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RESUMO

Falhas no or¢gamento publico, crise na satide proporcionada pelo Estado, Judiciario abarrotado
com processos em que as partes requerem tratamentos médicos, ja oferecidos ou nao pelo poder
publico. Seja pelo trabalho da imprensa, na divulgagao dos diversos casos nesse sentido, seja
pela atuagdo mais habitual e contundente do Poder Judiciario ou pela constante alegagcdo de
auséncia de verbas, a discussdo nunca esteve tdo em destaque.Nesse sentido, o seguinte trabalho
de pesquisa visa discorrer acerca dos impactos da atuacdo do Judicidrio no or¢gamento publico
quando das decisdes que concedem medicamentos e tratamentos médicos, considerando as leis
or¢amentarias, o campo de atuagdo dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, na tentativa
de analisar as causa, consequéncias e possiveis solucdes para a questdo. Apresenta ainda
pesquisa e analise jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da 1* Regido.

Palavras-chave: Decisdes judiciais; Medicamentos; Orcamento Publico; Tratamentos de
saude.



ABSTRACT

Failures of the public budget, crisis in the public health system, Judiciary crammed with
processes in which the parties require medical treatment, whether or not offered by the
government. Whether the work of the press, disseminating the various cases, whether by the
more habitual and forceful performance of the Judiciary or by the constant allegation of lack of
funds, the discussion has never been so prominent. The following research aims to discuss the
impact of the Judicial decisions on the public budget when the decisions, that grant medication
and medical treatment, considering budget laws, the legislative, executive and judicial branches
of government in an attempt to analyze the causes, consequences and possible solutions to the
issue. It also presents research and jurisprudential analysis of the Federal Regional Court of the
Ist Region.

Keywords: Judicial Decisions; Medicines; Public budget; Health treatments.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 ¢ caracterizada pela afirmac¢do de uma gama de direitos, seja
em decorréncia dos significativos anos em que as liberdades individuais e sociais foram
aniquiladas no pais, seja pela nova ordem mundial apds a queda do muro de Berlim, que
implantou valores de integragao social, politica e econdmica.

Os direitos fundamentais foram incorporados a Carta Magna e passaram a ser
afirmados pela via legislativa, consumados pela via executiva por meio de servigos publicos, €
controlados jurisdicionalmente.

Note-se que os direitos estdo intimamente relacionados com tributacao e orcamento,
mesmo aqueles que dependem da abstengdo de controle do Estado e principalmente os que
dependem de acdes positivas, os chamados direitos sociais, haja vista que todos os direitos
possuem custos. Tais custos, de acordo com o principio da solidariedade, devem ser distribuidos
por toda a sociedade, independentemente do uso dos servicos e assisténcias fornecidos pelo
Poder Publico.

Apesar da reparticdo de custeio dos direitos sociais, os recursos sao finitos, ndo
conseguindo atender a todas as demandas, em especial na area da satide. Em decorréncia disso,
¢ numerosa a quantidade de a¢des que buscam a tutela jurisdicional para ter acesso a certos
tratamentos e medicamentos, surpreendendo o Poder Publico com custos que podem estar além
dos limites do orcamento e da reserva do possivel.

Registre-se que a intervengdo e a competéncia do Poder Judicidrio devem ser
analisadas, haja vista que, tratando-se de um Estado democratico de direito, o Judicidrio ¢é
concebido com a fungao de resguardar os direitos e controlar a atividade estatal. Por outro lado,
deve-se considera que a matéria or¢amentdria ¢ de competéncia dos Poderes Executivo e
Legislativo, além da inacdo, incapacidade ou irresponsabilidade dos Poderes Legislativo e
Executivo ndo autorizarem a atuagao do Judiciario.

Registre-se que a judicializacdo ¢ um fendmeno que se manifesta em todos os
direitos sociais, como educagdo, trabalho e moradia, porém torna-se mais relevante no direito
a saude, considerando a vasta quantidade de demandas e a quase sempre preponderante
concessao dos pleitos.

Sob estes aspectos, o primeiro capitulo ird abordar os direitos fundamentais,
destacando sua evolucao historica ¢ a classificagdo destes em diferentes momentos historicos.

Discorre-se, ainda, sobre tais direitos no contexto patrio, mais especificamente na Constitui¢ao



Federal de 1988, dando-se enfoque ao direito a satde e ao modelo de concretizagdo, o Sistema
unico de Satde.

O segundo capitulo, tratard sobre as caracteristicas do orcamento publico,
ressaltando as formas de financiamento e custeio do direito a satide, bem como a relagdo entre
a saude, reserva do possivel e as escolhas tragicas.

No terceiro capitulo sera analisada os possiveis impactos das decisdes judiciais
referentes a saude no or¢amento publico, bem como as atribui¢des do Judicidrio e as principais
conclusdes quando do estudo desse movimento. Por fim, utilizando-se de pesquisa bibliografica
e jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, durante o periodo de um ano,
serdo analisados os principais destinatarios da judicializa¢ao e os principais argumentos da
Administragdo Publica que sdo rejeitados pelos tribunais.

O presente trabalho ndo tem o escopo de ser um estudo detalhado do or¢amento
publico, mas busca uma analise de aspectos que comumente sao ignorados quando o assunto €

a judicializacao da saude.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A disposic¢ao dos direitos fundamentais na Carta Magna de 1988 demonstra que a
evolugdo do Direito Constitucional deu fruto a uma preocupagao com os valores mais estimados
para a existéncia humana, bem como a necessidade de positivar tais garantias em documentos
supremos do ordenamento juridico'.

No que se refere ao conceito dos direitos fundamentais, Fernandes® aduz que ndo

ha facilidade em estabelecé-lo. Mendes e Branco®

compartilham desse julgamento,
considerando como os principais motivos a ampliagdo dos direitos fundamentais em cada
momento historico e a auséncia de estrutura normativa tnica.

Apesar da dificuldade, Sarlet* aduz que o termo “direitos fundamentais” se aplica
aos direitos reconhecidos e positivados constitucionalmente por determinado Estado. Mendes
e Branco® entendem os direitos fundamentais como “ntcleo de prote¢io da dignidade da pessoa
humana”, sendo a Constitui¢ao onde se deve positivar essa vontade.

Para Fernandes®, tais garantias podem ser vistas como direitos de defesa em face do
Estado, como garantias positivas para o exercicio das liberdades, além de servirem como
instrumentos para assegurar a efetivacao de outros direitos, de modo que o cidaddo pode acionar
o Poder Judicidrio para tal fim’.

Nesse sentido, os direitos fundamentais exercem diferentes fungdes, seguindo os
parametros estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia alemas e sendo também incorporados
pelo direito luso-espanhol, como os direitos de defesa e direitos politicos.® Antes da rela¢io das
decisdes judiciais, saude e orgamento ser abordada, importante tratar sobre a evolugao historica
dos direitos fundamentais, suas dimensdes e sua abordagem dentro da Constitui¢do Federal de

1988, dando destaque ao direito social a saude.

I MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 135.

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 190.

3 MENDES, BRANCO, op. cit., p.139.

4 SARLET, Ingo Wolgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: 2015, p. 26.

> MENDES, BRANCO, op. cit., p. 135.

® FERNANDES, op. cit., p. 190.

7 Entendimento que sera abordado com mais afinco posteriormente.

8 SARLET, op. cit., p. 25.
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2.1 Evolucao histérica dos direitos fundamentais

Assim como o conceito de direitos fundamentais, o seu surgimento também ¢ alvo
de discussdes. Sabe-se que, apesar da sua consolidagdo ndo ter ocorrido na Antiguidade, a
filosofia e a religido foram suas grandes motivadoras. Note-se que do cristianismo e da doutrina
greco-romana obteve-se a ideia de igualdade de todos os homens em dignidade e unidade
destes.’

Na Idade Média também foram criados postulados suprapositivos, ou seja, direitos
naturais inerentes a existéncia humana digna. A figura de Sdo Tomds de Aquino se destaca,
com a compreensao da igualdade dos homens perante a Deus e com a garantia do direito de
resisténcia da populagdo contra os governantes, em caso de ofensa ao direito natural da
populacio.'®

No século XIII, a Magna Carta serviu como motivadora de direitos, apesar de seu
cunho estamental. A doutrina reconhece sua importancia ao motivar direitos como o habeas
corpus, o direito a propriedade, o devido processo legal, além de ser a origem de direitos como
a liberdade de locomogdo e a protegdo contra a prisdo arbitraria.!! Nesse contexto, durante o
Renascimento, Mirandola defendeu a compreensdo dos direitos naturais, inerentes a sua

condi¢do humana:
Personalidade humana se caracteriza por ter um valor proprio, inato, expresso
justamente na ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor
natural, inaliendvel e incondicionado, como cerne da personalidade do homem.'?
Ademais, as teorias contratualistas € o iluminismo acarretaram em um processo de
laicizag@o dos direitos naturais, inspirando H. Grécio a afirmar a validade universal de tais
garantias, independentemente de religido, assim como Hugo Donellus a garantir que o direito a
vida, a integridade corporal e a imagem estao inseridos nos direitos a personalidade. Registre-
se que Johannes Althusius assegurava o direito de resisténcia para a prote¢ao das liberdades e
a submissdo a autoridade apenas por delegagdo do proprio povo.'?
Note-se que a evolugdo das garantias se deu no plano intelectual e positivo. Nos
séculos XVI, XVII e XVIII, especialmente nestes dois ultimos, a doutrina jusnaturalista

alcancou o seu apogeu com a teoria contratualista, a0 mesmo tempo em que 0correu 0 processo

de laicizagao do direito natural, tendo seu ponto culminante no iluminismo. Aponta-se a

9 Ibid, p. 26.

10 [dem.

" Ibid, p. 28-29.

12K. Stern, in: HBStR V, p. 6., apud, SARLET, ibid, p. 26.
13 Ibid, p. 27.
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importancia de Samuel Pufendorf, Thomas Hobbes e John Milton no século XVII, este ultimo
postulando a liberdade de expressdo e de imprensa, além da tolerancia religiosa.'*

Destaca-se que Lord Edward Coke, quando da discussdo da Petition of Rights,
sustentou a existéncia de direitos fundamentais, como a protecao contra prisdo arbitraria € o
direito de propriedade. Nesse contexto, Locke reconheceu a existéncia de direitos naturais e
inalienaveis do homem, como a vida, liberdade, propriedade e resisténcia.'’

A Reforma Protestante e as diversas guerras religiosas tiveram papel essencial na
consolida¢do dos Estados modernos e do absolutismo mondrquico contribuindo, assim, na
laicizacdo do direito natural e no individualismo liberal burgués, que, segundo H.P. Schneider!®,
acabaram por conceber os direitos fundamentais. Note-se que ndo had como considera-los como
verdadeiros direitos fundamentais, pois poderiam ser suspensos a qualquer tempo pelos
monarcas.

Sarlet!” aponta que a discussdo acerca da origem dos direitos fundamentais gira
especialmente em torno da Declaragdao de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e da
Declaracao Francesa, de 1789. Ocorre que foi na primeira que os direitos naturais do homem
foram positivados, adquirindo status constitucional e vinculando todos os poderes publicos. De
igual importancia tem-se a Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

Torna-se claro que os direitos fundamentais se modificam de acordo com a época,
sendo fruto da maturacdo da prépria condicdo humana. Registre-se que toda a evolucao dos
direitos fundamentais acarretou a formagdo da primeira dimensdo de direitos e,

consequentemente, das demais dimensdes.

2.2 As dimensoes dos direitos fundamentais

A ideia das dimensdes, ou geragdes, dos direitos fundamentais s6 ganhou relevo
quando estes passaram a ser positivados nas Constituicdes dos Estados, a partir do
reconhecimento de necessidades basicas a existéncia humana e da evolugdo das ideias de
dignidade e liberdade. Tais fatos decorreram da industrializagdo e descolonizagdo, bem como
da consolidagdo do Estado de Direito, culminando com a primeira geracdo dos direitos

fundamentais.

4 SARLET, op. cit., p. 27.

15 Idem.

16 H.P. Schneider, in: REP n° 7 (1979) apud SARLET, Ibid, p. 29.
17 Ibid., p. 30.
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A primeira gera¢ao marca o reconhecimento dos direitos fundamentais, com status
constitucional material e formalmente. Tais direitos foram adquiridos com a absten¢do do
Estado, criando-se obrigacdes de ndo fazer e ndo intervir na existéncia do homem
individualmente considerado. Nesse sentido, Mendes e Branco entendem que estes direitos se
“referem a liberdades individuais, como da consciéncia, de reunido, € a inviolabilidade do
domicilio (...) em que ndo desponta a preocupagdo com desigualdades sociais™ '%.

Ocorre que o crescimento demografico, aliado a abstencgdo estatal, e frente aos
problemas sociais intensificaram as desigualdades entre os individuos, ndo sendo o
reconhecimento formal dos direitos suficiente para a sua efetivacdo. A populacdo, assim,
reivindicou um papel ativo do Estado, a fim de superar os males do antigo ideal absenteista. A
maquina estatal entdo passou a interferir na esfera econémica e orientar agdes a fim de obter a
justica social.

Nesse contexto, surgem os direitos de segunda geracdo, “por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acao corretiva dos Poderes
Publicos”!. Dentre os direitos de segunda geragdo, é possivel citar o direito a satde, educagio
e trabalho®®, ou seja, direitos relacionados ao ideal de justica social.

Os direitos de terceira geragdo, por sua vez, tem um carater coletivo e sdo chamados
de direitos de solidariedade ou fraternidade?'. Como exemplo, aponta-se o direito a paz e a um

meio ambiente equilibrado. Nesse sentido, Mello destaca em seu voto que:

Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragao (direitos econdmicos, sociais e culturais) —
que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constitiem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma

essencial inexauribilidade. 22

Os direitos fundamentais de primeira geragao, deste modo, sdo realizados na esfera
individual do sujeito, dirigidos a prote¢cdo do homem contra as intervencdes do Estado. Os

direitos de segunda gera¢do, por sua vez, sdo a garantia de direitos sociais aos individuos e os

18 MENDES, BRANCO, op. cit.. p. 137.

Idem.

20 CF, art. 6°. Sdo direitos sociais a educacio, a satde, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. até a EC n° 91, de 18 de fevereiro de 2016.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 92.

22 STF — Pleno — MS no 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diério da Justiga, Se¢do I, 17 nov. 1995, p. 39.206.
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de terceira geragdo possuem feicdo coletiva. Note-se que os direitos de primeira dimensdo sdo
fornecidos indistintamente aos individuos, enquanto os de segunda direcionam-se aos grupos
mais fragilizados.

