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Resumo

O presente trabalho almeja demonstrar, sob a 6tica do direito a saude publica, que a Constituicao
Federal ndo pode ser reduzida a uma mera promessa inconsequente. De outra monta, ha que se
ponderar os custos dos direitos por ela assegurados e o perigo de se trasladar recursos ja escassos

para assistir a pleitos individuais, em detrimento do interesse coletivo. Ante 0 aumento acelerado das
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demandas judiciais em matéria de salde e os seus altos indices de sucesso, presencia-se no Brasil
um redesenho (para pior) do quadro orcamentario, produzido pelo Judiciario, primado pela assimetria
das suas decisdes, fundadas, em sua maior parte, em questdes morais e de clamor social, fator que
tem agravado a gestdo da salde publica e que aponta para quadros estatisticos de ampla
desigualdade entre individuos demandantes e o restante da populacdo que depende dos servigcos
publicos de saude. O advento da crise pandémica que se abateu sobre o mundo, resultante do virus
SARSCOV-2, trouxe ao pais mais um abalo em suas bases orgcamentarias ja comprometidas pelo

preco da reorientacéo fragmentada e desorganizada dos recursos publicos na saude.

Palavras-chave: Or¢camento; Saude publica; Pandemia; SARS-COV-2; Judicializacéo; Dignidade da

pessoa humana; Igualdade.

Abstract

The present work aims to demonstrate, from the point of view of the right to public health, that the
Brazilian Federal Constitution cannot be reduced to a mere inconsequential promise. On the other
hand, it is necessary to consider the costs of the rights guaranteed by it and the danger of transferring
already scarce resources to assist individual lawsuits, to the detriment of the collective interest. In view
of the accelerated increase in health claims and their high success rates, there is a redesign in Brazil
(for worse) of the budgetary framework produced by the Judiciary, which is based on the asymmetry
of its decisions, based, for the most part, on moral issues and social outcry. This fact has aggravated
the management of public health and points to the statistical frameworks of wide inequality between
demanding individuals and the rest of the population that depend on public health services. The
advent of the pandemic crisis that hit the world, resulting from the SARSCOV-2 virus, brought another
blow to the country in its budget bases already compromised by the price of the fragmented and

disorganized reorientation of public resources in health.

Keywords: Public Budget; Public Health System; Pandemic; SARS-COV-2; Judicialization; Dignity of

human person; Equality.

Sintesi

Questo documento mira a dimostrare, dal punto di vista del diritto alla salute pubblica, che la
Costituzione federale non pud essere ridotta a una mera promessa irrilevante. D'altra parte, é
necessario considerare i costi dei diritti da essa assicurati e il pericolo di trasferire risorse gia scarse
per assistere le singole pretese, a scapito dell'interesse collettivo. In considerazione dell'aumento
accelerato delle richieste giudiziarie nel campo della salute e dei suoi alti tassi di successo, il Brasile
sta assistendo a una riprogettazione (in peggio) del quadro di bilancio, prodotta dalla magistratura,
che é caratterizzata dall'asimmetria delle sue decisioni, fondata, nella sua massima parte, su questioni

morali e proteste sociali, un fattore che ha aggravato la gestione della salute pubblica e che punta a
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quadri statistici di ampia disuguaglianza tra individui esigenti e il resto della popolazione che dipende
dai servizi sanitari pubblici. L'avvento della crisi pandemica che ha colpito il mondo, derivante dal virus
SARSCOV-2, ha portato un altro colpo al Paese nelle sue basi di bilancio gia compromesse dal

prezzo del riorientamento frammentato e disorganizzato delle risorse pubbliche in sanita.

Parole chiave: budget; Salute pubblica; Pandemia; SARS-COV-2; Giudizializzazione; Dignita della

persona umana; Uguaglianza.
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INTRODUCAO

E inegavel que o orcamento publico é peca fundamental de politicas
publicas. Portanto, a sua consecucdo e execucdo deve, preliminarmente,
transcender o papel de mera peca contabil, ou seja, um documento retérico cujo
mister € apenas evitar que as despesas se apresentem nominalmente maiores que
as receitas.

A atividade financeira estatal, enquanto fenbmeno complexo, apresenta
diversos aspectos, dentre 0s quais 0 aspecto politico. Este aspecto ndo pode ser
ignorado na busca pela satisfagdo das necessidades gerais do Estado (GARZA,
1975: 01 e ss).

Por isso, deve-se migrar para além de uma visdo meramente formalista e
passiva de sua realizacdo, tramitacdo e aprovagdo como condi¢do a execucao das
despesas. Na verdade, € no aspecto politico que se vislumbra a estreita ligagéo

entre a peca orcamentaria e a efetivagdo dos direitos fundamentais, no qual o
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principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill da ConstituicAo Federal)
adquire sobre si todos os holofotes das politicas publicas.

O mestre espanhol Fernando Sainz de Bujanda (1967: 466-467) era
categérico ao mencionar a constitucionalizacdo do Direito Financeiro posterior a
Segunda Guerra Mundial, como o periodo da “Humanizag&o do Direito Financeiro”,
pois se passa a conectar claramente a atividade financeira estatal e a defesa dos
direitos humanos nas Constituicdes Democraticas que surgiram apos o periodo
bélico, tal qual a Constituicdo Republicana de 1988.

Nesse aspecto, conforme destaca Paulo Bonavides (2006: 500-517), as
GeracgOes ou Dimens8es de Direitos Fundamentais, isto é, os de Primeira (direitos
individuais) e de Segunda Geracdo ou Dimenséo (direitos econdmicos e sociais),
expressamente consagrados na Constituicdo Brasileira (artigos 62 a 82, 193, 215 e
216, exemplificativamente), embora construidos gradualmente no século XX,
favorecem a configuracdo desse quadro contemporaneo diferenciado
(TEODOROQVICZ, 2020: 30-47).

Considerando-se as diferentes dimensdes ou geracdes dos direitos
fundamentais, tal qual ja defendia, por exemplo, Norberto Bobbio (2004: p. 35), ndo
h& surpresa na consideracdo desses direitos fundamentais, dentre os quais 0s
Direitos Sociais (Direitos de Segunda Dimensdo ou Geracdo) passem a ser
considerados na o6rbita do Direito Financeiro (e do Orcamento Publico). Entretanto, a
consagracédo dos Direitos Fundamentais (sobretudo Direitos Sociais Fundamentais),
pode levar a um caminho tortuoso e, por que nao dizer, desequilibrado.

Em outras palavras, a busca incessante e ilimitada da consagracdo dos
Direitos Sociais Fundamentais (dentre os quais o Direito a Saude Publica), seja por
Politicas Publicas levadas a cabo pelo proprio Poder Executivo, Legislativo e,
notadamente, pelo Poder Judiciario, pode levar a distor¢cdes muitas vezes motivadas
pela busca do direito fundamental constitucionalmente suportado, mas né&o
financeiramente (economicamente) garantido e, ndo raramente, assim como ao
esvaziamento do proprio Direito Social que se busca efetivar.

N&o se esta aqui buscando criticar ou minorar a importancia desses Direitos
Sociais Fundamentais, historicamente conquistados, mas, ao contrario, oferecer
andlise que dialogue entre a meta de politica publica buscada (a satisfacdo de
direitos sociais, por exemplo) e os recursos financeiros disponiveis para tanto, em

prol do equilibrio financeiro estatal e, consequentemente, da propria coletividade.
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Afinal, se € notéria a consagracdo dos Direitos Sociais estabelecidos
constitucionalmente no Brasil, ndo menos conhecida é também, ou pelo menos
deveria ser, a limitacdo financeira ou orcamentaria atinente a realidade estatal
brasileira (ndo importando nesse momento quais motivos levam o Brasil a essa
realidade financeira).

