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RESUMO

O presente artigo visa analisar a judicializagdo da saide com foco nas decisdes judiciais
concessivas de medicamentos no Estado de Mato Grosso do Sul, haja vista esta apresentar-se
como um fendmeno atual de larga abrangéncia quanto ao ndimero de decisdes judiciais, ao
montante despendido para o cumprimento de tais decisdes e as implicacdes orcamentdrias do
setor da sadde. Busca-se questionar se tais decisdes, ao deixarem de considerar a escassez de
recursos orcamentdrios, ndo geram prejuizos a efetividade das politicas publicas de saudde,
comprometendo os principios norteadores do SUS. Foi utilizado de pesquisa bibliografica,
bem como de dados do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul. Dentre as conclusdes
apresentadas tem-se que a judicializacdo da saide acaba por gerar reflexos que abalam a
conducdo administrativo-financeira do Estado.

Palavras-chave: Judicializacdo. Recursos Orcamentdrios. Sadde.



ABSTRACT

This article aims to analyze the judicialization of health with a focus on the judicial decisions
granting medicines in the State of Mato Grosso do Sul, as this is a widespread phenomenon in
terms of the number of judicial decisions, the amount spent to comply with such decisions and
the budgetary implications of the health sector. It is questioned if these decisions, when they
fail to consider the scarcity of budgetary resources, do not generate damages to the
effectiveness of public health policies, compromising the guiding principles of SUS. It has
been used as a bibliographical research, as well as data from the Court of Mato Grosso do Sul.
Among the conclusions presented is that the judicialization of health ends up generating
reflexes that undermine the administrative and financial conduct of the State.

Keywords: Judicialization. Budget resources. Health.
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INTRODUCAO

Ha que se constatar a realidade da satide publica no Brasil: falta de leitos, consultas
com filas de atendimento, procedimentos cirdrgicos apresentando atrasos, falta de
medicamentos, entre outros. Esta situagdo faz com que a coletividade, especialmente os
usudrios pertencentes a populacdo menos favorecida, seja a mais impactada no que tange a
falta de acGes e servigos de saude.

A titulo de exemplo, focando-se no fornecimento de medicamentos, tem-se uma
demanda cada vez maior, seja pelo aumento da populacio, seja decorrente do envelhecimento
da populacdo, o que influencia na demanda de medicamentos dirigidos para esta faixa etéria.
Os avancos da medicina, também devem ser considerados, considerando que a
disponibilizacdo de um numero cada vez maior de novos produtos farmacé€uticos, em sua
maioria mais dispendiosos, além de doencas reemergentes etc.

Porém se de um lado apresenta-se uma demanda ilimitada por medicamentos, de outro
0s recursos orcamentérios para a compra, estocagem e distribuicdo dos mesmos, depende de
recursos or¢camentérios para serem realizados. Este € o né gordio de toda a questdo, de um
lado a necessidade de medicamentos, por alguma razdo ndo disponivel e, de outro a
possibilidade financeira do ente estatal na aquisicdo destes.

Este conflito entre demandas ilimitadas e recursos orcamentérios limitados, refletiu em
um nimero de demandas judiciais que apresentam-se preocupantes, s€ja no que concerne ao
seu numero, seja no que concerne na implicagdo de seus custos aos cofres publicos da
administracdo. O CNJ informa que ha no Brasil, mais de um milh@o e quinhentas mil agdes
tratando da questdo. Em Mato Grosso do Sul no periodo de janeiro a julho de 2018
tramitavam 3.233 demandas, a estimativa do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul € que
até dezembro de 2018 este numero ascenda a quantidade de 5.000 processos.

Analisando o tema sob a 6tica do direito faz-se mister observar que, com a derrocada
do regime militar, onde o controle das ag¢des e politicas publicas encontrava-se concentrado
nas maos do executivo sendo os poderes legislativo e judicidrio meros espectadores da
realidade socio-politica deste periodo. A Constituigdo de 1988 adotou o modelo de
equiparacdo dos poderes, ndo havendo supremacia entre estes, incorporou-se, ao texto
constitucional o conceito da “separacao dos poderes”, o que vem a significar uma separacao
das funcdes estatais, uma vez considerado que o poder do Estado € uno, ou seja, um s6, nao se

divide, nao se fraciona.
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Anote-se que na realidade existe ¢ uma divisdo das funcgdes estatais (legislar,
administrar e julgar), sendo que, na realidade, o que € objeto de fracionamento ndo € o poder
do Estado, mas sim as fungdes estatais, a funcdo de legislar, de administrar e de “julgar”,

todas exercidas cada qual por um grupo especifico, em razdo de suas competéncias.

A Lei Maior, visando a edificacdo de um estado democrético de direito, alicerce da
nova Constitui¢do, adotou como um novo modelo a énfase a garantia dos direitos
fundamentais, uma de suas vertentes, adveio do chamado movimento sanitarista brasileiro,
critico a0 modelo anteriormente em vigor, assistencial privatista do setor sadde. Este
movimento sanitarista tece a ado¢do de uma proposta de politica, focada em um sistema

publico de satide de cunho universalista.

As proposicoes do movimento sanitarista brasileiro acabaram por influenciar o
legislador constituinte. Nesta linha, a Lei Magna posicionou-se no sentido de que o direito a
saide deve ter como parametro o direito a uma vida digna e saudével, sendo, portanto, um
dever do Estado em garanti-lo ao cidaddo, na forma como dispde a Constitui¢do Federal de
1988. Cabe registrar que no texto constitucional a saude encontra-se elencada como um
direito de todos os cidaddos, cabendo ao Estado a obrigacao de garanti-lo.

Portanto adotou-se uma nova face no que tange aos direitos fundamentais, dentre eles
o direito a sadde, tema do presente trabalho. Partindo-se da premissa que o direito aos
servicos e acdes de sadde, na sua natureza de direito fundamental, apresenta-se como uma
obrigacdo do ente estatal, no que concerne ao atendimento das demandas da populacdo, in
casu, na entrega de medicamentos, que se fazem necessdrios a manuten¢do, recuperagiao e
recuperacdo da saide do usudrio, bem como da coletividade, por conseguinte, quando tal
direito €, por alguma razdo, ndo disponibilizado, cabe ao cidaddo, requere-lo ao Poder
Judiciario, face ao principio da inafastabilidade de jurisdi¢do disposto no art. 5° inciso
XXXV, o qual determina que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito.

Cabe atentar que o legislador constituinte elencou a saide como um dos direitos
sociais abarcados no art. 6° do texto constitucional, que trata sobre os chamados direitos
sociais. Tal disposi¢do revelou uma clara op¢do para a ado¢do de um modelo de bem estar
social, cujas diretrizes apontam para uma participacdo ativa do Estado na garantia de

condi¢des minimas de uma existéncia digna, notadamente, em relacdo as obrigacdes devidas
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pelo Sistema de Seguridade Social, em conformidade ao art. 194, que trata, especificamente
da seguridade social.

Anote-se que os direitos dispostos no aludido artigo 6°, assumem a natureza de direitos
fundamentais de segunda dimensdo, extensivo a todos os cidaddos, sendo, pois um muinus do
ente estatal, cuja garantia e efetivacdo devera se dar por meio de politicas publicas sociais e
econOmicas, sendo que, no caso da saudde, tais politicas publicas a serem adotadas possuem
como objetivo a reducdo dos riscos de doengas, bem como garantir igualdade nas acdes e

servigos de saide, que ensejam a promog¢ao, prote¢do e recuperacao.
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REVISAO DA LITERATURA

Os direitos de 2* dimensdo ja ndo se encontram mais estruturados em um conceito de
individualismo puro, ou seja, o Estado passa a ter responsabilidade para a concretizacdo de
um ideal de vida digno na sociedade, ndao mais sedimentada no individualismo puro do
modelo anterior. Para Bonavides (2010, p. 518), os direitos fundamentais da segunda
dimensao “sdo os direitos sociais, culturais, € econémicos, bem como os direitos coletivos ou
da coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social...”.

Para Silva (2009, p. 286-287), os direitos sociais sdo direitos fundamentais que
possuem uma caracteristica prestacional, sendo direitos chamados de segunda dimensao,
portanto, com seu universo de atuacdo na forma de uma acdo e ndo de omissao, visa efetivar
condig¢des de vida aos cidaddos com maior necessidade, bem como reestabelecer a igualdade
em face de situagdes sociais desiguais.

Ja Sarlet (2001), apontando a questdao sobre direitos fundamentais e direitos sociais,
afirma que:

Enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza
preponderantemente negativa, tendo por objeto abstencdes do Estado, no
sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua autonomia pessoal,
os direitos sociais prestacionais tém por objeto conduta positiva do Estado
(ou particulares destinatdrios da norma), consistente numa prestacdo de
natureza fatica. Enquanto a fun¢@o precipua dos direitos de defesa é a de
limitar o poder estatal, os direitos sociais (como direitos a prestacdes)
reclamam uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera econdmica e
social. Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de
preservar e proteger determinada posi¢do (conservacdo de uma situagdo
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem
seja criada ou colocada a disposic@o a prestacdo que constitui seu objeto, ja
que objetivam a realiza¢do da igualdade. (SARLET, 2001, p. 261).

Barroso (2007, p. 22-23), afirma que, apesar do preceito entabulado na Constitui¢cao
Federal de 1988 que dispde sobre o programdtico direito a sadde, sendo este considerado
como direito social, conforme preconiza o art. 6°, ndo se pode olvidar a existéncia de outros
direitos sociais, tais quais a moradia, o transporte, a educacdo, além de que a escassez de
recursos orcamentérios esbarra na escassez de recursos e na escolha de prioridades do
administrador publico.

Ademais, o artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 menciona, de modo expresso,

que o direito a saude € um direito social, assim como o direito a educagdo, ao lazer, a

seguranca, a previdéncia social, entre outros, sendo, pois, um dever do Estado a
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implementagdo destes. O direito social a saide confunde-se com o direito a vida, direito este
fundamental, principalmente sob o enfoque da vertente permanecer existente.

No entender de Lenza (2008, p. 51) sendo o direito a saide um dever do Estado,
direito ligado ao direito a vida com dignidade, é o ser humano o destinatdrio deles que se
encontram tutelados na CF/88. Na mesma oética de Alexandre de Moraes (2008), o direito a
saude € norma de ordem publica, sendo assim, imperativa e invioldvel, cabendo ao Estado
concretizar tal direito:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades potestativas, de observancia obrigatdria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢bes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizacio da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constitui¢do Federal. (MORAES, 2008, p. 198).

Este entendimento € ainda mais contundente no pensamento de Cunha Junior (2010):

A Constituicdo de 1988 avangou muito em relacdo aos direitos sociais.
Pondo fim a uma discussdo doutrindria estéril, inseriu os direitos sociais no
titulo II que trata dos direitos fundamentais, ndo deixando mais qualquer
divida quanto a natureza destes direitos: os direitos sociais sdo verdadeiros
direitos fundamentais, com for¢a normativa e vinculante, que investem o0s
seus titulares de prerrogativas de exigir do Estado as prestagdes positivas
indispensaveis a garantia do minimo existencial. (CUNHA JUNIOR, 2010,
p. 722).

Torres (2008) defende a prevaléncia dos direitos sociais fundamentais com lastro em

algumas teses bdsicas:

a) todos os direitos sociais sdo direitos fundamentais; b) os direitos
fundamentais sociais sdo plenamente justificaveis, independentemente da
intermediacdo do legislador, e c) os direitos fundamentais sociais sdo
interpretados de acordo com principios de interpretacdo constitucional, tais
como os da maxima efetividade, concordancia pratica e da ordem juridica.
(TORRES, 2008, p. 70).

Portanto, o Estado deve responder pelo seu papel de criar op¢des para a garantia das
necessidades sociais onde se fizer relevante, por conseguinte, deve zelar e efetivar a protecao
dos direitos constitucionais, ndo podendo isentar-se da integracdo das lacunas tendentes a
impedir ou dificultar a protecdo dos direitos fundamentais (SILVA, 2007, p. 167).

Adiante, Sarlet (2007) afirma que a obrigacdo de protecdo a saude pelo Estado, na
mesma esteira dos outros direitos fundamentais, encontra-se no topo do ordenamento juridico,

cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia, sendo vejamos:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e, ao menos na Constitui¢do patria, desdobra-se em trés elementos:
a) como parte da Constitui¢do escrita, os direitos fundamentais (e, portanto,
também a satide) situam-se no 4pice de todo o ordenamento juridico,
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cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condicdo de
normas fundamentais insculpidas na Constitui¢do escrita, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado para modificagdo
dos preceitos constitucionais) ¢ materiais (as assim denominadas “clausulas
pétreas”) da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que
dispde o artigo 5, pardgrafo 1 (sic) da Constitui¢do, as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicdveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e particulares. (SARLET, 2007, p. 3)

Por este motivo, ou seja, considerando que os direitos sociais devem atender as
necessidades da sociedade, é imprescindivel ter em mente o imperativo da provacdo do
individuo ou algo para que estes interesses se concretizem. Por este motivo, em que pese a
realizacdo dos direitos sociais, estes sdo concretizados a partir da acdo do Estado, e assim
considera-se a necessidade peremptoria de sua interven¢do na ordem social para viabilizacao
da justica distributiva.

Por outro lado, os direitos fundamentais estdo previstos na ordem constitucional, com
o cardter de aplicacdo imediata de norma que disponha sobre direitos fundamentai, levando-se
em consideracdo a importancia da Constituicio que € entendida como um procedimento
politico justo que incorpora as iguais liberdades politicas e procura assegurar o seu justo valor
de modo que os processos de decisdo politica sejam acessiveis a todos numa base
aproximadamente igual (CANOTILHO, 2003, p. 1.387).

Por conseguinte o direito a saide encontra-se garantido pela Constitui¢do Federal
sendo este um direito de todos, conforme a disposi¢do do artigo 196. Tem-se, assim uma
norma de cardter programatico atinente a todos os entes politico-administrativos, onde estes
ndo podem furtar-se da responsabilidade de oportunizar a todos os cidaddos os recursos
essenciais ao gozo do direito a sadde, o que implica em imposicdo solidiria ao seu
cumprimento no caso de indisponibilizacdo pelo poder publico de determinado meio vital a
sobrevivéncia do individuo.

Portanto, a satde revela-se como um direito publico subjetivo protegido pelo texto
constitucional, cabendo ao Estado planejar, desenvolver e efetivar politicas publicas de carater
socioecondmico com a finalidade de assegurar a todos os cidaddos o acesso universal, integral
e igualitdrio a assisténcia médico-hospitalar, realcando que a questdo do fornecimento de
medicamentos também se encontra albergada no ambito do direito a satde.

Sendo, portanto, a satide direito fundamental, ha que se definir o conceito de saide a
ser fornecido pelo Estado que envolve uma gama de agOes, dentre estas o fornecimento de

remédios que visam a prevencdo, recuperacdo e tratamento de doengas, objeto das politicas

publicas traduzidas na PNM e na PNAF.
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Se os posicionamentos acima apontados atinem a questdo da sadde publica, Sciliar
(2002, p. 45) define esta como “o esfor¢o organizado da comunidade, por intermédio do
governo ou de instituigdes para promover, proteger e recuperar a saide de pessoas e da
populacdo por meio de ag¢des individuais ou coletivas”.

Neste diapasdo, Silva (2013) afirma que, em se reconhecendo a saide como direito
basico do cidadao e fundamento do Estado Democratico de Direito, ndo se poderia negar ao
cidaddo o fornecimento dos servigos de saide, dentre estes os farmacos, caso em que,
havendo negativa de fornecimento, tem este o direito de socorrer-se ao Poder Judicidrio a fim
de corrigir tal recusa. Observe-se que a vida € o bem principal da pessoa, seu primeiro valor
moral, e juntamente com ela nasce a dignidade, sendo a satide invocada para salvaguardé-la.

E, neste contexto, Nalani (2009, p. 61) define a vida como o “direito bdsico, essencial,
pressuposto de todos os outros, tanto que os demais sonham ser chamados bens da vida. A
vida deve ser vivida em plenitude. Com satde, em plena higidez fisica e mental, significando

auséncia de qualquer moléstia”.
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OBJETIVOS

Objetivo Geral

Analisar os principais impactos legais e orcamentdrios do fendmeno da judicializacao

da satide em relacdo ao fornecimento impositivo de medicamentos.

Objetivos Especificos

Averiguar, sob o prisma das normas constitucionais vigente, o conceito de

integralidade do direito a saude;

Discutir sobre o antagonismo entre os principios da integralidade a saide e o da

reserva do possivel; e a relacdo com o direito a satide publica; e,

Delimitar a problematica apresentada pela judicializacdo concessiva da satde, tendo
como foco sua abrangéncia no Estado de Mato Grosso do Sul, no que tange a impactagao do

orcamento estadual.
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METODOLOGIA

Trata-se de um estudo descritivo, transversal, tipo de estudo de caso, de abordagem
qualitativa, com base em dados secundarios.

Mesmo considerando a questdo de que o direito a saide tem foco nos principios da
equidade, da integralidade e da universalidade, este abrange os procedimentos e acdes de
responsabilidade do ente publico na conformidade com as legislacdes vigentes, fazendo-se
necessario determinar qual ou quais as demandas requeridas, e, no caso especifico do presente
trabalho engloba a concessdo de medicamentos por meio de determinacgdes judiciais.

Atente-se da necessidade de se aferir as implicagdes da judicializacdo, sejam em
relagc@o ao executivo, seja em relacao aos proprios usudrios do SUS. A metodologia do estudo
de caso ndo € uma escolha metodoldgica, mas a escolha de um objeto de estudo definido pelo
interesse em casos individuais e ndo pelo método de pesquisa usado (STAKE, 2007). Nesta
mesma linha estudo de caso, tende ao incentivo de maiores estudos, face a plasticidade e
versatilidade do seu delineamento (VENTURA, 2007).

Urge apontar que o estudo de caso, como uma modalidade de pesquisa, dispdoe de
ferramentas investigativas que proporcionam ao pesquisador difundir a pluralidade de
dimensdes presentes em um determinado cendrio (André; Ludke, 2013), aprofundando assim,
em uma determinada conjuntura para que se possa conhecer o fendmeno de judicializacdo da
saide em um contexto que envolve as questdes de cunho econdmico, juridico, médico e
social.

A 1ideia defendida por Yin (2001) que, remete o estudo de caso unicamente a uma
investigacdo empirica, ndo pode ser aceita como absoluta, vez que hd teorias (no campo da
economia e no direito), porém, o autor mostra-se correto em sua afirmacao quando da andlise
do fendmeno na vida real, no que concerne a inexisténcia de limites bem definidos entre a
judicializagdo e o seu contexto social, considerando, especificamente a implica¢do nos demais
usudrios do sistema.

Assim, adotou-se a metodologia do estudo de caso, metodologia esta que, enfatiza a
“interpretagio do conceito” (ANDRE; LUDKE, 2013, p. 21) objetivando entender o
fenomeno da judicializacdo, no Sistema Unico de Satde, tendo como enfoque os dados
or¢camentdrios do Estado de MS, as informacdes contidas nas decisdes judiciais, dados
relativos a questdo, constantes do sistema secretdria de saide do Estado de MS/Sesau e
entrevista os valores das acoes, os farmacos requeridos, dados secundarios, também de acesso

publico, identificando a interpelacao entre estes e os demais atores (usudrios, gestores, etc.).
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Neste norte seria correto afirmar que o estudo de caso, no presente trabalho abrange
uma busca de dados de forma organizada sobre um evento ou fendmeno, podendo este
apresentar-se como econdmico, juridico, politico ou social; bem como, a conjuga¢do de mais
de um deles, com o intuito de se conhecer seus mecanismos e efeitos em uma situagao real
(CHIZZOTTI, 2006, p. 136).

Assim o estudo de caso abarca um exame que tem por objetivo uma andlise com
€nfase no detalhamento e na percep¢ao do conhecimento da inter-relacdo dos fatores inerentes
ao objeto do estudo (CAMPOMAR, 1991), com a intencdo de retratar uma realidade de forma
completa e profunda (ANDRE; LUDKE, 2013).

Nesta metodologia, tem-se que a andlise dos dados de cunho quantitativo mostram-se
como pegas estruturadoras na apreciacdo dos dados concernentes. Portanto, o estudo de caso
pressupde a busca a decifracdo do cerne da questdo, bem como suas possiveis respostas
retratando de forma rigorosa a situacdo real e suas implicacdes, com a utilizacdo de dados e
fontes diversas, atentando sobre as formas de entendimento diferentes, comuns no
entendimento dos membros do poder judicidrio.

No presente o estudo versard sobre os impactos no orcamento do Estado de MS
decorrentes das decisdes judiciais concessivas de medicamentos, no periodo compreendido
entre os anos de 2011 a 2016. Os dados a serem utilizados sdo dados secundérios de dominio
publico, podem ser acessados por qualquer cidadao.

Utilizar-se-a a base de dados da Procuradoria Geral do Estado de Mato Grosso do Sul,
orgdo encarregado da defesa dos interesses do estado junto ao judicidrio, referentes ao periodo
objeto da pesquisa, fornecerd o nimero de a¢des e tipo de medicamento requerido.

Em relacdo aos aspectos econdmicos-orcamentdrios abordar-se-4, os dados referentes
aos gastos e financiamentos em saude do estado de Mato Grosso do Sul, com base na
compilacdo e andlise dos dados do Sistema de Informacdes sobre Or¢camentos Publicos em
Sauide (Siops) disponibilizados pelo Ministério da Saide por meio do Departamento de
Informatica do SUS (Datasus) no Portal da Satide. Os indicadores utilizados serdo: a receita
de impostos e transferéncias constitucionais legais per capita; o percentual da receita do
Fundo de Participacdo dos Estados, referente ao Mato Grosso do Sul o percentual da receita
de impostos préprios sobre a receita de impostos e transferéncias constitucionais legais; o
percentual da receita do ICMS sobre a receita de impostos e transferéncias constitucionais
legais; percentual das transferéncias da unido para o SUS sobre o total de transferéncias SUS;
receita per capita de transferéncias SUS; despesa total com saude por habitante; percentual de

recursos proprios aplicados em satde.
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Também serdo objeto de andlise os dados, oriundos do Tribunal de Contas do Estado,
dispondo sobre os orcamentos, receitas e gastos do setor sadde, referentes ao periodo
compreendido entre os exercicios de 2012 a 2016, considerando que aquele O6rgao
disponibiliza tais dados para consulta publica com a indicag@o especifica para cada uma das
rubricas dos dispéndios estatais, bem como se os gastos encontram-se dentro do minimo
exigido pela legislacdo federal e das leis de diretrizes or¢amentdrias, juntamente com as
informacdes na secretaria de fazenda do estado, no que concerne as despesas decorrentes da
aquisicdo de medicamentos face as decisdes judiciais. Esta metodologia objetiva descrever a
situacdo especifica dos impactos legais e orcamentdrios da judicializacdo em Mato Grosso do
Sul, sendo possivel testar as hipdteses, bem como esmiugar a situagdo fatica em seu contexto
(OLIVEIRA et al., 2006, p. 7).

As informacgOes constantes da Rename, os eventuais pareceres do NAT — Nucleo de
Apoio Técnico do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, bem como a pesquisa da
literatura sobre o tema terdo papel relevante no presente estudo.

Aborda-se a judicializacio da satde sob o viés filosofico da corrente utilitarista a qual
posiciona-se no sentido que os direitos t€m custos para sua implementagdo, portanto importa
observar a necessidade de disponibilidade de recursos para a consecu¢do dos direitos,
mormente aqueles de segunda dimensdo, vez que estes exigem uma prestacdo do estado .

Portanto, a pesquisa em pauta refere-se a um estudo organizado sobre o fendmeno da
judicializagdo, perquirindo seus reflexos no campo econdmico-orcamentario, legal, politico e
social, bem como, a conjugacao de mais de um, ou de todos eles, com o intuito de se conhecer

seus mecanismos e efeitos em uma situacdo real (CHIZZOTTI, 2006).
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1 DIREITO A SAUDE NO BRASIL E O SUS

Quando se observa o direito a saide no Brasil, o enfoque deve estar embasado nas
normas constitucionais e infraconstitucionais vigentes sobre o tema. As questdes histdricas
dos modelos de satde publica anteriormente adotados, desde a constituicao da Republica, no
século retrasado, t€ém pouca importancia no presente trabalho.

Importa observar que as politicas ptiblicas de satde vigentes no periodo ditatorial,
restringiam os direitos a saide aos trabalhadores contribuintes do antigo O Instituto Nacional
de Assisténcia Médica da Previdéncia Social, autarquia federal, foi criado em 1977, pela Lei
n°® 6.439, e extinto em extinto em 1993, pela Lei n° 8.689.

Ha que se constatar que o regime militar, na década de 1970, adotou uma politica, que
foi instituida por um incremento das coberturas do sistema estatal de saude, onde houve
crescimento das coberturas do sistema implementando um aumento da oferta de servigos
médico-hospitalares. Tais acdes refletiram em um aumento de custos, para enfrentar este
efeito, foi intensificado um planejamento organizacional técnico e financeiro do sistema, com
objetivo de se equalizar a oferta de servigcos com o aumento de dispéndios.

Porém, as tentativas de normatizar e racionalizar a oferta de servicos de saide por
meio de planejamentos instituidores de regulamentacdes, como por exemplo, o chamado
Plano de Pronta Acdo de 1974 e a Lei do Sistema Nacional de Satide de 1975, ndo se
mostraram aptos a solucdo dos problemas sistémicos, notadamente o do déficit gerado.

Deve-se observar que, ao contrario do esperado, as edi¢des dos normativos sobre o
tema, além da pouca utilidade para o alcance de seus objetivos, acabaram por gerar uma
expansao dos grupos socioecondmicos a serem atendidos.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o modelo de sistema de saude
publica até entdo vigente sofreu modificacdes importantes, vez que, esta adotou novos
principios e diretrizes, alicercando-se na concep¢do do direito a sadde, como direito
fundamental do ser humano, ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, conforme
dispdes a Constitui¢ao Federal de 1988.

O art. 196 da CF/88 dispde que a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as acdes e servigcos para sua promog¢ao, protecio e

recuperacao.
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Atente-se que o ponto central é que o direito a saide do cidaddo, encontra-se ligado ao
conceito de vida digna, esta € elencada como um direito fundamental, neste norte € certo que
as politicas publicas formuladas pelo legislador ndo podem confrontar as disposi¢des relativas
aos direitos fundamentais. Assim, importa definir os conceitos de direitos fundamentais, a
efetiva aplicacdo das normas concernentes aos direitos fundamentais, como também os
aspectos do controle judicial das politicas publicas, tendo por parametro os direitos
fundamentais.

Se o presente trabalho gira em torno do direito a saide, cabe a conceituacido do termo
saude, em sentido lato, o conceito de satde foi definido pela OMS (1946) como: “um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a simples auséncia de doencas e
outros danos”. Neste diapasdo, a saude, em sua forma completa, ¢ um total bem-estar,
auferido além da questdo de tratamento ou preven¢do de doengas, mas também por meio de
qualidade de vida (habitacdo, meio ambiente, obras de infraestrutura sanitdrias, etc.), ou seja,
transcende a questao curativo-preventivo.

Registre-se que o conceito € abrangente, porém sujeito a varias interpretagdes, vez que
a defini¢do de “bem-estar”, deriva de crengas pessoais, filosoficas, culturais e religiosas, o que
acaba por gerar uma dificuldade de defini¢do, afinal, o conceito de bem-estar € igual para
todos? Questdes de crencas religiosas ndo interferem no conceito?’

Porém, examinando o conceito de judicializacdo de medicamentos a questdo de cura e
prevengdo sao mais predominantes. Assim sobre o prisma bioldgico, Castro (2005) conceitua
saide como:

Corresponde a um conjunto de preceitos higi€nicos referentes aos cuidados
em relacdo as fungdes orgénicas e a prevencdo das doencas. "Em outras
palavras, saude significa estado normal e funcionamento correto de todos os
6rgdos do corpo humano", sendo os medicamentos os responsdveis pelo
restabelecimento das fungdes de um organismo eventualmente debilitado.
(CASTRO, 2005, p. 1).

Atente-se que a Constituicao de 1988, ao dispor sobre o direito a saide, entendeu que
este se prende a uma a¢do governamental, ou seja, um comportamento comissivo que objetiva
a “promogao, protecdo e recuperacao da saide” (Lei n® 8.080/1990). Assim, verifica-se que a
mens legis refere-se a integralidade das agdes e servicos de satide, que no modelo da

Constituicdo anterior inexistia. Naquele modelo encontrava-se uma separa¢do, o que

1 . . . e e . L.
Nota: Como exemplo, ndo é incomum em determinadas religides considerar a doenga como designio de Deus,
ou até puni¢do pelos pecados.
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redundava em uma falta de articulacdo no que se refere as acdes e servicos de sadde, tendo
uma “politica de saude previdencidria”, politica esta sob a batuta do Ministério do Trabalho
cuja €nfase era a medicina curativa; enquanto que a “medicina preventiva” encontrava-se a
cargo do Ministério da Saide (OSHIRO, 2017, p. 15).

O modelo de satde adotado pelo novo texto constitucional, ndo apresenta mais
dicotomias, as acdes e servicos de satde obedecem as diretrizes emanadas do Ministério da
Satde, sustentadas pela legislacdo em vigor.

Registre-se que a CF/88 estabeleceu um novo conceito de direito a sadde, ligando-o de
forma umbilical ao direito a uma vida digna, fundamento da Republica Federativa do Brasil
(Art. 1°, III). A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democritico de
Direito, o qual deve respeito as normas constitucionais, € leva-se em conta que, dentre os
objetivos fundamentais da Republica (Art. 3°), ha necessidade de elaboracido e execucdo de
politicas publicas, cuja orientagdo € a erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades
sociais; a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, além da promog¢do do bem de
todos sem quaisquer preconceitos (Art. 3° I, III e IV), portanto, um ponto de grande
importancia € que tais politicas sejam implementadas, a fim de minimizar as desigualdades
sociais.

Isto ndo quer significar que o sistema publico de saide é destinado somente aos
“pobres”, mas sim, que tem o objetivo de distribuir com maior efetividade a justiga social,
sendo a saude tratada como uma “riqueza”, ndo no seu sentido monetario, mas no sentido de
vida saudavel, considerando que o acometimento de moléstias independe de classe social ou
poderio econdmico.

Se a sadde do cidaddo encontra-se ligada a uma vida digna, esta é elencada como um
direito fundamental, neste norte € certo que as politicas publicas formuladas pelo legislador
ndo podem confrontar as disposi¢Oes relativas aos direitos fundamentais. Assim, importa
definir os conceitos de direitos fundamentais, a efetiva aplicagdo das normas concernentes aos
direitos fundamentais, como também os aspectos do controle judicial das politicas publicas,
tendo por parametro os direitos fundamentais.

Amaral (2010, p. 48-49) conceitua os direitos fundamentais como “o termo empregado
para designar os direitos humanos positivados em uma dada sociedade”. E ainda que “a
expressao Direitos Fundamentais € empregada para referir aos direitos humanos reconhecidos
em um dado ordenamento”.

Mostra-se necessdrio constatar que os direitos fundamentais sdo objeto de

classificac@o. Para Dimitri e Dimoulis (2007):
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os direitos fundamentais classificam-se num vasto rol de normas juridicas
constitucionais emissoras de efeitos juridicos com alta densidade de valores
histérico-sociais, 0os quais podemos conceituar como: direitos publico-
subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro
do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em
face da liberdade individual. (DIMITRI; MARTINS, 2007, p. 54).

Portanto, tais direitos apresentam-se como aqueles, cujo objetivo é a garantia de
condi¢cbes minimas para o bem-estar social, atendendo as necessidades dos direitos dos
cidaddos. Observe-se que os direitos fundamentais foram classificados em dimensdes ou
geracdes (MORAES, 2008, p. 57), importando aqui analisar os direitos fundamentais relativos
a primeira e a segunda dimensao.

Em relacdo aos direitos fundamentais de primeira dimensao, ou direito das liberdades,
traduzem uma natureza de abstencdo do Estado, sdo os chamados direitos de status negativus
(BONAVIDES, 2010, p. 517) que se apresentam como direitos e garantias individuais e
politicos cldssicos, possuindo um cardter omissivo, vez que exigem uma abstencdo do
Estado’.

H4 que se constatar, portanto, que a Lei Maior determinou a saide como um direito
fundamental do ser humano, ligado ao principio da vida digna. Este direito encontra-se
elencado de forma genérica no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 e de forma especifica
no art. 196, onde a norma dispde sobre os principios que norteiam a satde publica no Brasil.

Para que se tenha uma base de apoio para o estudo do direito a satde, seja no que
concerne a norma constitucional, seja em relagdo as normas infraconstitucionais, que se
ocupam deste topico, ndo se pode evadir da conceituacao de saude.

Para Schwartz (2003, p. 54), houve uma evolugdo no conceito de saide deixando de
ser considerado unicamente como inexisténcia de doenca. A Organizacdo Mundial de Satde
(OMS) conceituou a saude com maior abrangéncia possivel, ndo apenas como auséncia de
doencas. No entanto, ndo se pode olvidar que as questdes concernentes ao direito a satde
ainda caminham no sentido do combate as enfermidades e consequentemente ao acesso aos
medicamentos.

Observe-se que o termo “satde” abarca dimensdes discrepantes, dessarte ha uma certa
complexidade em uma defini¢do de saude. Utilizando-se de um raciocinio in contrario sensu,

cabe a defini¢ao de doenca, o que se poderia chamar de antonimo de saide, considerando que

* Nota: Como exemplos de direitos fundamentais de 1* dimensdo, pode-se citar entre outros: o direito a vida, a
liberdade de expressio, a inviolabilidade de domicilio, a participacdo religiosa.
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a conceituagdo de doenca “foi perseguida de modo incessante pelo homem” (BATISTELA,
2007, p. 51). Seguindo este raciocinio, a conceituacdo de saide prende-se na ideia de “ndo
doenca”, tonica esta que se mostra abundante no senso comum.

A OMS ao definir saide como "um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo somente auséncia de afeccOes e enfermidades", ampliou sobremaneira a
abrangéncia do conceito de satide, deixando o até entdo existente parametro biomédico, para
envolver um “bem-estar social”.

Para Bliacheriene (2014), a questdao sobre a interpretagdo do termo “satide”, quanto a
sua natureza de bem juridico, subordina-se a fatores diversos, estando tais fatores vinculados a
questdo da ciéncia médica, mas também as questdes sociais, culturais, politicas, educacionais,
econOmicas. Portanto, o conceito de saude pode e tem significacdo diferente para pessoas
diversas, levando-se em consideracdo aspectos temporais, locais, sociais, religiosos, entre

outros.
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1.1 O Direito a Satide na Constituicao Federal

Preliminarmente h4 que se reconhecer que a Carta Politica de 1988 representou um
avango na democracia. Para Guimardes (1988), “a Constitui¢do ¢ caracteristicamente o
estatuto do homem”. Observe-se que a Carta Magna de 1988 teve especial zelo em
demonstrar de forma inequivoca a importancia dos direitos fundamentais, sendo que estes sao
a viga estrutural do fundamento da dignidade da pessoa humana na forma como preconiza o
art. 1°, III do texto constitucional. Seguindo o mesmo eixo, o art. 5°, institui os direitos e
deveres individuais e coletivos, direitos estes que englobam os direitos sociais (VELLOSO,
2008, p. 17).

Registre-se que a redacdo da Constituicdo Federal de 1988 apresenta em seu cerne a
concretizacdo e a prote¢do dos direitos fundamentais da pessoa humana, bem como da
coletividade, sendo que a nova Constitui¢ao deixou para trds um Estado de cunho draconiano,
assumindo uma nova face, ou seja, da ditadura para um Estado Democrético de Direito, para
tanto, basta a andlise do preambulo do texto constitucional:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Assim, com a derrocada do regime militar, que perdurou por mais de duas décadas, as
politicas publicas, até entdo fortemente centralizadas na mdo do executivo, passam a ter uma
nova leitura, seja por uma gestdo e participacdo mais democrdtica, e, principalmente, pela
ampliacdo dos chamados direitos fundamentais, que passam a abranger um maior leque de
direitos dos cidaddos, impondo ao Estado a obrigacdo de satisfacdo dos direitos previstos na
Constitui¢do, dentre estes, os chamados direitos sociais.

Percebe-se que no “Estado executivo”, que vigorava no ordenamento legal anterior a
atual Constitui¢do, sistema decorrente de um regime de exce¢do, o efetivo poder nao derivava
das normas legais, mas sim da imposi¢do do poder executivo que se encontrava concentrado
nas maos de uma “oligarquia” de cunho militar.

Tal sistema, esgotando-se, acabou por desmoronar, assumindo a nova Constituicdo a

figura classica de limitadora dos poderes, com o objetivo de submeter os poderes publicos a
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primazia das normas constitucionais, vez que estas possuem, como pedra fundamental, sua
natureza normativa, como forma de “refor¢ar a maxima vinculacdo de todos os poderes do
Estado e de sua produgio normativa do direito”. E esse Estado constitucional de direito, que,
confirma a proeminéncia da pessoa humana, no que concerne a garantia de seus direitos
fundamentais, sendo estes vinculos estruturais de toda a dindmica a politica que implica o
principio democratico (MORAIS JUNIOR, 2007, p. 119-136).

E importante ressaltar que a nova Carta Politica fundou-se no chamado
constitucionalismo moderno ou neoconstititucionalismo. Nesta linha, Puccinelli Jr. (2013)
afirma:

[...] edificar um Estado Constitucional de Direito ou, para alguns, um Estado
Democrético e Social de Direito, que seja tributdrio da justica distributiva
axiolégico, absorva uma nova postura hermenéutica voltada, e favoreca a
positivacao e concretizacdo de direitos civis, politicos, econdmicas, sociais e
culturais, contemple o modelo normativo axiolégico, absorva uma nova
postura hermenéutica voltada a legitimagdo das aspiracdes sociais e
reconheca a for¢a normativa da Constituicdo, dando vazdo a supremacia,
imperatividade e efetividade de suas normas. (PUCCINELLI JUNIOR,
2013, p. 29).

Nao se pode olvidar que a Carta Politica de 1988 objetivou a modernizacido e a
inovacgdo dréstica das normas de protecdo dos direitos fundamentais. Esta transfiguracdo do
modelo entre a Constituicdo de 1964 e a de 1988 resta configurada quando se analisa a mera
exposicdo dos direitos bédsicos da cidadania, pois, se dd antes mesmo da apresentacdo dos
deveres civis e das regras estruturais do Estado. Partindo-se desta premissa, resta claro a
adocdo pela Constitui¢do cidadd, de uma relevante superioridade dos direitos garantidores da
dignidade da pessoa humana, na disposicdo do art. 1°, IIT da CF/88. (FLUMINHAN, 2014, p.
39).

Ao tratar dos avancos da Constitui¢ao de 1988, Barroso (2007) leciona que:

O reconhecimento de forca normativa as normas constitucionais foi uma
importante conquista do constitucionalismo contemporaneo. No Brasil, ela
se desenvolveu no ambito de um movimento juridico-académico conhecido
como doutrina brasileira da efetividade. Tal movimento procurou ndo apenas
elaborar as categorias dogmadticas da normatividade constitucional, como
também superar algumas crdnicas disfun¢des da formagao nacional, que se
materializavam na insinceridade normativa, no uso da Constituicio como
uma mistificacdo ideolégica e na falta de determinacdo politica em dar-lhe
cumprimento. A esséncia a doutrina da efetividade é tornar as normas
constitucionais aplicdveis direta e imediatamente, na extensdo maxima de
sua densidade normativa (BARROSO, 2007, p. 6)



30

Pode-se afirmar que a Constituicdo Brasileira de 1988, considerando todas as
Constituicdes anteriores €, sem duvida, aquela que melhor resguardou os Direitos
fundamentais da pessoa humana, como discorre Lima Junior (2001, p. 55): “tanto em termos
da quantidade e da qualidade dos direitos enumerados, como da concep¢ao embutida no texto
constitucional, a Carta de 1988 ¢ inovadora”.

A Constituicdo vigente tem por postulado a perpetuacdo de uma vida digna para todos
os individuos, na conformidade do disposto do art. 1°, inciso III, portanto dogma da Carta
Magna. Nesta linha, parece evidente que a intencdo do constituinte foi de optar por
estabelecer os direitos e garantias fundamentais, os quais sdo a base estrutural da protecao da
pessoa humana (SILVA, 2012, p. 5).

Se a base estrutural da Constituicdo de 1988 € o respeito, seguranca e efetivacdo dos
direitos tidos “fundamentais”, importante se faz a conceituacdao do termo. Silva (2001, p. 178)
entende que os “direitos fundamentais ndo sdo a contraposicao dos cidaddos administrados a
atividade publica, como uma limitagdo ao Estado, mas sim uma limitagdo imposta pela
soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dele dependem”.

Amaral (2010, p. 48-49), posiciona-se no sentido que os direitos fundamentais sdo “o
termo empregado para designar os direitos humanos positivados em uma dada sociedade”. E
ainda que ““a expressao Direitos Fundamentais ¢ empregada para referir aos direitos humanos
reconhecidos em um dado ordenamento”.

Para Araujo e Nunes Junior (2005, p. 109-110), a conceituacdo dos direitos
fundamentais “é¢ enfocada sob o prisma de sua finalidade, que ¢ resguardar a dignidade
humana em todas as dimensdes.” Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades
(direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservacdo (direitos relacionados a
fraternidade e a solidariedade).

Ocorre que tais direitos fundamentais encontram-se incorporados ao ordenamento
constitucional por meio de principios, podendo ser estes explicitos ou implicitos. Canotilho
(1995, p. 171) posiciona-se no sentido de que os direitos fundamentais representam:
“principios  juridicos fundamentais os principios historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que uma recep¢do expressa ou
implicita no texto constitucional”.

Na visdo de Bastos (1999, p. 154), os principios constitucionais sdo ‘“valores

albergados pelo Texto Maior a fim de dar sistematizacdo ao documento constitucional, de
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servir como critério de interpretacdo e finalmente, o que € mais importante espraiar os seus
valores, pulveriza-los sobre todo o mundo juridico”.

Santos (2011, p. 36), posicionando sobre os direitos fundamentais, afirma que
“Evidente desde este momento que o reconhecimento de um direito fundamental significa
dizer que este pertence ao alicerce do Estado em questdo, determinando obrigacdes e
reconhecendo direitos publicos subjetivos [...].”

Portanto, pode-se afirmar que os principios constitucionais sdo norteadores da
totalidade dos comandos positivados (explicitos), bem como daqueles que se inferem com
base na interpretacio dos principios constitucionais. Dentre tais principios, os direitos
fundamentais possuem especial importancia que lhe foi dada pelo legislador constituinte.
Dessa forma, os direitos fundamentais podem estar dispostos, de forma expressa na Carta
Politica; decorrerem dos principios, bem como nos tratados internacionais (VELLOSO, 2008,
p. 18).

Ha que se verificar a dificuldade da definicdo do termo “direitos fundamentais”,
mormente quanto a utilizacdo de parametros diversos para a ideacdo de uma defini¢ao
conceitual por parte dos doutrinadores.

Bonavides (2010, p. 561) foca o conceito de direito fundamental sob a ética do critério
formal, visando idealizar uma definicdo. Assim, afirma que os direitos fundamentais sdo
aqueles que receberam da Constituicdo um nivel superior de garantia ou de seguranca,
considerando sua natureza de imutabilidade, ndo sdo passiveis de alteracdo. Porém, hd
influéncia inegdvel de questdes ideoldgicas e valorativas constantes em cada modalidade de
Estado, no que tange ao angulo material. Assim, cada Estado elege os seus direitos
fundamentais tendo por base a sua ideologia adotada, como exemplo dos paises democraticos
e os totalitérios.

Observe-se que existem vdrios pardmetros no que tange a conceituacdo € a
classificacdo dos direitos fundamentais, podendo citar que os direitos fundamentais,
subdividem-se em 4 geracdes, sendo que os direitos sociais, chamados de 2* dimensao,
apresentam-se na forma de direitos sociais, culturais e econdmicos. Registre-se que, os
direitos sociais encontram-se umbilicalmente ligados ao principio da igualdade, sendo,
portanto, inseparaveis.

Assim, os direitos sociais, considerados como direitos fundamentais de segunda
dimensdo, também, como quaisquer outros direitos fundamentais, estruturam-se tendo por
base principios. Neste raciocinio, Silva (2009, p. 286-287) afirma que os direitos sociais sao

direitos fundamentais que possuem uma caracteristica prestacional, portanto, com seu
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universo de atuagdo na forma de uma a¢@o e ndao de omissao, visam efetivar condi¢des de vida
aos cidaddos com maior necessidade, bem como reestabelecer a igualdade em face de
situacOes sociais desiguais. A caracteristica prestacional aludida pelo Autor visa possibilitar
ao individuo condi¢des para uma vida digna.

Para Bastos (2009, p. 267), os direitos sociais elencados na constitui¢do revestem-se
da natureza de direitos fundamentais, sendo que tais direitos geram a obrigatoriedade, por
parte do Estado, de praticas e a¢des, cuja finalidade € o bem-estar e o pleno desenvolvimento
da personalidade humana, sobretudo em momentos em que ela se mostra carente de recursos.

Por conseguinte, tem-se que os direitos fundamentais podem ser classificados pelos
seus critérios materiais em dimensdes ou geracdes. Nesta linha, Bonavides (2010, p. 517),
afirma que os direitos fundamentais de 2° dimensdo sdo os direitos sociais, culturais e
econOmicos, bem como os direitos coletivos ou da coletividade. Nesta Otica, pode-se
denominar de forma correta os direitos fundamentais de 2* dimensdo como “direitos sociais”,
0s quais estdo positivados no art. 6° da Constituicao Federal de 1988.

Assim, tem-se que os direitos sociais possuem uma ligacdo com a justica social,
porque se direcionam, aos menos aquinhoados, no intuito que, por meio de politicas publicas
desenvolvidas ou a serem desenvolvidas pelo Estado, possam alcancar melhores condi¢des de
vida, como bem frisou Silva:

melhores de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais
mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicao mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.
(SILVA, 1999, pp. 289-290)

Atente-se que os direitos prestacionais em sentido estrito encontram-se dentro do
contexto de Estado Social, cujo objetivo € prover prestacdes de cunho material ao individuo,
caso ele nao dispusesse dos recursos necessarios. Tais direitos, como ja dito anteriormente,
sdo os direitos fundamentais sociais (segunda dimensao), cabendo registrar que hd a natureza
de direito complementar entre os direitos de primeira dimensdo (abstencdo) e os direitos
sociais (atuacdo positiva), ainda que a ambos se outorga o mesmo grau de dignidade
(RAMOS, 2010, p 59).

Para Alexy (1997, p. 482):

Os direitos a prestagdes em sentido estrito s@o direitos do particular a obter
através do Estado bens sociais (satide, educagdo, seguranga social), que nao
os pode obter no comércio privado, seja pela escassez dos seus recursos
financeiros, seja por resposta insatisfatéria do mercado (cuidados de satide
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privados, seguros privados, ensino privado). Sdo direitos sociais,
indistintamente, todos aqueles que dependem da providéncia estatal, ou seja,
da acdo positiva do Estado, a quem cabe assegurar prestacdes existenciais
dos cidaddos. (traducgdo livre)

A ideia de Alexy aponta que os direitos sociais sdo devidos para aqueles que
dependem da previdéncia estatal, ou seja, que ndo dispde de condicdes, de per si, adquirir, dai
se reafirma a questdo de desigualdade econdomica. Nesta mesma linha Bulos (2009), versando
sobre o tema, conceitua os direitos sociais, como:

(...) liberdades publicas que tutelam os menos favorecidos, proporcionando-
lhes condicdes de vida mais decentes e condignas com a primariedade da
igualdade real. Funcionam como lidimas prestagdes positivas, de segunda
geracdo, vertidas em normas de cunho constitucional, cuja observancia é
obrigatéria pelos Poderes Publicos Tais prestacdes qualificam-se como
positivas porque revelam um fazer dos o6rgdos de Estado que t€m a
incumbéncia de realizar servigos para concretizar os direitos sociais.
(BULOS, 2009, p. 673).

Sarlet (2001), aludindo sobre a questdo concernente aos direitos fundamentais de
segunda dimensao (direitos sociais), informa que:

(...) os direitos sociais prestacionais t€ém por objeto conduta positiva do
Estado (ou particulares destinatdrios da norma), consistente numa prestagao
de natureza fitica. Enquanto a funcdo precipua dos direitos de defesa é a de
limitar o poder estatal, os direitos sociais (como direitos a prestacdes)
reclamam uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera econdmica e
social. Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de
preservar e proteger determinada posicdo (conservacdo de uma situacdo
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem
seja criada ou colocada a disposic@o a prestagdo que constitui seu objeto, ja
que objetivam a realizacdo da igualdade. (SARLET, 2001, p. 261).

Sendo assim, os direitos sociais exigem um facere por parte do Estado, porque cabe ao
estado um “fazer”, com o objetivo de satisfazer os O6nus que lhe sdo impostos, face a
disposicdo da norma constitucional. Em caso de uma negativa da prestacdo, caberia ao
cidaddo a provocagdo do judiciario, por uma analogia simplista a uma “a¢do de obrigagdo de
fazer”, que vincula o devedor a prestacao de um servico ou ato positivo, material ou mesmo
imaterial, seu ou de terceiro, em beneficio do credor ou de terceira pessoa (DINIZ, 2005, p.
283).

Constata-se a existéncia de divergéncia entre os autores acima citados, porque
enquanto Bulos e Alexy atem-se aos hipossuficientes, Sarlet ndo faz tal ressalva, optando pelo
entendimento que os direitos sociais sdo devidos a toda a coletividade independente de

quaisquer critérios (econdmicos, sociais, etc.).
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Embora se reitera a existéncia de pontos de vistas diversos, pode-se retirar que o texto
da Lei Maior tem por objeto a melhoria da qualidade de vida dos cidaddos, embora tenha
disposto em seu artigo 6° sobre os direitos sociais de uma forma geral, seja no que tange a
qualquer dos direitos elencados no referido comando legal. Nesta linha, os direitos sociais
visam possibilitar uma melhoria nas condi¢des de vida aos mais necessitados e fracos, direitos
que tendem a realizar a equalizacdo de situacdes sociais desiguais no sentido de satisfazer a
determinagao do fundamento da Republica constante do inciso II do art. 1° da Constituicao
Federal, ou seja, da dignidade da pessoa humana, em consondncia com o0s objetivos
fundamentais da Republica constantes do art. 3° da Lex Mater.

Sales e Pachu (2015) posicionam-se no sentido de que, por meio do ponto de vista da
ciéncia do direito, os direitos sociais:

Se constituem direitos fundamentais do homem, inerentes aos individuos,
configurando-se doutrinariamente como direitos de segunda dimensdo. Cabe
ressaltar, apenas o reconhecimento da importancia de tais direitos nao é
suficiente, faz-se necessario sua efetivacio. Nesse interim, as politicas
publicas constituem instrumento de viabilizacdo dos direitos basicos da
populacdo e enfatiza o cardter ideoldégico do Direito, busca-se a politica de
legitimacdo do poder. A teoria critica, preconiza a atuagdo concreta do
operador do direito, na concep¢do do conhecimento ndo somente como
interpretacio do mundo, e, sim, transformacdo. (SALES; PACHU, 2015, p.
27-46). (grifo nosso).

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o conceito de fundamentalidade dos direitos
sociais como direitos fundamentais de carater prestacional, os quais derivam de um dever de
acdo por parte do ente estatal que tem em seu encargo. Os direitos sociais atuam como agente
disciplinador no que concerne a ordem social, proporcionando a efetividade no cumprimento
das determinagdes explicitas ou implicitas no texto constitucional. (COSTA; OLIVEIRA,
2011, p. 80-81).

De plano, pode-se verificar que o legislador constituinte institui uma grande
abrangéncia para os direitos sociais, porque se envolvem multiplos interesses, bem como
multiplas acdes a serem realizadas pelo Estado para a eficaz concretizacdo dos direitos
elencados.

Desta forma, sendo os direitos sociais, direitos fundamentais, estes se apresentam
como aqueles, cujo objetivo € a garantia de condi¢des minimas para o bem-estar social,
atendendo as necessidades dos direitos dos cidaddaos como individuos. Por este motivo,
considerando que os direitos sociais devem atender as necessidades da sociedade, ¢é

imprescindivel ter em mente o imperativo da acdo de alguém ou algo, para que estes



35

interesses se concretizem, razao pela qual a efetiva concretizacdo dos direitos sociais se da a
partir da acdo do Estado, por meio de sua intervenc¢do na ordem social para viabilizacdo da
distributividade da justica.

Contudo, a efetividade do cumprimento do leque dos direitos sociais elencados
depende da atuacdo do Estado no estabelecimento de politicas publicas socioecondmicas, ou
seja, premissas fatico-materiais que possibilitem aos individuos o real gozo dos direitos
sociais. Nesta linha, o texto constitucional demonstrou em relacdo aos direitos sociais uma
atencdo particular, porque colocou instrumentos para a concretizacdo dos direitos sociais a
disposi¢do dos cidaddos (PESSOA, 2018, p. 1).

Por conseguinte, hd que se constar que houve por parte da atual Carta Politica uma
quebra de paradigma, no sentido de democratiza¢do da saude com a avultacdo da participacao
da sociedade, bem como a amplificacao dos direitos sociais, dando a eles e aos seus principios
norteadores uma singular protecdo legal.

Cumpre anotar que a Constituicdo Federal de 1988 incorporou o direito a satide na
qualidade de direito social na forma como se observa da disposi¢cdo do artigo 6°, que
estabeleceu como direitos sociais a saide, a educagdo, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados.

O direito a satide, na qualidade de bem juridico constitucionalmente garantido,
encontra-se norteado por principios. Os principios possuem caracteristicas da normatividade,
ou seja, capacidade de criar deveres e obrigacdes, imperatividade ou obrigatoriedade, eficicia,
precedéncia material e abstracdo. Detém as funcdes normativa, integrativa e interpretativa do
sistema juridico. Portanto, os principios orientadores do direito a satide possuem valores
definidos em seus principios como o da fundamentalidade (aplicdvel a todos os direitos
sociais), da universalidade do atendimento igualitirio, da integralidade, entre outros.
(BLAICHERIENE et al 2010, p. 337).

No entanto, pode ocorrer um conflito entre principios, situacdo esta que ‘“‘se resolve
pelo método de ponderacdo de valores, sem a exclusdo definitiva de algum deles do
ordenamento juridico (Blaicheriene, et al., op. cit., p. 338). Observa-se que os principios
especificos do direito a sadde (arts. 196 e 197) tem sua génese no idedrio do chamado
movimento sanitarista brasileiro que se inicia ja na década de 1920.

Considerando o conflito ou pretenso conflito entre principios, importa aqui a licdo de

Daniel Sarmento (SARMENTO, 2004, p. 55):
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O equacionamento das tensdes principioldgicas s6 pode ser empreendido a luz
das varidveis faticas do caso, as quais indicardo ao intérprete o peso especifico
que deve ser atribuido a cada cinone constitucional em confronto. E a técnica
de decisdo que, sem perder de vista os aspectos normativos do problema,
atribui especial relevincia as sua dimensdes faticas, ¢ o método de
ponderacio de bens.

Portanto, mostra-se preponderante ao intérprete aquilatar a relevancia de cada norma
principiolégica no caso concreto e realizar uma ponderacdo entre elas. Na colisdo de dois
principios, um deles tem que ceder ao outro. Farias (2000, p. 122) preleciona com
propriedade: “nessa tarefa, pode guiar-se pelos principios da unidade da constituicdo, da
concordancia pratica e da proporcionalidade”.

Salienta-se que o direito a saude lastreia-se na protecdo constitucional disposta de
forma genérica no art. 6° e de forma especifica nos arts. 196 e seguintes da Constitui¢cao
Federal de 1988, cujo objetivo precipuo € garantir todas as acdes e servicos de satide por meio
de politicas sociais e econdmicas que se ocupem do tema.

Partindo-se da premissa que o direito a saide € um direito fundamental, sendo ele
possuidor de principios, Barroso (2007) versa sobre a possibilidade de “colisao” entre eles:

J4 os principios abrigam um direito fundamental, um valor, um fim. Ocorre
que, em uma ordem juridica pluralista, a Constituicao abriga principios que
apontam em dire¢des diversas, gerando tensdes e eventuais colisdes entre
eles. Estes entrechoques podem ser de trés tipos: a) colisdo entre principios
constitucionais, como, e.g., a livre iniciativa versus a prote¢cdo do
consumidor, na hipétese de se pretender tabelar o preco de determinado
medicamento; b) colisdo entre direitos fundamentais, como, e.g., o direito a
vida e a saide de uma pessoa versus o direito a vida e a saide de outra
pessoa, na hipdtese de ambos necessitarem com urgéncia de transplante de
determinado 6rgao, quando sé exista um disponivel; ¢) Colis@o entre direitos
fundamentais e outros principios constitucionais, como, e.g., o direito a
saude versus a separacdo de Poderes, no caso de determinadas opg¢des legais
ou administrativas acerca de tratamentos a serem oferecidos. (BARROSO,
2007, p. 8-9).

Portanto, ndo se pode olvidar da possibilidade e da existéncia de uma tensao dialética
em relagdo aos principios ordenadores ao direito a saide que, como ja afirmado alhures, nao
sdo absolutos, porque na propria Constituicdo Federal de 1988 encontram-se artigos que
estabelecem limites, como o Estado de Defesa, o qual limita os direitos de reunido,
locomocao, sigilo de correspondéncia e outros; o Estado de Sitio, o qual implica em restri¢des
semelhantes; e o Estado de Sitio com fundamento do artigo 137, II da CF/88, que permite a
limitacdo ou suspensdo de qualquer direito fundamental (BRASIL, 1988). Nessa senda,

Novais (2010, p. 85) explica que “a ideia de limite consiste na inser¢do de contornos de um
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contetido, mesmo que venha implicita a no¢do de excluir da delimitagdo algo que poderia
estar dentro, enquanto a ideia de restricdo vem da nocdo de interferéncia que provoca a
privacao de um conteido pré-estabelecido”.

Ademais, esses principios ordenadores nao sao unicamente individuais, considerando
que o direito fundamental de um tnico individuo nao pode solapar o direito a sadde de toda a
sociedade, uma vez que se mostra inegdvel a dependéncia das acdes e servicos de saide que
dependem de recursos finitos.

Nesta linha, Gouvéa (2003, p. 108) alude sobre a existéncia de acdes a serem tomadas
no tocante as politicas publicas do setor da saide, acdes estas que dependem do sopesamento
dos interesses do individuo, de grupos sociais ou at€é mesmo de toda a coletividade, ndo se
esquecendo que tais interesses, em ultima andlise, como ja reiteradamente afirmado,
encontram-se na dependéncia de recursos orcamentarios para sua concretizacao. E mais, ndo
houve por parte do legislador a real defini¢cdo de qual estratégia deveria ser tomada para que
as agoes e servicos de satide pudessem ser palpaveis.

Apreciando o tema, Gouvéa afirma:

Em tese, seria possivel aventar uma infinidade de medidas que contribuiriam
para a melhoria das condi¢des de satide da populacdo, decorrendo dai a
necessidade de se precisar que meios de valorizacdo da saide poderiam ser
postulados judicialmente. Um grupo de cidaddos poderia advogar que a agdo
do Estado, na drea de satide, fosse maxima, fornecendo tudo o quanto, ainda
remotamente, pudesse satisfazer tal interesse; outros poderiam enfatizar o
cuidado com préticas preventivas, concordando com o fornecimento, pelo
Estado, de vacinas de dltima geracdo, de eficicia ainda ndo comprovada; um
terceiro grupo poderia pretender que o Estado desse impulso a uma politica
de saide calcada na medicina alternativa, ou ao subsidio aos planos privados
de sadde. Existe, enfim, um leque infinito de estratégias possiveis, o que
aparentemente tornaria invidvel sindicarem-se prestagdes positivas, nesta
seara, sem que o constituinte ou o legislador elegessem uma delas.
(GOUVEA, 2003, p. 108).

Neste mesmo sentido, Fluminhan (2014) afirma que:

A protecio social almejada pela Carta perpassa diversos direitos previstos no
art. 6°, entre eles a assisténcia a saude, além de outros que se encontram
dispersos em seu texto. Todos eles t€m em comum o fato de serem
denominados de fundamentais pela doutrina, categorizac¢io esta que implica
um regime juridico proprio com peculiares efeitos decorrentes da sua
aplicagdo (ou nao) pelo Estado. (FLUMINHAN, 2014, p. 39).



38

Insta constatar que os direitos constantes do art. 6°, nesta linha o direito a satide, sob a
Otica da prestac@o a ser dada pelo Estado, exige por disposi¢do legal uma prestacdo positiva
ao encargo do ente estatal. Ramos (2010) opinando sobre o tema, afirma que:

Assim, somente em alguns casos € que os direitos sociais conferem aos
cidaddos um direito imediato a uma prestacdo efetiva, sendo necessario que
tal decorra expressamente do texto constitucional. E o que sucede
designadamente no caso do direito a saide, que deve ser realizado por meio
de um servico nacional de sadde, de acesso universal e gratuito, nos termos
preconizados constitucionalmente. (RAMOS, 2010, p. 60).

Balera e Mussi (2010), analisando a questdo em pauta, em seu entender, tendo por
base o prisma da Constituicao Federal de 1988, explanam que:

A ideia de prevenir, proteger e atender a quem quer que necessite. O cuidado
com a sadde é tido como elemento fundamental no sistema de seguridade
social, conferindo protecdo a quem quer que necessite, j& que os efeitos
advindos de tal protecdo irradiam-se por toda a sociedade (BALERA;
MUSSI, 2010, p. 20).

De forma diversa dos direitos fundamentais, chamados clédssicos, cuja natureza é
programadtica, os direitos sociais constituem-se de prestagdes positivas (acdo) tanto para o
Estado, como para a Sociedade, as quais devem ser inseridas nas politicas publicas. Desta
forma, a partir da promulgacdo do texto constitucional, o direito a saide foi incorporado de
forma concreta no seu art. 6°, como um direito social fundamental. Porém, embora a previsao
constitucional do art. 6* oriente o direito a satide, ndo discrimina a estruturacdo das politicas
publicas para a organizacao do sistema de saude. (DRESCH, 2014, p. 29).

Registre-se que o rol dos direitos sociais constantes do art. 6°, o que se refere a saude,
reveste-se de uma importancia especial. Nesta linha, basta notar que a satde foi apresentada
em um capitulo especifico, o que confirma a aten¢ao impar do legislador em relacdo a tal bem
juridico, recebendo, portanto, uma prote¢ado juridica.

Porém, para que se concretize o direito a saide conforme disposto na norma
constitucional, faz-se necessario a adog¢ao de politicas publicas direcionadas a efetivacdo deste
direito. A exigéncia da formulagdo e execucdo de politicas publicas para o setor encontra-se
expressamente prevista no art. 196 da Constituicdo Federal.

Dai deve-se analisar as politicas publicas para a consumacdo do direito a saide com
base nos conceitos de eficicia e efetividade, da forma como se poderd observar nos capitulos

posteriores.
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1.2 O Sistema Unico de Satde (SUS)

Bise-se que o direito a saide é dever do Estado. Entende-se, o termo “Estado”, no
presente caso, sob o prisma da separacdo geogrifica e politica da Reptblica, como fica
patente no caput do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, pois, “Estado” representa
as unidades federadas, ou seja, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.
Portanto, seguindo a hermenéutica do texto da Lei Maior, cabe a todos os entes federados, o
encargo da garantia e execugdo de politicas publicas do setor sadde (art. 196), com o intuito
de prover a coletividade da assisténcia integral a satide, estando incluido o fornecimento de
medicamentos. Para tanto, a Lei n°® 8.080/1990, em seu art. 4°, institui o Sistema unico de

Saude.

A mesma norma, em seu art. 9° dispde que:

Art. 9° A direcdo do Sistema Unico de Saide (SUS) é tinica, de acordo com
o inciso I do art. 198 da Constitui¢cdo Federal, sendo exercida em cada esfera
de governo pelos seguintes 6rgaos:

I - no ambito da Unido, pelo Ministério da Saude;

IT - no ambito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria
de Satide ou 6rgio equivalente; e

IIT - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saide ou 6rgio
equivalente.

A disposi¢do da Lei n° 8.080/1990, no constante do artigo acima, deixa claro uma
competéncia no sentido de funcdo, para que cada esfera de governo atenda aos objetivos das
politicas tragadas para o setor de saude.

Quanto a necessidade de formulacdo e execucgdo de politicas publicas para a satisfagdao
plena do direito a saude, fica manifesta na disposi¢do do art. 7° da Lei do SUS que:

Art. 7° As acdes e servicos publicos de saide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saiide (SUS),
sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo tnica em
cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servigcos para os municipios;

b) regionalizagdo e hierarquizacio da rede de servicos de sadde;

XIII - organizacao dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos. (grifo nosso)

Porém, face ao disposto no artigo acima, dois topicos merecem destaque, os quais

versam sobre a descentraliza¢do e regionalizacdo. Neste norte, as politicas do setor devem
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obedecer a critérios regionais, pois cada regido do pais possui peculiaridades especificas, dai a
importancia da descentralizacdo e da regionaliza¢do, como diretrizes de contetido 16gico.

Outro destaque encontra-se exposto no inciso XIII do comando legal citado, que é a
necessidade de uma organizacdo para o atingimento dos resultados esperados. Para tal, se faz
necessdrio ter bem delineado uma competéncia funcional que, de forma bastante simplista e
coloquial, poderia ser resumida na frase “quem faz o que?”. Portanto, ao nao ser especificada
a competéncia de cada uma das esferas de governo, ter-se-ia riscos de duplicidades nas agdes,
ou, ainda pior, que nenhum dos entes cumprisse 0s objetivos, considerando que ndao ha
organizacao funcional.

Ocorre que os tribunais patrios t€ém se posicionado no sentido de interpretacdo literal
da disposicao do art. 196 da Constituicao Federal, ou seja, a solidariedade da responsabilidade
da implementacdo do direito a satde € de todos os entes federados, do Estado como um s6, ao
passo que o art. 198 da Carta Magna dispde sobre um sistema tnico e organizado de acordo
com as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle de despesas com satide nas esferas
federal, estadual, distrital e municipal. Dai fica claro que as obrigacdes concernentes ao
direito a saude cabem as trés esferas de governo.

Destaque-se que o entendimento esposado pelo judicidrio brasileiro, quando das
decisdes concessivas de medicamentos e ou outras acdes, muitas vezes se encontra em
confronto com as diretrizes das politicas publicas organizadas para o setor, gerando o que
pode ser traduzido de forma vulgar pela maxima: “ordem’ e contraordem gera desordem”.
Considera-se, entdo, ndo s6 um rompimento das competéncias funcionais dos entes
federativos, mas, também, resultando em uma realocagao incoerente dos recursos da saide, no
caso do presente estudo, na rubrica “auxilio farmacia”.

Observe-se que o fornecimento de medicamentos por meio da AF, inserto no principio
da integralidade do atendimento, foi instituido por meio da Lei n° 12.401/2011, notadamente
em seu artigo 19, como se pode vislumbrar abaixo:

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do
inciso I do art. 6° consiste em:

I - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a satde, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas
em protocolo clinico para a doenca ou o agravo a satide a ser tratado ou, na
falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

Art. 19-N. Para os efeitos do disposto no art. 19-M, s@o adotadas as
seguintes defini¢des:

I-..;

IT - protocolo clinico e diretriz terapéutica: documento que estabelece

? Nota Explicativa: O termo “ordem” est4 sendo usado como sindnimo de determinagio.
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critérios para o diagndstico da doenga ou do agravo a satde; o tratamento
preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando
couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e o
acompanhamento e a verificacdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS.”

Art. 19-O. Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverdo
estabelecer os medicamentos ou produtos necessdrios nas diferentes fases
evolutivas da doenca ou do agravo a satide de que tratam, bem como aqueles
indicados em casos de perda de eficicia e de surgimento de intolerancia ou
reacdo adversa relevante, provocadas pelo medicamento, produto ou
procedimento de primeira escolha.

Pardgrafo dnico. Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que
trata o caput deste artigo serdo aqueles avaliados quanto a sua eficicia,
seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas
da doenca ou do agravo a satde de que trata o protocolo.”

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terap€utica, a
dispensacdo sera realizada:

I - com base nas relacdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do
SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a
responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissdo Intergestores
Tripartite;

Art. 19-Q. A incorporagdo, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou a
alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribui¢des do
Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporacdo
de Tecnologias no SUS.

Nao se pode sequer questionar da importancia dada ao direito a saide pelo legislador
constituinte, para tanto, foram previstas diretrizes a serem seguidas no sentido de principios
norteadores, como se pode extrair mormente nos incisos I e II do art. 7° da Lei n° 8.080/1990,
bem como nas alteragdes da Lei n° 12.401/2011, na forma como determina, de forma
implicita, o art. 198 da Constitui¢cao Federal de 1988.