Registre-se que o que pode ser modificado ¢ a extensao de um determinado direito
ou mesmo o seu enfoque, nao ocorrendo a sua extingao. Nesse sentido, aduzem Mendes e

Branco:

Basta que se pense em como evoluiu a compreensdo do direito a propriedade, desde a
Revolucdo Francesa até a incorporagdo as preocupacdes constitucionais de temas
sociais e de prote¢do do meio ambiente. Os novos direitos ndo podem ser desprezados
quando se trata de definir aqueles direitos tradicionais. [...] A visdo dos direitos
fundamentais em termos de geragdes indica o carater cumulativo da evolucdo desses
direitos no tempo. Nao se deve deixar de situar todos os direitos num contexto de
unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geragdo interage com o das outras e,
nesse processo, di-se a compreensdo.
Deste modo, torna-se claro que os direitos fundamentais passaram por uma
evolugdo. Modificaram-se os direitos, ndo para excluir os de primeira geracdo quando da
criacdo dos de segunda ou terceira, mas para expandi-los, demonstrando a natureza

complementar destes.

2.3 Os direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988

No que se refere aos direitos fundamentais no contexto patrio, as primeiras
Constituicdes foram marcadas pela importacdo de valores. A diversidade da populagao foi
ignorada, sendo impossivel identificar a conformidade entre o texto constitucional e a realidade
da época, o que impediu a formagdo do que se denomina de sentimento constitucional.?*

Gongalves® aduz que as Constituicdes de 1824 e 1891 eram meros estatutos de
dominio do governo, sem garantias de liberdade e sem instrumentos juridicos de controle do
poder. Note-se que a Constituigdo de 1934, apesar da criacao do Titulo a Ordem Economica e
Social, ndo preservava as garantias elencadas, ainda sendo subjugada as vontades do
governante.

Apesar da Carta de 1937 outorgar alguns direitos sociais, a violéncia do Estado
impedia qualquer hipétese de construgdo coletiva para a conquista destes. A Constituicdo de

1946, mesmo com as garantias e a possibilidade de participagdo popular, teve sua concretizagdo

23 MENDES, BRANCO, op. cit., p. 138.

24 VERDU, Pablo Lucas, 1985 apud GONCALVES, op. cit., p. 86.

2> GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos Fundamentais Sociais. 3. ed. rev. e atual. até a EC 71/2012.
Curitiba: Jurua, 2013, p. 47
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impedida pela falta de apoio da populagdo para pressionar o governo a fazer as reformas
necessarias, de modo que foi substituida posteriormente por Constitui¢des militares.

As Constituicdes de 1967 e 1969 foram estatutos politicos de governo que
excluiram as liberdades civis. Os direitos sociais “continuaram submetidos a logica tutelar
paternalista e residual, que, no vacuo da democracia, passaram a ser vistos como instrumentos
de cooptagdo e, quando necessario, de legitimidade do regime militar2S.

Decorridos mais de 20 anos sob um regime ditatorial, a populacdo cobicava
participagdo politica, liberdade, pacificacdo e integracdo social. Promulgada em 27 de
novembro de 1985, a Emenda Constitucional n°® 26 convocou a Assembleia Nacional
Constituinte para, no dia 5 de outubro de 1988, promulgar a mais nova Constitui¢ao Federal.

A Constituicdo de 1988 ¢ marcadamente compromissoria, receptiva a novos
direitos, contudo, manteve os que ja se encontravam positivados, de modo a atender
reivindica¢des diversas da época®’. Ressalta-se ainda o seu carater programatico, ou seja, além
de dispor sobre o estatuto de poder, traga metas e objetivos para a atividade estatal.

O status juridico dos direitos fundamentais passou a ser reconhecido nesta
Constituicdo. Note-se que a disposicdo destes, logo apdés o predmbulo e os principios
fundamentais, demonstra que foi atribuido carater superior e interpretativo aos direitos
fundamentais.

Dentre as caracteristicas destes direitos, pode-se afirmar que eles sdo diretamente
aplicaveis, de modo a vincular imediatamente as entidades publicas e privadas®®. E comum
ouvir-se falar que os direitos fundamentais sdo universais e absolutos. O carater universal,
entende-se correto, considerando que todas as pessoas possuem direitos, porém alguns se
destinam apenas a determinada classe social, como as normas que afirmam as garantias dos
trabalhadores.

Por outro lado, o carater absoluto tem sido questionado. Mendes e Branco?’ aduzem
que apesar de tais normas encontrarem-se em grau maximo de hierarquia, dizer que elas ndo

toleram restrigdes ¢ sindnimo de sua prevaléncia sobre qualquer outro interesse social ou estatal,

26 Ibid, p. 97.

27 “Na verdade, o texto constitucional refletiu a disputa de hegemonia entre as classes dominantes e os
trabalhadores, ja que contemplou avangos como a inclus@o dos direitos sociais e politicos, mas que manteve fortes
tracos conservadores como a manutenc¢ao de prerrogativas do Executivo (como, por exemplo, a edi¢ao de medidas
provisorias8 e a competéncia para tratar de assuntos sobre a ordem econdmica do pais)” (Cf. SOUZA, Priscilla
Ribeiro Moraes Régo de. Direito a saude e Or¢camento publico: o protagonismo politico do Poder Judiciario no
cenario maranhense (2011 a 2014). Disponivel em: < https://tedebc.ufma.br/jspui/handle/tede/804>. Acesso em:
06 dez. 2017, p. 28.).

28 SARLET, op. cit, p. 59.

2 MENDES, BRANCO, op. cit., p. 143.
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inclusive coletivos. Nesse contexto, Sanchis destaca que “ndo existem direitos ilimitados se
converteu quase em clausula de estilo na jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em
matéria de direitos humanos”.*°

A ideia da ndo limitagdo dos direitos fundamentais ndo deve prosperar,
considerando esta deve ocorrer por meio de outros valores da ordem constitucional, inclusive
de outros direitos fundamentais. Pode-se citar a limitagao do direito de propriedade em face do
interesse publico, necessidade ou utilidade publica, conforme art. 5°, inciso XXIV, bem como
a limitacdo do direito a vida em caso de uma guerra declarada, de acordo com o artigo 5°,
XLVII, ambos da CF/88.

Outrossim, entende-se a inalienabilidade dos direitos como a impossibilidade de
dispor dos mesmos, nem por meio juridico, tornando impossivel para o seu titular impedir o
seu proprio exercicio. No que se refere a indisponibilidade, eles intentam preservar a vida
biologica do homem, bem como a sua liberdade de decisdo. Registre-se que a indisponibilidade
nao significa que tais direitos ndo possam ser restringidos frente a um motivo tolerado pela
ordem constitucional. 3!

Por fim, destaca-se a vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais. O
Poder Legislativo deve manter sua atividade legiferante em concordancia com as normas
constitucionais, em especial com os direitos fundamentais. A ndo vinculagdo da atividade do
Executivo a esses direitos torna nulo os atos praticados, em que inclusive os atos discricionarios
devem respeitar os limites e interpretagdes dos mesmos. Enquanto ao Poder Judiciario cabe
defender os direitos constitucionais ameagados ou violados.

No que se refere aos direitos sociais, em que estd inserido um dos objetos deste
trabalho, passaram também a ser acolhidos em capitulo proprio, haja vista que anteriormente
se encontravam dispostos no capitulo da ordem economica e social. Registre-se que eles foram
incluidos no rol de “clausulas pétreas”, de modo que ndo podem ser excluidos pelo poder
Constituinte derivado. Desta feita, tais caracteristicas buscam dar maior efetividade aos direitos

fundamentais individuais, sociais e coletivos dispostos na Carta Magna.

30 SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1994, p. 23 apud MENDES,
BRANCO, Idem.
3 MENDES, BRANCO, op. cit., p. 146.
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2.4 O Direito Social 2 Satide na CF/88 e o Sistema Unico de Satide

Apods andlise dos direitos fundamentais, torna-se necessario destacar aspectos
relevantes do direito social a saude na CF/88. Conforme se depreende do artigo 1942, o direito
a saude esta inserido em um conceito mais abrangente, o de Seguridade social, sendo a mesma
composta por trés segmentos: saide, previdéncia e assisténcia social.

A Seguridade Social surgiu como a tentativa do Regime Militar de conter as
revoltas contra o golpe e se legitimar no poder, sendo primeiramente uma previdéncia
complementar privada e assisténcia médico-social, também privatizada®.

Na CF/88, o direito a saude encontra-se disposto no art. 6°, porém sé sera tratado
de forma concreta no art. 196**. A saude é um direito de todos, individualmente e coletivamente
considerados, independente de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo, além de ser um dever compartilhado por todos os entes federativos,
compreendendo assim a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Desse modo, o modelo de saude elencado pela CF/88, ao garantir a universalidade
de acessos, visa a redugdo das desigualdades na oferta do cuidado a populagao.

Sendo um direito social, a concretizacao do direito a saude ocorre com prestagdes
positivas do Estado, as politicas sociais e econdmicas. De acordo com Scaff e Nunes®’, tais
politicas s3o um conjunto encadeado de agdes impostas ao Poder Publico a fim de concretizar
um direito. Nesse mesmo sentido, Comparato®® entende por politicas publicas o conjunto dos

mais variados atos, a serem realizados a longo prazo, a fim de efetivar um interesse publico.

32 CF, art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social.

33 SOUZA, op. cit., p. 26.

34 CF, art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos ¢ ao acesso universal e igualitirio as agdes e
Servigos para sua promoc¢io, protecio e recuperacao. (grifo nosso)

35 SCAFF, Fernando Facury; NUNES, Antonio José Avelas. Direito a Satide € os Tribunais. 1. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora: 2015, p. 78.

36 “Uma politica publica ndo é um ato isolado, nem, menos ainda, a abstengdo de praticar determinados atos. Ela
consiste numa atividade, conceito técnico elaborado pela mais recente teoria juridica. Trata-se, com efeito, de uma
série de atos, do mais variado tipo, unificados pela comunhao de escopo e organizados num programa de longo
prazo. A doutrina juridica tradicional, tanto nos paises de civil law (Europa Continental e suas antigas colonias)
quanto nos de common law (Inglaterra ¢ suas antigas colonias), desde o direito romano, ocupou-se quase que
exclusivamente de atos isolados: contratos, testamentos, matriménio, adog¢do, nomeagdo e demissdo de
funcionarios publicos, e assim por diante. Foi s6 recentemente, em razdo do desenvolvimento da economia de
massa, que comegaram a ser elaboradas regras juridicas especificas sobre desenvolvimento de atividades, como
organizagdo do servigo publico ou exploragdo empresarial”. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica
dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 334-335).
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Feij6’’ entende que as politicas plblicas sio vitais na relagdio com o Estado
Constitucional, de modo que, com a concretizacdao destas a for¢a normativa da Constituicdo
também o €. O Estado de Direito, deste modo, torna-se integral, pleno e produtivo. Aduz ainda
que as politicas publicas sdo como “mecanismo efetivo de gestdo publica, que ndo se
desenvolve em uma s6 a¢do governamental”, mas em um conjunto delas.

Mendes ¢ Branco®®

ressaltam que os direitos irdo se concretizar por meio de
politicas publicas que visam a assisténcia coletiva e acdes especificas direcionadas aos
individuos. Registre-se os problemas referentes a implementa¢do e prosseguimento de tais
politicas, especialmente no que se refere a questao orcamentaria e a auséncia de legislagdao que
determinem seu funcionamento, assunto que sera abordado em capitulo préprio.

O objetivo dessas agdes, segundo a Carta Magna, ¢ reduzir o risco de doencas e de
outros agravos, ou seja, possui intuito preventivo. Ademais, o sistema de saide deve oferecer
um acesso universal e igualitario, independente de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

A Constitui¢do estabeleceu o Sistema Unico de Saude (SUS) como o modelo de
concretizagdo do direito a saude. O SUS ¢é uma rede regionalizada, hierarquizada,
descentralizada, com atendimento integral, que prioriza as atividades preventivas e garante a
participagdo da comunidade.’® Rompeu-se, assim, com o modelo contributivo previdenciario
anterior, criando um modelo de saude universal e vinculando-o ao conceito de cidadania e de
seguridade social.

A atuacdo regionalizada do sistema de satde ¢ considerada fundamental para a
organizac¢do do atendimento e execugdo dos servigos de acordo com as necessidades especificas
de cada aglomerado, delimitando os espacgos especificos para as acdes de saude.

A descentralizagdo implica a transferéncia de recursos financeiros e gestao
administrativa da Unido para os Estados, Distrito Federal e Municipios. Note-se a necessidade
de coordenacdo entre os entes federativos, objetivando uma gestdo articulada e eficaz. Essa
caracteristica ¢ fruto do federalismo cooperativo adotado pela CF/88, a fim de que as metas

sejam cumpridas de maneira mais eficiente.

37 FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragdo. As leis do orgamento como instrumento técnico-financeiro de controle
para efetivagdo de politicas publicas de acessibilidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 59.

38 MENDES, BRANCO, op. cit., p. 644.

3 Art. 198, CF. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tinico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I - descentraliza¢do, com diregéo
unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais; 111 - participagdo da comunidade.
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Destaca-se que Unido, Estados e Distrito Federal legislam concorrentemente sobre
previdéncia social, protecdo e defesa da satide, cabendo aos Municipios prestarem os servigos
de atendimento a satide, com cooperagao técnica e financeira da Unido e dos Estados, ou seja,
a prestacdo da satde ¢ basicamente municipalizada.

Para Souza, municipalizar o servico de saude significa transferir as cidades a
competéncia e os recursos financeiros para que tais entes federativos consigam exercer
plenamente “as fungdes de coordenagdo, negociacdo, planejamento, acompanhamento,
controle, avaliagdo da saude local, controlando os recursos financeiros, as agoes € 0s Servigos
de satide prestados em seu territorio”,

No que se refere a hierarquizagdo, pode-se entender como a organizagdo das
unidades de atendimento de acordo com a complexidade destes, em que alguns
estabelecimentos de satde prestam servicos especificos e de referéncia. A integralidade se
reflete nesse mesmo sentido, como a assisténcia em diferentes niveis de complexidade, seja
basica, média ou alta, além de servigos de emergéncia, em cardter preventivo ou curativo,
coletivo ou individual.

O texto constitucional elenca atribuicdes ao SUS, dentre elas, o controle e
fiscalizacdo de procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participacao
na produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados, dentre outros
insumos.

No plano infraconstitucional, o SUS ¢ disciplinado pelas Leis Federais n°® 8.080/90
e n°® 8.142/90, sendo conceituado como “o conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por
orgdos e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e
indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico™*!, destacando-se a descentralizagio do
modelo, bem como sua regionalizagao.

A Lei n° 8.080/90 determina a forma de organizacao e funcionamento do SUS,
estabelecendo a estrutura, modelo operacional, atribui¢des e os principios que orientam a
atuacdo. Ademais, determina a competéncia de cada ente federativo, definindo uma atuacao

basicamente municipalizada, em decorréncia da regionalizacdo do modelo de satude aplicado.

40 SOUZA, op. cit., p. 54.
41 Art. 4°, Lei n° 8.080/1990.
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3 ORCAMENTO PUBLICO E O CUSTO DA SAUDE

Sabe-se que todos os direitos possuem custos, € mesmo aqueles de cunho
genuinamente subjetivos, dependem de recursos financeiros para a sua concretizagdo. Holmes
e Sustein aduzem que os direitos ndo podem ser garantidos ou protegidos sem o apoio financeiro
do governo, em que o simples direito de ir e vir exige investimentos em seguranca publica e em
infraestrutura, assim como a liberdade de expressdao possui tantos custos quanto o direito de
moradia.*?