Em particular, nesse retrospecto, seleciona-se um ponto especifico a ser
refletido, no que tange as decisdes judiciais que buscam consagrar a efetivacdo dos
Direitos Sociais garantidos constitucionalmente, mas nem sempre garantidos
financeiramente pelo Estado. O que deve (ou pode) prevalecer? Quais o0s valores ou
principios devem ser considerados em certas situa¢cdes complexas?

Por outro lado, tais circunstancias acima relatadas, na esfera judicial, podem
gerar, muitas vezes sobre o argumento recorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, assimetrias orcamentarias que se agravam, ano a ano, em todos
0s entes da Federacéo.

N&do se pode, por exemplo, ignorar o argumento de que determinadas
decisfes judiciais oferecidas sob o0 aspecto de demandas individuais na saude
publica, por exemplo, se analisadas a luz da macropolitica de distribuicdo dos
direitos, podem terminar por produzirem efeitos contrarios ao que se pretendia
buscar com a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, na medida em
qgue forca o Poder Publico a verter ao particular demandante — geralmente, cidadaos
originarios de municipios com IDH mais elevado - receitas que seriam aplicadas a
uma quantidade muito maior de pessoas, geralmente as mais necessitadas, cujos
direitos restardo afetados ante a crise que ja assola o servi¢o publico da saude.

Paradoxalmente, a justica difusa (realizada no caso-a-caso) tem potencial
para, ao fim das contas, produzir injustica coletiva, sacrificando o interesse de
muitos em beneficio de demandas individuais, dadas as restricbes dos recursos
publicos disponiveis, prejudicando a propria organizacao financeira do Estado no
atendimento a demandas de interesse da coletividade.

Longe de apresentar razbes de ordem puramente econdmica ou
orcamentaria, pretende-se refletir sobre elas, buscando eventualmente conecta-las
aos principios constitucionais (por sua vez ligados a direitos fundamentais) e, quem
sabe, alcancar um denominador comum que possa ser util na busca pela aplicacao

eficiente dos direitos fundamentais (sobretudo sociais) para a coletividade.
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1. UMA REALIDADE DELETERIA

Em 2015 fora deflagrada, pelo Tribunal de Contas da Unido (BRASIL; 2015),
uma auditoria operacional ampla, cujo escopo era verificar 0 impacto orcamentario
da judicializacdo dos servicos de saude, tendo como objeto alguns Estados da
Federacdo, municipios e a propria Unido. O resultado desse herculeo esfor¢o se
encontrou consubstanciado no Acordao n. 1787/17, no processo TC 009.253/2015-
7, julgado pelo Plenéario daquela Casa em 16/08/17, o qual produziu uma série de
observacbes e, ao final, recomendacfes a diversos o6rgdos publicos setoriais.
Segundo asseverou o voto condutor,

Os valores gastos pelo Ministério da Saude no cumprimento das decis6es
judiciais na area da salde aumentaram mais de quatorze vezes nos ultimos
oito anos. Em 2015, foram gastos mais de um bilhdo de reais, sendo que,
em 2008, esses valores eram de aproximadamente setenta milhdes de
reais. Ressalta-se que esses valores estdo subestimados, pois se referem
ao cumprimento de decisdes judiciais quando foi necessaria a aquisicado de
medicamentos e insumos. Assim, ha outros tipos de gastos, como, por
exemplo, depdsitos em contas judiciais, pagamento direto a beneficiarios e
fretes, além da retirada de um medicamento de um programa ja existente,

no caso de a demanda judicial tratar de uma terapéutica pertencente ao
Sistema Unico de Saude (SUS).

Consta daqueles autos que a quantidade de processos ajuizados em face do
Ministério da Saude também aumenta a cada ano, conforme se observa do seguinte

grafico:

2010 2011 2012 2013 2014

Fonte: Departamento de Logistica em Saude do
Ministério da Saude (DLOG/MS) (pec¢a 104, pag. 11 do
processo TC 009.253/2015-7, Tribunal de Contas da

Uni&o).

O estudo também apontou uma forte tendéncia de que tais demandas sejam

propostas em face dos Estados, informando que:
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Dentre os Tribunais de Justica, os que tiveram maior nimero de processos
de saude entre 2013 e 2014 foram TJSP (45.087), TIRS (29.122) e TIMG
(25.103). Juntos, esses trés tribunais somam mais de 70% do total de
processos estaduais no periodo considerado. Além disso, esses trés
tribunais apresentaram mais processos do que a justica federal como um
todo no periodo (18.356 processos federais em 2013 e 2014).

[-.]

conclui-se que ha, nos ultimos anos, uma tendéncia de aumento gradual do
namero de processos individuais relativos a salde publica no Brasil,
majoritariamente na justica estadual, com foco em fornecimento de
medicamentos e tratamento médico-hospitalar, mediante forte atuacéo da
advocacia privada e da Defensoria Publica, a depender do estado.

Poder-se-ia cogitar que uma decisdo isolada néo teria o condao de impactar
de forma relevante o orcamento publico direcionado a saude. Entretanto, h& estudos
apontando que, ainda em 2011, 20% do orcamento da saude do Estado do Rio de
Janeiro ja se via comprometido com decisdes judiciais; em S&o Paulo, por sua vez,
30% do orcamento para compra de medicamentos estava associado a

determinacdes judiciais. Sobre o0 assunto, Daniel Wang noticia que:

[...] the “judicialization of the right to health” has the aggregate capacity to
do so. According to data gathered by Ferraz (2011), Brazil spends roughly
$1.2 billion (USD) complying with judicial decisions ordering that a particular
health treatment must be provided. At the state level, 20% of the health
budget of the State of Rio de Janeiro is spent complying with judicial rulings;
and in the State of Sdo Paulo the amount spent on drugs supplied in
response to a judicial order is around 30% of the total budget for drugs
(WANG, 2012:14).°

Em matéria publicada em 25 de outubro de 2018, o jornal “O Popular”’, com
circulacdo em Goias, também trouxe a tona o problema, que ha tempos corroi
silenciosamente a politica de gestdo orcamentaria de recursos dos Estados, qual
seja, a crescente judicializacdo do direito a medicamentos e a tratamentos de saude,
geralmente de alto custo, ndo abrangidos no sistema de saude. Asseverou-se, na
oportunidade, graves distorgcdes como o caso do adolescente de 14 anos e 1,71 m
que obteve o direito a tratamento com hormoénio de crescimento, uma vez que

pretendia alcancar 1,90 m. Segundo a matéria, os gastos do Estado de Goias

® Em tradugao livre: “[...] a ‘judicializagdo do direito a satide’ tem a capacidade agregada de fazé-lo.
De acordo com dados coletados por Ferraz (2011), o Brasil gasta cerca de US $ 1,2 bilhdo (USD) em
cumprimento de decisfes judiciais determinando que um determinado tratamento de salide deve ser
fornecido. No nivel estadual, 20% do orcamento de saude do Estado do Rio de Janeiro é gasto em
cumprimento de decisbes judiciais; e no Estado de S&do Paulo o valor gasto com medicamentos
fornecidos em resposta a uma ordem judicial é de cerca de 30% do orcamento total para
medicamentos”.
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oriundos de determinacdes da Justica e de termos firmados com o Ministério Publico
alcancaram a ordem de 108 milhdes no ano de 2017.