Porém, a existéncia de vicios sistémicos tém resultado em dificuldades, sendo em
impossibilidades da execucdo do acesso a satde. Nesta linha, Khamis e Sartori (2017)
afirmam que:

Ao contrario, o direito a saide ndo vem sendo efetivado a contento. No
entanto, com o intuito de identificar a causa do problema apresentado
partimos das seguintes hipoteses: 1%) existe um desalinhamento entre a forma
federativa adotada oficialmente pelo pais e a estrutura do federalismo
sanitdrio estabelecido pela Constitui¢do Federal; 2*) o alinhamento das
estruturas federativas geral e sanitdria € essencial para a efetividade das
politicas publicas de satide. Nossa tese, portanto, pode ser sintetizada no
enunciado que segue: se hd um desalinhamento entre a forma federativa
adotada oficialmente pelo Brasil e a estrutura do federalismo sanitdrio
constitucional e se o alinhamento entre ambas € essencial para a efetividade
das politicas publicas de saide, entdo, o desalinhamento apontado € causa da
desfuncionalidade das politicas ptblicas de saide no Brasil, impactando a
baixa efetividade do direito a saide no pais. (KHAMIS; SARTORI, 2017, p.
303-312).
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Frente ao disposto acima, os conceitos de federalismo e as competéncias dele
decorrentes merecem ser aprofundados. De plano, os conceitos concernentes as competéncias
funcionais relativas ao direito a saide acabam por se confundir.

Primeiramente, antes de adentrar ao tema do federalismo, € preciso definir os
conceitos de Estado unitidrio e Estado federativo, vez que estes modelos apresentam-se
distintos quando analisados sob a otica da “descentralizacdo”. No Estado unitario, o poder
central (Unido) € o pindculo do poder politico, pertencendo a este a exclusividade das
decisdes fundamentais, portanto, tendo uma natureza centralizadora, o que ndo significa da
inexisténcia de qualquer tio de descentralizacdo, mas somente a administracao apresenta-se
descentralizada, porém se encontra submissa a administracdo central.

Diferentemente, o Estado Federativo denota uma descentralizacio que ¢é
constitucionalmente garantida aos entes periféricos, sendo a estes garantidas as vontades
especificas na vontade geral.

Um ponto deve ser esclarecido para que se possa levar a contento a andlise do
federalismo em toda sua amplitude, mormente no que tange a federalismo brasileiro, a saber,
o conceito de “competéncias”, podendo ser definida de forma rudimentar como a aptidao para
cumprir alguma tarefa ou funcao.

Partindo deste conceito, tem-se que a competéncia, pode ser analisada sob seu
enfoque. Nesta linha, a Lei maior retrata a competéncia legislativa e a competéncia material.
A Competéncia legislativa revela-se na capacidade de edi¢do de leis, atos normativos e
regramentos que a Constitui¢do da-lhes legitimidade. Quanto a material, atem-se a capacidade
que possui a administracdo publica de qualquer esfera ao poder-dever de praticar atos por
meio de prerrogativas e deveres previstos na ordem constitucional (ex.: art. 197 da
Constituicdo Federal) ou infraconstitucional (ex.: art. 6° da Lei n° 8.080/1990), cujo fim ndo
poderia ser outro senio o interesse publico.

A andlise do art. 25 da Constituicdo Federal apresenta emblematica em relacao as duas
modalidades de competéncia, acima expostas:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis*
que adotarem, observados os principios desta Constituicao.

§ 1° - S3o reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam
vedadas por esta Constitui¢do

§ 2° - Cabe aos Estados explorar5 diretamente, ou mediante concessdo, oS

* Nota explicativa: exemplo de competéncia legislativa, nicleo: a adogdo da Constituicio pelo legislativo
editadas pelos entes periféricos, as Constituicdes dos Estados de competéncia do legislativo estadual. -
Assembleia Legislativa.

> Nota explicativa: nicleo “explorar” direta ou indiretamente, agdo comissiva.
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servicos locais de gés canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de
medida proviséria para a sua regulamentago.

§ 3° - Os Estados poderdao, mediante lei complementar, instituir regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o
planejamento e a execucdo de funcdes publicas de interesse comum. (grifo
Nnosso)

Outro exemplo a se anotar sobre a competéncia legislativa e material pode ser
observado na disposi¢cao do art. 30 do Diploma Constitucional, que aborda as competéncias
dadas aos Municipios, sendo que nos incisos I, II e III, tem-se o exemplo de competéncia
legislativa, e, no inciso V, a competéncia material.

Atente-se que o federalismo pode ser objeto de exame com base em angulos diversos,
dentre estes, Bulos (2008, p. 721) afirma que o modelo federativo, na realidade, “trata-se de
uma unidade dentro da diversidade. A unidade é a federacdo, enquanto a diversidade é
inerente as partes que a compde, isto é, os Estados, com seus caracteres proprios”. Tal questao
€ inconteste considerando que o art. 1° da Constituicdo dispde de forma expressa que a
Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal.

Assim se consegue conceituar o federalismo brasileiro como a unido de diversos
Estados que, renunciando a prdpria soberania, criam um Estado Federal (Unido), ente
soberano ao qual incumbe a administracdo dos interesses nacionais, sendo este pessoa juridica
de direito internacional. Face a rentincia dos Estados em favor da Unido, estes possuem

exclusivamente autonomia, termo bem definido por Almeida (2000) como sendo a:

capacidade de autodeterminac¢do dentro de um circulo de competéncias
tracado pelo poder soberano, que lhes garante auto-organizacdo,
autogoverno, autolegislacio e auto-administracdo, exercitiveis sem
subordinagdo hierdrquica aos Poderes da Unido (ALMEIDA, 2000, p. 11).

Porém, ao se analisar o federalismo, € preciso ter em conta que este pode ser
classificado por mudltiplas 6ticas. Todavia, no que tange aos critérios de classificacdo do
federalismo tem-se, entre outros, o federalismo por agregacdo ou por desagregacdo; o
federalismo simétrico ou assimétrico; o federalismo de primeiro ou de segundo grau; o
federalismo de equilibrio, organico e de integracdo, e, também, o federalismo dual ou
cooperativo.

Frente aos critérios acima, como classificar o federalismo brasileiro? E notério que
este ndo pode ser classificado por um unico critério, vez que as classificacdes acima tém por
base prismas diversos. Sendo assim, utilizando-se da norma constitucional, € possivel

classificar o federalismo brasileiro como:
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a) Simétrico, vez que o texto constitucional atribui 0 mesmo grau de poderes, encargos
e competéncias aos Estados-membros;

b) Por desagregacdo, tendo em vista um estado unitdrio que entendeu por
descentralizar-se;

¢) De equilibrio, pois, no caso brasileiro os entes federativos preservam a harmonia;

d) Cooperativo, j4 que além das competéncias privativas (referentes a um dnico ente
federado), ha competéncias que sao comuns a todos os entes, onde, em conjunto, efetivem os
encargos constitucionais com base em interesses comuns; e,

e) De segundo grau, no que tange ao poder de auto-organizacdo dos Municipios que
deverd submeter-se tanto a Constitui¢do Federal, como a Constituicao do seu Estado.

Anote-se ainda que o conceito de federacdo reflete-se de forma clara na organizacio
politico-administrativa do Estado brasileiro, conforme fica patente do conteudo do art. 18 do
comando constitucional. Assim, tem-se que a federacdo retrata a descentralizacdo politico-
administrativa (modelo de Estado federativo).

A respeito desta estrutura politico-administrativa do Estado, Ferreira Filho (2008, p.
60) alude sobre o que denominou de triplice estrutura do Estado Brasileiro, pois, ter-se-ia trés
ordens, especificas: a central, a regional e a local (Unido, Estados membros e Municipios,
respectivamente). Anote-se que o Distrito Federal possui uma situacdo especial, conforme
dispde o § 1° do art. 32 da Carta Magna, que lhe atribui competéncias legislativas tanto dos
Estados como dos Municipios.

Consoante Asensi (2016, p 145-156), a federagdo nao pode ser entendida como um
simples mecanismo de descentralizacdo politico-administrativa, mas deve obedecer ao
conjunto de elementos, acima expostos.

Uma vez apresentado os elementos essenciais, a reparticdo de competéncias salta aos
olhos, somado ao principio da cooperacao adotado pelo federalismo brasileiro. Anote-se que o
“proprio conceito de federalismo ¢ inerente a determinado grau de cooperacdo, mesmo que
em pequeno nivel, bem como a questdao”. (ROVIRA, 1986, p. 345 apud HORBACH, 2017).

Portanto, a federacdo brasileira tem uma natureza de atuacdo cooperativa, onde as
esferas de governo sdo incentivadas a uma concepcdo de intergovernabilidade e integracao
para o atendimento dos direitos sociais, mormente no que tange ao direito a sauide.

Para Puccinelli Jr. e Arakaki (2013, p. 58), atentando sobre a questdo de competéncia
dos entes federados, observam que “ndo estd se falando da mera descentralizagdo
administrativa, mas da existéncia conjunta de multiplos centros de decisdo politica, cada qual

detentor de exclusividade em relacdo a determinados assuntos”. Portanto, se cada uma das
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esferas de governo possui ordens especificas de atuagdo em seus respectivos locais, tem-se a
ideia de um ordenamento constitucional que se pauta no sistema cooperativo.

Dessa forma, quanto ao federalismo cooperativo no Brasil, deve-se atentar que as
competéncias devem ser exercidas de maneira agrupada, com o objetivo de atuar sobre
determinado tema ou temas, seja este saide, educacdo e/ou seguranca publica (LENZA, 2014,
p. 47), porque a cepa do federalismo no Brasil ndo € inteligivel na forma de uma mera
cooperacdo técnico-administrativa que integra entes federativos, e sim um canal de
comunicacdo entre as instincias estatais, objetivando ndo s6 as disposi¢des do art. 3° da
Constituicio Federal, mas também a sociedade solidaria, erradicacdo da pobreza,
desenvolvimento nacional e redu¢do das desigualdades entre regioes.

Anote-se que nesta acdo conjunta, embora os objetivos genéricos estejam
constitucionalmente definidos, hd que se constatar que a atuacdo em conjunto das trés esferas
de governo pode atender a solu¢c@o de problemas de cunho local e ou regional.

Renova-se que, ao dispor sobre as competéncias dos entes federativos, o texto da
Constitui¢do rateou a competéncia em dois grupos distintos, como ja objeto de mencao:
competéncia administrativa e competéncia legislativa. A competéncia administrativa refere-se
a capacidade dada por forca de lei a determinado ente politico para gerir-se e organizar-se, a
fim de concretizar seus interesses € ou encargos constitucionalmente previstos. J4 a
competéncia legislativa, pode ser resumida na capacidade que possui o ente federado de editar
leis e normativos dentro dos limites que lhe foram dados pela Carta Magna.

Diversos autores apresentam classificacdes mais simples ou mais elaboradas no que
tange as competéncias, subdividindo-as em mais ou menos grupos, assim, para evitar adentrar
nesta controvérsia, optou-se por uma classificacdo de maior abrangéncia.

Na visao de Bulos (op. cit., p. 828-829), conforme apontado nos artigos da
Constituicdo Federal, a competéncia administrativa, subdivide-se em: a) exclusiva, a.l)
enumerada (art. 21), a.2) remanescente (art. 25, § 1°); b) comum (art. 23); e, ¢) origindria (art.
30). No que tange a competéncia legislativa, esta é subdividida em: a) privativa (art. 22); b)
concorrente (art. 24); c) suplementar (paragrafos 1° e 4° do art. 24; d) residual (art. 154, I); e)
delegada (art. 22, § dnico e art. 230, § Unico); e, por fim, f) origindria, como dispde o art. 30,
L.

Cabe aqui o assento que o éxito na real concretizacdo das politicas publicas ndo
depende do fato de o Estado ser federativo com a subdivisdo de competéncias, quaisquer que
sejam, porque a concretizacdo dos direitos sociais, seja para a saude, seja para qualquer outro

direito social, independe da forma de Estado (unitirio ou federativo). No entanto, as
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caracteristicas particulares do Estado brasileiro acabam por gerar obstdculos na consumacao
dos objetivos e mesmo na formulagdo das politicas publicas para os setores.

Na otica de Puccinelli Junior e Arakaki (2013, p. 83), ha uma “inversdao de
competéncias, concentra¢do e quase monopolizacdo de afazeres por parte da Unido, o que em
grande parte justifica-se pela omissdo de Estados, Distrito Federal e Municipios”, que fere o
modelo federativo adotado pela Constituicio de 1988, na qual buscou uma maior
descentralizacdo politico-administrativa no que tange as distribuicdes de competéncias
(legislativas e ou materiais), porém, devido a situagdes especificas, tem um contorno
centralizador.

Sobre a indefinicao de modelos, Khamis e Sartori afirmam que:

A indefini¢do entre um e outro modelo — o que pode estar acontecendo no
caso brasileiro — dificulta os planos de acdo para a implementacdo de
politicas publicas. Basta vislumbrar alguns direitos fundamentais sociais
bésicos, como saide, moradia, assisténcia social e seguranga, setores que
encontram dificuldades organizacionais que parecem intransponiveis.
(KHAMIS; SARTORI, 2017, p. 303-312)

Continuando o posicionamento dos autores, a elaboracdo e, principalmente, a
execugdo de politicas publicas, mormente aquelas cuja cooperagdo dos entes federados seria
preponderante, enfrentam dificuldades de monta, em que pese o tamanho do pais, suas
particularidades regionais, em especial o desenvolvimento econdmico, cultural e social.
Portanto, para o efetivo cumprimento dos encargos relativos aos direitos sociais, o
federalismo cooperativo refletido no art. 23 da CF/88, necessita estabelecer politicas e agdes
em conjunto, e, ai se encontra um entrave a considerar, vez que o legislador ndo efetuou uma
regulamentacdo satisfatoria, ndo explicitando de forma contundente a responsabilidade de
cada um, ou seja, “quem faz, o que?”

Por conseguinte, reconhecendo-se a existéncia de uma lacuna que poderd ser
preenchida com a participagdo e integracdo de todos os entes federados, direta ou
indiretamente, afetados por determinada questdo, os resultados da falta de participacdo e
interacdo sdao, com maior ou menor grau, nefastos. Um exemplo emblematico € a situacdo da
seguranca publica, que ndo s6 depende de acdes do executivo, como do legislativo, no sentido
de efetuar as mudancas necessérias na legislacdo para que se tenha uma real politica de
combate a situacdo que ha muito se degradou, necessitando agora de politicas e a¢des muito
mais incisivas para o enfrentamento da questao.

Também cabe ao judicidrio sua parcela, pois, no exercicio da lei, devera ser sopesado a

importancia do direito individual em contraposi¢ao ao direito de toda a coletividade, o que,
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infelizmente, ndo vem acontecendo na maioria dos casos, porque muitas sdo as decisoes
judiciais, sejam no campo da segurancga publica, da educagdo ou da satide, em que o direito
individual tem um maior peso em relagao ao efeito nos direitos de toda uma coletividade.

Porém, o federalismo cooperativo ndo é uma panaceia para os dilemas, uma vez que os
anseios de determinada localidade necessita ser adequada, tendo por fundamento um interesse
maior, 0o conjunto, o que serviria de implemento do “trabalho” em cooperagdo, vez que a
defini¢ao do termo “cooperagdo’ possui o significado de trabalho em conjunto.

Atente-se que a cooperagdo pode ser exemplificada nas disposi¢cdes do art. 23 da
Constituicdo Federal que trata das competéncias comuns a todos os entes federados. Ocorre
que, para o fiel exercicio das competéncias delineadas no modelo cooperativismo do
federalismo brasileiro, € preciso a existéncia de acOes (legislativas e materiais) no intuito de
um desempenho coordenado e integrado entre o ente central e os periféricos, visando a
atender aos reclamos, diretrizes e principios do direito a sauide.

Nesta linha, pode ser observada a disposi¢do constante no art. 23, pardgrafo tnico da
Constitui¢ido Federal, onde aduz que as leis complementares fixardo normas para cooperacao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem estar em ambito nacional.

Registre-se a existéncia de normas esparsas, formuladas por entes estatais diversos,
sem que haja um real e efetivo espirito de cooperacdo e integracdo para que se possa atender,
na forma como determina a Constitui¢ao federal. Nesta linha, no interesse da concretiza¢do do
direito a saude, € necessario suprir as lacunas existentes na normatizacdo constitucional e
infraconstitucional, a comecar da fiel determinacdo da responsabilidade de cada ente
federado.

Como ja explorado acima, foi exposto o conceito de competéncias de cada ente
federado, partindo da premissa que o Brasil é uma federacdo de natureza cooperativa. Dessa
forma, a Lei Maior assim estabeleceu para atender as normas dispostas no art. 6°, 196 e
seguintes, ou seja, constituir um Sistema Unico de Sadde (SUS), visando atender a
universalidade da populacdo. Reiterando a natureza cooperativa do federalismo brasileiro,
esta determina que haja uma interconexdo e uma interacao entre os entes federados.

Comentando sobre o tema, Cunha Jr; Novelino (2011, p. 824) posicionam-se no
seguinte sentido: “A estrutura conferida ao Sistema Unico de Satde, com a descentralizacio
das acdes e a cooperagdo técnica e financeira dos entes federativos reflete o federalismo

cooperativo adotado pela Constituicdo de 1988”.
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Esta cooperacdo tem, por diretriz, o objetivo de ndo s6 atender o interesse especifico,
mas um propdsito maior, que € a implementacdo de um sistema de saide que atenda aos
anseios de toda a populacdo do pais, vez que hd uma intrinseca relacdo entre as questdes
locais, regionais e nacionais, considerando que a matéria em estudo pode influenciar a todos
os entes, como emblemadtico, o combate aos vetores de transmissdo de doengas e as praticas
para se evitar a sua propagacao.

Portanto, para esta intercooperagdo € essencial instrumentalizar o SUS, o que somente
terd um resultado palpdvel utilizando-se da distribuicdo de competéncias funcionais,
atendendo, pois, ao ditame constitucional da descentralizacdo (art. 198, 1), em que cada uma
das esferas de governo, levando em consideracdo suas capacidades (materiais e
or¢camentdrias), pactua com os outros entes agdes conjuntas para a viabilizacdo e
concretizagao do SUS.

Porém, a questdo ndo se mostra tdo simples como o ideal da norma faz parecer na
forma como se verifica da méxima “na pratica, a teoria € outra”. Nesta esteira o Conasems
(2015, p. 1) reconheceu a existéncia de quatro distor¢cdes que obstam o desempenho eficaz do
sistema, a saber: a) a imposi¢do de uma delimitacdo normativa das atribuicdes conferidas a
cada ente, condicionado essencialmente a execucdo de acdes de saide ao modo de repasse
financeiro; b) o desequilibrio do atual quadro de distribui¢do das atribuicdes entre os entes
federados; c) a necessidade de revisdo do percentual de distribuicdo dos recursos entre os
diversos entes; e d) a auséncia de mecanismos de responsabilizagdo no caso da ndo
observancia.

As disfuncgdes alegadas podem ser resumidas em dois pontos fulcrais: deficiéncia de
recursos (aspecto material) e falta de uma regulamentagdo racional do sistema (aspecto legal).

Vale o ressalte que a jurisprudéncia tem decidido sobre a existéncia de uma
responsabilidade soliddria, porém, uma analise do inciso XIII do art. 7° da Lei n® 8.080/1990,
aponta como um dos principios norteadores do SUS a organizacao dos servigos de saide, com
o objetivo de se evitar a duplicidade de a¢des, cujo objetivo é o mesmo, o que redundaria em
dispéndios de recursos ja escassos. Dessa forma, ndo ha como imaginar o cumprimento do
principio da eficiéncia do servigo publico sem a reparticdo de competéncia porque os trés
gestores precisam manter estruturas para atender a mesma finalidade, sendo que nesse caso
também haveria ofensa ao principio da economicidade. (DRESCH, 2014, p. 33)

Registre-se que, a competéncia comum disposta na Carta Politica ndo significa que
todos os entes federativos possuem iguais deveres. Observe-se que no cerne da lei do SUS

foram determinadas as competéncias comuns das trés esferas de governo, no sentido de se
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estruturar administrativamente as atribui¢des concernentes a cada um dos entes federados, e
esta questdo mostra-se inconteste como se pode observar do disposto do art. 15 da Lei n°
8.080/1990. (ASENSI, 2015, p. 145-156).

Urge anotar que a segmentacdo de atribuicdes tem cunho relevante aos entes
federados. A relacdo de atribui¢cdes € decisiva para que os diversos governos possam tragar
em conjunto taticas comuns que visem a realizac@o racional e efetiva dos servigos e acdes de
satide em beneficio da coletividade.

Se existe uma atribuicdo comum aos entes federados, no que tange a efetivagdo das
politicas publicas para a saide, ha que se reconhecer a existéncia de competéncias a serem
exercidas por cada um dos entes, na forma do contetido do art. 16 da Lei do SUS, onde a
coordenacgdo das politicas publicas a serem desenvolvidas no SUS € de responsabilidade da
Unido. Asensi (op. cit.,, p. 150), com base no conteido do Decreto n® 7.508/2011, cita
especificamente sobre a competéncia da Unido, quando se trata da politica de medicamentos a
serem fornecidos, tendo por base a Rename (arts. 25 e 26).

A definicdo constante do texto legal informa que o SUS foi configurado como “o
conjunto de acdes e servicos de saude prestado por o6rgdos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais da Administragdo Direta e Indireta”. Importante salientar que o SUS
foi estruturado com base nos critérios de universalidade, descentralizacdo, integralidade,
equidade e controle e participacao social.

Quanto ao principio da universalidade significa dizer que ao SUS compete atender
toda a populagdo, independentemente de suas condi¢des pessoais (nacionalidade,
naturalidade, classe social, etc.), sendo beneficiada pelas acdes que programam politicas
publicas direcionadas a satde e ter a sua disposicdo todos os medicamentos € insumos
indispensaveis para prevencdo e protecdo de sua saude, seja através dos servigos estatais ou
privados conveniados ou contratados pelo poder piblico (MAPELLI JUNIOR et al., 2012).

No que tange a descentralizacdo, atenta-se para a possibilidade de criacdo de uma
gestdo local que abarca a participacdo de todos os atores envolvidos, sejam trabalhadores,
prestadores de servicos, gestores e usudrios. Ou seja, apresenta-se um novo formato
organizativo para os servicos sob a légica da integralidade, da regionalizacio e da
hierarquizagdo (VIANA, 2005).

Adiante, a integralidade alcanca além dos parametros dos servicos de saide que t€m
como base a assisténcia médica individual curativa, uma vez que as acOes de satide devem ser
combinadas e voltadas a atender o individuo como um ser humano integral. Por sua vez, o

acesso igualitdrio abrange o fato de que todo cidaddao deverd ser atendido conforme suas
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necessidades, fazendo com que os servicos de saide considerem que em cada populacdo
existem grupos que vivem de forma diferente, t€ém problemas e modos de adoecer especificos,
necessitando assim de oportunidades diferenciadas (VICENTINI, 2007).

Por fim, a participagdo dos cidaddos € garantia constitucional de que as populagdes
através de suas entidades representativas podem participar do processo de formulagdo das
politicas de satide e do controle de sua execu¢do, em todos os niveis desde o federal até o
local (VICENTINI, 2007).

Nessa toada, a insercdo do SUS na Constitui¢do Federal de 1988 tem o cardter de
ofertar o direcionamento universal, com acesso pleno ao sistema publico, independentemente
da classe social a que pertenca o individuo, competindo dar assisténcia as pessoas através de
acoes de promocao, protecao e recuperacdo da saide (ANDRADE, 2001).

A Lei n° 8.080/1990 institui a alocagdo de recursos que devem levar em conta o
estabelecimento de prioridades de padrdes epidemioldgicos, sendo que tais padrdes sdo
melhores identificados pelos gestores municipais e estaduais, ou seja, um cardter de
descentralizacdo (SILVA, 2007).

Nesta situacdo, cada um dos gestores possui em seu planejamento um montante de
recursos alocados para a execugdo dos servicos de saide, na conformidade com as normas
or¢amentdrias determinadas em vérias leis (MATTOS; SOUZA, 2011, p. 239-257). O grande
problema atual é que o judicidrio, face as suas decisdes, adentra a questdes que, em tese,
seriam pertinentes ao executivo, na qualidade de gestor do sistema, por meio de politicas
publicas.

A Constituicao Federal de 1988 dispde que a saide é dever do estado e direito do
cidaddo, para que este direito seja garantido em sua totalidade tem-se a garantia de acesso aos
farmacos que visam o tratamento de doencas, bem como a prevencdo destas garantindo a
populacdo o acesso aos medicamentos para tratamento de doengas, ou prevengdo, 0 que
demanda custos.

Seguindo esta dtica hd uma obrigatoriedade de fornecimento desses medicamentos a
populagdo entre os entes federativos, haja vista a responsabilidade soliddria imposta a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios qualquer deles tem legitimidade para figurar
no polo passivo de demanda que objetive o acesso a medicamentos.

No escopo de cumprir o seu dever legal, o SUS oferece varios medicamentos gratuitos
para a populacdo, desde que constante na relacio de uma lista de medicamentos Nacional

Essenciais, credenciada pelo Estado e implantada nas secretarias e postos de satide.
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A publicacdo dessa lista é feita pelo Ministério da Satde, com os medicamentos que
visam atender as necessidades de satide prioritdrias da populagio brasileira no Sistema Unico
de Saide (SUS), a fim de combater as doencas mais comuns que atingem a sociedade
brasileira. A composi¢do dos farmacos € obtida apds consolidagdao das inclusdes, exclusoes,
alteracoes dos medicamentos recomendados pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS (Conitec).

Neste contexto, a relagdo de medicamentos essenciais para o SUS segue orientacdo da
Organizacdo Mundial da Sadde (OMS), o qual estabelece o material como uma das estratégias
para promover o acesso € uso seguro e racional de medicamentos.

A lista divide os medicamentos em cinco anexos: bdsico; estratégico; especializado;
insumos e hospitalar. Os medicamentos bésicos sdo referentes a atenc¢do bdsica em saude de
responsabilidade mutua entre Municipios e Estado. Os medicamentos de cunho estratégico
sdo voltados ao tratamento de doencas com perfil endémico com controle especifico do
Ministério da Satde. J4 os medicamentos especializados sd@o aqueles voltados ao tratamento
de doencgas especificas e de baixa prevaléncia na populacdo, geralmente com alto custo e de
responsabilidade do Ministério da Saude, Estados e do Distrito Federal.

Além do mais, a lista define a responsabilidade de aquisi¢do e distribuicdo de cada
ente do SUS (Unido, Estado e Municipio). Nesse sentido, cumpre anotar que oS
medicamentos e insumos farmacé€uticos constantes da Rename sdo financiados pelos trés
entes federativos (Unido, Estados e municipios), de acordo com os acordos entabulados nas
comissOes gestoras, respeitando as normas vigentes para o financiamento do SUS. Relevante
observar-se que os recursos orcamentdrios destinados ao setor saide derivam da arrecadacao
tributdria dos entes federativos, em suma, dependem de toda a coletividade, pois a tributacao,
atinge, mesmo que indiretamente, toda a sociedade, independente do seu nivel de renda,
porque incide entre os produtos objetos de consumo, como ICMS (Imposto sobre a Circulagao
de Mercadorias) e o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados) por exemplo.

A responsabilidade referente as acdes e servicos de satide abrange o Estado,
englobando, portanto, tanto a Unido, quanto os entes periféricos, na conformidade do que
dispde o art. 23, II da Constituicdo Federal de 1988. Assim, a formulagdo e execugdo dos
servicos e acdes de saide mostra-se como um miinus de todos os entes federativos, no que
concerne a sua competéncia administrativa em visar a garantia do direito a satde.

Este direito, face a sua relevancia, faz com que o Estado tome para si a obrigatoriedade
pela prevencgdo, tratamento e controle de doengas, o que se operacionaliza por meio de

politicas de saide que propiciem condi¢des de estruturacao de um sistema que garanta o real e
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efetivo acesso aos servicos de satde. Observe-se que a Constitui¢do em vigor dispde de forma
expressa a satde no art. 6°, como um direito social do cidaddo, portanto direitos estes que sao
deveres do Estado.

Nesse sentido, o SUS foi instituido em 1990 face a promulgacdo das Leis n°s 8.080 e
8.142 como um exemplo mais contundente de politica publica para a saide. As referidas
normas focam tanto na organizacdo quanto no funcionamento dos servigos e agdes de sauide;
além das questdes referentes ao financiamento do SUS, especificamente em relagdo as
transferéncias intergovernamentais.

Tal sistema constitui-se em uma rede regionalizada e hierarquizada de a¢des e servigos
de saide (CF, art. 198). Anote-se que trés diretrizes bdsicas orientam o SUS, a saber: a
descentralizacdo, o atendimento integral, com prioridade para a prevenc¢ao, e a participagcdo da
comunidade (CF, art. 198, incisos I, II e III).

Desta forma foi instituido um modelo de agdes e servigos de satide publica, que tem
como diretrizes a universalidade de acesso, a integralidade do atendimento e a gratuidade a
serem realizadas por meio de politicas publicas sociais € econdmicas. Assim, 0 requerimento
ao judicidrio para que seja concedido ao cidaddo o direito de acesso aos servigos e acoes de
saude, passou a ser designado de “judicializagdo da saude” ou “judicializacdo da
medicina”. Registre-se que ndo pairam dudvidas sobre a disposi¢do constitucional e
infraconstitucional do direito a satide, anote-se, contudo que a questdo da judicializacdo da
saude ndo € um a ser analisado de forma simplista, portanto ndo se pode examind-lo,
unicamente sob o prisma juridico, eis que este envolve aspectos bioéticos, econdmicos,
médicos e sociais. Embora a judicializacdo abranja todas as acdes e servicos de saide publica,
o foco a ser abordado centra-se nas determinagdes judiciais para o fornecimento de
medicamentos, mormente no Estado em Mato Grosso do Sul.

O fendmeno da judicializacdo tem fomentado debates candentes sobre a tematica,
observando a existéncia de conceitos polarizados no que concerne principalmente a
possibilidade de obstacularizagdo do direito a sadde. Nesta linha hd uma discussao entre os
conceitos do “minimo existencial” e o da “reserva do possivel”.

H4 que se observar que o amplo espectro das implicagdes do fendmeno da
judicializagcdo para sociedade, seja de forma direta, seja de forma indireta, devem ser objeto
de exame. Registre-se, que a grande maioria das decisdes do Judicidrio determinando o
fornecimento de farmacos, tem por alicerce tnico as disposi¢des constitucionais que dao

supedaneo as normas infraconstitucionais sobre o tema.
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Ocorre que o arcabougo constitucional, sobre o tema, apresenta-se de forma genérica,
0 que da azo a interpretacdes contraditérias, vez que se tem uma tensdo dialética entre
determinados comandos constitucionais em relagdo ao tema, notadamente no ambito dos
principios regentes da administracdo publica e a necessidade de recursos para a efetivagdo do
direito a saude.

Outro ponto a ser levado em conta, foca-se nos proprios principios do direito a sauide,
constantes do Arts. 196 e 197 da Carta Constitucional, ou seja, a universalidade (é para
TODOS, ou ha exce¢des?), a integralidade (de TUDO, ou ha limitacdes, no que concerne aos
medicamentos a serem fornecidos?), observe-se que a gratuidade, ndo se encontra disposta na
norma constitucional, sendo na realidade, determinada na norma infraconstitucional.

Tendo como premissa, que a Lei Maior deve ser considerada como um todo tnico e
harmoénico, o “choque” entre principios constitucionais geram conflitos doutrinirios e
jurisprudenciais in casu, a determinacdo judicial determinando a concessdao de medicamentos,
com base na interpretacdo da Constituicdo, que na maioria das vezes tem uma visao “micro”
lastreada unicamente no caso individual, sem, no entanto considerar o aspecto “macro” das
decisdes, no que tange as suas implicagoes.

Neste norte, cabe anotar que o direito a saide disposto no artigo 6°, cuja natureza € de
direito fundamental de segunda dimensdo extensivo a todos os cidaddos, sendo, pois um
munus do ente estatal, cuja garantia e efetivacdo deverd se dar por meio de politicas publicas
sociais e econdmicas, sendo que, no caso da saude, tais politicas publicas a serem adotadas
possuem como objetivo a reducdo dos riscos de doencas, bem como garantir igualdade nas
acoes e servicos de saide, que ensejam a promogao, protecio e recuperacao.

O diploma legal instituidor do SUS (Lei n°® 8.080/1990) determinou ao Estado a
execugdo, formulacdo e instituicdo das politicas sociais e econdmicas (Art. 2°, § 1°), que
visem o atendimento das acdes de saude, tendo como principios basilares o acesso universal e
equitativo as agdes e aos servicos de satde. Cabe o registro que as politicas instituidas para o
setor saide necessitam, para sua real eficdcia, da existéncia de um planejamento que integre
tanto o ente central, como os periféricos, cada um deles em sua competente drea e funcdes de
atuacao.

Para tanto, multiplas varidveis devem ser objeto de andlise, tais como, as
peculiaridades inerentes a cada pessoa, a doenca que a acomete, o grau de risco individual e
da coletividade, mormente no caso de doengas transmissiveis, além das diretrizes orientadoras

de um critério cronoldgico, bem como a orientacdo das formas para a condugdo das acdes e
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dos servicos de saide, na conformidade das disposi¢des do Decreto n® 7.500/2011, em seus
arts. 11 e 13 (Brasil, 2017 — TCU — Acé6rdao 1787/2017).

Quando se analisa a diretriz de integralidade dos servigos e acdes de satde, o art. 6° da
Lei n° 8.080/1990 dispde sobre o direito de uma “assisténcia terap€utica integral, inclusive
farmacéutica”, complementando a disposi¢do do art. 198, II da CF /88. Portanto hd uma
obrigacdo do Estado no fornecimento de medicamentos, porém, repise-se, para a
concretizagdo desta acdo, faz-se necessario, que se elabore uma politica de cunho
socioecondmico, especifica para tal tipo de acdo a ser prestada, ou seja, uma politica que vise
a assisténcia farmacéutica.

Como se observa da determinacdo legal, a Assisténcia Farmacéutica (AF), ja se
encontrava inclusa no campo de ag@o do SUS, por disposi¢ao do art. 6°, da Lei n° 8.080/1990,
entretanto, com a publicacdo da Portaria n°® 3.916/1998, foi instituida a Politica Nacional de
Medicamentos (PNM). Em complementacao a tal politica, foi formulada e instituida a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF - Resolu¢ao CNS n° 338/2004).

Observe-se que a (PNM), possui a reorientacdo da AF como uma de suas diretrizes,
sendo esta coordenada e disciplinada pelos trés gestores do SUS (Unido, Estados, DF e
Municipios) e fundamentada na descentralizacdo da gestdo, na promog¢do do uso racional dos
medicamentos®, na otimizacdo e eficdcia do sistema de distribuicdo no setor piblico, e no
desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a redugcdo dos precos dos produtos
farmaceéuticos.

Outra diretriz importante dessa Politica € a ado¢do da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename), estabelecendo a necessidade de sua atualizacdo
permanente, além de definir os medicamentos essenciais como sendo aqueles bdsicos e
indispensaveis para atender a maioria dos problemas de saide da populagio.

Atente-se que a elaboracdo e adocdo da Rename e os medicamentos a serem
fornecidos pela AF sdo relacionados a partir do resultado das equacgdes de custo-efetividade e
custo-beneficio, objetivando simplificar e otimizar o processo de planejamento, gestdo e

distribuicao dos medicamentos para todo o territrio brasileiro. Nesse sentido, a populagdo

% Nota: No que diz respeito & promogdo do uso racional de medicamentos, um aspecto prioritério é a informagéo
relativa as repercussdes sociais e econdmicas do receitudrio médico no tratamento, notadamente no nivel
ambulatorial de doencas prevalentes e reincidentes. Em paralelo, objetiva-se a ado¢do e execu¢do de um
procedimento educativo dos usudrios ou consumidores acerca dos riscos da automedicag@o, da interrupc¢do e da
troca da medicacdo prescrita, bem como quanto a necessidade da receita médica, no tocante a determinados
medicamentos japoneses. Todas essas questdes devem ser objeto de atividades dirigidas aos profissionais
prescritores e aos dispensadores. (BRASIL — Politica Nacional de Medicamentos — Secretaria de Politicas
Publicas, 2000).
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brasileira passa a ter o direito ao acesso universal de medicamentos, pois a escolha do
medicamento deveria estar fundamentada na indicacdo da PNM, dentro da ldégica de
dispensacao racional.

Para Ribeiro (2017, p. 17) os usudrios do SUS tém enfrentado entraves do ndo acesso
integral de medicamentos, dentre estes, encontram-se a “desarticulagdo entre os servigos de
saude, problemas estruturais e lacunas em relagdo aos elencos de medicagdes”. Em relagdo
aos problemas estruturais enfrentados, o subfinanciamento do setor mostra-se de nitida
importancia. Nesta linha TELES, et. al, (2016, p. 787), sobre a questdao de recursos para o
custeio do setor saide afirmam que a falta de recursos “se mantém como significativo entrave
ao alcance pleno dos principios e diretrizes do Sistema Unico de Satide (SUS)”. Registre-se,
entdo, que os recursos direcionados ou a serem direcionados para o setor saide derivam da
arrecadacdo dos entes federativos.

A inter-relacdo entre o direito a saudde, tendo por Otica a legislacdo vigente e a
obrigatoriedade de formulacdo de politicas publicas para a efetivacdo de tal direito, acaba por
gerar uma questdo que deve ser respondida quanto a sua implementacdo. Nao se pode
desconsiderar que o relevante aumento das demandas judiciais para o fornecimento de
farmacos e alimentos nutricionais acarreta uma série de entraves para que o direito a satide
possa se efetivar na forma como concebido, entraves esses que podem assumir natureza
estrutural ou de gestao.

Destarte, o exame da judicializacdo, em relagdo aos seus aspectos e suas implicacdes
nos campos da doutrina e da jurisprudéncia, nas questdes orcamentarias, nas politicas publicas
para o setor saide, bem como nos aspectos ligados a medicina, ¢ medida que se impde.

Em que pese, como ja citado alhures, o entendimento jurisprudencial dominante
estruturava-se com o panorama de o direito a satde ser um direito fundamental de segunda
dimensao e, que € obrigacdo do Estado assegurar ao usudrio o acesso a tais direitos com base
no principio da universalidade. Assim, sob tal 6tica, ndo poderia haver qualquer 6bice a
concessao dos medicamentos requeridos, bastando, como comprovacao a prescricao médica.

Porém, esta realidade comeca a sofrer alteragdes bastante significativas, embora ainda
se apresente como obrigacdo do poder publico fornecer medicamentos que nio se encontram
na lista do SUS. No entanto, a 1* Turma do STJ, ao julgar o recurso repetitivo em sede do
Resp. 1.657.156, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, entendeu que, para a
concessdao de medicamentos fora da lista do SUS, necessita-se, cumulativamente de trés

requisitos, a saber:
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1 - Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
2 - Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do
medicamento prescrito;

3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria (Anvisa).

Tal decisao determinou requisitos que modulam os requerimentos de concessao de
medicamentos, visando uma unificacdo das decisdes judiciais no tocante aos requisitos.
Assim, o conceito de universalidade (todos) restringe-se aos que ndo possuem capacidade
financeira para aquisi¢cdo de medicamentos. Neste norte, tem-se a aplicabilidade do inciso 111
do art. 3°, que visa a erradicacdo das desigualdades sociais.

Observe-se a adogdo obrigatéria de critérios médico-cientificos no que tange a
necessidade de laudo fundamentado e consubstanciado sobre a imprescindibilidade do
medicamento prescrito, indicando as razdes da ineficicia dos medicamentos fornecidos pelo
SUS.

Por derradeiro, exige-se o registro do medicamento junto a ANVISA, o que exclui
medicamentos importados ou em fase experimental.

A exigéncia destes pré-requisitos certamente funcionard como um obsticulo a pedidos
desprovidos de efetiva base técnica, além de evitar maiores impactos nos orcamentos
direcionados a saide Publica.

Por conseguinte, tem-se um novo posicionamento no planejamento das politicas

publicas no que concerne ao fornecimento de medicamentos.
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1.3 Das Politicas Pablicas

Primeiramente sobre a questdo de politicas ptblicas, Dworkin observa a existéncia de
dois termos para designar “politica”, o que ndo se tem no portugués, resultando, algumas
vezes em certa confusdo entre os significados. Nesta linha tem-se dois termos “policy”, tem o
sentido de diretriz, a linha de agdo, enquanto que “politics”, refere-se a ciéncia que trata dos

fendmenos relativos ao Estado (SILVA; FEREIRA, 2008, p. 6.129)

Uma vez delimitado o conteudo do termo “politicas publicas” (policy), ou seja, a linha
de acdo do poder publico, na condugdo dos interesses da sociedade, notadamente, no que

tange aos direitos sociais prestacionais.

Nesta linha cabe observar que a disposicdo do art. 196 da Constitui¢cdo Federal €
explicita sobre a necessidade da utilizacdo de politicas publicas para a concretizacdo do
acesso a sadde na forma do objetivado pela mens legis (Art. 196), pois estas ddo o norte para
a real execucdo das obrigacdes do Estado no campo da saide, cabe examinar quais seriam

estas politicas publicas.

Se o comando legal € explicito sobre a necessidade da utilizagdo de politicas publicas
para a concretizagdo do acesso a saude na forma do objetivado pela mens legis, pois estas dao
o norte para a real execucdo das obrigacdes do Estado no campo da saide, cabe examinar

quais seriam estas politicas publicas.

Reitera-se que o conceito de “politicas publicas” pode ser objeto de diferentes
defini¢des dependentes de diversos enfoques, o que acarreta em disparidade conceitual assim
como o conceito de satde publica. Nao h4, pois, uma defini¢do univoca, notadamente em seu
aspecto politico, onde se examina as escolhas e acdes de governo, considerando questoes
publicas relevantes, tais como sauide, educacdo, habitacdo seguranca publica, etc. (MEAD,

1995, citado por SOUZA, Célia, 2006, p. 6).

Laswel possui uma abordagem sob um prisma de aplicabilidade para as decisdes e
analises sobre politica publica, posicionando que estas “implicam, em linhas gerais, responder
as questdes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz” (Souza, 2006, citado por

Brancaleon et al., 2015, p. 2).

De outra forma, pode-se definir o termo politica publica no sentido de acgdes e
procedimentos que se relacionam como uma determinada direcdo politica do ente estatal, com

o intuito de promover determinadas atividades voltadas ao interesse publico. Para tanto,
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podem referir-se as agdes efetuadas diretamente pelo proprio Estado, ou mesmo por terceiros,

porém, reguladas pelo agente publico (art. 197 da Carta Magna).

Especificamente sobre as politicas publicas de satiide, Lucchese (2004, p. 6) alega que
“as politicas publicas em saude integram o campo de acdo social do Estado orientado para a

melhoria das condi¢des de satde da populagdo e dos ambientes natural, social e do trabalho™.

Porém, para que tais objetivos sejam atingidos, a questdo econdmica nido pode ser

relegada. Sobre tal item, Gongalves (2011) preleciona:

As politicas publicas, hodiernamente, inegavelmente, se referem a
distribuicdo dos recursos do governo captados por meio de impostos e
utilizados em investimentos que beneficiem a sociedade, prestando-lhes
conta de suas escolhas, dos meios de execucdo e dos gastos realizados
(grifei) (GONCALVES, 2011, p. 54).

Na definicao do autor, dois itens sdo evidentes, a questdo de distribui¢cdo de recursos e
das escolhas dos meios de execu¢do, uma vez que ambos referem-se a discricionariedade do
ente publico em sua tarefa, ou seja, a intrinseca de regulamentar, formular e organizar as

atividades tendentes a sadde individual e da coletividade.

Sobre este poder de discricionariedade, inerente ao poder publico, Meirelles (2007)
leciona:

Em verdade, a politica sanitdria dispde de um eldstico mais amplo e

necessdrio a adocdo de normas e medidas especificas, requeridas por

situacdes de perigo presente ou futuro que lesem ou ameacem lesar a satide

dos individuos e da comunidade. Por esta razdo o Poder Publico dispde de

largo discricionarismo na escolha e imposi¢do de limitacdes de higiene e
seguranca, em defesa da populagcdo. (MEIRELLES, 2007, p. 143).

Em uma outra vertente “politicas Publicas” podem ser conceituadas, como a soma a
soma das agdes e atitudes, acdes estas que podem ser exercidas diretamente pelo ente estatal,
como podem ser objeto de delegagdo, tendo-se, como exemplo o art. 199 da CF/88, sendo que
tais acdes acabam por influenciar a sociedade, mesmo que, as vezes, negativamente, vez que
ha politicas publicas, que além de ndo alcangcarem seus objetivos, acabam por gerar
desperdicios que poderiam ser utilizados de forma mais racional.

BUCCI (2017, p. 72) utilizando-se da distingdo de Dworkin entre “politics” e
“policy”, somando-se ao posicionamento defendido por Alexy, observando as acdes
comissivas do Estado, conceitual “politicas publicas” como programas de acgdes
governamentais, cujo objetivo € a coordenagdo, gerenciamento e administracdo dos meios a

disposi¢cdo do Estado, bem como as entidades privadas que agem por delegacdo do Estado,
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visando o cumprimento de metas e objetivos a serem alcancados, sendo que, tais objetivos
possuem uma natureza socialmente relevante. Assim, sendo as politicas publicas abrangem
todos os entes da administragdo publica, ndo sé na sua esfera de atuag¢do, mas, também em
conjunto, cuja a premissa € a resolucdo ou a mitigacdo de problemas que afligem toda a
coletividade.

Anote-se que o termo pode ser entendido como um “sistema”, no sentido de conjunto
de elementos (atores), que interagem entre si, objetivando a realizagdo do bem-comum
Politicas Pablicas podem ser compreendidas como um sistema (conjunto de elementos que se
interligam, com vistas ao cumprimento de um fim: o bem-comum da populacdo para qual sdo
destinadas, o que pode variar de diversas formas, um bairro, uma regido da cidade, um
Estado, ou mesmo um pais. Por conseguinte as politicas publicas Assim, sdo compostas
baseadas, principalmente sobre o alicerce de 4 elementos centrais: dependem do
envolvimento do governo, da percep¢do de um problema, da definicdo de um objetivo e da
configura¢do de um processo de acdo.[

Uma outra 6tica a ser objeto de exame, foca-se na ideia de “processo”, ou seja, um a
cadeia de acdes, tendo por escopos normas € meios, visando um fim pré-estabelecido. Neste
norte entre as etapas a serem cumpridas, pode-se citar, a realizacdo de uma pesquisa de
solugdes aplicdveis, considerando a efetividade destas e a relagdo de custo-beneficio.
Partindo-se da premissa que as politicas piblicas demandam o dispéndio de recursos publicos,
arrecadados de toda sociedade e, levando-se em conta o principio da transparéncia dos atos da
administracdo publica (art. 37 da CF/88) derivados da sociedade, a realizacdo de consulta
publica, mostra-se relevante, pois dard legitimacdo ao programa. Por fim a execugdo e
implementagdo das acdes para o atingimento do objetivo a ser alcangado, no tempo e com o0s
recursos projetados para tal.

Porém as politicas publicas, para a sua implementacdo exigem “escolhas” do
administrador, ou seja, “o que fazer”, “como fazer”, considerando que o estado tem limites
para dispéndio de recursos, pois considerando as normas or¢amentdrias e a mais pueril 16gica
econOmica, ninguém pode gastar mais do que possui (resultado da arrecadacdo) sob pena de
consequéncias prejudiciais, tal como o endividamento, o que vai gerar, ainda mais custos, a
médio e longo prazo. As “escolhas” a serem feitas pelo gestor publico no que concerne aos
meios para a realizacdo dos fins almejados deriva da sua competéncia discriciondria, ou seja,
cabe a administracdo efetuar, onde, quando e como serdo aplicados os recursos publicos.

Observe-se que a questdo das politicas publicas abrangem a totalidade das agdes

governamentais, no que tange aos direitos sociais, cuja natureza € prestacional, sua aplicacdo
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¢, ainda mais relevante. Sendo a saide um direito social, que na conformidade com a
disposicdo do art. 196 deverd ser garantindo por meio de politicas publicas sociais e

econOmicas, cabe uma andlise mais aprofundada das politicas publicas para o setor.

1.3.1 Politicas Puablicas

Desta forma, havendo significacdes dispares para o conceito a saide, gera-se uma
situacdo inusitada: de que forma o estado pode elaborar uma politica piblica, para a garantia
de um bem juridico que ndo se encontra expressamente definido? Se para a consumagdo do
direito a sadde, faz-se necessdria a elaboracdo de politicas publicas, como satisfazer a
coletividade, no que toca ao direito a sauide, se tal conceito da saide, ndo € univoco?

Ainda nesse sentido, o direito a saude revestiu-se de um destaque singular na
Constituicdo de 1988, vez que foi tratado de forma especifica nos artigos 196 a 200,
reconhecendo que o bem juridico “saude”, encontra-se ligado ndo somente ao direito de uma
vida digna (dignidade da pessoa humana), mas ainda, de forma direta ou indireta, pode afetar
o préprio direito a vida, razdo pela qual o direito a saiide mereceu por parte do legislador
constituinte garantias sobre o aspecto juridico com maior amplitude.

Reitera-se que, dentre os direitos sociais dispostos no art. 6° da Constituicdo Federal,
existe a obrigacdo do Estado na promocdo de politicas publicas, com a finalidade de
proporcionar a populacdo agdes e servigos de satde, porque as politicas publicas obedecem
aos principios constantes do art. 37 da Carta Politica.

Sob o ponto de vista médico, reiterando que os aspectos sociais o influenciam, ao
serem formuladas politicas publicas que tém por alvo a recuperagdo ou o reestabelecimento da
saide, acdes sdo necessdrias, seja por meio de procedimentos médicos intervencionistas
(procedimentos cirurgicos, exames radioldgicos, etc.) ou pelo uso de medicamentos. Mas qual
seriam os parametros a serem objeto de tramontana para se dar eficdcia as politicas do setor?

Consigne-se a existéncia de divergéncias entre os técnicos da drea de satde no tocante
ao processo de implantacdo de uma politica, embora todos tenham (ou deveriam ter) em
comum a pretensdo de universalizar a saide a populacdo. O debate se polariza entre o
discurso sanitarista de um lado, preocupado com a prevencdo das doengas, e o discurso da
medicina curativa de outro, voltada para as préaticas de manutengdo e restabelecimento da
saude. Em verdade, a satide da populacdo nido depende de nenhum dos dois pontos de vista

tomados isoladamente, mas da integra¢do de ambos. (FLUMINHAN, 2014, p. 22)
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Mostra-se inconteste, frente as normas legais que regem o direito a saide, a
necessidade de elaboragdo e implementagao de “politicas publicas” para o setor, mas afinal, o
que sdo politicas publicas? Qual sua definicao?

Para Ckagnazaroff, et al. (2017), a politica publica é:

subjetivamente definida por um observador como sendo tal e é usualmente
vista como uma serie de padrdes de decisdes relacionadas que tiveram
contribui¢cdes de muitas circunstincias e de influencias de pessoas, grupos e
de organizacdes. O processo de politica ptblica envolve vérios sub-
processos e pode durar um periodo considerdvel de tempo. Os objetivos dela
podem ser identificdveis em periodo relativamente inicial do processo mas
eles podem mudar ao longo do tempo, e em certos casos, podem ser
definidos de modo retrospectivo [...] O adjetivo publico se refere ao fato de
que a politica publica foi gerada, ou a0 menos processada dentro de esquema
de procedimentos, influencias e organizagdes governamentais. Além disso
deve-se considerar o comentério Hill e Hupe (2009:5) de que uma politica
publica é uma resposta especifica para um problema especifico da sociedade,
ou seja, € importante considerar o contexto no qual o processo de politica
publica ocorre. (CKAGNAZAROFF, 2017, p. 347).

Bucci (2006) define politicas no sentido de acdes comissivas do Estado:

Politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a coordenar
os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagao
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Politicas
publicas sdo metas coletivas conscientes e, como tais, um problema de
direito publico, em sentido lato. (BUCCI, 2006, p. 241).

Dos conceitos acima, pode-se retirar algumas premissas: a) deriva de procedimentos e
de elementos que se interatuam visando a resolucao de problemas e a elaboragdo de respostas
para questdes especificas, como no caso da saude publica; e, b) objetivam a utilizacdo de
meios estatais, como 0s recursos or¢amentdrios do ente publico, para tanto tais politicas
devem observar alguns tépicos.

No sentido administrativo, as politicas publicas podem ser definidas como acdes,
atividades, programas e projetos realizados ou a serem realizados por determinado ente
governamental, tratando-se, pois, de uma politica de governo.

Adiante, importa anotar a existéncia de politicas publicas que possuem por base o
aspecto politico. Sdo as politicas de Estado considerando que estas independem de governo e
que a pedra fundamental desta decorre do ditame constitucional.

Neste sentido, denota-se um problema conceitual, pois se a politica de Estado
independe da de governo, uma vez que se encontra amparada pela Constituicdo, de outro

norte, a propria Constituigdo institui a necessidade de politicas de governo para sua
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implementacdo. Assim, o governo estabelece prioridades para a concretizagdo do direito a
saide como a dotacdo orcamentdria de recursos, o treinamento de pessoal técnico, o
desenvolvimento de novas tecnologias etc.

Atente-se que para a elaboragdo e efetivacio de politicas ptblicas, alguns elementos
sdo intrinsecos, a saber: a interacdo entre os agentes (pessoal técnico da drea de satde, pessoal
técnico encarregado do financiamento, membros da sociedade civil, agentes politicos); o
diagnéstico do problema ou problemas a serem enfrentados e as possiveis solu¢des a serem
aplicadas neste intuito; o planejamento para a resolu¢do dos problemas diagnosticados, a
fixacdo, ou a0 menos a previsdo de recursos necessdrios para dar sustentacdo aos objetivos
perseguidos; e, por fim o acompanhamento dos resultados alcancados, por meio de dados
passiveis de mensuracao.

Assim tem-se que o termo “politicas publicas”, pode ser conceituado como uma soma
das acdes e atividades governamentais, sejam tais agcdes, podem ser realizadas diretamente
pelo poder publico, ou mesmo por meio de delegacdo, como pode-se citar como exemplo o
disposto da art. 199 da Lei Maior.

Nesta esteira, politicas publicas referem-se a uma agdo, ou agdes de governo, que
influenciam a vida da sociedade, assim pode-se afirmar que “Politica Publica” deriva da
vontade do governo de fazer ou deixar de fazer algo, bem como como fazé-lo. Observe-se que
tais acdes, positivas ou negativas, derivam de um conjunto de tomada de decisdes e iniciativas
de um regime politico, objetivando a solucdo de situacdes prejudiciais a sociedade, ou ao
menos mitiga-las para niveis aceitaveis.

Dai se tem que a adocdo destas ou daquelas politicas publicas possui um viés
ideoldgico, bem como dos problemas sociais mais prementes a serem enfrentados, problemas
estes que diferem entre paises ou mesmo entre regidoes do mesmo pais, como no caso do
Brasil considerando as suas dimensdes.

A politica publica € concebida como o conjunto de acdes desencadeadas pelo Estado -
no caso brasileiro, nas escalas federal, estadual e municipal -, com vistas ao atendimento a
determinados setores da sociedade civil. Elas podem ser desenvolvidas em parcerias com
organizacdes ndo governamentais e, como se verifica mais recentemente, com a iniciativa
privada. Tradicionalmente sdo compostas baseadas em 4 elementos centrais: Dependem do
envolvimento do governo, da percep¢do de um problema, da definicdo de um objetivo e da
configuragdo de um processo de acdo.

Em uma perquiri¢do mais aprofundada das disposi¢cdes constitucionais especificas que

versam sobre o direito a saude (arts. 196 e 197) estabelece-se que a efetividade do direito a
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saude dar-se-4 por meio de politicas publicas, na forma como preceituam as normas
especificas sobre o tema, como fica patente, na disposicao do art. 197:

Art. 197. S@o de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Consequentemente, a palpabilidade do direito a sadde necessita ndo somente da
recuperagdo e o tratamento do individuo acometido por doengas, (aspecto individual), mas,
também, de acdes e servicos que abordam a prevencdo. O atendimento a saude reclama
prioritariamente de servigos e acdes de prevengdo ao aparecimento de doengas, bem como de
sua propagacao (aspecto coletivo).

Nao se pode negar que a prevencdo as doencas tem grande efeito mitigador do
surgimento daquelas que acometem o individuo ou a populacdo como um todo, tendo como
exemplo as politicas destinadas ao aspecto preventivo, analisado sob a 6tica da coletividade.
Tais politicas visam agdes por meio de “vetores transmissores” no combate a propagagao de
doencas.

A elaboracdo e a consumacdo de politicas de cardter epidemioldgico que visem o
combate aos vetores transmissores de doencas sdo de grande importancia. Segundo dados
fornecidos pelo laboratério de informacdes em saide, ICICT-Fiocruz, sdo vdrias as doengas
transmitidas por vetores, como exemplo, pode-se citar dengue, maldria, doenca de chagas,
febre amarela, leishmaniose, maldria, encefalites, entre outras. Tais doencas representam uma
relevante causa de morbidade e mortalidade no Brasil e no mundo.

Assinale-se que a garantia constitucional ao direito de satde, expressamente prescrito
no texto constitucional, traz em seu bojo os principios norteadores do acesso universal e
igualitario as acOes e servigos de saude, os quais ndo podem ser dissociados da disposicao
constante do caput do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Consigna-se ainda que, face as disposi¢des da Constituicdo Federal, o direito a saide
caracteriza-se como direito social fundamental a ser consumado por meio de a¢des do Estado,
vez que o comando constitucional, constante dos arts. 196 e 197 determinou ao Estado as
prestagdes positivas, visando a saide em toda a sua amplitude, por conseguinte, a formulacao
de politicas publicas sociais e econdOmicas destinadas a promocao, a prote¢do € a recuperacao
da satide, mostrando-se inconteste o munus do Estado, no desempenho de tais atribuicdes

(DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 80-81).
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Seguindo este norte, o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 reconhece a satde
como direito de todos e dever do Estado, em que essas garantias dependem da edicdo e
concretizagdo de politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitidrio as acdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo. Assim, em que pese a intencdo do legislador constituinte, no que
tange a assegurar a efetividade do direito a saude, o texto constitucional ndo especificou, a
abrangéncia de tal direito, ou seja, este abrangeria “todo e qualquer tipo de prestagao
relacionada a sauade” (SARLET, 2006, p. 15).

Desta forma, considerando o 6nus constitucional dado ao Estado, no que tange a
substanciacdo do direito a saude, sendo certo que tal direito tem por objeto responder aos
anseios da sociedade, mormente dos mais necessitados, mostra-se imperioso a acdo do ente
estatal, para que a saude, como direito a ser consumado, seja efetivada (MOURA, 2013, p. 2).

Reitera-se a existéncia de uma lacuna na questdo do direito a sadde, porque nao houve
a correta definicao dos servigos de saude a serem aplicados por parte do legislador, o que se
apresenta como elemento que dificulta a elaboracdo de planejamento das acdes de saude
sendo, indubitavel, que o planejamento insere-se dentre as politicas publicas com a maior
relevancia.

Assim, afirma-se a existéncia de um debate em relacdo a amplitude das prestacdes
relativas ao direito a saude imposto ao Estado, ou seja, este estaria obrigado “a disponibilizar
o atendimento médico-hospitalar e odontoldgico, ao fornecimento de todo tipo de
medicamento indicado para o tratamento de saude, a realizar exames médicos de qualquer
natureza, a fornecer aparelhos dentarios, proteses, 6culos, dentre outras possibilidades?”
(MOURA, 2013).

Se a resposta for positiva, uma segunda questao se impoe: sendo o direito a saude, um
direito que exige prestacOes materiais para sua execugdo, e, portanto ha necessidade de
recursos para que tais prestacdes se realizem, qual serd a origem destes recursos? Se,
inconteste a necessidade de recursos materiais, a satisfacdo destes direitos fundamentais
prestacionais, hd que se criar fontes de recursos, pois, sem recursos nao se pode satisfazer,
mesmo que de forma minima, o direito a sadde.

H4 de se constar, portanto, que as normas que regem o sistema de saide do Brasil
confirmam a ideia de que a saide apresenta-se como direito fundamental e as politicas
publicas de satde sdo o meio para alcancar-se a corporificacdo deste direito.

Tal preceito € complementado pela Lei n® 8.080/1990, em seu artigo 2°, in verbis:

Art. 2° A sadde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
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prover as condi¢des indispensdveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saiide consiste na formulacio e
execucio de politicas econdomicas e sociais que visem a reducio de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicées que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos para a
sua promocao, protecao e recuperacao. (grifo nosso)

Assente-se que a norma infraconstitucional reitera o constante do art. 196 da
Constitui¢do Federal, sendo que ambas apresentam, concomitantemente, o dever de acdes ou
servicos de saude, visando garantir a saide da populagdo, sendo certo que tal planejamento
deve observar as questdes das diferencas regionais, considerando fatores climaticos,
nutricionais, econdmicos, educacionais, etc., em que tais agdes € ou servicos sdo objeto de
politicas de planejamento regionalizado.

Urge apontar que o Oonus de materializar o direito a saude, por meio de politicas
publicas, possui natureza soliddria entre os entes federativos, obrigando, por conseguinte,
tanto a Unido, quanto os Estados, Distrito Federal e os Municipios, na conformidade do que
dispde o art. 23, II da Constitui¢do Federal de 1988. Assim, cabe a todos os entes federativos
efetivar a garanta do direito a saude no que concerne a sua competéncia administrativa.

Nesse sentido, cabem algumas indagacdes: se os ditames legais ndo definem a
efetivacdo da sadde de forma expressa, qual seria a abrangéncia das acdes e servicos de satde
a serem prestados pelo Estado? Abrangeria todos os tipos de servicos, mesmo aqueles que, na
acepcio técnica, assim ndo poderiam ser considerados? E cedi¢o que a satdde encontra-se
ligada a outros fatores, como o da infraestrutura de saneamento bdsico, tal fato poderia ser
considerado quando da formulacdo e do planejamento das diretrizes para o setor? E a questdao
de educacdo, a existéncia do chamado ndo se pode esquecer que no¢des bésicas de biologia, e,
mesmo de capacidade de entendimento de mensagens e propagandas sobre o tema.

Um passo a mais, ndo ha de se descurar de outros questionamentos, pois, como
vislumbrar o fornecimento de medicamentos que se encontram em fase experimental e dos
que ainda nao possuem registro na ANVISA? E os procedimentos médico-cirdrgicos, cujos
resultados tém se mostrado parcos; ou, ainda aqueles que se encontram em fases
experimentais? Todos teriam direito ao transplante imediato de 6rgdos, mesmo que para isto
se deva desconsiderar a existéncia de uma “fila” para tal? Portanto, a questdo do direito a
saide, como norma constitucional, ndo pode ser vista de forma estanque, vez que se encontra
na dependéncia de aspectos relativos a ciéncia médica que nao podem ser desconsiderados.

Por conseguinte, face a sua relevancia, o direito a saide faz com que o Estado tome
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para si a obrigatoriedade pela prevengdo, tratamento e controle de doencas, o que se
operacionaliza por meio de um sistema de satide regionalizado e hierarquizado, obedecendo
as diretrizes determinadas pela Carta Politica.

Porém, embora constitucionalmente inserido, seja de forma expressa, ou seja nos
principios atinentes ao tema, o exercicio do direito a satide também gera obrigacdes para os
individuos e toda a coletividade. H4 que se atentar sobre a maxima que “ndo existe direito
sem obrigagdes, tampouco, obrigagdes sem direito”, assim, se o individuo, possui o direito
subjetivo a satide, também se obriga a determinadas acgdes. Tal constatacdo pode ser
observada das disposi¢des da Portaria do Ministério da Sadde, n°® 1.820, de 13 de agosto de
2009, que dispde sobre os direitos e deveres dos usudrios do sistema de saude.

A referida Portaria dispde expressamente sobre as obrigacdes dos usudrios do SUS.
Note-se que tais obrigagdes nao sdo mais que praticas, até certo ponto pueris, pois nada mais
sao do que protocolos de atendimento médico, das quais se pode citar: a prestacdo de
informacdes apropriadas nos atendimentos, nas consultas e nas internagdes sobre
enfermidades e hospitalizagdes anteriores, bem como histérico de uso de medicamentos,
drogas, reacoes alérgicas. Obriga-se, ainda, o usudrio a comunicar a autoridade sanitaria local
a ocorréncia de caso de doenca transmissivel, quando a situacdo requerer o isolamento ou
quarentena da pessoa ou quando a doenca constar da relacdo do Ministério da Satde; e,
também nao dificultar a aplicacdo de medidas sanitdrias, bem como as acdes de fiscalizacdo
sanitaria (item I, “b” e “c”; XIII e XIV). Nao ¢é preciso afirmar que o usudrio deve obedecer
ao tratamento indicado, seja com o uso das medicacdes indicadas, seja pela abstencdo de
determinados hébitos (alcoolismo, tabagismo, substancias psicoativas).

Outro ponto a ser objeto de mencdo € a necessidade de efetiva fiscalizagao dos 6rgdos
sanitdrios para o cumprimento de procedimentos que visem a impedir o aparecimento de
focos epidémicos. Nesse diapasdo, seja por falhas nos sistemas educacionais, seja por
interesses individualistas, ha de considerar que ndo sido poucos os individuos que continuam a
se utilizar de procedimentos que colocam em risco toda uma coletividade, mesmo com
campanhas de esclarecimento sobre o tema.” Aqui hd que se verificar falhas dos poderes
legislativo e judicidrio, ao ndo oferecer aos entes fiscalizadores das questdes sanitdrias um

arcabouco legal que lhes permitam uma rapida e eficaz acdo para a solu¢ao do problema.

7 " 4 ”» . ~ .

Nota Explicativa: O caso da dengue € emblematico, considerando que s3o muitos 0S casos em que pessoas
ainda recusam-se a tomar os procedimentos basicos para se evitar o acimulo de dgua “parada”, nascedouro do
vetor de transmissdo da doenca.
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Face as constatacOes expressas acima, em sintese, pode-se afirmar que, se o Estado
obriga-se a formulagdo e consumacdo dos servigos e acdes de sadde, os usudrios também tém
encargos para que a saide possa ser alcancada por toda a comunidade na sua integralidade.
Assim, esta ndo se encontra unicamente na esfera individual, mas também atine aos direitos
de todos os usudrios da sadde publica, vez que estes ndo podem ser prejudicados pela acao de
alguns. Tem-se, portanto, que o direito individual ao direito a saide ndo € absoluto, podendo
sofrer restri¢des, em prol da comunidade.

Nesta linha Dalari, aponta que:

Examinado, por outro lado, em seus aspectos sociais, o direito a saude
privilegia a igualdade. As limitagcdes aos comportamentos humanos sio
postas exatamente para que todos possam usufruir igualmente as vantagens
da vida em sociedade. Assim, para preservar-se a saide de todos &
necessdrio que ninguém possa impedir outrem de procurar seu bem-estar ou
induzi-lo a adoecer. Essa € a razio das normas juridicas que obrigam a
vacinacdo, a notificaco, ao tratamento, e mesmo ao isolamento de
certas doencas, a destruicio de alimentos deteriorados e, também, ao
controle do meio ambiente, das condicoes de trabalho. A garantia de
oferta de cuidados de saide do mesmo nivel a todos que deles necessitam
também responde 2 exigéncia da igualdade. E claro que enquanto direito
coletivo, a saide depende igualmente do estigio de desenvolvimento do
Estado. Apenas o Estado que tiver o seu direito ao desenvolvimento
reconhecido poderd garantir as mesmas medidas de protecdo e iguais
cuidados para a recuperacdo da saude para todo o povo. (grifo nosso)
(DALARI, 1988, p. 59).

No entendimento do autor, hd a alusdo implicita que o direito de um ndo pode
prejudicar o do outro, sendo que aqui cabe o adagio “o seu direito termina onde comeca o do
outro”, assim o direito de ndo se vacinar, pode dar azo ao aparecimento de doencas que
prejudicam toda uma coletividade. Desta forma, pode-se questionar se os direitos
fundamentais individuais expressos na carta constitucional podem servir de escudo a
efetivacao das politicas de saide que visam beneficiar toda uma coletividade? Nesta linha
alguns exemplos, a inviolabilidade de um domicilio, cuja a piscina ndo tratada apresenta-se
como foco de vetores transmissores de doengas, pode impedir a acdo dos 6rgaos de vigilancia
sanitdria visando a eliminac¢do do foco? O direito de ir e vir pode impedir a circulagdo de
pessoas com doencas transmissiveis (exemplos: molusco, tuberculose, varicela)?

Assim, mesmo a saude apresentando-se como um direito fundamental, este direito
impde limitacdes a comportamentos humanos, nesta 6tica, Silva (2013) informa sobre as
obrigacdes dos usudrios:

As limitacdes aos comportamentos humanos sdo postas exatamente para que
todos possam usufruir igualmente as vantagens da vida em sociedade.
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Assim, para preservar-se a saide de todos € necessdrio que ninguém possa
impedir outrem de procurar seu bem-estar ou induzi-lo a adoecer. Essa € a
razdo das normas juridicas que obrigam a vacinagdo, a notificacdo, ao
tratamento, € mesmo ao isolamento de certas doencas, a destruicdo de
alimentos deteriorados e, também, ao controle do meio ambiente, das
condi¢des de trabalho. A garantia de oferta de cuidados de satide do mesmo
nivel a todos que deles necessitam também responde a exigéncia da
igualdade. (SILVA, 2013, p. 13).