A CF/88 adotou o modelo do Estado Social. Ampliou-se o rol de direitos
fundamentais, ainda que estes reclamassem grandes investimentos € o contexto internacional
estivesse caracterizado pelo controle dos gastos publicos. Fez-se necessario assim, que o
governo investisse em estrutura e organizagao, a fim de assegurar a concretizacao dos direitos.

Os direitos sociais, como prestagdes positivas do Estado, requerem volumosos
investimentos do poder publico, bem como disciplina na aplicagio desses recursos*. Torna-se
essencial entdo, que se faga um estudo dos direitos sociais atrelados ao Direito Financeiro, area
que analisa como o Estado arrecada, gasta e organiza essa relagdo por meio de seu or¢gamento.

Nesse sentido, Furtado aduz que:

E a atividade financeira que, de acordo com Rubens Gomes de Sousa, se desenvolve
fundamentalmente em trés campos: a receita, isto €, a captagdo de recursos, quer sejam
obtidos por imposicao, quer sejam criados diretamente pelo Estado; a gestdo, que ¢ a
administracdo de tais recursos e a conservacao do patriménio publico; e a despesa, ou
seja, 0 emprego desses recursos para a realizagdo dos fins visados pelo Estado.*

Dentre os demais conceitos essenciais para esta analise deve-se acrescentar as
renuncias fiscais, que sdo os percentuais de receitas que o governo abre mao, a fim de que estes
sejam investidos pelos particulares no bem-estar da sociedade; o crédito publico, que nada mais
¢ que atribuir a uma geragao o pagamento da conta; bem como o or¢gamento publico e o fundo
publico.*®

O fundo publico ¢ toda a alocacdo de recursos que serdo utilizados para
investimentos na economia, a fim de que sejam desempenhadas diversas fun¢des. Esta presente
na realizagdo de investimentos, além de ser uma fonte que viabiliza a reprodugdo da forca de

trabalho; ser responsavel pela transferéncia de recursos sob a forma de juros de amortizagao da

42 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights- Why Liberty Depends on Taxes. New York and
London: W. M. Norton, 1999, p. 15.

3 FURTADO, J. R. Caldas. Direito Financeiro. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013, p. 37.

# Idem.

4 SCAFF, NUNES, op. cit., p. 83.
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divida para o capital financeiro e por meio de fungdes indiretas do Estado, como subsidios e
rentincias fiscais para empresas. 4°

Entende-se que o fundo publico ¢ essencial tanto para as politicas sociais, quanto
na esfera de acumulag¢do produtiva. Assim, o orcamento nada mais € que a expressao mais
visivel do fundo publico. Amaral e Melo apud Feijé afirmam que o orgamento ndo se restringe
as escolhas prévias de prioridades, mas o controle de suas execugdes, sendo capaz de garantir
a continuidade de ac¢des e investimentos de longo prazo®’.

Nesse sentido, o controle da atividade financeira do Estado ¢ essencial para a
concretizagdo dos direitos, constituindo a base da atividade estatal. O or¢camento publico nao
consiste em simples meio de planejamento, mas orienta quais politicas devem ser priorizadas e
quais devem ser postergadas, possuindo especialmente uma fei¢ao politica.

Tal feicdo politica pode ser constatada quando o governo federal, para possibilitar
a execucdo de certos programas, como o Programa Brasil em Ac¢do (PBA), em 1996, e o
Programa de Aceleragao do Crescimento (PAC), em 2007, modificou a forma de organizacao
e gerenciamento do or¢camento. Torna-se claro que a questdo orgamentaria ¢ significativa na
concretizacdo das agdes governamentais. 4

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 165, I, II e III determina a edi¢dao de trés leis
orcamentarias: o plano plurianual, as diretrizes orgamentarias e os orgamentos anuais. Compete
ao Chefe do Poder Executivo a iniciativa e o encaminhamento dos projetos de lei ao Legislativo
para a sua aprovagdo, com ou sem emendas parlamentares individuais.

As emendas parlamentares individuais podem ser de apropriagdo, que acrescentam
despesas ao projeto; de remanejamento, que realocam recursos de certas despesas para outras;
e de cancelamento, suprimindo alguma despesa prevista no projeto original. Tais instrumentos
sdo vistos como mais eficientes, considerando que os parlamentares conhecem melhor a
necessidade de cada regido, além desse condicionamento da aprovagdo do orgamento publico
pelo Legislativo ter por objetivo a democratizagao e transparéncia desse planejamento.

O plano plurianual (PPA) ¢ elaborado de forma regionalizada, ou seja, nas esferas
federal, estadual e municipal, sendo um modelo de planejamento a médio prazo. Por meio do

PPA sdo estabelecidos objetivos e metas da administragao publica, escolhendo-se investimentos

46 SALVADOR, Evilasio. Fundo Publico ¢ o financiamento das Politicas Sociais no Brasil. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-66282010000400002>. Acesso em: 24 dez. 2017.
47 AMARAL; MELO, 2008 apud FELJO, 2013, p. 71.

48 ABREU, Clair Rodrigues de; CAMARA, Leonor Moreira. O orgamento piiblico como instrumento de agio
governamental: uma andlise de suas redefinigdes no contexto da formulagéo de politicas publicas de infraestrutura.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S003476122015000100073 &scrip
t=sci_abstract&tlng=pt>. Acesso em: 26 mar. 2017.
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relevantes, além de serem definidos programas de duracdo continuada, a fim de solucionar
problemas ou demandas da sociedade nos quatro anos em que estiver vigente. Registre-se que
nesse meio de planejamento ndo estdo previstas despesas decorrentes da manutencdo da
maéquina publica, sendo definidas apenas as que estio sujeitas a escolha da administra¢io.*

A lei de diretrizes orcamentarias (LDO) ¢ um planejamento a curto prazo, indicando
quais metas e projetos previstos no PPA terdo prioridade e serdo executados imediatamente por
meio da Lei Orcamentaria Anual. A LDO, assim como o PPA, deve ser elaborada pelas trés
esferas de governo, sendo de iniciativa do Chefe do Executivo e levada a tramitacdo no
Legislativo. >°

Ademais, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/00) dispde que a LDO tratara
sobre o equilibrio das receitas e das despesas; sobre normas relativas ao controle de custos e a
avaliacdo dos resultados dos programas financiados com recursos dos orgamentos; sobre o que
se pode considerar como despesa irrelevante, a fim de dispensar procedimentos para a criagao
ou expansao de programas que culminem com o aumento de despesas, dentre outras atribuigdes.

O orcamento anual (LOA), por sua vez, ¢ um planejamento imediato. Também de
competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, ele prevé receitas e fixa despesas, de modo
a abranger o orcamento fiscal, o orgamento de investimentos de empresas estatais € o orcamento
da seguridade social®!.

Deste modo, o PPA terd vigéncia de quatro anos, ou seja, até o final do primeiro
exercicio financeiro do mandato seguinte, devendo ser encaminhado até quatro meses antes do
fim do primeiro exercicio financeiro e devolvido para sangdo até o encerramento da sessao
legislativa. A LDO, por outro lado, tramita na Casa Legislativa nos primeiros seis meses do
ano, vigendo no exercicio seguinte.

Entende-se que as leis orcamentarias brasileiras t€ém um caréter autorizativo, nao
obrigando a realizacdo das despesas previstas, mas proibindo o que por elas ndo estiver
contemplado.

Além disso, existem diversas discussdes quanto a natureza juridica do or¢amento,
se consiste em lei formal, material, especial ou ato administrativo. A corrente majoritaria define

o orgamento como mero ato administrativo®2. Por outro lado, para Furtado®, o orcamento no

4 FURTADO, op. cit., p. 116.
0 Tbid, p. 118.

SUFENO, op. cit., p. 79.

2 SOUZA, p. 64.

33 FURTADO, op. cit., p. 61.
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Brasil adquiriu o status de lei formal, em decorréncia principalmente do principio da legalidade
da despesa publica.

Adotou-se, ainda o conceito de or¢camento-programa caracterizado por representar
um elo entre o planejamento e as acdes de governo; os recursos estdo ligados ao alcance de
objetivos e metas; além do controle do or¢amento ndo ser restringido a legalidade, analisando-
se a eficiéncia, a eficcia e a efetividade das agdes governamentais, ao verificar os resultados;
assim como as alocagdes de recursos serem realizadas de acordo com a avaliacdo das
possibilidades existentes.

Torna-se claro que o orgamento € o instrumento de concretizacao dos programas de
governo e assim, dos direitos sociais. O orcamento dos gastos publicos ¢ utilizado como forma
de controle das politicas, tanto para verificar a disponibilidade de recursos, quanto para analisar
a capacidade de gestdo orcamentdria, entendida como a “organizacdo do instrumento, os
procedimentos para a sua elaboragdo e execugao, a taxionomia dos dispositivos que o compdem
e a atuacgdo dos atores envolvidos no processo”>?.

Registre-se que a gestdo orcamentaria nao ¢ a abordagem do presente trabalho, que
se restringe a disponibilidade de recursos para o setor de satide. Considerando que a questao
or¢amentaria foi elucidada, torna-se essencial abordar especificamente o financiamento da

saude.

3.1 Financiamento do Direito a Saude

O SUS foi concebido para reduzir as desigualdades sociais e superar o ja citado
modelo privatista de satide, garantindo o acesso de todos as acdes preventivas e ao atendimento
médico-hospitalar adequado, em especial para os grupos considerados vulneraveis e
independentemente de renda e contribuigdes.

Mendes e Marques® apontam que desde a implementagdo do SUS sempre houve
dois movimentos contrarios simultdneos. Primeiramente o que se baseia no principio da
universalidade, implementado pela CF/88 e que afirma o acesso de todos as agdes de saude,
frente a defesa da racionalidade econdmica e da contencdo de gastos, em combate ao déficit do

orgamento publico para assim proporcionar o alto superavit em todas as esferas estatais.

54 ABREU; CAMARA. op. cit.

55 MENDES, Aquila; MARQUES, Rosa Maria. O financiamento do SUS sob os “ventos” da financeirizago.
Ciéncia & saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 14, n.3, jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/html/630/63013535019/>. Acesso em: 28 nov. 2017
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A CF/88 estabelece que a Seguridade Social serd financiada por toda a sociedade,
com recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. De acordo com

Furtado:

Integra também a lei dnua o or¢amento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e 6rgdos a ela vinculados, da Administragdo Direta ou Indireta, bem como
os fundos e fundacdes instituidos ¢ mantidos pelo Poder Publico. Aqui serdo
contempladas, além dos recursos provenientes do orgamento fiscal, as receitas
oriundas da arrecadacdo das contribuigdes sociais previstas no artigo 195 da
Constituicdo Federal, que tém como objetivo o financiamento da seguridade social,
que compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saiide, a previdéncia e a
assisténcia social.’®

As fontes de financiamento sdo as contribuigdes sociais do empregador e das
empresas sobre a folha de salarios e rendimentos, sobre a receita e faturamento e sobre o lucro;
do trabalhador e demais segurados da previdéncia social; receita de concursos de progndsticos
e do importador de bens ou servigos do exterior.”’

Deste modo, as fontes de financiamento da seguridade social sao a Contribuicao
Social sobre Folhas de Salario dos Empregados e Empregadores e Trabalhadores Autdnomos;
a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins); a Contribui¢ao Social
sobre o Lucro Liquido das Empresas (CSLL); a Contribuicdo sobre o Programa de Integracao
Social (PIS) e o Programa de Formagao do Patrimdnio do Servidor Publico (PASEP). Registre-
se que lei complementar também pode instituir outras fontes para a seguridade, desde que seja
definido a fonte de custeio total. *3

O Governo também utiliza a Desvinculagao de Receitas da Unido (DRU), para
flexibilizar o orcamento da seguridade social. A DRU reduz a rigidez das alocagdes
determinadas nas leis orgamentarias, em que o agente publico tem a possibilidade de determinar
a destinac¢ao final dos recursos.

A Lei n° 8.080/90 ainda estabelece outras fontes de custeio, como 0s recursos
provenientes de alienagdes patrimoniais e rendimentos de capital, doagdes, multas e rendas
eventuais, inclusive comerciais e industriais>’.

A Carta Magna inicialmente ndo definiu os percentuais que deveriam ser aplicados
na seguridade social. Definiu-se apenas a necessidade de uma lei complementar para a

regulamentacdo dos percentuais, o que deixava um lapso quanto ao gasto minimo a ser efetuado

56 FURTADO, op. cit., p. 128.
57 CF, art. 195.

8 CF, art. 198, § 1°.

59 Lei n° 8.080/90, art. 32.
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nesse tipo de servigo. Deste modo, a LDO em cada exercicio financeiro determinaria quanto do
orcamento deveria ser destinado a satide, previdéncia e assisténcia social.

Primeiramente foi criada a disposi¢ao constitucional transitéria, o art. 77 do Ato
das disposi¢des constitucionais transitorias (ADCT), a fim de corrigir essa omissdo, para definir
que a Unido deveria aplicar, no ano 2000, em agdes e servigos de satide o importe que havia
sido aplicado no exercicio do ano de 1999, acrescido de 5%, e do ano 2001 ao ano 2004, o valor
apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB). Os
Estados e o Distrito Federal deveriam aplicar 12% da receita propria e das transferéncias
obrigatorias, assim como Distrito Federal e os Municipios deveriam fazé-lo com o percentual
de 15%.

A Lei Complementar n° 141/2012 manteve os percentuais definidos anteriormente.
Ocorre que, através da Emenda Constitucional n® 86, promulgada em 17 de margo de 2015,
alterou-se os arts. 165, 166 e 198 da CF/88, determinando a execugdo obrigatéria das emendas
parlamentares individuais em 1,2% da receita corrente liquida do exercicio anterior, em que
metade do valor dessas emendas deveria ser destinado a saude.

Ademais, foi definido que o percentual a ser aplicado anualmente pela Unido em
acdes e servicos na area da satide ndo poderia ser inferior a 15% da receita corrente liquida do
respectivo exercicio financeiro®, sendo este percentual atingido de forma progressiva. Deste
modo, foi 13,2% em 2016, 13,7% em 2017, e sera de 14,1% em 2018, 14,5% em 2019 € 15%
a partir de 2020.!

As criticas quanto a Emenda Constitucional n® 86/2015 sao centradas na redugao
dos valores destinados a saude. Scaff®? define que os gastos obrigatorios com este setor foram
“atacados a golpes de machado pela EC 86/15”, considerando que esse montante vem sendo
reduzido a cada ano. O percentual de 13,2% aplicado em 2016 corresponde a valor inferior ao

que foi aplicado em 2015, em que se estima uma perda de 10 bilhdes de reais.®

% CF, art. 198, § 2°.