Também se mostra uma realidade entre boa parte das unidades da
Federacdo um incremento proporcional nos gastos com saude em relacdo as
despesas totais, conforme dados abaixo (VALOR ECONOMICO, 2017):

Peso maior
Participacdo da salde na despesa total* - em %
2014 2016
Distrito Federal 229
Roraima

Mato Grosso do Sul
Mato Grosso
Piaui

Minas Gerais
Goias

Para

Parana

Amapa

Rondbnia

Santa Catarina
Bahia

Alagoas

Rio Grande do Sul
Paraiba

Sao Paulo
Sergipe
Maranhdo

Ceara

Amazonas

Rio Grande do Norte
Tocantins
Pernambuco
Espirito Santo
Acre

Total

Fonte: Siconfi e Estados, com dados do anexo dois do relatério de A aria

Conforme dados extraidos do sitio “Goias Transparente” (GOVERNO DE
GOIAS, 2017), as despesas com saude no Estado tiveram um incremento de,
aproximadamente, 122% nos ultimos dez anos, enquanto as despesas gerais
tiveram um aumento de 100%, prenunciando uma equacao perversa entre o direito a
salde e o seu custo.

Sobre 0 mesmo assunto, segundo matéria anunciada no jornal “Valor

Econbmico”,
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Em Goias, entre 2014 e 2016 as despesas cresceram 1,3%, enquanto 0s
gastos com salde avangcaram 16%, para R$ 3,19 bilhdes. Assim, a
participacdo da rubrica na despesa total avancou de 12,8% para 14,7%
(VALOR ECONOMICO, 2017).

O estudo desenvolvido pelo TCU, mencionado alhures, ainda demonstrou

que nem a Unido nem os Estados, com excecao do Estado de Sao Paulo, possuiam

metodologia de controle adequada a identificar o perfil, volume e impacto das acdes

judiciais na area de saude.

Diante dessa irracionalidade sistémica das informacfes — uma vez que

mesmo 0s Orgdos da Unido ndo se comunicam entre si para troca de informacdes -,

as possibilidades de identificacdo de falhas na gestdo orcamentaria e de fraudes

sempre foram minimas. Os prejuizos advindos da realocacdo orcamentaria seletiva

e desorganizada, de bloqueios e sequestros de verbas publicas, nesse ultimo caso,

geralmente acontecidos nas contas dos Tesouros estaduais, ainda sao, dessa

forma, insondaveis. O mencionado acérddo do TCU aponta 0s seguintes valores

para alguns Estados auditados:

A judicializacdo da saude também afeta as contas estaduais por meio dos
bloqueios e sequestros judiciais. Varios estados reportaram a existéncia de
valores bloqueados, conforme apresenta a tabela a seguir:
Blogueios/sequestros judiciais de valores nos estados

Estado 2013 2014

MT R$ 51.032.534,85 R$ 90.886.403,59
SP R$ 13.828,21 R$ 2.305.180,78
SC R$ 1.765.278,37 R$ 829.783,36
DF R$ 216.958,58 R$ 648.463,08
RJ R$ 708.181,93 R$ 469.454,87

Fonte: Dados informados pelas secretarias de estado de saiude no ambito
dos processos de fiscalizagdo que compdem esta FOC (TC 016.804/2015-5:
Secex-MT; TC 016.918/2015-0: Secex-SP; TC 016.757/2015-7: Secex-SC;
TC 016.859/2015-4: Secex-RJ). Dados da secretaria do DF coletados no
ambito do piloto desta FOC (peca 56).

Mostra-se inegavel que um sistema publico de salde que seja totalmente

centrado nos direitos fundamentais, sem atentar para 0S Seus custos e para o
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prejuizo ao coletivo, esta fadado, cedo ou tarde, a colapsar. Com efeito, discorre
WANG:

This interpretation of the right to health is inconsistent with the reality of any
health care system in the world. No health care system — no matter how rich
the country or how high the health expenditure per person — is able to offer
unrestricted access to all treatments that may improve citizens’ health
(Syrett, 2007; Daniels and Sabin, 2008; Daniels, 2009: 318; Singer, 2009)
(WANG, 2012).°

Se de um lado é certo que, valendo-se da licdo de Horéacio Corti, “los
derechos son un fin y un sentido para todos los institutos financieros, entre ellos el
tributo y el presupuesto” (CORTI, 2011: 149), também é relevante a ponderacéo de
que o Poder Judiciario possa a dialogar com o0s gestores or¢camentarios e,
juntamente com os diversos setores jungidos a saude, direcione um novo olhar a tal
direito essencial voltado ao equilibrio entre principios financeiros e a consagracao
dos direitos fundamentais.

Reforce-se que esse desequilibrio, por sinal, ndo se restringe a esfera
individual, mas pode ser observado em Politicas Publicas adotadas pelo mesmo
Estado, quando se observa determinadas medidas, por exemplo, no campo da
tributacdo, em atencdo a Ordem Social (e a Solidariedade).

A Solidariedade, conforme ensina Ricardo Lobo Torres (2000: 198-208),
pode ser observada em dois aspectos, primeiro, enquanto valor basico do Direito e,
segundo, enquanto principio juridico constitucional. Na qualidade de principio
juridico constitucional, a Solidariedade esta vinculada aos principios ligados a justica
e, na esfera tributaria, a justica tributaria, a exemplo da capacidade contributiva e do
custo/beneficio (que fundamenta as contribuicdes sociais) (YAMASHITA, 2000: 53-
67).

Na esfera tributéria, por exemplo, ha conhecida preocupacdo da literatura
especializada em combater, identificar ou evitar as chamadas distor¢cbes no uso da
solidariedade (principio estrutural da solidariedade), ja que este serviu de
fundamento para a criagdo de “tributos exéticos”, que camuflavam novas incidéncias

tributarias arrecadatérias com a justificativa de atendimento a necessarios recursos

® Em traducgao livre: “Essa interpretagdo do direito a saude é inconsistente com a realidade de
qualquer plano de saude no mundo. Nenhum plano de salde — ndo importa 0 quao rico seja 0 pais ou
0 quéo alto seja 0 gasto de salde por pessoa — é capaz de fornecer acesso ilimitado a todos os
tratamentos que podem melhorar a saude de seus cidadaos. ”
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destinados a atender ao principio estrutural da solidariedade, aliviando a Unido da
obrigacdo de repasse de receitas publicas aos Estados e Municipios de parcelas
constitucionalmente devidas de arrecadacdo, a exemplo das contribuicdes sociais
sobre o faturamento (COFINS), sobre o lucro liquido (CSLL), sobre a movimentacao
financeira (CPMF) e até mesmo sobre a aposentadoria de servidores publicos
(TEODOROQVICZ, 2020: 30-47).

Conforme recorda Ricardo Torres (2004: 198-208), tal principio foi inclusive
confirmado no proprio STF (RE 150.764-1, Acérddo do Plano, Relator: Ministro
Marco Aurélio, RTJ 147:1.062, 16.12.1992; ADI 3.105/DF ADI 3.128/DF, Plenério,
Rel. Orig. Ministra Ellen Gracie, Rel. p./ac6rddo Min. Joaquim Barbosa, 18.08.2004,
Informativo n.357, 25.08.2004), que passou a ampliar a compreenséao do artigo 195
da Constituicdo. Esse entendimento fundamentou a criacdo de contribuicdes
exoticas, assim como contribuicdo previdenciéria para inativos, nos termos da Lei
9783/1999, que, conforme assevera Torres levou-as “(...) a incidir genericamente
sobre pessoas dotadas de capacidade contributiva e desatando os lacos da
solidariedade e da responsabilidade dentro do grupo de beneficiarios” (TORRES,
2004: 198-208).

