdo fatores determinantes de
insuficiéncia historica do financiamento do SUS. (CNS et al., 2019, p.1)

Se parece temeréaria a decisdo do poder Executivo, também o Judiciario parece nao se
preocupar, em algumas situagdes, com a origem das receitas que financiaréo os direitos que
assegura. Ao deferir em ritmo industrial, como fazia até recentemente, acabava contribuindo na

formacdo de uma demanda descoberta.

Como se sabe, o planejamento da politica de salude e a questdo orcamentaria andam
juntos. Portanto, a nenhum dos trés poderes cabe atuar como um formulador de politica publica

gue néo se responsabiliza, criando demanda sem apontar a fonte de receita.

Tal descompasso ndo pode continuar sem que o Congresso Nacional, quem sabe em
uma atuacao harménica com o STF, tendo em vista 0s objetivos da Republica, proceda a anélise
das consequéncias a que estdo expostos 0s cidaddos-clientes, para uma revisdo das escolhas
politicas. Espera-se ndo ser necessaria a criagdo de uma nova contribuicdo provisoria, nos
moldes da CPMF.

Funcia (2017) esboga uma sugestdo para compensar a gradativa caréncia de recursos:
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Se a renuncia de Receita Federal, estimada em R$ 310,748 bilhdes para 2017
fosse auditada e revisada, e resultasse numa reducdo de 30%, haveria
aproximadamente R$ 155 bilhdes adicionais de receita ao Tesouro Nacional,
sendo que metade desse valor poderia ser alocado anualmente para o SUS[...]
as estimativas de recursos adicionais para o SUS apresentadas anteriormente
variam entre R$ 30 bilhdes e R$ 100 bilhdes por ano, 0 que aumentaria o gasto
consolidado em salde das trés esferas de governo para cifras entre R$ 280
bilhdes e R$ 350 bilhdes (ou entre 4,5% e 5,6% do PIB), mas ainda inferiores
ao parametro minimo internacional de 7% do PIB encontrado para os sistemas
de acesso universal (como o SUS). (FUNCIA, 2017, p. 9)

Imagina-se uma solucdo como determinar um percentual um pouco maior das reservas
de contingéncia (arts. 4, 83° e 5°, 111, da LRF), ja que é desvinculada e poderia ser usada para
0s gastos inesperados com judicializacdo. Neste arranjo, somente casos especificos seriam
atendidos para além daquele percentual fixado no dispositivo. O didlogo com o Executivo e,
guem sabe, uma inovadora participacdo do Judiciario e do CNS (ainda que de maneira

consultiva, no primeiro momento), poderia trazer legitimidade a proposta.

Ou, ainda, para que se dé um passo de cada vez:

Quando da elaboracdo da Lei Orgamentaria Anual (LOA), ndo h&
conhecimento acerca das a¢fes judiciais em tramitacdo ou que tramitardo em
matéria de salde publica, de modo a se inviabilizar um exato
dimensionamento do montante a ser gasto pelo ente a este titulo. Uma
alternativa que se mostra possivel e a utilizagdo de reserva de contingéncia
(art. 50, Ill, da LRF), que ndo se submete aos rigores do principio da
especificagdo, e poderia ser utilizada livremente para o pagamento de gastos
imprevistos em virtude da judicializacdo em comento. (SANTOS e LOPES,
2018, p.39)

Estes dois fatores (DRUs e renuncias fiscais) somadas ao percentual do Produto Interno
Bruto (PIB) investido em saude publica, que no Brasil é considerado baixo se comparado com
outros paises que possuem sistema universal de satde publica, sdo pontos criticos causadores
do subfinanciamento, terceiro fator que, se tratado, pode ajudar na mitigacdo dos efeitos

nefastos da judicializagédo excessiva.

Também reconheceram o subfinanciamento Fiocruz et al. (2013), ao constatarem que

0 problema do Brasil é que o gasto publico é muito baixo para o pais ter,
efetivamente, um sistema de cobertura universal e atendimento integral. Esse
gasto foi estimado em 3,8% do PIB em 2009 (IBGE, 2012). Em 2007, o gasto
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publico com saude foi responsavel por 42% dos recursos aplicados em salde,
enquanto nos paises da OCDE, a participagdo do gasto publico no
financiamento do sistema representa, em média, 70% da despesa total. O
subfinanciamento da saude publica, por um lado, e 0 excesso de incentivos
governamentais para o mercado privado de salde, por outro, contribuem para
gue a participacdo do gasto publico no gasto total com salde seja menor que
0 gasto privado, transformando o Brasil no Unico pais com sistema
universal de saide onde o gasto privado supera o publico. (Fiocruz et al.,
2013, p.21, grifo nosso)

Mais uma vez emerge a necessidade do didlogo institucional e da participacdo popular,
na busca de uma solucdo que amplie o percentual do PIB investido em salde publica. E ndo
serdo 0s grupos que oferecem assisténcia medica privada, e nem os clientes destes (mais de

20% da populacdo) os indutores de reivindicacdes ou mobilizacdo nesse sentido.