61 CONSENSUS. Implicagdes da Emenda Constitucional n. 86/2015 para o processo de financiamento do Sistema
Unico de Satde. Disponivel em: <http://www.conass.org.br/consensus/implicacoes-da-emenda-constitucional-n-
862015-para-o-processo-de-financiamento-sistema-unico-de-saude/>. Acesso em: 25 dez. 17.

62 SCAFF, Fernando Facury. Direito a satide publica vem sendo atacado pelo Direito Financeiro. Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2017-abr-18/contas-vista-direito-saude-publica-vem-sendo-atacado-direi to-
financeiro>. Acesso em: 25 dez. 17.

% De acordo com a Comissdo de Orgamento e Financiamento do Conselho Nacional de Satde (Cofin) (DAVID,
Grazielle; ANDRELINO, Alane; BEGHIN, Nathalie. Direito a medicamentos: avaliagdo das despesas com
medicamentos no ambito federal do Sistema Unico de Satde entre 2008 ¢ 2015. Brasilia: INESC, 2016. Disponivel
em: <http://www.inesc.org.br/biblioteca/publicacoes/textos/direito-a-medicamentos-avaliacao-das-despesas-
com-medicamentos-no-ambito-federal-do-sistema-unico-de-saude -entre-2008-e-2015/view>. Acesso em: 03 jan.
2018).
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Registre-se que, com a EC 95/16, o artigo 110 do ADCT determinou que os gastos
minimos com a satide passariam a constituir o teto, € que assim que este fosse alcangado, seriam
corrigidos pela inflacdo, medida pelo IPCA e nao pelo acréscimo econdmico.

Outra questdo importante que deve ser abordada quando do estudo do orcamento

da saude sdo as rentncias fiscais. De acordo com Scaff e Nunes®

, as renuncias fiscais “podem
incluir imunidades, isengdes parciais ou totais, redugdo de base de calculo ou procedimentos
semelhantes que visem a desoneragdo da incidéncia tributdria comparativamente aos demais
contribuintes”, ou seja, no ndo pagamento de um tributo ou o seu pagamento de forma reduzida.

O Brasil segue o modelo americano de isengdes aos planos de saude privados,
isencdes fiscais e subsidios aos empregadores. Ocké-Reis® entende que em decorréncia desse
modelo seguido, o Congresso Nacional evita negociagdes que possam fortalecer o sistema
publico de satde, assim como ocorre nos Estados Unidos, produzindo o que ele chama de
“cobertura residual e segmentada da satide”. Mais uma vez, a face politica do orgamento ¢
manifestada.

Dentre as desonerag¢des definidas pela CF/88 pode-se citar a concedida as entidades
beneficentes de assisténcia social, que sdo isentas de contribui¢io para a seguridade social®®,
assim como a nao incidéncia de contribuigdes sociais e de interven¢do no dominio econémico
sobre as receitas decorrentes de exportacdo®’. Ademais, deve-se destacar a possibilidade de
deducdo de despesas médico-hospitalares pessoais e de dependentes do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica (IRPF).

Destaca-se que o governo também desonera impostos e contribui¢des de hospitais
e empresas da industria farmacéutica. Estes incentivos acabam por representar um custo de 31%
de todas as despesas que o governo possui com a saude, segundo informagdes do relatério do
Banco Mundial®, o que acaba por onerar demasiadamente as finangas publicas.

Ocké-Reis® aduz ainda que os subsidios ao setor privado dificultam a

implementagdo do modelo, haja vista que os recursos financeiros que seriam arrecadados

poderiam ser destinados a melhoria e ampliacao dos servicos ¢ medicamentos oferecidos.

% SCAFF, NUNES, op. cit., p. 91.

65 OCKE-REIS, Carlos Octavio. SUS: o desafio de ser unico. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2012, p. 22.

% CF, art. 195, § 7°. Sdo isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia
social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

7 CF, art. 149, § 2°, L. As contribuicdes sociais e de intervengio no dominio econémico de que trata o caput deste
artigo: I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagao.

%8 Banco Mundial. Um ajuste justo: analise da eficiéncia e equidade do gasto publico no Brasil: Volume I: sintese.
Washington, D.C. World Bank Group. Disponivel em: <http://documents.wo
rldbank.org/curated/en/884871511196609355/Volume-I-sintese>. Acesso em: 24 de nov. de 2017, p. 118.

% OCKE-REIS, op. cit., p. 26.
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Apods a andlise do financiamento da saude deve-se levantar algumas questdes
quanto a cobertura dos servigos e a¢des, considerando a disponibilidade or¢gamentéria e a teoria

da Reserva do Possivel.

3.2 Direito a saude, Reserva do Possivel e escolhas tragicas

A completa garantia dos direitos sociais almejada pelos cidadaos e pela Carta
Magna se choca com a disponibilidade de recursos financeiros, como verdadeiro exemplo do
bindmio possibilidade/necessidade. Deste modo, nem todos os direitos podem ser concretizados
nos moldes idealizados pelos individuos, cabendo ao orgamento ptblico conceder a orientagao
sobre quais politicas publicas devem ser priorizadas e quais devem ser postergadas.

17°. Essa

A necessidade de se fazer escolhas ¢ demonstrada pela reserva do possive
teoria criada pelo Tribunal Constitucional alemao afirma que, em se tratando de direitos sociais
prestacionais, faz-se necessario a utilizacdo de recursos financeiros para a sua concretizagao,
de modo que s6 pode ser concedido aquilo que o Estado possa custear, haja vista que os
or¢amentos possuem limites a serem observados. Cumpre destacar a elucidacdo de Scaff e

Nunes’!:

"Reserva do Possivel" ¢ um conceito econdomico que decorre da constatacdo da
existéncia da escassez dos recursos, publicos ou privados, em face da vastiddo das
necessidades humanas, sociais, coletivas ou individuais; e cada individuo, ao fazer
suas escolhas e eleger suas prioridades, tem que levar em conta os limites financeiros
de suas disponibilidades economicas. O mesmo vale para as escolhas publicas, que
devem ser realizadas no seio do Estado pelos 6rgdos competentes para fazé-lo.

Para Torres’?, entretanto, ndo se trata de mera restricio orcamentaria. A autora
entende que a reserva do possivel também analisa se o que estd sendo pleiteado pode ser exigido
do poder publico, ou seja, se ha proporcionalidade.

Pierdona’”® aduz que nio seria necessario a aplicagdo da reserva do possivel para o

direito a saude no Brasil, considerando que a CF/88 afirma ndo ser possivel a criacdo, majoracao

70 A decisdo trata da impossibilidade do magistrado condenar o Estado a conceder vaga em universidades publicas
para aluno nio aprovado em seletivo, considerando a condenagdo ao fornecimento uma ofensa ao principio da
igualdade (SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal de Constitucional Federal alemao.
Trad. Beatriz Hennig, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de Castro e Vivianne
Geraldes Ferreira. 1. ed. Montevidéu: Fundacdo Konrad- Adanauer, 2005. p. 656 e ss).

"I SCAFF, NUNES, op. cit., p. 97.

2 TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacio: breves consideragdes e criticas.
In: Daniel Sarmento e Flavio Galdino (Orgs.), Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. 1. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 784.

73 PIERDONA, Zélia Luiza. O Direito & saide e a impossibilidade de concessio de medicamentos por decisdes
judiciais individuais. In: Anais do Congresso Nacional do Conpedi, XVIII, Sao Paulo, 2009. Florianépolis:
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ou extensao de beneficio ou servigo da seguridade social sem que seja indicada a sua fonte de
custeio.

Cumpre destacar que a referida autora discorre sobre a universalidade dos servigos
de satde como um mero ideal a ser cumprido, em decorréncia do principio da seletividade e
distributividade’. Sendo o primeiro a escolha dos riscos a serem protegidos e o ultimo
determina que o que for escolhido para ser amparado deve concretizar os objetivos da ordem
social (bem-estar e justica social). Note-se que tal principio deve ser aplicado enquanto a
universalidade ndo puder ser concretizada.

Nesse mesmo sentido, Scaff e Nunes’> destacam a progressividade. Na tentativa de
alcancar a universalidade, os direitos sociais sdo concretizados de forma progressiva, haja vista
a auséncia de recursos financeiros suficientes para que sejam atendidas todas as demandas nos
moldes desejados, especialmente quando se considera as constantes evolugdes na area da satde,
com medicamentos e tratamentos mais avangados.

Braga’®, aduz que o sistema de satide atual foi executado de forma tardia’’, de modo
que a impossibilidade de implementacdo do direito a saide em um curto periodo de tempo se
deve a escassez de recursos, falta de profissionais, de espaco fisico ou de
produtos/equipamentos.

A escassez de recursos e a infinidade das demandas faz com que o governo tome
escolhas tragicas. As “escolhas tragicas” analisam quanto de recurso se encontra disponivel

t’8 buscam

para a sociedade e onde ou quem recebera esses recursos escassos. Calabresi e Bobbit
desenvolver atribuigdes morais ¢ econdomicas quando das escolhas tragicas, considerando que
as decisdes de destinagdo dos recursos podem gerar tensdes dentro da sociedade.

Apesar da primeira interpretacao dos dispositivos constitucionais dar a entender que
a saude ¢ um direito absoluto, uma analise um pouco mais aprofundada demonstra que nao. A

seletividade e distributividade comprovam que cabem ao Poder Legislativo e ao Poder

Fundagdo  Boiteux. P. 608.  Disponivel em: <  http://www.publicadireito.com.br/conpedi
/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2307.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2017.

74 CF, art. 194, 111. Seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos.

5 SCAFF, NUNES, op. cit., p. 98.

76 BRAGA, Paulo Vitor Bergamo. Judicializagdo, assisténcia farmacéutica e argumentacdo: analise da
Jurisprudéncia do TRF da 3% regido. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.).
Judicializacdo da Saude: a visdo do poder executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

7 Conforme afirmado no capitulo 1, a protegdo ao direito a satide no Brasil foi implementada durante o capitalismo
financeiro, caracterizado pelo forte controle de gastos publicos, enquanto em outros paises, os sistemas de saude
foram criados anteriormente, durante o Estado de Bem-estar Social (capitalismo industrial).

8 COLEMAN, Jules L. Book Review: Tragic Choices. Yale Law School Faculty Scholarship, 1979. Disponivel
em: <https://pdfs.semanticscholar.org/31a8/8296473619f0f9e6bdebd 1 cbae93cc7c4038.pdf>. Acesso em: 28 dez.
2017.
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Executivo determinar, de acordo com os recursos financeiros disponiveis, quais devem ser as

prestagdes realizadas. Nesse sentido, aduz Gongalves”:

A saude constitui-se um direito individual subjetivo quanto as presta¢cdes minimas dos
seus servigos. As referidas prestagdes, portanto, submetem-se ao principio da
universalidade. O que exceder esse campo pode também, como dito, ser demandado
em juizo por pessoas que nao tenham condi¢des financeiras para arcar com os custos
de seu tratamento, desde que, nos autos, o resultado da ponderag@o de bens indique
como constitucionalmente valida essa op¢ao. O Estado (género), contudo, ndo deve
ser condenado a prestar a pessoa que possa financeiramente custear o seu tratamento,
servi¢os de saude que ultrapassem as prestagdes minimas e que néo sejam oferecidos
pelo sistema publico de saude. Tem-se, ai, uma certa restricdo ao principio da
universalidade das agdes e servigos de saude publica.

Registre-se que o principio da seletividade e distributividade, assim como a reserva

do possivel®

nao tém sido reconhecidos pelo Poder Judiciario quando das demandas de satde,
como se estes fossem utilizados como meras escusas para a nao concretizacao dos direitos
fundamentais e das decisdes judiciais. Deste modo, torna-se necessario analisar a relacdo que
se formou entre orcamento e direitos sociais, mais especificamente entre o direito a saude e as

finangas publicas.

7 GONCALVES, op. cit., p. 238.

80 «“A clausula da reserva do possivel (...) ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulifica¢@o ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade’. ” Precedente do Excelso Supremo Tribunal Federal na APDF N° 45, da qual foi
relator o eminente Ministro Celso de Mello, extraido de ementa do AP n. 0001045-86.2015.4.01.3803/MG, Rel.
Desembargador Federal Kassio Nunes Marques, 6 Turma do TRF da 1 Regido, julgado em 31/07/2017,
18/08/2017 e-DJF1.
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4 DIREITO A SAUDE, DECISOES JUDICIAIS E ORCAMENTO

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como direitos de defesa em face
do Estado, como garantias positivas para o exercicio das liberdades, além de servirem como
instrumentos para assegurar a efetivagao de outros direitos, de modo que o cidadao pode acionar
o Poder Judiciario para tal fim.?!

Assim, a for¢a normativa da Constitui¢ao passou a ser afirmada pela ampliagao dos
direitos na via legislativa, pela consumacdo por via executiva e por meio do controle
jurisdicional, através de qualquer instancia. As normas constitucionais possuem imperatividade
e quando o individuo acredita que um direito foi ofendido, pode recorrer a jurisdi¢do a fim de
obter a pacificacao do conflito ou outro meio de reparagao.

Ocorre que a “enxurrada” de acdes levadas ao Poder Judicidrio para lograr um
servigo médico ou medicamento, movimento conhecido como judicializagdo da saude, acabou
por gerar um impacto inesperado no or¢camento publico.

Segundo Duarte®, o conflito com o direito a satide atingiu maiores propor¢des pois
a Carta Magna de 1988 acolheu o principio da universalidade, tanto na dimensdo objetiva
quanto subjetiva, ou seja, garantiu-se o atendimento integral e prote¢do contra o risco de
doengas e de outros agravos, bem como o direito de todos e dever do Estado de promové-lo.

Dentre as principais demandas estdo a solicitacdo de medicamentos oferecidos ou
nao pelo SUS, demandas geradas por condutas médicas discordantes dos protocolos clinicos ou
acoOes programaticas definidas pelo SUS, bem como pleitos em decorréncia de limitagdes de
cobertura de planos de satde privados.®® As demandas sdo diversas e consequentemente ja se
aponta que o movimento deveria ser chamado de “judicializacdes™®.

Gongalves® afirma que os direitos sociais levantam questdes essenciais para o seu
funcionamento, quais sejam, condi¢des econdmico-financeiras do Estado e competéncia dos
orgados do Poder Judicidrio para intervirem no campo das politicas publicas, considerando que
essas sao realizadas pelo poder executivo. Deste modo, cumpre analisar com cautela a

competéncia e o poder que esta sendo atribuido de fato ao Poder Judiciario.

81 FERNANDES, op. cit, p.190.

82 DUARTE, Clarice Seixas. Inovagdes de método para o tabalho juridico: a experiéncia do grupo de pesquisa
direitos sociais e politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.).
Judicializag¢@o da Saude: a visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 90

8 LEMOS, Junia Coelho. A Judicializa¢io da Saide como sintoma da desconfianca do Judiciario. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializag@o da Saude: a visdo do poder executivo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 400.