N&o por acaso, a reflexdo de Humberto Avila revela-se bastante oportuna,
pois o Estado ndo poderia justificar a tributacdo com base exclusiva e direta no
Principio da Solidariedade Social, pois o Poder de Tributar estabelecido
constitucionalmente foi determinado por regras de competéncia tributarias que
precisam ser respeitadas, ja que ja pré-excluiriam a escolha de outros meios de
tributar diferentes daqueles ja constitucionalmente estabelecidos (AVILA, 2000: 68-
88).

Ndo ha davida que tais reflexbes, e os exemplos trazidos pelo Direito
Tributario, levam a necessaria consideracdo da importancia de haver equilibrio entre
principios constitucionais, seja no campo tributario ou financeiro.

Seja no campo do Direito Tributério ou do Direito Financeiro, a consideracdo
de que o equilibrio e a ponderacdo principiolégica sdo necessarios leva a
compreender a importancia do raciocinio de Marco Aurélio Greco, pois, para ele, o
grande desafio dos estudiosos do Direito Tributario (e, naturalmente, do proprio
Direito Financeiro, diga-se de passagem) é “(...) encontrar o ponto de equilibrio entre
os valores constitucionalmente consagrados” (GRECO, 2000: 168-197).
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Tais reflexdes sdo Uteis na medida em que se permite observar que o
problema, muitas vezes, reside em ambos os lados, seja através do demandante
individual que busca para si o reconhecimento de direito social garantido pela
Constituicdo e atendido judicialmente, mas nem sempre necessario para sua
sobrevivéncia ou saude (e cujo atendimento da demanda especifica leva ao nédo
atendimento de outras demandas eventualmente mais relevantes da coletividade,
por limites orcamentarios) ou até mesmo a justificativa estatal para angariacdo de
mais recursos teoricamente destinados a atender tais finalidades, mas cujas
medidas de controle e de fiscalizagdo por vezes ineficientes colaboram para um

resultado financeiro longe do desejado.

2. ALOCACAO DE VERBAS E ESCOLHAS TRAGICAS

A “falacia do infindavel”’, expressdo cunhada pelo economista Thomas
Sowell, equivale dizer que quaisquer consecucdes de direitos, por mais desejaveis e
nobres que sejam, deverdo passar necessariamente pelo aspecto econémico, sob
pena de se relegar a declaracdo de um direito a uma mera retérica ou fal4cia.

Asseverou o autor:

Muitas coisas desejaveis sdo defendidas sem levar em consideragéo o fato
mais fundamental da economia, ou seja, que 0S recursos sao inerentemente
limitados e apresentam usos alternativos. Quem pode ser contra saude,
segurang¢a ou espago publico? Mas cada uma dessas coisas é infinita,
enquanto recursos ndo apenas sdo limitados, mas também apresentam
outros usos também valiosos (SOWELL, 2017: 21).

Com efeito, os recursos financeiros limitados em contraposicdo a demanda
ilimitada, caracteristica do welfare State, levarao inevitavelmente o gestor publico ao
desafio de fazer escolhas de alocag&o. Alguns direitos legitimos e, as vezes, tdo
importantes como algum outro, ndo seréo atendidos. Na diccado de Harrison Leite, a

expressao “escolhas tragicas” “significa a auséncia de recursos suficientes para a
satisfacdo de todas as necessidades publicas plenamente. Algumas necessidades
‘tragicamente’ n&o serdo atendidas” (LEITE, 2011: 112).

No escopo de se evitar que 0 gestor orcamentario incorra em pretericdo de
bens de maior protecdo constitucional, o legislador orcamentario preestabeleceu

dispéndio minimo de recursos em algumas areas, fazendo escolhas prévias e
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retirando do gestor o risco de optar pela protecéo de bens de menor monta. E o caso
da obrigatoriedade de recursos minimos aplicaveis na saude e na educacéo.

Entretanto, ha que se ponderar que a sistematica constitucional vigente nao
permite a “protecao zero” para direitos tidos por fundamentais (LEITE, 2011: 112).
Nesse particular, o papel institucional do Judiciario se mostra imprescindivel, no
sentido de exigir do administrador o maximo de razoabilidade na alocagdo de
recursos.

Com efeito, na licdo de Ricardo Lobo Torres,

A razoabilidade se projeta para 0 campo orcamentario com extraordinario
vigor. Ao perpassar todos os outros principios constitucionais orgamentéarios
exerce diferentes funcdes: serve de principio de interpretacdo dos
dispositivos da lei de meios; influi na elaborac¢do do orcamento, ao governar
as escolhas tragicas e as opc¢oes pela alocacao de verbas; informa a prépria
legitimidade orcamentaria, que deve resultar do equilibrio razoavel entre
legalidade e economicidade (LEITE apud TORRES, 2000: 312).

Em uma de suas manifestacbes sobre o assunto, no agravo regimental em
suspensao de tutela antecipada n° 175/CE, o Supremo Tribunal Federal - STF, por

meio do Ministro Gilmar Mendes, assim se manifestou:

[..] Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se
gue a formulagdo das politicas sociais e econdbmicas voltadas a
implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas
alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o
guanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas
opgbes politicas, as quais pressupdem ‘escolhas tragicas’ pautadas por
critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da destinacdo de recursos para
uma politica e ndo para outra leva em consideracéo fatores como o nimero
de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do
servico a ser prestado, a maximizagéo dos resultados etc (MENDES, 2010).

Portanto, ha sensivel diferenga entre uma “escolha tragica” e uma “escolha
desarrazoada”. Essa ultima deve ser objeto de censura, tanto pelo clamor social
quanto pelas instituicbes oficiais. No Brasil, ndo € dificil encontrar escolhas
tragicamente equivocadas; que se dira, entdo, de outras que pecam pelo
desperdicio, ineficiéncia ou mesmo dotadas de grau ndo tdo relevante de
importancia constitucional.

Em breve pesquisa realizada na internet, h4 noticias de op¢des alocativas
que beiram o absurdo, como o de uma prefeitura que fez licitacdo para a aquisicéo

de até 32 mil garrafas de vinho importado, 0 que representava quase 10% do
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orgamento anual do municipio (O GLOBO, 2016), ou de deferimento de “bolsa-
alimentacao” de 4,5 mil para cada vereador de outro municipio (O GLOBO, 2017).

Enfim, ndo é preciso possuir uma linha de raciocinio superior ao senso
comum para ter rapidamente uma boa nocdo das muitas vezes adotadas escolhas
desarrazoadas nos Poderes Legislativo, Executivo ou Judiciario em todos os niveis
da Federacédo, pois basta uma breve pesquisa em portais de noticias, com gastos
absolutamente incompativeis com a atual situacdo financeira ou orcamentaria do
Pais.

Tais fatos apenas evidenciam que o sistema orcamentario brasileiro padece
de uma enfermidade cujos sintomas podem ser sentidos nas prestacfes deficitarias
de servicos publicos tidos por essenciais, uma flebotomia’ nos recursos que
desampara e anemiza os 6rgdos especializados responsaveis por assegurar direitos
tidos por mais preciosos a Constituicdo Federal, como é o caso da saude publica.

Sob tal aspecto, € importante que o Poder Judiciario torne os olhos ao
problema das decisfes judiciais em matéria de saude, de forma a evitar que
recursos escassos sejam progressivamente realocados para beneficio de poucos. A
se ter por certas as informacBes das crescentes despesas com a salde,
mencionadas alhures, pode ser que em um futuro breve a concretizacéo de direitos
se torne ineficaz por ndo ter havido andlise dos custos de sua efetivacao. Na licdo
de LEITE,

Integrar os custos ao conceito de direito fundamental oferece a vantagem
de evitarem-se solucdes ficticias e insatisfatérias. Impede-se, desse modo,
a ruptura do sistema, quando alguém tem o direito em abstrato, mas ndo o
tem em concreto, por forca das limitagdes orcamentarias (LEITE, 2011:
174).