Portanto, é preciso que se questione: levando-se em consideragdo seus aspectos
juridicos e sociais, o direito a satdde privilegia o principio da universalidade? Para responder
tal questionamento héd que se constatar que o conceito de universalidade encontra-se atado ao
conceito de acesso universal, mas ndo representa o principio da integralidade (art. 198, II da
CF). (BLIACHERIENE, 2014, p. 340)

Reitera-se que, frente aos normativos legais relativos ao tema, como j4 citado, estes se
apresentam como normas de cardter programdtico atinente a todos os entes politico-
administrativos, em que eles ndo podem furtar-se da responsabilidade de oportunizar a todos
os cidaddos os recursos essenciais a0 gozo do direito a saide, o que implica em imposi¢ao
soliddria ao seu cumprimento no caso de indisponibilizacdo pelo poder publico de
determinado meio vital a sobrevivéncia do individuo.

Tal entendimento é esposado pelo Ministro Luiz Fux, quanto aos direitos a satde e a
necessidade da elaboragdo de politicas publicas tendentes a satisfazer os comandos
constitucionais que tratam do tema:

No entanto, as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais, no
Estado Social de Direito, ndo estdo relegadas somente ao governo e a
administracdo, mas tém seu fundamento nas préprias normas constitucionais
sobre direitos sociais; a sua observacao pelos outros Poderes pode e deve ser
controlada pelo Judicidrio. Onde o processo politico (Legislativo, Executivo)
falha ou se omite na implementacido de politicas publicas e dos objetivos
sociais nela implicados, ou onde direitos sociais sdo negligenciados por
incompeténcia administrativa, cabe ao Poder Judicidrio tomar uma atitude
ativa na realizac@o desses fins sociais através da correi¢do da prestacdo dos
servigos sociais bdsicos. (Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag
1044354/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
14/10/2008, DJe 03/11/2008).

Logo, ndo seria possivel negar, face aos ditames constitucionais, o encargo do ente
estatal em conceber e desenvolver estruturas tendentes a exercer os procedimentos adequados
a garantia e efetividade do direito a satde. Contudo, considerando o cardter prestacional do

direito a sadde, as prestacdes sob o minus do poder publico cingem-se as prestacdes



69

materiais, dai a vinculacdo, ndo s6 ao aspecto sociojuridico, mas ao econdmico, haja vista
carater indubitdvel quanto a necessidade de recursos materiais para sua efetivagdo,
destacando-se os tdpicos envolvendo recursos econdmicos. Portanto, para uma real
consumagdo do direito a satide, faz-se necessdria a existéncia de sistemas organizados,
visando a execuc¢do da ordem constante na Carta Politica, que tem por objeto a concretizacao
dos procedimentos relativos ao direito a satde.

Vale a referéncia que a questdo da efetivagdo do direito a saide nao € uma questao
simplista defendida por muitos que "a vida ndo tem preco" e a Constituicdo Federal garante a
saude como um direito fundamental e um dever do Estado, assim, estando a vida correndo
risco, uma interpretacdo do principio traria como obrigacdo ao ente estatal, o suporte de todos
os desembolsos necessarios para a recuperacdo da saude.

De fato, a vida ndo tem preco no sentido de um valor monetario. Nao se pode comprar
ou vender uma vida. Mas os cuidados inerentes a recuperacdo, prevengao e tratamento podem
ser mensurados, e, neste aspecto, a saide passa a ter relevante preco. Médicos, enfermeiras e
auxiliares tém saldrios. Remédios, préteses, exames, cirurgias, hospitais e ambulancias custam
caro, sem mencionar, as situacdes envolvendo a utilizagdo de tratamentos experimentais ou
mesmo novas tecnologias, cujos custos mostram-se elevados em comparagdo com outros
tratamentos e ou medicamentos similares. (FERRAZ, WANG, 2014, p. 1)

Sobre o tema, Ferraz e Wang (2014) manifestam:

Estado brasileiro gasta pouco com o sistema de saide em comparagdo com
outros paises, mas nem que dobrasse ou triplicasse seus gastos e acabasse da
noite para o dia com a corrupcdo e a ineficiéncia, poderia fornecer a toda a
populacdo o melhor e mais moderno tratamento possivel disponivel.
Nenhum pais poderia. Nesse contexto de custos altos e crescentes e de
recursos limitados, o dever do Estado é alocar os recursos disponiveis de
forma equitativa a populacdo. Essa tarefa € sem divida das mais ingldrias
que existem, ndo apenas pela tragicidade das escolhas, mas também pela
escassez atual de critérios claros, consensuais e objetivos para realiza-la.
(FERRAZ, WANG, 2014, p. 1).

Nesse diapasao, o valor da vida de qualquer cidadao brasileiro, bem como seu direito a
saude, aplicam-se a vida e a saide de toda a populagdo. Negar um tratamento nao significa
necessariamente ignorar o valor da vida e da saide do demandante, mas dar-lhe o mesmo
valor a vida e a satide igualmente a todos que dependem do sistema. Hé de se repisar que para
a efetivacdo das acoes e servicos de saide, necessita-se de recursos financeiros, porque sem

ele qualquer politica sobre o tépico ndo passaria de mera utopia.
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1.3.2 Politicas Publicas de Saude

Asensi (2013, p. 87), posiciona-se no sentido que, sendo a satide considerada como um
direito a prestagdes positivas a que o Estado se obriga frente “todos os cidadaos”, tem-se, pois
um dos principios basilares de tal direito, representado pela universalidade que traduz muito
mais que um “conjunto integrado de normas” cujo objetivo ¢ assegurar o direito a saude (art.
194), pois, a norma Constitucional determinou ao ente estatal a elaboracdo de regramentos no
intuito de concretizacdo do direito a satde. Para tanto, se institucionalizou diretrizes a serem
obedecidas, sendo que a Lei n° 8.080/1990 (Lei do SUS) foi o exemplo de maior

significancia.

Segundo o autor, “nesse contexto, atribui-se as acdes e servicos de saide o cardter de
relevancia publica. Essa condi¢do cristalizou-se sem precedente relevancia juridica politica e

social da satide no ordenamento brasileiro.” (ASENSI, 2013, p. 302).

Se a Lei n° 8.080/1990 € a cristalizacdo dos principios e diretrizes a serem
desenvolvidos e obedecidos, tal normativo dispde entre os seus principios e diretrizes que,
além do acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos de satde (art. 196 da Constituicao e
art. 7°, I e II da Lei Organica do SUS), tem-se, também a “assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica” (art. 6°, I, “d” da Lei Organica do SUS) e,entre as agdes, “a
formulagdo da politica de medicamentos, (...) de interesse para a satde (...)”, bem como,
consta do inciso VI do citado artigo, no que concerne aos campos de atuacdo do SUS:

atendendo a uma “formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e

outros insumos de interesse para a satide e a participacio na sua producao”.

Quanto a essa grande abrangéncia das a¢des de responsabilidade do SUS dada pelas
leis que regulam o tema, Lucieto (2011, p. 41) posiciona-se aduzindo que “Depreende-se,
desta maneira, que o SUS ndo se resume aos servicos de “posto de saude” e de “alguns
hospitais”. Também, ndo foi concebido e ndo ¢ sindnimo de “assisténcia médica pobre” para
“pobres” ou “menos favorecidos”. Neste norte, basta observar o principio da universalidade,
sendo que o direito a saide independe de condi¢des socioecondmicas, bem como o principio

insculpido no caput do art. 5° da Lei Maior.

Portanto, em que pese os principios e diretrizes normados, o SUS, na acepcdo de
politica publica ndo se esgota. Ou seja, este se encontra sempre em construcio, pois o0s
avangos tecnoldgicos, as doencas reemergentes, os surtos epidemioldgicos, as necessidades

regionais etc., ndo permitem considerar o SUS completado, portanto:
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Vale a pena ressaltar que, embora o SUS tenha sido criado na Constitui¢do
de 1988, ele nao é um pacote dado, pronto, mas estd em processo continuo
de construcdo. Nas palavras de Elias “o SUS s3o principios e diretrizes” e,
assim, “ele ndo esta acabado” (Elias, 2002:14). Faz-se necessdrio fazer o
SUS avangar, “saindo do papel”, aperfeicod-lo e adapti-lo as necessidades
locais das diversas regides do pais. (LUCIETO, 2011, p. 41)

Barreto (2007, p. 108), endossando tal posicionamento, no que tange a questdo da
obrigacdo do SUS em fornecer medicamentos, “leva a supor que o conceito adotado na

Legislagao Federal ainda nao esta consolidado no pais”.

Portanto, neste ponto de vista, tem-se que o tema relativo as politicas publicas nao
pode ser analisado unicamente sob o prisma da ciéncia juridica, pois este possui multiplos
rostos considerando sua implicacdo em vdarios campos da ci€ncia, que ndo s6 o direito, mas,
também, aspectos bioéticos, econdmicos, médicos, politicos e sociais, todos interligados entre
si, embora precisa-se reforcar a interligacdo entre o direito e as questdes da medicina, em seu
sentido amplo, notadamente, sob a perspectiva de uma politica sanitdria (tratamento,

prevencao e recuperagao).

Referindo-se a questdo de politica sanitdria, Meirelles (op. cit., p. 142), afirma que: “a
atuacdo da politica sanitaria ¢ incomensuravel”, ndo havendo uma viabilidade de
determinagdo de seus limites. E continua: “Em verdade, a politica sanitdria dispde de um
elastério muito amplo e necessdrio a adocao de normas e medidas especificas, requeridas por
situacOes de perigo presente ou futuro que lesem ou ameacem lesar a saide dos individuos e

da comunidade”.

Anote-se que a satde publica trata da protecdo a saide em sentido lato, objetivando
beneficiar a toda sociedade brasileira, para tanto, utilizando-se de vdrias acodes, busca a
melhoria dos niveis de saide de toda uma sociedade, o que o faz por meio de acdes e
procedimentos derivados de politicas publicas formuladas para o setor, o que requer
especialistas em vdrias dreas do conhecimento (administracdo publica, medicina, biologia,

direito, enfermagem, sociologia, estatistica, veterindria) entre outras ciéncias.

Porém, sobre o enfoque do art. 200 da Constitui¢ao Federal, verifica-se que o volume
de atribuicdes impostas ao SUS, gerou uma hipertrofia das func¢des e encargos determinados
ao SUS, imputando a esse, além de outras responsabilidades, o controle e a fiscalizacdo dos
procedimentos, produtos e substincias de interesse para a sadide; participar da produgdo de

medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros; executar as agcdes de
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vigilancia sanitéria, vigilancia epidemioldgical...]; participar da formulacdo da politica e da
execucdo das acdes de saneamento bdsico; [...] o controle e a fiscalizacdo de servicos,
produtos e substancias de interesse para a saude; [...]; participar do controle e da fiscalizacdo
da producio, transporte, guarda e utilizacdo de substancias téxicas e psicoativos; e colaborar

com a prote¢do do meio ambiente, dentre outros. (BRASIL, 1990).

Assim, em que pese fato de a Lei Maior ter disposto sobre os principais regulamentos,
diretrizes que versam sobre o direito a saide e seus principios, o disposto da Lei do SUS (Lei
n°® 8.080/1990 e Lei n° 8.142/90) prestam-se a normatizar os servigos € acles a serem
disponibilizados aos cidaddos e a comunidade, conforme o disposto do art. 200 da
Constitui¢do Federal, ao determinar as competéncias do SUS, além de outras atribui¢des no
termos da lei. O citado artigo lista uma série de atribui¢des, notadamente no que concerne a
regulamentacdo, controle e fiscalizacdo. Nesta linha a lei é expressa ao dispor: “o controle ¢ a
fiscalizacdo de servigos, produtos e substancias de interesse para a sadde; [....]; participar do
controle e da fiscaliza¢do da producdo, transporte, guarda e utilizacio de substancias toxicas e

psicoativos”, ou seja, referindo-se especificamente a questdo de remédios.
Examinado a questdo posta, Carvalho (2013) informa que:

A lei que regulamentou a CF foi a 8.080, que definiu, bem claramente, os
objetivos do SUS: identificar e divulgar os condicionantes e determinantes
da sadde; formular a politica de sadde para promover os campos econdémico
e social, para diminuir o risco de agravos a sadde; fazer acoes de saide de
promocao, protecdo e recuperagdo integrando agdes assistenciais e
preventivas. (...) Formular a politica de saiide de modo a promover, nos
campos econdmico e social, "o dever do Estado de garantir a saide consiste
na formulag@o e execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a
reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢gdes que assegurem acesso universal e igualitirio as agdes e servigcos
para a sua promocao, protecdo e recuperacao” (Lei n° 8.080, 2, 1). Aqui se
identifica o poder dos dirigentes do SUS de atuar na politica de sadde,
interferindo no campo econdmico e social. Finalmente, o SUS tem que se
dedicar as acdes de assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de
promocao, prote¢do e recuperacio da saude. (CARVALHO, 2013, p. 4).

Considerando a judicializacdo da satide (ou da medicina) em relacdo as demandas
judiciais para o fornecimento de medicamentos que, face aos principios orientadores do
direito a sadde, sdo de responsabilidade do Estado a ser realizado por meio de politicas
publicas, estas sdo necessdrias, face a constatacdo de a Lei Maior impor ao Estado outras

atribui¢des que nao somente o atendimento médico propriamente dito de forma ampla.
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Cabe atentar que o art. 197 da Lei Maior imputa ao Poder Publico trés encargos
basicos ao determinar que o ente estatal “disponha nos termos da lei, sobre a regulamentacao,
fiscalizacdo e controle das acdes e servicos que se concretizam na execug¢ao e efetivagao da
saiide. Ao se analisar tais encargos, necessdrio se faz a interpretacdo de tais termos, para que

se tenha uma melhor compreensdo de sua profundidade.

Assim, o termo relativo a “regular” refere-se a determinar normas, no presente caso
tem por objeto o fornecimento de farmacos, a serem efetuados pelo SUS, sendo que tal
regulamentacdo deu-se por meio da Politica Nacional de Medicamentos, de 30 de outubro de
1998, através da Portaria n° 3.916 do Ministério da Sadde que adotou, dentre outras, as
seguintes diretrizes: a) adoc¢do de Relacio de Medicamentos Essenciais (Rename); b)
regulamentacdo Sanitdria de Medicamentos; c) reorientacdo da Assisténcia Farmacéutica; d)
promocdo do Uso Racional de Medicamentos; €) o desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico

f) a garantia da seguranca, eficdcia e qualidade dos Medicamentos.

Essa esteira “regulamentar” objetiva o funcionamento tendo por base os resultados a
serem alcancados. Assim, as linhas gerais derivadas de principios sdo estabelecidos pela
Constitui¢do, ja as Leis do SUS vém a tecer regulamentos de maior especificidade, dai
surgem regulamentagdes menores (decretos, resolugdes, portarias). Portanto, a regulacdo vem
a ser uma forma de organizacdo do sistema de saide, como no caso do fornecimento de
medicamentos, cuja regulamentacdo deu-se por meio da resolu¢do supra, visando uma
organizac¢do do sistema de acesso a remédios a serem disponibilizados pelo SUS, obedecendo

as diretrizes da politica de medicamentos.

Quanto aos termos ‘“‘controle” e “fiscalizagdo”, estes ndo podem ser objeto de um
exame individual, visto que hd uma amdlgama entre ambos, cujo significado € de avaliar os
resultados ou as agdes, onde se analisa se as metas correm de forma correta e atingem o0s

resultados esperados.

Como exemplo de politicas publicas que foram objeto de regulamentacdo, bem como
de normas para seu controle e fiscalizacao (a garantia da seguranca, eficicia e qualidade dos
farmacos), tem-se a relativa ao fornecimento de medicamentos, disciplinado pela norma geral
especifica para ao SUS, conforme consta na disposi¢ao do inciso I, “d” do art. 6° da Lei n°

8.080/1990.

Reitera-se que, sendo o fornecimento de medicamento um dos campos de atribuicdes

do SUS, e no intuito de regulamentar tal atividade, a Politica Nacional de Medicamentos
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(PNM) de 1998, ou seja, uma politica especifica para a questio de fornecimento de

medicamentos definiu o que se chamou de AF como:

Um grupo de atividades relacionadas com o medicamento, destinadas a
apoiar as acdes de saide demandadas por uma comunidade. Envolve o
abastecimento de medicamentos em todas e em cada uma de suas etapas
constitutivas, a conservagdo e controle de qualidade, a seguranga e a eficdcia
terapéutica dos medicamentos, o acompanhamento e a avaliagdo da
utilizacdo, a obtengdo e a difusdo de informagdo sobre medicamentos e a
educacdo permanente dos profissionais de satide, do paciente e da
comunidade para assegurar o uso racional de medicamentos. (BRASIL,
1998)

Atentando sobre o uso racional de medicamentos, uma das diretrizes da PNM,
observa-se que a PMN alterou as orientagdes anteriores da AF, ampliando as suas prioridades

e adotando critérios de cunho administrativo-operacionais, nesta dtica:

A estruturacdo da Assisténcia Farmacéutica (AF) é um dos grandes desafios
que se apresentam aos gestores e profissionais do SUS, uma vez que sua
reorientagdo propde uma mudanc¢a no modelo de organizacio e na forma de
gerenciamento, tendo por base uma nova légica de atuacdo. Nao deve se
limitar apenas a aquisi¢c@o e distribuicdo de medicamentos, exigindo para a
sua implementacio a elaboracdo de planos, programas e atividades
especificas, de acordo com as competéncias estabelecidas para cada esfera
de governo. O processo de descentralizacdo exige que os gestores
aperfeicoem e busquem novas estratégias, com propostas estruturantes que
garantam a eficiéncia de suas agdes, consolidando os vinculos entre os
servicos e a populacdo, promovendo o acesso, o uso racional e a
integralidade das acdes. (BRASIL, 1998)

Vale ressaltar que, dentre as diretrizes da PNM, tem-se a questdo do uso racional de
medicamentos que tem grande importancia no presente estudo, pois, os pedidos ao Judicidrio,
sem que se tenha por base o uso racional de medicamentos, mesmo que prescritos, resultam

em consequéncias que devem ser consideradas.
Sobre tal temética Nicoline e Vieira (2011), posicionam-se no seguinte sentido:

O medicamento, quando bem utilizado, mostra-se como o0 recurso
terapéutico “de maior custo-efetividade, porém, seu uso inadequado
configura um problema de satdde publica mundial. Por um lado, tem-se o
acesso deficitario pelas populacdes menos favorecidas economicamente,
implicado na légica do mercado que visa ao lucro e, por outro lado, o seu
uso irracional (Barros, 2004). Atualmente, a AF, que envolve, além da
atuacdo do farmacéutico, a de outros profissionais, ¢ conceituada como
sendo um conjunto de ag¢des voltadas a promogdo, protecdo, e recuperagao
da sadde, tanto individual quanto coletiva, tendo o medicamento como
insumo essencial, que visa promover o acesso € 0 seu uso racional; esse
conjunto de ag¢des envolve a pesquisa, o desenvolvimento e a producdo de
medicamentos e insumos, bem como a sua selecdo, programacio, aquisicao,
distribuicdo, dispensagdo, garantia da qualidade dos produtos e servicos,
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acompanhamento e avaliacdo de sua utilizacdo, na perspectiva da obtencdo
de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da populagao.
(NICOLINE; VIEIRA, 2011, p. 1)”.

Assim, renove-se a importancia de critérios técnicos, quanto as diretrizes dadas pela

PNM, com o objetivo de uma maior regulamentacdo destas. Dessa forma, por meio da

Resolucdo n°® 338 do Ministério da Saude, foi instituida a PNAF, aprovada pelo Conselho
Nacional de Saude, politica esta que estabeleceu, dentre outros, o seguinte principio:

IV - as acOes de Assisténcia Farmac€utica envolvem aquelas referentes a

Atencdo Farmac@utica, considerada como um modelo de pratica

farmacéutica, desenvolvida no contexto da Assisténcia Farmacéutica e

compreendendo atitudes, valores éticos, comportamentos, habilidades,

compromissos e co-responsabilidades na prevencdo de doengas, promocgao e

recuperacdo da saude, de forma integrada a equipe de satde. E a interacdo

direta do farmacéutico com o usudrio, visando uma farmacoterapia racional e

a obtencdo de resultados definidos e mensuraveis, voltados para a melhoria

da qualidade de vida. Esta interacdo também deve envolver as concepcoes

dos seus sujeitos, respeitadas as suas especificidades bio-psico-sociais, sob a
Otica da integralidade das a¢des de satide (Brasil, 2004)

Perini (2003, p. 9), atenta que a PNAF definiu um novo modelo no que concerne as
politicas publicas para o setor da saide, o que implica na reorientacdo das politicas da saude,
notadamente do fornecimento de medicamentos ‘“capaz de orientar novas posturas
profissionais e institucionais que procuravam se contrapor as agcdes desarticuladas e submissas

a0 interesses econdmicos”.

A adocao de um modelo baseado em uma organizacio, gerenciamento e planejamento
feitos com maior racionalidade é medida que se impde, para tanto, algumas medidas ja foram
tomadas no que se relaciona com o fornecimento de firmacos e insumos conexos em sua
concepg¢do abrangente. Para tanto, a Lei n® 9.782/99 criou o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitdria (SNVS), observando-se que, no tocante a politica de medicamentos, a referida Lei
determinou em seu inciso III, do art. 2°, a competéncia da Unido para “normatizar, controlar e
fiscalizar produtos, substancias e servicos de interesse para a saude”, e, para tanto, foi
instituida a Anvisa (art. 3°), tendo esta o 6nus do ‘“controle sanitdrio a produgdo e da
comercializacdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitdria, inclusive dos

ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados” (art. 6°).

Porém, a competéncia da referida agéncia reguladora mostra-se bastante abrangente, e,

especificamente em relagdo a remédios, o artigo 7° dispde que cabe a ANVISA:

a) normatizar, controlar e fiscalizar produtos, substincias e servicos de
interesse para a saude;
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b) intervir, temporariamente, na administracdo de entidades produtoras, que
sejam financiadas, subsidiadas ou mantidas com recursos publicos, assim
como nos prestadores de servigos e ou produtores exclusivos ou estratégicos
para o abastecimento do mercado nacional;

¢) anuir com a importagdo e exportacio dos produtos mencionados no inciso
8° desta Lei8;

d) proibir a fabricacdo, a importacdo, o armazenamento, a distribuicdo e a
comercializacdo de produtos e insumos, em caso de violacdo da legislacdo
pertinente ou de risco iminente a satide;

e) coordenar as acdes de vigilincia sanitiria realizadas por todos os
laboratérios que compdem a rede oficial de laboratérios de controle de
qualidade em saude;

f) promover a revisdo e atualizacdo periddica da farmacopeia;

g) coordenar e executar o controle da qualidade de bens e produtos
relacionados no art. 8° desta Lei, por meio de andlises previstas na legislacao
sanitdria, ou de programas especiais de monitoramento da qualidade em
saude.

Fica patente que a politica publica regulamentadora de todo o processo relativo a
medicamentos ¢ devidamente regulamentada por uma série de acdes e diretrizes visando o
setor, definida por critérios técnico-cientificos como o controle de qualidade, a fiscalizagdo e

a revisao dos farmacos, tendo por base os avancgos tecnoldgicos da medicina e da farm4cia.

Portanto, ha necessidade de formulacdo de politicas publicas com o objetivo de
atendimento das diretrizes do SUS, e, referente ao fornecimento de remédios, mostra-se
imprescindivel. Seguindo tal premissa, evidencia-se a implantagdo da Rename, sendo esta, por

definicao:

O instrumento mestre para as acdes de planejamento do Ciclo da Assisténcia
Farmacéutica, de selecdo de medicamentos e de organizacdo da assisténcia
farmacéutica no ambito do SUS. Aos gestores estaduais e municipais, a
Rename deve subsidiar a elaboracdo e a pactuacdo de suas Relagdes de
Medicamentos. As equipes de satde, em especial aos prescritores, a
Rename, juntamente com o Formuldrio Terapéutico Nacional, pode ser um
importante auxilio na escolha da melhor terapéutica. A populagio e aos
usuarios do SUS, a Rename expressa um compromisso com a
disponibilizacdo de medicamentos selecionados nos preceitos técnico-
cientificos e de acordo com as prioridades de saide de nossa populagao.
(BRASIL, 2008c)

Observe-se que a Rename refere-se a uma selecdo, sob critérios técnicos dos
medicamentos essenciais. Rename €, indubitavelmente, uma modalidade de politica publica,

pois, institui um novo modelo organizado, planejado e racional, em substitui¢do a situacdo

¥ Nota Explicativa: Art. 8°. Incumbe a Agéncia, respeitada a legislacio em vigor, regulamentar, controlar e
fiscalizar os produtos e servigos que envolvam risco a satide publica, considerando como produtos — inciso I —
“medicamentos de uso humano, suas substancias ativas e demais insumos, processos e tecnologias”.
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que encontrava-se o setor da saide nos anos 90, onde ja vicejava a questdo da
indisponibilidade de acesso a medicamentos, seja pelo aumento da demanda, que ndo fora
objeto de planejamento, seja, por falta de recursos, e, também, pela auséncia de um quadro
atualizado dos medicamentos, considerando os avangos tecnoldgicos referentes aos agentes
ativos dos farmacos, sua eficicia e seguranca. Como objetivo precipuo da Rename tem-se

atendimento as prioridades da sadde referentes ao Brasil.

Sendo uma relagdo de medicamentos, esta se mostra como a pedra angular da AF em
seus objetivos. Registre-se que, quanto a utilizacio de uma relacdo de medicamentos

essenciais, sua aplicacdo dar-se-a diretamente na AF.

Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) € uma lista de medicamentos
que deve atender as necessidades de sadde prioritarias da populacdo brasileira. Deve ser um
instrumento mestre para as acoes de assisténcia farmacéutica no SUS, ressaltando-se que uma
listagem de medicamentos essenciais nao se encontra restrita somente ao Brasil, sendo muito
mais que isso, € utilizada pela OMS, adotada desde 1978, como base para proporcionar com
racionalidade o acesso a uso eficaz e seguro de medicamentos. Além do mais, serve
atualmente como guia para a politica de medicamentos da OMS, bem como dos paises

membros (Boletim Farmacoterapéutica, Ano VIII, Num. 1, dez/2002 a abr/2003).

A Rename € objeto de constante atualizagdo e revisdo, considerando principalmente
avancgos tecnoldgicos e estudos desenvolvidos por técnicos da area. Essa revisao é de
responsabilidade Comissao Técnica e Multidisciplinar de Atualizagdo da Rename (Comare),
instituida pela Portaria GM n° 1.254/2005, cuja composi¢do, inclui um grupo multidisciplinar,
composto por Universidades, pesquisadores, 6rgaos governamentais, bem como entidades de

classe vinculadas ao tema, tais como o Conselho Federal de Farmacia e o de Medicina.

Embora politicas puiblicas para a efetivacdo dos aspectos tecno-legais vinculados ao
AF ja tenham sido elaborados instituindo 6rgaos e estipulando-lhes competéncias, a real
efetivacdo do direito a saude necessita de outros elementos. Nesta linha, insumos materiais
sd0 necessarios para o bom desempenho das funcdes que foram atribuidas ao SUS, pois, sem
eles as acdes a serem desenvolvidas pelo sistema de saide serdo deficientes, nao atingindo os

objetivos esperados pela populagao.

Dentre tais elementos estdo os recursos or¢amentérios, juntamente com um melhor
gerenciamento administrativo operacional. Porém, em que pese as implicacdes negativas de

um planejamento operacional racional, a insuficiéncia de recursos or¢amentarios € o fator de
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maior importancia para um desempenho, a0 menos satisfatério do SUS. Portanto, a falta de

dotacdo de recursos € uma das principais fontes de ineficiéncia do AF.

A sadde publica é gerida por politicas piblicas de acdo que se estruturam em bases
técnicas e estatisticas, ao passo que tais informacdes apresentam-se como instrumentos a
serem utilizados pelo gestor publico, objetivando a escolha que melhor maximize a satisfacao

da sociedade.

Tal op¢do a ser feita pelo gestor refere-se a sua discricionariedade, para que,
obedecendo as normas legais, exerca a melhor forma de administragdo dos servigos e acdes a
serem prestados. Ocorre, porém que esta discricionariedade dada ao administrador publico,
possui limites, além das normas legais, sobre o tema, mas, também, e, principalmente a
disponibilidade de recursos. A insuficiéncia ou, em alguns casos, a inexisténcia desses, faz
com que as escolhas gerem uma situacdo onde o Estado deixa de consumar as politicas
publicas a ele impostas, vez que, conforme ji comentado, a consumagdo de uma politica
publica encontra-se na dependéncia de um planejamento de acdes a serem efetuadas, porém

para que se consume as agoes planejadas, a disponibilidade de recursos € medida fulcral.

Mapelli Jr. (2016, p. 118) afirma que: “ndo se pode olvidar que a escassez de recursos
¢ uma realidade. Apesar dos esfor¢os para a solugdao do problema de financiamento do SUS”.
Nesta linha, importa observar que a efetivacdo do principio de acesso universal a saide
publica, além das questdes de cunho administrativo-organizacional, a necessidade de recursos
orcamentdrios € fundamental para que se alcance os objetivos determinados
constitucionalmente para a saide.

Conforme visto, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como dever do Estado o
encargo da formulacdo de politicas publicas socioecondmicas com o objetivo nas agdes de
saude, com base nos principios do acesso universal e igualitirio, no intuito de reducdo de
doengas. Adiante, o art. 197 da Carta Politica impde como Onus do Estado a disposi¢do sobre

a regulamentacao, fiscalizacdo e controle das a¢des e servicos de saude.

H4 que se constatar que, para a formulacdo das politicas de sadde, tem-se como
fundamental a elaboracdo de planos de agdo consistentes em um planejamento com metas

estabelecidas para o atingimento do objetivo principal, a saber, a satde do cidadao.

Tal preceito € de vital importancia, pois, ndo se pode alcancar qualquer objetivo
definido sem acgdes planejadas. De forma simplista, podem ser traduzidas nos seguintes

questionamentos: O que se quer alcancar? Quais os meios levardo ao alcance de tais
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objetivos? Quando se estabelece objetivos e metas, € de total importancia planejar acdes para
se chegar a tal, definindo qual caminho deve ser percorrido para o mesmo. Esse conjunto de

atividades definidas € chamado de plano de agdes.

No que tange a sadide, mister se faz um planejamento especifico para cada situacao
(epidemias, doencas emergentes, etc.). Em relacdo aos meios, estes também sdo objeto,
mormente quanto ao seu elemento primdrio e essencial que sdo os recursos, por se tratarem de

politicas publicas, tais recursos derivam de um orcamento.
Comentando o tema, Silva (2012) aponta que:

A satde é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doengca e de outros agravos. O direito a saide rege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as agcdes e servicos que
a promovem, protegem e recuperem. O sistema tnico de sadde, integrado de
uma rede regionalizada e hierarquizada de acdes e servicos de saude,
constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na relacdo
juridica de saide que tem no polo ativo qualquer pessoa e comunidade, ja
que o direito a promocdo e a protecdo da saide € também um direito
coletivo. (SILVA, 2012, p. 16).

Em relacdo aos meios para que o setor saude possa intentar seus objetivos,
inequivocamente, t€m-se 0s recursos or¢camentarios, vez que eles alicercam a totalidade dos
servicos e agdes de saide como os investimentos em pesquisas endémicas, epidémicas e
reemergentes, suas causas € seus tratamentos, bem como as agdes sanitarias, a hospitalizagdo,

e o fornecimento de medicamentos.

Ao definir o termo “politicas publicas”, Brancaleon et al (2015, p. 2) partem da
premissa que se trata de uma diretriz elaborada para enfrentar um problema publico, podendo
ser uma orientacao a atividade ou passividade de alguém, ao posso que a decorréncia dessa

orientacdo também faz parte da politica publica.

Porém, para que se possa ter uma diretriz nas a¢des a serem efetuadas, tais diretrizes
estdo na dependéncia da formulag@o das politicas publicas, ou seja, a criagdo de “um conjunto
de escolhas de politicas plausiveis para resolver problemas. Nessa fase do processo, uma
gama de potenciais escolhas de politicas é identificada e uma avaliacdo preliminar da sua

viabilidade ¢ oferecida” (BRANCHELON et. al., op. cit., p. 3).

Portanto, antes de tudo, mostra-se indispensdvel uma avaliagdo preliminar,
estabelecendo em seguida um plano de acdo, que se traduz em um planejamento, resumido, a

saber: Qual objetivo devera ser alcancado? Como e quando devera ser feito? Qual seu custo?
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Ao tratar de politicas publicas, Meireles (1976, p. 697) pondera que, na verdade, tem-se uma
avaliacdo preliminar (o que € mais importante?), pois, mister que se tenha um ara que se possa
tracar uma politica publica para o setor saide com a utilizacdo de elementos essenciais como
o planejamento, a avaliacdo dos resultados, e a formulacdo de uma politica puiblica para o

setor com tempo de atuagdo especifica.

Observa-se que a Lei Maior dispds de forma clara, os principios de acesso gratuito aos
servigos e acdes de satide, bem como o da integralidade dos servicos e a¢des de satide estando
ai incluso, o fornecimento de medicamentos, na forma geral, o que abrange, ndo s6 agentes
quimicos ativos para o tratamento e recuperacdo dos individuos acometidos por doengas, bem

como outros produtos como, por exemplo, suplementos alimentares para dietas especificas.

Nesse sentido, o disposto da Carta Magna alarga a abrangéncia de atuacdo ao permitir
o acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos para sua promog¢do, protecdo e

recuperacdo, trazendo problemas de ordem financeira, de gestdo, dentre outros.
Macédo et. al. (2015) reiteram as consequéncias ao afirmar que:

Desta forma, a abrangéncia do texto constitucional, ao ndo restringir o
acesso aos servicos publicos de saide e, também, ndo definir efetivamente
como ocorrerd a concretizagdo do direito universal, gera mais dificuldades
para os gestores publicos. Assim, o Estado deve ser capaz de criar politicas
publicas que assegurem a observancia deste direito, ainda que o contetido
muito abrangente e o subfinanciamento dificultem a implementacdo integral
e satisfatéria dessas politicas. (MAC]::DO et. al., 2015, p. 300-325)

E certo que para a consecu¢do das diretrizes constitucionais deve haver recursos
financeiros para suportar seus fins, portanto, o financiamento da saide necessita de receitas
que envolvam o Estado e toda a coletividade. Nessa esteira Holmes e Sunstein (2000) aduzem

que:

Nao se pode olvidar que, para assegurar a efetivacdo dos direitos
fundamentais restacionais o Estado precisa criar fontes de receitas, sendo a
principal delas a arrecadagdo tributdria. Com efeito, o financiamento dos
direitos fundamentais por meio de receitas fiscais ajuda a se ver claramente
que os direitos sdo bens publicos: contribuintes financiadores e governo de
gestdo dos servigos sociais destinados a melhorar o bem-estar coletivo e
individual (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 94)

Dessa forma, abranger um sistema com acesso irrestrito, quando se verifica que as

z

mazelas sociais vao além das condicdes que se pode suportar, € incorrer em desordem e
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efeitos transversos, mormente quando se € obrigado a cumprir as determinagdes judiciais que

obrigam a consecucao, a qualquer preco, dos anseios pleiteados pelos assegurados.
Nessa esteira, ao tratar do financiamento da satde, Macédo et. al. (2015) aduzem que:

O financiamento da saude publica no Brasil é precdrio para que se possa
cumprir o que determina a Constituicdo Federal, principalmente devido a
escassez de recursos, que se agrava ainda mais com os avancos tecnoldgicos
e, consequentemente, com o aumento dos custos inerentes aos servigos e
acoes em satde. Dessa forma, a criagdo de uma fonte de recursos especifica
para o financiamento da saide poderia minimizar o problema. (Macédo et.
al., 2015, p. 300-325).

Ressalte-se que no bem juridico referente ao direito a satide, a distributividade
constante no comando legal ndo possui, e, tampouco poderia possuir, um cardter unicamente
individual. E muito mais que isto, pois o direito 2 satide ndo é distribuido na acepcio de ser
concedido unicamente a uma determinada pessoa, pois, em assim sendo, estaria violando o

principio do caput do art. 5°, do inciso I do art. 194 e do art. 196.

Nesse diapasdo, o direito a satide ndo se afina com o carater de individualizacao, pois,
nos casos em que um unico individuo tenha acesso a um bem que ndo tenha ou ndo possa ser
distribuido a coletividade de individuos que se encontram no mesmo patamar, hd,
inequivocamente, uma diferenciacdo, o que se mostra em sentido contrdrio ao ordenamento

(TERRAZAS, 2010, p. 83).

Lopes (2006, p. 170, apud Terrazas, op. cit., p. 83), apontando o direito a saide na
figura de um bem coletivo, faz uma analogia deste com o condominio:
Embora todos tenhamos interesses sobre essas coisas (educag¢do publica,
saude publica, segurancga publica), nenhum de nés tem um direito subjetivo
sobre uma destas coisas em particular pela mesma razao que um condémino
ndo tem um direito subjetivo exclusivo e excludente sobre uma parte
qualquer de um bem condominial pro indiviso. O exercicio de seus
respectivos direitos estd condicionado a possibilidade de exercicio

simultaneo e na mesma extensao do direito dos outros condéominos. (LOPES,
20006, p. 170, apud TERRAZAS op. cit., p. 83).

Portanto, utilizando-se da analogia de condominio pontuada acima, o direito a saude,
pertence ndo s6 a pessoa individualmente considerada, mas, também, e, principalmente a toda
a sociedade, sendo que este corpo social, frente as disposicoes emanadas das normas
constitucionais e infraconstitucionais apropriando-se da titularidade do direito a saide, na sua

concepc¢ao de direito social.
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Ora, sendo certo que os direitos individuais a saide redundam em custos, também nao

se pode desconsiderar que a totalidade dos direitos sociais tem maiores custos.

Terrazas (2010, p. 85 apud Silva, 2005, p. 320), expde sobre as razdes da menor
efetividade dos direitos sociais, apontando a seguinte explica¢do: boa parte dos requisitos
faticos, institucionais e legais para uma producdo (quase) plena dos efeitos dos direitos civis e
politicos ja existe, enquanto as reais condi¢des para o exercicio dos direitos sociais ainda t€m
que ser criadas, sendo que tal criacdo é evidentemente mais cara, haja vista sua exigéncia de
algo maior. Portanto, além de pressupor recursos financeiros ndo disponiveis, costuma ser

especifico para cada um dos direitos sociais, 0 que aumenta ainda mais os seus custos.

Atente-se que, na procura das respostas no que tange a capacidade de validacdo do
direito a saude pelo Estado, esbarram-se em questdes ideoldgicas irrelevantes para a solucao
dos problemas. Nesse sentido, Dimoulis e Martins (2012) aduzem que:

[...] juristas e politicos que adotam posi¢des nitidamente politico-ideoldgicas
neoliberais (conservadoras, do ponto de vista de uma interpretagdo
constitucional que visa a garantia do status quo ante social) rejeitam o
cardter 'dirigente’ da Constituicdo, condenam a '‘inflacdo de direitos' e
principalmente a extensdo dos direitos sociais (...) e autores que adotam
posicdes 'socialmente progressistas' reclamam da falta de efetivacdo dos

direitos fundamentais e principalmente dos direitos sociais. (DIMOULIS;
MARTINS, 2012, p. 25).

Trata-se da temadtica do direito a saude sob o prisma politico-ideolégico que resulta no
fendmeno da judicializacdo, vez que as normas sdo claras em determinar como objetivos do
SUS ac¢des de cardter eminentemente técnico (medicina, farmdcia, nutri¢do, fisioterapia, etc.),
questdes que ndo possuem, em si, cunho ideoldgico, pois protocolos médicos sdo
internacionais, deixar de considerar aspectos médicos seria porta aberta para o fracasso de

qualquer a¢do de satde.

Reforcando a necessidade de aspectos de cunho técnico para atendimento as
necessidades de saude, independente de posi¢Oes ideoldgicas, tem-se, como exemplo a
conferéncia internacional sobre cuidados primarios de saude, realizada em setembro de 1978
na cidade de Alma-Ata, na URSS, ou seja, ainda na vigéncia do regime socialista adotado

pela URSS.
Na referida conferéncia foi formulado, entre outros pontos da declaragao:

VI) Os cuidados primarios de saide sdo cuidados essenciais de satde
baseados em métodos e tecnologias praticas, cientificamente bem




83

fundamentadas e socialmente aceitaveis, colocadas ao alcance universal de
individuos e familias da comunidade, mediante sua plena participacdo € a
um custo que a comunidade e o pais possam manter em cada fase de seu
desenvolvimento, no espirito de autoconfianga e autodeterminacgdo. (grifei)

Com base no item acima, tem-se nitidos os seguintes aspectos: a) cuidados de satide
com base em métodos cientificamente bem fundamentadas e socialmente aceitdveis, portanto,
nao se pode deixar de considerar aspectos da ciéncia médica e da bioética. (aspecto da ciéncia
da saide); e, b) o prisma econdmico, quando cita sobre a participacdo dos individuos e
comunidade (portanto, transindividual), mediante sua plena participacdo e a um custo que a

comunidade e o pais possam manter.

Cabe certificar que os topicos da declaracdo de Alma-Ata foram refletidos nos artigos
sobre sadde entabulados na Constituicao Federal, pois, examinando tais ditames que tratam do
direito a sadde, na sua natureza de direito coletivo, que impde ao Estado deveres, mas também
direitos e deveres, estes que se plasmam na dependéncia das politicas publicas que regulam
(ou ao menos deveriam) as acOes do setor. Portanto, inegavel a natureza programadtica deste
direito, mormente quando procura explicar os meios pelos quais a assisténcia a saude sera

prestada ("mediante politicas sociais e econdmicas").

Por fim, consoante as delineagdes supratranscritas, ha de se ressaltar a importincia da
andlise juridica sobre as politicas publicas, levando-se em conta os atos de gestdo
orcamentdria frente as decisdes judiciais que buscam a inocorréncia em ingeréncia
administrativa, e, nessa toada, com a andlise dos aspectos econdmicos quanto a concessao de
medicamentos ou tratamentos. Dessa forma, mostra-se inconteste que o judicidrio, antes de
obrigar os entes federativos a custearem tratamento, conceder medicamentos e afins, devem
analisar os limites das politicas publicas de saide, mormente sob o enfoque da capacidade
or¢camentdria, a fim de preservar a gestdo publica e a estrutura organizacional pertinentes a

saude.

Nao se pode olvidar que a saide se mostra como um direito fundamental de caréter
universal, igualitirio e integral a ser implementado por politicas publicas sociais e
econdmicas. Ocorre que nos casos em que o SUS ndo possa atender aos pedidos de
fornecimento de medicamentos, tem-se utilizado do judicidrio para concretizagao do direito a
saude. Registre-se que o Judicidrio por sua fungdo precipua ndo pode deixar de apreciar tais

pedidos, sendo de sua competéncia o exame e a solugdo do teor destas acoes.
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H4 que se discutir, no entanto, que os gastos com a satide publica sejam os dispéndios
planejados ou principalmente aqueles extemporaneos estdo condicionados a normas atinentes
ao planejamento estatal. Nao é possivel se discutir a existéncia de uma razoabilidade no
planejamento de utiliza¢do dos recursos disponiveis, objetivando sua maximizagdo, ou seja, o
atendimento efetivo das necessidades da comunidade.

Registre-se que a prépria constitui¢ao, dispds em seu art. 165 a competéncia especifica
do poder executivo no que tange ao estabelecimento de normas or¢amentdrias, que
estabelecem metas, prioridades e as fontes de receita para dar sustentacdo as despesas para
acoes e programas de quaisquer dos entes federativos. Nesta esteira, tem-se o Plano Plurianual
(PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentérias (LDO) e a Lei Orcamentédria Anual (LOA). Atente-
se que os pardgrafos do referido comando expressam as funcdes de cada um dos instrumentos
orcamentarios do Estado (§ 1° do art. 165), as quais instruem e direcionam as politicas
publicas, ndo s6 para o setor da saide, como para todos os setores de atuagdo governamental.

Nesta linha tem-se o PPA, que estabelece de forma regionalizada as diretrizes,
objetivos e metas da administracdo publica, referindo-se de forma expressa aos programas de
duragdo continuada, como a saide (§ 1° do art. 165). J& a LDO versa sobre metas e
prioridades da administracdo publica, em que se inclui as despesas de capital’, bem como é
vetor orientador da LOA (§ 2°); por ultimo a LOA compreende, entre outros objetivos o
or¢camento da seguridade social (§ 5°, III) da EC 86/2015.

Se cabe ao executivo a formulagdo das normas or¢camentarias e ao legislativo a analise
de tais leis, é importante que em relacdo a saude encontram-se expressamente diSpostos nos
seguintes paragrafos, do art. acima citado, a saber:

§ 9° As emendas individuais ao projeto de lei orcamentdria serdo aprovadas
no limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente
liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a
metade deste percentual serd destinada a acdes e servigos publicos de satide

§ 10. A execucdo do montante destinado a acdes e servicos publicos de
saude previsto no § 9° inclusive custeio, serd computada para fins do
cumprimento do inciso I do § 2° do art. 198, vedada a destinacdio para
pagamento de pessoal ou encargos sociais.

§ 11. E obrigatéria a execugio orcamentaria e financeira das programacdes a
que se refere o § 9° deste artigo, em montante correspondente a 1,2% (um
inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente liquida realizada no
exercicio anterior, conforme os critérios para a execucdo equitativa da
programagao definidos na lei complementar prevista no § 9° do art. 165.

§ 12. As programacdes orcamentarias previstas no § 9° deste artigo ndo serdo
de execucao obrigatéria nos casos dos impedimentos de ordem técnica.

° Nota: As despesas de capital sdo investimentos, inversdes financeiras e amortizacdo da divida. Lei n°
4320/1964, das Normas Gerais de Direito Financeiro.
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Uma questdo a ser discutida refere-se a supra aludida disposi¢do do § 5°, III que versa
sobre orcamento da seguridade social (art. 194):

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo tinico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais;

IIT - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participag¢do no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - cardter democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresérios e
aposentados. (ressalte nosso)

Desse artigo fica patente a responsabilidade dos poderes publicos e da sociedade, para
assegurar o direito a saide. Observe que para se dar efetividade ao direito a saide, como ja
citado, requer-se recursos financeiros, a fonte de tais recursos encontra-se disposta no
contetdo do art. 195 da Lei Magna:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

IT - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

III - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servi¢os do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

§ 1° As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinadas
a seguridade social constardo dos respectivos orcamentos, nio integrando o
orcamento da Unido.

§ 2° A proposta de orcamento da seguridade social serd elaborada de forma
integrada pelos oOrgdos responsaveis pela sadde, previdéncia social e
assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei
de diretrizes orcamentdrias, assegurada a cada drea a gestao de seus recursos.

Fica evidente que as fontes de recursos para a saude publica dao-se pela arrecadacio

tributdria, considerando-se a premissa que o ente publico ndo possui nenhum recurso que nao
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foi retirado da sociedade, por meio de arrecadacdo tributdria. Na realidade fatica, ¢ da
sociedade a responsabilidade de suportar os custos do SUS, como um todo. Portanto o
conhecido adagio que “a satude ¢ responsabilidade do governo”, tem um contetido, a beira do
irrazodvel, porque, na realidade, a sociedade € o governo, seja do ponto de vista econdmico
(fonte de recursos para sustentacdo da mdquina publica), seja por defini¢cdo constitucional,
conforme determina o pardgrafo tnico do art. 1° da CF/88.

Atente-se ainda que hd uma questdo pertinente, ao ser examinado o inciso III do art.
194. Verifica-se que um dos principios, o da obrigatoriedade do Poder Piblico organizar os
direitos relativos mediante o principio da seletividade e distributividade, levanta o
questionamento: € possivel dividir o que ndo se tem? Se os valores destinados a satde sdo
diminutos, de que forma distribui-los sendo como uma gestdo que se prime por logica e
racionalidade.

Quanto a seletividade, tem-se que esta abarca uma escala de importancia dos servigos a
serem garantidos e ofertados pelo ente publico, por conseguinte faz-se mister a escolha a ser
efetuada pelo legislador, em sua funcdo legiferante e do administrado, com base em seu poder
discriciondrio sobre a forma de como serdo aplicados os recursos disponiveis do Estado. E
nisto que consiste o principio da seletividade.

Na licdo de Wladimir Novaes Martinez:

Por selecdo de prestacdes, entende-se a escolha, por parte do legislador, de
um plano de beneficios compativel com a forca econémico-financeira do
sistema nos das necessidades do individuo. Obviamente, elegendo-se a
distin¢do entre riscos programaveis e nao programaveis, privilegiando as
incapacidades em comparacdo a outras contingéncias protegiveis.
(MARTINEZ, 2011, p. 169)

Nesta l6gica apresentada, ha uma estrita ligacdo entre o principio da seletividade e o
da universalidade, porque enquanto o ultimo objetiva as obrigagdes do Estado, o primeiro
tenta adequar as demandas de atendimento para toda a coletividade, desde que os individuos
cumpram os requisitos estabelecidos na norma, portanto a ligacao entre esses principios deve
ser harmonica.

Porém, quanto a distributividade e a seletividade, ambas ligadas na disponibilizacdo de
recursos financeiros, observa-se que tais recursos provém do setor privado (pessoas naturais e
ou coletivas), servindo para dar sustentaculo as politicas atinentes a AF.

Para Araujo (2005, p. 88), a Portaria-MS n° 3.919, de 30 de outubro de 1998, definiu a

primeira Politica Nacional de Medicamentos com base no Encontro Nacional de Assisténcia
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Farmacéutica e Politica de Medicamentos, quando foi estabelecido e definido com base nas
proposi¢des do aludido evento, encontro este que reuniu os representantes dos gestores dos
entes estatais de competéncia vinculada a saide e membros da sociedade civil, objetivando
um consenso sobre o tema, visando agdes concretas para a questdo de medicamentos.

Como exemplo das politicas estabelecidas, pode-se citar o Plano Nacional de Saide
(2016- 2019), em que a meta a ser alcancada por esta politica € “Ampliar e qualificar o acesso
aos 21 servicos de saude, em tempo adequado, com énfase na humanizagdo, equidade e no
atendimento das necessidades de satide, aprimorando a politica de atengdo bdsica e
especializada, ambulatorial e hospitalar” (BRASIL, 2016).

Outra politica a se destacar visa reconhecer a relevancia do processo de selecdo e
padronizacdo dos medicamentos a partir do atendimento de doengas ou de agravos no ambito
do SUS, os quais sejam constantes na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME), e acompanhados do Formuldrio Terapéutico Nacional (FTN), com vistas a
subsidiar a prescri¢ao, a dispensacdo e o uso dos medicamentos a luz dos Protocolos Clinicos
e Diretrizes Terapéuticos. Além das metas estabelecidas de garantia da ampliagdo ao acesso
aos medicamentos padronizados, juntamente com a qualificagdo da assisténcia farmacéutica
(BRASIL, 2016). (RIBEIRO, op cit, p. 20-21). Visando simplificar as atribuicdes de cada
ente estatal em relacdo ao fornecimento, apresenta-se o quadro abaixo:

Quadro 1 - Blocos de Medicamentos Organizados na Rename.

Especificagoes Bloco I: Bloco ll: Bloco lll:
Componente Componente Componente
Basico Estratégico Especializado
Objetivo Assisténcia Assisténcia Tratamento
Farmacéutica da | Farmacéutica para | especifico por
rede de cuidados | doencas de perfil meio de
da Atengéo endémico e Protocolos
Basica doencas que Clinicos de
ponham em risco a | Diretrizes
salde da Terapéuticas
coletividade
(impacto
sociodemografico)
Acdo Nivel de Atengdo | Controle por meio Nivel Secundario e
Primaria do SUS | de Politicas Alta Complexidade
Nacionais
Responsabilidade | Unido / Estados / | Unido (MS) - Unido e Estado
(financiamento, Municipios aquisicéo e Municipios
aquisicdo e Financiamento (distribuicdo e
distribuigao) Estados - programacgao dos
Reposicdo dos componentes)
Estoques
Municipios -
Distribuicdo

Fonte: Adaptato de Dresch (2014); Portaria GM/MS n° 533 de 28 de margo de 2012; Portaria MS/GM
n° 1.554/2013 de 30 de julho de 2013; Portaria MS/GM n® 1.555 de 30 de julho de 2013
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Portanto, a responsabilidade de financiar os recursos relativos aos componentes
basicos da AF € do ente central e dos entes periféricos. Porém, ao se analisar os valores
dispensados para tal financiamento, verifica-se que estes apresentam-se extremamente
exiguos, assim o posicionamento de praticamente a totalidade dos autores é no sentido da
existéncia de uma escassez, que nao pode ser desconsiderada sobre a politica de fornecimento
de medicamentos. Tal exiguidade de recursos disponibilizados para a AF fica patente ao se
poder observar do constante da Portaria n° 1.555/2013, que dispde sobre as normas de
financiamento e de execu¢do do Componente Basico da Assisténcia Farmac€utica no ambito
do Sistema Unico de Sadde (SUS), abaixo transcrito:

Art. 1° Esta Portaria dispde sobre as normas de financiamento e de execugio
do Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica no dmbito do Sistema
Unico de Saide (SUS).

Art. 2° O Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica destina-se a
aquisicdo de medicamentos e insumos, incluindo-se aqueles relacionados a
agravos e programas de saide especificos, no ambito da Atengcdo Bdsica
Satide.

Art. 3° O financiamento do Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica
é de responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, conforme normas estabelecidas nesta Portaria, com aplicagao,
no minimo, dos seguintes valores de seus orcamentos proprios:

I - Unido: RS 5,10 (cinco reais e dez centavos) por habitante/ano, para
financiar a aquisicdo dos medicamentos e insumos do Componente Bdsico
da Assisténcia Farmacéutica constantes dos Anexos I e IV da RENAME
vigente no SUS;

II - Estados: R$ 2,36 (dois reais e trinta e seis centavos) por habitante/ano,
para financiar a aquisi¢do dos medicamentos e insumos constantes dos
Anexos [ e IV da RENAME vigente no SUS, incluindo os insumos para os
usudrios insulinodependentes estabelecidos na Portaria n° 2.583/GM/MS, de
10 de outubro de 2007, constantes no Anexo IV da RENAME vigente no
SUS; e

III - Municipios: R$ 2,36 (dois reais e trinta e seis centavos) por
habitante/ano, para financiar a aquisicio dos medicamentos e insumos
constantes dos Anexos I e IV da RENAME vigente no SUS, incluindo os
insumos para os usudrios insulinodependentes estabelecidos na Portaria n°
2.583/GM/MS, de 10 de outubro de 2007, constantes no Anexo IV da
RENAME vigente no SUS.

§ 2° Para fins de alocacdo dos recursos federais, estaduais, do Distrito
Federal e municipais, utilizar-se-a a populacdo estimada nos referidos entes
federativos pelo Censo da Fundag@o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) para 1° de julho de 2011, enviada ao Tribunal de Contas
da Unido em 9 de novembro de 2011.

§ 3° Além do disposto no § 2° nos Municipios com acréscimos
populacionais resultantes de fluxos migratérios, conforme documentos
oficiais do IBGE, esse acréscimo populacional serd considerado para o

(&%

'O Proximo censo demogréfico esta previsto para 2020, o que se discute é se as “estimativas” podem ou nio
serem utilizadas.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554_30_07_2013_comp.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554_30_07_2013_comp.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007/prt2583_10_10_2007.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007/prt2583_10_10_2007.html
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célculo do valor "per capita" a ser repassado a esses Municipios pelos
demais entes federativos envolvidos, conforme pactuagdio na Comissdo
Intergestores Tripartite (CIT), Comissdo Intergestores Bipartite (CIB) e, se
houver, Comissao Intergestores Regional (CIR).11

§ 5° Os recursos financeiros oriundos do or¢amento do Ministério da Satide
para financiar a aquisi¢do de medicamentos do Componente Bdsico da
Assisténcia Farmacéutica serdo transferidos a cada um dos entes federativos
beneficidrios em parcelas mensais correspondentes a 1/12 (um doze avos) do
valor total anual a eles devido.

Art. 4°.

§ 1° A aplicacdo dos recursos financeiros de que trata o "caput" em outras
atividades da Assisténcia Farmac€utica na Atencdo Bdsica a Saude, diversas
das previstas nesta Portaria, fica condicionada a aprovacgdo e pactuagdo nas
respectivas CIB ou no Colegiado de Gestdo da Secretaria Estadual de Satde
do Distrito Federal (CGSES/DF). (grifo nosso)

Verifica-se da soma dos niimeros apresentados no artigo 3° que cada individuo tem um
valor disponivel por ano de aproximadamente R$ 10,00 (dez reais). Nesse sentido, em uma
situacdo hipotética de valores pequenos em face da realidade fatica, se vinte individuos
requerem ao judicidrio o atendimento de uma necessidade medicamentosa com custo de R$
500,00 (quinhentos reais) por ano, o total dispendido pelo SUS para atender a determinacao
judicial seria de R$ 10.000,00/ano (dez mil reais por ano). Assim, nesse valor gasto para os
vinte individuos, acarretaria a situacdo em que mil individuos teriam solapados seu valor
minimo individual para o atendimento de suas necessidades com a satide comprometida. Tem-
se, entdo, a indagacdo se o principio da igualdade de atendimento estaria aplicado justamente
para os todos os individuos nessa situacao?

Outra questao adicionada a falta de recursos € a situagcao do repasse das verbas da Unido
para os Estados e Municipios. Verifica-se que hd uma divergéncia no valor or¢ado para o
repasse aos entes periféricos em relacdo ao valor efetivamente pago. Nessa situagdo, o valor
que esses entes recebem da Unido s@o menores que os valores constantes nas determinacoes
legais. Diante disso, vé-se maior dificuldade em cumprir com a necessidade de saide de todos
os cidadaos, porque, além de cumprir determinagdes judiciais que comprometem as verbas de
outros cidaddos, ainda existe a questdo dos entes ndo disporem dos valores efetivamente
normatizados.

Um exemplo a ser considerado, vem dos problemas relativos aos tratamentos
vinculados a oncologia que se utilizam de medicamentos notadamente de alto custo. Nesta

linha, os mais comumente utilizados sao:

" Nota do autor: O § 3° é exemplo da atual situacio de alguns Estados da fronteira norte, notadamente Roraima
e Ronddnia, levando-se em conta que a elaboragcdo dos documentos oficiais do IBGE, ndo é imediata demando
um tempo.
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Em relagdo ao tratamento quimioterdpico do cancer de mama, pode ser
utilizado um tdnico farmaco ou vérios deles associados com a adogdo de
esquemas antineoplésicos, tais como CMF (Ciclofosfamida, Metotrexato e
Fluorouracil); ACT (Doxorrubicina, Ciclofosfamida e Paclitaxel); FEC
(Fluoruracila, Epirrubicina e Ciclofosfamida) e FAC (Fluoruracila,
Doxorrubicina e Ciclofosfamida). Entretanto, cabe destacar que apesar de
existirem esquemas utilizados com maior frequéncia, sdo indmeras as
possiveis combinagdes entre os diversos antineopldsicos disponiveis.
Entretanto, cabe destacar que apesar de existirem esquemas utilizados com
maior frequéncia, sdo inimeras as possiveis combinacdes entre os diversos
antineopldasicos disponiveis (RODRIGUES, 2007 apud NOBREGA, LIMA,
2014, p. 699)

Em relacdo aos custos diretos de mdo de obra, embora demandem recursos, estdo sendo

desconsiderados, levando-se em conta unicamente o custo dos farmacos, como pode ser

observado nos dados abaixo, tomando como exemplo a situagdo do Estado de Sdo Paulo:

Dados 1 — Distribuicdo das observacgoes relativas a primeira
etapa: separacao, preparo e dispensacdo de quimioterapicos
segundo o custo com pessoal, materiais, solugdes e farmacos
— Séao Paulo, Brasil, 2013.

Observaches n Meédia D= Minimo Miximo Moda
Custo mio de

obra direta — Gl B 64 39 1.7 24 53
farmaccéutica

Custo i 36 30 11.84 433 74,95 72,33
materias:

Lo 60 329 1.4 156 528 2,07
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Fonte: Revista da Escola de Enfermagem da USP 2014, (48) www.ee.usp.br/reeusp/ Custo de procedimentos
relacionados ao tratamento quimioterdpico ambulatorial de mulheres portadoras de cincer de mama.

Enfocando ainda nos custos relativos unicamente ao cancer de mama, Nobrega e Lima

(2014, p. 701) asseveram:

Cabe ressaltar que estudo brasileiro indicou, do ponto de vista econdmico,
que restringir o uso do Trastuzumabe a fase inicial de quimioterapia
adjuvante permitiria beneficiar até nove vezes mais pacientes que a
monoterapia por um ano, como empregada nos demais protocolos. Para esta
comparacdo, traduziu-se, em termos econdmicos, o valor necessario para
prevencdo de um tnico desfecho clinicamente significativo: a recidiva do
cancer de mama apds trés anos. A despesa com medicamentos para se evitar
um unico caso de recidiva correspondeu a pouco mais de R$ 418 mil, no
cendrio mais favoravel (Trastuzumabe concomitante aos ciclos iniciais de
quimioterapia), e entre R$ 1,7 a 3,9 milhdes com Trastuzumabe em
monoterapia por um ano. Entretanto, tais valores sdo muito expressivos para
paises como o Brasil, onde os recursos para a satide sdo escassos, 0 acesso a
mamografia é precdrio e o diagnéstico do cancer de mama tardio.
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Os dados acima referem-se unicamente ao cancer de mama, nao se considerando os
custos de tratamento para outros tipos de cancer (prdstata, colo do utero, estdbmago, figado,
etc.). De plano deve-se anotar que a oncologia absorve uma grande quantidade de recursos da
satde, que direta ou indiretamente acabam por gerar custos ao erdrio estadual.

Observe-se que o problema indubitavelmente maior em relacdo as politicas de satde
encontra-se vinculado ao subfinanciamento, para tanto, o Conasems (Conselho Nacional de
Secretarias Municipais de Satde), por meio de assessoria técnica, alude que: “O desafio
central € resolver o financiamento do sistema de saide como um todo. Para pensar a
oncologia, temos que encarar o subfinanciamento crénico da saude em seu conjunto”,
(BRETAS JUNIOR, 2009, p. 31).

O representante do Conasems afirma que a solu¢@o ndo reside apenas na atualizagdo
de valores pagos para o tratamento de pacientes com cancer. “Nao existe outro caminho: tudo
passa pelo fortalecimento da atengdo primdria. Nao se soluciona a questdao do financiamento
agindo s6 sobre o financiamento, € preciso agir na rede desde a aten¢do bdsica — uma atengao
primdria resolutiva de verdade, atenta a promogao da satde”.

No mesmo editorial Vianna (2009, p. 31) posiciona-se no sentido da existéncia de uma
desarmonia entre o ponto de vista de andlise sobre o interesse da coletividade e a questdo
médica centrada no tratamento individual. Ou seja, o interesse do individuo sobrepuja o da
coletividade entendida como um todo. Nesta linha o pesquisador afirma:

[...] quando se passa a fazer um procedimento que ndo possui um beneficio
acumulado para a populacdo em geral, na verdade, estdo se retirando
recursos que poderiam ser aplicados em outras dreas mais benéficas para o
conjunto. Ao pensar no individuo, perde-se de vista o todo. Nao é questao de
certo ou errado: a saude publica trabalha com uma légica diferente da l6gica
do individuo. Essa ¢ a contradi¢do principal que existe. (VIANNA, 2009, p.

31).
Considerando estas varidveis, hd a necessidade de um exame das relacdes entre custos
e utilidade, como também a relacdo entre custo e efetividade, no que concerne a impactacao
nos recursos orcamentdrios destinados a aquisi¢cao de remédios para o tratamento de cancer,
sem se considerar outros custos agregados, como a mdo de obra, e os gastos com materiais.
Anote-se que quando o recurso direcionado para a aquisi¢do de fadrmacos necessdrios para o
procedimento de tratamento mostrar-se inferior aos custos de fornecimento, ter-se-4 um hiato,
em que a falta de recurso obrigaria uma realocacdo de recursos dentro do SUS, tendo valores

anteriormente alocados para outras acdes sendo “desviados” para o tratamento oncologico. A

resposta para este dilema € politica (politics), que pode ser sintetizada na vontade dos



92

governantes em aumentar os recursos para a saide. Enquanto isso ndo for realizado, o
fendmeno da judicializa¢do continuard a ocorrer.

Cabe registrar que os valores a serem aplicados na totalidade das agdes de satide
(tratamento, internacdo, vigilancia epidemioldgica, etc.) encontram-se dispostos no § 2°, II do
artigo 198 da Lei Magna:

§ 1°. O sistema unico de sadde sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Pardgrafo tnico
renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000;

II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e
159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)

Para que se tenha uma ideia exata de quanto se refere este percentual, tem-se que os
Estados deverdo aplicar anualmente 12% (doze por cento) da arrecadacdo dos impostos a
que se refere o art. 155 da CF/88 (ITCMD, ICMS e IPVA) dos recursos que tratam o art.
157, da CF/88 (BRASIL - Lei Complementa n° 141/2012, proveniente da Emenda
Constitucional n° 29/2000).

Se o modelo de financiamento para a saude ja se apresentava reduzido, a questao
tornou-se ainda mais evidente com a promulgacdo da EC 95/2016 (PEC 55). A referida norma
estabeleceu um novo regime fiscal, o que se poderia chamar de EC da desvinculagdo da satde
e da educacdo. Anote-se que na forma disposta no art. 198 da Lei Magna € de 15% a Receita
Corrente Liquida (RCL) pela disposi¢ao da EC/95. Além disso, previu que os gastos com 0
setor saude terdo por base o ano de 2017 (15% da RCL) e, a partir de entdo, o gasto terd como
base de reajuste a inflagio, medido pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo
(INPA), o qual ndo serve de parametro para o aumento dos farmacos, porque eles nao
obedecem parametros para o aumento de precos de seus produtos. Assim, embora reajustado,
ocorre que, na realidade, o gasto federal minimo com a satde serd congelado nos numeros de
2017, o que inevitavelmente implicard nos entes periféricos, pois a diminuicdo dos recursos
do ente central vai refletir nos repasses do FNS, resultando em duas opg¢des: uma
or¢camentdria, a diminui¢do das verbas dos Estados e Municipios para o setor saude; ou a
realocacdo de recursos de outros setores para a continuidade do atendimento. Nesta linha,
tem-se o art. 110 da EC/95, dispondo que:

Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicacdes minimas em
acdes e servicos publicos de saide e em manutencio e desenvolvimento do
ensino equivalerdo:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart110
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I - no exercicio de 2017, as aplicacdes minimas calculadas nos termos do
inciso I do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constitui¢do Federal; e
IT - nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagdes
minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma
estabelecida pelo inciso II do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias.

Para Rossi e Dweck (2016, p. 2), pelas regras atuais, no decorrer do tempo o valor
minimo a ser aplicado na saide cai em proporcao das receitas e do PIB. Em uma simulacio
apresentada pelos autores, o minimo seria de 12% da RCL em 2026 e 9,4% em 2036. No
entanto, apesar do “piso deslizante”, existe a possibilidade de aumentos nos gastos para satde
e educacdo acima do minimo, a partir da redu¢do de outros gastos, porém, deve-se levar em
conta que, no cendrio atual, ndo se pode afirmar em um aumento significativo do PIB, como
se observa nos ultimos 4 (quatro) anos, além do fato da reducdo dos gastos totais, em virtude
das normas em vigor serem quase que ineldsticas.

A seguir, Rossi e Dweck (2016, p. 3) apresentam uma projecao dos gastos publicos do
Governo Federal sobre a vigéncia da EC/95 (PEC 55), que chama a atencao pelo decréscimo
dos valores minimos a serem aplicados em saidde no decorrer do periodo entre 2017 e 2035,
vejamos:

Figura 1 - projecdo dos gastos publicos do Governo Federal sobre a vigéncia da EC/95

—®— PECS55

—#— Regra atual

Receita Corrente Liquida (%)

8 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1

2017 2019 2021 2023 2025 2027 2029 2031 2033 2035 Ano

Fonte: ROSSI, Pedro; DWECK, Esther. Impactos do Novo Regime Fiscal na satide e educacdo. Cad. Saude
Puablica 2016. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v32n12/1678-4464-csp-32-12-e00194316.pdf>.
Acesso em ago/2018.
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Outro fator que ainda deve ser objeto de consideracdo, como pode ser observado na
figura acima, € que os Municipios também devem destinar recursos para o financiamento da
satde (art. 198, § 2°, III). Ocorre que a maior parte dos Municipios brasileiros encontram-se
em uma situacdo financeira de pendria, vez que a geracdo de receitas proprias € exigua. Em
reportagem publicada no Jornal O Estado de S@o Paulo, com base no levantamento da
Federacdo das Industrias do Rio de Janeiro (FIRJAN), na edi¢do de 26 de agosto de 2018, p.
B1, um terco dos Municipios brasileiros ndo gera receita sequer para o pagamento dos saldrios
dos prefeitos, secretdrios e vereadores. Tal situacdo atinge, segundo a reportagem, 1.872
municipios, ou seja, um ter¢co dos Municipios brasileiros, refletindo uma total falta de
autonomia financeira, cujos recursos sdao aqueles oriundos do Fundo de Participacdo dos
Municipios.