8 BUCCI, op. cit, p. 39.

8 GONCALVES, op. cit., p. 172.
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4.1 O Poder Judiciario e a Judicializaciao da saude

O ativismo judicial na area da satde tem sido alvo de diversas discussdes. O
presente topico ird abordar algumas das criticas formuladas contra a excessiva intervengao da
Justi¢a nas politicas de saude.

Dentre as func¢des outorgadas ao Poder Judiciario pode-se citar a prote¢do da ordem
constitucional e dos direitos subjetivos, assim como o controle da atividade estatal. De acordo

com Barroso®, a fun¢do do Poder Judiciario em um Estado democratico de direito consiste em:

Interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando o respeito ao
ordenamento juridico. Em muitas situagdes, cabera a juizes e tribunais o papel de
construgdo do sentido das normas juridicas, notadamente quando esteja em questdo a
aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados e de principios. Em inimeros outros
casos, sera necessario efetuar a ponderagdo entre direitos fundamentais e principios
constitucionais que entram em rota de colisdo, hipoteses em que os 6rgaos judiciais
precisam proceder a concessdes reciprocas entre normas ou fazer escolhas
fundamentadas.

Entende-se que o direito a saude, além de um direito social, ¢ um direito subjetivo,
visto que integra o conceito de dignidade da pessoa humana. Conforme afirmado, pode ser
demandado judicialmente, ndo devendo o individuo ou a coletividade serem penalizados pela
auséncia de politicas publicas ou por falhas na concretizagao destas.

As demandas de saude tém afetado a relacdo do Poder Judiciario com os demais
poderes, haja vista que, considerando os limites definidos em um Estado Democratico de
Direito, nao se observa a independéncia destes, mas uma disputa de dominio de um sobre o
outro. A reivindicacdo dos direitos fundamentais por meio do Poder Judiciario faz surgir
questdes como, este poder ndo ser gestor do orgamento publico e ndo ser o responsavel pela

concretizagdo de politicas publicas. Nesse sentido, destaca-se entendimento de Duarte®’:

“[...] justifica-se o papel do Judicidrio, mas também delimita-se sua fungdo. A
apreciagdo de demandas que tém por objeto as politicas publicas enseja a necessidade
de analise de critérios objetivos utilizados para sua formulagdo ¢ o controle da
realizagdo de finalidades constitucionalmente estabelecidas. Contudo, dizer se
determinada prefeitura deve ou ndo terceirizar uma atividade ndo ¢ fungdo
institucional do Judiciario. Tampouco cabe a ele definir qual é a melhor politica de
saude a ser adotada em determinado contexto. Mas ele pode controlar questdes
relacionadas a qualidade e a eficiéncia das politicas adotadas, eventuais omissdes dos
poderes publicos etc”.

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a satide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2017.

87 DUARTE, op. cit, p. 95.
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O Poder Judiciario funciona como ferramenta de monitoramento das agoes dos
poderes publicos na concretizagdo do direito a satde individual e coletivo. Porém, faz-se
necessario analisar que existem casos em que tal poder nao tem capacidade de decidir, pois o
conflito ndo pode ser resolvido do mesmo modo que se soluciona um outro qualquer.

As alocagoes do or¢amento devem ser definidas por outros ramos, que nao o Poder
Judiciario, além de ndo haver qualquer tipo de atribuicdo aos magistrados para alterarem
legislag@o aprovada pelo Poder Legislativo. Cabe ao Chefe do Poder Executivo a iniciativa e o
encaminhamento dos projetos de lei ao Poder Legislativo para a sua aprovagdo, em que se
define quais politicas publicas serdo efetuadas em determinado exercicio financeiro.

Nesse sentido, para se conhecer uma politica publica deve-se buscar informagdes
do Poder Executivo®®. Isso porque a CF/88 confere a este poder a iniciativa privativa de projetos
para a estruturagdo de servigos publicos, na forma de decretos, portarias e outras disposi¢des
infralegais.

Ocorre que os magistrados dificilmente possuem pleno conhecimento de como
funcionam essas politicas. Bucci®® atribui esse fato a atencdo limitada que se confere ao poder
normativo regulamentar do Poder Executivo, haja vista que a maioria da populacdo e dos
operadores do direito desconhecem portarias e decretos.

Ela aduz que essa estranheza também ¢é gerada pela auséncia de um discurso coeso
dos entes federativos, ja que o sistema de satde adotado ¢ descentralizado e exige grande
organizacdo do poder publico. O que se verifica, pelo contrario, ¢ a elaboragdo continua de
instrumentos normativos sem qualquer tipo de harmonia.*

Deve-se ressaltar que a descentralizagdo do SUS e o carater solidario das prestagdes
de saude dificultam inclusive a compreensdo dos usudrios do servigo e dos magistrados sobre
quem ¢ o responsavel pela execu¢do de determinado servico ou disponibilizagdo de
medicamento. Isso acaba por aumentar os custos do processo e estender o tempo de tramitagao,
haja vista que mais servidores publicos sdo envolvidos.

Importante destacar que o Poder Judicidrio ¢ composto por juizes que ndo foram
eleitos, ou seja, ndo possuem nenhum tipo de representatividade democratica para gerenciar
recursos financeiros publicos. As fun¢des de gerenciamento e execucdo orgamentarias sao

atribuidas constitucionalmente aos Poderes Executivo e ao Legislativo.

8 BUCCIL, op. cit., p. 35.
8 BUCCIL, op. cit, p. 36.
% BUCCI, op. cit, p. 48.
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Ademais, ndo conservam conhecimentos técnicos para decidir sobre a complexa
realocacdo de recursos, € assim mensurar os impactos de suas decisdes nas demais politicas

publicas e na populacio. Nesse sentido, Nunes®! aduz que:

Muitas vezes, entretanto, o Judiciario limita-se a ocupar o espago deixado livre pela
inagdo, incapacidade ou irresponsabilidade do Legislativo e do Executivo, ocupados
por interesses que nem sempre coincidem com os dos cidadaos eleitores. Na minha
opinido, tal atuagdo configura, em regra, viola¢do clara, as vezes grosseira, do
principio da separagdo dos Poderes.

As decisdes apenas afirmam o deferimento do pleito, sem indicar da onde se deve
retirar os recursos necessarios para essa concretizagdo. Ou seja, desacredita-se a politica publica
estudada e implantada pelo Poder Executivo, retornando um novo problema a este poder, que
deve procurar formas de garantir o cumprimento da determinacao. Note-se que para cumprir
este fim muitas vezes deixa-se de fazer o fornecimento para outro usuério regular do servigo.*?

Registre-se que o Poder Judicidrio também ndo detém atribuicdes e meios de
acompanhar a efetivagdo de suas decisdes e modifica-las caso seja necessario, haja vista que
isso ¢ atribui¢do do Poder Executivo.”

As demandas de satide colocam a manutengao da vida do individuo nas maos de
juizes, o que torna as decisdes ainda mais complexas. A auséncia de critérios decisorios
especificos e questdes emocionais condenam o poder publico a arcar com tratamentos e
medicamentos de alto custo. Quando da anélise dos pleitos verifica-se que sdo solicitados (e
acabam sendo fornecidos) inclusive servigos de satde e remédios experimentais e sem eficacia
comprovada, mesmo que outros similares (com eficicia e seguranga constatadas) sejam
fornecidos pelo SUS.

Como forma de ilustragdo, destaca-se o caso da fosfoetanolamina sintética. A
substancia foi desenvolvida em um laboratorio de quimica da Universidade de Sao Paulo (USP),
e foi divulgada, sem justificagdao, como a “pilula do cancer”. Afirma-se que a mesma seria um
medicamento que poderia ser ministrado a todo e qualquer paciente e que concederia resultados
milagrosos. Em consequéncia, a USP recebeu cerca de 13 mil liminares, entre junho de 2015 e

fevereiro de 2016, determinando a entrega dessa substancia aos pacientes.”

%1 NUNES, Antonio José Avelas. "Tribunais ndo podem servir de acesso privilegiado para uns poucos". [03 de
maio, 2017]. Sdo Paulo: Carta Capital. Entrevista concedida a Carlos Drummond. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/revista/949/tribunais-nao-podem-servir-de-acesso-privilegiado-para-un s-
poucos>. Acesso em: 20 nov. 2017.

92 BARROSO, op. cit.

% VASCONCELOS, Natalia Pires de. Judiciario e Orgamento Publico: Consideragdes sobre o impacto
orcamentario de decisdes judiciais. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/ 2134/tde-
03082016-144546/es.php>. Acesso em: 27 dez. 2017.

% BUCC]I, op. cit., p. 31.
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A fosfoetanolamina sintética ndo tinha registro na Associagdo Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), ndo havia passado pelas etapas de pesquisas clinicas para a
utilizacdo em seres humanos, além de ndo existirem estudos que comprovassem sua eficacia.
Note-se que foram deferidas medidas liminares determinando sua entrega, ou seja, a USP nao
foi ouvida quanto aos possiveis riscos da substancia. *°

O caso da fosfoetanolamina sintética consiste em diversos pedidos por uma
substancia experimental. Ocorre que nem sempre sao medicamentos ou tratamentos
experimentais que sdo pleiteados, mas outros que simplesmente ndo sao ofertados pelo SUS,
seja pela demora na incorporagao de novas tecnologias ou por serem disponibilizados servigos
e medicamentos com a mesma eficacia.

Note-se que, muitas vezes, o paciente insiste em ser tratado com servigo ou
medicamento especifico, mesmo que exista uma politica publica propria e eficaz para o seu
tratamento. Nesses casos torna-se impossivel falar em omissao do poder publico.

O dever do Estado ¢ fornecer as parcelas do que ¢ considerado basico para a
manutencdo da saude dos individuos. Nao se retira o direito de pleitear tratamentos ou servigos
de saude, mas estes, se ndo estiverem inseridos na concep¢do de minimo, estdo sujeitos a
ponderacdo e as restrigdes orgamentarias. Ao priorizar a dimensdo coletiva dos direitos nao se
estd negando a concretiza¢dao da dimensao individual.

Os juizes devem levar em consideracao os parametros definidos pelo legislador

quando da colisao de direitos e principios, € ndo impor a propria valoragdao. Nesse sentido,

Sarmento aduz:

E evidente, porém, que em uma democracia, a escolha dos valores e interesses
prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser da responsabilidade de autoridades
cuja legitimidade repouse no voto popular. Por isso, o Judiciario tem, em linha geral,
de acatar as ponderagdes de interesses realizadas pelo legislador, so6 as
desconsiderando ou invalidando quando elas se revelarem manifestamente
desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta axiologica subjacente ao texto
constitucional.”®

Nao se assume a posi¢ao da ndo-concessdo dos pedidos, mas da valoragdo e
verificagdo da razoabilidade destes. A discussdo se refere basicamente a ponderagdo de
valores e direitos. Ao contrario do que se afirma em diversas decisdes, apontando a
contraposicao de interesses economicos com o direito a vida, pondera-se o direito a satde de

alguns poucos que acabam por comprometer o direito a sauide de muitos.

% Ibid, p. 32.
9% SARMENTO apud BARROSO, op. cit.
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Destaca-se que os juizes ainda precisam lidar com elementos médicos, aos quais
ndo estdo familiarizados. Deste modo, afirma-se que ndo ha como questionar ou contrariar
uma indicacdo médica, mesmo que o laudo seja de um médico particular e nao haja pericia
que comprove a necessidade do tratamento ou medicamento solicitado®’.

Ocorre que muitas vezes as acdes também ndo comportam dilagdo probatoria,
tornando-se impossivel que o magistrado requeira a pericia. Registre-se que mesmo em agoes
ordinarias, o pedido de pericia efetuado pela Administracdo Publica nem sempre ¢ concedido,
de modo a cercear a defesa do ente piiblico.”® Em alguns casos, anulou-se as sentengas que
indeferiram o pedido de pericia, mas manteve-se os efeitos das decisdes antecipatorias de
tutela.”

Apobs a concessdo de liminar e assim do medicamento ou do tratamento, ndo ha
como o poder publico reaver o importe levantado, haja vista que o fornecimento ja ocorreu.
Deste modo, presume-se que os laudos médicos juntados sejam sempre veridicos e absolutos,
mesmo que sejam de médicos particulares e se desconheca sua relagdo com o paciente.

0

Gongalves'® entende que o Poder Judicidrio nio tem a fun¢io de promover e

executar as politicas publicas e nem pode gerir o orcamento das unidades federativas, mas pode
controlar tais politicas sob um prisma constitucional, aduzindo que ndo hé ofensa a competéncia
dos poderes Legislativo e Executivo ou aos principios da democracia pluralista. Nesse sentido,

Barroso!?! destaca que:

A atividade judicial deve guardar parcimonia e, sobretudo, deve procurar respeitar o
conjunto de opcdes legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria pelos
orgdos institucionais competentes. Em suma: onde ndo haja lei ou agdo administrativa
implementando a Constituicdo, deve o Judicidrio agir. Havendo lei e atos
administrativos, ¢ nao sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais
igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a
Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter
a marca da autocontengao.

97 BARROSO, op. cit.

% LEMOS, op. cit., p. 406.

99 ¢[...] reconhecendo o cerceamento de defesa pelo indeferimento do pedido de produgio de prova técnica, anulo
a sentenca recorrida e determino o retorno dos autos a origem para a realiza¢ao de prova pericial, apos o que devera
ser proferida nova sentenga. Ficam mantidos os efeitos da decisdo antecipatdria dos efeitos da tutela, assecuratoria
do fornecimento do medicamento pleiteado pelo autor, até nova prolacdo de sentenga, devendo apresentar, a cada
seis meses, prescrigdo médica atualizada, o que desde ja se determina, sob pena de suspensdo de sua concessao.
(AC 0033615-15.2011.4.01.3400 / DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN,
SEXTA TURMA, e-DJF1 de 09/12/2016).

100 GONCALVES, op. cit., p. 220.

101 BARROSO, op. cit.
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Note-se que todas as questdes abordadas vém a comprometer a continuidade de
certas politicas publicas de saude, haja vista que desorganizam e impedem a alocagao racional,
e ja planejada, dos recursos financeiros.

Afirma-se que nao ha estranheza na populagdo ingressar com agdes judiciais para a
obtencdo desses servigos ou bens, seja por falha no acesso a medicamentos e tratamentos de
saude ja oferecidos pelo SUS, pelo déficit do poder publico na incorporagdo de novas
tecnologias ou pela auséncia de cobertura dos medicamentos e servigos desejados nos planos

de saude privados. A surpresa ocorre com a taxa de sucesso das postulagdes.