Com efeito, ndo ignorando de forma alguma o problema da méa gestdo dos
gastos publicos em diferentes esferas da Federacdo, o que deve ou deveria
demandar esfor¢cos para melhor controle e fiscalizagdo dos mesmos, semelhante
esforco deve se seguir a andlise da efetividade das decisdes judiciais no
atendimento a direitos sociais em contraposi¢cdo as possibilidades financeiras do
mesmo (e também a eficiéncia financeira coletiva de tal medida, pois um gasto
exacerbado com determinado direito social pode significar o sacrificio de centenas

de sujeitos de direitos sociais também necessitados, em circunstancias similares).

’ Subst.: abertura de uma veia para a retirada de sangue.
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Como ja ensinaram Stephen Holmes e Cass R. Sunstein (2019: 23-68), um
“Estado sem dinheiro ndo pode proteger direitos”.

Nesse sentido, revela-se interessante a reflexdo de Holmes e Sunstein, a
respeito da possibilidade de satisfacdo de direitos em paises ricos e pobres, em

atencao a realidade norte-americana:

O argumento de que os paises pobres tém condigcbes econdmicas de
implementar a primeira geracédo de direitos, mas ndo a segunda, é simples
demais. Quando os direitos de primeira geracdo sdo levados a sério e se
mostram, assim, bastante custosos, os paises verdadeiramente pobres
também ndo tem condi¢bes de implementa-los. Ndo conseguem garantir
gue o direito a um julgamento justo seja sempre respeitado na pratica,
assim como nao é respeitado nos bairros mais pobres dos Estados Unidos,
apesar da riqueza sem precedentes desse pais. Todos os direitos séo
“abertos”, e por uma razao muito simples: os direitos tém seu custo e por
isso jamais podem ser protegidos de maneira completa ou perfeita
(HOLMES; SUNSTEIN, 2019: 96-97).

Assim, os direitos ndo podem ser atendidos absolutamente (HOLMES;
SUNSTEIN, 2019: 69-108), j4 que a escassez afeta a liberdade e, consequetemente,
comprometem a efetividade da satisfacdo dos direitos sociais pretendidos, se néo
adequadamente planejados financeiramente. Por isso, ndo h4 como negar que os
direitos (sociais inclusive) e a sua protecdo tem um custo orcamentario (e também
social) (HOLMES; SUNSTEIN, 2019: 10-11).

Compatibilizar os direitos aos seus custos de forma a maximizar a eficiéncia
da satisfacdo destes em prol da coletividade é tarefa do Estado (incluindo-se o
Poder Judiciario), ainda que 0 mesmo nem sempre demonstre 0 mesmo
compromisso com as despesas e gastos publicos conforme as efetivas
necessidades publicas e, ainda que, na pratica, seja impossivel a paises ricos e
pobres garantir de maneira absoluta todos os direitos sociais de sua populagao.

3. CARACTERISTICAS DOS LITIGIOS EM MATERIA DE SAUDE PUBLICA

Na realidade brasileira, os litigios sobre o direito a saude séo principalmente
acOes individuais que pleiteiam tratamentos de vanguarda e drogas especiais, néo
incorporados ao SUS ou a politica de medicamentos (WANG, 2012: 3).

A interferéncia judicial nos gastos com saude publica, além de introduzir
ineficiéncias, termina por estabelecer desigualdades entre os cidadados. Estudos

demonstram que boa parte dos demandantes sdo 0s que vivem em municipios com
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maior renda per capita, 0 que torna o acesso ao sistema publico ainda mais
desigual.

Em outros termos, esse aumento nos investimentos na area de saude, por
conta de acdes judiciais, ndo possui uma relacdo causal com a necessidade de
atender regibes menos desenvolvidas do pais. Na verdade, caminha em sentido
oposto a isso.

Segundo dados informados no acérddo n° 1787/17- TCU (BRASIL, 2017), o
namero de acdes judiciais federais € crescente, sendo que a sua proporcao por
habitante € maior em estados das regides Sul, Centro-Oeste e Sudeste.

O mencionado aresto também aponta indicios de captura dessas acdes
judiciais por poucos escritérios de advocacia especializados, com o envolvimento de
grandes industrias de farmacos, com vistas a impelir o Poder Publico a fornecer
medicamentos de vanguarda, alguns de altissimo custo. Discorreu voto condutor, no
item n° 190,

A judicializacdo dos medicamentos para as mucopolissacaridoses foi objeto
de estudo publicado em 2013 por Marcelo Medeiros, Debora Diniz e Ida
Schmartz (A tese da judicializagcao da saulde pelas elites: os medicamentos
para mucopolissacaridose. Ciéncia & saude coletiva, v. 18, n. 4, Rio de
Janeiro, 2013). Os pesquisadores analisaram ac¢fes judiciais ajuizadas
contra 0 Ministério da Salde, julgadas entre 2006 e 2010, e constataram
uma alta concentracdo de ac8es judiciais em poucos advogados privados.
Transcreve-se parte dos achados do mencionado estudo (Medeiros, Diniz e
Schwartz, 2013, pp. 1.079-1.088):

“Um unico advogado é responsavel pelos processos de 70 (36%) pessoas,
as guais, em conjunto, correspondem a um gasto de mais de 77 milhfes de
reais. Constam 40 advogados nos processos, mas apenas trés deles estao
relacionados a mais da metade de todos os gastos do governo com a
judicializacdo de medicamentos para MPS e quase 60% das doses
adquiridas. Esses trés sdo advogados privados. [...]

Ha uma altissima concentracdo de casos em poucos advogados privados.
Por outro lado, ndo h& forte correlacdo entre o local de residéncia ou a
origem dos pacientes e o local de atuacdo desses advogados
concentradores. E pouco provavel que a contratacdo atomizada de
advogados privados por uma populacdo geograficamente dispersa gerasse
um padréo distributivo desse tipo, 0 que sugere a existéncia de algum tipo
de rede que coloca em contato pacientes e advogados. Ndo ha evidéncia
empirica suficiente para fazer qualquer afirmagdo segura sobre a
organizacdo dessa rede, mas considerando que o volume médio de uma
acdo ultrapassa o custo normal de um advogado privado na ordem de
milhares de vezes, uma hipétese que merece ser cogitada € a de que essa
rede seria financiada pela industria farmacéutica ou pelos distribuidores dos
medicamentos. [...]

Sejam quais forem os motivos, nos processos de pacientes dos hospitais
mais frequentes predominam poucos médicos e poucos advogados, 0 que
evidencia a formacédo de redes para a judicializacdo dos medicamentos para
as MPS, tal como observaram outros estudos sobre judicializacdo de outros
medicamentos.”
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A mencionada pesquisa apontou indicios da existéncia de redes para o
contato entre advogados e pacientes, como sugerido no estudo comparativo
internacional conduzido por Yamen e Gloppen (2011, p. 251-265),
mencionado no topico 2.1 deste relatério. A identificacdo desse tipo de rede
entre médicos, advogados e organizacdes ndo governamentais permitiu a
deflagragcdo da operagédo policial ‘Garra Rufa’ em Sao Paulo em 2008
(capitulo 8). Em entrevistas realizadas no ambito desta auditoria, os
gestores do Ministério da Saude citaram essa articulacdo entre as
associacOes de pacientes e a industria farmacéutica, a fim de facilitar a
defesa do direito dos pacientes em juizo (DANTAS, 2017).