Nos resultados observados por Simdo e Orellano (2015, p. 60), percebe-se que a
receita municipal per capita (em regra baixa nos municipios pequenos) reflete um efeito
positivo no que tange ao recebimento das transferéncias fundo a fundo (Fundo Estadual ou
Municipal de Saude e FNS), excetuando-se os recursos a serem aplicados no programa da
atencao bdsica fixo, o qual independe de adesdo a outros programas especificos (principio da
regionalizac¢do). Na conclusdo dos pesquisadores, com base na andlise de dados do Siops e do
Tesouro Nacional, quando ocorre aumento de receita, os municipios t€ém mais incentivos para
aderir a programas e/ou ofertar servicos que recebem aporte dos recursos do SUS.

Porém, cabe anotar que no caso dos recursos repassados pelo SUS, faz-se necessaria
uma contrapartida financeira dos governos locais, visando suprir as despesas relativas as
acoOes e servicos em sua integralidade, inserindo o fornecimento de medicamentos. Por esta
l6gica tem-se como resultado que os entes municipais que mais arrecadam, obtém mais
recursos fundo a fundo para o atendimento a satide, o que provoca um polo de atragdo dos
usudrios dos Municipios menores em dire¢do aos maiores na busca de atendimento de suas
necessidades. Outro fator apontado pelos autores, e que pode ser observado empiricamente,
refere-se a existéncia de fatores politicos (politics), que resultam em maiores ou menores
obstaculos no recebimento de verbas. Tal situacio ¢ comum quando o gestor municipal
pertence a mesma agremiacdo politica do Governo, ou mesmo do presidente, que por razdes
de politica partidaria e eleitoreira “ajudam” a influenciar, o recebimento de transferéncias
fundo a fundo do SUS.

Em que pese os recursos advindos das transferéncias fundo a fundo, sendo estas
insuficientes para o cumprimento das decisdes judiciais para entrega de medicamentos e nao

tendo o ente municipal capacidade para tal, o ente Estado assume tal obrigacdo. Cabe
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asseverar que o Estado brasileiro apresenta-se sobre a forma de Federagcdo, conforme dispdem
os artigos 1° e o art. 60, § 4°, I da CR/88, desta forma cabe a todos os entes, seja o central, seja
os Estados e Municipios, a obrigacdo do fornecimento de agdes e servigos de saide de forma
solidaria. Tendo como suporte o conceito civilista da solidariedade, o credor pode cobrar a
prestacdo de qualquer dos devedores soliddrios ou de todos eles simultaneamente. Por
conseguinte, o Judicidrio tem aplicado condenagdes soliddrias nos casos em que mais de um
ente federativo figura no polo passivo da demanda, notadamente Municipio e Estado.

Assim, o ente Estado fica obrigado a fornecer o farmaco requerido, disponibilizando recursos
nao planejados que impactam os recursos orcados para o setor.

Veem-se, portanto, sérias disfungdes no sistema de financiamento do SUS, sendo que
0s recursos ja estdo escassos face as decisoes judiciais relativas a judicializagdo desorganizam
as politicas publicas para o setor, as quais objetivam a maximizacado dos recursos, propiciando
o atendimento universal, igualitdrio, gratuito e integral para todos os usudrios.

Para tanto resta necessdrio o exame das politicas publicas orientadoras dos

instrumentos de gestdo, seus conceitos e as legislacdes pertinentes.
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1.4 Os Custos dos Direitos

A inclusdo dos custos dos direitos no ambito do estudo juridico apresenta-se como
uma vertente na inclusdo na légica juridica dos resultados alcangados pelas investigagdes
econdmicas, em sua natureza de ciéncia. Este pensamento teve seu germe, os trabalhos de
Jeremy Bentham, cujo posicionamento era que as pessoas sdo racionais em relacdo aos seus
desejos e utilidades (MASSARUTTI; ROSELEN, 2016, p. 374). Na mesma linha adotada por
Bentham; Posner (2011, p. 3) aludia que o instrumento analitico da economia podia ser usado
de forma mais ampla, como no direito, partindo-se do pressuposto que as pessoas tendem a
maximizar racionalmente seu bem estar (GALDINO, op. cit, p. 239).

Na teoria de Posner, as pessoas apresentam-se como maximizadoras de seus proprios
desejos e utilidades, visando o maior beneficio particular que possam obter, porém este
comportamento individualista acaba por prejudicar diretamente a coletividade, pois, sendo os
principios do SUS a universalidade, a equidade e a integralidade, pode, no futuro, o usudrio
proponente da acdo requerendo medicamentos padecer pela falta de recursos exauridos pelo
seu proprio comportamento.

Este pensamento de maximizacdo individualista reflete em resultados perversos.
Assim, Hardim (1968, p. 1.246), analisando a teoria dos jogos, faz uma analogia entre 2 (dois)
fazendeiros que disputam um maior pedacdo de pasto para apascentar seu gado, o que ele
chamou de “tragédia dos comuns”:

Cada homem estd trancado em um sistema que o compele a aumentar seu
rebanho sem limites — num mundo que € limitado. Ruina é o destino para o
qual todos os homens correm, cada um perseguindo seu préprio interesse em

uma sociedade que acredita na liberdade dos comuns,...... o resultado de sua
acao, representa para todos o pior possivel: destrui¢do do pasto e morte dos
animais.

Nesta mesma linha, AMARAL (2011, p. 96), asseverando sobre a teoria dos jogos no
que tange a satude publica defendido por Alcantara (2012), posiciona-se no sentido que:

Sob a luz da andlise prospectiva apresentada pela Teoria dos Jogos,
percebem-se os efeitos nocivos da reducdo do fenomeno da concretizagio
judicial do direito a saide a um silogismo simplista em que a premissa maior
€ que a sadde é direito de todos, a premissa menor € que o paciente-autor-da-
acdo-que-eu-tenho-que-apreciar (AMARAL, 2011, p. 96) necessita de
cuidados médicos, e a sintese € que logo, o Estado estd obrigado a entregar
seja-la-oque-for, custe-o-que-custar (AMARAL, 2011, p. 82).

Diante disso, fica patente um comportamento do judicidrio de ndo considerar os
aspectos econOmicos que tais decisdes irdo acarretar no orcamento publico, reiterando que o

deferimento de pedidos individuais implica nos direitos dos outros usudrios, que serao
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prejudicados face a insuficiéncia ou realocagdo de recursos orcamentdrios, que tem por
objetivo financiar o SUS, o que vai de encontro ao principio da equidade.

O que se pode verificar pelo posicionamento acima expressado € que, se utilizando
frente a uma analise de cunho econdmico, tem-se, entdo, ndo s6 um exame do direito (e dos
custos relativos a este), mas também, e principalmente, a maximizacdo da eficiéncia do
sistema de sadde publica, em sua natureza de organismo social, bem como da hermenéutica
do direito.

Para Timm (2013, p. 283-284), o problema da judicializacdo da satde apresenta um
elevado grau de complexidade. Sendo que tal questdo ndo pode ser respondida por meio de
meras enunciacdes dogmdticas sobre o direito constitucional a satide e aos outros direitos
sociais constantes do art. 6° do texto constitucional. Atente-se que excessos de direitos, apesar
de sua natureza de essencialidade, representam nenhum direito, uma vez que o elemento vital
do Direito refere-se a atribuic@o de direitos e obrigagdes, porém ha que se considerar que nao
existem obrigacdes ou direitos absolutos.

Apresenta-se que a concretizacdo dos direitos prestacionais aqueles que exigem uma
acdo comissiva do Estado, possui custos, portanto a concretizagdo do direito a saude deve ser
examinada também frente aos seus custos em relacdo aos recursos orcamentarios disponiveis
para a saide publica, com o objetivo de atender aos principios estruturadores do SUS, a
universalidade e a integralidade, visando atender integralmente esse direito (SOARES, 2015,
p. 33).

Cabe reiterar, na conformidade da disposi¢do do art. 196 da Lei Magna, que o Estado,
em seu objetivo de garantir o acesso as acoes e servigcos de sadde, deve utilizar-se de politicas
publicas para se desenvolver e garantir a saide, na forma do idedrio do legislador constituinte,
para tal apresenta-se como necessdrio atuar por meio de politicas publicas formuladas e
planejadas para a garantia dos principios do SUS. Porém, os direitos de acesso universal e
integral a saide impdem um custo a sociedade (VIEIRA; OLIVEIRA, p. 4). Anote-se que se
tem a afirmag¢do comum que os custos relativos a implementagao dos direitos sociais “sdao de
incumbéncia do Estado”, sendo que todos os direitos prestacionais sdo de responsabilidade do
Estado. Porém, ndo se examina que na realidade tais custos sdo rateados para toda a
sociedade, vez que € esta quem financia diretamente as politicas publicas do Estado. Tal
situacdo fatica reflete na necessidade de um sistema tributdrio, que no Brasil, ocasiona uma
carga tributdria elevada e injusta, que visa a arrecadagdo de recursos para sustentar a miaquina

administrativa e as politicas publicas governamentais.
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Com base nos recursos retirados da sociedade, os gestores publicos deverdo
desenvolver as acdes para a realizacao das politicas, para a garantia do direito a sadde, assim
se mostra de forma clara que nao pode haver direitos sem custos efetivos, com base nas
politicas planejadas pelo executivo e dentro das normas legais vigentes. Estando os recursos
orcamentarios, em que pese sua carga, limitados, hd que existir uma escolha (teoria das
escolhas trdgicas), porque os gestores deverdo escolher onde aplicar os recursos a eles
destinados. Por conseguinte, é mister que se examine as previsdes em relacdo as receitas e
despesas planejadas. Neste norte a escolha realizada necessariamente terd reflexos
orcamentdrios e, nesse sentido, a efetivacdo do direito prestacional a saide depende das
decisdes orcamentédrias (ALCANTARA apud VIEIRA E OLIVEIRA, op. Cit, p. 35).

Neste norte, a previsdo de aplicacdo dos recursos do SUS para a AF, quando inclusa
dentro dos principios da integralidade dos servicos de saude, decorre de recursos financeiros
que lhe sdo repassados. Inexistindo tais repasses de recursos financeiros, seria necessario uma
realocacdo dos valores disponiveis para o efetivo atendimento das demandas dos usuérios.
Atente-se que o gestor do sistema € o ente central representado pelo Ministério da Saude,
porque a quase totalidade dos recursos advém da Unido, por intermédio do Fundo Nacional de
Saude, portanto, a concretizagdo do munus da AF, que foi imposto pela legislacdo, é
imperativo o planejamento e a gestdo de recursos, considerando a importancia destes na
efetivacdo dos objetivos de prover os usudrios do sistema publico de saide (LAFFIN;
BONACIM, 2017, p. 3).

Neste sentido, hd que se considerar que as determinacdes judiciais para a entrega de
medicamentos geram problemas relevantes na organizacdo sistémica, no que concerne aos
topicos relacionados ao planejamento e controle dos programas e recursos financeiros, com
reflexos diretos sobre a efici€ncia e efetividade das politicas publicas de saide nos trés niveis
de governo, ainda que diversos especialistas apontem a insuficiéncia de recursos publicos
como um dos grandes problemas da saide no pais, € imperativo atacar a defasagem gerencial
e empreender esforcos na implementacio de uma gestdo eficiente dos recursos publicos.

Atente-se que para os autores muitas sdo as situacdes desfavordveis a um efetivo
planejamento relativo a uma organizacdo com maior eficiéncia e racionalidade dos
procedimentos organizacionais da saide publica como um todo e, especificamente, da AF.
Sobre tal situacdo pode-se apontar os eventos que derivam das determinacdes judiciais
concessivas de medicamentos, nestes casos o cumprimento de tais decisdes referentes ao
fornecimento de medicamentos, que ndo se encontram programados nas agdes € Servigos

objetos do planejado, redundam em uma disfuncdo. Para Agustini, (2009, p. 66), as politicas
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de sadde relativas ao AF, cuja meta a ser alcancada € a satisfacdo dos anseios e necessidades
dos usudrios, foram inseridas de forma efetiva dentro do SUS, a partir da ado¢do da Rename,
tal politica insere-se no conceito de medicamento essencial, na forma do conceito adotado
pela OMS (1946). Tal conceito refere-se aqueles firmacos que atendem as caréncias de
fornecimento de medicamentos prioritarias da populacdo e que deve estar acessivel em todos
os momentos na dose apropriada a todos os segmentos da sociedade, tendo por base a eficicia
e a seguranca do agente ativo, determinados com lastro em pesquisas cientificas (LAFFIN;
BONACIM, op. cit, p. 4).

Considerando que as decisdes do Poder Judicidrio, em sua maioria, sdo de natureza de
tutela de urgéncia antecipada (art. 303 do Cddigo do Processo Civil), determinando ao
Executivo, gestor do sistema, a disponibilizagdo imediata do medicamento requerido,
impdem-se implicagdes consideraveis, porque elas geram obrigacdo de entrega de farmacos
que ndo foram objeto de delineamento, quando da elaboracdo da politica da AF. Registre-se
que hé grande dificuldade, sendo impossibilidade, em idealizar tal situacdo, porque a situacao
coloca o gestor na dependéncia de fatores que ndo podem ser planificados com antecedéncia,
por ndo se saber qual ou quais medicamentos serdo objeto das determinacgdes judiciais,
portanto, nao hd como prever os custos destes e tampouco sabe-se quando haverd o
deferimento dos pedidos apresentados ao judicidrio, ou mesmo se tais pedidos serdo
deferidos. Observa-se que a planificacdo das compras para dispersdao baseia-se na Rename
(medicamentos essenciais) € ndo em medicamentos excepcionais, considerando que a
percentagem destes € pouco significante em termos de quantidade, mas elevada frente aos
seus custos.

Sob tal contexto, € inegdvel a existéncia de uma maior onerosidade ja que as compras
ndo poderdo, face ao tempo para seu cumprimento, serem objeto de processo licitatorio, o que
gera uma ampliacao no custo de aquisi¢do, porque se tratam de compras emergenciais, muitas
vezes de pequena quantidade. Deve-se constatar que em tal cendrio, as disposicoes da Lei de
Licitacdo € descumprida (Lei n° 8.666/93), outrossim, em tal contexto, o principio de
eficiéncia da administrac@o publica (Art. 37 CF/88) é desconsiderado. Os impactos na gestao
mostram-se evidentes, ja que ndo se pode planificar, as implicacdes no SUS, uma vez que,
mostra-se dificil ou mesmo impossivel, delinear dentre as politicas e programas de gestao do
SUS, os efeitos das determinacdes judiciais, determinacdes estas que ndo se sabe a qual
farmaco se referem, qual o custo envolvido, bem como quando ou se vao ou nao ser objeto de

deferimento.
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Cabe atentar que a Constituicdo Federal deve ser considerada como um todo
harmonico, porque ndo se pode admitir uma norma constitucional como inconstitucional.
Nesta linha, conforme dispde os principios da administragao publica, as determinagdes
judiciais concessivas de medicamentos violam os comandos constantes no art. 37 da CF/88.

Tal situacdo acaba por retratar um fator preponderante nesses processos, a onerosidade
e dificuldade nas acdes de planejamento e de controle por parte dos gestores publicos:
planejamento, compras em escala, controle de estoques, chamadas de preco — ndo podem ser
usados em decorréncia de determinagdes judiciais. Isso implica em um aumento de custos
totais para as politicas governamentais de satde.

Barros (2012), comentando sobre o tema, assevera que:

Em suma, hd um grave problema de ordem sist€mica relacionado ao
planejamento e controle dos programas e recursos financeiros, com reflexos
diretos sobre a eficiéncia e efetividade das politicas ptiblicas de satide nos
trés niveis de governo. Ainda que diversos especialistas apontem a
insuficiéncia de recursos publicos como um dos grandes problemas da satide
no pais, é imperativo atacar a defasagem gerencial e empreender esforcos na
implementagéo de uma gestdo eficiente dos recursos publicos. (BARROS,

2012, p. 2).

Examinando a questao especifica dos recursos financeiros, que sdo o dinamo para que
a satisfacdo do direito a saide publica no ambito do SUS possa “girar”, visando o
cumprimento de seus ditames legais, Vieira (2016, p. 189) alude que a temética, a respeito da
escassez de recursos ndo ¢ um empecilho unicamente referente aos dias atuais, tal fendmeno
ocorre desde a implantacdo do SUS. Tanto assim que na década de 90, marco inicial para a
institui¢do da logistica das acdes e servigos de saide, considerando o aumento substancial a
demanda pelos requerimentos judiciais por medicamentos, ja existia a questao da escassez de
recursos para o atendimento de tais demandas ndo objeto de programacao.

Tal situacao fatica criou a necessidade de endividamento dos sistemas de saude frente
ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), recursos estes que necessitavam serem quitados,
pois, tendo o FAT destinacdo especifica, tais recursos nao podem ser objeto de realocagcao
para outras despesas da administracdao pﬁblicalz, mesmo porque o financiamento a saide nao
consta de nenhum dos objetivos do FAT.

Este endividamento tinha como objetivo a quitacdo de servicos prestados por
estabelecimentos publicos e privados de saide, considerando que o SUS encontrava-se

inadimplente. Constata-se que os custos dos direitos a saude, em relagdo a AF, ndo podem ser

12 2 1. . . .
Nota: O FAT € um fundo contébil-financeiro destinado ao custeio do programa do seguro-desemprego, do
abono salarial e ao financiamento de programas de desenvolvimento econdmico.
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questionados, porque a politica de aquisi¢do de medicamentos obedece uma légica que ndo
pode ser contestada. Nesta linha, nota-se que o SUS representa quase que um monopsonio e
que as vendas no varejo representam uma percentagem pequena em relacdo a um
planejamento de compras do sistema de satide.

As aquisicdes planejadas conferem ao sistema de sadde poder de monopsonio,
notadamente, no que tange aos medicamentos que se encontram sob o abrigo de patentes,
proporcionando, assim, aos laboratérios fabricantes de tal remédio, uma condicdo de
monopolio, podendo ditar precos em relacdo ao mercado varejista. Contudo, em se tratando
de compras em grandes quantidades, este poder de barganha permite ao Estado-comprador
(ente central ou periféricos) confrontar o preco imposto pelos monopdlios de fornecimento de
farmacos.

Nos casos em que ndo se pode programar com racionalidade e antecedéncia os
critérios de compra, o sistema de saide deixa de possuir seu poder de compra com um
planejamento disfuncional, o que gera a perda de sua capacidade organizacional de maximizar
os resultados do adquirimento dos medicamentos destinados a satisfacdo dos anseios e
necessidades dos usudrios em relacdo a medicamentos a serem dispensados.

Para Diniz et al (2012, p. 483), as determinacdes judiciais para a entrega de
medicamentos resultam na consequéncia imediata da perda de capacidade de administragao e,
consequentemente, em uma elevacdo dos custos acima dos valores minimos possiveis. Além
da elevacdo dos custos de compra, o sistema de saude fica sujeito a flutuacdes que, sob outras
circunstancias, dificilmente ocorreriam na mesma magnitude. Um exemplo de tal situacdo
refere-se a medicamentos importados, cujo preco € determinado em moeda estrangeira
(normalmente em ddlares americanos), portanto, os recursos ficam sujeitos a variacdo da
moeda estrangeira, o que existe uma impossibilidade de se prever.

Nao se pode olvidar que o fato de redu¢do da minimizacdo dos valores a serem
dispendidos e, portanto, de menor onerosidade diminuindo a impactagdo nos recursos
or¢camentdrios, encontra-se diretamente ligado a escala de compra, porque quanto maior a
compra do monopsdnio, menor o prego (eficiéncia de escala), sintetizando tal pensamento:

Essa situacdo serviu de justificativa para a elaboragdo de varios projetos de
Emenda & Constitui¢cdo (EC) com o objetivo de definir regra de aplicag@o de
recursos da Unido em sauide, o que culminou com a aprovacdo da EC n°
29/2000, com definicdo de regras de aplicacdo de recursos também por
estados, Distrito Federal e municipios (BRASIL, 2013a), e contribuiu para
que o Ministério da Saide desenvolvesse um sistema que possibilitasse o
acompanhamento da aplicagdo desses recursos pelos entes subnacionais, o
Sistema de Informacdes sobre Orcamentos Publicos em Satde (Siops)
(BRASIL, 2013b).
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A regulamentacdo da EC-29 institui os critérios e limites de aplicagdo
financeira para os governos federal (despesas do ano anterior acrescidas da
variacdo nominal do PIB), estadual (12%) e municipal (15%) relativos a
sadde publica. A aprovacdo da emenda traz um ganho qualitativo aos gastos
de saude, evitando a “farra contabil” de alocar despesas de outras fungoes
como sendo de sadde publica, como: limpeza urbana, merenda escolar,

dentre outras.

Assim anteriormente a promulgacdo da EC/29, notava-se um evidente desvio de

recursos para o setor saide, sendo este uma importante fonte da escassez de recursos

destinados ao SUS, como um todo, incluindo a AF. Soma-se a tal fato a existéncia de um

contingenciamento dos recursos para a saude publica, e, nesse norte, Medice (2012, p. 5),

apresenta o impacto perverso do contingenciamento (valor orcado para as despesas versus

valor pago) dos valores destinados a saidde publica.

Registre-se que no periodo correspondente aos anos de 2007 a 2011, em que pese um

aumento considerdvel do volume de recursos autorizados para o setor, no orcamento federal:

e transferidos aos governos regionais registrarem expansao sistematica

gasto real do Ministério da Satdde tem sido muito aquém do autorizado pelo
or¢amento. Nos dltimos anos sistematicamente mais de 10% dos recursos
deixam de ser pagos, o que representa um valor muito elevado frente ao
clamor pela falta de recursos para o setor que frequentemente é usado como

desculpa. (BARROS, 2012, nota técnica, Ibre-FGV).

Somente a titulo de exemplo tomando por fonte os dados do Senado Federal, obteve-se

a seguinte situacdo, conforme a figura abaixo:

Figura 2 - Relagdo entre recursos orcados e recursos efetivamente aplicados
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Porém, ha que se reconhecer ainda outro fator que compromete a efetiva concretizacao
do SUS na maneira pelo qual foi concebida, embora com menor potencial de prejuizos para o
sistema. Trata-se da defasagem gerencial, mesmo considerando a ineficiéncia de gestores face
a sua indicacg@o por critérios politicos eleitoreiros e a falta de treinamento gerencial, embora
fator considerdvel na efici€éncia do sistema. Ndo se pode olvidar que a capacitagdo de tais
recursos para organizacdo em nivel gerencial exige recursos destinados para a fung¢do em
questdo, portanto, em ultima andlise, a questdo de recursos acaba por influenciar também o
topico de treinamento.

Anote-se que apesar da legislacdo constitucional e infraconstitucional aludirem a
politicas publicas sociais e econdmicas, fica patente, como ji afirmado anteriormente, a
necessidade de recursos, ou seja hd custos inerentes a concretizacdo dos direitos a saude,
custos estes, que em ultima sdo “bancados” por toda sociedade, mediante a arrecadacao
tributdria. Galdino (op. cit, 186) afirma sobre a existéncia do que chamou de ‘teoria da
utopia”, em que os direitos econdmico-sociais se diferem dos individuais de forma
unicamente ideoldgica, ou seja, para os juristas as solucdes dos impasses cotidianos seriam
resolvidas no plano normativo. Tal idedrio parte da premissa que o déficit pliblico13 seria uma
“imposi¢do da necessidade da atuagdo governamental eficiente” considerando os ciclos
econdmicos. Ainda para Galdino a auséncia de limites nas prestagdes publicas beira a utopia.

A crenca que as fontes de recursos governamentais nunca acabariam, porque sempre
ter-se-iam novas fontes de recursos a serem apropriados pelo Estado, ndo se materializou. A
observacdo empirica constatou que a realidade econdmica ndo seguia 0 mesmo vetor da
inesgotabilidade dos recursos, assim, a diferenca entre as receitas e despesas, tem gerado um
déficit ao longo dos anos, que para ser coberto tem-se utilizado de aumento da divida
pliblical14 por meio de um endividamento. E 6bvio que ndo se pode imputar a saide, muito
menos as determinacdes judiciais, para o fornecimento de medicamentos, o montante desta
divida, porém, partindo-se a premissa que estes valores decorreram dos servigos prestados
pelo ente Unido para suprir as metas estabelecidas (incluindo-se o servico da divida), fica

patente que hd custos para a consecug¢do dos direitos considerados como um todo.

1> Nota: Em relacdo ao déficit publico brasileiro este montava na quantia de R$ 126,0 bilhdes, a precos
constantes de dezembro de 2017, Para 2018 a previsd@o mediana do Prisma Fiscal, divulgado pela Secretaria de
Politica Econdmica do Ministério da Fazenda (SPE/MF) em fevereiro, € de que o deficit primario do governo
central cresga para R$ 149 bilhdes més). Porém, o orcamento de 2018 prevé como meta um deficit de R$ 159
bilhdes, o que representa um significativo aumento em relacio ao realizado em 2017 (Fonte IPEA) Disponivel
em: http://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/index.php/tag/resultado-fiscal/ 0

'* A Divida Piblica Federal tomando por base os niimeros de maio somou R$ 3.716 trilhdes, conforme dados do
Tesouro Nacional, pelos dados estabelecidos pelo plano de metas para 2018, deve oscilar entre R$ 3,78 a R$
3,98 trilhdes (valor econdmico — disponivel em: https:// alor.com.br/finangas/5628501/ divida publica federal.
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Como jé se aludiu, os recursos governamentais derivam da arrecadacgdo fiscal, sendo a
regra maxima “s6 se pode gastar o que se tem” muito simplista. E nesta linha a disposi¢do da
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000), na forma como dispde o § 1°
do art. 1° da referida Lei'”. Embora se tenha uma orientacdo clara (responsabilidade fiscal -
correlacdo entre receita e despesa), hd, ainda, posicionamentos que nao consideram esta regra,
quando se alude ao cumprimento dos direitos sociais, trata-se do que poderia se chamar de
“desregramento fiscal”, que se traduz em uma politica econdmica, onde a despesa € maior que
a receita, o que geraria um déficit para o ente ptiblico e, consequentemente para toda a
sociedade, porque ela arcaria com os efeitos de tal situagdo. Restariam, por conseguinte,
poucas opcdes, quais sejam, ou o aumento de receita, ou a diminui¢do de despesas em relacdo
as politicas publicas. Cabe questionar como efetuar um aumento de despesa sem a
correspondente fonte de receita. Mesmo porque tal pritica é expressamente vedada pela
disposic¢do dos incisos I, II, VI, VII, VIII do art. 167 da Constituicao Federal:

Art. 167. Sdo vedados:

I - o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual;
IT - a realizagdo de despesas ou a assuncdo de obrigagdes diretas que
excedam os créditos orcamentdrios ou adicionais

VI - a transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programagao para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia
autorizagdo legislativa;

VII - a concessdo ou utilizagdo de créditos ilimitados;

VIII - a utilizagdo, sem autorizacdo legislativa especifica, de recursos dos
orcamentos fiscal e da seguridade social para suprir necessidade ou cobrir
déficit de empresas, fundacdes e fundos, inclusive dos mencionados no art.
165, § 5°.

Reitera-se que, face a carga tributdria brasileira, o aumento de receita tributéria
implicaria na criacdo de novos tributos ou na majoragdo da aliquota dos ja existentes na
emissdo de moeda, o que redundaria em inflagdo, o mais injusto dos tributos, ou no
endividamento, o que implicaria em maiores despesas ao longo do tempo, considerando o
pagamento dos servicos da divida em relacdo ao endividamento, os quais j4 se encontram em
patamar bastante elevado.

Por outro norte, tem-se a reducdo de despesas, mas quais das despesas orcamentérias

seriam reduzidas? Educacdo? Seguranca publica? Habitacdo? Lazer? Satide? Infraestrutura?

13§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acdo planejada e transparente, em que se previnem riscos
e corrigem desvios capazes das de afetar o equilibrio contas publicas, mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que tange a rentncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operacdes de
crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e inscricdo em Restos a Pagar. (ressalte
Nnosso).
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Pessoal? Estariamos diante de uma “escolha tragica”. Portanto a utopia da inesgotabilidade de
recursos configurava-se como um dos mais nitidos reflexos da adog¢do de tal principio, o que
resultou em efeitos desestabilizadores de uma politica monetaria inflaciondria e o consequente
efeito no agravamento das desigualdades no Brasil.

A ideia da inesgotabilidade dos recursos publicos ndo foi comprovada empiricamente,
portanto cabe aos juristas como resolver o embate entre o interesse individual e o da
coletividade que arca com a carga tributdria, bem como necessita de acdes e servicos de
saiide, mormente quando a questdo origina-se de politicas publicas. A receita para o
enfrentamento da questdo mostra-se além da mera dogmdtica juridica, que faz, unicamente,
repisar as normas legais, em uma pretensa coeréncia légico-dedutiva.

Para ajudar a solucionar a questdo, € preciso utilizar das ciéncias sociais, notadamente
a economia, que conta com um método tedrico-cientifico desenvolvido por académicos
treinados em resolver determinadas questdes, onde sdo levadas em conta leis cientificas
testadas por uma comunidade de especialistas, para tanto, ndo mais se dé crédito a um debate
sem uma efetiva e comprovada pesquisa empirica, realizada com base em uma metodologia
cientifica, no mais das vezes utilizando-se da matemadtica, cuja natureza é de ci€ncia exata
(exemplo: econometria, estatistica, etc.).

Por esta razdo faz-se necessdrio uma integracdo entre o direito e a economia no tema
do presente, ndo havendo divida que a economia leva em conta a efici€éncia no tratamento de
recursos da sociedade, que por natureza sdo escassos, se considerar que o atendimento dos
anseios da sociedade mostra-se ilimitado, o que se apresenta como uma questdo fulcral,
quando se aprofunda na discussdo sobre os direitos sociais. Por esta razdo a destinacdo dada
aos recursos orcamentarios do ente estatal (e, portanto, da sociedade) deve obedecer a méxima
da maior eficiéncia, resultando na satisfacdo dos anseios e necessidades de um nimero maior
de pessoas (o coletivo) sobrepujando o nimero menor (o individual) (TIMM, 2013, p. 285-
286).

De forma geral, os operadores do direito exercem criticas frente a utilizagdo da
economia nas questdes juridicas postas, ou mesmo de forma genérica, sob o argumento que a
economia rejeita a questdo de justica, que, segundo os juristas, € a preocupacdo do direito
fundamental. Porém, é preciso considerar que a ineficiéncia no trato dos recursos
or¢amentdrios, gera desperdicios para a sociedade, o que ndo seria justo para a sociedade que
tais recursos fossem despendidos sem ter como objetivo precipuo a maximizagdo de sua

utilizacdo social.



106

Toda a questdao de necessidade de recursos, ou mesmo de desperdicio destes, encontra-
se muito mais vinculada a economia do que ao direito, embora a inter-relacdo ser
indispensavel, o que denota que os direitos tém custos para sua consecu¢do. Trata-se do
posicionamento defendido por Holmes e Sunstein (1999, p. 15), no sentido de que os direitos
custam dinheiro (rights cost money), porque tal direito constitucional deve ser “concretizado”
em consondncia com as disponibilidades do or¢amento ptblico, sob pena de se tornar direito
destituido de efetividade.

Por outro norte, para que haja uma racionalidade quanto a fixacdo de prioridades de
acdo por parte do Governo no que tange as politicas publicas delineadas, tendo em vista a
escassez de recursos e os limites or¢amentdrios, as reflexdes que os direitos sociais, como o
da integralidade ao acesso e garantia da saude, possuem caracteristica de absolutibilidade e,
que os custos econdmicos restringem direitos, ndo devem ser levadas ao extremo (SILVA;
GONCALVES, 2017, p. 24)

Mostra-se de forma inegdvel que a efetivacdo dos direitos, sejam estes de quaisquer
dimensdes, mormente os direitos sociais de cunho positivo, exige uma atuagcdo comissiva do
Estado, por meio de uma obrigacdo prestacional, visando a implementagdo e concretizagdo
destes, por isso nota-se que os direitos possuem custos. Nesta linha, € ponto basilar a
investigacao da amplitude do direito a saide na sua integralidade, ou seja, cabe perquirir se o
tratamento de direito absoluto configura a posicdo mais adequada, considerando a existéncia
de custos sociais envolvidos (SCHULZE, 2014 p. 168).

Mesmo considerando que se apresenta de forma geral a md administracdo do ente
estatal, tanto o ente central quanto os periféricos no que concerne aos recursos orgcamentarios,
que sdo dissipados por falta de um gerenciamento racional destes, bem como, ndo sendo
investido na efetivacdo dos objetivos do direito a saide previstos na legislacdo, tal situacdo
nao lhe remove a obrigacio de garantir o acesso a saude.

De outro norte, € preciso reconhecer a existéncia de vérios entes periféricos que se
encontram em uma situagdo de total descontrole das finangas publicas (exemplo: Rio de
Janeiro, Rio Grande do Norte, entre outros), seja pela escolha equivocada no que tange as
politicas publicas, desperdicando verbas publicas em projetos ndo essenciais em detrimento
de outros mais necessarios, ou ainda pelos efeitos danosos de praticas ilegais.

Nessa situagdo, de forma que a Ciéncia Juridica e a Hermenéutica buscam a verdade
sem se excluirem, Direito e Economia (ao lado da Politica, Medicina, Filosofia, Sociologia e
demais Disciplinas pertinentes) devem comportar-se como aliados, trabalhando lado a lado

para a resolucdo ou pelo menos da minoragdo dos problemas da judicializag¢do, tendo por
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objetivo a reducao das desigualdades sociais na forma como preconizado no inciso III do art.
3° da Lei Maior (SILVA; GONCALVES, op cit, p. 25).

Para tanto, a concretiza¢ao dos direitos necessita de recursos, porque estes t€m custos.
Portanto, mesmo os direitos sociais, para sua concretizacdo necessitam de recursos para sua
efetivacdo, caso contrdrio, partindo-se da premissa de que o Estado ndo cria riqueza, sendo
sua funcdo a de a distribuir, questiona-se, como distribuir o que nio se tem?

Dai reafirma-se sobre a importancia dos custos dos direitos para a consecucdo das
politicas publicas do setor saude. Nesta esteira, Holmes e Suscentein posicionam-se na
seguinte Otica:

Os direitos costumam ser descritos como invioldveis, peremptorios e
determinados. Todavia, isto é mero floreio retérico. Nada que custe dinheiro
pode ser absoluto. Nenhum direito cuja eficcia pressupde o gasto seletivo
de recursos dos contribuintes pode, em ultima instincia, ser protegido
unilateralmente pelo judicidrio sem a observancia de consequéncias
orcamentdrias que afetam a competéncia de outros poderes. (HOLMES e
SUSCENTEIN, op cit, p. 97)

Assim sendo certo que o direito a saude de forma andloga a quaisquer outros direitos,
bem como o fato que segundo a norma constitucional e infraconstitucional tal direito deve ser
implementado por meio de politicas publicas de cunho social e econdmico, em suma,
dependem de dinheiro, assim € importante examinar qual seria a fonte dos recursos

direcionados a satde, segundo o modelo adotado pela norma regulamentadora.
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2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Atente-se que, em seu inicio, 0 movimento mostrou-se timido, principalmente
vinculado ao grupo de portadores de HIV, no entanto, com o passar do tempo, as demandas
judiciais requerendo o fornecimento de remédios e outros alimentos nutricionais expandiram-
se para os pedidos de concessdo de farmacos para o tratamento de outras moléstias, além de
véarias medidas e terapias em diversos casos, como exemplo pode-se citar, entre Varios outros,
a internagao hospitalar a portador de “leucemia aguda” (BRASIL, STF, 2001), o fornecimento
gratuito de medicamentos a pacientes portadores de esquizofrenia paranoide e doenca
maniaco-depressiva cronica, com episodios de tentativa de suicidio (BRASIL, STF, 2007) e o
fornecimento gratuito de medicamento a paciente portadora de patologia neurodegenerativa
rara — “NIEMANN-PICK TIPO C” (BRASIL, STF, 2009) (ALCANTRA, 2012, p. 89).

Adiante, principalmente em decorréncia do principio de inafastabilidade da atividade
judicial (Art. 5°, XXXV), o requerimento ao poder judicidrio e o deferimento destes pedidos
para a concessdo de medicamentos em contraposi¢do ao subfinanciamento de recursos
destinados ao setor saude, que provoca uma escassez de recursos or¢camentarios, fez com que
houvesse uma expansdo, sem precedentes dos gastos publicos. Esta realidade fatica, criou
evidentemente uma situagdo preocupante para os gestores publicos, porque as demandas por
medicamentos tendem a um aumento significativo, derivado de fatores especificos, tais quais,
o aumento da expectativa de vida e novas tecnologias em satdde. Portanto tais custos,
mormente no Brasil onde se adotou um modelo de atendimento integral, gratuito e universal
da sadide, acabaram por criar uma situacao onde recursos limitados passaram a conviver com
demandas ilimitadas, o que resulta no fato de que o volume de gastos encontra-se no limite de
ndo serem mais suportados (MAPELLI JUNIOR, 2015, p. 5).

Nao se pode desconsiderar que o relevante aumento das demandas judiciais para o
fornecimento de farmacos e alimentos nutricionais acarreta uma série de entraves para que o
direito a satide possa se efetivar na forma como concebido, entraves esses que podem assumir
natureza estrutural ou de gestdo.

Na visdo de Sant’ana et al (2011, p. 138—144)16

o nimero de acdes movidas contra o Estado pleiteando medicamentos vem
crescendo acentuadamente nos dltimos anos no Brasil. Se no inicio dos anos
1990 essas demandas tinham por objeto medicamentos para o tratamento de
enfermidades direcionadas, como HIV/Aids, hoje o perfil das acdes é bem

16 N . S .
Para os autores, o fendmeno social e juridico do aumento dessas demandas tem sido chamado de
judicializag@o da satde, e se expressa, principalmente, em demandas judiciais por medicamentos.
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mais diversificado, abrangendo medicamentos para as mais variadas
indicagdes terapéuticas (SANT’ANA, et al, 2011, p. 138-144).

Anote-se que, embora o poder Judicidrio em sua fun¢do constitucional de resguardar
os direitos do cidadao tem tido um papel relevante no que concerne ao exercicio ao direito a
saude, o alteroso volume de determinagdes judiciais concessivas de farmacos acaba por
resultar em grandes impactos financeiros aos entes federativos. Portanto, é mister que se
encontre um ponto de equilibrio entre o direito a saide e o respeito as normas or¢amentarias
(ALCANTARA, 2012, p. 89).

Reitera-se que o fendmeno da judicializagdo, representado pelas demandas judiciais
requerendo a concessdo de servicos e acdes de saide, vem provocando debates e reflexdes,
muitas vezes antagdnicas nos campos da bioética, das ciéncias da saude, do direito e da
economia, além de uma verdadeira frustracio dos gestores publicos responsaveis pelo
planejamento e execucdo de programas de saude. O exacerbado numero de determinagdes
judiciais para a concessdo de medicamentos resulta em relevantes impactos financeiros a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, em prejuizo das politicas de saide
previamente planejadas e instituidas para atender a coletividade (MENDES, 2009).

SARLET e SAAVEDRA (2017, p. 257) afirmam dentre os desafios enfrentados pelo
setor da sadde no Brasil, tem-se as:

[...] distor¢des provocadas por excessos da assim chamada “judicializagdo”
da satde t€m gerado muito debate. Se ndo é possivel desconsiderar a
relevancia da atuacdo do Poder Judicidrio, reflexo das patologias verificadas

no préprio sistema publico e privado de satdde, também é verdade que a
intervencao judicial desmedida se revela preocupante.

De plano hd que se constatar que o fendmeno da judicializacdo apresenta-se com
muitas faces, abrangendo varios aspectos que influenciam a questdo da satde publica, como o
campo da ciéncia médica, bem como as questdes legais, envolvendo o direito administrativo e
constitucional, entendimento jurisprudencial, além dos aspectos econdmicos atinentes.

E certo que todos possuem o direito a satdide, porém, para o exercicio deste direito,
muito se tem utilizado do exercicio de peticao requerendo ao Poder Judicidrio que, por meio
de suas decisdes, obrigue o Executivo, gestor do sistema de saide, ao fornecimento de
medicamentos, muitos de alto custo, outros ndo constantes na relacdo da Rename, alguns que
ndo se encontram chancelados pela ANVISA e muitas vezes ndo disponiveis no mercado

brasileiro por dependerem de importacdo, assim como drogas em fase experimental.
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Reitera-se que ndo se pode discutir, face as disposi¢cdes constitucionais e
infraconstitucionais, o direito do cidaddo a garantia do acesso as agdes e servicos de sauide,
onde inclui-se o fornecimento de medicamentos. No entanto tem-se um debate candente, no
que concerne ao fendmeno da judicializacdo, de um lado os defensores do prisma social,
sendo o direito a saide um direito fundamental de segunda dimensao, portanto, ndo pode
existir, frente a este qualquer oposicdo. De outro lado tem-se autores que possuem um
entendimento contrario.

Neste sentido, tem-se o entendimento, que deve ser considerado que o volume de
determinagdes judiciais concessivas de medicamento e outros insumos (suplementos
alimentares, produtos para dietas alimentares especiais, fraldas geridtricas, lacteos especiais,
alimentos sem gluten, d4gua de coco, etc.) impactam negativamente nos orcamentos, recursos
financeiros e gestdo do SUS, porque o planejamento estratégico para aquisi¢do, dispensacao e
distribuicdo de medicamentos fica comprometido.

Desta forma, existiria um confronto entre o teor das determinacdes judiciais
concessivas de medicamentos, em sua maioria, pautadas na solicitacdo em juizo individual
com base na prescricdo médica do farmaco (de servico publico ou privado) e as
determinagdes das politicas publicas de saide, as quais sdo formalizadas em considerar a
melhor oferta terapéutica para todos que delas necessitem. Este parametro estruturado sob a
Otica social, sem a devida implicacdo nos orcamentos do setor satide na politica da AF, afeta
as politicas publicas, ou seja, tais decisOes judiciais acabam por imiscuir-se nas agoes de
poderes autonomos (RIBEIRO, 2017, p 18).

Rocha (2010, p. 307) posiciona-se no sentido de que a origem do fendomeno da
judicializacdo estriba-se no principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, constante do
artigo 5°, Inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, face a amplitude dada ao direito a
saude, bem como da responsabilidade solidaria, obrigando o Estado a disponibilizar
medicamentos pela “permissdo” constitucional, que outorgou ao Judicidrio o poder de
“nulificar legitimamente as deliberagdes dos poderes Executivo e Legislativo, restabelecendo
a vontade da Constitui¢do [...], quando este confere validade a direito individual em face do
Poder Publico, arrostando politicas publicas em prol da tutela especifica a direitos que
reconhece determinantes.”

Com efeito, percebe-se que, o Poder Judicidrio veio assumir o papel de materializador
dos direitos sociais, porém, verifica-se pelo teor dos julgados, que os Magistrados, mostram-
se jungidos a um posicionamento cuja 6tica € individualista, portanto, com uma formatacao

concernente a de um Estado liberal. Tal formacdo impde-lhe uma espécie de “miopia
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cognitiva”, que limita o raio de avaliacdo jurisdicional as balizas do caso concreto, a
microjustica da lide submetida a sua apreciagdo. Assim, defende-se a adocdo de novas
funcdes, exigindo-lhe um novo olhar sobre as lides. A concretizagdo dos direitos sociais,
como ¢é o caso do direito a sadde, exige do julgador uma ampliagdo dos horizontes, uma
capacidade de estimar também a macrojusti¢a, de modo que a justica do caso concreto seja
sempre aquela assegurada a todos os que estdo ou possam vir a estar em situagdo similar
(SANT'ANA, 2012, p. 91).

Nao se pode olvidar que a implementacdo dos direitos sociais exige a alocacdo de
recursos, que sdo, por natureza, limitados. Sendo assim, para que haja a real igualdade no
atendimento universal, considerando que a norma constitucional é expressa em afirmar que a
“saude ¢ direito de todos” (art. 196), assegurando a isonomia, ¢ necessario que o magistrado
desenvolva uma visdo pragmaética centrada na andlise dos efeitos prospectivos e concretos
operados por parte de cada decisdo judicial sobre a realidade socioecondmica, sob pena de,
com a multiplicagdo desordenada de demandas judiciais maximizadoras do espectro de
protecdo dos direitos, tornar impossivel a realizacdo do seu nicleo essencial para a
coletividade (ANDRADE, apud FIGUEIREDO 2007, p. 118).

Para Rivabem (2010, p. 32-33) ocorre o que se pode chamar, sem que se emita juizo
de valores, um “ativismo judicial”, quando os juizes, em suas decisdes, vem determinando o
fornecimento de farmacos e outros servicos de satude. Tais decisdes acabam por imiscuir-se
nas questoes relativas a saude publica, ou seja, a judicializacdo de uma politica publica.

Esta “ingeréncia” do Poder Judicidrio pelos magistrados nas questdes das politicas
publicas, mormente, quando unicamente analisa-se a questdo do direito individual e ndo de
suas implicagcdes na coletividade, gera uma distor¢do na ideia de justica, cabendo aqui citar
Dworkin (2014, p. 486) “os tribunais sdo as capitais do império do direito, e os juizes sdo seus
principes, mas nao seus videntes ou profetas”.

Anote-se que, embora tenha o poder Judicidrio em sua funcdo constitucional o dever
de resguardar os direitos do cidaddo, existe um papel relevante no que concerne ao exercicio
ao direito a saude, de outro norte, o alteroso volume de determinacdes judiciais concessivas
de farmacos acaba por resultar grandes impactos financeiros aos entes federativos. Portanto, é
mister que se encontre um ponto de equilibrio entre o direito a satde e o respeito as normas
orcamentarias (ALCANTRA, 2012, p. 89).

Reitera-se que o aumento do volume de agdes judiciais pleiteando ao Poder Judiciario
a concessdo de farmacos implica em distor¢des no planejamento e execucdo das politicas

publicas, face, principalmente, a realoca¢do dos recursos ja escassos, bem como os efeitos
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relacionados com a distribui¢do e conservacdo de farmacos, que necessitam de particularidade
na sua conservagao.

Nao se pode deixar de reconhecer a competéncia do judicidrio em determinar a
obediéncia as normas legais, notadamente as constitucionais, como no caso em aprego,
impondo ao gestor da saide a concessdo de farmacos. Porém, tal fendmeno assumiu
dimensdes inquietantes, considerando seu crescimento exponencial, como pode ser observado
dos dados colacionados pelo Conselho Nacional de Justiga, referentes ao ano de 2016 (CNJ,
2017), na qual apontou um total de 1.346.931 demandas que tramitavam no Brasil, versando a
respeito do fendmeno da judicializacdo da saide. Deste total, 451.352 a¢des tinham por objeto
questdes de direito do consumidor, portanto as demandas a respeito de saude publica
totalizavam 895.579 processos, assim tem-se, que 35% destas acOes referiam-se
especificamente ao fornecimento de medicamentos.'’

O crescimento do ndmero de demandas sobre judicializacdo da sadde € nitido. Para
tanto, basta comparar os nimeros referentes ao ano de 2015 (CNIJ, 2016) que denotam um
incremento de 56% do numero total de processos, € de 49% do numero de acdes sobre
medicamentos.

N

Em Mato Grosso do Sul tramitavam no ano de 2017, 5.417 ac¢des referentes

o

(¢S

judicializagdo da satide publica, o que representa 6% das agdes no Brasil. Este nimero
portentoso, porque a populacdo de Mato Grosso do Sul € pouco significativa comparada a
outros Estados da Federacao.

Observa-se que o proprio poder judicidrio ja ha muito verificou o problema do excesso
de acdes sobre o tema, tanto que em 2009, o Supremo Tribunal Federal, detectando as
consequéncias de tal fendmeno para os agentes envolvidos, designou uma audiéncia publica
(n°® 4) para tratar da judicializacdo da saude, quando 50 especialistas foram ouvidos,
apresentando informacdes para subsidio da Corte Suprema na andlise do tema.

A relevante quantidade de processos judiciais tratando de questdes de saide também
refletiu no Conselho Nacional de Justica, que criou um Grupo de Trabalho para estudo e
proposta sobre medidas a serem tomadas nos casos de judicializagdo (Portaria n° 650/2009).

Registra-se que a preocupacdo do CNJ com o aumento bastante significativo pode ser

vislumbrada no teor da Resolucdo CNJ 31/2010, onde se recomenda aos magistrados a

"7 Nota: Neste calculo ndo se incluiu a rubrica “tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de
medicamentos”, vez que hd uma dificil e imprecisa capacidade de mensuragéo.
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utilizacdo de procedimentos que visem a diminui¢do do nimero de agéeslg, bem como uma
andlise mais acurada dos pedidos de fornecimento de medicamentos, evitando assim que as
determinagdes judiciais estejam calcadas sob pardmetros relacionados unicamente ao direito
constitucional a saide, porque a concessao de farmacos de alto custo para o usudrio individual
pode vir a prejudicar a coletividade, tendo em vista que os recursos financeiros sdao

inegavelmente limitados, enquanto que a demanda tem se mostrado ilimitada.

2.1 O Fenomeno da Judicializaciao da Saide

N

Primeiramente, deve-se deixar claro que o exercicio do direito a sadde, em sua
plenitude, abarca também o setor privado, havendo grande nimero de demandas judiciais que
tem como sujeito passivo os planos de saude. Porém, o numero mais significativo de acdes
judiciais sobre a temadtica visa a concessio de servigcos e agdes de saude pelo setor publico,
face as normas constitucionais (arts. 196 e seguintes da Constituicdo Federal) e
infraconstitucionais (Lei n° 8.080/1990).

Ha que se registrar que os legisladores constituintes reconheceram e estabeleceram os
direitos sociais (Art. 6°), dispondo sobre a necessidade de uma atuagdo comissiva do Estado,
no que tange a garantia de acesso aos servicos e agoes de saude, o que deve ser feito por meio
de politicas publicas socioecondmicas, cujo objetivo € o da promogao, protecdo e recuperacao
da sadde. Também estabeleceu-se um munus ao Estado da func¢ao fiscalizadora, controladora
e normatizadora das acdes relativas a saude, neste topico tais fungdes abarcam nio s a saude
publica como a saude complementar (ANS — Agéncia Nacional de Satde, fiscalizadora e
normatizagao dos planos privados de saide).

Na forma como jé exposto, a Carta Magna de 1988, ao versar sobre o topico “satde”

(arts. 196-200), objetivou a adocdo de politicas socioecondmicas, cuja meta € a maximizagao

" NOTA: recomendacdes do CNJ aos Tribunais: Recomendagdes aos Tribunais de Justica dos Estados e aos
Tribunais Regionais Federais que:

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:

b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com descricio da doenca,
inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo, produtos,
orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata;

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

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

b.4) verifiquem, junto 2 Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de
programas de pesquisa experimental dos laboratdrios, caso em que estes devem assumir a continuidade do
tratamento,

b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por politica publica existente, a inscri¢do do
beneficidrio nos respectivos programas;
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da efetividade ao direito a saude. Tais mecanismos revelam-se em politicas publicas, sendo
que, no caso da saide, o exemplo emblematico € a Lei Organica do SUS, que visa garantir o
acesso universal, integral e igualitdrio a sadde.

Nao se pode olvidar que a Constitui¢do Federal em seu art. 5° XXXV estabeleceu a
participacdo do poder judicidrio diante de ameaca ou lesdo aos direitos. Desse modo, tem
havido com grande frequéncia uma ingeréncia do Judicidrio, em questdes cuja competéncia
precipua seria de outros poderes, ou seja, do legislativo, em sua funcdo legiferante e do
executivo em sua funcdo de executor dos programas de governo.

Portanto o que se tem visto é que o Poder Judicidrio, na ideia de guardido dos direitos
fundamentais constitucionalmente dispostos, deu azo ao fendmeno da judicializacdo.

D Espindola (2013, p. 439) considera a judicializacdo sob o ponto de vista fatico,
portanto, exteriorizando-se por meio de demandas propostas pelos cidaddos ao Poder
Judicidrio, requerendo assim a concessdo de determinada acdo ou servicos de satide, dentre
estas o fornecimento de fairmacos, bem como insumos (alimentacdo especial, fraldas, entre
outros), que por qualquer razdo ndo foram fornecidos pelo SUS, tendo por sustentdculo o
exercicio do direito social, relativo a saude.

O fendmeno da judicializacdo n@o pode ser considerado unicamente pelo requerimento
ao Poder Judiciario de seu direito a sadde, na realidade, vai muito além, nesse sentido:

O processo de judicializagdo nao ocorre simplesmente no momento que um
particular, para ter seus direitos sociais efetivados — conforme os preceitos
Constitucionais de 1988 -, resolve provocar o Judicidrio. Provocar o
Judicidrio nada mais é do que a prestacdo jurisdicional acontecendo, e em
geral ndo hd quem se oponha ao direito de qualquer pessoa recorrer ao Poder
Judicidrio para ver e ter seu direito garantido (CORVINO, 2014; LESSA,
2012).

Segundo tal entendimento, ndo se deve considerar se o pedido da parte autora foi
considerado procedente ou ndo, pois a interposicdo da acdo requisitando ao judicidrio a
concessdo de medicamento, per si, ja constituiria a judicializacdo. Em sintese quando houver
a movimentacao da maquina judicial para a andlise do pedido ja se estaria diante do fendmeno
da judicializacio.

Barroso (2012, p. 5) fixa seu ponto de vista nas decisdes do judicidrio, onde ha, na
realidade, uma transferéncia de competéncia dos poderes inerentes ao Executivo e ao
Legislativo para a seara do Judicidrio. Nesta otica, a judicializagdo “significa que questdes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas pelo Poder
Judicidrio em carater final”. Tem-se, portanto, uma substitui¢io dos poderes referentes ao

executivo e ao legislativo para a esfera do judicidrio. No que se refere a questdo da sadde, a
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judicializacdo decorreu de uma resposta a inefetividade da concretizagdo dos servicos e agoes
de saide, o que fez com que houvesse a intervencdo do judicidrio nas questdes de
competéncia dos outros poderes (ASENSI, 2013, p. 99).

Para Wang et al (2014, p. 1.193), a judicializacdo centra-se nas decisdes judiciais que
obrigam o poder publico a fornecer bens e servigos de saide. Assim, a judicializacdo prende-
se as decisdes e ndo as demandas em si, para tanto, afirmam que:

O Judicidrio brasileiro tem sido muito receptivo a demandas individuais que
pleiteiam a concessdo de medicamentos, insumos e tratamentos de satde
pelo SUS. Sua posi¢do mais frequente considera que o direito a saude
previsto na Constituicdo garante ao cidaddo o direito de receber esses
produtos sempre que houver a necessidade, por indicacdo médica, e a recusa
de fornecimento pelo poder publico. Na imensa maioria dos casos, os juizes
obrigam os gestores de saiude a fornecer os produtos demandados pelos
pacientes-requerentes, que pedem principalmente medicamentos (Ferraz,
2011; Ferreira et al., 2004; Wang, 2009). Levantamentos estatisticos
apontam para uma taxa de sucesso do pleiteante contra o sistema publico de
saude por volta de 85% no Judicidrio paulista (Ferreira et al., 2004; Wang et
al., Ferraz, 2013).

Portanto, pode-se afirmar que a judicializagdo, na mesma Otica hospedada por
Corvino, recai sobre o pedido. Isto porque as decisdes relativas as demandas que concedem
tais pedidos seguem a vertente de que o direito a saide prende-se exclusivamente a este, tendo
por base fatica a indicagdo médica, desconsiderando-se outros aspectos.

Desta forma, como ja afirmado anteriormente, o presente trabalho implicard na andlise
das questdes da judicializacdo da saude publica, cuja responsabilidade implica em todas as
esferas de governo, ou seja, solidariedade de todos os entes federativos, seja o ente central ou
os entes periféricos, vez que, segundo a jurisprudéncia pacificada, o dever de acesso aos
servicos e acdes de satide é responsabilidade soliddria'®, ou seja, o Estado como “devedor” da
obrigacao de fornecer medicamentos.

De plano a questdo da ingeréncia do judicidrio nas questdes relativas a saide publica,
gerou uma intensa peleja, ndo s6 entre doutrinadores, mas também entre o poder Judicidrio e
os gestores do SUS. Este debate ganhou destaque no STF, com a realizacdo de audiéncia
publica n° 4, palco para uma discussdo entre os gestores e o judicidrio (PEPE, et al., op. cit., p.

246).

" Nota: “A obrigagio solidaria passiva ¢é a relagdo obrigacional, decorrente de Lei ou de vontade das partes, com
multiplicidade de devedores, sendo que cada um respondera in totum et totalier pelo cumprimento da prestacdo,
como se unico devedor fosse.” Pode o credor na solidariedade passiva exigir judicialmente o pagamento da
divida de um dos devedores ou de todos conjuntamente. (DINIZ, 2005, p.303-304).
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Cabe reiterar que o fendmeno da judicializagdo iniciou-se na década de 90, com
pedidos de medicamentos antirretrovirais para o HIV/aids. Tais reivindicag¢des tiveram como
base a alegacdo do direito a saide disposto na Constituicdo Federal, que tem como principio a
integralidade das acdes, estando, portanto inclusa a AF. Tais acdes foram, em sua maioria,
proposta por organizacdes ndo-governamentais (ONGs) em todo Brasil, resultando na
formacgdo de uma jurisprudéncia pacifica e favordvel a responsabilizagdo dos entes federativos
no cumprimento imediato do fornecimento deste tipo de medicagdo (VENTURA et al, 2010,
p. 78)*°. Esta resposta do Judicidrio determinando ao SUS o fornecimento deste tipo de
medicamento resultou em uma ado¢do de uma politica nacional de combate a aids, a qual foi,
sem duvida, meritoria.

Atente-se que a base sustentadora do deferimento dos pedidos de fornecimento de
medicamentos encontra-se calcada no direito fundamental a saiude, sem no entanto analisar
outras implicagdes das decisdes. Neste norte, deve-se observar o conteido da pesquisa, ja
mencionada, realizada em 2006 pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB (2006,
p. 24), em que se revelou que 51,6% dos magistrados respondentes desconsideram os
impactos de sua decisdo judicial em demandas de satde sobre o volume total de recursos
financeiros destinados ao restante da sociedade. A pesquisa revelou, de uma forma geral, que
os magistrados ndo demonstram preocupacao com a repercussao de sua decisdo para além do
caso concreto em juizo. Ressalte-se que, consoante destaca a coordenadora da pesquisa, Maria
Tereza Sadek (AMB, 2006, p. 7), os resultados “refletem uma decisdo da magistratura de dar-
se a conhecer, tanto para ela mesma como para os jurisdicionados”, sendo que ¢ a ultima
pesquisa com essas caracteristicas disponivel no site da entidade, ou seja, € o modo mais
préximo no tempo de perceber como € o perfil da magistratura no cendrio nacional segundo o
ponto de vista dos proprios magistrados. Nao se pretende argumentar, com base nessa
pesquisa, que os magistrados, ao decidirem um caso concreto, devam adotar uma postura
judicial de meditagdo para que suas decisdes aumentem a felicidade média da comunidade
como um todo, nem que eles tenham um dever moral de levar em conta os interesses de todas
as pessoas dessa mesma comunidade. O que parece importar € que gera preocupacao € que,
possivelmente, ante a desconsideracdo dos impactos sobre recursos financeiros, ndao ha
preocupacio com outros elementos que formam o direito como um todo integrado, excluindo
alguma parte importante a ser considerada em relevo para uma resposta correta, a exemplo

das politicas publicas constituidas que somente se tornam possiveis, conforme a aproximacao
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Judicializac@o da sadde, acesso a justica e a efetividade do direito a saude.
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feita mais acima ao final do Capitulo 2, com a reserva de meios necessarios a consecucao do
objetivo proposto.

Tendo por base o sucesso destes requerimentos judiciais, inicialmente de forma
timida, novas demandas comegaram a serem propostas, vinculadas a outros medicamentos ou
alimentos nutricionais, atingindo um volume de a¢des preocupante. Pepe et al (2010, p. 2406)
identificaram algumas caracteristicas comuns, em relagdo aos pedidos de judicializacdo: a) a
maioria dos pedidos € individual, ou seja, tem-se um individuo pleiteando medicamentos, face
ao Estado; b) o fato que estrutura o pedido, a prescricdio médica, contém remédios
incorporados ou ndo a AF e, em certos casos, até medicamentos de cunho experimenta121. A
terceira caracteristica € o relevante aumento das demandas levadas ao judicidrio para o
fornecimento de medicamentos (WANG et al, 2014, p. 1193).

Para Cheffi e Barata (2009, p. 1840), um dos aspectos da assisténcia médica que mais
tem sido alvo das ac¢des judiciais € a assisténcia farmac€utica, ou seja, a garantia do acesso a
medicamentos nao disponiveis nos servigos publicos. Atente-se que quando da criacdo do
SUS, houve a previsdo do direito a assisténcia farmacéutica, porém, como afirmado
anteriormente, tal direito somente foi regulamentado apds 10 anos com a promulgacdo da
(PNM). Esta fortalece os principios e as diretrizes do SUS, objetivando ainda a garantia da
eficicia e seguranca no uso racional de medicamentos e o acesso da populacdo aos
medicamentos essenciais.

Registre-se que a prescri¢cao de medicamentos derivados de novas tecnologias deverdo
ser objeto de analise pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS
(CONITEC), (BRASIL, Lei 12.401 de 28 de abril de 2011). Tal norma traz regulamentagdes
sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em satde no ambito do Sistema
Unico de Satde (SUS). Trata-se de um 6rgdo colegiado de cariter permanente, composto por
profissionais integrante da estrutura regimental do Ministério da Saude, que tem por objetivo
assessorar o Ministério nas atribui¢des relativas a incorporagdo, exclusdao ou alteracdo pelo
SUS de tecnologias em satide, bem como na constituicao ou alteracdo de protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas.

A CONITEC € vinculada a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos

(SCTIE) do Ministério da Saidde o qual é responsdvel pela incorporacdo de tecnologias no

*! Nota: Além de medicamentos sem registro na ANVISA, ou ainda, por tratar-se de indicagdo terapéutica nio
autorizada no registro e/ou no protocolo terapéutico estabelecido pelo SUS.
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SUS e assistida pelo Departamento de Gestdo e Incorporagdo de Tecnologias em Satde
(DGITS).

Niao se pode deixar de comentar que a judicializagdo gerou problemas de gestdo no
que concerne a AF, ndo s6 no que se refere a entrega de farmacos, uma vez que a entrega € s6
uma parte da obrigacdo a ser cumprida, mas também ao transporte, a aquisicdo que deve se
dar de acordo com as normas que regem a administragdo publica, etc. Outro item a ser
observado refere-se a questdo se tais medicamentos estdo ou nao contidos na Rename.
Portanto, deve ser objeto de destaque o fato que a judicializacdo vem obrigando o gestor que
transcende o Ambito meramente administrativo, porque se obriga a obedecer as determinacdes
judiciais mormente aquelas de cardter liminar, no entanto preservando os principios e
diretrizes das politicas publicas que estruturam o SUS. Esta situacdo faz com que o gestor se
obrigue ao cumprimento da liminar judicial, porém continue a fornecer os medicamentos
relativos a demanda comum do sistema.

Ressalte-se que a resposta do Poder Judicidrio aos pedidos judiciais de fornecimento
de medicamentos, em sua maioria, tem se cingido a determinar aos gestores do SUS o pedido
requerido pelo usudrio demandante, o que se d4 com base fética por meio de uma prescricao
médica de cunho individual (MESSEDER, et al, 2005, p. 526). Cabe Porém, relatar que nem
sempre o insumo ou procedimento requerido € concordante com Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT) estabelecidos pelas instancias do SUS, ou estéd incluido nas
listas de medicamentos financiados pelo sistema publico (SANT'ANA, 2009; DALLARI,
2007; VIEIRA; ZUCCHI, 2007).

Tal posicionamento do Judicidrio tem resultado em uma forte tensdo e discussdo sobre
a legitimidade e a competéncia técnica e/ou legal-institucional do poder judicial, para decidir
sobre o contetido € 0 modo como a prestacdo estatal deve ser cumprida pelo Executivo da
Saude. Esta deliberacao, a principio, é de competéncia dos Poderes Executivos em conjunto
com as instancias deliberativas da gestdao administrativa do SUS, considerando as implicac¢des
or¢amentdrias e técnicas que envolvem a incorporacdo de tecnologias — em especial, as novas
tecnologias — na assisténcia a saide individual e coletiva.

Embora ja conceituado no capitulo anterior, para que se entenda com maior precisao o
fenomeno da judicializacdo é necessdrio repisar o conceito de saude. Observe-se que o
conceito de saide esposado pela OMS, mostra-se vasto, vez que engloba uma série de fatores,
e assim, segundo a OMS, a saude deve ser definida como um completo estado de bem-estar

fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencga ou enfermidade.
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A grande abrangéncia de tal conceito recebe criticas, considerando que o termo “bem-
estar” apresenta-se com um elevado grau de subjetivismo, sendo que o “bem e o estar” podem
variar na dependéncia de crengas e valores pessoais, que nao podem simplesmente serem
uniformizados e estendidos como iguais para toda a coletividade (CAPONI, 1997, p. 2).

Caponi (1997, p. 2, apud Lunardi, 1999. p. 27) tece criticas ao conceito formulado
pela OMS, pois segundo estes, tal conceito possui uma natureza utdpica. Neste entendimento,
o chamado “estado perfeito de completo bem-estar”” ndo existe, sendo na verdade “uma certa
visao idealizada, como uma ficcdo, uma ilus@o ou uma utopia, que temos esperancas de
atingir, como um objetivo ou meta a ser alcancada, um estado desejavel do qual procuramos
nos aproximar”. Portanto, trata-se muito mais de um objetivo a ser alcangado e ndo uma
situagdo fatica, considerando a natureza subjetiva do conceito de satde, assim considerado
como “completo bem-estar”.

O “completo bem-estar” ¢ a pedra fundamental do conceito de satde formulado pela
OMS, considerando que hd uma abstracdo do conceito de saide, que pode ser objeto de
exame sob multiplas Oticas, seja de cardter socioldgico, bioldgico ou mesmo politico, neste
ultimo, Caponi (1997, p. 4, apud Lunardi, 1999. p. 27) alude sobre a possibilidade da
conceituacdo politica da satide, como instrumento de uma concep¢do do Estado, servindo o
conceito de satide para:

legitimar estratégias de controle e de exclusdo do que consideramos como
indesejével e perigoso. Ao afirmar-se o bem-estar como um valor desejavel,
seja fisico, emocional ou social, parece que tudo o que é reconhecido como
positivo na sociedade, como produtor da sensagdo e do sentimento de bem-
estar, passa a poder fazer parte do ambito da satde, como “a laboriosidade, a
convivéncia social, a vida familiar, o controle dos excessos”, caracterizando,
ao contrario, como um desvalor, como o seu “reverso patolégico”, tudo o
que se apresenta como negativo, perigoso, indesejavel, ou o que é
reconhecido como maléfico. (LUNARDI, 1999, p. 27 apud CAPONI, 1997,

p-4).

Como exemplo desta visdo, o Estado nazista determinou o que poderia ser considerado
“saudavel” e “nao saudavel”, criando um fenotipo que representa o conceito de saudavel sob o
aspecto genético a pretensa “doenga dos genes”, incorporada ao estado nazista, o que
justificou as praticas eugénicas como o programa de “eutanasia for¢ada” de 1939. Explanando
sobre tal questdo, Caixeta (2007, p. 2) afirma: “Logo, para a ideologia nazista de Hitler, o
nacional-socialismo ndo passava de biologia aplicada. A ciéncia estava do seu lado™.

Fica claro que o conceito distorcido de satde, representado por um fenétipo que cria a
ideia de super-homem ao utilizar o conceito de saude em uma concep¢do politica, serviu

como instrumento de dominagao.
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Nesta toada, o conceito de saide é muito amplo e envolve questdes médico-bioldgica,
politicas, sociais, econdmicas e de politicas publicas, bem como o aspecto legal, considerando
que a legislacdo brasileira dispde que o direito a satde refere-se a um direito dado ao
individuo de ter uma vida sauddvel, levando-se em conta que ‘“vida saudavel” ndo ¢ um
conceito estanque, mas sim amplo e depende de miltiplos fatores oriundos de diversos
campos da ciéncia que devem ser levados em consideragdo, tais como: o campo ecoldgico-
ambiental, as pesquisas para desenvolvimento de novas tecnologias a serem empregadas, a
questdo juridica que engloba os direitos sociais e sua consolidacdo, as questdes
administrativos-organizacionais para que O acesso aos servicos e acdes de saide sejam
concretizados, entre outras, sendo que a soma destes fatores resulta na maximiza¢do do bem-
estar do cidadao.