4.4 Formulacéo da politica com mais economicidade

Nas licdes de Secchi (2016) racionalidade é a adequacdo dos meios aos fins, que
precisam estar presentes nas politicas publicas. O gestor publico precisa atuar evitando decisfes
irracionais, impulsiva, por urgéncia ou mesmo por interesses obscuros. Faz-se necessario
sopesar custos de manutencdo, compras barateadas por quantidade (como nas licitagdes). A
Administracdo precisa tomar decisdes mais bem pautadas na economicidade.

Enquanto cerca de mil toneladas de medicamentos, proteses e material de uso cirdrgico
foram jogados no lixo por estarem com prazo de validade vencido®, apenas no Estado do Rio
de Janeiro, entre 2009 e 2016, pacientes morrem nas filas dos hospitais peregrinando em busca
de medicamentos e procedimentos que poderiam ser fornecidos se tamanho desperdicio fosse

evitado com um gerenciamento de recursos mais responsavel.

No caso em tela, pode ter ocorrido uma falha na formulag&o da politica, provavelmente
um problema de distribuicdo para a rede. Outros poderiam conjecturar que esta se comprando
um estoque maior que o0 necessario, para favorecer algum laboratério. A tomada de decisao

precisa ser mais util para a sociedade como um todo, analisando os custos e beneficios. Precisa

53 Reportagem disponivel em < http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/02/inspecao-acha-mais-300-
toneladas-de-remedio-vencido-em-deposito-no-rj.html>. Consulta em 20/02/2018.
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levar em conta o beneficio social de cada decisdo, pesquisando inclusive custos adicionais,
custos acessorios (SECCHI, 2016).

Se compras na area de satde ocorrem de modo emergencial e recorrente, qual é o obice
para se planejar uma licitacdo? Tem o gestor o dever de fomentar a racionalidade na
administracdo publica. Cumpre-se esclarecer aqui que a Lei n° 8.666/93, ao regulamentar o art.
37, inciso XXI, da Constituicdo e estabelecer normas para licitacbes e contratos com a
Administracdo, também configura um tipo de politica publica, coroando a economicidade.

Quando o Judiciario manda adquirir a preco de mercado a economicidade nao se concretiza.

Se 0 que esta faltando é preparo técnico, existe um leque de Escolas de Governo para
capacitar o servidor publico, convénios entre os 6rgdos para intercambio de experiéncias e de
treinamentos, inclusive sob a coordenacdo da Escola Nacional de Administracdo Publica
(Enap). Note-se que isto também é um tipo de politica publica, de capacitacdo dos agentes
publicos, em atendimento ao art. 39, §2° da Constituicéo.

Provavelmente, ndo seria suficiente a previsdo de mais recursos no orcamento, se 0S
atores envolvidos, burocratas e executores das politicas ndo desenvolverem competéncias de
gestdo. A execucdo € uma fase de protagonismo direto no ciclo de politicas publicas e precisa
de recursos humanos (em quantidade e em qualidade) capazes de realizar uma boa conducéo da

politica por todas as fases do ciclo. Assim, descortina-se a necessidade de profissionalismo:

A atividade prestacional do Estado referente aos direitos sociais ndo pode ser
executada sem profissionalismo. Alias, o usuario do servigo publico tem o
direito de receber a prestacdo do Estado, de forma integral, que satisfaca,
plenamente, suas necessidades. E assim que o Estado cumpre seus fins e se
realiza frente ao cidaddo. Além de recursos financeiros e dialogo entre os
operadores do sistema de atendimento, os operadores técnicos devem estar
capacitados profissionalmente. (LIBERATI, 2013, p.121)

Estes fatores geralmente ndo sdo levados em conta pelo Judiciario quando profere as
decisdes. Sdo as angustias com as quais se depara a Administragdo e que a judicializagdo, por

si sO, parece ndo ser capaz de resolver.

De acordo com Domingues e Motta (2017, p.182), o exame de um problema social
requer, uma visao holistica, panoramica ou, ao menos, consciente de que “o estudo de politicas

publicas abrange o estudo de todas as etapas para a concretizacao, através de acdes publicas
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organizadas, dos direitos fundamentais. Essas etapas sdo conhecidas como ciclos ou processos

das politicas publicas”.