Nada obstante, a profundidade de tais redes de judicializacdo da saude €, a
priori, desconhecida, uma vez que nem a Unido e os Estados possuem controle
administrativo adequado a produzir tais estatisticas, ressalvado o Estado de S&o
Paulo, cujo padrdo de controle mereceu elogios do TCU, permitindo-se deflagrar,

inclusive, operagdes policiais para o desmonte de eventuais “redes de negdcio”.

4. O PROBLEMA DA NAO-PADRONIZACAO DAS DECISOES JUDICIAIS EM
MATERIA DE SAUDE PUBLICA

Conforme ja se pbde observar, a analise pretendida ndo se furta de
considerar aspectos sociais (e seus custos sociais) na consagracdo de
determinados direitos reconhecidos judicialmente.

Ao mesmo tempo, ndo se pode negar que a propria atividade judicante é
movida ndo apenas por razdes puramente juridicas, mas também por fundamentos
de outra natureza, muitas vezes pré-determinadas, a exemplo de conviccdes
religiosas, filoséficas, econémicas, morais e até mesmo pressdes sociais ou politicas
que as cerca.

Em uma analise individual, ou seja, para o0 caso concreto, ao juiz pode
parecer correto, a luz de um direito fundamental, que se salve uma vida por meio do
deferimento de um tratamento de vanguarda a custo altissimo. Porém, ndo obstante
a necessaria protecao ao direito a vida enquanto direito basico e fundamentado, o
outro lado da moeda é que, sob o0 aspecto coletivo, 0 recurso orcamentario
trasladado ao individuo podera deixar a mingua tratamentos de salude oferecidos a
centenas ou milhares de outros pacientes. Estar-se-ia eventualmente a preterir 0s
direitos fundamentais de varios cidadaos em beneficio de uns poucos. Nao que
necessariamente a coletividade, em todos os casos, deva prevalecer sobre o

interesse individual.
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Nesse sentido, o dialogo entre Direitos Sociais Fundamentais (seus custos e
vantagens individuais e coletivas) e os Principios Constitucionais Financeiros (e
Orcamentarios) torna-se cada vez mais premente.

Com efeito, o advento da crise pandémica que se abateu sobre o mundo,
resultante do virus SARSCOV-2, trouxe ao pais mais um abalo em suas bases
orcamentdrias ja& comprometidas pelo preco da reorientacdo fragmentada e
desorganizada dos recursos publicos na saude. Segundo informa o sitio oficial do
Tesouro Nacional, o déficit governamental ficou na ordem de 743 bilhdes de reais,
um aumento de cerca de 666,5% em relagédo ao de 2019 (BRASIL, 2021).

Em 2015, o Conselho Nacional de Justica - CNJ publicou pesquisa realizada
guanto a demandas judiciais em saude publica, julgadas entre 2011 e 2012 pelos
Tribunais de Justica dos estados de Acre, do Mato Grosso do Sul, de Minas Gerais,
do Parana, do Rio Grande do Norte e de S&o Paulo. A andlise dos processos gerou

as seguintes conclusoes, in verbis:

» Predominancia da litigacéo individual: a propor¢céo entre a¢cdes coletivas e
acOes individuais é ainda grande, de modo que a maioria radical de
demandas judiciais de saude versem sobre a¢6es individuais. Isso reforca a
ideia de que a microlitigacdo é um dado em saude e o acumulo de acdes
individuais gera desafios para as partes, o Judiciario e a prépria gestdo em
saude.

» Tendéncia de deferimento final e na antecipacéo de tutela: na maioria dos
casos, houve deferimento do pedido de antecipacédo de tutela sem pedido
de informag¢des complementares. Além disso, na maioria dos casos houve
confirmacdo do deferi- mento do pedido na sentenca de 1?2 instancia e
também no acérdédo de 22 instancia. » Pouca mencgdo a Audiéncia Publica
do STF: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como referéncia a
Audiéncia Publica que o STF realizou em 2009 a respeito da judicializagédo
da saude, tampouco adotou quaisquer posi¢cdes que estiveram presentes
nesta audiéncia.

» Pouca mencdo ao CNJ: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como
referéncia as contribuicdes do CNJ sobre o tema, especialmente as
Recomendacdes n. 31 e n. 36, que sugerem estratégias de como os juizes
devem lidar com a judicializacdo da saulde publica e suplementar na
atividade judicante.

» Pouca men¢do ao Forum Nacional e aos Comités estaduais: a maioria
das decisBes ndo citou ou tomou como referéncia as contribuicdes do
Forum Nacional de Saude e dos Comités estaduais na atividade judicante
(ASENSI, PINHEIRO, 2015: 43).

Disso tudo, o fator que se presume como norteador da mente do juiz quando
da analise de tais casos é o que ficou conhecido como “efeito da vitima identificavel”,
no sentido de que ha respostas emocionais distintas quando se compara a vida de

uma pessoa, individualmente considerada, e as estatisticas. No primeiro caso, 0 juiz
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conhecera as mazelas que circundam a vida do demandante por conta de sua
enfermidade. Eventualmente, o vera face-a-face em uma audiéncia. Sobre o

assunto, WANG assevera que

However, it is not difficult to understand the reason why it is so difficult to set
criteria to limit the entitlements derived from the right to health, especially in
cases when the patient’s life and health is in danger and something can be
done. There is a considerably different emotional response to a situation
where we can identify an individual who may benefit from a treatment
compared with a situation where people benefited are only ‘statistical’ and
cannot be individually identified (Hope, 2001: 182). As Small and
Loewenstein, 2003 have shown, we are more inclined to help the former
than the latter, a bias they termed the ‘identifiable victim effect’.

Courts (in most cases) know the individual patient litigating for treatment.
Courts will know her name, history, personal problems and occasionally her
face. On the other hand, Courts have no capacity to gather a much broader
range of information about the health needs of those anonymous citizens
whose health care may suffer because resources were diverted to comply
with a judicial decision. Courts know who wins, but cannot identify who loses

(WANG, 2012: 13).2

Com efeito, nessa contundente licdo, o que se observa ao final € que os

Tribunais “sabem quem vence, mas ndo conseguem identificar quem perde””.

5. 0 PAPEL DO STF NA DELIMITACAO DO PROBLEMA

WANG identifica trés padrbes de julgamento no STF nos ultimos quinze
anos (WANG, 2012: 3):
a. N&ao-aceitacdo de restricdes para tratamento de saude (1997-2006). Tal

posicionamento vigorou até a ADPF 45/06.

8 Em traducgao livre: “No entanto, nao é dificil entender a razdo pela qual é tao dificil definir critérios
para limitar os direitos oriundos do direito a saude, especialmente nos casos em que a vida e a salde
do paciente estdo em perigo e algo pode ser feito. H4 uma resposta emocional consideravelmente
diferente a uma situacdo em que se pode identificar um individuo que pode ser beneficiado com um
tratamento se compararmos com a situacdo em que as pessoas beneficiadas s&do apenas
‘estatisticas’ e ndo podem ser individualmente identificadas (Hope, 2001: 182). Como Small e
Loewestein, 2003 mostraram, estamos mais inclinados a ajudar os primeiros do que estes Ultimos,
uma tendéncia que eles qualificaram como ‘efeito da vitima identificavel’. Os tribunais (na maioria dos
casos) conhecem o paciente individual que litiga para tratamento. Os tribunais saberdo seu nome,
histéria, problemas pessoais e, ocasionalmente, sua face. Por outro lado, as cortes ndo tém
capacidade de reunir quantidade suficiente de informacdo sobre as necessidades de salude desses
cidaddos andnimos cujos cuidados de salde podem ser prejudicados porque os recursos foram
desviados para cumprir uma decisao judicial. Os tribunais sabem quem vence, mas ndo conseguem
identificar quem perde. ”
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b. Reconhecimento da necessidade de restricbes, mas omissdo em
estabelecer critérios fixos (2006-2009). Nessa fase, a jurisprudéncia ainda se
mostrava oscilante com o posicionamento anterior a 2006.