Analisando a questdo de saude sob a Gtica curativa e preventiva, a utilizacdo de
medicamentos possui grande importancia no reestabelecimento das fun¢des de um organismo
eventualmente debilitado ou impedindo que individuos sadios venham a ser acometidos de
doencas. Assim, o fornecimento de medicamentos faz parte de uma politica necessaria para o
fornecimento de servicos de satide, o que pode ser traduzido em “estado normal de
funcionamento do ser humano”.

Porém, mostra-se inconteste a existéncia de sérias disfun¢gdes no SUS, onde a falta de
estrutura, o subfinanciamento e outras mazelas ndo possibilitam que o objetivo de levar a
satide a toda a populagdo seja efetivamente concretizado, o que Reverbel (1996, p. 1),
denomina de “doenca do sistema de saude”.

Assevera-se que para um efetivo exame do fendmeno da judicializagdo da satde,
obviamente ndo se pode desconsiderar o seu conceito, porque, como afirmado, possui para
sua defini¢do valores bioéticos, médicos, socioecondmicos, culturais e politicos. Portanto,
pode-se afirmar que o conceito de saide ndo tem o mesmo significado para todos os cidadaos,
tendo variacdes relativas ao tempo, a valores culturais, sociais e econdmicos (SCLIAR, 2007,
p- 30).

Nesta linha, tem-se vdrios exemplos da questdo acima descrita, como exemplo,
questdes de cunho religioso, onde determinado grupo ndo ird requerer ao judicidrio
medicamentos hemoderivados, outros grupos, por crencas individuais, repudiam a utilizacdo
de remédios alopdticos, outros ainda, somente aceitam tratamentos alternativos (Yoga,
musicoterapia, terapia da danca, hipnoterapia, entre outros). Observa-se que em muitos destes
casos, mesmo com risco de morte, o paciente pode recusar-se ao tratamento. Examinando os

artigos 46 e 56 do Cédigo de Etica Médica, em referéncia aos casos de risco de morte, Bastos



121

(2000, p. 29) afirma que “nao ha amparo legal ou constitucional para impor-se a alguém
determinado tratamento”, pois € independente do estado de saide do paciente, desde que
capaz e consciente.

Obedecendo a esta l6gica, o inciso III do art. 7° dispde sobre a autonomia de vontade
das pessoas na defesa de sua integridade. Dai retorna-se ao conceito de saide umbilicalmente
ligado a judicializacdo. Assim, questiona-se: considerando tais situacdes, o direito
“fundamental” estaria disponivel sem que houvesse requerimento ao Judicirio?.

Por outro norte, independente do significado individual dado a sadde, € inconteste que
esta se apresenta como um direito social, sendo que o texto constitucional reconhece tal
direito como direito fundamental do individuo. Observe-se que, além da descricdo da saide
presente em vdrios artigos da Constituicdo Federal, o art. 196 descreve-o com maior nitidez,
portanto, o direito a saude refere-se a prestacdes positivas devidas pelo Estado aos cidadaos,
com o objetivo de garantia/efetividade da sadde, sob pena de ineficicia de tal direito
(KEINERT, 2009, p. 91).

Se os direitos sociais, onde a saude encontra-se inclusa, possuem natureza de direito
fundamental, embora o legislador constituinte ndo o tenha discriminado de forma expressa,
entdo eles se orientam pelos principios interligados, mormente os dispostos dos incisos I, II,
IV, VII, VIII, IX e XIII do art. 7° da Lei n° 8.080/1990.

H4 de se verificar que os dispostos constitucionais sobre o direito a saide apresentam
algumas lacunas no que concerne a definicdo de determinados conceitos, tais como o da
universalidade, da integralidade, de assisténcia, da participacdo da comunidade, da integragdo
e da organizacdo dos servicos publicos, de modo a evitar duplicidade de meios para fins
idénticos.

Anote-se que a saude publica possui maior abrangéncia se comparada ao sistema de
saude privada (planos de saude, médicos particulares), considerando o universo de acesso que
possuem aos individuos ou, ao menos, que deveriam ter acesso ao sistema de satde publica.
Sciliar (op. cit., p. 45) afirma que o sistema de saude publica representa “o esfor¢o organizado
da comunidade, por intermédio do governo ou de institui¢cdes para promover, proteger €
recuperar a saide de pessoas e da populacdo, por meio de agdes individuais e coletivas”.

Reitera-se que a judicializagdo, enquanto fendmeno ligado as decisdes judiciais
concessivas de medicamentos, como ja afirmado acima, tem, em sua significativa maioria,
unicamente a questdo de direito fundamental de segunda dimensdo. Nesta linha, mostra-se
emblematico o entendimento da Ministra Carmem Licia do STF, comentando sobre a

judicializag@o, no encontro sobre o tema realizado em 07 de novembro de 2016:
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Eu sou juiza, ndo sou ministra da Fazenda. Nao desconheco a
responsabilidade dele. Eu ndo sou ministra da Saide. Eu sou juiza, eu tenho
a Constitui¢do, que diz que é garantido o direito a satide. Eu estudo que a
medicina pode oferecer uma alternativa para essa pessoa viver com
dignidade. Convenhamos, a dor tem pressa. (Fonte:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-
do-cnj-ao-abrir-oficina-sobre-saude)

Por conseguinte, um dos aspectos juridicos que sustenta o requerimento ao judicidrio
para a concessao de acdes e servigos de saude refere-se ao principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, na forma como dispde o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal,
dai derivando a causa geradora do fendmeno da judicializag¢do, buscando no Poder Judiciario
o exercicio do direito 2 satde constitucionalmente garantido (MACEDO et al., 2015. p. 302),
sem, no entanto, uma andlise das implicacOes de tais decisoes. Esposando tal entendimento,

Macédo aduz:

Ainda pela permissdao constitucional conferida ao Poder Judicidrio em
“nulificar legitimamente as deliberacdes dos Poderes Executivo e
Legislativo, restabelecendo a vontade da Constituicdo [...], quando este
confere validade a direito individual em face do Poder Publico, arrostando
politicas publicas em prol da tutela especifica a direitos que reconhece sobre
determinantes. (MACEDO, et al., 2015. p- 302).

Registre-se que ndo se trata unicamente de se desconsiderar as questdes or¢camentdrias,
mas, muitas vezes, o Judicidrio defere a concessdo de medicamentos ainda ndo registrados
pela ANVISA e sem base cientifica sobre a eficicia™ e seguranca de agente ativo, o que além
de nada resultar para o tratamento do individuo, uma vez que ndo se tem evidéncias
cientificas para tais farmacos no tratamento da doenca que lhe acomete, também, ndo ha
dados que permitam avaliar com seguranga os seus possiveis efeitos colaterais e, por fim,
aumentar as despesas do setor publico que tem se mostrado abaixo do necessdrio para atender
a demanda das a¢des e servigos de satide que lhe sdo impostos por lei.

Considerando que a obrigatoriedade de garantia ao acesso a saide deve ser efetivada
por meio de politicas publicas de cunho socioecondmico da forma como dispde os arts. 196,
197 e 200 da Lei Maior, bem como do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.080/1990, e obedecendo a
estudos técnico-cientificos, faz-se indispensdvel o exame de tais politicas, a ser abordado no
Capitulo 3 do presente estudo.

Assim tem-se que a judicializacdo considerada como uma forma de ingeréncia do

Judiciario, quando determina a Administragdo Publica o acesso gratuito a medicamentos,

2 . g L . .

Nota: o caso referente a fosfoetanolamina sintética mostrou-se emblematico, considerando que as pesquisas
médicas ndo demonstraram qualquer eficdcia na utilizacdo do agente ativo, porém mesmo assim, muitas decisdes
determinaram o fornecimento de tal medicamento.
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N

deixando de considerar fatores inerentes a ci€ncia médica, a questdo das politicas
administrativas, bem como dos recursos or¢amentdrios, prejudica todo um sistema. Nesta
linha opina Dresch (2014 p. 54), citando Sebastido Castro, que um provimento judicial que
determine ao ente estatal o fornecimento de medicamentos, em discordincia com as normas
estabelecidas pelo SUS:

N

[...] ou a revelia de politicas publicas tracadas dentro das limitacdes
orcamentarias do Poder Publico — age em desfavor de toda a coletividade,
pois atende a necessidade individual, em detrimento do equilibrio financeiro
do sistema e subverte, portanto, os proprios direitos fundamentais, que, a
principio pretendeu garantir.

Por conseguinte, mantendo-se a pratica, até hoje verificada de avocagdo dos
magistrados para si uma condi¢do de administradores e especialistas em ciéncias da saude,
determinando aos gestores do SUS o fornecimento de medicamentos, sem que se atente para
os planos e previsdes orcamentdrias tragadas, arrisca-se a gerar um caos no sistema de saide
publica, pois sendo os recursos limitados, a tendéncia € que as verbas orcamentarias
destinadas a aplicacdo em programas anteriormente planejados e delineados poderdo ser
seriamente prejudicadas, assim uma minoria requerente de pedidos individuais ao obter uma
decisdo judicial obrigando a concessdo de farmacos poderd acarretar um prejuizo efetivo a
toda a comunidade, subvertendo o principio da supremacia do interesse publico sobre o
individual (SOUZA, MATTOS, 2011, p. 252).

Comungando com tal posicionamento Barroso (2009, p. 26) afirma:

As politicas publicas de saide devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio assume o
papel de protagonista na implementacdo destas politicas, privilegia aqueles
que possuem acesso qualificado a justica, seja por conhecerem seus direitos,
seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. Por isso a
possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos
mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusdo destes se
aprofundaria pela circunstincia de o governo transferir os recursos que lhes
dispensaria em programas institucionalizados, para o cumprimento de
decisdes judiciais proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe
média.

Como se observa acima, vdrios sdo os autores que desaprovam a interven¢do do
judicidrio no setor saude, levando em conta a geracao de uma disfun¢do e desorganizacdo da
Administracdo Publica concernente a AF indica que a intervencdo do Poder Judicidrio no
campo da saudde, originalmente de competéncia dos poderes legislativo e principalmente do
executivo, tem gerado problemas a Administracdo. Assim as decisdes judiciais concessivas de
medicamentos imporiam obstdculos ao planejamento, bem como a execugdo das politicas

publicas para o setor, porque haveria um desvio de finalidades, considerando que os gestores
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estariam ocupados no cumprimento das decisdes judiciais de cunho individual, face a sua
obrigatoriedade, em detrimento da satisfacdo da coletividade (SILVA, 2012, p. 13).
Nessa esteira, € o alerta de Barcellos (2008):

Nao ha duvida de que definir quanto se deve gastar de recursos publicos,
com que finalidade, em que e como sdo decisdes proprias da esfera de
deliberacdo democrédtica, e ndo do magistrado. A prépria Constitui¢do o
reconhece ao dispor sobre as competéncias do Executivo e do Legislativo no
que diz respeito a elaboracdo do orcamento, a sua execugdo e controle.
Assim, é certo, a invasdo dessa seara pelo Direito poderia produzir um
desequilibrio equivocado, que sufocaria o funcionamento regular e o
desenvolvimento da democracia. (BARCELLOS, 2008, p. 822).

Analisando tal posicionamento, observe-se que as decisdes judiciais dadas a revelia da
realidade econdmico-orcamentdria do sistema afetam o principio da igualdade de
atendimento, o qual se encontra inserido na carta politica, inspirando o comando que o direito
deve ser beneficio de toda a populacdo, porém, dentro das possibilidades do sistema. A
igualdade de atendimento e de servi¢os redunda no fato que toda a comunidade de usudrios
tem direito ao acesso aos mesmos beneficios, acdes e servigos de satude publica sem qualquer
distin¢@o, na forma como preconiza o art. 5° caput da Lei Magna. Qualquer 6tica em contrario
acarretaria na negativa dos principios da justica social e da seletividade, ambos alicer¢cados na
diretriz de maximizacdo dos beneficios oportunizando-os ao maior nimero possivel de
beneficiados (FLUMINHAN, 2014, p. 112).

Registre-se que a Constituicao disp0s sobre o principio da equidade do acesso a satde,
com o objetivo de minimizar as diferencas, que podem ser consideradas evitaveis (VIANA,
FAUSTO; LIMA (2003, p. 17). Consequentemente, tem-se o SUS em sintonia com o
principio da igualdade (art. 5°, caput), em que todo cidadao € igual perante a lei, sendo assim
deve ser atendido pelo sistema de saide publica de acordo com suas necessidades. Logo faz-
se mister que os servigos de saude conhecam a real e efetiva necessidade, em relagdo as
diferentes comunidades populacionais do Brasil, porque elas se mostram diferentes em varios
itens considerando aspectos sanitdrios, alimentares, climaticos, geograficos, ambientais, etc.,
nitido, quando se alude aos principios organizativos da descentralizacdo e da regionalizag3o.

Isto posto, sendo o direito a saide um direto social, na forma como preconiza a Lei
Magna, encontra-se na dependéncia da formulacao, elaboracdo e implementacido de politicas
publicas socioecondmicas para o setor saide, no intuito da real efetivagdo de minoracdo das
desigualdades sociais e maximizacdo dos beneficios relativos a saide publica para toda a
coletividade. Para isso, a lei do SUS vem no sentido de estabelecer as competéncias em

complementacdo a Constitui¢do Federal de 1988.
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2.2 Fundamentos Favoraveis e Contrarios a Concessao de Medicamentos

Embora seja correto afirmar que ainda hd um didlogo ténue sobre a questdo de custo
efetividade das demandas concessivas de medicamentos entre o judicidrio, entes estatais e os
profissionais de saide, mormente quando se examina a questao de uma necessidade de gestao
racional em relacdo aos recursos destinados a satide publica, que se reitera, escassos, mesmo
assim o problema persiste. Sob esta Otica € preciso reconhecer que as decisdes do judicidrio
frente ao tema devem sopesar outras variaveis, além da questao individual do requerente, mas,
também, que a satisfacdo de tal demanda, ndo venha a prejudicar a coletividade, no que tende
as outras acoes e servicos de saide, que possam ser atingidas pela falta de disponibilidades
orcamentarias (OLIVEIRA, 2013; BLIACHERINE; RUBIM; SANTOS, 2014).

Neste norte algumas vertentes devem ser objeto de consideragdo, a primeira refere-se a
um aspecto técnico inerente as ciéncias médicas, porque o juiz ndo tem conhecimento desta
drea da ciéncia, tampouco, com raras excecdes, hd um conhecimento no que concerne aos
aspectos vinculados as politicas de execucdo de saide (planejamento visando a aquisi¢ao de
medicamento, sua estocagem, distribuicao, etc.).

Outro aspecto de notéria importancia centra-se no fato de que a satisfacio dos direitos
individuais possui custos. Flavio Galdino (2005) em sua obra: “A introducao aos custos dos
direitos: os direitos ndo nascem em arvores” explora este conteudo da mesma forma que
Holmes, S; Sustein C. (2000), Daniel Wei Wang (2008) Gustavo Amaral (2001), Cury Soares
(2015), entre outros.

O debate instaurou-se entre a obrigatoriedade da prestacdo integral do direito a satde,
face a disposicdo constitucional de um lado, dando ao individuo um minimo para sua
existéncia (minimo existencial), e, de outro lado, a capacidade orcamentéria do ente estatal no
fornecimento a todos de tudo, o que foi requerido (reserva do possivel).

Cabe o registro que, em que pese a existéncia de dispostos constitucionais sobre a
obrigatoriedade do direito a saide (art. 196), por outro norte, além das questdes
orcamentdrias, considerando que “os direitos tem custos”, ha itens a serem discutidos, como a
tensdo dialética, entre a obrigatoriedade de entrega de determinado medicamento a um
demandante individual e os principios da administragdo publica (art. 37), a fiscalizacdo
or¢camentdria e operacional (art. 70), das competéncias orcamentdrias (art. 165) especifica do

poder executivo.
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Portanto hd que se inquirir como harmonizar a obedi€ncia aos ditames constitucionais
aludidos, partindo-se da premissa que a Constituicdo € um todo e que inexiste norma
constitucional inconstitucional.

A interpelacdo entre o direito e a economia, no caso entre o minimo existencial
(direito) e a reserva do possivel (economia), necessita de uma andlise conjunta e ndo estanque,
porque € evidente a correlacdo, no contetido em andlise, entre o direito e a economia como

afirma Gastaldi (2005, p. 74):

a ordem juridica e a ordem econdmica mantém entre si vinculos da mais
completa interdependéncia. O direito ndo pode, mesmo, ser encarado como
abstracdo da matéria econdmica, do mesmo modo que a produgdo e,
notadamente, a circulacdo das riquezas dependem, estreitamente, de normas
juridicas. Todos os ramos da ciéncia juridica mantém pontos de contato com
a economia (Direito Constitucional, Comercial, Civil, Administrativo, Penal,
do Trabalho, Financeiro, Internacional, etc.).

Em que pese, hd posicionamentos diversos na atualidade e ja se verifica a existéncia
de esforcos de aproximacdo, embora, ainda timidos, havendo uma certa evolucio tanto em
relac@o ao incentivo para o estabelecimento de estruturas judiciais mais adequadas a resolugao
de demandas envolvendo prestacdes em saude (auxilio técnico aos magistrados, varas
especializadas em saude e inclusdo de direito sanitdrio no curso de formacdo para
magistrados, por exemplo), quanto no que tange a maior compreensdao dos interesses e
desdobramentos decorrentes do fendmeno (Resolucao 31/2010 do CNIJ).

Cabe registrar que em abril de 2016, o CONASS, em reunido conjunta com 0s
representantes do CNJ, discutiram a respeito da questdo da judicializacdo, sendo que os
gestores de saude e os membros do judicidrio debateram sobre as crescentes demandas
judiciais para a concessdo de medicamentos e seus impactos no orcamento do Sistema Unico
de Saide (SUS). O objetivo de tal encontro teve como pano de fundo uma tentativa de
harmonizacdo entre os poderes judicidrio e executivo, com o intuito de uma solucdo
sincrOnica para a estruturacdo do problema.

Nesta linha, de plano tem-se a situacdo de exiguidade de recursos que o Sistema Unico
de Satde convive desde hd muito, qual seja, a de pentria que gera uma situacdo cadtica
decorrente de varios fatores, entre estes, indubitavelmente tem-se a falta de recursos,
or¢camentdrios (COSTA; OLIVEIRA, 2011; MELO FILHO; PINHEIRO, 2014)

Atente-se que o presente trabalho terd como base o fendmeno da judicializacdo no

Estado de MS, focando-se especificamente nas acdes judiciais que visam o0 acesso a
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medicamentos pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), porém, é certo que os efeitos da
judicializacdo t€m afetado todos os entes federativos brasileiros.

Por conseguinte, tem-se a importincia relevante do estudo da influéncia da
judicializagdo para a discussdao do presente tema, possibilitando a demonstracdo do resultado
que as acdes judiciais t€ém sobre o orcamento da saide, bem como, sua influéncia no bem-
estar da populacdo na questdo da sadde, nesta linha o Tribunal de Justica de Mato Grosso do
Sul instituiu o Comité estadual do Férum do judicidrio para a Saide, onde os vdrios atores
que se interagem na questdo discutem a elaborag¢do de recomendagdes visando a mitigagdo
dos reflexos inerentes a questdo da judicializagao.

H4 que se ressaltar que o presente trabalho tomard por base, em sua maioria, 0s
autores da linha utilitaristas, como Daniel Wei Wang, Flavio Galdino, Felipe Dutra Ascensi,
Fernando Aith, Gelson Souza Gustavo Amaral, Henrique Cardoso, Holmes e Suscentin, Lenir
Santos, Luciano Timm Maria Paula Bucci, Milton Augusto Brito Nobre, entre outros. Em
contraponto ao posicionamento citado, cabem os posicionamentos de Ana Paula Barcelos e
Ricardo Lobo Torres.

Na atualidade, passados 30 anos, a questdo sobre o financiamento ao setor da saude
publica continua em voga, vez que este se revela como uma considerdvel dificuldade a efetiva
concretizacio dos principios e diretrizes do Sistema Unico de Satide (SUS). Vale ressaltar que
o conjunto de problemas referentes a inefetividade do direito a saide relaciona-se, em uma
considerdvel relevancia, na escassez de recursos publicos derivada das escolhas politicas
relativas ao orgcamento (Plano plurianual, diretrizes or¢camentdrias — art. 165); embora, ndo se
posa desconsiderar os problemas de gestdo do sistema.

Por conseguinte a atividade or¢camentdaria € peca de suma importancia, sendo que a real
efetivacao do direito a saude, passa pela necessidade de elevacdo dos recursos or¢camentarios.
Urge considerar que a concretizacdo de um sistema de saude publica universal, integral,
igualitdrio e gratuito, requer, além de um significativo aumento dos valores orcamentarios
destinados ao setor, uma otimizacdo dos gastos em saudde. Partindo do pressuposto que os
recursos sdo limitados, enquanto que a demanda pelos servigos e acdes de saide mostra-se
com um tendéncia ilimitada, no que tange aos recursos despendidos ou a serem despendidos,
assim a racionalizacdo da utilizacdo dos parcos recursos para o setor deve pautar-se tendo por
base a alocacao de recursos no ambito do SUS (Brasil, 2007).

Nao se pode olvidar do papel do judicidrio como principal agente no que concerne a
garantia de acesso as agoes e servigos de satde, devidos pelos entes estatais, seja a Unido seja

os entes periféricos, aos individuos; por conseguinte a judicializacdo da politica € uma
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realidade que ndo se pode ignorar. A polémica, entretanto, exsurge ante a escassez de recursos
para suprir todas as necessidades publicas.

Nesta esteira o presente estudo analisa e investiga o contexto e a implicacdo das
decisdes judiciais que vém concedendo medicamentos e ou outros alimentos nutricionais,
tendo por foco os usudrios do Sistema tnico de Saide, mormente os Sul-mato-grossenses,
analisando suas inferéncias legais e econdmico-or¢camentdrias, bem como, os efeitos na
estruturacdo do SUS, vez que este reflete um conjunto de a¢des coordenadas, congregando
uma soma de esforcos cuja finalidade tnica € a disponibilizacdo de servigos de satde, de
forma universal e igualitdria a toda a comunidade, na forma como dispde o escopo das normas
legais atinentes (BARROSO, 2007, p. 13-14).

Na visdo de Schwartz (2001), as leis, regras e principios que regem o sistema sanitario
do Brasil confirmam a ideia de que a saude apresenta-se como direito fundamental, e que as
politicas publicas de satide sdo o primeiro meio de efetivacdo deste direito.

No mesmo entendimento corrobora o Ministro Luiz Fux, quando trata da temética em
julgamento de sua relatoria, com o seguinte teor:

No entanto, as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais, no
Estado Social de Direito, ndo estdo relegadas somente ao governo e a
administra¢do, mas tém seu fundamento nas préprias normas constitucionais
sobre direitos sociais; a sua observagdo pelos outros Poderes pode e deve ser
controlada pelo Judiciario. Onde o processo politico (Legislativo, Executivo)
falha ou se omite na implementacdo de politicas publicas e dos objetivos
sociais nela implicados, ou onde direitos sociais sdo negligenciados por
incompeténcia administrativa, cabe ao Poder Judicidrio tomar uma atitude
ativa na realizacdo desses fins sociais através da correicdo da prestacdo dos
servicos sociais bdsicos. (Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag
1044354/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
14/10/2008, DJe 03/11/2008).

Anote-se, porém que o art. 2° da Constituigdo Federal consagra o principio da
separacdo dos poderes no que concerne as competéncias e fun¢des de cada poder, tendo por
corolério o principio da especialidade. Nao se trata, porém, de uma divisao de poderes, mas
sim de distribui¢es relativas as fungdes de cada um dos poderes, em relacdo as fungdes
estatais bésicas. Dessa forma, a fungdo executiva seria exercida pelo Poder Executivo; fun¢do
Legislativa (Poder Legislativo) e funcdo jurisdicional que, por fim, ficaria a cargo do Poder
Judiciario.

Neste norte é possivel identificar trés funcdes tipicas distintas, cada uma delas de
competéncia de um dos poderes: quanto ao legislativo, face a sua funcdo legiferante, cabe a
edicdo de normas de cardter geral; por sua vez, ao executivo compete a aplicacdo das normas

editadas no caso concreto, respeitando os principios da administragao publica, calcados no art.
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37 da Constituicdo Federal; e, finalmente, cumpre ao judicidrio a solu¢do de conflitos,
interpretando e aplicando as normas postas a casos concretos (judiciais).

Nada obstante esta separacdo, observa-se que o judicidrio vem adotando
posicionamentos que ddo efetividade a vontade do legislador constituinte, notadamente em
relacdo aos direitos, ditos fundamentais, como o direito a sadde.

O que ha, portanto, ndo € uma divisdo, mas sim a reparticdo das funcdes estatais
bésicas, que sdo atribuidas a 6rgdos independentes e especializados. Caracteriza-se na divisao
funcional do poder politico do Estado em que cada funcdo estatal basica seria atribuida a um
orgdo especializado, recebendo a denominacdo de acordo com a destina¢ao que lhe compete.

Desta forma, caberia ao legislativo e ao executivo formularem politicas publicas para a
efetivacdo dos direitos sociais elencados no art. 6° do texto constitucional, porém o
posicionamento do STF segue na dire¢do da possibilidade da “interven¢do do Poder
Judiciario”, em carater excepcional, quando do descumprimento dos outros poderes em sua
obrigacdo de dar eficécia ao direito a saide. Sobre a questao em pauta o STF ja se manifestou:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas puiblicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas pablicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos oJrgiaos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio —
mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente 2
‘reserva do possivel’. (RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 22-11-05, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006.) No mesmo
sentido: RE 582.825, Rel. Min. Ayres Britto, decisdo monocritica,
julgamento em 22-3-2012, DJE de 17-4-2012; RE 464.143-AgR, Rel. Min.
Ellen Gracie, julgamento em 15-12-2009, Segunda Turma, DJE de 19-2-
2010; RE 595.595-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 28-4-2009,
Segunda Turma, DJE de 29-5-2009). (destaque nosso)

Streck (2004) pondera no sentido da existéncia de uma tensdo entre o judicidrio e os

demais poderes, no fendmeno da judicializacdo:

Este tensionamento assume contornos mais graves quando o sistema se
depara com decisdes do Poder Judicidrio (brasileiro) tidas como ‘invasoras
de sub-sistemas ou epitetadas como tipicas decisdes que “judicializam a
politica”, como ¢ o caso de sentencas emanadas pelos juizes e tribunais
brasileiros determinando a inclus@o/criacdo de vagas em escolas publicas,
fornecimento de remédios com fundamento no art. 196 da Constituicdo.
(STRECK, 2004, p. 80).

Para Souza e Mattos (2011, p. 242) existem muitos beneficios na acdo proativa do

poder judicidrio ao atender os anseios e demandas sociais com melhorias para a distribuicao
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da justica, porém, ainda segundo os autores, hd que se acautelar com o incremento dos
poderes interventivos do judicidrio, considerando o estado democratico.

Coaduna no mesmo entendimento Barcellos (2008), esposando que ndo se pode
olvidar que o fendmeno da judicializacdo retrata uma progressiva importancia do Judicidrio
no controle da politica publica de satide no Brasil, o que para alguns estudiosos (SOUZA,
MATTOS, 2011; VIANA, 1997; FRANCA, 2000) tem-se na realidade uma ingeréncia. Nesse
sentido, seguindo a dtica em que demandas individuais sdo satisfeitas pelo judicidrio em
detrimento do atendimento da coletividade de usudrios analisada como um todo tem-se:

Nao h4 duvida de que definir quanto se deve gastar de recursos pitiblicos,
com que finalidade, em que e como sdo decisdes proprias da esfera de
deliberacdo democréitica, e ndo do magistrado. A prépria Constitui¢cdo o
reconhece ao dispor sobre as competéncias do Executivo e do Legislativo no
que diz respeito a elaboracdo do orcamento, a sua execugdo e controle.
Assim, é certo, a invasdo dessa seara pelo Direito poderia produzir um
desequilibrio equivocado, que sufocaria o funcionamento regular e o
desenvolvimento da democracia. (BARCELLOS, 2008, p. 10).

Portanto, segundo a linha de entendimento do autor, as medidas judiciais concessivas
de medicamentos resultariam em impactos sobre as politicas do setor, bem como para a
administracdo racional do sistema, que em dultima andlise visa o cidaddo, implicando no
planejamento e nas ac¢Oes do sistema de saude.

Desde ja observa a existéncia de um debate candente entre posi¢des delineadas, no que
concerne ao aumento das determinacdes judiciais concessivas de medicamentos de um lado e
a repercussdo na PAF, no que tange aos recursos orcamentarios, o que geram impactos na
gestdo do sistema, portanto as decisdes judiciais determinando ao gestor o fornecimento de
medicamentos apresentam-se como nas acoes de poderes que por for¢a constitucional devem
ser independentes entre si. (CHIEFF; BARATA, 2009; MARQUES, 2011; RIBEIRO, 2017).

Barroso (2009) aponta que as decisdes concessivas de medicamentos sem uma efetiva
observacdo criteriosa da demanda pode redundar em efeitos negativos para todo o sistema de
saude publica, o que € denominado pelo autor de "disfunc¢do nos sistemas".

Reforcando tal posicionamento, uma pesquisa realizada em 2006> pela Associagdo
dos Magistrados Brasileiros — AMB (2006, p. 24), revelou que 51,6% dos magistrados

respondentes desconsideram os impactos de suas decisdes judiciais em demandas de satde

sobre o volume total de recursos financeiros destinados ao restante da sociedade. A pesquisa

* Nota: Disponivel em: <http//www.amb.com.br — ASP?SECAO PESQUISA>. Acesso em: 02 mai. 2018.



131

demonstrou, de uma forma geral, que os magistrados ndo demonstram preocupag¢do com a
repercussao de sua decisdo para além do caso concreto em juizo.

O resultado obtido na pesquisa citada gera preocupacdes, considerando a ndo
avaliacdo dos impactos incidentes sobre os recursos or¢amentdrios € que ndao ha outros
elementos que estruturam o direito como um todo, que se encontra interligado, excluindo-se
partes importantes que necessitam ser objeto de andlise e considera¢do, como no caso das
politicas publicas formuladas para o setor da sadde publica, considerando que a
implementacdo destas encontra-se na dependéncia de recursos necessarios ao acesso
universal, integral e equanime ao fornecimento de farmacos. Com base neste entendimento
Oshiro aduz:

De toda sorte, os juizes devem, de fato, considerar questdes alheias ao caso
concreto, como as repercussdes que podem ocasionar suas decisdes para
além do caso posto sob sua apreciacdo? Ha limites para seu convencimento?
Ha respostas certas que devem constranger os magistrados no momento de
decidir? O direito a sadde, como direito social e, por certo, fundamental,
pode ser conformado as politicas publicas? (OSHIRO, 2017, p. 24).

Souza Neto e Sarmento (2015, p. 105), examinando a questdo da sustentacdo das
alegacdes do poder judicidrio nas determinagdes concessivas de medicamentos, com base
unica na protecdo dos direitos fundamentais, pode, na prética, gerar a desprote¢do deste, pois
a ideia de que a andlise dos direitos sociais sob o prisma de exigéncias morais de toda a
coletividade, em que o interesse individual do requerente prevalece, mesmo que
indiretamente, sobre o da maioria, levaria a uma situacdo de um incremento ao ativismo
judicial, resultando, na verdade, em um movimento contrdrio a democracia, o que pode ser
sintetizado como “o poder de impor as suas visdes e preferéncias sobre quase todos os temas
relevantes na sociedade”.

H4 que se constatar que a sociedade brasileira, de forma andloga a de outras nacdes,
tornou-se, cada vez mais complexa, devido a vdrios fatores e interesses contraditorios e
grupos sociais (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2009). Os discursos dos juristas devem ser
objeto de rediscussdo, porque ndo se pode negar uma crise de valores e praticas sociais. Neste
sentido, o primeiro passo deve ser aceitar a existéncia desta crise, pois nao se pode procurar
solugdes para um problema que se recusa a vislumbrar (STRECK, 2013a, p. 29). E continua o
autor argumentando que uma das razdes principais da crise, encontra-se no fato de que o
modelo anterior de rosto neoliberal, na realidade, ainda ndo morreu; e uma nova feicao, tendo
por base o Estado Democrético de Direito, ainda ndo nasceu, o que resulta em um hiato.

Assim assumindo a indiscutivel existéncia de uma sociedade prenhe de conflitos e de
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interesses contraditérios € que deve o Judicidrio assumir uma responsabilidade politica,
quando de suas decisdes, vez que as decisdes dos Magistrados devem pautar-se por esta
responsabilidade e ndo pelas suas conviccdes e impressdes pessoais.

No entender de Dworkin (1999, p. 192), ndo € factivel afirmar que o Juiz, como
pessoa humana que ¢, ndo tenha seus “pré-conceitos”, crengas e convicgdes pessoais,
tampouco, ndo se pretende que os juizes ndo tenham convic¢des, nem que ndo sejam
influenciados por elas. Quando de suas decisdes, contudo, o que nao se pode admitir € que tais
crencas pessoais inerentes a pessoa do julgador possam ser aceitas como base para suas
decisdes. Seguindo esta mesma Otica, Streck (2015, p. 124) com propriedade afirma:

Juiz ndo é neutro. Ninguém o é. Nao é disso que se trata. O que venho
sustentando em meus escritos sobre teoria da decisdo é que a subjetividade
do juiz deve ser constrangida epistemologicamente (quer dizer, controlada)
pela intersubjetividade. Se o juiz ndo consegue suspender seus pré-juizos, ele
ndo pode (e ndo deve) ser juiz. Ele pode odiar ou amar algo. Mas na hora da
decisdo isto deve ficar suspenso (uma epoché). Isso se chama de
responsabilidade politica.

Portanto, deve o judicidrio levar em conta outras varidveis, além do interesse
individual do requerente da demanda, caso contrdrio, ter-se-ia o que Cunha (2013, p. XVI)
chamou de “ponto cego do direito”, que “lanca uma luz sobre algo ndo visto pelo Poder
Judicidrio: a injustica que pode ser produzida pela vontade alucinada de fazer justica”.

Nesta mesma linha, Baptista (2009, p. 836) afirma que "o risco de se desenvolver a via
judicial como principal meio para se garantir o acesso ao medicamento" gera danos relevantes
ao direito a saude, seja na esfera individual, seja na coletiva, entendendo que tal prética atenta
contra os principios €éticos e legais, notadamente ao do acesso igualitirio a saude.
(ROTHENBURG, 2011, prefacio).

Porém, cabe atentar que a fun¢do tipica do executivo é a promocdo e execucdo de
politicas publicas que se destinam a vérios setores da administragdo publica, sendo a saide
um destes. Mas se a questdo encontra-se centrada na formulacdo e execugdo de “politicas
publicas”, resta necessario examinar o conceito do termo. Cardoso (2017, p. 23) explica que
este se apresenta como um termo multifacetdrio e se vincula a muitos aspectos, assim, o
aumento no tamanho do conceito deste termo encontra-se inversamente proporcional a sua
praticidade. Em uma forma sintética, tem em seu bojo o significado de diretrizes e agdes, ou
seja, mais vinculado a execucdo administrativa.

E preciso, de plano esclarecer uma diferenca. Bucci (2006, p. 11) afirma que o termo

“politica” (politics) possui dois significados bastante distintos: o de “politica” na acep¢ao de
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atividade politica em sentido lato, enquanto o segundo significado se entende por uma acao
governamentalz4.

Nesta linha, ndo resta divida da influéncia de um conteido ideolégico, como ficou
caracterizado na VIII CNS, frente as proposi¢des de estatizacao total do sistema de saide, por
exemplo; além das questdes eleitorais (ou ‘eleitoreiras”), a politica se reflete, com maior ou
menor grau, na formulacao e execugdo dos programas de governo (policy).

A questdo politico-ideoldgica esteve evidentemente presente na elaboragdo da
Constituicao Federal de 1988, ja que esta foi elaborada por agentes politicos (deputados), cuja
manutencao do seu status depende da questdo politico eleitoral, sendo inegédvel a sua maior ou
menor “submissdo” a determinados grupos de pressao. Nesta linha a XIIT CNS agiu como um
movimento de pressdo, o que redundou nas normas constitucionais a respeito do setor saude.

Para tanto, frente as disposi¢des constitucionais impositivas no tocante a saide como
dever do Estado, constata-se que a responsabilidade para se assegurar tal prestacio compete
tanto a Unido, quanto aos Estados, Distrito Federal e aos Municipios, havendo uma
solidariedade entre estes na garantia da efetividade do direito a sadde; e, também, que o
acesso a saude deve ser efetivado por meio de politicas publicas de cariter socioecondmico,
observando-se o desenvolvimento das ciéncias da sadde no intuito de prevenc¢do, recuperacao
e tratamento de doencas. Tem-se como prioritirias as a¢des preventivas, na forma como
dispoe o art. 298, II da Constitui¢do brasileira (CRUZ, 2014, p. 190-208).

O entendimento esposado sobre a possibilidade de requerer-se ao judicidrio o
atendimento ao cidaddo de uma agdo ou servico de saude que lhe foi negado gerou o
fendmeno da judicializacdo da satide ou da medicina, que vem se tornando comum, porque
cada vez mais pessoas tém procurado o judicidrio para obtencdo de acdes e ou servigos de
satde, como tratamentos, remédios e nutrientes especificos (D’ESPfNDOLA, 2013, p. 440).

A judicializacdo para fornecimento de medicamentos estd longe de se mostrar uma
unanimidade, ao contrdrio, tém-se posicionamentos conflitantes.

Ferreira Filho (2003) alude que ha uma extrapolacao das atribui¢cdes e competéncias
do judicidrio no tocante as politicas publicas de saide de competéncia do executivo e do
legislativo, gerando o que se denominou de “aristocracia togada”. Para sustentar seu
posicionamento, tem-se as palavras de Montesquieu:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem; ou mesmo corpo dos principais ou
dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer leis, o de

* DWORKIN (1999, p.147-208|), utilizando-se da lingua inglesa, que o primeiro significa importa na palavra
“politics” o segundo utiliza-se do termo “policy”.
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executar as resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias
entre os individuos. (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Para Brito Nobre (2011), a judicializacdo apresenta-se como uma transferéncia de
poder para as institui¢des judiciais em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sao
o Legislativo e o Executivo, observando-se que tal situacdo demonstra a ingeréncia de um
poder (judicidrio) em outros (executivo/legislativo).

Observe-se que a protecao ao direito fundamental a saide utilizado como alicerce da
concessdo de medidas determinando o fornecimento de farmacos pode resultar em
desprotecao dos cidaddos (SOZA NETO; SARMENTO, 2015, p. 105). Os direitos
fundamentais vistos sob o prisma de exigéncias morais superam inclusive a vontade da
maioria da coletividade. Tal “discurso tem sido banalizado de modo a permitir um maior
ativismo judicial, o que levaria ao movimento antidemocratico ao se conceber ao Poder
Judiciario ‘o poder de impor as suas visdes e preferéncias sobre quase todos os temas da
sociedade’” (OSHIRO, 2017, p. 25).

Chieffi e Barata (2010) opinam que em muitos casos as determinag¢des judiciais, face a
falta de conhecimento técnico da magistratura, ndo analisam se o farmaco concedido seria
efetivamente o que possui a melhor condi¢do para o tratamento.

No entendimento de Bucci (2006, p. 25-31) € necessario reconhecer a existéncia de
uma dificuldade em separar as politicas publicas de cunho social e econdmico em relagdo as
normas que foram formuladas. Por conseguinte, o conjunto de itens que se interagem, desde a
formulacdo a execucdo, contém em maior ou menor grau, um significativo conteudo de
normas de cunho juridico (BUCCI, 2006, p. 25-31). Para a autora o grande aumento das agdes
de judicializacdo de medicamentos, bem como outros servicos, deriva do fato de que os entes
federativos, que sdo os requeridos nas demandas por for¢a das normas atinentes ao tema,
mostram-se responsaveis pela elaboragdo, formulagdo, e execucdo dos programas de saude
publica. Politicas estas que se vinculam as pratica metodologicas, “ja consolidadas na ciéncia
politica, gestao publica e economia” (BUCCI, 2017, p. 37).

Virios autores que estudam a questdo da judicializacdo posicionam-se na vertente de
que o fato de ser imposto ao Estado o fornecimento de determinado medicamento e ou
alimentos nutricionais, deve ser observado além do aspecto do direito constitucional, também
sobre a Otica da ciéncia da sadde, porque para ter acesso ao tratamento cabe o exame dos
protocolos clinicos e das diretrizes terapéuticas, nos termos da Lei n® 8.080/1990 em seu

capitulo sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em sadde, incluido
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recentemente pela Lei n° 12.401/11 e pelo Decreto 7.508/11 (MACHADO et al., 2011;
VIEIRA; ZUCCHI, 2007; WANG, 2013; WANG et al., 2012).

Ferraz (2010) aponta outro fator a ser considerado. A judicializacdo gera uma
transferéncia ao poder judicidario da funcdo de efetivar as politicas publicas, sendo que tal
“intromissdo” redunda em uma politica inadequada e incongruente numa base social global,
precisando ser revista, porque o saneamento, saide bésica e programas de vacinagdo dao lugar
aos medicamentos de alto custo para individuos, algumas vezes, ji privilegiados. Nesta linha,
deve-se salientar que as politicas piblicas de saide, notadamente o SUS, objetivam resultados
com relevancia para toda a coletividade (universalismo), o que deverd se concretizar por
intermédio de programas planejados pelo ente estatal competente e com a disposicdo de
recursos financeiros necessdrios (BUCCI, 2006, p. 39)

Seguindo esta Otica, o exagero de judicializacdo revelar-se-ia como uma verdadeira
ameaca a possibilidade de implementacdo da integralidade dos servicos de saide, em
decorréncia de uma obrigatoriedade de realocacdo de recursos or¢amentdrios, 0s quais sao
finitos e necessitam ser aplicados em varios setores da atividade estatal, tais como educacao,
seguranca publica, infraestrutura, etc.

Observe-se que a Lei Organica da Sauide (Lei n° 8.080/1990) em seu art. 2° dispde de
forma expressa que em consondncia com os ditames constitucionais, a saide é direito de
todos, devendo, assim, ser efetivada pelo Estado, por meio de politicas publicas
administrativas, econdmicas € sociais, visando promog¢do da satde na sua integralidade.
Porém, imperioso atentar-se para o art. 3° que dispoe:

Art. 3° Os niveis de satide expressam a organizacio social e econdmica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens
€ servicos essenciais.

Assim, a organizacdo socioecondmica exige um planejamento orcamentério,
especificando as verbas destinadas a saude, visando a preven¢do e a assisténcia. Ibrahin
(2012) entende que o dever dos entes estatais de garantir a saude, por meio do SUS, deve ater-
se aos parametros orcamentdrios estabelecidos em lei, sendo que eventuais verbas
suplementares sdo de cardter excepcional, mediante a competente autorizacio legislativa.

Para Wang (2014) as decisdes judiciais determinando o fornecimento compulsério de
medicamentos tém gerado ndo s6 impactos econdmicos, mas também legais, porque ndo s6

geram prejuizos socioecondmicos para toda a coletividade, mas ainda propiciam um acesso

desigual ao sistema de sadde publica, uma vez que os beneficidrios das determinagdes
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judiciais t€ém garantido o acesso a um rol mais amplo de acdes e servicos de saide, em
detrimento dos outros usudrios.

Reitera-se que, os direitos sociais dispostos na Lei Magna possuem caracteristica de
acdo comissiva do ente estatal. Contudo para que haja a concretizacio de tais direitos, faz-se
necessario a disponibilizacdo de recursos financeiros e estes necessitam coadunar-se com 0s
custos para a efetividade destas (FREITAS, 2007, p. 172-173).

Ademais, também se tem um elevado grau de incerteza ao gestor publico, atentando
contra os principios da impessoalidade e economicidade da administracao publica (Art. 37 da
CF/88), considerando que a obrigacdo de concessdo de farmacos, na maioria das vezes, entra
em conflito com as determina¢des de normas legais, como a lei de diretrizes Orcamentdrias e
da Lei de responsabilidade fiscal. A falta de recursos do setor saude obriga o ente executivo a
efetuar uma realocagdo de recursos, ou ainda, face aos prazos determinados para cumprimento
do mandado de fornecimento, ndo hd tempo hdébil, para a execucdo dos procedimentos
exigidos em lei, podendo selar os dispositivos constantes do art. 37 da Constituicao.

Franco (2010) registra a necessidade de um aumento de estudos sobre o tema da
judicializagdo, porque esta tem influéncia relevante na formulacio e efetivacdo das politicas
publicas de sadde, resvalando ndo sé nas questdes legais e econdmicas, mas também, mesmo
que de forma indireta, na politica. No caso especifico do fornecimento de medicamentos tem-
se que a judicializacdo, mesmo que de forma indireta, influencia na incorporacdo e
atualizacdo tecnologica pelo SUS, mormente quando se analisa o critério de eficécia.

O tema da judicializagdo apresenta discussdes, porque repercute em varios campos da
ciéncia. Trata-se, pois, de um fendmeno de muitas facetas, onde a definicdo de limites e
possibilidades institucionais estatais fomenta a busca por solugdes factuais, compatibilizando
a gestdo da saude publica com o judiciario (PEPE, et al., 2010).

Registre-se que, tanto a norma constitucional como a infraconstitucional convergem
no sentido que a real eficdcia do direito a saide encontra-se na dependéncia de planejamento
de agdes e servicos de satde que necessitam de prestacdes materiais para sua efetivacdo, ou
seja, a eficacia de tais prestagcdes, em ultima andlise, depende de recursos publicos disponiveis
de responsabilidade do legislativo e do executivo na sua aplicagdo, embora caiba ao judiciario
o exame da conformidade de tais escolhas em relacdo aos comandos constitucionais
(GALDINO, 2005, p. 239-240).

Porém, em que pese os comandos legais pertinentes ao direito a saude € preciso

observar que tais direitos possuem custos que sdo sustentados por toda a sociedade. Nesta
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sentido, a andlise do tema “custos dos direitos” divide posicionamentos amplamente
contraditdrios.

Galdino se mostra critico a teoria esposada por operadores do direito que ignoram a
realidade econdmica, porque no seu entender é necessdrio que os custos dos direitos sejam
trazidos para dentro dos conceitos e ndo deles excluidos. Assim, “um alegado direito subjetivo
como sendo direito subjetivo fundamental quando, dentre outras condicdes, houver
possibilidade real de torna-lo efetivo, ou seja, quando a andlise dos respectivos custos e
beneficios autorizar o reconhecimento da questao” (GALDINO, 2005, p. 343).

Holmes e Suscentein entendem que mesmo os direitos de primeira dimensdo possuem
custos, como o direito da ampla defesa, o que implica nos custos da maquina judicidria, cada
processo em tramite na justica possui um custo. Nao cabe aqui questionar quanto valem os
direitos. Se, por exemplo, houvesse uma forma de mensuracdo exata ou, a0 menos, préxima
da exatiddo do custo do direito disposto no art. 5°, LV da Constituicdo Federal de 1988 (LV -
o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes), seria possivel se
conhecer qual o montante que deveria ser gasto para a garantia deste direito.

Os autores citados se posicionam no sentido de que a agdo governamental (que
necessita de recursos) sustenta a garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam estes
de primeira ou de segunda dimensdo. Assim, os custos dos direitos ndo podem ser
simplesmente tratados de forma tedrica, presumindo-se que estes ndo possuem uma
implicacdo financeira que serd retirada de toda a coletividade. E continuam os autores:

Se na pratica os direitos dependem do pagamento anual dos impostos, nao
significa que o império da lei depende dos caprichos da elei¢do politica? Nao
é humilhante entender os direitos, que antes de tudo protegem a dignidade
humana, como meras concessdes outorgadas pelo poder politico — um poder
democraticamente responsavel? Os juizes, em particular, como guardides
dos valores imensurdveis, ndo deveriam estar acima das frequentes
transacdes entre quem tem o poder e quem busca o poder? (HOMES;
SUSTEIN, 2011, p. 49).

Se sdo os agentes politicos que elaboram leis, tais normas ndo deveriam considerar os
custos a serem impostos a toda a coletividade? E mais, sabendo-se que no Brasil, o legislativo
€ inegavelmente influenciado por grupos de pressdo, ndo sendo incomuns praticas de cunho
“eleitoreiras”, seria possivel afirmar que o arcabougo legal foi construido tendo por base o
interesse de toda a coletividade, ou de determinados grupos especificos? Além destas, sdo
muitas as questdes a serem perquiridas para que se possa opinar sobre a racionalidade e até

sobre a ética dos normativos.
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Se hd custos, mesmo quando se analisa os direitos fundamentais, inclusive os de
primeira dimensdo, como posicionam-se Holmes e Suscentein (2011) e Flavio Galdino
(2005), os custos derivados dos direitos sociais sao ainda mais evidentes, considerando que é
uma obrigacdo do Estado ofertar uma acdo positiva de cunho prestacional direcionada a cada
individuo. Porém, embora posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais contrdrias, a constatacao da
falta de recursos, por vezes devido a insuficiéncia de dotacdo orcamentdria, resulta no
posicionamento dos responsdveis pela gestdo do setor saide que inexiste a possibilidade de
atendimento de todos os pedidos de todos os usudrios, na sua integralidade, pela
impossibilidade fatica (TRAVASSOS, et al., 2013).

Portanto para que haja uma real efetivac@o dos direitos sociais elencados no art. 6° da
Carta Magna, requer-se a disponibilidade de recursos financeiros, tal como o direito a
aposentadoria, a seguranca publica, a habitagdo, a educacdo, e a saude, foco do presente
estudo.

Nesta linha, portanto, para o efetivo cumprimento do direito a satde € necessério a
formulacdo de politicas publicas que levem em consideracdo véarios fatores, tais como o0s
recursos monetdrios disponiveis para a implementacdo dos programas de saide publica, os
recursos humanos necesséarios, as condi¢des estruturais, sendo estas norteadas pelos principios
do direito a sadde: a equidade e a universalidade. Observa-se que tais politicas sao operadas
por intermédio de um sistema de sadde, criado pelas diversas entidades estatais, e ordenado
por diferentes elementos setoriais e programaticos, os quais possuem a disposi¢do organizada
e integrada dos servicos responséveis pelo cuidado das doengas e na promocao da saide latu
sensu (MATTOS; SOUZA, 2011, p. 239-257).

Uma vez estabelecidas as politicas para o setor, estrutura-se um sistema de saide que
consuma as agdes de saude com base em um planejamento logistico que visa a obten¢do da
maxima eficiéncia com os objetivos estabelecidos, bem como da efetividade das agdes de
saude (TAMAKI; TANAKA, 2012, p. 822).

No entanto, a negagcdo desta obrigacdo teria como consequéncia a renuncia do
reconhecimento da qualidade de verdadeiros direitos. A ineficicia do Estado em promover os
servicos sociais basicos nao estd na falta de leis que os regulamente, mas sim na formulacao,
implementa¢do e manutengdo de politicas publicas. Tais politicas devem considerar o direito a
saide discernindo-o em dois planos diferentes, os individuais e coletivos (TRAVASSOS,
2012).

Em relacdo ao individual pode-se citar a liberdade de escolha da pessoa entre as

modalidades possiveis de tratamento, contudo, sem olvidar o direito do profissional de satde
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sobre a aplicacdo ou ndo de determinado tratamento, cabendo a este a alternativa de escolha
entre os existentes, porque seus conhecimentos técnicos o habilitam a tal. No que tange ao
plano social, o direito a sadde pode ser avaliado pelas obrigacdes dos individuos em virtude
das necessidades coletivas, como por exemplo, as que s@o dotadas com o objetivo de controle
de doencas infectocontagiosas (vacinacdo e isolamento). Por outro lado, o Estado deve
garantir a oferta de cuidados de satide para quem deles necessitam (NOGUEIRA; PIRES,
2004, p. 756).

H4 quem defenda que a Constitui¢do estatuiu, quanto aos direitos sociais, normas de
conteddo meramente programético, ou seja, uma norma de eficicia limitada, que ndo produz
plenamente seus efeitos até que haja a implementagdo por lei infraconstitucional das politicas
publicas a serem adotadas (FERRAZ; WANG, 2014). Isso tudo a fim de privilegiar o
interesse coletivo em detrimento do particular, nesta linha:

A judicializacdo da satide no modelo brasileiro estd criando um SUS de duas
portas: uma para aqueles que vao ao Judicidrio, para quem "a vida ndo tem
preco” e conseguem assim acesso irrestrito aos recursos estatais para
satisfazer suas necessidades em satdde; outra para o resto da populacdo, que,
inevitavelmente, tem acesso limitado, e mais limitado ainda pelo
redirecionamento de recursos que beneficia aqueles que entraram pela outra
porta. O argumento daqueles que defendem incondicionalmente a
judicializacdo como simples protecdo da vida deve portanto ser adaptado
para exprimir seu verdadeiro sentido: ‘A vida ndo tem preco, mas a vida de
alguns tem menos prego que a vida de outros’. (FERRAZ; WANG, 2014).

Portanto, para o efetivo cumprimento do direito a saude € necessario a formulacio de
politicas publicas que levem em consideracdo véarios fatores: questdes estratégicas, politicas,
econOmicas, circunstanciais (oportunidades), enfim, os diversos fatores que afetam a gestao
de um servico (TAMAKI; TANAKA, 2012, p. 824).

Segundo a disposicdo da Lei n° 8.080/1990 cabe aos estados e municipios a
responsabilidade de elaborar o planejamento de saude que serd a base para os procedimentos
no seu ambito administrativo (BERRETA; CALVO; LACERDA, 2011), assim o
planejamento das agdes de saide impde-se como base para a tomada de decisdo dos
procedimentos a serem estabelecidos pelo ente estatal no intuito de assegurar ao cidaddo o seu
direito a saude.

Ainda na visdo de Berreta et al, (2011), a execugdo dos servicos e acdes de satide em
toda a sua extensdo exige uma logistica que deve ser integrada entre diversos poderes, nos
quais, muitas vezes com concepcOes € perspectivas diferentes. Os autores aludem sobre a
existéncia de graves problemas em relacdo a efetivacdo das politicas publicas para o setor,

sendo a escassez de recursos fato gerador de mazelas como a insuficiéncia de profissionais de
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saide para o atendimento de uma demanda em constante crescimento, bem como a
dificuldade ou em alguns casos até a impossibilidade do fornecimento de medicamentos a
uma populacdo em constante crescimento, o que ocasiona a falta de efetividade da garantia ao
direito a sadde.

Portanto, a escassez de recursos pode ser considerada um dos maiores responsaveis
pela inexecucdo dos servigos e das acdes de saide definidos pelas politicas publicas do setor e
implementadas pelo sistema de saide. Quando este sistema, imposto pela norma como de
responsabilidade do poder executivo, no seu papel de executor, e também do legislativo, na
sua competéncia para a elaboragdo de leis, notadamente as de cunho orcamentério que visam
desenvolver as politicas publicas necessdrias para a garantia do direito a satide, ndo supre a
garantia de acesso aos servicos de saude, tem-se o fato gerador da propositura de acdes
judiciais relacionadas ao direito a satde.

Ainda considerando a inegdvel escassez de recursos, Galdino (2005, p. 242) assevera
que se deve levar em consideracdo os custos dos direitos, porque o proposito primordial € o
atingimento da maior eficiéncia possivel, com base nos recursos disponiveis, tendo por
objetivo a concretizacdo das agdes de saide como um todo. Ora, considerando-se dois
prismas, sendo o primeiro, que o espirito da Constituicao € a distribuicdo de riquezas, o
segundo centra-se no fato que a os fatores econdmicos sdo instrumentos que possibilitam a
maximizacdo da riqueza social.

Com a reforma administrativa do Estado, promovida pela Emenda Constitucional n°
19/1998, a Carta Magna previu a gestdo associada na prestacao de servigcos publicos de satde,
por meio de lei, convénios de cooperacdo e consorcios publicos celebrados entre os entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). Nesse contexto, a nocdo de
gestdo associada deriva do seu proprio termo, ou seja, tem sentido de conjugacdo de esforcos
visando fins de interesse comum dos gestores. Em relacdo a gestdo associada de servigos
publicos, pode-se adotar a conceituacdo de que corresponde ao exercicio das atividades de
planejamento, regulacdo ou fiscalizacdo de servigos publicos por meio de consércio publico
ou de convénio de cooperagdo entre entes federados, acompanhadas ou ndo da prestacdo de
servicos publicos ou da transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens
essenciais a continuidade dos servicos transferidos (CARVALHO FILHO, 2012, p. 351-352).

Nesta situacdo, cada um dos gestores possui em seu planejamento um montante de
recursos alocados para a execugdo dos servicos de saide, na conformidade com as normas

orcamentdrias determinadas em vdrias leis (MATTOS; SOUZA, 2011, p. 239-257). O
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problema atual € que o judicidrio, face as suas decisdes, adentra questdes que, em tese, seriam
pertinentes ao executivo, na qualidade de gestor do sistema, por meio de politicas publicas.

Partindo-se da premissa que a judicializacdo € fator de geracdo de custos adicionais e
inesperados ao Estado, o texto constitucional dispOs sobre a descentralizacdo de competéncias
legislativas, fiscais e administrativas, transferindo aos estados e municipios a responsabilidade
pela implementacdo das politicas publicas inerentes a saude, na qual, dentre outras foi a que
teve maior incremento, face a importancia das questdes sanitdrias e de saide como um todo
(ARRETCHE, 2000; SILVA, 2011; TERRAZAS, 2014).

Este desenvolvimento ndo significou apenas a transferéncia de responsabilidade e
recursos para estados e municipios, mas, sobretudo, a constituicao de um sélido "sistema" de
gestdo da politica de saude que leva em consideracdo a estrutura federativa brasileira e o
impacto dessa para a gestdo das politicas publicas (DOURADO; ELIAS, 2011, p. 204-211).

E certo que para quaisquer acdes intentadas em face da gestio publica, e,
principalmente no que tange as demandas do sistema de sadde, produzirdo reflexos intensos
que abalardo na condu¢do administrativo-financeira do Estado, sob o risco de grande
instabilidade para a consecug¢do de servigos basicos outrora estiveis.

Nas licoes de Wang (2014), observa-se que os efeitos para o sistema sido deletérios,
por pelo menos trés motivos. Primeiro, porque acarretam um acesso desigual ao SUS, haja
vista os que demandaram e obtiveram o acesso a um rol mais amplo de a¢cdes e servigos de
saude, enquanto, que o restante da populacdo conta apenas com aquilo que estd definido nas
politicas publicas, estabelecidas com base nos recursos or¢camentarios destinados ao setor.
Segundo, porque geram um desequilibrio na distribuicdo de competéncias dentro do sistema,
sobrecarregando os entes mais frageis do conjunto, os estados e os municipio; e, por fim,
porque geram um elevado grau de incerteza ao gestor publico, ndo apenas sobre quanto
recurso publico precisard disponibilizar para a compra de medicamentos demandados
judicialmente, mas também sobre o impacto nas contas publicas e os cortes necessdrios em
outras despesas e politicas.

Registre-se que considerando as determinacdes judiciais concessivas de acdes e
servicos de saude, produziu-se uma situagdo em que a gestdo do SUS passa a ser
obrigatoriamente dindmica, a fim de cumprir com o dispositivo judicial. Tal fator ocasiona a
realizacdo de licitagdes para a compra dos produtos mais judicializados, demonstrando que as
acoes judiciais fazem parte da rotina da gestdo publica da saide, condicionando a a¢do do
gestor, que se antecipa a propria decisdo judicial e realiza licitacdes para os produtos mais

pedidos, sabendo de antemdo que provavelmente serd obrigado judicialmente a fornecé-los.
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Porém torna-se dificil o gerenciamento de um sistema com base em probabilidades, porque
isso implica, além da realocacdo de recursos, na necessidade de novos procedimentos de
armazenamento e dispersdo (BRASIL, Resolucdo n® 328/1999 da ANVISA). Deve-se levar
em consideracdo que o avango tecnoldgico gera mudangas muito rdpidas nos medicamentos
judicializados, o que faz com que as compras, anteriormente efetuadas, passem a ser
desnecessarias, face a existéncia de um novo produto, muitas vezes com poucas mudangas no
principio ativo, em relagdo aos anteriormente adquiridos, ocasionando na perda da validade
do farmaco e consequente desperdicio de recursos.

Portanto, em que pese o objetivo de assegurar o acesso da popula¢do a medicamentos
0s quais ndo teriam condi¢des de paga-los, ou ainda fornecer de modo gratuito independente
da situacdo financeira, causa custos ao poder publico para atingir a efetividade das politicas
publicas de satde, havendo a necessidade de arrecadacdo de montantes financeiros e fazer
com que estes sejam direcionados ao seu objetivo com racionalidade (HOLMES e
SUSCENTEIN, 2015, p. 97).

Dessa forma, o requerente a tutela judicial para a concessdo de determinado remédio
deve comprovar o aspecto médico relativo a necessidade do medicamento, por meio de receita
médica atualizada, por médico credenciado pelo SUS, e, ainda, a sua incapacidade financeira
de arcar com os custos. Caso contrdrio, haveria uma distor¢ao no conceito de universalidade
de atendimento, uma analogia de uma situa¢do de Robin Hood, ao contrario, vez que tira de
todos para dar a alguns.

Cumpre lembrar que o médico esta adstrito a comprovagdo por meio de seu relatorio
fundamentado acerca da eficdcia e seguranca do medicamento determinado para aquele
tratamento, além de estar registrado na Anvisa.

Em contraponto a organizagdo politico-administrativa aludida, chega-se ao raciocinio
de que o fendmeno da judicializacdo gera um impacto relevante no orgamento publico
brasileiro, transferindo ao poder judicidrio a fungdo de efetivar as politicas publicas, pelo fato
de uma gestdo ser desprovida de qualidade minima. Porém, tal intromissao gera uma politica
inadequada e incongruente em nivel social global. Para Ferraz (2010, p. 128-142), esta
questdo precisa ser objeto de revisdo, considerando que saneamento, saide bdsica e
programas de vacinac¢do dao lugar aos medicamentos de alto custo para individuos, algumas
vezes, ja privilegiados (FERRAZ, 2010, p. 128-142).

Certamente o disparate de gozo do sistema de satde ocasionado pela concessdao
exacerbada de medicamentos de altissimo custo fere os principios fundamentais do Sistema

Unico de Saude, quais sejam a universalidade, descentralizacdo e controle e participacao
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social. Isto porque o acesso a medicamentos de custos fora dos patamares gerais alcancados
judicialmente por alguns acabam por atingir negativamente na aquisi¢do de medicamentos de
outros, mesmo que de valores acessiveis, em decorréncia do estouro orcamentario de recursos
direcionados previamente estabelecidos.

Além do mais, ndo ha de descurar que existem critérios técnicos por meio dos quais o
Poder Executivo prioriza os gastos para formular a politica de sadde, cabendo ao controle
social averiguar a observacdo aos principios do SUS. Quando o Poder Judicidrio obriga o
fornecimento de produtos sem considerar a existéncia de politica publica para o controle e
tratamento de doencas, acaba pecando por fazer a associa¢do do principio da integralidade
com a ideia consumista, refletindo a no¢do equivocada de que negar o fornecimento de
medicamento estd interligado a negativa do direito do cidadio a saude. Adiante, o registro de
um produto por si s6 ndo implica em sua incorporacdo ao SUS, que precisa usar de critérios
técnicos e econdmicos para organizar a politica e ndo existe nenhum sistema de saide no
mundo que oferte todos os medicamentos existentes em seu mercado (VIEIRA, 2008, p. 3).

Isso denota que a interveng¢do do judicidrio no sistema de saide em suas decisdes
concessivas de farmacos de alto custo geram uma situagdo transversal de sistema
diferenciado. Primeiro para aqueles que vao ao Judicidrio sob a alegacdo de que a vida nao
tem preco, sendo que por meio das decisdes judiciais acabam por ter acesso a recursos estatais
alocados e finitos visando o suprimento de suas necessidades particulares e, segundo, para o
restante dos usudrio que possuem um acesso limitado, face a diminui¢do dos recursos
alocados para o atendimento das decisdes do poder judicidrio. Dessa forma, nos pleitos que
exigem concessdo de medicamentos para a prote¢do da sadde, cria-se um brocardo perverso,
levando em conta a implantac@o da diccdo de que a vida ndo tem preco, ndo se dando conta de
que o valor dado a cada cidaddo passa a ser mensurado pela divisdo desigual (FERRAZ;
WANG, 2014).

Nesses ditames, o que prevalece € uma ética individualista, segundo a qual a satide nao
tem preco e vale qualquer esfor¢o para salvar uma vida, o que tem levado a concessdo de
medicamentos sem registro, sobrepondo-se as decisdes as regras sanitdrias do pais
(CHIAPPA; FAGUNDES, 2010, p. 353-371).

Claro que, se por um lado ndo incumbe ao Juiz suprir as deficiéncias da saide no
Brasil, de outra parte, cabe a ele, sim, ao proferir suas decisdes, zelar para que o sistema nao
seja atingido em seu todo, em sua concepg¢do, sob pena de aniquila-lo, e, entdo, prejudicar a

generalidade da populacio assistida (BARROSO, 2009).
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Por certo a tarefa do magistrado na dificil em julgar as demandas sensiveis do caso
concreto em seu dia a dia forense ndo pode ser condenada ab initio com valoragdo negativa,
haja vista a complexidade que cerca cada caso especifico. Porém, o que ndo pode ser tolerado
¢ o fechamento de olhos para o sistema como um todo e se ater apenas as questdes legais ao
proferir julgamento, transferindo aos outros poderes a tarefa de se colocar a maquina
administrativa novamente nos eixos.

Nesse diapasdo, mais do que nunca, a balanca do direito deve ser utilizada nos
pormenores de cada causa, a fim de que os principios norteadores do sistema prevalecam a
fim de ndo haver a prevaléncia de direito de uma minoria concomitantemente a degradacdo de
direitos de todos.

Enfim, Juiz n3o € médico, administrador de plano de saude, gestor do sistema publico
de satde, tampouco Deus para decidir quem ird sobreviver nesse caos e, portanto, diante dessa
tal “judicializa¢do”, deve esforcar-se para identificar com qual dos envolvidos estd a razao do
caso concreto e proferir a decisdo adequada, seja com uma posicdo ativista ou de
autocontencdo, mas tendo em mira, sempre, a preservacdo do sistema de saide de uma
coletividade. Porque essa questdo em verdade tem como pano de fundo o equacionamento
entre o direito a vida e a sadde, de uns, e o direito a vida e a saude, de outros, embora decidir
algo dessa magnitude ndo possa ter uma solucdo juridicamente fécil, nem moralmente
simples, porque decidir quem vai viver ou morrer extrapola, e muito, o fardo que qualquer
juiz ou administrador se propds a carregar (DINIZ, et al., 2012; PEREIRA, 2010).

N3ao ha que se olvidar do fato de que a concessao de determinados medicamentos que
estdo fora da lista do SUS mexe diretamente na cadeia de compromissos or¢amentérios que
visam o aprimoramento e maior qualificacdo do conjunto de programas sociais destinados aos
mais carentes. De fato, a judicializacdo da satide traz em sua completude mais pontos
negativos do que positivos ao ser analisados os dados na amplitude geral.

Em primeiro lugar, devem ser respeitados os protocolos de atengcdo e os esquemas
terapéuticos do SUS, mas, como o cidadao que tem necessidades especiais ndo pode ficar
desassistido e a medicina ndo € ciéncia exata, devem ser atendidos os casos excepcionais, por
um canal administrativo ou via judicial, desde que lastreados na medicina baseada em
evidéncias. Em segundo lugar, o SUS ndo estd constitucionalmente obrigado a atender
prescricoes médicas advindas de fora do sistema. De qualquer forma, talvez o crescimento no
nimero das demandas judiciais tenha causado um efeito colateral favordvel, pois provoca a
aproximacao dos agentes politicos e impde a mitua compreensdo de seus papéis e deveres

(WEICHERT, 2010, p. 101-142).
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Para litigios envolvendo a sadde produzir um impacto social positivo no Brasil, esse
modelo precisaria ser modificado. Os juizes teriam de ser mais restritivos na interpretacao do
direito a saude, precisando reconhecer que os recursos sao limitados e as prioridades precisam
ser definidas, e que a facilidade de se acessar o Judicidrio ndo é um critério justo para a
alocacdo de recursos para a saide. Tribunais precisariam exigir que as autoridades de satide
fornecessem justificativas claras e racionais para as prioridades que estabeleceram,
interferindo apenas quando falhassem nessa tarefa. Os juizes teriam que prestar especial
atencdo ao fato de que se os programas de saide do governo pretendem reduzir as sombrias
desigualdades na saude prevalente em todo o pais, tal e qual a Constituicdo promete, deveriam
aplicar os principios constitucionais e as leis mais cautelosamente (FERRAZ, 2010, p. 128-
142).

Quando o Judicidrio determina ao Estado que forneca determinado medicamento,
atendimento médico ou insumo terapéutico, deve fazé-lo com cautela, a fim de nao ofender a
lei, bem como ndo inviabilizar o funcionamento da madquina estatal. Nesse contexto,
importante ser verificado algumas observagdes fundamentais: o principio ativo prescrito; a
existéncia de registro do medicamento pleiteado; a pertinéncia da prescri¢do no tratamento do
paciente; e os programas de assisténcia farmacéutica do SUS. Dessa forma, tem-se pela
inviabilidade de atribuicdo de cardter absoluto a prescricdo médica, haja vista ndo ser
suficiente para garantir o direito a satide, inobservando todos os requisitos legais (GANDINI
et al., 2007).