4.2 Analise das decisoes do Tribunal Regional Federal da 1* Regifo sobre o fornecimento

de medicamentos e tratamentos de saude

Primeiramente, deve-se apontar que a andlise foi realizada com decisdes obtidas

192" Optou-

por meio de pesquisa no sitio eletronico do Tribunal Regional Federal da 1* Regido
se pelo estudo das decisdes proferidas por este tribunal em decorréncia de dois fatores: o
tribunal ter o estado do Maranhao sob sua jurisdi¢do e a quantidade de resultados obtidos sobre
o tema no intervalo analisado. Considerou-se as decisdes publicadas no periodo de 1 (um) ano,
entre 1 de dezembro de 2016 e 1 de dezembro de 2017'%,

Quanto a chave de pesquisa, foram utilizados os termos “fornecimento”,
“medicamento” e “tratamento”, por meio dos quais se obteve 151 (cento e cinquenta € um)

decisdoes. Deste numero obtido, 53 (cinquenta e trés) ndo foram analisadas pois nao se

encaixavam dentro dos pardmetros da pesquisa'®, que buscou identificar os argumentos da

12°0 Tribunal Regional Federal da 1* Regido tem sob sua jurisdigdo o Distrito Federal e os estados do Acre,
Amapa, Amazonas, Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Pard, Piaui, Rondonia, Roraima e
Tocantins.

103 _evantamento realizado no dia 02 de janeiro de 2018.

104 Nao foram analisadas as jurisprudéncias: I — extintas sem resolu¢do do mérito em decorréncia do falecimento
da parte, conclusio ou suspensdo do tratamento: AC 0059007-76.2015.4.01.3800, AC 0010176-
98.2013.4.01.3304, AC 0016939-48.2014.4.01.3800, AC 0041952-15.2015.4.01.3800, AC 0006963-
17.2014.4.01.3800, AC 0038384-88.2015.4.01.3800, AC 0012745-02.2014.4.01.3801, AC 0034578-
45.2015.4.01.3800, REO 0015392-18.2014.4.01.3300, AC 0046273-12.2013.4.01.3300, AC 0029680-
25.2015.4.01.3400, AC 0015571-09.2011.4.01.3800, AC 0039536-74.2015.4.01.3800, AC 0012557-
43.2013.4.01.3801, AC 0008355-55.2015.4.01.3800, AC 0044135-09.2012.4.01.3300, AC 0004787-
62.2014.4.01.3801, AC 0003046-44.2015.4.01.3803, AC 0013827-03.2016.4.01.3800, AC 0073158-
18.2013.4.01.3800, AC 0010405-61.2013.4.01.3400, AC 0001283-48.2014.4.01.3801, AC 0028692-
65.2015.4.01.3800, AC 0041277-25.2014.4.01.3400, AC 0079970-42.2014.4.01.3800, AC 0018339-
94.2014.4.01.3801, AC 0001747-75.2014.4.01.3800, AC 0049419-50.2012.4.01.3800; II- agdes civis publicas:
AC 0030483-94.2014.4.01.3803, AC 0001121-13.2015.4.01.3803, AC 0002226-25.2015.4.01.3803; REO
0008089-68.2014.4.01.3100; AC 2009.33.00.008939-0; AC 0006163-43.2015.4.01.3803; AC 0007415-
47.2016.4.01.3803; AC 0003158-13.2015.4.01.3803; AC 0006184-82.2016.4.01.3803, AC 0005781-
53.2015.4.01.3802, AG 0005430-06.2016.4.01.0000, AG 0045094-44.2016.4.01.0000, AC 0014086-
23.2015.4.01.3803, AC 0004508-39.2015.4.01.3802, AC 0014562-61.2015.4.01.3803, AC 0003596-
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Administragio Publica que foram rejeitados e os fundamentos utilizados para isso'%, assim
como os destinatarios do fenomeno da judicializacdo da saude, tema que serd abordado no
topico seguinte. Registre-se que a pesquisa foi efetuada sem rigores técnicos, haja vista nao se
tratar do enfoque do presente trabalho.

Foram requeridos medicamentos ou suplementos alimentares em aproximadamente
78,5% dos processos analisados e servicos médicos em aproximadamente 21,4%. Obteve-se
como resultado na amostra analisada, que apenas aproximadamente 6,1% negava o
fornecimento do medicamento ou servigo solicitado. Em pesquisa realizada por Terrazas,
quanto ao fornecimento de insulinas por meio de acdes judiciais, em apenas 11% dos casos o
pedido foi negado pelos tribunais.!® Ou seja, as chances de se conseguir o medicamento ou
tratamento pleiteados sdo altas.

Dentre tais decisdes que negaram os pedidos, pode-se citar a ndo concessdo do
remédio solicitado sob fundamento do laudo médico juntado pela parte ndo confirmar a eficacia
do medicamento quanto a cura ou mudanca de curso da doenca'?’. Outra decisdo aponta a
impossibilidade do fornecimento pois o Poder Judiciario deveria se acautelar para evitar a
concessao de tutelas muitas vezes descabidas e onerosas, quando da discussdo do fornecimento

de remédios ainda nio padronizados pelo SUS.!%

39.2015.4.01.3803, AC 0033615-15.2011.4.01.3400; III- Danos morais: AC 0006446-10.2012.4.01.3500; IV-
Outros motivos: AC 0020293-20.2014.4.01.3400, 0006091-57.2009.4.01.4000, CC 0035164-65.2017.4.01.0000,
AC 0046999-40.2014.4.01.3400.

105 A pesquisa realizada baseou-se nas pesquisas ¢ analises produzidas por Junia Coelho Lemos e Paulo Vitor
Bergamo Braga. Lemos faz uma analise das decisdes em que se requerem medicamentos e materiais para o
tratamento do diabetes melito, buscando analisar a linha de defesa da Administragdo Publica no Judiciario e o
impacto desta na atua¢do dos magistrados, bem como a atuagdo do Poder Judiciario frente a desorganizagio na
provisdo dos servigos pelo Poder Executivo, verificando as justificativas apresentadas nas decisdes de agdes de
medicamentos. Verificou-se ainda a existéncia do pedido de pericia, o acompanhamento de laudo e médicos
particulares, pedido liminar ou de antecipagdo de tutela, bem como a assisténcia de advogados particulares. Foram
analisadas vinte e nova decisdes de primeira e segunda instdncias em face do Municipio de Sdo Paulo e da Unido,
proferidas entre 2012 e 2014. Braga, por outro lado, efetuou sua pesquisa no sitio do Tribunal Regional Federal
da 3* Regido e buscou analisar nas decisdes judiciais selecionadas a presenga de elementos juridicos/econémicos:
reserva do possivel, progressividade e aplicagdo do maximo de recursos disponiveis, custo dos direitos e impacto
or¢amentario concreto. As decisdes pesquisadas pelo referido autor tiveram como prazo final o dia 7 de maio de
2013 (in: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializagdo da Saude: a visdo do
poder executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 406).

106 Pesquisa realizada no ano de 2011 sobre a judicializagdo das insulinas analogas para pacientes com diabetes. A
pesquisa abrangeu 501 decisdes nos seguintes tribunais: Tribunais de Justi¢a de Sdo Paulo (TJ-SP), Minas Gerais
(TJ-MG), Rio Grande do Sul (TJ-RS), Espirito Santo (TJ-ES) e Rio de Janeiro (TJ-RJ); todos os Tribunais
Regionais Federais (TRF 1, TRF 2, TRF, 3, TRF 4, TRF 5); o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior
Tribunal de Justica (STJ). (TERRAZAS, Fernanda Vargas. Judiciario e fornecimento de insulinas analogas pelo
sistema publico de saude: direitos, ciéncias e politicas publicas. Casoteca Direito FGV, Sao Paulo, 2011.
Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/insulinas_analogas - narrativa.pdf>. Acesso
em: 08 jan. 2018).

197 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo de Instrumento n° 0066365-12.2016.4.01.0000/DF. Rel.
Desembargador Kassio Marques. 6* Turma. Data do Julgamento: 15-05-2017. e-DJF1 23-05-2017.

108 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Civel n° 0047111-36.2015.4.01.3800/MG. Rel.
Desembargador Kassio Marques. 6* Turma. e-DJF1 31-03-2017.
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Registre-se quem em um determinado processo, negou-se a concessdo do
medicamento em 1° instincia, considerando que a pericia afirmava a desnecessidade do
remédio, bem como os riscos de infeccdo que este proporcionava ao paciente. Apesar dos
resultados da pericia, o medicamento foi concedido em segunda instancia'®.

Nao obstante, prevalecem as decisdes que concedem os tratamentos ou
medicamentos requeridos. Dentre os argumentos rejeitados pelos desembargadores, pode-se
destacar a previsao or¢gamentaria. Como fundamento para esta rejeicao, afirmou-se que questdes
administrativas ndo podem ser utilizadas para desincumbir o Estado de prestar servicos de
satude!!°.

Conforme afirmado alhures, a reserva do possivel também ¢ constantemente
rejeitada pelo Poder Judiciario, sob a mesma razdo da previsdo orgamentaria''!. Deve-se
ressaltar que em uma das decisdes foi concedido o fornecimento de um remédio cujo valor era
31 (trinta e um) vezes mais caro que o fornecido pelo poder publico, que possuia eficacia
comprovada!!?,

Quando requerido um medicamento diferente do que ¢ fornecido pelo poder
publico, os entes federativos também alegavam a necessidade de pericia, caso a acdo
comportasse a dilagdo probatoria. Ocorre que muitas vezes se negou a produgao deste meio de
prova, afirmando-se a urgéncia e a imprescindibilidade do procedimento ou medicamento
solicitado!!3.

Cumpre destacar que em 82,5% da amostra realizou pedidos de antecipagdo de

tutela ou liminar, sendo que 69,3% foram deferidos. Em alguns julgados se negou a produ¢do

de prova pericial em primeira instancia, e quando da discussdao no TRF1, deferiu-se a realizagdo

19 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Civel n° 0057409-60.2014.4.01.3400/DF. Rel.
Desembargador Néviton Guedes. 5* Turma. Data do Julgamento: 30-11-2016. e-DJF1 07-06-2017.

110 Utilizou-se como precedente: " 4. Eventuais empecilhos administrativos para a realizacdo do tratamento,
incluindo a auséncia de prévia dotagdo orgamentaria e a auséncia de disponibilidade financeira, ndo tem o condéo
de desincumbir o Estado do dever de subsidiar servigos de satide imprescindiveis a manutengdo da vida de cidadao
gravemente enfermo" (AC 00075335820094014000, DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE
ALMEIDA, TRF1 - QUINTA TURMA, e-DJF1 DATA:22/10/2013 PAGINA:184.)

11 precendente: “O Estado ndo pode, a pretexto do descumprimento de seus deveres institucionais, esconder-se
sob o manto da "reserva do possivel", pois essa ndo se presta como justificativa para que o Poder Publico se
exonere do cumprimento de obrigagdes constitucionais, principalmente aquelas que se referem aos direitos
fundamentais da pessoa humana.” (AGRSLT-14174-68.2008.4.01.0000, Desembargador Federal Presidente Jirair
Aram Meguerian, Corte Especial, DJ de 26.2.2010).

12 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo de Instrumento n° 0009876-18.2017.4.01.0000/MG. Rel.
Desembargador Kassio Nunes Marques. 6* Turma. Data do Julgamento: 29-05-2017. e-DJF1 19-06-2017.

113 “Inobstante entender que nesses casos de concessio antecipada de tratamento médico seja, em regra, necessaria
a prévia prova pericial, tenho por dispensada na hipdtese dos autos em razdo de a decisdo agravada consignar a
urgéncia e a imprescindibilidade do procedimento, o que evidencia a plausibilidade e necessidade da medida”.
(ACORDAO 00044640920174010000, DESEMBARGADOR FEDERAL KASSIO NUNES MARQUES, TRF1
- SEXTA TURMA, e-DJF1 DATA:18/05/2017)
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da pericia. Porém, manteve-se os efeitos da tutela, alegando-se que o fornecimento do
tratamento ou medicamento ndo poderia mais ser suspenso, por colocar em risco a saude do
individuo, denominando o fato como um “risco inverso”!'!4.

Quanto ao principio da separagdo dos poderes, contestava-se afirmando a atribuicao
do Poder Judiciario de controle da legalidade dos atos do poder publico'!®, alegou-se ainda, que
os direitos sociais nao poderiam ficar a mercé da boa vontade da Administracao Publica, nao
sendo o principio da separac¢io de poderes dbice para a concretizacio dos direitos!®,

No que se refere a ilegitimidade passiva alegada pelos entes federativos, os
argumentos utilizados pelo Tribunal para rejeita-la firmavam-se na solidariedade entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios nas causas em que se buscava um servigo de saude ou
medicamento. Considerou-se, assim, que qualquer um deles poderia figurar no pélo passivo da
acdo, haja vista que compdem o SUS'!”. Note-se que em nenhum momento é abordada a divisdo
de atribuigdes dos entes quando da prestacdo dos servigos de saude, ocorrendo apenas para
afirmar que o Judiciario nao ¢ local para tal discussao.

Por fim, registre-se que em alguns casos foram requeridos medicamentos que ainda

ndo haviam sido registrados pela ANVISA!''®. Considerou-se que a auséncia de registro nio

114 “50b pena de acarretar o agravamento da patologia do (a) paciente ou até mesmo o seu dbito. Por conseguinte

— a0 menos quanto a concessao da liminar — evidenciada estd a prescindibilidade da prova pericial, que no presente
ndo foi designada.” (ACORDAO 00044640920174010000, DESEMBARGADOR FEDERAL KASSIO NUNES
MARQUES, TRF1 - SEXTA TURMA, e-DJF1 DATA:18/05/2017)

115 Utilizou-se como precedente: "Ndo ha que se falar em ingeréncia do Judicidrio na esfera dos outros Poderes,
visto que lhe cabe a prerrogativa juridico-constitucional do monopolio da jurisdicdo e, nessa qualidade, ostenta a
atribui¢do de exercer o controle judicial da legalidade dos atos emanados dos entes publicos. Com efeito, ¢ certo
que cabe ao Judiciario assegurar, ao que lhe busca socorro, os direitos previstos em Lei, mormente na Constitui¢do
da Republica, tanto mais aqueles tdo caros ao cidaddo, como o direito a saude e a vida" (AG 0005166-
62.2011.4.01.0000 / DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL FAGUNDES DE DEUS, QUINTA TURMA, e-
DJF1 p.705 de 09/09/2011).

116 "N3o podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de fundamental
importancia que o Judiciario atue como 6rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢do pensar
que o principio da separagdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais.” Precedente do Colendo Superior Tribunal de Justica: AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010.

17 “De igual forma, posiciona-se a orientagdo jurisprudencial majoritaria do colendo Superior Tribunal de Justiga
sobre a matéria, no entendimento de que "sendo o Sistema Unico de Satide (SUS) composto pela Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios, impde-se o reconhecimento da responsabilidade solidéria dos aludidos
entes federativos, de modo que qualquer um deles tem legitimidade para figurar no pélo passivo das demandas
que objetivam assegurar o acesso & medicagdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros" (Recurso Especial
n°. 674803/RJ, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 15.02.2007, DJ 06.03.2007
p. 251).