C. Estabelecimento de critérios para definir em quais casos a restricdo é
legal (2009-2010).

Na primeira fase, o Tribunal adotava uma tese centrada no individuo e se
recusava a considerar as repercussoes da decisdo quanto ao coletivo. Tal posicéo
se mostrava inconsistente com a realidade de todos os demais planos de saude
existentes no mundo. A crescente demanda veio demonstrar que nenhum plano
seria capaz de oferecer cobertura irrestrita a todos os tratamentos.

Na segunda fase, nascida a partir da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF 45/06, o STF reconheceu (ainda que o assunto ndo fosse
saude) que o direito fundamental depende da disponibilidade de recursos publicos.
Ademais, reconheceu ndo ser papel do STF implementar politicas publicas. O
atendimento do pleito deveria estar associado a razoabilidade da demanda e da
existéncia de recursos publicos.

Entretanto, também ponderou que o Estado ndo pode negar o “minimo
existencial” por meio de acao ilegitima, arbitraria ou condenavel. Nesses casos, a
Corte estaria autorizada a intervir. WANG acrescenta, nesse ponto, que o STF nao
introduziu critérios claros e objetivos para identificar em quais casos o Estado age
“ilegitimamente, arbitrariamente ou condenavelmente” (WANG, 2012:4).

Em 2007, o STF julgou improcedentes acdes individuais para fornecimento
de medicamentos especiais para doentes renais cronicos e pacientes com cancer
(Suspensao de Tutela Antecipada - STA 91 e Suspenséo de Seguranca - SS 3073).
A Corte se valeu de um argumento de “custo-beneficio”, no sentido de que a rede
publica deve otimizar os recursos disponiveis para tratamento no sentido de
beneficiar 0 maximo de cidadaos possivel. Se as a¢Oes fossem procedentes, iSso
reduziria a disponibilidade de outros servicos de salude para o resto da sociedade.
Fora a primeira vez em que uma decisdo do STF se afastara da analise individual do
direito pleiteado e se aproximara de um viés coletivo do direito a saude.

A conclusao, a titulo de precedente, era que o Estado somente ficaria
obrigado a fornecer medicamentos incluidos na lista oficial de medicamentos

aprovados pelo Ministério da Saude (farmacos experimentais ficariam de fora).

lus Gentium. Curitiba, vol. 12, n. 3, p. 5-32, set./dez. 2021. 24




Entretanto, em outros casos (WANG, 2012), a exemplo das SS 3205, SS
3158, SS 3183, SS 3231, SS 3263, SS 3429, SS 3452 e STA 181, a Corte alternou
entre tal entendimento e o anterior a 2006, focando exclusivamente nas
necessidades individuais do paciente/ demandante, determinando o fornecimento de
medicamentos nao incluidos na lista do Ministério da Saude (determinou a
realizacdo de cirurgia dispendiosa, cuja eficAcia ndo era comprovada; ordenou a
aguisicdo de medicamento experimental etc.,).

Conforme exposto alhures, os indices de sucesso nessas demandas
individuais continuam na ordem de 80%, fator que, associado a outros, potencializa
0 aumento de demandas na area e a fissura no orcamento da saude.

Na terceira fase (2009-2010), o STF entabulou audiéncias publicas com
experts, autoridades da saude, académicos, advogados e a sociedade para discutir
a “judicializacdo do direito a saude”. A intencédo era suprir o STF de informagdes
técnicas, cientificas, politicas e econémicas sobre a matéria. Em marco de 2010, o
STF decidiu nove casos (STA 175, STA 211, STA 278, SS 3724, SS 2944, SS 2361,
SS 3345, SS 3355 e Suspensdo de Liminar - SL 47 reafirmados nas decisbes
subsequentes) e estabeleceu linhas-mestras para definir quais direitos os cidadaos
podem demandar do sistema publico de saude (WANG, 2012).

Em tais casos, afirmou o STF que o sistema de saude ndo poderia suprir
todas as demandas dos cidaddos, devendo as prioridades serem estabelecidas.
Entretanto, a Corte tem o poder de compelir 0 governo a oferecer o tratamento
clinico que este negara a se oferecer motivado pelo seu custo nas seguintes
hip6teses (WANG, 2012: 8):

1. Se ele estiver incluido na lista oficial de tratamentos pertencentes
ao sistema publico de saude, recomendado no Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas. Entretanto, o demandante pode obter sucesso se provar que O
tratamento, ainda que nao incluso em lista, € bem-sucedido ha longo tempo por

pacientes que podem paga-lo, mas o processo de inclusdo na lista oficial tem sido

moroso.
2. Se sua seguranca, eficiéncia e qualidade foram reconhecidas pela
ANVISA.
3. Se sua utilizagdo é amparada pelo consenso cientifico, fator que

exclui os tratamentos experimentais.
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Na pratica, se o critétrio n°® 1 for suprido, os demais também estardo
automaticamente.

Mesmo a par disso, WANG pondera que ainda remanescem questdes alheias ao
critério estabelecido pelo STF, quais sejam:

a. A Autoridade publica ndo pode negar o tratamento ja oferecido pelo
sistema publico de saude. Assim, a Corte ndo estd substituindo o legislador
orcamentario na consecucdo de macropoliticas publicas, mas simplesmente
forcando a provisdo de servicos preestabelecidos. O problema ainda néo resolvido
por tal critério é que ele ndo considera o cenério em que o tratamento oferecido
pelo sistema publico de salde ndo pode ser fornecido em quantidades que
assegurem provisdo universal. O exemplo trazido (WANG, 2012: 10) é o da
prefeitura de Sobral-CE, onde o Ministério Publico pleiteou que a prefeitura
aumentasse de 9 para 30 os leitos de UTI disponiveis no sistema publico, no prazo
de 90 dias (SL 228). O STF deu provimento ao pedido, fundado em estimativa de
leitos por habitante, expedido pelo Ministério da Saude, pois Sobral tinha menos que
o recomendado. Entretanto, ha estudos que demonstraram que mesmo em cidades
nas quais hd mais leitos que o recomendado, a necessidade de racionamento
também pode existir (O Estado de Sdo Paulo, 2010).

b. Uma decisdo favoravel sobre demandas que pleiteiam servicos
providos pelo Sistema Publico de Saude pode permitir que um demandante
simplesmente “corte a fila” do servico, em prejuizo de outros cidaddos na mesma
situacao de direito.

C. O avanco da tecnologia, prevendo tratamentos mais eficazes, que
prolongam a vida dos pacientes ou mesmo tratamentos de vanguarda contra
doencas dantes incuraveis aumenta a demanda por tais procedimentos, e produz
oneracdo nas despesas do sistema publico de saude, incrementando a necessidade
das “escolhas tragicas”.

d. Ainda que a nova tecnologia seja efetiva e segura, ela pode onerar
substancialmente o orcamento da saude.