Quanto a judicializacdo da satde, ela vai além do simples o ativismo judicial sob o
contexto exploratério da funcdo judicial em face da funcdo legislativa, administrativa e até
mesmo de governo. Em sintese, boa parte das decisdes judiciais que pretendem garantir o
direito a saide acabam por assumir perfil ativista e, via de consequéncia, firmam a usurpacao
de competéncias contemplado pelo Constituinte a outros Poderes.

Na contramao da farta doutrina e jurisprudéncia, o direto a sadde encontra-se na
dependéncia de sua concretizacdo, o que se dard por meio de politicas publicas e de
regulamentacdo legislativa, conforme se depreende da redagdo dos arts. 196 e 197 da CF. E,
mediante tal caracterizagdo, verifica-se que o exercicio do direito a saide resta condicionado e
limitado pelas medidas de implementacdo adotadas pelo Poder Publico, motivo pelo qual o
Poder Judicidrio ndo pode exercer o controle sobre as politicas de saide ao invés de
determinar a adoc¢ao de providéncias que substituam esse desiderato. Além do mais, pelo fato

de as decisOes em matéria de saide tratarem de opg¢des de conduta, com embasamento
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técnico, normativamente asseguradas ao Poder Executivo, adentra-se no campo da
discricionariedade administrativa. (RAMOS, 2013, p. 493).

E um equivoco pensar que o ativismo judicial, no dmago de efetivacio do direito a
saiude, pode elucidar os problemas que lhes sdo trazidos pela técnica da ponderacdo de
normas-principios constitucionais, descurando da caracterizagdo constitucional do direito a
saude como direito fundamental derivado, completado mediante medidas de implementacao
infraconstitucional. Em decorréncia desse ativismo, o que se tem presenciado é o completo
descuido de normas legais expressas que impedem determinadas prestacdes em satde, como
nos casos dos medicamentos ou procedimentos médicos experimentais, bem como o dos
medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (RAMOS, 2013, p.
502).

Nesse ponto, ressalta-se que € muito comum o deferimento de liminar para que o
poder publico forneca medicamentos sem registro na ANVISA, o que denota a esquiva da
aprovacdo dos testes procedimentais para liberacdo a populacdo, conforme manda a lei,
lastreado apenas na singela prescri¢do médica. Cumpre anotar que somente produtos fairmacos
com comprovada eficdcia cientifica e seguranca terapéutica obtém registros € podem ser
comercializados no pais. Admitir excecdo a essa regra depende de rigorosa comprovacao
técnica em instrucdo probatdria do processo judicial, impossivel em mandados de seguranca e
pleitos de urgéncia (MAPELLI J UNIOR, 2012b, p. 28-34).

O direito a satde, entabulado pela Constituicdo Federal, ndo estd adstrito ao custeio de
todo e qualquer tratamento designado, por mais que estes estejam com prescricdo médica.
Assim, determinar o pagamento pelo Estado a tratamentos e medicamentos nio protocolados
pelo sistema de saide que estejam baseados em uma prescricdo médica ndo se configura
razodavel, at¢ mesmo por ndo ser levado em consideracdo as opg¢des ja existentes no mercado
de saude publica brasileira, sendo que estes, por muitas vezes prescrevem remédios que nao
se configuram como medicamentos de dispensa pelo Estado, mas que apresentam substitutos
ja protocolados nas referidas listas de dispensa (GONTIJO, 2010).

Pereira (2010) elucida que da andlise de acdes judiciais demandando medicamentos
contra o estado, verifica-se que a nao solicitagdo pelo substituto padronizado pode dever-se a
fatores do tratamento, tendo em vista que o efeito causado por este substituto pode ser
oneroso a saide ou ndo estd no grau de eficiéncia adequado para o tratamento de determinado
paciente. Porém, no que pertine as solicitacdes de medicamentos nao padronizados, estes ndo
apresentam qualquer justificativa plausivel do porque ndo estava sendo utilizado o

medicamento ja padronizado.
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Nesse diapasdo, € abrangida a determinagdo judicial para importacdo de produtos,
tratando-se de um contrabando oficial ao arrepio da Lei, onde esta impde que nenhum
produto, mesmo importado, poderd ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao
consumo antes de registrado no Ministério da Sadde. Além disso, constata-se a concessdo de
produtos de uso hospitalar para pacientes que os levam para sua casa e os aplicam sob sua
conta e risco, produtos com equivalentes na rede publica de satde, com preferéncia por
marca, apresentacdo e posologia, dentre outros (MAPELLI J IjNIOR, 2012b, p. 28-34).

Adiante, estar o produto registrado no exterior nao é prova definitiva da sua seguranca
e eficdcia plena, ja que ndo se submete ao controle das autoridades sanitdrias brasileiras.
Sendo assim, conclui-se que a regulamentagdo sanitdria de medicamentos é uma forma de
protecdo do usudrio/paciente, devendo ser fortalecido o papel da Anvisa no acompanhamento
adequado da farmacovigilancia (CHIAPPA; FAGUNDES, 2010, p. 353-371).

O ativismo judicial em matéria de sadde publica produz efeitos perniciosos,
consistentes em uma interven¢do do Poder Judicidrio permeada de elementos potencialmente
destrutivos das bases juridico-normativas do regime democratico da Constitui¢do Federal, por
distor¢cdes na solucdo de conflitos de justica distributiva mediante o uso de raciocinios e
instrumentos processuais construidos para a solugdo de conflitos de justica comutativa e pela
desorganizacdo do SUS com a redistribuic@o irracional dos limitados recursos financeiros e
humanos para atender os autores que, em regra, pertencem aos extratos médio e superior da
sociedade. O Supremo Tribunal Federal, fazendo uso de suas prerrogativas, deve editar
sumula vinculante a respeito do tema, fixando alguns parametros para o controle judicidrio
das politicas publicas de saide (RAMOS, 2013).

Mediante a temdtica apresentada, observa-se uma predominancia de pontos negativos
oriundos da judicializagdo da saude, haja vista o poder judicidrio incorrer em concessdes que
atendam o interesse privado em aversdo ao interesse publico, quebrando os principios
constitucionais inerentes a saude, obrigar o Estado a custear medicamentos de alto custo nao
listados no 6rgdo competente e sem comprovagao de efetividade, afetar o bom funcionamento
das politicas publicas de saude e, por fim, se omitir na andlise criteriosa para a concessao de

farmacos, nao se restringindo apenas a prescri¢cao médica.

2.3 Da Eficacia e Efetividade do Direito a Saude

Primeiramente cabe tratar dos conceitos relativos aos termos ‘“‘eficacia” e

“efetividade”, vez que se mostra comum a utilizagdo dos termos como sindnimos. Observa-se
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uma relacdo intricada entre os termos, porque se trata de uma conexdo em uma relacdo
indireta. Anota-se que a eficdcia é uma afirmacdo independente, estando ligada a concepcao
de objetivos, de tempo e do 6timo, ou seja, uma correlacdo entre as metas planejadas e as
alcancadas. No conceito de eficdcia ndo ha consideragdo sobre custos. De forma diversa a
efetividade atem-se aos resultados féticos.

Ou seja, as acdes que foram tomadas para o alcance do objetivo desejado. Portanto se
trata de uma condi¢do, que nem sempre estd atrelada a eficicia. Ou seja, efetividade tem a ver
com dinamismo e rapidez e eficicia tem a ver com durabilidade e qualidade. Nesta linha seria
correto afirmar que a eficdcia refere-se ao dmbito do desempenho, que se expressa pelo
alcance dos objetivos almejados, portanto possui um foco nos resultados independente dos
custos envolvido. Nesta linha a eficicia pode ser traduzida como a qualidade daquilo que
cumpre com as metas planejadas, sendo assim seu foco encontra-se diretamente ligado ao
cumprimento dos éxitos esperados, frente ao que foi objeto do planejado. Neste norte
podemos considerar a “eficacia” como uma caracteristica, a qual pertence as pessoas (fisicas
ou coletivas), sob o prisma de alcance ao das metas esperadas.

Neste esteira, seria correto afirmar que o conceito de eficidcia da-se em dois planos
diversos. Para tanto a eficdcia divide-se em relacdo a questdo juridica (eficdcia juridica) e a
questdo social (efetividade). Nesta linha a efic4cia juridica reflete uma competéncia de cunho
técnico da norma para concretizar os efeitos a serem alcancados, produzindo os efeitos
visados, para Silva (2007, p. 66), trata-se de aplicabilidade. J4 a chamada eficacia social
refere-se ao conceito de efetividade, no sentido que a norma encontra-se regendo a realidade
fatico-social, ou seja, em relacdo as situagdes faticas da saide, na acepcio de direitos, para
que se alcance efetivamente as diretrizes planejadas, bem como de que ela estd sendo
concretamente observada nas situagdes da vida, conduzindo ao efetivo alcance dos objetivos
almejados (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 18).

Reitera-se que em se considerando a vigéncia da norma, esta se relaciona a validade
formal, ou seja, técnica-juridica do comando legal observando-se a apurada estruturacdao da
norma, notadamente sob a questdo do 6rgdo elaborador competente, nesta linha o trimite que
trata da elaboracdo normativa, deve obedecer a validade formal como sendo “a
executoriedade compulséria de uma regra de direito, por haver preenchido os requisitos
essenciais a sua feitura ou elaboracao” (REALE, 1996, p. 108).

Examinando-se o aspecto da eficdcia ou da aplicacdo efetiva do comando legal, deve-
se anotar sobre a questdo da validade social e juridica do comando legal, objeto de anélise,

porque este se apresenta umbilicalmente ligado a aplicabilidade e executoriedade da norma
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juridica sob a otica da realidade fatica, a qual se observa como condicionante do
comportamento humano (NASCIMENTO, 2005, p. 1).

Nesse norte, observando o escélio de Silva (2003, p. 121) no que tange ao tema,
versando sobre a aplicabilidade das Normas Constitucionais: “aplicabilidade significa a
qualidade do que € aplicavel, no sentido juridico da norma que tem possibilidade de ser
aplicada, isto é, da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos”.

Sob a dtica do autor, registre-se que no campo referente as normas constitucionais,
todas as normas dispostas na Constitui¢do Federal possuem eficdcia, seja na dimensao juridica
ou social, porém com eficicia juridica inegdvel.

Eficacia, portanto, pode ser descrita como a possibilidade da norma posta para a
producdo efetiva, ou mesmo potencialmente efetiva, das consequéncias determinadas por
aquelas, seja de cunho fitico, seja técnico normativa (VILLAS-BOAS, 2014 p. 124).
Considerando tal conceito, em relacdo a eficdcia juridica, observa-se que tais comandos
podem ser classificados em trés dimensdes, a saber: normas de eficicia plena, normas de
eficacia contida e de eficdcia limitada, sendo que esta ultima subdivide-se em normas de
principio institutivo e normas programaticas (SILVA, 2007, p. 81).

No que concerne as normas denominadas de eficdcia plena, sua natureza é de
aplicabilidade imediata e integral, independentemente de normatizacido infraconstitucional
para sua concretizacdo, bem como inadmitem qualquer 6bice no plano constitucional. Neste
norte, poder-se-1a exemplificar, tomando por base a disposi¢cdo do inciso II do art. 5° da Lei
Magna “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento degradante”. Atente-se que tal
ditame constitucional, pela sua redag¢do dispde da inexisténcia de exigibilidade de qualquer
complementacdo, ou mesmo possivel restri¢do.

No que implica as chamadas normas de eficdcia limitada tem-se que elas possuem
aplicabilidade indireta e mediata, porque € imprescindivel a necessidade de serem
complementadas, por meio da elaboracdo de uma norma de cunho infraconstitucional (lei
complementar, ou mesmo lei ordindria), seja tal complementacdo de cunho legislativo
(elaboragdo de lei: Codigo de Defesa do Consumidor, Cddigo Ambiental, entre outras), ou
mesmo normas de natureza administrativa, sendo um exemplo emblematico: “as politicas
publicas” de alcada do executivo. Portanto o regramento constitucional determinou ao
legislador ordindrio, ou ao gestor (central ou periférico), o poder para a edicdo de normas
destinadas a cumprir os propdsitos determinados.

Em relacdo as normas de eficacia limitada, Silva (op. cit., p. 90) assevera, como ja

aludido acima, que estas podem ser fracionadas com base em dois principios, o da norma
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programatica e o da norma institutiva. Ha que se observar que, o direito a saide é considerado
como norma de cunho programdtico, portanto se atendo a objetivos a serem implementados
pelo ente estatal, no plano socioecondmico. Nesta seara ao se analisar o SUS sob o critério da
eficdcia significa sucesso no atingimento das metas planejadas Uma atividade desempenhada
com eficdcia € sinbnimo de sucesso no sentido da concretizacdo das diretrizes dos SUS,
mormente na integralidade dos servicos.

Desta forma, portanto, a eficicia do direito a sadde prende-se a disposicdo
constitucional de natureza programdtica e prestacional, tendo em vista que os comandos legais
determinam a concretizacdo de tal direito, sendo que, para que isto realmente venha a ocorrer,
necessita-se que o direito a saide ndo seja somente eficaz, mas também que possua
efetividade.

Se as questdes atinentes a eficdcia ja foram objeto de exame no contetido acima, cabe
agora ater-se ao conceito de efetividade, levando em consideracdo que se pode conceituar a
efetividade de forma bastante simplista, na qualidade do que atinge seu objetivo, tem-se,
portanto, que ela € a competéncia de atuar satisfatoriamente, no intuito de realizar os objetivos
e determinacOes dispostos no ordenamento. Observa-se, ainda, que pode ocorrer determinada
situacdo onde haja a eficdcia (sob o ponto de vista juridico) porém sem a competente
efetividade.

Reiterando-se a disposi¢ao contida no artigo 196 da Constituigao de 1988: “A satde ¢
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acdes e servigos para a sua promoc¢ao, protecao e recuperagdo”, revela-se que o comando €
inequivoco, bem como tem natureza de imperatividade, impingindo ao ente estatal o muinus
de elaborar, efetuar e exercer politicas e agdes para promog¢do da saide tendo por premissa
concretizar o “total bem-estar” da coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta-se como uma “Constituigdo dirigente”,
assim ndo se limita a estipular em seu texto, uma obrigacdo ou direito, estes devem ser
dispostos de forma precisa, o que ndo ocorre no que tange ao direito a saude, afinal, qual o
significado exato de politica publica social e econdomica? Quem é responsdvel por sua
elaboragdo, organizacdo e operacionalizacdo? Seria o executivo, ou face ao fendmeno da
judicializagdo, seria o judicidrio? Anota-se que o direito a saide ndo pode ser tido como um
mero estatuto, mas deve atuar além, servindo como instrumento de governo, estipulando
metas a serem realizadas pelo ente estatal, sendo que, assim, ndo se pode limitar a impor, mas

deve atuar visando o efetivo cumprimento destas imposicoes.
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H4 que se observar que a disposi¢do do art. 196 e seguintes ndo sdo as Unicas
disposi¢des no que concerne ao direito a saude, direito este que, também se encontra dispostos
nos artigos 227, § 1°, que versa sobre a saide, bem como o inciso I do referido pardgrafo que

trata das fontes de financiamento, como se pode ver abaixo:

Art. 227.[...]

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a satide da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades nao
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

I - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a saide na
assisténcia materno-infantil; (BRASIL, Constitui¢cdo Federal)

Seguindo a mesma toada, o art. 208, inc. VII, incluiu a assisténcia a saide entre os
programas destinados a suplementar a educagdo no ensino fundamental. No artigo 220, § 3°,
inc. II, ha a previsdo da possibilidade de, por meio de lei federal, ser restringida a propaganda
de produtos, préticas e servi¢os que possam ser nocivos a satde e ao meio ambiente

Registre-se que também versa sobre a questdo de responsabilidade do Estado em
relacdo a saide o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, na forma do art. 53, inc.
IV, que assegurou aos ex-combatentes da 2* Guerra Mundial e seus dependentes a assisténcia
médica e hospitalar gratuita e outras regras em geral. Ressalta-se que o artigo referido impde
percentuais minimos de alocacdo de recursos para o setor de saude (art. 55, 77 e outros) ou
tratam do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza, criado pela Emenda Constitucional n.
31, de 14/12/2000, que tem como objetivo viabilizar a todos os brasileiros o acesso a niveis
dignos de subsisténcia, cujos recursos serao aplicados em a¢des suplementares de nutri¢do,
habitacdo, educacgdo, saude, reforco de renda familiar e outros programas de relevante
interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida.

Outro comando constitucional, que determina agdes e servicos de saide para
determinado grupo especifico, pode ser verificada na disposi¢dio do art. 19 da Lei n°
8.080/1990, tratando sobre a saude dos povos indigenas, sendo que 0s recursos necessarios
para tal programa sio de responsabilidade do ente central, nesta linha cabe aqui transcrever a
disposicdo do art. 19 — E: “Os Estados, Municipios, outras institui¢des governamentais € nao-
governamentais poderdo atuar complementarmente no custeio e execucao das agoes”.

Nao se pode olvidar, que o Estado de Mato Grosso do Sul, possui um significativo
percentual de populacio indigena em comparacgdo aos outros Estados da Unido, com excecao
daqueles da regido norte do Brasil, desta forma hd, por parte do estado de Mato Grosso do

Sul, o dispéndio de recurso para tal obrigacao.
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Reitera-se que a necessidade de recursos € imprescindivel para assegurar a garantia de
efetividade de tais direitos. Caso contrdrio, sem esses recursos para a concretizacio, as
disposi¢cdes normadas nao passarao de meros floreios.

Assim deve-se considerar que as obrigagdes constitucionais que determinam o acesso,
universal, gratuito, igualitdrio e integral, tem um grande ambito, desta forma ndo ha como dar
efetividade a tal minus, sem uma dotacdo orcamentdria capaz de dar vazao a tais direitos, face
a tal extensao.

Tal situagdo fética tem resultado em um relevante nimero de acdes no que tange a
saide publica, assim se opera uma imposi¢do de dar efetividade a questdo da obrigacdo do
SUS de cumprir os principios constitucionais da integralidade, universalidade, gratuidade e
igualdade de atendimento aos usudrios do sistema. Seria correto afirmar a existéncia de uma
necessidade de ponderacdo entre o direito a saude e a disponibilidade de recursos financeiros
necessdrios, os quais ddo suporte aos meios materiais para a efetividade do direito a saide de
forma geral e do acesso a medicamentos de forma especifica. Tem-se, entdo, a inevitabilidade
de uma aproximacao entre o executivo, gestor das politicas publicas de satide necessarias para
se dar uma real efetividade de acesso a saude de um lado e as determinagdes judiciais para
entrega de medicamentos de outro, ou seja a efetividade.

Nao restam ddvidas que o fendmeno da judicializacdo reflete caréncias no sistema de
saude e judicial brasileiro, notadamente para que se encontre uma resposta congruente a fim
de, no minimo, minorar os efeitos da judicializagdo no que tange aos custos, sejam estes em
recursos do SUS ou seja no judiciario, porque as demandas judiciais também revelam custos.
(MARQUES; DALLARI, 2007; SANT'ANA, 2009; VIEIRA; ZUCCHI, 2007).

Os estudos sobre o tema tém indicado que a judicializacdo da saide mais comum ¢é
constituida por pedidos de fornecimento de medicamentos amparados em uma prescricao
médica e na atestada urgéncia para a obten¢do do farmaco requerido, visando o tratamento de
determinado mal. Nesta linha, a op¢do da escolha do judicidrio se manifesta na obtencdo do
mesmo, ou, ainda, para que tal tipo de remédio seja incorporado ao SUS ou pela auséncia ou
deficiéncia da prestagdo estatal na rede de servigos publicos (VENTURA et al, 2010, p. 79).

Reitera-se que a base das determinag¢des judiciais para o deferimento dos pedidos de
fornecimento de medicamentos, estriba-se no alicerce do principio da dignidade da pessoa
humana, na acepcao de direito fundamental inoponivel. Quanto a resposta ao pedido do
requerente judicial, em geral, o que se observa € a determinacdo aos gestores da saide publica
para que fornecam aos sujeitos ativos da acdo os medicamento objetos do pedido, alicer¢ado

por uma prescricio médica de cunho individual. Contudo, hd que se registrar que o
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medicamento requerido e objeto da determinacdo nem sempre € concordante com Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) estabelecidos pelo SUS, ou ndo se encontra incluso
nas listas de medicamentos financiados pelo sistema publico (BORGES, 2007; VIEIRA;
ZUCCHI; 2007, MESSEDER et al., 2005).

Cardoso (2017, p. 37) alude que os medicamentos de alto custo e de uso continuo, tem
maior releviancia no dispéndio dos recursos do SUS, mesmo que considerados os
procedimentos cirtrgicos, ainda, que experimentais ou, até realizados, portanto onerosos. Para
o autor fatores como a duragdo do tratamento medicamentoso, tem maior impacto nos
recursos, que um gasto relativo a uma intervencao cirtirgica, pois esta se trata de uma despesa
pontual, embora, unitariamente mais custosa.

A titulo de exemplo a revista Epoca publicou uma matéria jornalistica em 18 de margo
de 2012, apontando o caso de um paciente25 , portador da doenca hemoglobinuria paraoxistica
noturna, uma doenga cujo tratamento da-se por meio de um farmaco cujo custo é de R$
70.000,00 por més, sendo este de uso continuo. A justica determinou ao Estado que arcasse
com o tratamento, que esta sendo efetuado no hospital Sirio Libanés em Sao Paulo. A decisio
judicial acabou por determinar ao SUS o pagamento do tratamento medicamentoso mais caro
do mundo.

Registre-se que entendimento do judicidrio, como o do exemplo acima, tem
ocasionado uma relevante discussdo, ndo s sobre a legitimidade dos Magistrados para a
determina¢do de entrega de medicamentos sem a observacdo dos recursos disponiveis e das
politicas publicas para a implementacdo da efetividade do direito a saide.

Outro fator a ser objeto de consideracio versa sobre a falta de competéncia técnica dos
Juizes para decidirem sobre tais temas, partindo-se da premissa que estes ndo sao médicos,
tampouco, em sua grande maioria, ndo t€m uma competéncia técnica para o exame do tema.

Os processos determinaram (e ainda determinam) o fornecimento de medicamentos,
independentemente e até contrdrio as pesquisas cientificas sobre o assunto, realizadas com
metodologia especifica. A titulo de exemplo, no caso da fosfoetanolamina sintética (pilula do

cancer), posicionando-se sobre o tema, Bucci assevera:

Entre junho de 2015 e fevereiro de 2016, a Universidade de Sdo Paulo (USP)
recebeu cerca de 13 mil medidas liminares determinando a entrega da
substancia fosfoetanolamina sintética a pacientes com cancer. A substancia
ndo é um medicamento, ndo tem registro na Associacdo Nacional de

» Nota: Trata-se de matéria  jornalistica de dominio publico. Disponivel em

http://revistapoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/ o-paciente-de-r-800-mil.html>, a mesma noticia, também
pode ser visualizada nos seguintes sitios: www.conass.org.br/o-paciente-de-r-800-mil; www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
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Vigilancia Sanitdria (ANVISA) nem percorreu as etapas de pesquisa em
animais e pesquisa clinica que se exigem para a dogdo terapéutica em seres
humanos. Nao ha certeza de sua eficicia, isto €, de que ela cure como se
apregoa que faz. Também nao hé seguranca em relacio a sua toxidade. Nao
ha parecer médico ou estudo cientifico a garantir que o uso da substincia
seja benéfico ou curativo [...] Assim, para sermos precisos, impde-se corrigir
a afirmativa acima: nfo era apenas crendice popular que atribuiu a pilula
azul os poderes de cura do cancer. Centenas (talvez milhares) de juizes
atuando desde primeira instincia até o Supremo Tribunal Federal, também
acreditavam nisto também acreditavam nisso. Desconhecendo as imposi¢des
da razdo — que se aplicam em principio aos processos juridicos como as
pesquisas médicas — passaram por cima de protocolos ha muito tempo
estabelecidos na ciéncia, tomando por acabado o produto de experiéncias
iniciais em um laboratério de Quimica. (BUCCI, 2017, p. 31-32).

Reitera-se que tais decisdes foram amparadas na disposicao do art. 196, na sua crenca
de autoaplicabilidade. Dai hd que se perguntar: qual € o custo deste triste episodio? Milhdes
de reais aplicados na entrega de um medicamento, sem qualquer prova cientifica de efeito
terapéutico.

Nesse diapasdo, cumpre anotar a Lei n° 13.269/2016, sancionada apds clamor popular
e intengdes eleitoreiras, uma vez que cientistas nao foram consultados, autorizou o uso da
fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.

Sobre a sancdo do referido diploma legal, o Conselho Federal de Medina (CFM) se
posicionou no sentido de alertar os médicos e a sociedade brasileira sobre a necessidade de
pesquisas clinicas que possam assegurar a eficdcia e seguranca dessa substincia para posterior
uso na rotina da pratica médica, de acordo com as disposicdes contidas na Resolu¢do CFM n°
1.931/2009, o Cédigo de Etica Médica (CEM), e com respaldo na Lei n° 12.842/2013, a Lei
do Ato Médico, que em seu artigo 7°, atribui ao CFM o reconhecimento do que € terapéutica
experimental em medicina no Pais.

Portanto, o CFM nao recomendou a incorporagdo da fosfoetanolamina no arsenal
terapéutico antineopldsico até o seu reconhecimento cientifico com base em evidéncias, de
sua eficdcia e seguranca, a serem obtidas nas conclusdes de pesquisas clinicas.

Porém, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia da Lei n° 13.269/2016 que
autoriza o uso da fosfoetanolamina, conhecida como “pilula do cancer”, por maioria de votos,
deferindo medida liminar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5501, proposta pela
Associacdo Médica Brasileira (AMB), na qual sustentou que, diante da auséncia de testes da
substancia em seres humanos e de desconhecimento acerca da eficicia do medicamento e dos

7z

efeitos colaterais, sua liberacdo é incompativel com direitos constitucionais fundamentais
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como o direito a sadde (artigos 6° e 196), o direito a seguranca e a vida (artigo 5°, caput), e o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III).

Sobre o tema, Sarraf et al (2016, p. 48), especialistas em cancerologia, aduzem que a
distribuicao da fosfoetanolamina sintética (PEA), feita de forma indevida e sem critérios
cientificamente corretos:

traz consigo vdrios problemas, além de mostrar algumas realidades nas
entrelinhas. Entre os problemas, podemos citar a falta de conhecimento
sobre os efeitos adversos a curto, médio e longo prazos, taxas de resposta e
aumento real de sobrevida nos pacientes que fazem uso da PEA-S, além do
uso concomitante com outros medicamentos j4 em uso, sem saber a real
interacdo medicamentosa entre eles, podendo gerar uma série de individuos
com efeitos adversos ainda desconhecidos, bem como piores desfechos
clinicos. (SARRAF et al, 2016, p. 48).

Desta forma, frente as determinacdes judiciais concessivas da droga, medicamento
cuja efetividade ndo foi comprovada cientificamente, ao contrdrio, pesquisas desenvolvidas
por cientistas e especialistas da area demonstraram que a PEA ndo cura o cancer. Tais
decisdes judiciais ocasionaram um gasto de milhares, sendo milhdes de Reais, ndo s6 na
fabricagdo e distribui¢do do farmaco, mas, também na movimentacdo da maquina judicidria,
devido a concessdo de um medicamento que ndo observou 0os minimos requisitos para uma
pesquisa de remédio para uso humano. Neste exemplo, o Judicidrio arvorou-se niao s6 do
papel de administrador e elaborador das politicas publicas, mas também constituiu-se em
“especialista” em ciéncias da saude, tendo em vista que suas decisdes simplesmente
ignoraram os procedimentos de pesquisa clinica mais comezinhos.

Reitera-se que, além do aspecto técnico exigido para dar arcabouco as decisdes do
judiciario sobre o tema do fornecimento de medicamentos, ndo se pode negar que, de forma
geral, os trabalhos a respeito do tema da judicializacdo da satde salientam os efeitos danosos
das determinacdes judiciais para a entrega de medicamentos no que concerne a gestao,
planejamento e organizagdo das politicas referentes aos servigos e acdes de saude a serem
oferecidos pelo SUS (VENTURA, et al, op. cit., p. 87), mormente quando se trata de drogas
experimentais nao registradas na Anvisa, mesmo porque nao consubstanciadas em pesquisas
cientificas.

Tal fato resulta em um alargamento das iniquidades no acesso a saude, privilegiando
determinado segmento e individuos, com maior capacidade de reivindicagdo, sendo que desta
forma estar-se-ia privilegiando alguns, com prejuizos as necessidades e anseios de outros. Por
conseguinte, o relevante nimero de acdes judiciais, acrescido de decisdes praticamente

automdticas e repetitivas, despidas de uma apreciacdo cuidadosa, sobre todas as
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consequéncias envolvidas e inexistindo um exame critico para dar suporte a decisdo causa o
que Baptista (2009, p. 836) denominou de “disfun¢do no sistema” com “o risco de se
desenvolver a via judicial como principal meio para se garantir o acesso ao medicamento”.

Nao restam ddvidas da existéncia de um pertinente consenso no que tange a
possibilidade de se requerer ao Estado Juiz a determinag@o ao gestor a execucao de politicas
publicas ou mesmo que se ajuste aos principios dispostos na Lei Maior, bem como na
legislacao do SUS.

Outra questio a ser objeto de mencao reflete uma tensao, em que de um lado tem-se a
autonomia do profissional médico quanto a sua capacidade técnica de prescricdo, enquanto
observa-se que a demanda judicial evidencia uma tensdo interna no sistema de assisténcia a
saude, entre a autonomia do médico em sua prescri¢do a pessoa atendida e os regulamentos,
normas sanitdrias e contraposi¢io a responsabilidade civil (ROSARIO, 2008, p. 168/169).
Esta questdo toma vulto ao se verificar, que perante o Cdédigo Civil brasileiro, o médico
responde civilmente por eventuais danos causados ao paciente pela chamada “perda de chance
de cura”, mormente quando estd em jogo a vida do paciente ou o agravamento do quadro da
doenca. Nesta linha Gadelha, posiciona-se:

As alegacdes médicas para justificar a prescricdo fora de padronizacdo
institucional ou governamental sdo repetidas, por disseminadas, e tanto se
baseiam no Cédigo de Etica Médica (BRASIL, CFM, Res. 1931, 2009),
como em raciocinios técnicos que, muitas vezes, traem limitacdes e
equivocos, evidentes também nas falas leigas, certamente por conta de
desconhecimento estatistico — que leva a dificuldade cognitiva de interpretar
resultados de estudos experimentais para asseverar superioridade de
resultados e seu potencial de replicabilidade na pratica didria. [....]

Sob esta alegacdo, ha duas vertentes: a da autonomia prescritiva do médico
(entendida como discricionariedade) e do direito dos doentes a escolha do
produto, procedimento ou medicamento que mais lhes convenham. Essas
vertentes, baseadas na ética profissional e, indevidamente por mal
interpretadas, no principio bioético da autonomia do doente, esbarram em
um dado de realidade, tanto para as instituicdes como para os gestores da
saude. Imaginam-se as multiplas possibilidades. [....]

Essa prerrogativa ganha forca, como ja dito, por faculdade do préprio
Judicidrio, ao considerar incontestdvel a prescricio médica. E o Poder
Judicidrio seria aquele capaz de equilibrar os interesses antagdnicos
derivados da tentativa de incorporagdo acritica de novas tecnologias e da
racionalidade cientifica que deve ter a sua incorporacido. (GADELHA, 2014,
p. 67-68).

Observa-se que toda a questdo mostra-se complexa, porque hd muitas vertentes a
serem objeto de andlise, principalmente pelo fato de que a base o pedido de disponibilizacao
de um medicamento ampara-se na prescricio médica, sendo que tanto o profissional médico

quanto também o judicidrio ndo levam em consideracdo os recursos disponiveis para o
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cumprimento efetivo do direito a satde, ou seja, se hd ou ndo possibilidade de atendimento
das determinagdes judiciais, sem a impactacdo negativa no sistema de satdde publica e
prejuizos a maioria dos usudrios, € o que veio a se chamar de “reserva do possivel”.

Tal discuss@o ganha maior relevo quando examinada sobre duas vertentes, que se
mostram opostas. Uma delas analisa a questdo sobre a Otica da capacidade financeira e
organizacional do Estado para a efetividade do cumprimento das determinacdes do judicidrio.
A outra examina a eficicia da norma constitucional quando se estuda o conteido do chamado
“minimo existencial”.

Portanto, em termos féticos, a efetividade versa sobre a capacidade de gestdo e ou de
administracio e de execucdo, objetivando um médximo resultado utilizando-se de determinado
recurso. Desta forma a ideia de efetividade encontra-se diretamente ligada a maximizacao dos
resultados delineados dentro dos recursos existentes para tal.

Neste norte a efetividade mostra-se como uma relagdo entre o desempenho alcangado
e os custos envolvidos para tal (dimensdo externa — ou seja na dependéncia de aspectos
financeiros), diferentemente da eficdcia que possui uma dimensdo interna, representada pelo
proprio comando legal, independente de fatores externos.

Por conseguinte, a efetividade age como ferramenta de otimizacdo dos recursos
orcamentdrios, tendo por Otica a estimativa de receitas a serem angariadas pelo 6rgio
arrecadador e as efetivamente recebidas (que entraram no caixa). Cabe, portanto, ao gestor o
exercicio da maior racionalidade econdmica com a maior eficiéncia (art. 37 da CF/88), para
tanto, face a tal munus, deve escolher as prioridades das acdes a serem tomadas, delineadas
nos instrumentos legais do PPA, da LDO e da LOA, bem como buscar alternativas de
otimizacdo dos recursos disponiveis. Dai tem-se uma dimensdao econdmica que vincula o
administrador a satisfazer as necessidades da saide com o menor dispéndio possivel, fato que
implica cédlculo econdmico, satisfazendo as necessidades publicas mediante um dispéndio no
maximo equivalente aos recursos destinados. (OLIVEIRA, 2009, p. 2062).

Todas essas normas possuem, em maior ou menor grau, eficicia juridica e podem ser
utilizadas para fundamentar agdes judiciais ou decisdes em que esteja em jogo a realizacdo do
direito a satde. Sdo amplas as possibilidades de concretizagdo judicial desse direito,
sobretudo se tiver sempre em mente o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais. H4, porém, limites, pois em uma democracia nao ha direitos absolutos. A
dificuldade reside exatamente em dar aplicagdo ao direito a saude, extraindo na norma
constitucional sua eficicia juridica sem ultrapassar os limites que lhes sdo impostos. Esses

limites sdo basicamente trés, os quais se interagem e se completam: a reserva de consisténcia,
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a reserva do possivel e o principio da proporcionalidade, que serdo discutidos adiante
(SILVA, 2007, p. 20).

Objetivando dar efetividade aos vdrios direitos sociais, inscritos na Constitui¢cdo
Federal, o Poder Judiciario tem sido instado a se manifestar diuturnamente.

Tendo por base 0s conceitos acima expostos cabe aprofundar-se em cada um deles.
Em relacdo a eficidcia do direito a saide, Gustavo Amaral aduz que se mostra invidvel
pretender que as prestacdes comissivas por parte do Estado possam “sempre e sempre, (na
linha doutrindria da médxima eficiéncia) ser objeto de exigéncia, independente de se levar em
conta os impactos financeiros impostos ao erario.

A dimensdo dos custos dos direitos sociais deve ser encarada como uma realidade
existente, realidade que exige do Judicidrio decisdes inteligentes e em conformidade com a
ordem juridica nacional. Anotando sobre este topico Amaral afirma:

a propria concepcdo dos direitos fundamentais deve ocorrer sob a 6tica de
uma sociedade aberta, democraitica e pretensamente justa, o que exclui a
visdo autoritdria de um dunico intérprete autorizado a fazer opgdes
maniqueistas, nos moldes do 'tudo ou nada' ou do 'certo e errado’. (...) Em
tais casos, a op¢do politica é preferencialmente do legislativo e do executivo,
cabendo ao judicidrio o controle de razoabilidade. (AMARAL, 2001, p. 117-
118).

Adiante, aprofunda-se nos conceitos ji citados sobre 0 minimo existencial e a reserva

do possivel, intrinsecos a andlise da judicializac¢do da satde.

2.4 Principio do Minimo Existencial

Primeiramente ha que se reiterar que os direitos sociais como saude, conferem aos
individuos o direito a requerer do Estado acdo ou agdes comissivas, objetivando a entrega de
servigos publicos de sadde, dentre estes o fornecimento de medicamentos, nesta linha de
forma diversa dos direitos fundamentais cldssicos, cuja natureza é de abstracdo, os direitos
sociais focam-se nos direitos de cunho material, por isso, sdo apresentados como direitos de
cunho positivo. Na visdo de Torres (1989, p. 31) tais direitos visam a garantir a efetividade da
dignidade da pessoa humana, por meio de prestagdes materiais.

Dentro desta premissa, tais direitos prestacionais reforcam o conceito da necessidade
de existéncia de um minimo existencial, na acepc¢ao de condi¢des para a existéncia digna de
qualquer individuo, ligada a prestacdes de recursos materiais essenciais as condi¢gdes minimas
de sobrevivéncia (CARDOSO; CUNHA, 2016, p. 10). Importa anotar que inexistindo as

condi¢des minimas de vida, outras liberdades tém dificuldade de serem consideradas. Como



159

exemplo, o cidaddo em situacdo de miséria (fome, falta de habitacdo, falta de assisténcia
médica) dificilmente exerceria com consciéncia sua liberdade politica, tampouco haveria
interesse da inviolabilidade de domicilio ou de sigilo de correspondéncia, etc. Portanto, é
mister que se proteja, tais condicdes, para que exerca efetivamente sua condicdo de liberdade
(BAHIA; CASTRO, 2014, p. 128).

Sdo inimeros os embates, sobre as posi¢cdes dos doutrinadores no que tange ao proprio
conceito do minimo existencial (CARDOSO; CUNHA, 2016, p. 10), abordando nao somente
a dificuldade de definicdo de um conceito, por natureza, subjetivo, bem como algumas
questdes necessitam de esclarecimento: a) quais seriam as prestacdes de cunho materiais
necessdrias para a efetiva satisfacdo de uma vida digna? Seria a concessao de todos os direitos
elencados no art. 6° 7 Qual seria, concretamente a a¢do ou agdes a serem tomadas pelo Estado
para a satisfacdo de tal direito, mesmo, porque, sendo subjetivo, ndo necessariamente serao
iguais para todas as pessoas. Reiterando a realidade fatica da limitacdo orcamentdria do
Estado, pois tratando-se de prestacdes materiais, nestas estdo inclusos custos, dispéndios estes
que devem ser suportados pelo ente governamental, com alicerce nas disponibilidades
financeiras.

Especificamente no caso do SUS, o ideia do minimo existencial, também se apresenta
prenhe de questionamentos, considerando, que face as limitacdes orcamentarias, questiona-se,
quais as agOes de saide o Estado deve financiar? Nesta linha, a resposta estaria cingida a
implantacdo das politicas publicas definidas, pelo executivo, cujos instrumentos constam do
artigo 165 da Lei Magna, cujos instrumentos (PPA, LDO e LOA) norteiam as metas planos de
aplicacdo dos recursos.

Frente a tal realidade, tomando por base o principio da universalidade de acesso o
direito aos servigos e acoOes de saude seria extensivo a todos? Ou somente aos cidaddos que se
apresentam em condicdes de pobreza, mesmo porque o termo “pobreza” € subjetivo, o0 que €
ser pobre, partindo-se da 6tica de bens materiais (incluindo-se servi¢os)? Como promover o
atendimento universal, integral e igualitdrio, vez que estando os servicos de satide direcionado
aos mais necessitados, o atendimento deve ser igual para todos (art. 5° caput da CF/88)?

Versando sobre, sobre a esséncia dos direitos sociais fundamentais, Silva (2006, p. 22-
23) entende, que se pode observar a existéncia de duas correntes doutrindrias distintas, a
chamada teoria absoluta e a teoria relativa.

No que tange a teoria absoluta, esta entende que sendo o nucleo dos direitos

fundamentais, ndo pode ser objeto de qualquer violacdo, considerando a proibicio do
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retrocesso das normas atinentes aos direitos humanos, nesta linha, Torres € expresso ao
afirmar: “irredutivel por defini¢@o e insuscetivel de sopesamento”.

Observe-se que Sarlet e Figueiredo (2008) diferenciam a questdo sob o prisma de dois
conceitos, a saber

A primeira diz com o préprio conteido do assim designado minimo
existencial, que ndo pode ser confundido com o que se tem chamado de
minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de vez que este ultimo diz
com a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢des
para uma sobrevivéncia fisica em condi¢des dignas, portanto, de uma vida
com certa qualidade. Nao deixar alguém sucumbir a fome certamente € o
primeiro passo em termos da garantia de um minimo existencial, mas néo é —
e muitas vezes ndo o € sequer de longe — o suficiente. Tal interpretacdo do
conteido do minimo existencial (conjunto de garantias materiais para uma
vida condigna) € a que tem — a despeito de divergéncias sobre a extensdo do
conteddo da garantia — prevalecido ndo apenas na Alemanha, mas também
na doutrina e jurisprudéncia constitucional comparada, notadamente no
plano europeu, como da conta, em cardter ilustrativo, a recente contribui¢io
do Tribunal Constitucional de Portugal na matéria, ao reconhecer tanto um
direito negativo quanto um direito positivo a um minimo de sobrevivéncia
condigna, como algo que o Estado ndo apenas ndo pode subtrair ao
individuo, mas também como algo que o Estado deve positivamente
assegurar, mediante prestacbes de natureza material. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008., p. 23).

Nesta mesma Gtica, pode-se citar, entre outros, Alexy (op. cit., p. 506), ao afirmar que
ndo existe liberdade, seja esta real ou concreta, quando inexistentes as condi¢cdes materiais
basicas.

J4 a teoria relativa posiciona-se no sentido da existéncia de uma ponderagdo no caso
fatico. Porém no caso in concreto, algumas observacdes devem ser apresentadas. Moraes
(2002, p. 61) obtempera que os direitos individuais dispostos na Lei Maior, ndo podem ser
considerados absolutos ou ilimitados, vez que encontram-se limitados a outros direitos
constantes do texto constitucional.

Entendemos que a teoria relativista mostra-se mais apropriada, considerando, que
mesmo tendo os direitos sociais, natureza de fundamentabilidade, estes ndo sdo ilimitados,
uma vez que encontram os seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna. (MORAES, 2002, p. 61). Isto se da, em face do principio da Unidade da Constituicao,
vez que as normas constitucionais devem ser consideradas no mesmo nivel, em um todo
harmonico e coerente entre si. Caso o contrdrio, ter-se-ia uma situagdo, no minimo bizarra,
onde uma norma “seria mais constitucional que outra”, considerando que ndo ha, que se falar

em norma constitucional inconstitucional.
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Porém considerando a doutrina relativista, existem possibilidades de colisdo entre os
proprios direitos fundamentais venham a colidir-se em determinados casos féticos, para tanto
torna-se mister que se tenha um instrumento para a resolucdo deste conflito, sendo que na
visdao de Sarmento (2003, p. 22) que possua duas caracteristicas, a maneabilidade, para tratar
da complexidade do fendmeno; bem como, a objetividade, evitando-se, assim que a solu¢do
nao deslize para um mero subjetivismo. Corroborando a questdo de “choque” entre principios,
(Duarte, 2011, p. 77) cita Alexy ao afirmar que tendo os direitos sociais uma natureza de
principios, sua materializagao pode se comportar em diferentes niveis.

A solugdo para tal questdo adotada no constitucionalismo brasileiro foi o método da
ponderacdo de interesses, cujo objetivo € de equacionar as colisdes entre os principios
constitucionais, objetivando alcangar um ponto de equilibrio, em que a restri¢do a cada um
dos bens juridicos envolvidos seja a menor possivel, na medida exata necessdaria a salvaguarda
do bem juridico contraposto (SARMENTO, 2003)

Para Silva (2006, p. 30), importa registrar que quando da colis@o entre, aquele que que
tem a sua aplicacdo restringida, no caso concreto, por questoes faticas e ou juridicas, ndo tem
a sua validade ou extensdo comprometida (SILVA, 2006, p. 20).

Porém, importa conceituar o significado de minimo existencial, na visdo de Barcellos,
especificamente no tocante a saude:

O minimo existencial em matéria de sadde deve incluir prioritariamente as
prestacdes de saide de que todos os individuos necessitam, tais como o
atendimento no parto e da crianca no pds-natal, saneamento bdsico e
atendimento preventivo em clinicas gerais e especializadas, como
cardiologia e ginecologia, e o acompanhamento e controle de doengas
tipicas, como hipertensdo e diabetes. A légica desse critério é assegurar que
todos tenham direito subjetivo a esse conjunto comum e basico de prestacdes
de saide como coroldrio imediato do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, podendo exigi-lo caso ndo seja prestado voluntariamente
pelo Poder Publico. (BARCELLOS, 2008, p. 810).

J4 na definicdo de Sarlet, o conceito de minimo existencial pode ser sintetizado da
seguinte forma:“[...] a no¢do de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como
abrangendo o conjunto de prestacdes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com
dignidade, que necessariamente s poderd ser uma vida saudavel, que corresponda a padrdes
qualitativos minimos.” (p. 433)

Para Andreas J. Krell (2002, p. 63), em que pese fazer alusio ao fato de que o
conteddo concreto do minimo existencial variara de pais para pais, inclui neste contetido “um
atendimento bdésico e eficiente de satide, o acesso a uma alimentacdo bdsica e vestimentas, a

educagdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia”.
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Portanto o minimo existencial mostra-se respaldado na aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, reconhecido como direito fundamental 2 uma minimo,
respaldado no reconhecimento de um direito fundamental ao minimo existencial. Nesse
sentido, Novais obtempera que, o individuo, como ser humano pode impor ao Estado, o
fornecimento de prestagdes materiais que permitam uma existéncia autodeterminada, “sem o
que a pessoa, obrigada a viver em condi¢des de pendria extrema, se veria involuntariamente
transformada em mero objecto do acontecer estatal”, e, logo, com igual viola¢do do principio”
(NOVALIS, 2004, p. 64).

Torres (1995, p. 126) estabelece que ndo hda um conteido especifico, porque o
problema do minimo existencial estd intimamente relacionado com a questdo da pobreza. Ele
ainda revela que “ha de se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de produ¢do econdmica ou de
redistribuicio de bens, que serd minorada de acordo com as possibilidades sociais
orgamentarias”. Em que pese nosso respeito a opinido do autor, o limite entre o que se
chamou de “pobreza absoluta” e “pobreza relativa”, ndo se vislumbra em um parametro
diferenciador, o que dificulta ou mesmo impossibilita a distingdo.

Assim, tendo em vista que o minimo existencial é um assunto diretamente relacionado
ao principio da dignidade da pessoa humana, porque estd previsto como fundamento
constitucional e da ordem econdmica, entdo ele equivale ao minimo necessirio para o
individuo ter uma vida digna (SARLET, 2005, p. 183-185).

Dentre os direitos que tem por objetivo conferir uma vida digna ao individuo tem-se os
direitos sociais, que € composto pelo direito a saide, a assisténcia social, a moradia, a
educacgdo, a seguranca, ao lazer e a previdéncia social (SARLET, 2005, p. 183-185).

Nesse sentido, minimo existencial e a no¢do de dignidade da pessoa humana estdo
ligados a efetividade dos direitos sociais, porque sdo utilizados como parametro para
estabelecer o minimo que o Estado deve fornecer ao cidadao (SARLET, 2005, p. 183-185).

Deve-se registrar que o conceito de minimo existencial, apresenta facilidade no seu
entendimento, em abstrato, porém situacdes féticas existem que, definitivamente, ndo se
enquadram nos estritos limites do conceito, mesmo que subjetivo como, por exemplo, o
fornecimento de tratamentos estéticos contra o envelhecimento natural do ser humano,
remédios contra calvicie e disfuncao erétil. Especificamente sobre o dltimo problema, vale
conferir o acérdao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, proferido em apelacio no
processo no: 0000798-49.2008.8.19.0042, de relatoria da Desembargadora Marilene Melo

Alves, no qual se reformou decisdo proferida em primeira instdncia, que determinava o
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fornecimento pelo Municipio de comprimidos para a disfun¢ado erétil do autor. (MACHADO,
2010, p. 108)

Adiante, quando se trata da dimensao subjetiva dos direitos sociais, avalia-se que o
individuo tem o direito de exigir judicialmente o cumprimento de alguma obrigacdo pelo
Estado. A questdao que se encontra em discussdo em diferentes doutrinas € até onde vai a
efetividade desses direitos subjetivos exigidos no Judicidrio, partindo-se da premissa que os
direitos fundamentais cldssicos estes partem de um idedrio que os individuos, face a sua
natureza de “pessoas” além daquelas que necessitam, na conformidade da lei uma protegao
especial, seja por se encontrarem em situacao especiais, inerentes a sua pessoa, bem como por
se encontrarem dentro de determinados grupos sociais especificos (criangas, indigenas,
parturientes, etc.) fazem jus a exigirem a prote¢do e acesso aos servicos publicos.

Observe-se que a Constitui¢do Federal em seu art. 3°, I e III, dispde sobre que dentre
os objetivos da Republica Federativa do Brasil, encontra-se a eliminacdo ou, a0 menos a

mitigacdo das desigualdades, sobre o tema, Miranda afirma:

[...} parte-se da verificacdo da existéncia de desigualdades e de situacdes de
necessidade — umas derivadas das condicdes fisicas e mentais das préprias
pessoas, outras derivadas de condicionalismos exdgenos (econdmicos,
sociais, geogréficos, etc.) — e da vontade de as vencer para estabelecer
igualdade efetiva e solidaria entre todos os membros da mesma comunidade
politica. (MIRANDA, 1998, p. 102).

Para Novais (2004, p. 64), comentando a respeito dos direitos sociais, a aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana sustenta a o reconhecimento de um direito
fundamental ao minimo existencial. Tendo, pois 0 minimo existencial, natureza de direito
fundamental cabe a este determinar ao Estado que forneca as prestacdes materiais, necessarias
para a satisfacdo de uma vida digna, “[...], sem o que a pessoa, obrigada a viver em condi¢des
de pendria extrema, se veria involuntariamente transformada em mero objecto do acontecer
estatal, e, logo, com igual violag@o do principio” (NOVALIS, 2004, p. 64).

No entender de Trindade, o conceito da dignidade da pessoa humana € o que se pode
denominar de “nucleo duro” dos direitos fundamentais, assim sendo

a disponibilizacdo do minimo existencial, por parte do Estado, nada mais é
que uma obrigacdo irrescindivel deste direito, resultando de um
levantamento comparativo de sua incidéncia em instrumentos de direitos
humanos (os préprios textos), fortalecido ademais pela construcdo
jurisprudencial dai decorrente e pelo processo de interpretacdo destes
dispositivos equivalentes com formulagdes distintas. Esse contetido minimo
dos direitos fundamentais, com tendéncia a universalidade. (TRINDADE,
1991, p. 42).
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TORRES (2003) relacionou esse direito subjetivo ao minimo existencial quando
afirmou que

a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial,
em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva
consubstanciada na entrega de prestagdes estatais materiais em favor dos
pobres. Os direitos sociais mdximos devem ser obtidos na via do exercicio
da cidadania reivindicatéria e da prética orcamentdria, a partir do processo
democritico. (TORRES, 2003, p. 361).

Atente-se que, os direitos dos cidaddos, na sua qualidade de usudrios do sistema de
saude, servico este, que como qualquer outro servigco publico, posto a disposicdo da
populacdo, sdo exigiveis por meio das acdes (no sentido lato). O administrativista Hely Lopes
Meirelles, enfocando a questdo da obrigatoriedade dos servicos de saude, como direito social,
explana "os direitos do usudrio sd@o hoje reconhecidos em qualquer servi¢o publico ou de
utilidade publica, como fundamento para a exigibilidade de sua prestacdo nas condig¢des
regulamentares e em igualdade com os demais utentes. Sdo direitos civicos, de contetdo
positivo consistente no poder de exigir da Administracdo ou de seu delegado o servigco a que
um ou outro se obrigou a prestar individualmente aos usudrios. Sdo direitos publicos
subjetivos de exercicio pessoal, quando se tratar de servico uti singuli e o usudrio estiver na
area de sua prestagdo. Tais direitos rendem ensejo as acOes correspondentes, inclusive
mandado de seguranca, conforme seja a prestacdo a exigir ou a lesdo a reparar”
(MEIRELLES, 1991, p. 294-295)

Observe-se a existéncia de uma inter-relacdo entre os direitos fundamentais e sua
ligacdo com o direito social a saude, independente de se tratarem de natureza individual ou
coletiva dos direitos fundamentais, vez que inexistente o suprimento das necessidades basicas
do ser humano, o conceito de liberdade plena, nada mais € que uma simples palavras ao vento.
Para Pessanha: “Uma sociedade marcada por miséria, fome, alto indice de analfabetismo,
pobreza e profundas desigualdades é, sem duvida, uma sociedade que compromete a
liberdade. Dai a importancia de garantir-se a eficdcia dos direitos sociais na maior medida
possivel.” (PESSANHA 2006, p. 308-309)

Ja outros doutrinadores estabelecem que esse posicionamento possui formas negativas,
porque € capaz de produzir interpretacdes que restrinjam o conteido do minimo social,
reduzindo a eficdcia dos direitos sociais. Nessa linha, Lima (2005) posiciona-se no sentido
que:

H4, contudo, por trds da teoria, um aspecto negativo: um intérprete mais
mesquinho (dito de outro modo: um intérprete ideologicamente contra os
direitos sociais) poderd utilizar a tese para esvaziar ao maximo a forga
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juridica dos direitos sociais, diminuindo até onde pode o conteido
‘essencial’ do direito, até porque o balizamento sobre o que sera esse
‘conteido minimo’ ficard a cargo da doutrina e da préatica judicial. O que
seria, por exemplo, o minimo existencial em matéria de educacdo? Seria
apenas saber escrever o proprio nome? Ou entdo o minimo existencial em
matéria de moradia? Nao da pra responder com seguranga. (LIMA, 2005, p.
111).

Nao se pode deixar de considerar a validade das tentativas de conceituacao do minimo
existencial, considerando que este se trata de um conceito impreciso e carregado de
subjetivismo. Na tentativa de conceder ao direito ao minimo existencial uma maior
objetividade e clareza, algumas discordancias, sobre o tema, merecem ser objeto de exame.
Nesta linha, pode-se citar a 6tica de Gustavo Amaral, ao afirmar que:

a distin¢do entre um minimo existencial exigivel dos direitos fundamentais
sociais € o ambito normativo externo a este minimo, ndo diretamente
exigivel, encerra uma séria dificuldade: “a determinacdo concreta do minimo
existencial seria fugidia, e varidvel historica e geograficamente”. Assim,
“haveria uma ampla zona de transi¢do entre o minimo existencial e o ‘ndo
minimo”. Na medida em que se defende que este minimo somente pode ser
obtido mediante a ponderacido, observa o autor que se estaria atribuindo uma
estrutura bindria “exigivel x ndo exigivel” a observagdes graduais, o que
seria impossivel. Na visdo de Gustavo Amaral, “o resultado desse confronto
(...) parece ser a abertura de um enorme campo para o subjetivismo, ou
mesmo para o achismo. (AMARAL, 2015, p. 213)

Desta forma o que se pode observar, em suma, é que a posicdo defendida pelo que se
pode chamar de corrente garantista, cinge-se, na inoponibilidade de dbice, notadamente de
cunho relativo a possibilidade, cabendo ao Estado, face a disposicdo constitucional fornecer
qualquer tipo de medicamento necessario ao usudrio, independentemente de suas condi¢des.

Tal proposic@o acaba por gerar uma disfun¢do, considerando que, como ja dito hd uma
contraposicdo entre recursos limitados e, até exiguos, de um lado e de outro uma demanda
cujo crescimento € vertiginoso.

Desta forma hd que se verificar o posicionamento que defende que ha um limite pata o
dispéndio do Estado nos servigos e acdes de satide e tal dispéndio deve obedecer 4 regras

determinadas e objetivas, tal entendimento veio a ser chamado de reserva do possivel.

2.5 Principio da Reserva do Possivel

A génese do principio da reserva do possivel, também conhecida como reserva
financeira do possivel teve sua origem na Alemanha (Prinzip der Reservierung des

Moglichen), surgindo em 1972 de um julgamento pelo Tribunal Constitucional da Alemanha.
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Diversos estudantes questionavam o acesso ao curso de Medicina, defendendo que o governo
deveria viabiliza-lo a todos que tinham o interesse em cursid-lo. No entanto, o Tribunal
decidiu que a prestacdo do Estado deveria corresponder ao que razoavelmente poderia se
exigir da sociedade. Assim, diferentemente do Brasil, a reserva do possivel na Alemanha
referiu-se a prestacdo do que era exigido ao Estado dentro dos limites da razoabilidade, ndo da
escassez de recursos (OLSEN, 2006).

Nesse sentido, o estudioso Krell (2002) criticou a aplicagdo da Reserva do Possivel
importada pelo Brasil, em total dissonancia ao que ela realmente representou na Alemanha,
para tanto aludiu que

devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemio ndo
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num
Estado de permanente crise social e milhdes de cidadaos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — ndo hd um grande
contingente de pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipados da
rede publica; ndo ha a necessidade de organizar a produgao e distribui¢do da
alimentacdo bdsica a milhdes de individuos para evitar a subnutricdo ou
morte; ndo hd altos ndmeros de criangas e jovens fora da escola; ndo ha
pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o montante
pecunidrio de assisténcia social que recebem, etc. (KRELL, 2002, p. 108).

O principio foca na possibilidade da garantia de acesso aos servigos e agdes de satde,
dispostos nas normas juridicas postas, condicionando a existéncia de recursos orcamentarios
disponiveis para tal.

Para Silva (2011, p. 26), cabe observar o diploma constitucional alemao que consagra
o principio da razoabilidade (Prinzip der Angemessenheit) ao dispor que o individuo s6 pode
exigir da sociedade aquilo que esteja nos limites do razodvel, priorizando o interesse social
em detrimento de uma demanda individual. Dai depreende-se dois conceitos a se reconhecer:
primeiro, a necessidade de existéncia de recursos financeiros para fazer frente aos custos
relativos aos servicos e acOes de sauide; segundo, que o individuo, somente pode exigir do
Estado, o fornecimento de uma agdo de satde, dentro de uma razoabilidade, no sentido que a
satisfacdo do direito individual, ndo venha a prejudicar toda uma coletividade.

Sobre o tema, Sarlet afirma que o Tribunal alemao entendeu que

a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado de recursos e tendo poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel
(SARLET, 2003, p. 265).

Deve-se observar, no entanto, que diferentemente do Brasil, que teve o que Braga

(2017, p. 372) chamou de “universalizacdo tardia”, posicionando-se no sentido que este fato
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resultou no impacto nos recursos direcionados a saide. H4 que se reconhecer, que a protecdo
aos direitos sociais na Alemanha deu-se, durante o capitalismo industrial (Estado do bem-
estar social), enquanto, que no Brasil a universalidade, iniciou-se de forma efetiva no inicio da
década de 80, em um momento de vigéncia do capitalismo financeiro, onde o controle dos
gastos publicos assumiu uma tonica relevante (MENDES; MARQUES, 2009, p. 844).

Registre-se, que no caso da Constitui¢do Federal de 1988, esta ndo sé reconheceu os
direitos fundamentais de forma inequivoca bem como, contemplou-os com um regime
diferenciado, afastando posicionamentos a natureza juridica dos direitos fundamentais, vez
que tais teses partiam da premissa, que tais direitos nada mais eram que programas nao
vinculantes de acdo do Estado (COMPARATO, 2003, p. 337).

Duarte (2017, p. 93) preleciona que os direitos fundamentais sdo na realidade uma
fonte de legitimacdo dos Estados, bem como de seus ordenamentos juridico-constitucionais,
portanto € obrigacdo dos poderes publicos de qualquer esfera o reconhecimento e a
concretizagdo das normas juridicas, desta categoria. Com o advento da Constitui¢do de 1988,
os direitos fundamentais de natureza social, foram objeto de destaque, visando o
enfrentamento dos desafios de novas tarefas e funcOes, cujo meta é a redugcdo das
desigualdades sociais. Cabendo, pois ao Estado-juiz a fun¢@o de dar a interpretacdo as normas
objetivando maximizar a efetividade de tais direitos.

Comparato resume a questdo de forma objetiva:
Por isso mesmo, os direitos econdmicos, sociais e culturais obedecem,
primordialmente, ao principio da solidariedade (ou fraternidade, no triptico
da revolucdo francesa) a qual, impde segundo os ditames da justica
distributiva ou proporcional, a reparticio das vantagens ou encargos sociais

em funcdo de cada das caréncias de cada grupo ou estrato da sociedade.
(COMPARATO, op cit, p. 335).

Portanto hd, que se ressaltar, que no Estado Social Democritico de Direito, a
efetivacdo do desenvolvimento humano, como um todo e ainda conter o ciclo de reproducao
de desigualdades, necessita, ndo s6 da elaboracdo e implementacdo de politicas publicas,
porém tais politicas devem obedecer a programas e planejamentos de acdes concretas, cuja a
prioridade  esteja  dirigida a populagdes que apresentem maior grau de
vulnerabilidade.(DUARTE, op. cit., p. 97).

Observe-se, que o posicionamento de Sarlet, aponta, que a norma constitucional, a
respeito da saide, bem como os outros sociais positivados, é o que, o autor denominou de um
mandado de otimiza¢do (ou maximizacdo), cuja natureza encontra-se vinculada a uma

concepgdo, concepgdo esta, que redunda em impor ao judicidrio, aqui na figura de aplicador
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do direito, a obrigacdo de atribuir ao direito a satde (direito fundamental) a maior eficicia
possivel. No entanto tal aplicacdo deve ser ponderado as circunstincias da situagcdo in
concreto. Para Sarlet hd uma presuncdo, em favor da aplicabilidade imediata e da plena
eficcia de todas as normas de cunho fundamental, notadamente aquelas aplicadas aos direitos
sociais, vez que sem a efetividade destas, muitas das condi¢des de exercicio dos direitos
fundamentais cldssicos, acaba m por ser postas de lado, vez que aspectos como a sauide, a
alimentacdo, a moradia, a seguranga, etc. acabam por ter uma tonica maior. (SARLET, op. cit,
p- 33).

A discussdo entre os conceitos de minimo existencial e o da reserva do possivel é
candente. Torres (2001) entende que a questdo referente ao minimo existencial, que tal
conceito e o conceito de direitos sociais, sdo dispares, para tanto, aborda a questio, especifica
da medicina curativa, elencada como um direito fundamental, disposto no art. 196 da CF/88, o
que segundo o autor passou a ser confundida com a sadde curativa, prevista no art. 6° e
definida como direito social. Neste norte:

O minimo existencial, portanto, como direito as condi¢des da liberdade,
exibe o status positivus libertatis. A sua protecdo positiva se realiza de
diversas formas. Primeiramente pela entrega de prestagdes de servico
publico especifico e divisivel, que serdo gratuitas pela atuacdo do
mecanismo constitucional da imunidade das taxas e dos tributos
contraprestacionais, como ocorre na prestacdo jurisdicional, educacdo
primdria, saide publica, etc. [...] A retérica do minimo existencial nio
minimiza os direitos sociais, sendo que os fortalece extraordinariamente na
sua dimensao essencial, dotada de plena eficécia, e os deixa inc6lumes ou
até os maximiza na regido periférica. (TORRES, 2001, p. 282-283).

Da mesma forma do direito a saudde, Torres, utiliza-se da situagdo do direito a
educagdo, que guarda grande similitude com a questdo da saude, nesta linha, somente ha
obrigatoriedade em relacdo ao ensino fundamental, obrigatério e gratuito, este sim
considerado como um direito publico subjetivo, conforme dispde o art. 208, I e § 1° da Lei
Maior), por conseguinte incluso nos direitos fundamentais € no minimo existencial.
Entretanto, ao ensino superior foi estendida a gratuidade, sem que houvesse sufici€éncia de
recursos no or¢camento, levando ao desequilibrio no perfil do atendimento, aumentando-se as
verbas das universidades e diminuindo-se as da escola primdria, ou seja, tem-se um exemplo
de uma escolha do Estado, os recursos para a educacdo bdsica, foram “divididos” ou
realocados para a educacio superior, em que pese, esta ndo seja tdo importante quanto, porém

em que valem sob a reserva de lei. (TORRES, 1999, p. 263).
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Cabe atentar que de forma andloga ao direito a educagdo, o direito a satde, também
padece da necessidade de escolhas trdgicas, dai a ideia da reserva do possivel calcada na
escassez de recursos.

A parte de posicdes doutrindrias, em que pese a importancia destas, sejam estas
concebidas, posicionando-se na vertente da eficdcia plena da aplicabilidade imediata do art.
196, da Lei Magna, sejam estas baseadas no principio da reserva do possivel, Schwartz (2001,
p. 28) alude que em termos praticos a questao é saber se, realidade fética, o direito a saude €
efetivamente aplicado? Nesta esteira Leal afirma:

em outras palavras, a questdo nio € tanto a de saber quais ou quantos sdo 0s
direitos humanos, tampouco qual a sua natureza e fundamento, ou se sdo
direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas qual € o modo
mais seguro para garanti-los e para impedir que, apesar das declaracdes e
tratados internacionais, sejam violados continuamente. (LEAL, 1997, p. 57).

De outro norte Gustavo Amaral, entende ndo serem razoaveis maximas de cunho
absoluto, como “se estd na lei ¢ para ser cumprido”, porém, antes da exigéncia do
cumprimento, necessita-se interpretar o texto legal, vez que este muitas vezes nao se apresenta
de forma clara. Amaral questiona ainda a maxima utilizada: ja que a lei, “ndo importa seu
nivel hierarquico ou a devocdo que lhes emprestem os governantes, ndo consegue remover a
escassez”. Sustenta o autor que a conceituacdo considerada para efeito da exigibilidade,
inquestiondvel, do direito a sadde, leva a uma aplicacdo bindria (exigivel x ndo exigivel), ao
passo que a no¢do de minimo existencial inclui grande gradagdo, ndo existindo divisdes
nitidas. Se ndo h4 divisdo nitida, ndo ha como saber se a prestacio € exigivel
incondicionalmente ou nao.

Gustavo Amaral, por outro lado, entende ndo serem razoaveis maximas como ‘se esta
na lei € para ser cumprido’, ja que a lei, “ndo importa seu nivel hierarquico ou a devogao que
lhes emprestem os governantes, ndo consegue remover a escassez”. Sustenta o autor que as
posicdes defendidas por Ricardo Lobo Torres e Robert Alexy nao sdo suficientes. Diferenciar
um nucleo denominado ‘minimo existencial’ ou como ‘status positivus’ das liberdades
fundamentais, que seria sempre exigivel, de outros direitos, que estariam submetidos a reserva
do possivel, gera dificuldade 16gica. A terminologia adotada para a exigibilidade de direitos
leva a uma aplicacdo bindria (exigivel x ndo exigivel), ao passo que a no¢cdo de minimo
existencial inclui grande gradagdo, ndo existindo divisdes nitidas. Se ndo hd divisdo nitida,
nao hd como saber se a prestacdo € exigivel incondicionalmente ou nao. (AMARAL, 2001, p.

183).
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O autor levanta questdes sobre a real significacdo do termo “minimo existencial”,
nesta linha ha pergunta a ser objeto de resposta: o minimo existencial € o mesmo em Brasilia,
Belo Horizonte, Porto Alegre ou Sao Paulo, sendo igual ao “minimo existencial” exigivel no
interior do Piaui ou do Amazonas? Se, para Amaral, a resposta for positiva, entdo, a escassez
de recursos estd sendo desconsiderada. J4 se a resposta for negativa, entdo fica claro a
inclusdo de uma condicionante, o que afasta a aplicabilidade imediata, pois foi instituido o
“SE”, ou seja, a aplicabilidade ndo ¢ inoponivel. Desta forma, na visao do autor a escassez de
recursos e de meios para satisfazer direitos, mesmo fundamentais, ndo pode ser objeto de
simples desconsideracdo e descarte. “Certamente, na quase totalidade dos paises ndo se
conseguiu colocar a todos dentro do padrdao aceitdvel de vida, o que comprova ndo ser a
escassez, quanto a0 minimo existencial, uma excepcionalidade, uma hipdtese limite e irreal
que nao deva ser considerada seriamente.” (AMARAL, op. cit, p. 185).

Corroborando tal posicionamento, Branco (2007, p. 230-231) afirma que “nenhum
direito fundamental poderd ser considerado absoluto, mas deverdo ser interpretados e
aplicados levando-se em consideracdo os limites fiticos e juridicos existentes, sendo que
referidos limites sao impostos pelos outros direitos fundamentais”.