118 «Q fato de determinada medicagio ndo possuir registro na ANVISA, por si s6, ndo afasta o direito do portador
de doenga grave ao recebimento do remédio. Assim, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na
STA 175 AgR/CE, em casos excepcionais, a importagdo de medicamento nao registrado podera ser autorizada
pela ANVISA, quando "adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de
programas em saude publica pelo Ministério da Saude", nos termos da Lei 9.782/99” (AC 0001681-
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afasta o direito do portador de doencga grave de receber o tratamento, além aduzir que a escolha
do medicamento ¢ de responsabilidade do médico que assiste o paciente.'!”

Ocorre que, de acordo com a Lei n°® 6.360/1976 ¢ proibida a industrializagao, venda
ou consumo de substancia sem o prévio registro dos Orgdos sanitarios. Ao imiscuir-se da
responsabilidade sobre a concessdo de um medicamento que ainda ndo possui registro nos
Orgaos sanitarios competentes, os tribunais colocam em risco a integridade fisica dos cidadaos,
tanto pela auséncia de confirmacdo da eficacia e dos riscos do medicamento, quanto por
desconhecer muitos dos médicos particulares que indicam tais tratamentos e remédios.

Lemos'?® denomina a rejeicdo desses argumentos como um desgaste das teses
juridicas da Administragdo Publica. A autora aduz que teses como a reserva do possivel e a
ilegitimidade do Poder Judicidrio para julgar matérias relacionadas a politicas publicas ndo
ocasionam mais os efeitos desejados e deve haver uma mudanga de estratégia por parte Poder
Executivo'?!.

Diante da amostra ponderada, verificou-se que na maioria das decisdes o Tribunal
analisou os casos de forma genérica, tornando-se questiondvel se tal fato ocorreu pela urgéncia

dos pleitos ou em virtude da auséncia de critérios especificos para decisdes nesse sentido.

4.3 Os destinatarios da judicializacdo da saude

Sendo a saude um direito de todos, seria 6bvio imaginar que os destinatarios da
judicilaizagao consistem em pessoas de diversos seguimentos sociais € que as agdes buscam
beneficiar varios individuos de uma s6 vez. Ocorre que tal afirmagdo ndo se verifica
prontamente.

Das decisdes consideradas, incluindo-se as que nao foram analisadas de forma
aprofundada, apenas aproximadamente 7,94% eram acoes coletivas. Tal fato confirma o que

foi constatado quando do estudo da judicializacao da saude: as agdes t€m carater individual.

19.2010.4.01.4000/PI, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, QUINTA TURMA, e-DJF1
p.714 de 18/06/2015).

19 Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagio Civel n° 0038832-97.2015.4.01.3400/DF. Rel.
Desembargador Souza Prudente. 5* Turma. e-DJF1 07-12-2016.

120 LEMOS, op. cit., p. 406.

121 “Ademais, os entes publicos ndo se desincumbiram do dnus de apresentar argumentos capazes de infirmar o
entendimento no sentido de que é responsabilidade do Poder Publico, independentemente de qual seja, de fornecer
condi¢des para se garantir o direito a vida e a satude ao cidaddo.” (AC 0008023-79.2015.4.01.3803 / MG, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL KASSIO NUNES MARQUES, SEXTA TURMA, e-DJF1 de 19/12/2016).
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Para Nunes'?, tal fato ocorre, pois, o Poder Judicidrio concebe o direito a satide
simplesmente como um direito individual, ou seja, como se fosse problema da justica
comutativa € ndo como uma questdo da justi¢a distributiva, cuja ponderacdo cabe aos 6rgaos
politicos legitimados pelo voto. Scaff e Nunes atribuem esse problema a “uma compreensdo
imperfeita dos principios que regem as politicas publicas no Brasil”!?.

Quando da analise do art. 196 da CF/88, a interpretacdo se foca no “direito de
todos”, esquecendo-se do final do referido artigo que afirma que o direito a satide € concretizado
por meio de politicas sociais € econdomicas que garantem o acesso universal e igualitario.

Deve-se ressaltar que parte da populagao esta sujeita a uma dupla cobertura, ou seja,
sdao amparados tanto pelo setor privado quanto pelo setor publico. O grande nimero de
demandas individuais s6 vem a aumentar as desigualdades, em que alguns poucos serdo
atendidos e a coletividade ficara a propria sorte, diminuindo a possibilidade de servigos e bens
que poderiam ser oferecidos a esta coletividade.

Torna-se claro que as pessoas com maior renda tém mais condi¢do de acesso a
informagao, no que se refere a direitos e novos medicamentos ou tratamentos disponiveis, assim

como acesso mais comodo e facil ao Judicidrio. Assim, Ferraz destaca que:

Como o acesso ao Judiciario ndo ¢ igualitario (pessoas de maior renda e educacdo o
acessam com mais facilidade), ha uma inevitavel transferéncia de recursos de servigos
que deveriam atender a todos em condic¢des de igualdade para garantir "integralidade"
a apenas alguns. Parafraseando Orwell: todos tém igual direito a tratamento integral,
mas alguns (os que tém acesso a Justiga) sdo mais iguais que outros. '2*

Constata ainda que, em decorréncia dessa desigualdade de acessos, existem aqueles
que defendem a “focalizacdo do SUS”, que consiste em restringir o acesso dessa politica aos
mais pobres. A nogdo se contrapde ao principio da universalidade, haja vista que na focalizagao
o Estado direciona suas agdes e recursos aos mais necessitados, pois as demandas por servicos
sociais sao infinitas € 0s recursos sao escassos.

Por outro lado, existem aqueles que defendem que s6 deveria contribuir com a satide
os que efetivamente a utilizam, argumento que ¢ facilmente eliminado frente ao principio da
solidariedade.'?> Porém, torna-se claro que isso reduziria a tributa¢io sobre todos aqueles que
nao utilizam o sistema, com o contraponto de ampliar as desigualdades e de impedir a utilizagao

dos servigos por parte dos que ndo contribuissem.

122 NUNES, op. cit.

123 SCAFF, NUNES, op. cit. p. 108.

124 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. De quem é o SUS?. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2007. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2012200709.htm>. Acesso em: 2 jan. 2018.

125 ESTEVAN, Juan Manuel Barquero apud SCAFF; NUNES, op. cit. p. 82.
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Retornando aos resultados obtidos da amostra, registre-se que em aproximadamente
58,2% dos litigios os autores estavam assistidos por advogados particulares, algumas vezes, por

mais de um patrono. Lemos'?®

aponta em sua pesquisa que na maioria das demandas os
advogados eram particulares, e destaca o fato de requerer-se justi¢a gratuita mesmo com a
capacidade financeira de arcar com tais patronos.

Doyal e Gough'?’

apontam que todos os individuos t€m direito as acdes de saude
preventivas e curativas, inclusive as que necessitam de alta tecnologia. Dessa forma, ndo se
exige de nenhum individuo, nem do mais independente, que tome de conta de seus direitos
sozinho. Os servicos de saude sdo oferecidos a todos, porém, nos termos e condi¢des que podem
ser suportados pela maquina publica.

Deste modo, quando o Poder Judiciario interfere nas politicas publicas, aumenta as
desigualdades existentes e privilegia aqueles que ja possuem um acesso mais facil e qualificado
a Justica, conhecendo seus direitos € podendo arcar com os custos do processo judicial.
Concede-se privilégios a alguns poucos, em detrimento de muitos.

Corrobora-se o entendimento de Nunes'?®, que afirma que se as pessoas com
rendimento acima da média desejam utilizar-se dos recursos do SUS, devem fazé-lo
ingressando nas filas de atendimentos de hospitais e centros de satide, como todos o fazem. O
SUS ndo é um plano de satde privado e o Poder Judiciario nao ¢ meio de “furar fila”, ofendendo

o principio da igualdade.
4.4 Os impactos da judicializa¢ao no orcamento publico

Torna-se claro que a judicializagdo merece um estudo aprofundado, tanto no que se
refere aos fatores que levaram a grande quantidade de pleitos, quanto as caracteristicas e
consequéncias desse movimento. O presente topico ird analisar a questdo orcamentaria da
judicializagdo.

Em relatorio divulgado recentemente, o Banco Mundial'®® analisou os gastos
publicos do governo brasileiro, identificando os problemas e as alternativas para reduzir o
déficit fiscal que assola o pais. No ambito da satde, cita-se a grande quantidade de pequenos
hospitais em diminutos municipios, considerados pequenos demais para fornecerem servigos

em escala eficiente, ao utilizar-se um referencial orcamentario.

126 LEMOS, op. cit., p. 406.

127 DOY AL, GOUCH, 1991, apud GONCALVES, 2013, p. 182.
12 NUNES, op. cit.

122 BANCO MUNDIAL, op. cit., p. 121.
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Ademais, ressaltou-se os salarios relativamente alto dos médicos frente a sua baixa
produtividade em numero de consultas, comparado a paises que compdem a Organizagdo para
a Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE). No entanto, como o presente trabalho
trata da judicializacdo e de seu impacto no or¢amento, o dado que interessa € o exposto a seguir.

O relatério aponta que ¢ necessario conter gastos com a prescricdo de
medicamentos, tendo em vista os altos custos destes no Brasil, comparando-se com outros
paises. Aponta-se a descentralizagdo na aquisi¢do, armazenamento e distribuicdo de
medicamentos, dando énfase a ineficiéncia de diversos governos locais, bem como o crescente
numero de ac¢des judiciais para a obtencao de medicamentos ou tratamentos custosos, de modo
a onerar demasiadamente o orcamento publico no ambito da satde.

Registre-se que a maior parte dos custos cabe aos municipios, o que € colocado no
relatério como governos subnacionais, sendo uma pequena parte suportada pelo governo
federal, apesar da competéncia concorrente dos entes federativos.

Outro estudo que se deve ressaltar foi realizado com base no or¢amento dos
medicamentos, entre os anos de 2008 e 2015'%°. Aborda-se o ja citado recuo nos valores
investidos na saide, a0 mesmo tempo em que se verifica um volumoso aumento nos custos com
os medicamentos fornecidos por meio de a¢des judiciais.

Aponta-se que existem quatro formas de adquirir os medicamentos que serdo
fornecidos: por meio de compra direta, utilizando o estoque estratégico do Ministério da Saude,
por meio do pagamento diretamente ao beneficiario das decisdes judiciais e através do
pagamento a entidades privadas e a fundos de saude.

Os dados obtidos pelo estudo demonstraram que houve um crescimento de 1006%
nas demandas de compra direta e pagamento efetuado diretamente ao beneficiario por meio de
deposito judicial. Para uma melhor ilustragdo, em numeros isto representa que, em 2008, as
despesas com demandas judiciais eram de R$ 103,8 milhdes, passando a R$ 1,1 bilhdo, em
2015.

Tais gastos ndo estdo previstos em nenhuma lei orcamentaria e por se tratarem de
decisdes judiciais devem ser concretizados. Considerando a impossibilidade de criacdo de
recursos financeiros, faz-se necessario a realocagdo de valores, comprometendo o planejamento

publico.

130 DAVID, Grazielle; ANDRELINO, Alane; BEGHIN, Nathalie. Direito a medicamentos: avaliagdo das despesas
com medicamentos no dmbito federal do Sistema Unico de Saude entre 2008 ¢ 2015. Brasilia: INESC, 2016.
Disponivel em: <http://www.inesc.org.br/biblioteca/publicacoes/textos/direito-a-medicamentos-avaliacao-das-
despesas-com-medicamentos-no-ambito-federal-do-sistema-unico-de-saude -entre-2008-e-2015/view>. Acesso
em: 03 jan. 2018.
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Ressalta-se ainda, que apesar do crescimento de 71% na dotacdo inicial do
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica'®*! (CEAF), este aumento na dotagio
nao acompanha o crescimento das demandas, que infelizmente sdo em sua maioria, demandas
individuais.

Os dados divulgados apenas corroboram o que vem se verificando ha algum tempo:
ajudicializagdo da saude tem impactado no orgamento publico e as consequéncias a longo prazo
podem ser desastrosas. Qual seria entdo a necessidade de um Poder Executivo para a elaboracao
e execucdo de politicas publicas se o Poder Judiciario pode modifica-las e institui-las quando
solicitado?

Os direitos sociais, conforme afirmado em capitulo anterior, sdo concretizados por
meio de politicas publicas, sujeitos a ponderacao da necessidade/possibilidade fornecidas pela
reserva do possivel. Desse modo, necessario lidar com a questdo da escassez, considerando a
constante evolucdo tecnoldgica e os altos custos dos medicamentos e tratamentos médicos.

Deste modo, cumpre ressaltar:

De qualquer maneira, para ser responsavel com essa proposigdo, se em tese parece
aceitavel a reivindica¢do de mais recursos para o SUS na perspectiva inclusive de
melhorar a gestdo, seu crescimento tem meios limitados no interior do orgamento
publico. Desse modo, o governo que preze o bem-estar social da sua populagdo ndo
pode fechar os olhos diante da tendéncia de custos crescentes da assisténcia médica.!'3?

A estrutura necessaria para a concretizagdo da saude ¢ enorme e custosa, tanto
financeiramente quanto na questao temporal, ndo podendo ser realizada de forma imediata, sem
qualquer preparagao. Registre-se que o SUS lida com servigos de alto custos, como
hemodialises, transplantes e tratamentos contra o cancer, daqueles que nao possuem uma
cobertura privada e dos que tiveram seu tratamento negado pelos planos de saude privados.

Ademais, ndo ha qualquer tipo de transferéncia ou ressarcimento dos planos ao
poder publico quando dessa assisténcia, ao contrdrio do que ocorre quando hospitais
particulares atendem os pacientes do sistema publico por uma determinacdo judicial, por
exemplo, mesmo com todos os subsidios recebidos pelo setor privado'.

O alto custo de medicamentos e tratamentos nao retira sua chance de ser fornecido

pelo Poder Publico, considerando que outros servigos de alto custo ja sdo fornecidos. O que

se deve impedir € o excesso da judicializacdo, em que se torna o SUS um plano privado,

131 Responsavel por garantir a integralidade do fornecimento de remédios de alto custo.
132 REMLER, BROWN & GLIED, 2005, apud OCKE-REIS, op. cit., p. 29.
133 OCKE-REIS, op. cit., p. 26.
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impedindo a alocagdo de tais recursos em outras politicas e o acesso a saude dos demais
brasileiros. 13

De acordo com Holmes e Sustein'*®, aqueles que vivem sob um governo que nio é
capaz de recolher impostos e nem de aplica-los na resolu¢do dos problemas, ndo possuem
direitos, considerando que um direito s6 existe quando se verifica uma cobertura financeira.
Para ambos, um estado sem governo ¢ um estado sem direitos.

Eles apontam, ainda, que ndo significa nada possuir direitos se ha uma falta de
recursos para concretiza-los. Como exemplo, cita-se que a liberdade para contratar um
advogado nao tem importancia se estes cobram honorarios e o individuo nao possui condig¢des
de paga-los, ou o governo nao oferece qualquer tipo de suporte.