O planejamento no setor publico é determinante para elaboracdo de politicas publicas
(CF/88 art. 174), além de ser indicativo para o setor privado. Justamente nesta funcdo de
planejar, sdo necessarios quadros técnicos capazes de coordenar esforgos para o cumprimento

das diretrizes selecionadas, rumo ao equacionamento orcamentario da saude publica no Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil é o Unico pais do mundo em que mais de 150 milhGes de habitantes dependem
de um sistema de satde publico e gratuito. A universalidade ¢ um dos principios fundamentais

do SUS, assegurando a todos os cidadaos o acesso as acdes e servicos de saude.

As emendas constitucionais 86/2015 e 95/2016 afetaram negativamente o planejamento
e a execucao orcamentaria do Ministério da Salde, agravando o processo de subfinanciamento
do SUS: a primeira estabeleceu a execucdo orcamentaria obrigatoria das emendas
parlamentares individuais em 0,6% da Receita Corrente Liquida e a segunda retirou recursos
de dotacBes orcamentérias destinadas as despesas sociais até 2036, via limitador anual de
despesas baseado apenas na variacdo anual da inflacdo, o que acarretara reducdo dessas

despesas em termos per capita frente ao estimado crescimento populacional. (FUNCIA, 2017)

Além destas subtracdes orcamentarias, as desvinculacfes de receitas destinadas ao setor
sanitario e as vultosas rendncias fiscais fazem com que a disponibilidade financeira do Estado
para a concretizacdo dos direitos sociais seja cada vez menor. Neste contexto, a judicializacao
da saude como vem se apresentando (crescente e gradativa) ndo se compatibiliza com o
planejamento orgamentario. Caso o Judiciario ndo leve em conta tais estimativas o SUS podera

entrar em um colapso proibitivo até mesmo da atencdo basica.

Se de um lado pudemos demonstrar com dados oficiais que a reserva do possivel ndo é
apenas um pretexto da Administracdo (a judicializacdo consumiu R$1,1 bilhdo em 2015), de
outro lado as rendncias fiscais deixaram de arrecadar R$250 bilhdes em 2014 com desoneracbes
e renlincias. Logicamente, parte destas renincias deve ser legitima, mas outra fatia destas cifras
(ndo se sabe ao certo o tamanho) ndo sdo compreendidas, nem mesmo para quem tem anos de

experiéncia legislativa. Nem tudo que esté revestido de legalidade esta coroado de moralidade.

De outro quadrante, faz-se necessaria a reflexdo sobre a universalidade do SUS. Tal
principio autoriza, sem abandonar o respaldo do interesse publico, que seja concedido “tudo a
todos”, mesmo a revelia de politicas existentes com custos menores para a coletividade? Mesmo
para os cidaddos que podem pagar medicos e advogados para pleitear 0 que outros nao
conseguiram com a assisténcia da Defensoria Publica? Se os recursos do Estado fossem

autorizativos, ndo haveria problema algum.



92

Como a realidade do orcamento publico é outra, os formuladores de politicas publicas,
que ja identificaram o problema, precisam transforma-lo em prioridade em suas agendas e
passarem ao debate da provisdo de mais recursos ou, alternativamente, da defini¢do do tamanho
que a universalidade do SUS precisa ter. Essa universalidade deve ser infinita? Do “tamanho”

do Universo?

Pela sobrevivéncia do SUS é preciso que fique claro que a disponibilidade orcamentaria
do estado brasileiro ndo é compativel com a demanda judicial crescente por medicamentos
raros que impde patentes sem se preocupar com a dignidade da pessoa humana. Para que 0
or¢amento publico deixe de ser chamado por alguns de “peca de ficgdo”. Para que nunca mais

um politico diga que “a Constituicdo Cidada ndo cabe no orgamento da Unido”.

No ciclo de politicas publicas, depois da formacéo da agenda, vem a fase de tomada de
decisdo. Nela executivo, judiciario, organizagGes ndo-governamentais, cidadaos, conselhos de
salide, associacgdes e outros atores sociais decidem como enfrentar um problema publico, seja

por meio dos ministérios, por meio de sancéo judicial ou decreto legislativo. (SECCHI, 2016)

O que importa para o cidaddo é que sejam colocadas em pratica solu¢bes (quem sabe
algumas daquelas que foram aqui apresentadas). O Brasil precisa de quadros técnicos bem
qualificados, com foco na gestdo e na economicidade. Pessoas preparadas com o objetivo de
garantir a sobrevivéncia e o aprimoramento do SUS. Capazes de identificar se o problema é

apenas a falta de dinheiro ou é um desencontro, uma desarmonia entre os trés poderes.

Os cidaddos ndo precisam aguardar as proximas eleicdes para apresentarem suas
reivindicagdes as esferas estatais, notadamente ao Legislativo. O Estado deve ser responsavel
pela organizacdo da vontade coletiva. Também para isso 0s governantes e representantes foram
eleitos, para elaborarem e implementarem politicas publicas que se traduzam em qualidade de

vida e respeito aos direitos estabelecidos na Constitui¢do. Isso é cidadania.
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