A interpretacdo literal da obrigatoriedade do cumprimento das normas garantidoras do
“minimo existencial”, pedra fundamental que sustenta a ideia da ligagdo entre os direitos
sociais e a dignidade da pessoa humana, ndo significa uma barragem indestrutivel, ja que ha
fatores, que apontam a existéncia da necessidade de sopesamento de outras varidveis, que nao
sO a interpretacao literal. Nesta linha, Miranda afirma que:

a efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo depende
apenas da aplicacdo das normas constitucionais concernentes a organizacao
econémica. Depende, também, e sobretudo, dos préprios factores
econdmicos, assim como — o que nem sempre ¢ suficientemente tido em
conta — dos condicionalismos institucionais, do modo de organizacdo e
funcionamento da Administracdo publica e dos recursos financeiros.
(MIRANDA, 1998, p. 348).

Partindo-se da premissa da necessidade de recursos para a satisfacdo dos direitos
sociais, estruturou-se teoria que hospeda o principio da reserva do possivel.

Tal principio consiste na garantia dos direitos ja previstos no ordenamento juridico,
desde que existentes os recursos orcamentdrios, para fazer frente aos custos destes, Nesta
linha Silva afirma:

o principio da reserva do possivel regula a possibilidade e a extensdo da
atuacio estatal no que se refere a efetivacdo de alguns direitos sociais e
fundamentais, tais como o direito a satde, condicionando a prestagdo do

Estado a existéncia de recursos publicos disponiveis (SILVA, 2009, p. 9).
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Para Krell (2002, p. 63), a teoria da reserva do possivel no ordenamento patrio,
representa, nada mais que uma adequacido do ordenamento a jurisprudéncia constitucional
alema, cujo posicionamento, ja pacificado, segue na vertente, que a edificacao dos direitos de
cunho subjetivo a prestacdes materiais por parte do Estado, encontra-se adstrita a capacidade
financeira do ente estatal e, mais a questdo de administracdo, operacionalizacdo e alocacao
destes recursos, estaria cingida ao poder discriciondrio relativo as decisdes governamentais
que no caso da Constituicdo brasileira sdo de competéncia do executivo (art. 165 da CF/88)
devidamente ratificados pelo legislativo (art. 166).

No posicionamento de Canotilho (2001, p. 433) verifica-se que o doutrinador, parte do
ponto de vista, que a premissa da aplicacdo imediata do direito a satde, em sua natureza de
direito a prestacdo (ou prestacdes) de servigos e acdes de saide devidas pelo Estado, ndo pode
ser entendida de acordo com a dimensdo do “tudo ou nada” (BIGOLIN, 2004, p. 3), por
conseguinte a andlise do alcance da norma encontra-se na dependéncia do caso fatico, posto.

Bigolin (op. cit, p. 3) anota que a ideia de retirar uma pretensdo de imediata e
incondicional aplicabilidade das normas atinentes ao direito a sadde, na premissa que a recusa
independente de sua causa, deve, por principio de direito administrativo ser objeto de
fundamentagdo. Esta fundamentacdo, considerando o principio da ampla defesa é a base de
sustentacdo da decisdo judicial, portanto a presuncdo de ser o direito a prestacdo do
fornecimento de medicamento, vez que este encontra-se incluso no principio da integralidade
das acdes de satde, ao contrdrio de outras, operaria como principio geral em se tratando de
direitos fundamentais, porém com as devidas ressalvas, devidamente justificadas.

O posicionamento de que os limites or¢amentarios do Estado ndo é motivo para o ente
estatal deixar de disponibilizar ao cidaddao os direitos necessdrios, reiterando-se que o0s
recursos para o atendimento a saude na sua integralidade advém dos recurso angariados por
meio da tributacdo, ou seja, tem como “fornecedores do capital” toda a sociedade, contudo,
em que pese o fato dos recursos or¢camentdrios, retirados de toda a coletividade ndo impede
que exista restricOes orgamentdrias, sobre esta questdo menciona-se o relatério da OMS
(2010, p. 2): “os fundos comuns nunca serdo capazes de cobrir 100% da populagao para 100%
dos custos e 100% dos servicos necessdrios. Os paises ainda terdo de fazer escolhas dificeis
quanto a melhor utilizagdo desses fundos”.

Depreende-se do relatério citado, nagdes como o Brasil, que possui como diretriz das
acoOes de saude a integralidade de servigcos do setor, cuja interpretagdo, dada por autores como

Sarlet (2013 NORONHA; LIMA; MACHADO, 2012); é de que a cobertura oferecida pelo
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SUS deve ser a mais ampla possivel o que significaria a garantia de acesso a um conjunto, nao
s6 a um tipo de servico (consultas e intervengdes cirdrgicas, por exemplo), mas englobado
toda e qualquer necessidade dos usudrios (remédios), portanto, se teria um rol de acdes e
servigos de diferentes complexidades e custos, que, em tese deveriam interagir de forma
integrada.

Daniels, (2013, apud LOPES, 2014, p. 64), atenta que a integralidade, ndo tem o
significado absoluto, ou seja, que a integralidade disposta no SUS, ndo implica a atender a
qualquer tipo de necessidade que seus cidadaos venham a ter, mas sim que 0s servigos sao
prestados com base em um rol de beneficios especificos (DANIELS, 2013), reiterando-se que
a demanda por a¢des e servicos de saide ja beiram o infinito, contudo os recursos financeiros
para o atendimento de tais demandas sio cada vez mais diminutos, seja no ambito de
destinacdo, seja considerando seu volume per capita, seja percentualmente.

Portanto a prépria OMS (2010, p. 22), ao considerar a escassez de recursos para sadde,
registra: “cobertura para todos ndo significa cobertura para tudo”. Nesta Otica, a analise do
registro da OMS, acima citado, denota que os conceitos de universalidade e integralidade, ndo
sdao complementares, Atente-se, que a garantia de acesso a universalidade e integralidade dos
servicos de saude, duas diretrizes devem ser objetivadas, para a real e efetiva concretizacao
dos servicos de sadde oferecidos pelo SUS, sempre tendo por base a necessidade de
ampliacdo de recursos. Considerando, que no caso brasileiro, essa realidade, esta realidade
nos parece longinqua, tem-se como estratégia a ser seguida; prover, com base nos recursos
existentes, atingir razodvel e satisfatoriamente a universalidade e a integralidade do
atendimento que necessitam.

Observe-se, que segundo consta no ordenamento a saide é direito fundamental de
todas as pessoas, cabendo ao ente estatal a garantia de acesso a tal direito, sendo este
garantido a todas as pessoas, face a disposicao constitucional de que todos s@o iguais perante
a lei (art. 5° caput da Lei Magna) Para Bliacherine et al (2017), sem divida h4, uma ligacao
estreita entre a universalidade e o acesso universal. Porém, “o acesso a todos ao sistema, nao
pode ser confundido, como ocorre com o acesso a tudo, “numa certa confusdo terminoldgica
com a integralidade que, ao nosso ver, tampouco acolhe esta interpretacdo. Assim sendo, nao
importa se o usudrio € brasileiro, estrangeiro ou qual sua origem e raga: € garantido o seu
acesso ao sistema em caso de necessidade” (Bliacherine et al, 2017, p. 340-341).

Outra questdo, defendida por Lopes (op cit, p. 64), é que haja embora, alguma forma
de pagamento que leve o usudrio do servico ao sacrificio financeiro, por minimo, que seja,

bem como adequado as peculiaridades de cada usudrio. A nosso ver a ado¢do de tal
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procedimento, embora dependa de pesquisas, obviamente ndo venha a resolver o problema,
mas pelo menos mitiga-lo.

A ideia do copagamento ou coparticipa¢do (cost-sharing) do usudrio apresenta-se
como um instrumento visando a recuperagdo, mesmo que minima de recuperagdo de custos
despendidos. Tal sistema é adotado por muitos sistemas de saide, segundo o qual o usudrio
assume um percentual dos custos dos bens e servigos, quando d sua utilizagdao. O objetivo da
adocdo de tal mecanismo € o da racionalizacido do planejamento estratégico, que se estrutura,
de forma bastante significativa na dota¢do de recursos para a sadde puiblica. Outro fator a se
levar em conta ¢ a inclusdo de um meio de coibir a “sobreutilizacdo dos servicos médico-
hospitalares e, consequentemente, conter as despesas em saude” (VIANNA; PIOLA; REIS,
1998, p. 8).

Atente-se que a discussdo sobre tal temética ndo € nova, Viana et al, ja discutiam a
questdo desde 1998, sendo que, em um trabalho sobre o tema, afirmaram que:

A participagdo do usudrio no custeio ndo é, portanto, possibilidade remota.
Dai a oportunidade deste texto, cujo objetivo central é contribuir — ainda
que em cardter exploratério — para a discussdo dessa questdo, quando
debate alguns dos aspectos mais relevantes e polémicos que a envolvem.
Entre esses pontos estdo os efeitos do co-pagamento como redutor da
demanda, gerador de receitas complementares e fator de iniqiiidade; a
vontade e a capacidade de pagar da populagcdo, e, ainda, as contra-
indicacdes, riscos e vantagens dessa modalidade de cost recovering.”
(VIANNA; PIOLA; REIS, 1998, p. 108-109).

A cobranca de uma taxa agiria contra a demanda supérflua aos servigos de saude, além
do que haveria uma maior racionalidade na disponibilizacdo dos servicos e mais, serviria
como um mecanismo angariador de recursos, que mesmo de pequena monta, vez que a
coparticipacgdo a ser cobrada, refletiria em valores pequenos.

A ideia da coparticipacdo parte do conceito denominado de “risco moral” efeito
inibidor estd associado ao conceito de risco moral, tal conceito pode ser exemplificado de
forma bastante tosca com o chamado, “abuso do segurado”, definido, segundo Pereira: “uma
forma de comportamento racional que se observa quando os consumidores aumentam a sua
utilizacdo de cuidados, em razdo de ndo terem de suportar o custo total do tratamento”
(PEREIRA, 1995, p. 290).

Porém para que tal modelo fosse praticado sem gerar efeitos perversos seria necessario
um grau de compreensio do usudrio, em relagdo ao que € urgente do simplesmente futil, isto
demandaria, preliminarmente um processo de conscientizacdo ¢ mesmo de aprendizado,
considerando as deficiéncias de ensino da sociedade brasileira. Sem que, o usudrio tenha

consciéncia destes fatores, obriga-lo a custear parte dos servicos sanitarios, seria uma politica
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injusta. No entanto, examinado sob o prisma econdmico refletiria em ima maximizagdo da
racionalidade do sistema, em face dos efeitos da diminui¢do de demanda das agdes e servigos
de saide, restringindo-se uma demanda, em tese, desnecessdria, além do aumento dos
recursos para o SUS como um todo, sendo que a receita advinda da coparticipagdo reverteria
para a prestacdo dos servigos aqueles que ndo teriam condi¢des de cocustear.

A questdo da inexisténcia da coparticipagdo dos servicos de saide na maioria dos
paises em desenvolvimento, ja foi objeto de critica por parte do BIRD, a andlise de tal
posicionamento, isenta de qualquer trago politico ideoldgico, deve ser, a0 menos, objeto de
andlise. Possas (1996, p. 54) afirma que, segundo o Banco Mundial, a utilizacio pelos paises
em desenvolvimento, de sistemas de satde publicas, baseados em principios da
universalidade, gratuidade e integralidade, acabam por gerar prejuizos considerdveis a
economia como um todo, bem como tendem a desestruturar politicas gerais de
desenvolvimento social. Para o Banco Mundial ha necessidade da imposicao de limites ao que
denominou de “ao uso excessivo dos servicos, vez que, o principio da gratuidade,
constitucionalmente adotado (ou, no caso brasileiro, mais correto seria, interpretado, vez que
nao hd mencao expressa de gratuidade, diferentemente da educagdo, ou do amparo a velhice),
impedindo que haja uma coparticipacdo no custeio dos servicos de saide e, mais tal politica
adotada tende a gerar uma desorganizacio sist€émica redundando no dispéndio, com custos
elevados de servicos de sadde, tais como, o fornecimento de medicamentos de uso continuo
de alto custo, o dispéndio gerado pela obrigatoriedade de medicamentos sem experimentais
sem eficdcia comprovada (o caso da fosfoetanolamina sintética € emblematico), bem como os
custos relativos ao fornecimento de medicamentos com o mesmo agente ativo disponibilizado
pelo SUS. Portanto, a esséncia do direito fundamental defendida por alguns autores,
simplesmente deixa de considerar op¢des, que viriam a melhorar o proprio SUS, beneficiando
e melhor atendendo um niimero maior de usudrios.

Se ha uma légica sob o prisma econdmico, qual ou quais suas implicacdes legais, note-
se que a Lei Magna ndo faz referéncia expressa a gratuidade, a despeito de estabelecer que
saiude ¢ “direito de todos e dever do Estado” (CF, art. 196), assim o comando relativo a
gratuidade dos servigos, estaria implicito, dispensando-se que, se conste expressamente, sob
pena de redundancia. Sendo, portanto a gratuidade dos servigos de saidde direito de todos face
a sua natureza de um direito garantido pelo texto constitucional assim, estando o direito a
saude ligado ao direito a e, face a sua natureza de direito fundamental ligado a pessoa
humana, ndo pode ser objeto de qualquer empecilho ou exigéncia, mesmo porque a dignidade

da pessoa humana ndo pode ser avaliada monetariamente. Se o conceito de universalidade e
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igualdade do direito a satde (art. 196) € disposic@o constitucional expressa seria contraditério
a ideia de exigir-se uma taxa ou contribuic¢ao participativa.

Registre-se que, em ndo havendo disposi¢do expressa na Constitui¢do Federal de 1988
sobre a gratuidade do direito a satide, esta gratuidade consta do art. 43 da Lei Organica do
SUS, explicitar a gratuidade no acesso aos servicos publicos e privados que integram o
sistema. Contudo, consoante Carvalho e Santos (1995, p. 263), isso foi feito de forma pouco
precisa, vez que o artigo referido apresenta uma deficiéncia técnica, haja vista a pedra angular
da norma a “gratuidade”, na redacdo do artigo aplica-se a rede publica. Neste posicionamento,
Piola et al (op cit, p. 124) apontam que em relacdo a rede hospitalar conveniada, a norma
somente alcangaria os servicos acessorios.

A nosso ver a instrumentalizacdo de um mecanismo como o da coparticipagdo, embora
possua claras vantagens, ndo poderia ser objeto de operacionalizacdo, vez que lhe faltaria uma
base juridico-constitucional ainda considerando o principio que proibe o retrocesso, a
coparticipa¢cdo implicaria em violacdo a um direito constitucionalmente garantido, mesmo que
de forma implicita.

Atente-se que pelo disposto na Lei Maior a saude apresenta-se como um direito a
saide como direito fundamental subjetivo. A andlise de tal direito ndo permite, que se
determine com clareza as consideracdes relativas a escassez, bem como os possiveis ou
efetivos efeitos de tais prestagdes. Conforme, anota Coelho Neto (2014, p. 337), as financas
publicas podem ser consideradas argumentos de politica ou de principio. Tal se da,
considerando-se que o direito a saide como principio pode ser interpretado como expressao
de um objetivo social, ou seja, em uma sociedade em que ninguém deva ser privado do acesso
a servicos de saide — e a preocupacdo com as finangas publicas de saide como diretriz
politica pode ser considerada como meio de garantia de acesso a servicos de saude para todos
como direito, portanto, o que seria de se esperar é que 0os campos relativos aos principios e as
politicas, ndo se apresentam como distintas, tampouco mutuamente opostas, ao contrario,
devem estar, mais que inter-relacionadas, devem estar entrelacadas”, pois “expressar a
conveniéncia de alguma meta geral de politica € enunciar um principio. Enunciar um
principio € estruturar uma possivel meta politica”. (MACCORMICK, 2006, p. 343-344).
Nesta linha € certo, que direitos fundamentais prestacionais aparecem como principios cujo
objeto traduz direitos individuais. Todavia, por serem efetivados por meio de politicas
publicas sociais, necessariamente referem-se a bens e metas coletivas. Cuja a necessidade

financeira para sua implementacao.
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E neste ponto, que se encontra o ndé gordio, onde os direitos individuais,
constitucionalmente garantidos impactam nos bens e metas direcionados a toda coletividade e,
casos hd em que o direito individual, notadamente quando os valores a serem despendidos
pelo Estado para a satisfagao de direitos individuais afetam os recursos a serem utilizados por

toda a coletividade.

3 IMPACTOS DAS DECISOES JUDICIAIS CONCESSIVAS DE MEDICAMENTOS
DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

Reitera-se a indubitavel exiguidade dos recursos destinados a satide publica no Brasil.
tal fato € publico e notério, porém de nenhuma forma justificivel ao tratar-se de uma situacdo
real. A falta de recursos para o cumprimento de decisdes judiciais que determinam o
fornecimento de farmacos de alto custo unitirio, mormente aqueles de tratamento continuo, é
tema de posi¢des contrarias. Umas alegando que nao ha como se cumprir tais determinacoes,
vez que ndo hd recursos para a AF, neste caso, recursos destinados a outros programas
previamente planejados e com recursos jd alocados para seu cumprimento seriam
prejudicados, face a necessidade de uma realocacdo destes (LOPES, 2014 p. 76).

No tocante aos gastos financeiros com o sistema de saide, houve um aumento
relevante quando da implementacdo do SUS, acompanhando a ampliacdo dos servigos
ofertados, como, por exemplo, estrutura hospitalar, vigilancia sanitdria, fornecimento de
medicamentos, etc. O munus dado ao SUS relativo a prestacdo de atendimento universal,
integral e gratuito a populacdo obrigou o Estado a manter o funcionamento dos servigos
basicos de prevengdo e cura, além de proporcionar servigos de recuperacdo e promog¢ao da
saide, considerados mais complexos. Portanto, exames e procedimentos avangados,
internacdes em unidades de terapia intensiva (UTI’s), provimento de medicamentos de alto
custo, dentre outros servicos, foram gradativamente incorporados as politicas publicas de
saude (ARANHA, 2008; BARBOSA, 2008; LONDRES, 2006).

As politicas publicas implantadas e formuladas pelos Poderes Executivo e Legislativo
designadas a garantir os direitos econdmicos, sociais e culturais (direitos de segunda
dimensdo), dependem, em sua maioria, de preferéncia politica e de disponibilidade
or¢camentdria e financeira do Poder Publico, que poderd, na teoria, se abster de implementar
total ou parcialmente tais politicas devido a falta ou escassez de recursos financeiros. No
entanto, nos ultimos anos, com o poder normativo conquistado pela Constitui¢do, o cariter de

imperatividade se faz presente nas normas constitucionais, passando a ter aplicabilidade direta



177

N

e imediata pelo Poder Judicidrio. Consequentemente, o direito a sadde, como um direito
social, transforma-se num direito subjetivo em sentido pleno, passivel de ser tutelado
judicialmente, determinando a Administracdo Publica o provimento gratuito de medicamentos
(PEREIRA, 2010, p. 7-8).

Cabe atentar que o Judicidrio, ao interpretar (ou reinterpretar) a lei, ou aplicar e
reforcar os direitos existentes, exerce na realidade uma escolha politica e adentra na
governancga do sistema de satde publica. N@o se pode desconsiderar a existéncia de resultados
positivos, seja no que concerne a realidade individual, como na coletiva No entanto, ndo se
pode olvidar que as determinacdes judiciais para o fornecimento de firmacos de alto custo em
pedidos individuais, geram um efeito negativo nas politicas publicas da AF, alterando o
sistema do SUS o que impacta na programagdo da operacionalizacdo do planejamento das
metas e objetivos, previamente planejados, aumentando a iniquidade do sistema. Obedecendo
o principio da descentralizacdo do SUS, a responsabilidade das a¢des, incluida dentre estas o
fornecimento de remédios, acaba por ser de responsabilidade do gestor local, gestor este que
deve prestar contas da sua administracdo aos orgdos competentes (Tribunais de Conta,
Controladoria Geral da Unido) tendo por base os principios da administracdo publica, tais
como a impessoalidade e a eficiéncia. No sistema brasileiro baseado em um federalismo
cooperativo, possiveis omissdes de outras esferas de governo, como por exemplo o atraso no
repasse do fundo constitucional para a saide as decisdes judiciais que determinam o
fornecimento de medicamentos e outros servigos, acabam por refletir em prejuizos aos
Estados e Municipios, gerando problemas aos entes periféricos, sem, no entanto atentar-se as
causas (FLEURY; FARIA, 2014, p. 106-107).

Os gastos com medicamentos, nos paises em desenvolvimento representam entre 20 a
50% do total dos dispéndios, sendo elevado quando considerados em relagdo aos paises da
OECD, cuja média de gastos com medicamentos € de 12%, retirando-se os custos relativos a
pessoal os gastos com a aquisicdo de medicamentos, representam o maior percentual de
gastos publicos com satide, nos paises em desenvolvimento.

Para Almeida (2015, p. 18) uma propor¢do significativa de medicamentos (e por
conseguinte de recursos) € desperdicada por ineficiéncias do sistema, bem como outros
fatores exdgenos que acabam por influir na falta de racionalidade de compra, no alto custo do
remédio, quando a similares, mais baratos, com 0s mesmos agentes ativos, entre outras
questdes. Esta temdtica deve ser objeto de discuss@o nos casos dos paises, como o Brasil que,
possuem sistemas de satde de atendimento universal que inclui a politica de distribuicao de

medicamentos em seu sistema. Neste universo, as determinacdes judiciais para o acesso a
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medicamentos sem que se examine os recursos disponiveis, recursos estes que deram azo ao
planejamento das agdes de saide, acaba por refletir em desperdicios. Assim ao decidir pelo
direito individual, a sentenca “‘justa” pode levar a resultados “injustos”.

Sendo a saude de responsabilidade de todos os entes (central e periféricos), as
demandas judiciais para o fornecimento de medicamentos, podem (e na grande maioria das
vezes 0 sd0) ter como sujeitos passivos tanto os Estados quanto aos Municipios, considerando
a solidariedade existente entre os “devedores” do direito a saude. Nesta linha obrigagdes, cuja
responsabilidade caberia aos Municipios sdo impostas ao ente Estado, face a exiguidade de
disponibiliza¢do orcamentaria.

Tem-se, por conseguinte, que a situacdo real dos entes Municipais, em relacdo as
despesas destes, objetivando a para fazer frente aos servigos de saude (art. 198, § 2°, III),
mostra-se clara, vez que com a diminui¢do da arrecadacao tributaria referente aos impostos de
competéncia municipal, o montante de recursos para a saide publica, também terdo reducao.
Em um ambiente de aumento de demandas por medicamentos, com recursos reduzidas o
atendimento a tais reclames, gera prejuizos ao planejamento das acOes municipais como um
todo. E neste prima, que se reafirma que as determinagdes judiciais concessivas de
medicamentos, sem uma andlise dos recursos disponiveis, tendem a prejudicar toda a
populacdo em relacdo aos servigcos publicos direcionados a coletividade, considerando, que o
ente municipal ndo pode se esquivar da prestacdo de servicos de saide na sua esfera de
competéncia, tais como, dos programas de satde bdsica, educacdo fundamental, transporte
escolar, fornecimento de merenda, servicos de limpeza urbana, etc.

A figura abaixo aponta os percentuais de queda de arrecadacdo em varios Municipios
brasileiros, segundo dados do Tesouro Nacional, os valores as transferéncias constitucionais
as cidades mais populosas tiveram um decréscimo em média, 5,7%, como se pode observar da
figura abaixo, apresentada pelo jornal Folha de Sdo Paulo, edicdo de 18 de setembro de

2018%:

%6 Nota Explicativa: Folha de Sdo Paulo: Disponivel em: ttps://www]1.folha.uol.com.br/poder/2016/01/1725446-
crise-derruba-arrecadacao-de-impostos-e-investimentos-de-prefeituras.shtml

A diminui¢do dos valores a serem aplicados no setor satiide, também tiveram uma redugdo, em relagdo aos
repasses da Unifo aos Estados e Municipios, nesta linha na rubrica de vigilancia sanitdria (combate aos vetores),
como exemplo uma pesquisa realizada pela Diretoria de Andlise de Politicas Piblicas (FGV/DAPP), com base
No SIGA Brasil, Sistema de Informacdes sobre Orgamento Piiblico do Senado Federal, aponta que houve uma
reducdo percentual entre os valores pagos em relacdo aos autorizados nos repasses da Unido para estados e
Municipios. A execug¢do orcamentéria da agdo caiu de 98% em 2013 para 77% em 2015.

O percentual de execugdo do “Incentivo Financeiro aos Estados, Distrito Federal e Municipios para Vigilancia
em Saude” ¢ o menor desde 2008, quando o item comegou a constar nos or¢amentos anuais da Unido. Além da
prevencdo e vigilancia da dengue, o dinheiro é empregado em programas de prevencdo a Aids e DST,
qualificacdo de profissionais, entre outros.
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Figura 3 - Queda da Receita Tributaria

QUEDA NA RECEITA TRIBUTARIA
Diferenca entre 2014 ¢ 2015, em %
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Se a situacdo dos Municipios apresenta problemas considerdveis em relagdo a
arrecadacdo e, por conseguinte, impactando diretamente o montante de recursos disponiveis,
para a aplicacdo na sauide publica a realidade nos Estados, também reflete uma situacdo de
recursos, nesta linha o economista Raul Veloso, especialista em contas publicas, em entrevista

ao jornal O Estado de Sao Paulo, afirmou:

Se o aumento da folha de pagamentos dos Estados deflagrou uma crise fiscal
em parte deles, a queda na arrecadacio com tributos decorrente da recessio
escancarou essa situagdo {....]. A recessdo custou R$ 278 bilhdes para os
Estados entre 2015 e 2017.

O montante seria suficiente para construir 1.070 hospitais semelhantes ao
que o Sirio-Libanés estd erguendo em Brasilia, com 144 leitos em 30 mil
metros quadrados. Os Estados contariam com R$ 278 bilhdes a mais se ndo
tivesse ocorrido a recess@o. Daria para pagar o aumento com a Previdéncia,
mas também serviria para mascarar o problema das contas publicas. (Jornal
o Estado de Sao Paulo, edi¢do de 07 Agosto 2018).

Pelas regras de aplicagdo minima em acdes de saude (12%), a reducdo da arrecadacio
tributaria dos Estados significou em uma diminui¢do de recursos equivalente a R$ 33,36
bilhdes. Valores estes, bastante significativos no que tange aos or¢camentos estaduais para o
setor da saide publica.

Esta situacdo da reducdo da arrecadacdo tributdria dos entes periféricos, afeta, ainda
mais a escassez de recursos. Outro problema a ser considerado refere-se a diminuicdo dos
repasses da Unido aos Estados e Municipios, para a aplicacdo na satide publica, nesta linha a
titulo de exemplo, na rubrica de vigilancia sanitdria (combate aos vetores), uma pesquisa
realizada pela Diretoria de Andlise de Politicas Publicas (FGV/DAPP), com base no SIGA

Brasil, sistema de informagdes sobre or¢camento publico do Senado Federal, aponta uma
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diminui¢cdo percentual relevante, no que tange aos valores pagos em relagdo aos autorizados
nos repasses da Unido para estados e Municipios. A execu¢do orcamentdria da acdo caiu de
98% em 2013 para 77% em 2015.

O percentual de execugdao do “Incentivo Financeiro aos Estados, Distrito Federal e
Municipios para Vigilancia em Satde” ¢ o menor desde 2008, quando o item comegou a
constar nos orcamentos anuais da Unido. Além da prevencdo e vigilancia da dengue, o
dinheiro é empregado em programas de prevencdo a Aids e DST, qualificacio de
profissionais, entre outros’’. Sendo assim no caso da dengue, a diminui¢do de orcamento para
o combate ao transmissor, implica no aumento do nimero de pacientes infectados pela
doenca, o que representa, maiores custos gerais para o SUS, para o tratamento dessa doenca.

Outro ponto de estrangulamento levantado pela pesquisa refere-se a dispersdo dos
repasses entre os governos estaduais e do Distrito Federal. Em numeros absolutos, os repasses
da Unido para ac¢des de vigilancia em satde sdao concentrados principalmente nos estados de
Sdo Paulo (R$ 43 milhdes) e Minas Gerais (R$ 30 milhdes), que lideram o ranking do niimero
de casos de dengue em 2015, o que seria uma acao racional, quanto maior o nimero de casos,
mais recursos financeiros repassados.

Porém, embora, em numeros absolutos os estados de Sdo Paulo e Minas Gerais
tenham recebidos uma maior quantidade de recursos, contudo ao se tomar por base, a equacao
recursos transferidos pelo nimero de habitantes, tem-se uma concentracdo no Distrito Federal
e em estados do Norte como Amazonas e Tocantins, com uma média de R$ 3,50 repassados
por habitante. J4 Sdo Paulo e Minas receberam, respectivamente, R$ 0,98 e R$ 1,48 por
morador. Tal situacdo mostra-se injustificavel, sob o ponto de vista da légica esta situacdo é
inexplicavel.

Considerando a diminui¢do de arrecadagdo tributéria, necessario se fez o corte € ou
reducdo de servigos e investimentos, anteriormente planejados, notadamente obras ou
aquisicdo de equipamentos. Faz-se mister, anotar que o disposto no art. 35 da Lei 8.080/1990,
apresenta de forma geral, alguns dos critérios para o repasse de verbas do SUS para os
Estados, Distrito Federal e municipios. No entanto o critério basico para a distribuicdo dos
recursos para as acoes e servigos a serem efetuados pelo SUS, € o populacional, o que guarda
uma légica racional, quanto maior o nimero de habitantes, mais recursos sdo necessdrios para

o atendimento da populacao.

" Nota: Fonte FGV/DAPP (Diretoria de Andlise de Politicas Pablicas) com base nos dados do Senado Federal.
Disponivel em: Fonte 1: SIGA Brasil (Senado Federal). Disponivel em
<http://www12.senado.gov.br/orcamento/sigabrasil>. Acesso em 19 de julho de 2018.
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Existem também outros critérios para a distribuicdo dos recursos da Unido para a
saide publica municipal, utilizando-se de um perfil social e econdmico, as caracteristicas
epidemioldgicas da populagdo, as quais sofrem grandes variagdes, ndo s6 em relacdo aos
Municipios, mas também as regides do Brasil. Outro parimetro utilizado atem-se as
caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de saide na drea, desempenho técnico,
econOmico e financeiro, sendo que os parametros objeto de utilizagdo denotam aspectos de
mensuragao bastante complexos quando observados inter-relacionados, vez que se mostra um
dificil ponderagio. (MEDICE, 1995, p. 291-292).

Assim deve-se considerar que a solucdo para a questdo ndo € corriqueira,
considerando, que mesmo se utilizando o principio da descentralizacdo, disposto na
legislacdo, ndo ha um consenso sobre quais padrdes a serem objeto de adogdo, contudo, uma
questdo ndo pode ser desconsiderada: “a realidade mostra que a ado¢do de muitos critérios
pode trazer sérios problemas a defini¢io dos valores a serem repassados” (TRISTAO, 2003,
p. 124). O autor afirma que ha, praticamente, “um consenso que os recursos transferidos
devem ter alguma proporcionalidade com a magnitude da populacdo”, mas que ha outras
varidveis demograficas que t€m forte influéncia sobre o padrdo de consumo de servigos de
satde.

Populacdes jovens normalmente utilizam pouco os servicos de satide, por sua vez,
populacdes com grande contingente de idosos demandam fortemente os servicos de satide e
assim por diante. Uma outra varidvel importante apontada por MEDICI (1995) a ser utilizada
para a distribui¢ao espacial dos recursos para servicos da drea da satde € a renda per capita,
ponderada pela distribuicdo de renda regional ja, que pode-se afirmar que quanto maior a
renda de um cidaddo maior a possibilidade que pague pelos servicos de saide e, portanto,
menor a necessidade de despesa do governo com este item. Como afirmam ARAUJO e
GARSON (2001, p. 3) as transferéncias tém uma importancia fundamental para a
descentralizacdo dos servicos de satde, especialmente para a municipalizacdo. Sem as
mesmas, no periodo de 1995 a 1999, a Unido, os Estados e os municipios responderam em
média por 58%, 16% e 26% dos gastos totais com saude, respectivamente. Apds a sua
realizacdo, as aplicacdes efetuadas diretamente por cada uma destas esferas de governo
corresponderam em média a 23%, 25% e 52% das despesas nacionais com satude (TRISTAO,
2003 p. 124-125).

O empirismo demonstra que a dimensdo prestacional do direito a saide vai de
encontro a limitagdo de recursos financeiros dos entes estatais, considerando que a falta de

recursos ¢ uma realidade inconteste. As infinddveis demandas da sociedade, haja vista que a
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formulacdo e implementacdo de politicas publicas pressupde a realizacdo de escolhas pelo
poder publico que, invariavelmente, afetardo de maneira distinta os diversos segmentos da
sociedade. Nesse sentido, cabe tecer algumas considera¢des acerca das controvérsias que
envolvem os direitos sociais prestacionais, em geral, e o direito a saide, em particular, e que,
em ultima instincia, estdo na raiz das demandas judiciais que envolvem o direito a saide no
Brasil. (PEREIRA 2010 p 10).

Destaque-se que, em que pese a teoria defendida por autores do porte de Sarlet,
Barcellos, Lobo Torres, entre outros, relativa a aplicagdo imediata e incondicional do direito a
saude, com base na andlise da inter-relacdo entre o direito a saide e o principio da dignidade
da pessoa humana, hd que se observar que, inexistido recursos financeiros para tal, cabe ao
gestor efetuar escolhas para a satisfacdo dos comandos legais sobre a temdtica, sob pena, nao
s6 de desobedecer os principios da administragdo publica, como descumprir o planejamento
das agdes relativas a politicas publicas, prejudicando o interesse da coletividade em razdo do
interesse pessoal, objeto da demanda Judicial.

Atente-se, que os direitos sociais elencados no art. 6° da Lei Maior, refletem uma
natureza de cunho programdtico, os dispositivos constitucionais sobre o direito a saude (arts.
196 a 200 da CF/88), limitam-se a fornecem as diretrizes e orientacdes ao legislativo,
mormente pelo fato, que a prépria norma disposta na Lei Magna é expressa em afirmar que o
direito a saide deverd ser garantida por meio de politicas publicas sociais e econdmicas (art.
196), nao se pode olvidar que a elaboracdo destas politicas é de competéncia do Legislativo,
bem como sua operacionalizacdo dar-se-4 por meio do Poder Executivo, que possui
competéncia constitucional para tal. Nesta Otica, o direito subjetivo a saide, bem como os
demais direitos sociais preconizados surgird como decorréncia das politicas publicas
implantadas por meio de legislagcdo infraconstitucional, cuja natureza € de complementaridade
da norma constitucional, norma esta que possui contetidos abertos e pouco definidos, tais
quais, politicas publicas sociais e econdmicas, universalidade, integralidade, etc.

Nao se pode olvidar que tal posicionamento encontra-se na mesma linha do principio
que o interesse coletivo suplanta o individual. Esse entendimento pauta-se pela necessidade de
sobrepor os interesses coletivos aos individuais. Tal principio € utilizado pela norma
constitucional alema, no principio da razoabilidade (Prinzip der Angemessenheit) ao dispor
que o individuo s6 pode exigir da sociedade aquilo que esteja nos limites do razoavel,

priorizando o interesse social em detrimento de uma demanda individual.
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3.1 Das Peculiaridades do Estado

3.2 Impactos Legais

Frente ao cendrio acima apresentado, tem-se condicdes faticas de vicejar o fendmeno
da judicializacdo em Mato Grosso do Sul, vez que, sem uma politica planejada para o
fornecimento de medicamentos, considerando que muitas vezes a necessidade destes
apresenta situagdes incomuns, seja pelo baixo nimero de usudrios que demandam tal tipo de
farmaco, seja por se encontrarem em fase experimental, seja por ndo constarem da lista da
Rename, seja pelo fato de ndo serem produzidos no pais, ou, ainda, pelo prazo exiguo de
validade, o que poderia gerar desperdicios de recursos, razdo, porque a aquisicdo de tais
medicamentos, ndo consta dos procedimentos de aquisi¢do praticados pelos Orgaos

competentes.

Unicamente, como paradigma, ndo seria uma pratica racional a importacdo de
medicamentos que sdo poucos ou raramente utilizados, ja que o nimero de individuos que
necessitam de tais remédios € diminuto e ndo justificaria a necessidade e o custo da

importagdo.

A aquisi¢do de tais medicamentos viria de encontro as despesas orcadas, bem como
implicariam em um procedimento que desrespeitaria os principios constitucionais que regem a

administracio publica, notadamente o da impessoalidade e da eficiéncia.

Observe-se que a Constituicdo Estadual, em seu art. 165 da Constituigcdo Federal e
seguintes, trata da questdo orcamentdria dispondo que o Plano plurianual, as diretrizes
or¢amentdrias e os orcamentos anuais sdo de competéncia do poder executivo. Tal disposicao

aplica-se, também aos entes periféricos.

No caso de Mato Grosso do Sul a questdo orcamentdria é tratada nos artigos 158 a 165
da Constitui¢do Estadual, na esteira das disposi¢des do executivo federal. Para tanto, o art.

160 da Constituicdo Estadual estabelece que:

Art. 160. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

I - plano plurianual;

II - as diretrizes or¢amentarias;

III - os orcamentos anuais do Estado.

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd as diretrizes, os
objetivos e as metas da administragdo ptiblica estadual para as despesas de
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capital e outras decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo
continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e as prioridades
da administracdo publica estadual, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subseqiiente, orientard a elaboracdo da lei orcamentaria
anual, dispord sobre as alteracdes na legislacdo tributdria e estabelecera a
politica de aplicag¢do das agéncias financeiras oficiais de fomento.

Em relacdo ao PPA, esse ndo se trata de uma pega or¢camentdria na acepg¢ao correta do
termo, portanto, o PPA é um plano de médio prazo, que estabelece as diretrizes e metas a
serem seguidas por um periodo fixado de 4 anos, objetivando indicar o que o Estado quer
alcancar durante o periodo mencionado, em relacdo aos programas de duracdo continuada ja
instituidos ou a instituir no médio prazo. O PPA define o planejamento das atividades
governamentais e “limita o dispositivo as despesas de capital e as dela decorrentes e as
relativas aos programas de duracdo continuada. As despesas de capital constituem-se nos
investimentos, nas inversdes financeiras e nas transferéncias de capital (art. 12 da Lei

4.320/64)” (OLIVEIRA, 2006, p. 329).

Essas metas e ou programas versam sobre as atividades do Estado como infraestrutura,

seguranca publica, educagdo, satde, etc.

Seguindo o entendimento, o PPA orienta os “investimentos” necessarios as agdes de
saude, “dotacdes para o planejamento e a execugdo de obras, inclusive as destinadas a
aquisicdo de imoveis considerados necessdrios a realizacdo destas ultimas, bem como os

programas especiais de trabalho” (OLIVEIRA, op. cit., p. 329).

Por conseguinte, o PPA (Lei n° 4.806/2015) deve nortear o planejamento das diretrizes
propostas, para tanto serviri como base para a orientacdo da lei or¢camentéria, no caso de

Mato Grosso do Sul, o PPA e as demais pecas or¢camentarias (art. 160, II e III).

Portanto, uma vez instituido o PPA, tem-se uma obrigatoriedade de o Governo
planejar todas as suas acdes e também seu or¢camento de modo a ndo ferir as diretrizes nele
contidas, somente devendo efetuar investimentos em programas estratégicos previstos na
redacdo do PPA, conforme determinacao legal patente no conteido dos §§ 1° e 2° do art. 160
da Constituicao Estadual, in verbis:

Art. 160. (...)
§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd as diretrizes, os
objetivos e as metas da administragdo publica estadual para as despesas de

capital e outras decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo
continuada.
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§ 2° A lei de diretrizes or¢amentdrias compreenderd as metas e as prioridades
da administra¢do publica estadual, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente, orientard a elaboracdo da lei orcamentdria
anual, dispord sobre as alteragdes na legislacdo tributdria e estabelecerd a
politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento. (grifos
Nosso)

Porém, visando atender os programas de duracdo continuada, as despesas de capital
devem obedecer ao art. 157, onde aduz que “Nenhuma despesa sera ordenada sem que

existam recursos or¢gamentarios ou crédito votado pela Assembleia Legislativa”.

Tomando por base os artigos acima, pode-se tracar um paralelo, somente com fins
exemplificativos, entre o ente estatal e uma pessoa fisica, partindo da premissa que ambos tém

receitas e despesas.

Assim, reitera-se tratar unicamente de exemplo: uma pessoa fisica tem uma meta, um
objetivo a ser realizado em determinado periodo (um “PPA”), podendo ser a aquisi¢do de um
veiculo novo, uma viagem ao exterior, etc. Esse € um plano, um objetivo. Mas, para alcanca-
lo, algumas ac¢des e diretrizes devem ser formuladas e executadas tendo por premissa a meta

tragada.

Para tanto faz-se necessdrio um planejamento, uma definicdo sobre os recursos
necessdrios que € traduzido em um “or¢amento”, ou seja, em uma “lei orcamentaria”. Nessa
deve estar contida a previsdo das despesas a serem efetuadas, no caso de uma viagem ao
exterior (passagens, hotéis, passeios, refeicdes, etc.), pois, sem definicdo das despesas
necessdrias, ndo ha como estabelecer a segunda fase, também primordial: “como angariar os
recursos necessarios” para o cumprimento das diretrizes previstas para realizagdo do “PPA

individual”.

A forma mais racional, para a aquisi¢do de recursos € ‘“economizar”, ou seja, um
superdvit, representado em uma equagao bastante simples: “gastar menos que se ganha”, vez
que se houver um gasto igual a receita nada serd poupado, ndo havendo recursos para a

realizagdo da meta proposta.

Pior, ainda, se o gasto for superior a receita, redundaria em endividamento, com as

consequéncias dai decorrentes.

Para planejar o superdvit necessdrio, o individuo deve listar suas despesas correntes

(habitacdo, alimentacdo, saide, educacdo, etc.), obtendo, assim seu gasto em determinado
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espaco temporal (mensal, por exemplo). Dessa forma estando definidos os dispéndios, esses

devem ser cotejados com a receita (salério, etc.).

O superdvit a ser alcancado, como ja afirmado, parte da premissa que ndo se pode
gastar mais do que se ganha para a realizacao de seu objetivo, ou seja, o individuo deve gastar
menos. Normalmente a receita € ineldstica, embora possam ocorrer eventos que aumentem
esse item (aumento de saldrio, recebimento de uma verba ndo esperada, etc.). J4 a despesa,
pode ser objeto de reducdo (evitar restaurantes, diminuir as contas de concessiondrias, reduzir

o consumo de bens de luxo, substituir as medicagdes “comerciais” por genéricos, etc.).

Nesse cendrio, ja estando efetuado e sendo executado o planejado, um fator, alheio a
vontade do individuo, vém a aumentar seus gastos, pondo por terra sua meta planejada.
Assim, uma eventual determinagdo judicial obrigando o pagamento de pensdo a terceiros
aumentaria a despesa, e, uma ordem judicial determinado a devolu¢do de verbas

anteriormente recebidas impactariam a receita.

Registre-se que, para o ente governamental a mesma logica deve ser obedecida,
somente com uma diferenca, a saber, esse procedimento é determinado por lei e o seu

descumprimento implica em sancdes.

Dessa forma, a necessidade de um planejamento € medida que se impde. O
planejamento do Estado de Mato Grosso do Sul fica cristalizado na disposi¢do do art. 161,

que versa sobre a LOA, na qual prevé a receita e fixa a despesa (art. 161).

Portanto, decisdes judiciais que geram aumento de despesas, aquisi¢do de insumos
para a saude ndo planejados, despesas essas ndo fixadas na LOA, certamente impactardo o
orcamento do Estado, seja pela necessidade de novos recursos a serem obtidos por fontes
outras que ndo as receitas previstas ou a realocacdo de recursos anteriormente fixados para
outras acdes e programas. De qualquer forma, afetando programas sociais, tais decisoes

acabam por privilegiar determinado individuo, mas prejudicando outros.

Sobre o tema, Faim Filho (2015, p. 1), Juiz de Direito de 2° Grau do Estado de Sao
Paulo, comentando a respeito do principio da universalidade do SUS, posiciona-se no sentido
que a saude publica existe para todos, sem qualquer distingdo, ou seja, o principio da
universalidade somente abarca os servigos prestados pelo SUS, “mas nada dizendo a

Constituicao da Repiblica neste ponto a respeito de acoes e servicos nao previstos pelo
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SUS.” Ou seja, tem-se uma restricao que abrange nao so a saide, mas toda a seguridade
social. O posicionamento do magistrado segue na vertente que:
Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,

de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei

[..]” (erifei)

Se a propria constitui¢do determina a obrigatoriedade de um equilibrio financeiro, que
denota a existéncia de um confronto, cabe questionar se o Poder Judicidrio, com base no
direito social a sadde, poderia contrariar os principios da administra¢do publica (art. 37 da
CF/88) no que concerne a eficiéncia e economicidade, bem como a necessidade de um

equilibrio financeiro (art. 201).

Importa atentar que o art. 165 da Constitui¢do estadual dispde de forma expressa sobre
a vedacgao:
Art. 165. (...)
II - a realizacdo de despesas ou assunc¢do de obrigagdes diretas que excedam
os créditos orcamentdrios ou adicionais;
V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagio
legislativa e sem indicagdo dos recursos correspondentes;
VI - a transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacdo para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia
autorizacao legislativa;
Infere-se, portanto, que as despesas decorrentes das decisdes judiciais concessivas de
medicamentos ferem a disposicdo do inciso II (obrigagdes que excedam os créditos

or¢camentarios).

Verifica-se também que as determinagdes judiciais, face a inexisténcia de recursos
or¢ados, implicariam em crédito suplementar, o que necessita de autorizacdo legislativa.
Sendo concedida, na quase totalidade das agdes, a determinagdo liminar, ou seja, sem a
autorizacdo legislativa, o judicidrio estaria usurpando funcdes de outro poder (legislativo),

pois ndo haveria a indicac¢do dos recursos correspondentes.

Atente-se ainda que, de forma anédloga ao disposto do artigo 194 da Lei Maior, a satde
encontra-se compreendida na seguridade social, o que, também pode ser observado do
conteddo do § 4° do art. 160 da Constitui¢do do Estado de Mato Grosso do Sul:

Art. 160. (...)
§ 4° A lei or¢camentdria anual compreendera:
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I - orcamento fiscal referente aos Poderes do Estado, seus fundos, 6rgdos e
entidades da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes
instituidas ou mantidas pelo Poder Piblico;

IT - orcamento de investimentos das empresas em que o Estado, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

IIT - orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e
orgios a ela vinculados, da administracéio direta e indireta, bem como os
fundos e fundacoes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico.

Ora, se a LOA compreende os recursos da saide onde estdo fixadas as despesas e as
receitas para os servicos e agdes de saude, qualquer determinacdo que interfira nesse

planejamento certamente acarretard consequéncia ao orcamento do setor.

Por derradeiro, se para o atendimento das determinacdes judiciais para a concessao de
medicamentos excepcionais, muitos deles de custo unitdrio significativo, sem a existéncia de
orcamento para tal, seria necessdria a realocacdo de recursos, porém, essa se encontra vedada

pela disposicao do inciso V.

Portanto, as decisdes que determinam a entrega de medicamentos, sem respeitar o
equilibrio financeiro e as normas or¢amentdrias, implicariam em confronto com as normas

legais do Estado de Mato Grosso do Sul.

3.3 Impactos Orcamentarios

O Mato Grosso do Sul é composto por 79 (setenta e nove) Municipios, possuindo uma
area total de 357.146.532 Km2, com uma populagdo estimada para 2018, segundo dados do
IBGE®®, de 2.748.023 habitantes. Assim a densidade demografica de Mato Grosso do Sul € de
7,69 habitantes por Km2, verificando-se que as 5 (cinco) maiores cidades do Estado
concentram 52% da populagdao de Mato Grosso do Sul. A capital, Campo Grande, representa

32% da populagao do Estado.

A populagdo residente urbana corresponde a 86% e a rural 14%. Sua populagio,
segundo dados da PNAD 2009, € composta, em sua maioria, por pessoas jovens. Apenas 20%

dos habitantes do estado encontram-se na faixa dos 50 anos de idade ou mais.

Com relacdo aos dados de saide, apenas % da populacdo é coberto por planos de
saude, ficando cerca de 1.800.000 pessoas dependentes exclusivamente do SUS. No estado ha

1.458 estabelecimentos de saude, sendo 824 pertencentes ao sistema publico, o que representa

*¥ Nota Explicativa: IBGE Estimativas 2017 — publicado no DOU de 30.08.2017
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21% dos estabelecimentos publicos de saide da Regido Centro-Oeste. Destes, 62 sdo

estabelecimentos publicos federais, 9 estaduais e 753 municipais®

Cabe atentar quanto a organizacdo do Sistema de satde no estado de Mato Grosso do
Sul, onde constam 04 diretorias (Assisténcia a Saude, Gestdo Estratégica, Vigilancia em
Saude e Gestdo e Financgas). Para fins de gerenciamento e planejamento, o estado foi dividido
em 03 macrorregides (Campo Grande, Dourados e Trés Lagoas) cada uma delas com vdrias

microrregides. (PINTO, 2013, p. 86)™.

A Coordenadoria Estadual de assisténcia farmacéutica esta vinculada a Diretoria de
Assisténcia a Saude, sendo dividida entre o setor de Geréncia de medicamentos e setor de

Apoio Administrativo.

No que concerne aos investimentos no setor de saude publica o levantamento do
Conselho Federal de Medicina (CFM)*, relativo ao ano de 2013, apontou que o Mato Grosso
do Sul tem um gasto de R$ 0,70 por dia em saide. Este € o valor que foi aplicado no Sistema
Unico de Satide (SUS), por pessoa, com os recursos préprios do governo do Mato Grosso do
Sul e os transferidos pela Unido em 2013. O dado coloca o estado em 23° lugar no ranking de
gasto publico per capita em saide, segundo um levantamento do Conselho Federal de

Medicina (CFM).

Ao todo, cada sul-mato-grossense custa em média R$ 205,37 ao ano para os cofres
publicos. O valor representa apenas 11,6% do que os beneficiarios de plano de saude gastam
por ano para ter acesso a assisténcia suplementar. Tais dados foram obtidos analisando-se os
nimeros apresentados pelos gestores a Secretaria do Tesouro Nacional, por meio dos
Relatorios Resumidos de Execucdo Orcamentaria (RREO). O montante agrega todas as
despesas na chamada “fun¢do satde”, destinada a cobertura das ac¢des de aperfeicoamento do
SUS. Boa parte desse dinheiro é usada para o pagamento de funciondrios, dentre outras

despesas de custeio da maquina publica.

» Nota Explicativa; Fonte: IBGE, Assisténcia Médica Sanitaria 2009. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.

" SOMENTE PARA REFEREENCIAS: PINTO, Cliudia Du Bocage Santos: Demandas judiciais por
medicamentos e estratégias de gestdo da assisténcia farmacé€utica em municipios do Estado de Mato Grosso do
Sul. Tese apresentada ao Programa de Pds-graduagdo em Saide Publica da Escola Nacional de Satude Publica
Sergio Arouca como requisito parcial para obtencdo do Titulo de Doutor em Ciéncias na Area de Satide Piiblica.
2013.

3! Fonte: CFM -2014: Levantamento do CFM avalia gasto per capita em saiide piiblica das metrépoles do pais.
Valor coloca Mato Grosso do Sul no 23° lugar no ranking dos estados — Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php ?option=com_content &view=article &id=24878:mato-grosso-do-sul-gasta-
em-media-r-070-ao-dia-na-saude-de-cada-habitante &catid=3 — acesso em 23 de marco de 2018


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=24878:mato-grosso-do-sul-gasta-em-media-r-070-ao-dia-na-saude-de-cada-habitante&catid=3
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=24878:mato-grosso-do-sul-gasta-em-media-r-070-ao-dia-na-saude-de-cada-habitante&catid=3

190

Sobre a questdo, o Médico Carlos Vital, 1° vice-presidente do CFM, indaga: “Como
podemos ter uma sadde de qualidade para nossos pacientes e melhor infraestrutura de trabalho
para os profissionais do setor com tdo pouco recurso? Conclui-se que a questdo de recursos
or¢amentarios é um dos principais entraves para um bom desempenho do setor, considerando
que o estado e os municipios sul-mato-grossenses tendem a dispender os valores minimos
previstos em lei, some-se a este quadro, o fato que a Unido deixa de gastar, por dia, R$ 22
milhdes que deveriam ser destinados a saude publica”, ou seja, no periodo relativo aos anos

de, entre 2001 a 2012,

Considerando o valor or¢camentario exiguo, a criteriosa e planejada gestdo de recursos
seria medida que se impde, o que ndo tem ocorrido, seja na administracdo financeira destes
recursos, como, por exemplo, nos gastos de compra, outros problemas estruturais vém a
prejudicar o bom desempenho do sistema, no fornecimento de medicamentos, nesta linha,

cabendo o exame da gestdo do CEAF.

E cedico que a AF refere-se a um conjunto de agdes voltadas & promogio, protecio e
recuperacdo da saudde, seja no ambito individual ou coletivo, sendo os farmacos insumos
essenciais, considerando ainda o uso racional dos medicamentos. No ambito do SUS, os
medicamentos disponiveis para o tratamento de doencas ou de agravos sdo aqueles
padronizados na Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename). O Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica (Ceaf), regulamentado pela Portaria GM/MS n°
1.554/2013 do Ministério da Saude, estabelece suas regras de financiamento e execu¢do no
ambito do SUS. A referida Portaria teve sua redagdo alterada pelas Portarias GM/MS n°
1.996/2013 e GM/MS n° 799/2014.

O Ceaf é uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito do Sistema Unico de
Saude, caracterizado pela busca da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso,
em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estdo definidas em Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas publicados pelo Ministério da Saide. O TCU, em sede da auditoria
TC n° 010.908/2014-5’32, analisa os procedimentos relativos aos ciclos relativos ao
Armazenamento, Transporte e Dispensacdo dos medicamentos relativos ao CEAF, cuja a
responsabilidade cabe a Secretarias de Saide de Mato Grosso do Sul (art. 3° da Portaria

GM/MS n° 1.554/2013).

% Brasil — Tribunal de Contas da Unido - auditoria TC n° 010.908/2014-5 — disponivel em:www.tcu.gov.br
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Atente-se que no Estado a operacionalizacdo da assisténcia farmacéutica esta
organizada com a Coordenadoria de Assisténcia Farmacéutica Bédsica e Coordenadoria de
Assisténcia Farmacéutica Especializada. A Coordenadoria de Assisténcia Farmacéutica
Béasica tem sob a sua responsabilidade a Central de Abastecimento Farmacéutico
(Almoxarifado de Medicamentos), o Componente da Assisténcia Farmacéutica Bésica e o

Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica, realizando a programacao e aquisi¢ao.

O Componente Estratégico objetiva disponibilizar medicamentos no ambito de
programas de satide coordenados nacionalmente pelo Ministério da Satde, para tratar doencas
transmissiveis ou que produzam alto impacto na saide da populacdo, bem como garantir a
integralidade do tratamento medicamentoso em nivel ambulatorial, de agravos cujas
abordagens terapéuticas estdo estabelecidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT), publicados pelo Ministério da Sadde. Os PCDTs estabelecem quais sdo os
medicamentos disponibilizados para o tratamento das patologias contempladas e a instancia

gestora responsavel por seu financiamento.

No resultado do trabalho de auditoria foram apresentadas as seguintes irregularidades,
no que tange Casa de Saide e do almoxarifado central (ou CAF), ambos localizados em

Campo Grande/MS.

1. Unidade armazenadora possui estrutura fisica precdria (infiltracées - que
comprometem a seguranca e a qualidade dos medicamentos).

2. A unidade armazenadora ndo possui estrutura fisica com drea suficiente para
armazenar adequadamente os medicamentos (superlotacdo da drea de armazenagem da Casa da
Satde, inclusive no que concerne aos medicamentos termolabeis - geladeiras com espago insuficiente
para uma boa armazenagem).

3. Deficiéncia no controle de acesso aos locais de armazenagem.
4. Auséncia de segregacdo de fungcoes no controle do estoque de medicamentos.
5. Controle de estoque deficiente.

6. Auséncia de ambiente reservado ou de drea suficiente para a guarda dos
medicamentos controlados e segregados.

7. Falhas no controle da temperatura no recebimento do medicamento.

8. Falhas no controle da temperatura na estocagem do medicamento.

9. Auséncia de monitoramento e registro do controle da temperatura.

10. Veiculo utilizado no transporte ndo oferece condigdes sanitdrias adequadas.

11. Processos de armazenagem ou transporte ndo sdo assistidos por profissional
farmacéutico responsdvel.

12. Procedimentos operacionais padrdo de transporte inexistentes.
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13. Unidade de dispensacdo ndo possui responsdvel técnico habilitado junto ao Conselho
Regional de Farmdcia.

14. Unidade de dispensacdo possui estrutura fisica precdria para arquivar a
documentagdo.

15. As fungées de avaliador e autorizador sdo exercidas pela mesma pessoa.
16. RME utilizado ndo contém os dados constantes da norma (Recibo de Medicamentos).

17. A SES utiliza sistema de informacdo préprio que é incompativel com o sistema
HORUS Especializado.

E obvio que as falhas de gestdo apresentadas na auditoria do TCU, comprometem o0s
medicamentos, prejudicando sua validade ou até, mesmo impossibilitando-os para uso, o que
implica em gastos desnecessdrios para a aquisicdo de farmacos para a substituicdo daqueles

comprometidos, impactando, ainda mais os recursos diminutos aplicados na AF.

Importante observar as relevantes alteracdes no perfil epidemiolégico das doencas
parasitdrias, bem como das enfermidades infecciosas em Mato Grosso do Sul nos ultimos
anos. Dentre as vdrias causas, pode-se indicar o incremento do processo de urbanizacdo do
Estado decorrente, principalmente, do processo de mecanizacao do setor agricola, que diminui
a necessidade de mao de obra, mormente aquela que apresenta um baixo grau de qualificacao
e a exploracdo da pecudria extensiva, que também é um fator de diminuicdo da oferta de
emprego. Outro fator a ser considerado refere-se ao fendmeno social relativo ao répido
crescimento do chamado “movimento dos trabalhadores sem-terra” e dos ‘“brasiguaios”
(brasileiros que migraram para o Paraguai e posteriormente retornaram ao Brasil). Nos
assentamentos, onde habitam estas populacdes, a existéncia de condi¢des sanitdrias precdrias,
aliadas a total falta de infraestrutura, possibilita a ocorréncia de surtos de doengas, como por

exemplo a diarreia infecciosa e leishmaniose cutanea.

Outra questdo de satde publica deriva de um processo de urbaniza¢do desordenado,
fazendo com que sejam criados nucleos residenciais nas periferias, sem qualquer estrutura
sanitaria (dgua tratada, esgoto, cursos d’agua, coleta de lixo etc.). Nestas aglomeragdes ha um
aumento do indice de doengas crOnicas ndo transmissiveis, sendo também foco de
proliferagcdo de vetores de doengas transmissiveis (mosquitos, ratos etc.), sem olvidar que, em
razdo do grande nimero de pessoas que convivem na mesma habitagcdo, torna-se elemento
facilitador de doengas, como a influenza. Considere-se ainda que o baixo nivel educacional

das familias tem gerado um aumento de doencas sexualmente transmissiveis, sendo que tais
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observacdes nao possuem dados suportados por pesquisas cientificas, portanto, trata-se de

uma observagao empirica.

Embora ndo vinculado especificamente a populacao de baixa renda, vem ocorrendo o
aumento do indice de gravidez em adolescentes. A nivel nacional, ndo hé pesquisas validades
sobre esta temadtica, exclusivamente no Mato Grosso do Sul, porém, os dados globais,
apresentados pelo jornal Folha de Sdo Paulo em reportagem publicada em 22 de outubro de

2018, aponta que 1 a cada 5 criancas sdo filhos de adolescentes.™

H4 que se anotar que uma questdo deve ser levada em conta ao se analisar o tema de
saude publica Sul-mato-grossense. Esta se refere as fronteiras com outros paises sul-
americanos. Esta situacdo ndo € unica do Mato Grosso do Sul, estando presente nos estados
da regido sul, norte e parte do centro-oeste, que ndo se estendem a totalidade do Pais, ndo
estando presentes nas regides sudeste, nordeste e parte do centro-oeste (Tocantins, Goids e

Distrito Federal). Nesta esteira, cabe a andlise deste fato sob o foco das implica¢des no SUS.

O Estado de Mato Grosso do Sul € de dois paises: Bolivia e Paraguai. Atente-se que
nesta situacdo especifica, Mato Grosso do Sul possui 44 municipios que fazem parte da
chamada faixa de fronteira34, sdo eles: Amambai, Anastacio, Antonio Jodo, Aquidauana, Aral
Moreira, Bela Vista, Bodoquena, Bonito, Caarapd, Caracol, Coronel Sapucaia, Corumba,
Deodépolis, Dois Irmaos do Buriti, Douradina, Dourados, Eldourado, Fitima do Sul, Gléria
de Dourados, Guia Lopes da Laguna, Iguatemi, Itapord, Itaquirai, Japord, Jardim, Jatei, Juti,
Ladério, Laguna Carapa, Maracaju, Miranda, Mundo Novo, Navirai, Nioaque, Novo
Horizonte do Sul, Paranhos, Ponta Pord, Porto Murtinho, Rio Brilhante, Sete Quedas,
Sidrolandia, Tacuru, Taquarussu e Vicentina. Destes, apenas 12 municipios t€ém contiguidade

com drea urbana, proximidade com drea urbana e aqueles sem drea urbana préxima.

Importante abordar as questdes das fronteiras, vez que estas possuem uma situacio
singular que reflete nas politicas publicas do Executivo estadual, cabendo a este as defini¢oes
das politicas publicas para a saide, por meio dos seguintes instrumentos legais, a saber: o

PPA”; a LDB e a LOA, que sdo competéncia exclusiva do ente executivo, conforme se pode

3 Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/02/186223 1 -uma-em-cada-cinco-criancas-

nascidas-no-pais-e-filha-de-adolescente.shtml - acesso em 24.10.2018
34

> Segunda Revisdo do PPA 2016/20:9 , com base na disposi¢io do § 1° do art. 160 da Constituicio Estadual,
contendo as diretrizes e as prioridades da Administracdo Publica Estadual, para a realizacdo das despesas de
capital e de outras delas decorrentes, inclusive dos programas teméticos, de gestdo, manutencdo e de servigos ao
Estado. PPA II - DIRETRIZES ESTRATEGICAS - EIXO SOCIAL: a) elevar a qualidade da aprendizagem na


https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/02/1862231-uma-em-cada-cinco-criancas-nascidas-no-pais-e-filha-de-adolescente.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/02/1862231-uma-em-cada-cinco-criancas-nascidas-no-pais-e-filha-de-adolescente.shtml
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observar do art. 160, I, II e III, bem como do inciso III do § 4 ° da Constituicao estadual de
Mato Grosso do Sul. Urge atentar que, face as suas particularidades, a regido de fronteira
acaba por refletir nas questdes dos recursos or¢amentarios do ente federativo. Nesta esteira,
tem-se que a maior parte dos Municipios fronteiricos é de pequeno porte, destacando-se as

cidades de Ponta Pord e Corumb4>®

, por apresentarem um maior contingente populacional. Os
municipios que tém contiguidade com drea urbana sdo: Coronel Sapucaia, Paranhos, Ponta
Pora, Sete Quedas, Bela Vista e Porto Murtinho. Os municipios que tem proximidade com
area urbana sdo: Corumbd, Mundo Novo e Caracol. Os municipios sem drea urbana proxima

sd0: Antonio Jodo, Aral Moreira e Japora.

Uma informacdo relevante é que, de forma geral, ha grandes distancias entre os
municipios pequenos, que possuem menor infraestrutura de atendimento, bem como menor
dotacdo de recursos, e os centros maiores, com maior capacidade de atendimento,

principalmente a capital e as cidades de Dourados e trés Lagoas.

H4 também divergéncias geogrificas a serem consideradas, sendo que a regido

pantaneira possui caracteristicas proprias que a diferenciam de outras regides do estado.

Destaque-se ainda que, 24% da populacdo de Mato Grosso do Sul habita na chamada
faixa de fronteira, que correspondente a faixa interna de 150 km de largura, paralela a linha
diviséria (BRASIL, Lei n° 6.634/79 e Decreto 85.064/80). As fronteiras de Mato Grosso do
Sul com os paises limitrofes estendem-se por 1.578 km, sendo 398 km com a Bolivia e 1.180
km com o Paraguai. Deve-se ainda observar que, em sua grande maioria, tais limites
territoriais apresentam-se sem obstdculos naturais, mormente em relacdo ao Paraguai, sendo
que em muitos casos, tem-se situagdes onde os limites fronteiricos mesclam-se de tal forma
que se mostra extremamente dificultoso definir os limites entre os dois paises, observando a

considerdvel porosidade da fronteira, que acaba por gerar um intenso fluxo transfronteirico.

Registre-se que, conceitualmente, o termo fronteira suscita multiplas interpretagcdes.
Primeiramente o termo relaciona-se com a noc¢do de demarcacdo de limite. Porém, tal
conceituagdo nao se mostra absoluta vez que o significado de fronteira também pode ser

interpretado ndo s6 como uma questdo geogrifica, mas também sob o ponto de vista

rede publica de ensino, com foco na formacdo integral do cidaddo, promovendo o desenvolvimento social; b)
garantir o acesso do cidaddo as acdes e aos servicos de saude, por meio da regionalizacdo e da ampliagdo da
capacidade e da diversificacdo dos servicos;

3 Nota Explicativa: Quando se alude ao Municipio de Corumb4, na questdo de atendimento das questdes de
servigos e acdes de saide deve-se levar em conta o Municipio de Ladério, vez que se trata de drea contigua.
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socioecondmico, vez que esta traduz uma dinamica especifica. Assim, a fronteira € um espaco
de intercambio e de integracdo. Nesta esteira seria correto afirmar que o conceito de fronteira
evoluiu do campo politico-geogréfico para outros prismas, podendo ser definida como:
Um espaco fisico, geograficamente definido, geralmente continuo, compreendendo
cidades e campos caracterizados por critérios multidimensionais, tais como o
ambiente, a economia, a sociedade, a cultura, a politica e as institui¢des, € uma
populacdo com grupos sociais relativamente distintos, que se relacionam interna e
externamente por meio de processos especificos, onde se pode distinguir um ou

mais elementos que indicam identidade e coes@o social, cultural e territorial.
(MDA, 2005 )*’

Os habitantes destas regides de fronteira sdo chamados de “transfronteiri¢os”, sendo
que o termo “transfronteirico” refere-se aos individuos, a um grupo populacional que possuem
uma caracteristica de trafego constante entre os limites dos paises lindeiros. Nesse sentido,
Azevedo (2015) afirma que:

Assim, mediante a ado¢@o do termo transfronteirico, fazemos perceber que a
fronteira se caracteriza por uma profunda dindmica entre o espago e as inter-
relacdes sociais nele promovidas, sendo representada pelos sujeitos politicos
que nela convivem e que configuram uma sociedade transfronteirica. A
movimentagio constante entre os limites oferece aos transfronteiricos uma

sobreposicdo dos modos de vida, tornando seus ambientes de vida e suas
identidades peculiares (AZEVEDO, 2015, p. 551).

Para um bom entendimento da questdo € preciso abordar o histérico das politicas
publicas em relacdo as regides de fronteira. Atente-se que somente no final da década de 90 é
que o Brasil entendeu por formular uma politica com atencao ao desenvolvimento das faixas
de fronteira, considerando seus aspectos peculiares, inclusive sobre o prisma de segurancga das
fronteiras. Assim, em 1999, o governo federal tracou uma das primeiras politicas para o setor,
cuja premissa era o desenvolvimento econdmico e social das regides de fronteira, instituindo a
Politica Nacional de Desenvolvimento Regional (PNDR) que, por sua vez, sofreu uma
reestruturacdo em 2005 ao ser instituido o Programa de Desenvolvimento da Faixa de
Fronteira (PDFF), do Ministério da Integracdo Nacional (BRASIL, 2005; FERREIRA, et al.,
2015, p. 75).

Ferreira et al. (op. cit., p. 75), citando Gadelha e Costa, pontuam que, anteriormente a
adoc¢do das politicas publicas voltadas para as faixas de fronteira, ndo havia por parte de

varios Orgdos do governo central politicas especificas para estas regides € uma visdo de

7 Nota Explicativa: Brasil, MDA. Plano Territorial de Desenvolvimento Rural Sustentivel. Guia de
Planejamento para Desenvolvimento rural sustentdvel. P. 11. Brasilia. 2005.
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integracdo transnacional e, “em funcdo da diretriz presidencial de privilegiar desta regido,
passaram a rever suas prioridades e direcionaram atengdo e investimentos para esta area”.
Ainda segundo os autores, “o Ministério da Saude do Brasil, reconhecendo a importancia de
organizar e integrar as acdes de satide nas fronteiras, instituiu o Sistema Integrado de Satde
das Fronteiras (SIS-Fronteiras), pela Portaria GM/MS n° 1.120, de 6 julho de 2005 (BRASIL,
2005)*®, cuja redagdo original estabelecia objetivos (FERREIRA et. al. op. cit., p. 75).