Tais questbes constituem desafios que se agregam aos atuais problemas
que o orgcamento publico enfrenta no que tange a gestdo e alocacdo de recursos
publicos. H4 medidas atuais que poderiam ser, de plano, tomadas pelo STF com
vistas a reducgéo do problema da judicializacéo do direito a saude.
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Encontra-se pendente, por exemplo, o julgamento do RE n° 566.471 RG/RN,
gue consubstancia o tema ° 6 de repercussao geral no STF, qualificado como o
“dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave
que nao possui condi¢des financeiras para compra-/o” e que se encontrava, desde
2007, sem qualquer tratamento. Segundo informacdes produzidas no acérdao n°
1787/17- TCU, até o ano de 2015, havia 22.337 processos nas instancias inferiores,
sobrestados, aguardando o mencionado julgamento.

Possivelmente em virtude do agravamento da situacéo financeira do pais,
em boa parte aprofundado pela crise de sanitaria mundial do virus SARSCOV-2, o
Supremo Tribunal Federal, em sessdes virtuais ocorridas entre 21/08/20 e 28/08/20,
iniciou a votacédo, atualmente com pedido de vistas do Ministro Gilmar Mendes. Ja
se pronunciaram os Ministros Marco Aurélio (relator), Alexandre de Moraes e

Roberto Barroso. As teses propostas até o momento sdo as seguintes:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovagdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco
e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia
solidaria, respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1.710 do Cédigo Civil (MELLO, 2020).

Na hip6tese de pleito judicial de medicamentos ndo previstos em listas
oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s),
independentemente de seu alto custo, a tutela judicial ser4 excepcional e
exigird previamente - inclusive da andlise da tutela de urgéncia -, o
cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou
ressarcimento pela Uni&o:

(&) comprovagcdo de hipossuficiéncia financeira do requerente para o
custeio;

(b) existéncia de laudo médico comprovando a necessidade do
medicamento, elaborado pelo perito de confianga do magistrado e
fundamentado na medicina baseada em evidéncias;

(c) certificacdo, pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no Sistema Unico de Salde (CONITEC), tanto da inexisténcia de
indeferimento da incorporacdo do medicamento pleiteado, quanto da
inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;

(d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a eficacia, seguranca e
efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenca
ou do agravo a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias.
Atendidas essas exigéncias, ndo serd necessaria a andlise do bindmio
custo-efetividade, por ndo se tratar de incorporacdo genérica do
medicamento (MORAES, 2020).

O Estado nao pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer
medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo,
salvo hipoteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos:

lus Gentium. Curitiba, vol. 12, n. 3, p. 5-32, set./dez. 2021. 27




(i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;

(i) a demonstracdo de que a n&o incorporagdo do medicamento néo
resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes;

(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;

(iv) a comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; e

(v) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, que é a
entidade estatal competente para a incorporacdo de novos medicamentos
ao sistema.

Ademais, deve-se observar um parédmetro procedimental: a realizacdo de
didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com
expertise técnica na area da saude tanto para aferir a presenga dos
requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento
judicial do farmaco, para determinar que os érgaos competentes avaliem a
possibilidade de sua incorpora¢@o no ambito do SUS (BARROSO, 2020).

Do exposto, nota-se que ja se delineia uma linha de acdo quanto ao
problema que h& muito tempo assombra o or¢camento publico, com um
estabelecimento aproximado entre os Ministros de diretrizes basicas para a tutela

dos direitos em matéria de saude.

6. CONCLUSAO

E sabido que o Estado n&o tem sido eficaz em cumprir seu mister, no que
tange a uma digna prestacao de servicos publicos de saude. Os vicios sistémicos
que maculam as politicas publicas — planejamento inadequado, execucao
orcamentaria permeada de atos imotivados, falta de controle entre planejamento,
execucao e resultados — terminam por fomentar ainda mais as demandas judiciais
pelos servicos publicos de saude. Nesse particular, o Poder Judiciario desempenha
imprescindivel papel, no sentido de se concretizar tais direitos, sem se olvidar que
uma politica de julgamento centrada apenas no individuo terminara por engrossar as
estatisticas de desamparo da rede publica de saude, prejudicando as suas politicas
publicas na medida em que limita seus recursos, com o redesenho ainda mais
assimétrico do orgamento publico.

Veja-se o exemplo da crise de saude provocada pelo novo virus SARSCOV-
2, que aprofundou o fosso do déficit orcamentario brasileiro. A politica de saude
centrada no individuo, em detrimento das politicas publicas voltadas as
necessidades coletivas, inexoravelmente, tem retirado recursos que salvariam vidas

no contexto da pandemia que assola o pais.
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Conforme o exposto, tal redesenho tem real capacidade de impactar o
orcamento de saude no Brasil. Tal fenbmeno ndo somente tem acontecido como tem
se agravado a cada ano, conforme as estatisticas citadas, que apontam progressivo
crescimento das despesas em saude com decisdes judiciais em relacdo ao total das
despesas do setor. E preciso questionar a alegagéo tipicamente empregada pela
defesa estatal de que “se ndo ha caixa, ndo ha direitos” e de que o principio da
reserva do possivel pragmaticamente seria capaz de constranger a eficacia dos
direitos sociais. Os direitos sociais nucleares ao minimo existencial sdo prioridade
intangivel dos orcamentos publicos e ndo comportam dotacbes omissas,
insuficientes ou meramente simbdlicas.

De outra monta, a premissa de se fazer justica no caso concreto termina por
desaguar em franca injustica coletiva, ante o traslado desenfreado de recursos
publicos que beneficiariam um numero significativamente maior de pessoas.

Nesse aspecto, pede-se licenca para reproduzir interessante reflexdo de
Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, a respeito da possibilidade de efetivacdo de
direitos por paises (ricos ou pobres):

Todos os direitos tém o carater de aspiracdes. Serd que os paises — pobres
ou ricos — devem constitucionalizar as garantias sociais e econémicas? Nao
se trata somente de uma questdo filoséfica acerca da natureza essencial
dos direitos enquanto tais, mas também de uma questdo com prementes
consequéncias pragmaticas: suscita temas de competéncia institucional e
também de financas publicas, que devem ser decididos levando-se em
conta os recursos disponiveis, os efeitos colaterais previsiveis e 0s objetivos
concorrentes. Um argumento filoséfico talvez seja capaz de demonstrar que
as garantias minimas devem ser classificadas como interesses humanos
basicos. As pessoas ndo podem levar uma vida decente sem um nivel
minimo de alimento, abrigo e assisténcia médica. Mas o simples ato de
chamar de “basica” a necessidade gritante de assisténcia do Estado nao
necessariamente nos leva muito longe nessa direcdo. Uma sociedade justa
garantiria a seus cidaddos alimento e abrigo; procuraria garantir uma
assisténcia médica adequada; se esforcaria para fornecer uma boa
educacédo, bons empregos e um meio ambiente limpo. Mas quais desses
objetivos ela deve buscar alcancar por meio da criacdo de direitos legais ou
mesmo constitucionais? Trata-se de uma questdo que ndo pode ser
respondida somente por uma teoria abstrata; tudo depende do contexto.
(HOLMES; SUNSTEIN, 2019: 96-97).

E de suma importancia que os Poderes do Estado, em especial, os Poderes
Executivo e Judiciério, qualificados pelo artigo 2° da Constituicdo Federal como
“harménicos entre si”, confluam, de fato, em solugdes sistémicas e globais para que
a alocacdo dos recursos publicos seja feita de forma a garantir principios caros a
ordem Constitucional, como o sdo a dignidade da pessoa humana, a igualdade e o
direito a saude.
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A verdade é que, em matéria orcamentaria, enquanto nao se souber para
onde ir, sob qualquer ponto de vista, nenhum caminho podera ser o correto e

nenhum vento lograra soprar a favor.
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