Quando se refere aos problemas futuros (mas ja tdo presentes) gerados pela
judicializagdo da satude, vé-se a falta de recursos disponiveis para a efetivagdo de todos os
pleitos em medicamentos, suplementos alimentares e tratamentos. Nao hd como se conceber
um direito sem recursos financeiros, ou seja, sem estes, seria como se os direitos simplesmente
ndo existissem.

Ao interferir excessivamente na elaboragdao e execucdo das politicas publicas, o
Poder Judiciario altera o or¢amento publico, comprometendo a concretizagdo de direitos para a
coletividade, em prol de um individuo que muitas vezes tem acesso a outro tratamento tao
seguro e eficaz quanto o solicitado, enquanto a coletividade tem deve esperar em uma fila pela
concretizagdo de uma politica publica que pode ter sofrido uma reducao imensa no seu
orgamento por conta de apenas uma ag¢ao judicial.

Dentre as solucdes estudadas para o controle da excessiva judicializagdo, pode-se

afirmar o estabelecimento de critérios objetivos que direcionem as decisdes. Existem alguns

134 3 No caso especifico do medicamento Soliris (Eculizumabe), o STF, na Rcl n. 497-AgR, observou que, de

acordo com estudos cientificos apresentados, o farmaco "¢ o unico medicamento eficaz disponivel para o
tratamento clinico da Hemoglobintiria Paroxistica Noturna", tendo a Anvisa informado que o medicamento Soliris
"ndo é comercializado no Brasil e que ndo hd nenhum outro medicamento registrado que contenha em sua
formulagdo a substancia eculizumabe"; e que "o alto custo do medicamento ndo &, por si s6, motivo suficiente para
caracterizar a ocorréncia de grave lesdo a economia e a saide publicas, visto que a Politica Ptiblica de Dispensagéo
de Medicamentos excepcionais tem por objetivo contemplar o acesso da populagdo acometida por enfermidades
raras aos tratamentos disponiveis". (Numeragao Unica: AGRSLT 0068834-07.2011.4.01.0000 / DF; AGRAVO
REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE LIMINAR OU ANTECIPACAO DE TUTELA Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES Orgido CORTE ESPECIAL Publicagdo 17/02/2012 e-
DJF1 P. 10 Data Decisao 02/02/2012)

135 HOLMES, SUSTEIN, op. cit., p. 19.
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critérios ja utilizados'*®, mas diante do contexto atual, pode-se verificar que os mesmos ndo tém
atingido os efeitos esperados.

Ademais, tratando-se de pleitos que relacionam saude, o medo de certos
magistrados pode ser justificado pela incompreensdo do que estd sendo requerido pelo
paciente/autor da agdo. Entende-se a necessidade de um acompanhamento por médicos
especializados quando das decisdes, elucidando se haveria necessidade do medicamento ou
tratamento solicitado, bem como sua eficicia e seguranca. Nesse mesmo sentido, as pericias
constituiriam um papel importante, de modo a se resguardar a celeridade na sua realizacao,
considerando que sao demandas de saude.

A definicdo de atribuigdes especificas para cada ente federativo constituiria
importante avanco. Nas demandas analisadas no presente trabalho, um argumento
constantemente utilizado pelos entes federativos foi a ilegitimidade passiva. Seja pela auséncia
de instrumentos normativos harmonicos para a defini¢ao das atribuicdes de cada ente, seja pela
incompreensdo do Poder Judicidrio dos instrumentos ja existentes, a descentralizagao do SUS
tem gerado grandes discussdes nos tribunais.

Nesse contexto, ressalta-se que mais importante que a instituicdo de critérios
objetivos, o auxilio de médicos especializados e a defini¢do de atribuicdes dos entes, ¢ a
compreensdo do carater coletivo e progressivo dos servigos oferecidos pelo SUS. O Sistema
Unico de Saude foi instituido para que todos tivessem acesso a esse direito, independentemente
de contribui¢des, sendo as suas prestacdes fornecidas progressivamente, de acordo com a
disponibilidade de recursos financeiros. Tentar utilizar o SUS como plano de satde privado

constitui uma ofensa ao direito a saude da coletividade.

136 Critérios atuais: endimento de que a andlise do fornecimento de medicagdo pelo poder publico deva ser
criteriosa - em que se verifiquem (I) a imprescindibilidade do medicamento; (II) a auséncia de outras opgdes; (I11)
a atual situacdo clinica do paciente e o grau de evolugdo da doenga; ¢ (IV) a hipossuficiéncia financeira do enfermo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢do Federal de 1988 consolidou e instituiu diversos direitos e conquistas
sociais. O direito a saude foi concebido com um carater principalmente preventivo, sendo o
Sistema Unico de Satide o modelo encontrado para a efetivagio desse direito. Como prestago
positiva do Estado, a satde ¢ concretizada por meio de diversas politicas publicas, sendo
impossivel concebé-las sem recursos financeiros.

Responsavel pelo controle e protecao da ordem constitucional, o Poder Judiciario
pode ser acionado para o controle da atividade estatal e assim, para o controle da concretizagao
do direito a saude. O ativismo judicial e a judicializacdo da satide sdo temas que vem
adquirindo ateng@o especial, principalmente pela complexidade técnica e apelo social das
questoes. Por meio de agdes judiciais, obrigam-se Municipios, Distrito Federal, Estados e
Unido a concederem tratamentos de saide e medicamentos, muitas vezes em carater
experimental, a um individuo ou a seleto numero de pessoas.

Como todos os direitos possuem custos, a excessiva judicializagdo tem gerado um
encargo imediato e imprevisto a Lei orcamentéaria, comprometendo o or¢gamento publico. O
planejamento e efetivagdo de tais direitos ndo se encontram no campo de atuacao do Poder
Judiciario, de modo que tal poder ndo tem como prever as consequéncias de sua intervengao,
mesmo que indireta, no or¢amento. Deste modo, as falhas da saude publica passam a ser
solucionadas por um sistema que acarreta em vicios em outros setores publicos, além de
prejudicar a relagao entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério.

O Poder Judiciario deve intervir para determinar a efetivacao das politicas publicas
previstas, especialmente quando estas ndo estejam sendo efetivadas, mas esta intervencao
deve ser uma excecao. O que ocorre ¢ o Judicidrio corroborando com o descrédito da
populagao frente as politicas e ao proprio Poder Executivo.

Muitos dos julgados indicam que ndo se pode deixar os direitos sociais
condicionados a boa vontade da Administra¢cdo Publica, como se esquecessem que a
concretizagdo dos direitos sociais, incluindo-se a satude, ¢ fungdo essencial do Poder
Executivo. Imiscuir-se no planejamento, de forma excessiva e sem critérios ndo ¢ somente
uma ofensa a separacao de poderes, mas a toda a populagao que tem seus direitos retirados.

Antes de um direito individual, a satde é um direito coletivo. Nao hd como conceber
o prejuizo da coletividade em prol de alguns poucos, que utilizando-se do Poder Judiciario,
“furam filas” e prejudicam os que ndo possuem acesso facil a informacgao, a Justica, ou até

mesmo a dupla cobertura por meio de planos de satde privados. A judicilizagdo gera um
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grande risco para o orgamento publico e para toda a coletividade que depende das prestacdes
do Estado.

Resta claro que a disponibilidade or¢camentaria sempre vai ser uma questdo a ser
considerada quando da discussdo de direitos sociais. Quando da anélise entre o direito a satide
de um individuo, que solicita servigos além do que pode ser oferecido, frente a coletividade
que necessita do basico, ndo ha o que se ponderar. Corrobara-se que o SUS nao ¢ plano de
saude privado de poucos individuos.

Deve-se esclarecer novamente que a judicializagdo ndo ¢ o problema a ser
enfrentado, mas o excesso desta o deve. Pleitear a concretizagdo de um direito, especialmente
um direito coletivo ¢ uma conquista proporcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Porém,
ndo se pode deixar que o direito de uma coletividade seja prejudicado pelo direito de apenas

um individuo, que muitas vezes apenas nao confia no tratamento oferecido pelo SUS.



49

REFERENCIAS

ABREU, Clair Rodrigues de; CAMARA, Leonor Moreira. O or¢camento publico como
instrumento de acdo governamental: uma analise de suas redefini¢cdes no contexto da
formulagdo de politicas publicas de infraestrutura. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S003476122015000100073 &script=sci_abstract&tlng=
pt>. Acesso em: 26 mar. 2017.

BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacio das politicas piblicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco
democratico.In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013.

Banco Mundial. Um ajuste justo: analise da eficiéncia e equidade do gasto publico no Brasil:
Volume I: sintese. Washington, D.C.: World Bank Group. Disponivel em:
<http://documents.wo rldbank.org/curated/en/884871511196609355/Volume-I-sintese>.
Acesso em: 24 de nov. de 2017, p. 118.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacido excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 27 dez.
2017.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Emenda constitucional n. 86, de 17 de marco de 2015. Altera
os arts. 165, 166 e 198 da Constituicdo Federal, para tornar obrigatdria a execugdo da
programacao orcamentaria que especifica. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc86.htm>. Acesso em: 25 dez. 2017.

BRASIL. Lei complementar n. 141, de 13 de janeiro de 2012. Regulamenta o § 30 do art.
198 da Constituicao Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em agdes e servigos publicos
de satde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a satude e as
normas de fiscalizacdo, avaliacao e controle das despesas com saude nas 3 (trés) esferas de
governo; revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689, de 27
de julho de 1993; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/LC P/Lcpl41.htm>. Acesso em: 25 dez. 2017.

BRASIL. Lei federal n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a
promocao, protecao e recuperacao da satude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes e da outras providéncias. 1990a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 2 dez. 2017.



50

BRASIL. Lei federal n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participagdo da
comunidade na gestio do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e dé outras providéncias. 1990b.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8142.htm>. Acesso em: 2 dez.
2017.

BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializa¢cdo da Saude: a
visao do poder executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

COLEMAN, Jules L. Book Review: Tragic Choices. Yale Law School Faculty Scholarship,
1979. Disponivel em: <https://pdfs.semanticscholar.org/31a8/8296
473619f0f9e6bdebd 1 cbae93cc7c4038.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2017.

CONSENSUS. Implica¢oes da Emenda Constitucional n. 86/2015 para o processo de
financiamento do Sistema Unico de Saiide. Disponivel em:
<http://www.conass.org.br/consensus/implicacoes-da-emenda-constitucional-n-862015-para-
o-processo-de-financiamento-sistema-unico-de-saude/>. Acesso em: 25 dez. 17.

DAVID, Grazielle; ANDRELINO, Alane; BEGHIN, Nathalie. Direito a medicamentos:
avaliagdo das despesas com medicamentos no &mbito federal do Sistema Unico de Saude
entre 2008 e 2015. Brasilia: INESC, 2016. Disponivel em:
<http://www.inesc.org.br/biblioteca/publicacoes/textos/direito-a-medicamentos-avaliacao-
das-despesas-com-medicamentos-no-ambito-federal-do-sistema-unico-de-saude -entre-2008-
e-2015/view>. Acesso em: 03 jan. 2018

FEIJO, Alexsandro Rahbani Aragdo. As leis do orcamento como instrumento técnico-
financeiro de controle para efetivacio de politicas publicas de acessibilidade. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 59.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

FERRAZ, Octavio Luiz Motta. De quem é o SUS?. Sdo Paulo: Folha de Sao Paulo, 2007.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2012200709.htm>. Acesso em:
2 jan. 2018.

FURTADOQO, J. R. Caldas. Direito Financeiro. 4. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013.

GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos Fundamentais Sociais. 3. ed. rev. e atual.
até a EC 71/2012. Curitiba: Jurua, 2013.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991.

HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights - Why Liberty Depends on
Taxes. Nova York e Londres: W. M. Norton, 1999.

MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: JusPODIVM,
2016.



51

MENDES, Aquila; MARQUES, Rosa Maria. O financiamento do SUS sob os “ventos” da
financeirizacdo. Ciéncia & satde coletiva, Rio de Janeiro, v. 14, n.3, jun. 2009. Disponivel
em: <http://www.redalyc.org/html/630/63013535019/>. Acesso em: 28 nov. 2017

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. até a EC n° 91, de 18
de fevereiro de 2016. Sao Paulo: Atlas, 2016.

NUNES, Antonio José Avelas. "Tribunais ndo podem servir de acesso privilegiado para
uns poucos". [03 de maio, 2017]. Sao Paulo: Carta Capital. Entrevista concedida a Carlos
Drummond. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/revista/949/tribunais-nao-
podem-servir-de-acesso-privilegiado-para-un s-poucos>. Acesso em: 20 nov. 2017.

OCKE-REIS, Carlos Octavio. SUS: o desafio de ser tnico. Rio de Janeiro: Editora
FIOCRUZ, 2012.

PIERDONA, Zélia Luiza. O Direito a satide e a impossibilidade de concessdo de
medicamentos por decisdes judiciais individuais. In: Anais do Congresso Nacional do
Conpedi, XVIII, Sao Paulo, 2009. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux. P. 608. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/conpedi /manaus/arquivos/anais/sao_paulo/230

7.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2017.

RIZZOTTO, Maria Lucia Frizon. Focaliza¢do em Saude. Rio de Janeiro: Fundagao Oswaldo
Cruz, 2009. Disponivel em: <http://www.sites.epsjv.fiocruz.br/dicionario/verbe
tes/focsau.html#topo>. Acesso em: 2 jan. 2018.

SALVADOR, Evilasio. Fundo Publico e o financiamento das Politicas Sociais no Brasil.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
66282010000400002>. Acesso em: 24 dez. 2017.

SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora: 2015.

SCAFF, Fernando Facury. Direito a satide publica vem sendo atacado pelo Direito
Financeiro. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2017-abr-18/contas-vista-direito-
saude-publica-vem-sendo-atacado-direi to-financeiro>. Acesso em: 25 dez. 17.

SCAFF, Fernando Facury; NUNES, Antonio José Avelas. Direito a Sauide e os Tribunais. 1.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: 2015.

SCHWABE, Jiirgen; Martins, Leonardo (Org.). Cinquenta anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V.,
2005.

SOUZA, Priscilla Ribeiro Moraes Régo de. Direito a satide e Or¢amento publico: o
protagonismo politico do Poder Judiciario no cenario maranhense (2011 a 2014). Disponivel
em: < https://tedebc.ufma.br/jspui/handle/tede/804>. Acesso em: 06 dez. 2017.



52

TERRAZAS, Fernanda Vargas. Judiciario e fornecimento de insulinas analogas pelo
sistema publico de satude: direitos, ci€ncias e politicas publicas. Casoteca Direito FGV, Sao
Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/insulinas _analogas - narrativa.pdf>.
Acesso em: 08 jan. 2018

TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacao: breves
consideragdes e criticas. In: Daniel Sarmento e Flavio Galdino (Orgs.), Direitos fundamentais:
estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. 1. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

VASCONCELOS, Natalia Pires de. Judiciario e Or¢amento Publico: Consideragdes sobre o
impacto orcamentario de decisdes judiciais. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/ 2134/tde-03082016-144546/es.php>. Acesso
em: 27 dez. 2017.