A dinamica dessa populacdo pode ser analisada por diversos prismas, sejam
econOmicos, culturais norteadores de costumes locais tradicionais, bem como aspectos
politicos. Destaque-se que, ao se considerar essa migragdo, “a mobilidade ¢ fator
preponderante”, pois o transito de pessoas dd-se em ambos os sentidos (AZEVEDO, op. cit. p.
551). Para Rodrigues Jr.; Castilho (2009)*°. A fronteira com o Paraguai € marcada pela
degradacdo do ambiente provocada pela monocultura de soja, incluindo a soja transgénica que
provoca a migracdo de camponeses em busca de trabalho rural no lado brasileiro. A questao
da seguranca publica, também € um tema a ser observado, pois as atividades relativas ao
crime organizado refletem em atividades ilicitas tais como o trafico de armas e drogas,
atividades estas que tem ocasionado um elevado grau de homicidios, e, por fim, a exploracao

sexual infantil e de adolescente, trafico de seres humanos e a prostituicao.

Nos resultados da pesquisa efetuada pelos autores supracitados, os resultados
mostraram que as sub-regides com os maiores coeficientes de incidéncia de AIDS, em cada
area, estdo localizadas fronteiras do Brasil com outros paises da América do Sul, onde inclui-

se 0 Mato Grosso do Sul.

Anote-se que a politica do SIS-Fronteiras sofreu alteracOes relevantes em seu
arcabouco normado, face a edi¢do das Portarias GM/MS n°s 1.188 e 1.189 (BRASIL, 2006),
que revogaram parcialmente as Portarias GM/MS n°s 1.120/05 e 1.122/05 (BRASIL, 2005) ao
estabelecer nova redagdo para os objetivos, etapas, prazos e mecanismos de atuagdo

(FERREIRA et. al. 2015, p. 76-77).

¥ Nota Explicativa: A Portaria n° 1.120 GM/2005 institui o Sistema Integrado de Saiide das Fronteiras - SIS
Fronteiras, sistema este destinado a integrar as acdes e servicos de saude nas regides de fronteira, com os
seguintes objetivos: a) contribuir para o fortalecimento e organizacdo dos sistemas locais de sauide; b) verificar
as demandas e a capacidade instalada; c) identificar os fluxos de assisténcia; d) analisar o impacto das acdes
desenvolvidas sobre a cobertura e a qualidade assistencial; e) documentar os gastos com assisténcia aos
cidadaos; e f) integrar os recursos assistenciais fisicos e financeiros.

* Antonio Luiz Rodrigues-Jinior"'; Euclides Ayres de Castilho" A AIDS nas regides de fronteira no Brasil de
1990 a 2003. Revista Panamericana de salud publica, 2009.


https://www.scielosp.org/article/rpsp/2009.v25n1/31-38/#back
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A questdo de se institucionalizar uma politica publica, visando especificamente a
questdo das faixas de fronteira de Mato Grosso do Sul € de grande importancia para o Estado,
vez que esse possui doze municipios fronteiricos, sendo onze deles fronteiricos com o
Paraguai, além de um municipio lindeiro*® com a Bolivia. Em relacdo ao Paraguai, a linha de
fronteira deste pais com o Estado de Mato grosso do Sul € composta por seis municipios que
possuem dreas urbanas contiguas e trés possuem dreas urbanas proximas a fronteira. Quatro
municipios, Ponta Pora, Sete Quedas, Paranhos e Coronel Sapucaia, possuem fronteira seca e
dreas urbanas contiguas com as cidades paraguaias de Pedro Juan Caballero, Corpus Christi,
Ypeht e Capitan Bado, respectivamente. Pode-se citar ainda os municipios de Antonio Jodo,
Aral Moreira, Bela Vista, Mundo Novo, Porto Murtinho e Tacurd, além de dois outros que se

encontram em um raio de 50 km de distancia. (CAZOLA et. al., op cit. p. 186).

Observe-se que a proximidade entre as fronteiras, aliadas a liberdade de circulacdo da
populacdo entre os paises sem a necessidade de autorizacdo dos 6rgdos de imigracdo face as
disposi¢des pactuadas no MERCOSUL, gera uma porosidade que é um elemento facilitador
da busca de atendimento pelo SUS. Giovanela (2007, p. 25) versa sobre o atendimento de
estrangeiros pelo SUS, embora coletando dados com base em entrevistas com os gestores de
saude, concluiu que, tanto nas fronteiras Parand- Paraguai e Mato Grosso do Sul-Paraguai, ha
uma demanda considerdvel pelos servigos de saude publica do Brasil. Nessas fronteiras, a
procura por atendimento pelo SUS por brasileiros ndo residentes no Brasil foi considerada
“Frequente e muito frequente em 80% a 90% dos municipios”. O estudo dos autores aponta
uma estimativa de 350 mil brasileiros e seus descendentes (brasiguaios) que habitam as faixas
de fronteira, principalmente dedicados a exploracdo agropecudria, seja pela propriedade das
areas de plantio, seja por contratos de arrendamento, tal populacio utiliza-se dos servigos de

saude de responsabilidade do SUS.

A esse contingente devem ser somadas as familias binacionais, comuns nas &reas
lindeiras. Outro grupo populacional, que também € usuario do SUS refere-se a cidaddo que
trabalham no lado brasileiro, mas habitam no pais vizinho por questdes de custo de vida.
Quanto a essa populacdo, além daquelas ja informadas, t€ém-se ainda os estrangeiros,

paraguaios e bolivianos que procuram o atendimento no lado brasileiro da fronteira.

40 e, . L, . . .
Embora se fale em um municipio, € mister que se esclareca que no caso vertente tem-se na realidade 2 (dois)
municipios, Corumbd e Laddrio, que se encontram conjugados.
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Observe-se que a grande maioria dos dados referentes as populacdes atendidas ndo
podem ser efetivamente considerados corretos, vez que dados estatisticos a serem apurados,
teriam pouca ou nenhuma representatividade sob o ponto de vista de uma confiabilidade,

notadamente no que concerne aos brasiguaios.

Concernente ao atendimento das populagdes estrangeiras, Giovanela, (2007, p. 353),
utilizando-se de entrevistas realizadas com os gestores de saide dos municipios fronteirigos,
os secretdrios municipais de saide (SMS) indicam que os resultados denotaram grandes
variagdes, especificamente nos atendimentos prestados a estrangeiros. Novamente ha grande
dificuldade em determinar dados estatisticos com precisdo, haja vista ser incomum a
utilizacdo de estratagemas para que estrangeiros possam ser atendidos, tais como,
apresentacdo de documentos, de endereco em nome de parentes ou amigos brasileiros, a

obtencdo de CPF, uma vez que pela legislac@o brasileira € um procedimento facil.

Assim, unicamente pela percepcio e experiéncia dos SMS, verifica-se que o nimero
de atendimentos a estrangeiros padece de oscilacdes na dependéncia de fatores como a
infraestrutura de atendimento, o tamanho dos municipios, a proximidade geogréfica, etc.

Neste norte, o nimero de atendimentos alternou-se entre 10 a 500 por més.

Ainda em relacdo ao atendimento de estrangeiros pelo SUS, nas cidades de fronteira,
Carvalho e Félix (2013, p. 76-77) apontam varios dados que podem ser utilizados como
balizadores, dados estes obtidos na Secretaria Municipal de Satide de Ponta Pora, que indicam
uma realidade considerdvel no que tange ao atendimento de estrangeiros pelo SUS: a)
parturientes: 21,3%; b) entregas de leite: 21,30%; c) aplicacdo de bezetacyl: 19,50% e d)
transporte para Dourados ou Campo Grande: 19,44%. Esposando esses dados, cabe constatar
o registro de que o0s servicos mais procurados sdo: parto, emergéncia, medicamentos e

consultas de ABS. (GIOVANELLA, 2007. p. 29).

Cabe citar que o transporte de pessoas entre os municipios, notadamente Ponta Pora e
Campo Grande (300 km) representa uma despesa a ser considerada. Ainda tendo por base as

informacdes obtidas, Carvalho e Félix (2013), comentam:

Nesse sentido e por tudo que foi apresentado do projeto SIS-Fronteira,
depreende-se que realmente existe um significativo fluxo de atendimentos a
saude a estrangeiros, impactando diretamente a qualidade e estrutura local
nas fronteiras sem que exista, no entanto, instrumento normativo para
regular esses atendimentos e conferir seguranca juridica a prestacdo dos
servicos. (CARVALHO; FELIX, 2013, p. 79).
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Porém, ha que se registrar a existéncia de uma polémica quanto a questao do acesso
aos estrangeiros pelo SUS. Branco (2009, p. 37) entende que o habitante da faixa de fronteira
nao pode ter seu acesso obstaculizado, face a sua prépria condi¢ao de transfronteirico, sendo
que a facilitagdo do acesso “¢ perfeitamente compreensivel e aceitdvel tendo em vista a
proximidade dessas cidades, além do que a propria legislacao ja define as condi¢des para que

esse fronteirico possa exercer atividade remunerada ou frequentar estabelecimento de ensino

nos municipios fronteirigos”.

Para subsidiar seu posicionamento, a autora estriba-se na disposicdo da Lei n°
6.815/80, que em seu artigo 21, constata:

Art. 21 - Ao estrangeiro, referido neste artigo, que pretenda exercer atividade

remunerada ou frequentar estabelecimento de ensino naqueles municipios,

serd fornecido documento especial que o identifique e caracterize a sua

condicdo, e, ainda, Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, quando for o
caso.

A liberdade de livre transito e do exercicio de trabalho entre os nacionais dos paises do
Mercosul consta dos pactos internacionais celebrados entre os paises membros do bloco.
Nessa linha, ha um entendimento implicito que deixou de ser observado pelo legislador de
forma explicita, porém, se encontra inserido na mens legis. Assim, em havendo previsao legal
para que o fronteirico exerca atividade remunerada, bem como auferir do ensino no Brasil,
obviamente, o direito ao acesso aos servigos de satide, também estaria garantido (BRANCO,

op. cit., p. 37).

A existéncia de desigualdades socioecondmicas entre o0 Mato Grosso do Sul e os seus
paises lindeiros, evidencia-se nos servicos de saide, o que faz com que ocorra um incremento
da demanda nesses servicos. Tal demanda nio planejada e imprevisivel faz com que as
politicas publicas tenham sua gestdo atingida. Desta forma, ndo ha como se administrar e

efetuar uma gestao efetiva dos medicamentos e insumos a serem distribuidos.

Giovanella et. al. (op. cit., p. 20) apontam os principais motivos de os estrangeiros
procurarem o SUS, uma vez que, além da proximidade geogréfica, a facilidade de transportes,
a gratuidade de o atendimento ser considerada ponto primordial, soma-se a facilidade de
atendimento ao SUS, bem como a confianc¢a depositada no atendimento dos servicos e agdes
de saude desenvolvidos pelo sistema de sadde publica brasileiro e a necessidade de

atendimento nos casos de urgéncia e ou emergéncia.
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Nao hé ddvidas da existéncia de desigualdades no atendimento em relagdo as acdes e
servicos de saude nas regides transfronteirigas, pelos motivos retrocitados, porém, em que
pese os acordos internacionais sobre a questdao de saidde, Ribas e Monteiro (2013) afirmam
sobre o fato de existir “um distanciamento entre as proposi¢des e diretrizes estruturais em
relacdo aos mecanismos e resultados de sua execu¢do”. Em suma, apesar do pactuado a
grande carga de atendimento a ndo residentes no Brasil, paraguaios e ou bolivianos €é

suportada pelo Estado de Mato Grosso do Sul e pelos municipios. (RIBAS, 2013, p. 35).

Importante, portanto, a implementacdo de politicas publicas de saide, especificamente
para as regides transfronteiricas, levando em consideracdo suas especificidades. Observe-se
que, reconhecendo tal situagdo no Mato Grosso do Sul, a questdo de maior relevancia da-se
em relacdo ao atendimento de paraguaios e de brasileiros residentes naquele pais
(brasiguaios), bem como no maior nimero de cidades-gémeas. Neste aspecto, a fronteira
Brasil-Bolivia, embora possua a mesma dindmica e as mesmas razdes, em relacdo ao fluxo
transfronteirico, detém uma fatia menor, ja que o transito de pessoas restringe-se praticamente
ao fluxo entre Corumba/Ladéario do lado brasileiro e Porto Quijarro/Puerto Suarez no lado

boliviano.

Para Ribas e Monteiro (op. cit.,, p. 38) faz-se necessario ter um diagndstico dos
problemas e das necessidades a serem solvidas, para que se estruturem as agdes prioritdrias a
serem tomadas pelo gestor dentro das possibilidades que a realidade fatica lhe impde. Neste
norte, tendo por base as diretrizes do SIS-Fronteiras, o governo de Mato Grosso do Sul
instituiu o Nucleo Regional de Integracdo da Faixa de Fronteira - NFRS, no documento
denominado de Plano de Desenvolvimento e Integracdo da Faixa de Fronteira de Mato Grosso

do Sul, sendo observado que:

Entre os grandes desafios do sistema publico de saide no Mato Grosso do
Sul, estd a oferta de servicos de saide nas regides de fronteiras entre a
Bolivia e o Paraguai, pois além da demanda populacional registrada em
dados oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, por
meio dos dados intercensitirios, observa-se empiricamente um
significativo contingente populacional flutuante constituido de
estrangeiros e de brasileiros residentes nessas areas de Faixas de
Fronteiras e que nao fazem parte da estatistica nacional de habitantes
residentes. Ora, essa informacgdo é base para o cédlculo do financiamento
para atendimento de saide dos municipios brasileiros e esse inchaco
numérico provoca um consideravel diferencial entre atendimento e
populacio residente, agravando a qualidade na oferta desses servicos a
populacio local. Aparentemente, no lado brasileiro os sistemas de satade
sdo mais organizados, com melhores aparatos tecnoldgicos e de recursos
humanos que os sistemas bolivianos e paraguaios nas faixas fronteiricas.
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Além disso, a gratuidade torna as cidades brasileiras de fronteiras
atrativas para a busca desse servico pelos vizinhos. Consequentemente
observa-se uma realidade concreta, mas sem nimeros estimados da perda
financeira aplicada a saide dos nfo residentes no pais. E partindo dessa
realidade é que surgiu o Sistema de Informagdes de Saidde nas Fronteiras —
SIS-FRONTEIRAS, constituindo se numa proposta de integracdo da satde,
tendo como base os dez paises sul-americanos que fazem divisas com o
Brasil. (ressaltes nosso). (FERREIRA, 2015, p. 71-92)

Assim, verifica-se que, embora planejados para um nimero determinado de pessoas
(IBGE), acabam atendendo mais pessoas, o que sacrifica a populacdo nacional, haja vista a
diminui¢do dos recursos. Urge verificar que esta situacdo onera o sistema como um todo
atingindo, também o AF, vez que a demanda por medicamentos também € maior que a

planejada.

Observe-se que quanto maior a populacdo de estrangeiros que se utilizam de um SUS,
apresentando um atendimento deficiente, o aumento da demanda, pode levar o setor a um
colapso, como se verifica das fronteiras da calha norte (Acre, Rondénia e Roraima). Nestes
estados, face a imigracdo macica de venezuelanos, a situagdo atingiu ndo sé a saide mas
também a seguranca publica, pois ja houve confrontos fisicos entre a populagdo brasileira e

dos imigrantes, situagdo esta que ainda ndo se encontra pacificada.

Atente-se que, embora em menor grau, a mesma situa¢dao da calha norte, repete-se no
Mato Grosso do Sul. Martins ¢ Amaral, endossando o apresentado pelo NFMS, informam
sobre a complexidade de “situar e mapear” a situagdo real dessas regides, vez que a falta de
dados estatisticos gera uma falta de planejamento das acdes de saide a serem executadas.

Nesta linha, os autores citam informe do Ministério realidade

No cendrio, a dificuldade de acesso a servigos assistenciais e a auséncia de
controles das acdes de satdde publica, tem sido observadas nos paises da
fronteira com o Brasil, levando um aumento do fluxo de circulagdo das
populagdes ali residentes, na busca de uma melhor oferta de servigos de
saude. Essa mobilidade vem ocasionando dificuldades para prefeitos e
gestores municipais de saide na regido fronteirica, bem como para as
autoridades dos paises limitrofes com o Brasil.

Apesar do Ministério da Sadde dispor das politicas puiblicas para toda a
populagdo brasileira, ha grandes dificuldades em alcangar e integrar as acoes
de saide nas regides brasileiras que apesentam problemas associados a
nitidas desigualdades intra e interregionais onde a iniquidade em satde se
encontra em nivel critico. (BRASIL, 2007, p. 5).
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Observe-se que o NFMS segue na esteira do Programa Sistema Integrado de Sadde
nas Fronteiras (SIS-Fronteiras) (BRASIL, 2005 - Portaria 1 120/GM)*'. Ressalte-se que, além
da proximidade geografica das cidades paraguaias e bolivianas, com a maior estrutura de
atendimento do sistema de saude brasileiro em relagdo ao sistema de saide dos paises
lindeiros, resulta na incrementacdo da procura por servigos e acdes de satde por pessoas nao

residentes no Brasil.

Esses fatores, somados principalmente a gratuidade do atendimento, como ja
mencionado acima, acabam por gerar resultados negativos para o SUS, vez que além dos
impactos nos recursos orcamentdrios ja escassos, tem-se os problemas de gestdo dos servigos
a serem prestados, tais como medicamentos, materiais de consumo, pessoal, equipamentos,

entre outras.
Ao comentar o tema, Nogueira e Fagundes (2014) afirmam que:

Os resultados de investigagdes anteriores (NOGUEIRA, 2005, 2006, 2007;
GIOVANELLA et al., 2007, AGUSTINI, 2008; SILVA, 2007; PREUSS,
2007) sobre a protecdo social em saide na regido da fronteira entre Brasil e
demais paises do Mercosul apontam, reiteradamente, o aspecto financeiro
como o mais significativo obstdculo assinalado pelos gestores e profissionais
de satde para garantir o atendimento aos estrangeiros que demandam ao
SUS. Igualmente pelo lado da populacdo brasileira usudria do sistema
nacional de sadde do Brasil, a percepcdo do direito a satide pelos ndo
nacionais tem, no aspecto financeiro, o limite para esse atendimento
(NOGUEIRA, 2008; PREUSS, 2007). Ou seja, no plano ético-politico, hd o
reconhecimento do direito universal e integral a satide, entretanto, no transito
para a sua institucionalizacdo como politica puiblica, ha forte restricio em
decorréncia da insuficiéncia de aportes financeiros para fazer face ao
acréscimo de gastos derivados da ampliagcdo e qualificacdo do atendimento.
(FAGUNDES; NOGUEIRA, 2014, p. 248).

H4 uma predominancia dos problemas decorrentes dessa demanda no Paraguai, vez
que neste pafs a questdo torna-se mais complexa, tendo destaque o fato de uma considerdvel
populacdo de brasileiros residirem no pafs vizinho (brasiguaios), os “doble chapas” e, também
os proprios paraguaios que buscam atendimento no SUS. Além disso, deve-se destacar a
existéncia de onze cidades fronteiricas enquanto, que em relacdo a Bolivia tem-se unicamente

Corumbé/Ladario, Porto Quijarro e Porto Suarez.

I Art. 1° Instituir o Sistema Integrado de Satide das Fronteiras - SIS Fronteira, sistema este destinado a integrar
as acdes e servicos de saide nas regides de fronteira, com o0s seguintes objetivos: I - contribuir para o
fortalecimento e organizagdo dos sistemas locais de sadde; II - verificar as demandas e a capacidade instalada; 11
- identificar os fluxos de assisténcia; IV - analisar o impacto das a¢des desenvolvidas sobre a cobertura e a
qualidade assistencial; V - documentar os gastos com assisténcia aos cidaddos; e VI - integrar os recursos
assistenciais fisicos e financeiros.
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A procura pelos brasiguaios, “doble chapas” e paraguaios aos servigos de saude
publica brasileiro gera uma demanda de servicos e a¢des superior a prevista, o que resulta na
alteracdo da equagdo demanda-oferta. Assim, o incremento as acdes de saide sem que haja
um planejamento para essa nova realidade, portanto, sem uma planificagdo do setor,
intensificam mais ainda as dificuldades de acesso ao SUS, que ji sdo uma realidade
inconteste, mormente pela mingua de recursos or¢camentarios, além de questdes politicas que
acabam por incidir na gestdo das agdes de satde, considerando ainda que alguns gestores

assumem posi¢do sem base técnica para tanto, mas por indicagc@o de agentes politicos.

Assim, inexistente ou subdimensionado o planejamento, ndo hd condicdes para o
atendimento dessa demanda adicional, considerando que ndo foram alocados maiores recursos
para tal demanda. Some-se a tal evento o aumento do nimero de a¢des judiciais pleiteando a
concessdo de servicos e acdes de sadde. Portanto, o impacto dos orcamentos de saide é
questdo indiscutivel e a conta € simples: hd um or¢camento para a saide publica, muitas vezes
jé defasado, a ser dividido por ”n” habitantes, ao passo que, se 0 mesmo recurso for dividido
por “n + y”, certamente isso afetara o total de recursos per capita, pois a mesma quantidade
de recursos sera “dividida” por um maior numero de usuarios, ou mesmo, em casos mais

graves, impossibilitando o atendimento a saide dos nacionais.

O problema gerado pela demanda de ndo residentes no Brasil aos servicos
disponibilizados pelo SUS implica em uma dificuldade de gestao em relacdo a todos os
insumos necessdrios para a execucdo das determinagdes legais do ordenamento brasileiro.
Sobre a questdo de gestdo, Giovanella comenta que

A busca dos estrangeiros por atencdo a saide de traz dificuldades para a
gestdo do SUS com repercussdes sobre o financiamento das agdes e servigos
de sadde, uma vez que parte dos repasses federais é alocada na modalidade
per capita, ndo sendo contabilizada a populacdo itinerante. Essa foi a
principal dificuldade apontada por 74% dos secretdrios municipais de sadde:
“a demanda estrangeira sobrecarrega os servicos de saude e os recursos nao

sdo suficientes para atender a todos” (GIOVANELLA et. al.,, 2007, p.
5.260).

Para Cazola et al (2011), a realidade do aumento da demanda de servigos de satde por
ndo residentes no Brasil ndo pode ser objeto de desconsideragdo. Embora, segundo os
pesquisadores, haja uma precariedade dos dados estatisticos, a andlise de dados, referentes aos
municipios fronteiricos de Coronel Sapucaia e de Ponta Pora traduzem uma realidade fatica.

Observa-se ainda que, a existéncia dessa populacdo é conhecida pelo setor de saide, seja dos
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municipios, seja do Estado, como se pode verificar do anotado pelo NFMS. Para os autores,
os dados pesquisados mostram-se evidentes no que tange a existéncia de um aumento da
demanda de servicos de saude. Nessa linha a entrevista com um “informante chave de
Coronel Sapucaia apontou que: [...] sempre em nossa campanha de vacina, nés temos uma
meta, mas a nossa meta € baseada em 13.500 pessoas e nds atingimos sempre 140 a 150%
porque atende brasileiros que estdo também do outro lado que ndo conta no nosso censo, fora

os estrangeiros (IC2”). (CAZOLA, et al, 2011, p. 185-190).
Na mesma linha, cabe observar um dado referente a Ponta Pora:

[...] aqui ele [o brasileiro] € atendido da mesma maneira [...]. Moro na rua
tal, no bairro tal, em Pedro Juan Caballero? Nao tem problema nenhum, ele é
atendido, a tunica dificuldade que eu vi que eu acho que esse brasileiro eu
entendo que ele nunca foi contabilizado no nosso Pais, pra efeito de
recebimento do nosso municipio, entdo essa ¢ a complicagdo [...]” (IC3).

Ja em relacdo a fronteira com a Bolivia, de forma andloga as fronteiras paraguaias,
mormente Ponta Pord/Pedro Juan Caballero, a cidade de Corumb4, possui uma estreita ligacao
com as cidades bolivianas de Puerto Sudrez e Puerto Quijarro, vizinhas a Corumbd, cidades
estas que, juntas, somam uma populacio de aproximadamente 37 mil habitantes, sendo que os

Municipios interligados de Corumbé/Ladério totalizam perto de 128.000 habitantes.

Além de um maior numero de habitantes, hd uma melhor infraestrutura
socioecondmica, seja no aspecto referente a asfalto, iluminacdo publica, transporte urbano,
como também no aspecto sanitdrio, considerando que as cidades brasileiras encontram-se

melhor estruturadas no que concerne aos servigos de saude.

Reitera-se que o atendimento gratuito, universal e integral garantido pelo SUS difere
do sistema de satde publica da Bolivia, vez que esse exige uma contraprestacdo dos usudrios.
Sobre tal sistema, Ferreira et. al. (2015) esclarecem:

Em contraposi¢éo, o Sistema Nacional de Saide — SNS da Bolivia é um
sistema segmentdrio de cuidados e de distribuicdo desigual e injusta dos
servicos de saide em que a maioria da populacdo é forcada a pagar um preco
para o cuidado da satide em estabelecimento publico ou privado, uma vez
que os servicos gratuitos sdo destinados apenas a grupos vulneraveis —

gestantes, criancas de até 5 anos e idosos com mais de 60 anos (OPS, 2008)
(FERREIRA et. al., 2015, p. 1.137-1.150).

O fator primordial da gratuidade dos servigcos de saide no Brasil € um dos
determinantes que tem provocado, segundo Ferreira et. al., (2015, p. 1.141), “um fluxo

significativo de populacao heterogénea para atendimento ao servigo de satde publica, gratuito
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e universal local, caracteristico do SUS, tornando-se palco de coexisténcia de

comportamentos e identidades, muitas vezes controversos entre os atores envolvidos”.

O caso de Corumbd pode ser aplicado em outros municipios das regides de fronteira
com as devidas proporcdes, onde se tem uma demanda por servigos e agdes de saide, ndo s

de brasileiros residentes nos paises vizinhos, mas, também da prépria populacio do pais.

Tal realidade ndo pode deixar de ser considerada, embora os dados estatisticos sobre
brasileiros residentes nos municipios fronteiricos com o Paraguai, contudo, a andlise de dados
referentes aos municipios fronteiricos de Coronel Sapucaia e de Ponta Pora, traduzem uma
realidade fética. Porém:

[...] a existéncia dessa populacdo € um problema conhecido pelos servicos de
saide desses municipios, como pode ser observado no relato de um
informante chave de Coronel Sapucaia “os dados pesquisados mostram-se
evidentes, no que tange a existéncia de uma aumento da demanda de
servigos de saude (p. 186), nessa linha a entrevista com um “informante
chave de Coronel Sapucaia apontou que: [...] sempre a nossa campanha de
vacina, nds temos uma meta, mas a nossa meta é baseada em 13 500 pessoas
e nds atingimos sempre 140 a 150% porque atende brasileiros que estdo

também do outro lado que ndo conta no nosso censo, fora os estrangeiros
(IC2). (CAZOLA, et al, 2011, p. 186).

Na mesma linha, cabe observar um dado referente a Ponta Pora:

[...] aqui ele [o brasileiro] € atendido da mesma maneira [...]. Moro na rua
tal, no bairro tal, em Pedro Juan Caballero? Nao tem problema nenhum, ele é
atendido, a tunica dificuldade que eu vi que eu acho que esse brasileiro eu
entendo que ele nunca foi contabilizado no nosso Pais, pra efeito de
recebimento do nosso municipio, entdo essa € a complicagdo [...]. (IC3).

Se os problemas de planejamento e de gestdo derivados da utilizacdo do SUS por
individuos ndo residentes no Brasil € uma situacdo adversa considerdvel, a escassez de
recursos aplicados na sadde €, indiscutivelmente, um dos maiores obstidculos a um
atendimento efetivo dos servicos e agdes de satde a serem proporcionados aos usudrios. Em
que pese as propagandas oficiais, a realidade mostra-se diferente do exposto. Nessa linha, o
Conselho Federal de Medicina efetuou uma avaliagdo per capita dos gastos em sadde publica

no Estado de Mato Grosso do Sul, com base de dados relativa ao ano de 2014.

A base de dados que deu supedaneo ao relatério citado utilizou-se das informacdes
constantes das despesas apresentadas pelos gestores de satde sul-mato-grossense a Secretaria
do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda. Essa “prestacdo de contas” ¢ efetuada por

meio de Relatérios Resumidos de Execugdo Orcamentaria (RREO). No RREO encontram-se
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agregadas todas as despesas na chamada “fun¢do satde”, destinada a cobertura das agdes de
aperfeicoamento do SUS”. Atente-se que um percentual significativo desse recurso € utilizado

para a remuneracao de funciondrios, dentre outras despesas de custeio da maquina publica.

A conclusdo do levantamento nao foi alvissareira, com um relatério concluido de que
o Estado de Mato Grosso do Sul teve um gasto em saide na casa de R$ 0,70 (setenta
centavos) por dia, considerando os recursos préprios do Estado, bem como os transferidos

pela Unido aplicados no SUS em 2013.

Esse total de gastos coloca Mato Grosso do Sul em 23° lugar no ranking, superando
unicamente os Estados da Paraiba, Pard, Maranhdo e Alagoas, segundo um levantamento do
Conselho Federal de Medicina (CFM)42. Ao todo, cada sul-mato-grossense custa em média

R$ 205,37 ao ano para os cofres publicos:”:

Um gasto de R$ 0,88 por dia em satide. Este é o valor que foi aplicado no Sistema
Unico de Sadde (SUS), por pessoa, com os recursos proprios do governo do Mato
Grosso e os transferidos pela Unido em 2013. O dado coloca o estado em 16° lugar
no ranking de gasto publico per capita em saide, segundo um levantamento do
Conselho Federal de Medicina (CFM). Ao todo, cada mato-grossense custa em
média R$ 316,08 ao ano para os cofres piblicos. O valor representa apenas 14% do
que os beneficidrios de plano de satde gastam por ano para ter acesso a assisténcia
suplementar.

A anélise do CFM considerou as despesas apresentadas pelos gestores a Secretaria
do Tesouro Nacional, do Ministério da Fazenda, por meio de Relatérios Resumidos
de Execucdo Orcamentiria (RREO). O montante agrega todas as despesas na
chamada “funcdo saude”, destinada & cobertura das agdes de aperfeicoamento do
SUS. Boa parte desse dinheiro é usada para o pagamento de funciondrios, dentre
outras despesas de custeio da maquina publica”.

Outro dado do mesmo documento, afirma que os valores dispensados, apresentam-se
insuficientes, no que concerne a melhora dos indicadores de satide em nivel local, como exemplo, um
dos efeitos resultantes do baixo volume orcamentirio para as agdes e servicos de saide, o Mato

Grosso do Sul, tem uma das piores taxas do pais de incidéncia de tuberculose (36,12 casos a cada 100

mil habitantes — dados referentes ao ano de 2013).

Neste estudo, as despesas em satide foram cruzadas com Indices de Desenvolvimento Humano
(IDH), oferta de leitos para cada grupo de 800 habitantes, taxas de incidéncia de tuberculose e dengue,
além da cobertura populacional de Agentes Comunitdrios de Saide (ACS) e Equipes de Saide da

Familia (ESF).

* Nota Explicativa: Fonte: Levantamento do CFM, 2014. Avalia gasto per capita em saiide publica das
metropoles do pais. Valor coloca Mato Grosso em 16° lugar no ranking dos estados. Disponivel em:
https://portal.cfim.org.br/index.php ?option=com_content&view=article &id=24879:mato-grosso-gasta-em-
media-r-088-ao-dia-na-saude-de-cada-habitante &catid=
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Comparado aos outros estados, Mato Grosso do Sul tem uma das piores
taxas do pais de incidéncia de tuberculose (36,12 casos a cada 100 mil
habitantes), além de um baixo indice (1,37) de leitos oferecidos no SUS por
800 habitantes. Ao longo de 2013, Mato Grosso do Sul destinou
efetivamente a sadde da populacdo cerca de R$ 647,7 milhdes.

Na composi¢do das rubricas destinadas a sadde, estas, a titulo de exemplo (dados de
2013), foram destinados para o atendimento das despesas denominadas: ‘“assisténcia
hospitalar e ambulatorial” o montante de R$ 488 milhdes, ou seja, o equivalente a 48% dos
recursos; para as despesas de “administracao geral”, ou seja, agdes de natureza administrativa,
exercidas continuamente e que garantem o apoio necessario a execugdo de planos e programas
de governo, foram destinados R$ 425 milhdes. O restante foi distribuido entre as agdes
voltadas para o Suporte Profildtico e Terapéutico (R$ 45 milhdes), para Atengdo Bdsica (R$

34 milhdes), dentre outras.*”

N

Em relacdo a composi¢do do total dispendido pelo Estado de Mato Grosso do Sul
quanto a rubrica relativa a Assisténcia Hospitalar e Ambulatorial, consumiu 51% dos recursos
(R$ 335,6 milhoes), ao passo que a rubrica nominada de “administragdo geral”, “que
compreende as acOes de cardter administrativo exercidas continuamente € que garantem o
apoio necessario a execugdo de planos e programas de governo”, consumiu R$ 170 milhdes,
tais numeros constatam que as despesas administrativas equivalem a 50% (cinquenta por
cento) dos recursos destinados Um dado necessita ser objeto de comentério, a saber, a rubrica
referente a “servigos da divida interna” consumiu o montante de R$ 52 milhdes, enquanto as
acOes voltadas ao suporte profildtico e terapéutico, onde se encontram inclusos os
medicamentos a serem fornecidos comumente e aqueles objetos de determinagdo judicial,
dispendeu um total de R$ 39 milhdes, ou seja, o servigo da divida interna consumiu um valor

superior a 34% em comparag¢ao com as acoes profildticas e terapéuticas.

Urge atentar que no ano de 2013 foram gastos um total de R$18.183.791,73 (dezoito
milhdes cento e oitenta e trés mil e setecentos e noventa € um Reais e setenta e trés centavos),
excluindo-se deste valor os chamados restos a pagar 23 milhdes com acdes judiciais,
determinado o fornecimento de servicos de sauide, pelo Estado.44 A mesma situacdo ocorreu
no que concerne as despesas relativas a atencéo basica (R$ 39 milhdes), também inferior ao

montante utilizado para o pagamento do “servigo da divida”.

*3 Fonte: Secretaria Estadual de Saide DW/SIAFEM
“ Fonte: CDS/SES/MS.
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Tendo por base os dados colacionados, esses demonstram uma falta de prioridade no
setor da sadde publica, que reflete, entre outros efeitos negativos, nas condi¢cdes de trabalho
dos médicos e demais profissionais da area, e, com base no afirmado, questiona: “Como
podemos ter uma saide de qualidade para nossos pacientes e melhor infraestrutura de trabalho
para os profissionais do setor com tdo pouco recurso? O pior de tudo isso é que, enquanto
Estados e Municipios se esforcam para aplicar o minimo previsto em lei, a Unido deixou de

aplicar em saude publica, entre os anos 2001 a 2012, R$ 94 bilhodes” (Relatorio CFM).

Insta registrar que, embora tenha havido certa estabilidade no percentual de
participacdo dos valores aplicados no setor saide, os dados ainda apresentam-se insuficientes
para o desempenho do SUS, na forma como preconizado, para tanto, cabe o exame dos dados

abaixo, concernentes os Relatérios Anuais de Gestdo (RAG) cuja fonte € o Siops:

Dados 2 — Despesa total com satde, sob a responsabilidade do Estado, por habitante — Mato
Grosso do Sul, Brasil, (2014 a 2017)

Ano Total

2014 R$ 397,59
2015 R$ 532,11
2016 R$ 543,76
2017 R$ 654,89

Dados 3 — Despesa percentual com saude referentes ao ano de 2014 — Mato Grosso do Sul,
Brasil, 2014

Rubrica de despesa Total
Participacdo da despesa de pessoal na despesa total 30,87%
Participacdo da despesa ¢/ medicamentos na despesa 3,59%
Participagdo da despesa c/ terceiros na despesa total 27,11%
Participagdo da despesa c/ investimentos na despesa total 3,16%
% da receita prépria aplicada em satide 12,11%

Dados 4 — Despesa percentual com saude referentes ao ano de 2015 — Mato Grosso do Sul,
Brasil, 2015

Rubrica de despesa Total
Participacdo da despesa de pessoal na despesa total 27,25%
Participac@o da despesa ¢/ medicamentos na despesa 3,98%
Participacdo da despesa c/ terceiros na despesa total 28,09%
Participacdo da despesa c/ investimentos na despesa total 2,87%
% da receita propria aplicada em sauide 16,66%

Dados 5 — Despesa percentual com saide referentes ao ano de 2016 — Mato Grosso do Sul,
Brasil, 2016

Rubrica de despesa Total
Participacdo da despesa de pessoal na despesa total 27,65%
Participacdo da despesa ¢/ medicamentos na despesa 1,84%
Participacdo da despesa c/ terceiros na despesa total 8,49%
Participacdo da despesa c/ investimentos na despesa total 1,26%
% da receita préopria aplicada em satide 16,38%




209

Dados 6 — Despesa percentual com sadde referentes ao ano de 2017 — Mato Grosso do Sul,
Brasil, 2017

Rubrica de despesa Total
Participacdo da despesa de pessoal na despesa total 23,86%
Participacdo da despesa ¢/ medicamentos na despesa 1,90%
Participacdo da despesa c/ terceiros na despesa total 29,98%
Participagdo da despesa c/ investimentos na despesa total 2,24%
% da receita propria aplicada em saude 18,05%

Aviando o ja destacado sobre os problemas de saude, notadamente no que tange a
escassez de recursos para a saide em Mato Grosso do Sul, urge ressaltar que essa deriva de
vdrios fatores, dentre os quais o atendimento a ndo residentes no Brasil e seus impactos na
estrutura gerencial do SUS, considerando a insuficiéncia de dados para um planejamento real
das despesas a serem realizadas, ainda mais com a complexidade das determinacdes judiciais

que concedem procedimentos cirurgicos e fornecimento de medicamentos.

Outras implicagdes devem ser consideradas, vez que a faixa de fronteira do Estado de
Mato Grosso do Sul mostra-se considerdvel. Nessa linha importa a andlise referente as
questdes vinculadas a epidemiologia, vez que os fluxos transfronteiricos apresentam-se como
fatores facilitadores da propagacdo de doengas, cabendo a satude publica estatal a vigilancia e

controle epidemiol6gicos de determinadas doencas.

Rocha (2008, p. 12-13) analisa os aspectos de difusdo de agentes patogénicos nas
regides de fronteira, uma vez considerando a proximidade e a intera¢do entre as populagcdes
dos paises lindeiros. Anote-se que o constante intercambio de mercadorias, contrabando, além
do trifico de drogas e da prostituicdo, aumentam os riscos de propagacdo de doengas,

notadamente as DST’s.

A realidade do tréfico de drogas e da prostituicdo e da exploracdo infantil é uma
infeliz realidade, e, sendo o Paraguai e a Bolivia considerados como centros distribuidores de
drogas para o Brasil, tem tido um aumento de usudrios de substincias entorpecentes. Nao ha
dados confidveis sobre a questdo da prostituicao, pois hd uma grande movimentagao entre os
profissionais do sexo, transferindo-se de cidades ou mesmo de um pais lindeiro para o outro.
Menos, ainda, se tem dados sobre a exploragdo da prostituicdo infantil e indigena, cuja
“clientela” ¢ composta, em sua maioria, por caminhoneiros (Rocha, op. cit., 16) e pelo
turismo sexual nas regides de pesca em Corumbad e regides circunvizinhas, pratica nem um

pouco incomum.
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N3ao sdo poucos os relatos de filhos de maes usudrias que sdo obrigadas a prostituir-se
para sustento do vicio dos genitores. Essa triste realidade ndo atine exclusivamente a zona de
fronteira, vez que a propagacdo das DSTs, face a infectacio de pessoas em trinsito
(caminhoneiros, turistas, etc.), bem como da prostituicdo e da exploracdo sexual, acaba por
transportar a doenca para outras regioes, notadamente as mais préximas da regido de fronteira,
dentre elas, Campo Grande, que, face a sua estrutura de satide, acaba por assumir o tratamento
de muitos casos oriundos do interior do Estado. Um exemplo ilustrativo refere-se a
Leishmaniose Visceral (LV). Anote-se que em 2016 foram confirmados 96 casos de LV,
sendo que em Campo Grande foram registrados 38 casos. Ha que se observar que as maiores
regides de risco da doenca sdo Trés Lagoas (12 casos) e Corumba (9 casos). (SES - Informe

Epidemiolégico n° 2. Leishmaniose Visceral, 2016).

Outra questdo que chama a aten¢do envolve a sifilis entre gestantes. Candido (2012, p.
27), citando como fonte o Sistema nacional de agravos e notificacdes (SINAN), afirma que o
fato da incidéncia na faixa de fronteira de casos de sifilis entre gestantes em Mato Grosso do
Sul, entre os anos de 2008 a 2010, representava em média 60% dos casos do Estado. A sifilis,
como DST, ¢ transmissivel, demonstrando a tendéncia inconteste de avanco das DST’s nas
areas de fronteira. Sem dados para se utilizar sobre a continuidade do tratamento, bem como

os hébitos sexuais das gestantes e de seus parceiros.

Porém a sifilis ndo € um problema especifico da faixa de fronteira, mas implica na
saide de todo o Mato Grosso do Sul. Neste norte, a questdo apresenta gravidade, tanto assim
que, em dezembro de 2017 foi realizado o 1° Semindrio Estadual de Enfrentamento da Sifilis
em Mato Grosso do Sul, com a proposta de redirecionar a linha de cuidado dos pacientes com
sifilis na rede de Atencdo Badsica, além de discutir o papel da Vigilancia Epidemiolégica.
Segundo o Ministério da Sadde, o Brasil enfrenta uma epidemia da doenca e o ndimero de
casos em Mato Grosso do Sul quase dobrou em dois anos, com aumento de 68,6%. Observe-
se que, segundo dados do Programa Estadual IST/AIDS da SES, em 2016, foram notificados
1.408 casos de sifilis adquirida, ja em 2017, até 30 de novembro, esse nimero subiu para

2.374 casos.

Nao hd como se olvidar da necessidade de medidas sérias e urgentes para o
enfrentamento do problema, medidas estas que implicardio em acdes epidemioldgicas e
tratamento que certamente provocam aumento dos gastos em medidas profildticas e

terapéuticas, notadamente no fornecimento de farmacos, afetando no orcamento de satide.
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Para Danielle Martins, gerente do programa relativo a doencas sexualmente
transmissiveis da SES-MS

A doenca evoluiu por causa da mudanca de comportamento da populagdo

que deixou de usar o preservativo. Houve um crescimento exponencial e nao

reflete apenas na sifilis, mas também em outras doencas sexualmente

transmissiveis”, explica. Danielle cita ainda um episodio pontual que pode

ter ajudado a concretizar a atual epidemia no Brasil. Em 2015, houve

escassez da penicilina benzatina, o medicamento que proporciona 0s
melhores resultados no tratamento e cura da doencga.

Dai se pode inferir, que um aumento de tal magnitude, implicou na falta de
medicamento, vez que o planejamento das compras dos remédios citados, teve por base,
dados estatisticos, sendo que o principio € de se adquirir medicamentos que necessitam ser
utilizados. Portanto, o procedimento obedece uma certa légica, se nos ultimos 3 anos
(exemplo) o nimero de doencas que exigem determinada medicacdo, a disponibilidade de tais
remédios tende a obedecer esse parametro, vez que niao hd razdo para se adquirir farmacos

que ndo serdo consumidos, em determinado espago de tempo.

Dados da SES apontam que o Mato Grosso do Sul registrou, desde 1984 até dezembro
de 2009, 5.329 casos, distribuidos nos 78 municipios. Segundo o Plano Estadual de
DST/AIDS, de janeiro a novembro de 2015 foram registrados 312 casos de HIV positivo e
165 casos de AIDS em Mato Grosso do Sul. Segundo o Centro de Doencas Infecto-
parasitarias (Cedip), de 2013 a 2015 foram registrados 973 pacientes que estdo em tratamento

e 172 pessoas que desistiram.

Tratando ainda de questdes epidemioldgicas, Giovanella (2007) afirma que além das
DST’s, ha problemas em outros setores, como, por exemplo, em relagdo as campanhas de

vacinagdo, para tanto:

A programacdo de imunizagdo e para célculo de estimativas de cobertura
populacional, pois bebés de maes que vieram para usufruir de parto
hospitalar no Brasil podem ser registrados como brasileiros e depois
retornam ao pafs de origem ndo sendo vacinados no municipio que acaba
prejudicando alguns indicadores como, por exemplo, de cobertura vacinal e
de pré-natal. H4 mulheres que chegam a cidade apenas no momento do
parto, sem a realizagdo do pré-natal no municipio. (GIOVANELLA, 2007, p.
266-267).

Toda a questdo de aumento das DST’s, bem como de outras doengas, tem exigido por
parte do estado cada vez mais investimentos em sauide, porém, tais investimentos sao

insuficientes aos agravos verificados, uma vez que a necessidade extra de acdes e
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medicamentos para o enfrentamento da questdo exigem aportes de recurso ou sua realocagao,

cuja operacionalidade € dificultosa.

Como j4 aludido acima, face a sua infraestrutura de pessoal, equipamentos e insumos,
as maiores cidades do Estado possuem maior demanda, ndo somente pela sua populacdo, mas,
também, pelo fato de atrairem o atendimento, seja dos municipios pequenos que nao dispdem

da mesma capacidade de atendimento, bem como de nao residentes no Brasil.

Nao ha dados estatisticos passiveis de verificacdo, no que tange aos atendimentos
efetuados a estrangeiros, brasiguaios ou a habitantes de pequenos municipios que, ou sdo
encaminhados pelo servigo médico de sua cidade, considerando sua falta de estrutura, ou vém
diretamente aos maiores centros acreditando que nesses o atendimento serd de melhor

qualidade.

Atente-se que muitas vezes os problemas apresentados pelos usudrios sdao de baixa
complexidade, podendo ser resolvidos em sua cidade de origem, evitando assim uma
superlotacdao nos servicos de saide de campo Grande e Dourados, cuja capacidade de

atendimento ja se encontra comprometida.

Este evento é comum nos polos médicos de Dourados e Campo Grande, e, quanto a
trés Lagoas, a distancia da capital, bem como a infraestrutura de atendimento, além da

proximidade com o estado de Sdo Paulo, minimizam tais situacoes.

O governo do Estado tracou uma politica para a saide de criacdo de polos de
atendimentos em cidades do interior, objetivando um atendimento de mais fécil acesso.
Porém, esta politica tem apresentado resultados ainda timidos. Observe-se que a alocagdo de
verbas para construcio de hospitais e para a aquisicdo de equipamentos, embora importante,
ndo consideram o custo de manutencdo, o pessoal técnico especializado, o material de
consumo e a necessidade de medicamentos para o atendimento de doencas especificas ou

raras, cujo custo unitdrio € elevado, se comparado com os demais medicamentos.

Essa concentracdo de atendimento em Campo Grande reflete no volume de agdes
judiciais requerendo o fornecimento de medicamentos e outros servicos, o que gera a
necessidade de realocacdo dos recursos de saude do Estado, repisando que, apesar das acdes
serem intentadas frente ao Estado, Municipio e Unido, o ente Estado mostra-se mais

penalizado.
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CONCLUSAO

Nao resta qualquer divida que a real solug@o para os problemas enfrentados pelo SUS, face a
sua natureza de gestor do sistema de saide publica, seria uma maior destinacdo de recursos
or¢amentdrios, possibilitando uma efetiva disponibilizacdo de um atendimento condigno com
as disposicdes legais. Ocorre que, na atualidade esta possibilidade inexiste, razdo pela qual o

foco do presente estudo cinge-se a realidade.

Ha que se considerar que, frente ao contetido dos capitulos acima abordados, a questdo da
judicializagdo da satde deriva do pedido do cidaddao ao judicidrio para que lhe seja
disponibilizado determinado servigo e ou acdo de saude. Um percentual bastante significativo
destes pedidos refere-se a requerimentos de concessdo de medicamentos. Reitera-se que o
deferimento da concessdo de medicamento tem como base estrutural, as disposicoes

constitucionais constantes dos artigos 6° e 196, bem como da Lei n° 8.080/90.

Ocorre que o ndmero de demandas sobre o tema assumiu propor¢des preocupantes, tanto a
nivel nacional, como a nivel estadual, o que tem levado os gestores do SUS e o préprio

Judicidrio a tentativa de solu¢des em conjunto para este problema.

Como jé referido, o fendmeno da judicializacdo ndo apresenta uma Unica face, dai verifica-se
sua complexidade. O exame ndo pode restringir-se a uma questao unicamente sob o prisma

legal, vez que outras implicacOes mostram-se inerentes a tematica.

Observe-se que a base constitucional para o deferimento de decisdes concessivas de
medicamentos, objeto de andlise do presente trabalho, foca-se nas disposi¢Oes constantes do
artigo 6° da Lei Maior, artigo este que trata dos direitos sociais de 2* dimensdo. Atente-se que,
com base no referido comando, o direito a satide foi considerado umbilicalmente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana. Ocorre que hd outros principios na prépria
constituicdo que também devem ser objeto de andlise, como a harmonia entre os poderes, € 0

que se refere aos objetivo de constru¢do de uma sociedade, livre, justa e soliddria.

Em que pese, tanto a doutrina como a jurisprudéncia dominante, posicionam-se no sentido de

o direito a saide ser em sua natureza de direito fundamental como de segunda dimensao,

portanto, ndo pode ser obstaculizado, vez que se trata de um direito absoluto.



214

Verifica-se que a disposi¢ao do art. 196 dispde que o direito a sadde possui como principios
orientadores a universalidade e a equidade. Sendo que as diretrizes da integralidade e da

gratuidade encontram-se elencados na Lei Organica do SUS.

N3ao resta divida quanto a obrigacdo do Estado em prover a coletividade das acdes e servigos
de saide necessdrios, e, para tanto, deverdo ser formuladas politicas publicas sociais e
econdmicas. Ocorre que a implementacao de tais politicas necessita de recursos financeiros,
pois sem tais recursos a real efetividade da concretizacdo do direito a sadde restard
comprometida. Contudo, ndo se pode olvidar que o ente publico possui recursos que sao
limitados, recursos estes que derivam em seu maior percentual da arrecadacio tributdria. E
cedico que a arrecadacio tem ligacdo com o nivel da atividade econdmica, quanto maior o
dinamismo da economia, maiores os recursos gerados (ICMS, IPI, Imposto de Importagdo,

Imposto de Renda, etc.).

Cabe atentar que o financiamento da seguridade social, cujo objetivo € assegurar os direitos
relativos a previdéncia social, a assisténcia social e a satde, dependem da atividade
econOmica, seja nas contribui¢des sociais impostas aos empregadores e empregados. Da
mesma forma, tem-se que a sadde serd financiada pelos recursos dos entes estatais, ou seja,
por meio da arrecadagdo tributdria de competéncia destes entes, seja o ente central, seja os
periféricos. Observe-se que os Estados devem destinar um percentual de sua arrecadag@o para
a saude, porém, t€ém-se vdrias unidades da Federacdo que se encontram em situacdo fiscal

abalada, chegando ao ponto do comprometimento do pagamento de saldrios aos servidores.

Atente-se que do montante da arrecadagdo tributdria hd percentuais de recursos que devem,
por for¢a da determinagdo constitucional, ser direcionados a saide e a educagdo. Sendo o
valor destinado a sauide, considerando a situacdo econdmica, observa-se a necessidade de um
planejamento racional dos recursos a serem utilizados, vez que, sendo minguados os recursos,

a racionaliza¢do da administragdo destes € matéria que se impdoe.

Por conseguinte, cabera ao gestor do SUS, dentre os recursos destinados ao setor, efetuar as
escolhas de aplicacdo dos recursos. Como se pode observar dos demonstrativos acima
apresentados, os valores aplicados na AF em Mato Grosso do Sul tém se mostrado em um

patamar abaixo dos 5% (cinco por cento) do total dos recursos a serem aplicados em satde.

Face a tais niimeros, as decisdes que determinam ao Estado o fornecimento de medicamentos,
em sua grande maioria de valores expressivos, geram uma desestruturacao do planejamento,

forcando que haja uma realocacdo de recursos que deveriam ser destinados a outra agdo ou
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servigo. Observe-se que uma minoria acaba por solapar os recursos da maioria, subvertendo o
principio da equidade, gerando um SUS de duas portas: o dos usudrios que tém acesso a
medicamentos, por forca das decisdes judiciais, e aqueles que ndo tém. Vale atentar que o
montante das determinagdes judiciais que obrigam o estado ao fornecimento tem sido na

média dos ultimos 4 (quatro) anos, superior aos R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de Reais).

Anote-se que, a populacdo dos paises fronteiricos que procura atendimento no SUS, impacta
os recursos humanos e financeiros, considerando que os recursos destinados da Unido para os
Estados tem por base a populacdo medida pelo censo do IBGE, e os estrangeiros niao sao
contabilizados no que tange a destinacdo dos recursos para a sadde, mas, ao se utilizarem do

SUS, geram custos que s@o suportados pelo sistema.

Como j4 afirmado, o problema da judicializacdo nao é simples de ser resolvido, sé podendo
ser enfrentado mediante uma estreita colaboracdo entre os agentes publicos. Em Mato Grosso
do Sul, a institui¢do do Comité Estadual do Judicidrio para a Saude, composto por todos os
segmentos que possuem interesse na questdo (gestores do sistema, representantes dos
hospitais, planos de saidde, conselhos de classe, procuradorias, Tribunal de Contas, Ministério
Puablico, Defensoria Publica, entre outros), vém discutindo e efetuando acdes visando a

resolucao ou a mitigagdo dos problemas da judicializag@o.

J4 estdo sendo criadas varas destinadas unicamente as demandas de judicializacio, também se
pode citar a institucionalizacdo do NAT, (Nucleo de Apoio Técnico) visando subsidiar os
Magistrados nas questdes relativas aos pedidos referentes a estas agdes, com a celebragdo de
convénios com Vvdrios Orgdos para a unido de esforcos. Tais acdes, embora timidamente,

comegam a apresentar resultados.

Por derradeiro, hd que se ter a conscientiza¢do da sociedade de que a judicializacao da saude é
uma questao que atinge a todos, sendo que a primeira acao para a resolu¢do de um problema €
reconhecer sua existéncia e, com base em estudos, entender suas particularidades e, dai

intentar acdes possiveis de enfrenté-lo.

CONCLUINDO: os custos das decisdoes judiciais levam a uma desestruturacdo do
planejamento para as agdes de sadde. Por conseguinte, todos os poderes, bem como a
sociedade civil devem trabalhar em consonancia na tentativa de se encontrar uma solug¢do para

o problema.
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ANEXO A — Relatério de Processos classificados por pedidos — (NAT/TIMS — 2015)

—

Cuanildade da Prosie

mﬁggﬁﬁﬁiﬁﬁ

RELATORIO DE PROCESSOS — CLASSIFICACAD POR PEDIDOS

Tipo de Pedido

PEDIDOS {tcde de Processos g
MEDICAMENTO 1706 52,77%
CIRURGIA o 300 9,28%
MATERIAL DE CONSUMOD 275 . B51%
_SUPLEMENTO . 242 749%
PEDIDOS MULTIPLOS 223  BO0%
INTERNACAO 167 _517%
EXAMES S84 = 291%
TRATAMENTO 72 2,23%
CONSULTA - S B
VACINAS 23 0,77%
HOMECARE 20 0,62%
INSUMO CIRURGICO 15 0,46%
TRANSPORTE 12 0,37%
GRTESE-PROTESE 11 0,34%
ODONTOLOGICO 11  D3a%
FERTILIZACAD 5 0,15%
Total Geral 3233 100,00%
TOTAL DE PROCESS0S
L B 3
EEERERREREEEREEE
SERRREREREEERRE R
2 S £ 3 B s 5 g E 3
A jTEec
e = Zz
3
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ANEXO B- Porcentagem de Processos Conforme Pedido (NAT/TIMS —2015)
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ANEXO C — Relatério de Processos classificados por pedidos — (NAT/TIMS —2016)

RELATORIO DE PEDIDOS
TOTAL DE

PEDIDOS PEDIDOS :
MEDICAMENTO 3449 | 59,52%
SUPLEMENTO 702 | 12,11%
MATERIAL DE CONSUMD 664 | 11,46%
CIRURGIA | 3s9 [ eoix
INTERNACRO | 182 | 314%
EXAMES | A28 | RN
TRATAMENTO R 100 | 1,73%
CONSULTA 68 | 117%
INSUMO CIRURGICO 40 0,69%
HOMECARE. | 32 | 055%
i ) S . U .. .
TRANSPORTE | | oasw
ORTESE-PROTESE . 14 | 0,24%
ODONTOLOGICO ] 12 | 021%
FERTILIZAGAOD j 5 0,09%

TOTAL GERAL i 5795 | 100,00%
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ANEXO D — Porcentagem de Processos Conforme Pedido (NAT/TIMS —2017)

Total de Documentos por Categoria - Ano: 2017

10 Maiores
Arencio Baska ain 14 50%
Alimeracio Especial Y 13,22%
Cansuiay 354 12,52%
Exames 312 11,03%
Pscoatteos 285 10.43%
UTHinbema;Sa 247 B.56%
Owired ridicamentas 338 BT
Crese o Pritese s T.96%
Encmaparing 1498 To0k
Sailicitac Ao ds Infarmaghes 180 6.30%

Tesal Garal Y& L=t
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ANEXO E — Relatoério de Processos em 2017 por pedidos — (NAT/TIMS —2017)

Parimeiros informados

Perioda: Jdansino/201 T & Novermbred201 7

Assunba 11883 - Infemagio Comgulsana
11504 - IntemacSo Voluntaris
1 15985 - Imemacio Imokmidin
10064 = Sakds

10068 - Tratarmana Middico-Hospialar alou Farnecimanto g Madicamenios

11854 - Sadde Mantal

11657 - Doagae o Transplanie de Orglos; Tecides @ Panes do Compa Hurmano

11883 - Tratrmann Médico-Hosslaar
11884 - Formecimenio do Madicamanios

11885 - Unidado de lerapia indensiva (UTH ou unidade do culdados imenshes (LICTH

50034 - Asgsidncia madice-hospitalar & ambulatorial

Tipo de processa Ambos
Considara; Execupan de sentana, Recures, Ao insidental, Incidents procassual
Etuaghas: Bialxada {no perioda), Arquivada (o parioda)

Ram. para owdro iril (no perioda), Suspenses (no perioda)
 Julgards Trensitatia (no periade)

Chdenagda: Assunbslascendenls)

| Ansisidncia médico-hospilaiar @ arnbiulsoral
| Doaglo o Transplante de Orgécs, Tecidos & Pares do Corpo Humano
Fomecimanto de Medicamantos

Intemagan Campulsicia

Sadwde Mantal \

Tratamanio Médioo-Hospitalar

Tratamenio Médico-Haspitalar sfou Fornecimenta de Modicamendos
Liridade de berapia nbensiva (UTI) ou unidade de euidadas intensivos (LICT)

Total geral

4,260 |

B
813

TazEa
223

166

bi]
182
aat

E.T2H



ANEXO F — Relatério de Processos classificados por pedidos — (NAT/TIMS — 2018)

Periodo: Janeiro 2018 a Jlunho 2018

Consultas s 350 16,59%
UTi/internagds ; 349 1654%
Alimentagio Especial — ... | 1137%
Cirurgia Ortopédica 237 | 1123%
Atengiia Bdsica | 224 10,62%
Exames 184 _ B,72%
Psicoativos W 150 7%
OutrasCirurgles 13 | 63%
Outros medicamentos. _ 1325 | 590%
Enoxaparina _ 117 5,55%
Total Geral 2,110 100,00%
QU3 Enoxaparing
msdicamentos 5,55%
9%
Qutras Cirsrgias

Psicoativos i
711% &
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ANEXO G — Participagdo gastos para saide em Mato Grosso do Sul — (SIOPS —2014)

Ano-Base: 2014 - 6* Bimesire
UF: Maio Grasso do Sul - MS

Cédiga: 50
= Arquives Transmitidos ¢ Importados com Sucesso:2 :
DameMora J_ Warso do Clisnte I
2302015172835 i __130 |
17/04/2015 05713 | 1D }
PR e A o s Indleagler | Valar ]
11 Pameipacdo da receita de imposdos na receita total do Estado = = BS54 % |
12  Pafcipagio das ransferéncias intergovemamentais na receita lolsl do Eslade g e 1727 % |
13 Paticipagio % das Transferdnclas para a Sadde (SUS) no inial de recurscs sransheridos | il
. Persoletado S USSR SOOI, T )
14 Participacso T das Transferéncias da Unida para a Salde no total de recursas transfaridos | 100.00 % i
s O I |- B i
15 Parﬁﬁna{ﬂu'ﬂdaqmda Uniic para a Sedde {SUZ) no ot d'i 13.1B'ﬁt
. Tranctwdncias da Lo parapBstede e . N 4.5
16 Paridpagia % do Receta de Impostos @ Transleréncias Constitucionais e Legals na | :
= Rsesits Totsl do Extada { MB% |
21 Despesa lotsl com Saide, sob 3 responsablidads do Eslado, por habitante | RS 3878 |
22 Parcipagdo ds despess com pessod ra despesa totel com Sathde R 3087 % |
_Z3  Policipegde da despesa com medicamentas na despesa bolal cam Sadde ____:' 3EaY |
24 mimh&lpmmmm-mmnldmmwh? z.,bﬁﬂ
5  Parlicoachc da despesa com inveatimenios na despesa tokal com Sadds . U_J e |
L2170  SUBFUMCOES ADMIMISTRATVAS | M23% |
220 SUBFUNGOES VINGULADAS P SRR it | 016% |
S22 Mencdo Bisica . R I - Lk 2
(222 Aesisténcia Hospitalar @ Ambiudatorsl 3 | 380 % |
223 Suporte Profilitico » Teraplutico ) o | R . |
_224  \Vigilinoa Sanitiria £ T ; T o |
2.25  Vighincla Epicamiologics T ] _D95% |
226 Almentagic o Mulriglo — . | 001 % |
44 Paricpacio des ransfréncias para o Sadde em relago 4 mm'ﬁi'&;"ﬁ,}r}a};ﬁl M";;"1'5'_'% 1
e e O M e S B e R S e B e e s e S B
32 % darecota propria aplicads em ASPS conormeaLC1av2012 1211% |
Observagio:

a) Os indicadores 2.1 a 3.1 ao serem demonstrados na Situagio de Entrega estio sendo calculados
pela segunda fase da despesa, ou seja, empenhada. Esta fase € considerada visando atender as
disposigbes da Lei n”. 4320, de 17 de margo de 1964 & as normas editadas pela Secretaria do Tesouro
Macional, scbre oz demonstrativos que deverio compor o Relatdio Resumido da Execucdo
Orgamentdria (PT/STN: 560/01, 517/02, 441/03, 471/04, 587/05 e 663/08).

b} O indicador 3.2 {Parficipaco da receita propria aplicada em Salde) & calculado em conformidade
com a Emenda Constitucional n.® 28, de 13 de setembro de 2000 e a Resolugio do Conselhe Nacional
de Salde n.° 322, de 08 de maio de 2003, Pela metodologia adotada pela equipe responsével pela
SIOPS, o célculo tradicional do indicador 3.2 tem sido realizado baseado nas seguintes fases da

despesa:
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ANEXO H — Participagdo gastos para saide em Mato Grosso do Sul — (SIOPS —2015)

Ano-Base: 2015 - 6* Bimestre
UF: Mato Grosso do Sul - MS
Codigo: 50
Arquivgs Transmitidos e imponiados com Sucesso: 3 L L |
Diats o Hom ._q__.__.1. mmum_; ___J
. VR0202016 13:44:54 J_ 1240 -
_230N2016 18120 | B 120 }
N— ... | bl . SRR a LRl e ]
— Indicader . - : x WValor |
1.1 ParSdpacha da receis de imposios na recada falal do Estade | o |
_ 12 Panicipagio das transtsréncas inbengovemamentais ma receita total de Estady R ) 15.15% |
13 FﬁwtduTmﬁﬁmimﬁus]muddammmim; 605 % |
pass & Evteo " g KCC L icd
14 Pirﬁwam?-duTmrﬁmmuaWIMpam:E:M-wmlmMmmg 100,00
: _para a sadde no Estado o e ¥ | Y d_._._“_
15 Parmicipacio 9% das Transferdncies da Urido para & Saide (SUS) no tolal i | 1581 %
i mefwhmdaminpﬂg&lam e | e SRR
1.8 Mwﬁmmmlmlimsfﬂrmﬂmmwnamw:m? 40.81%
Recaita Total do Estado g e s S i
21 Despesa total com Sadde, sob 8 resporsabllidade do Estado, por habitarss | RE 532 11
22  Parboipaisa ¢a despasa com pessosl na despesa total com Satde _'__'_ HEw |
23 ﬁmmﬁnﬂﬂmmnﬂ_&mmM daspesa latsl aam Sadds o i s |
Farticipagio da desp. com sanigos de lemeims « pestoa jurldica ns despesa tatsl com |
24 etk | 28,08 %
_28 meu?&-uupmmmﬁﬁmdemmﬁms;m e ! z,m"nr_
210 SUBFUNGOESADMINSTRATVAS =~ 1 B *02% |
220 SUBFUNGOES VINCULADAS i o S e | S | & £ |
E21  Atencho Basica e 330% |
_&2F  Assisiéncla Hospitalar @ Ambulatorial ) | o a% |
223 Supore Profililico & Terapéutico S | !-.S.i.'ﬁbrj
224 Vighincia Sanitéria ] | : 132% |
226 viglancia Exidemiologica B e N | . 088 % |
LN L R e e R e R % |
_T.“ﬂ / IHFDFMN;L'IEE GgHPL.EHEH'MH.Eﬁ IIIIII _.| BT ¥ 2287 % _,
3.1 meMhmaMmH#nﬁmMMHdnmw: i3 |
i | Lk
cam salde o foicerin s i i
3.2 % da receita prépria aplicada em ASPS condorme 2 LC 14142012 i 16,66 %
Observacia:

&) Os indicadores 2.1 a 3.1 a0 serem demonstrados na Situagio de Entrega estéc sendo calculados
pela segunda fase da despesa, ou seja, empenhada, Esta fase é considerada visando atender gs
disposigbes da Lei n°. 4320, de 17 de margo de 1964 e as normas aditadas pela Secretaria do Tesouro
Nacional, sobre os demonstrativos que devero compor o Relatorio Resumido da Execucio
Orgamentdria (PT/STN: 560001, 517/02, 441/03, 471/04, S87/05 e BE306).

b} O indicador 3.2 (Participagso da receita prépria aplicada em Salde) & calculado em conformidade
com a Emenda Constitucional n.° 28, de 12 de setembro da 2000 e a Rasolugio do Consalho Macional
de Salde n.” 322, de 08 de maio de 2003. Pela metodologia adotada pela equipe responsdvel pelo
SIOPS, o célculo tradicional do indicador 3.2 tem side realizado baseado nas geguintes fases da
despesa;



ANEXO I — Participacao gastos para saide em Mato Grosso do Sul — (SIOPS —2016)

Ano-Base:

UF:

DETALHE DE ENVIO

Mato Grosso do Sul

Codigo: 50

Data e Hora

Arquivos Transmitidos e Importados com Sucesso: 6
Versao do Cliente

01/02/2017 13:07:56 1.4.0
01/02/2017 13:07:56 1.4.0
01/02/2017 13:11:12 1.5.0

03/02/2017 15:13:32
03/02/2017 15:14:12
03/04/2017 14:08:06

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

1.6

2.1

22

23

24

25

3.1

32

Indicador
Participacdo da receita de impostos na receita total do Estado

Participacdo das transferéncias intergovernamentais na receita total do
Estado

Participacdo % das Transferéncias para a Saide (SUS) no total de
recursos transferidos para o Estado

Participacdo % das Transferéncias da Unido para a Sadde no total de
recursos transferidos para a satide no Estado

Participacdo % das Transferéncias da Unido para a Saide (SUS) no total
de Transferéncias da Unido para o Estado

Participacdo % da Receita de Impostos e Transferéncias Constitucionais
e Legais na Receita Total do Estado

Despesa total com Satde, sob a responsabilidade do Estado, por
habitante

Participacdo da despesa com pessoal na despesa total com Satide

Participacao da despesa com medicamentos na despesa total com Sadde

Participacao da desp. com servigos de terceiros - pessoa juridica na
despesa total com Satude

Participacdo da despesa com investimentos na despesa total com Satde

Participacdo das transferéncias para a Saide em relago a despesa total
do Municipio com satide

% da receita prépria aplicada em ASPS conforme a LC 141/2012

2016 - 6°

243

Bimestre

Valor

49,78 %

20,20 %
5,70 %
96,84 %
11,58 %
101,65 %
R$ 543,76

27,65 %

1,84 %
8,49 %
1,26 %
15,53 %

16,38 %

MS
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ANEXO J — Participacdo gastos para satide em Mato Grosso do Sul — (SIOPS —2017)

Ano-Base: 2017 - 6° Bimestre
UF: Mato Grosse do Sul - MS

Receita Totsl do Estado

Cadigo: 50 _
; Argulvos Tmnmﬁdm&h;mm@f_;um Sucessp:2 @00 )
Data & Hora _ i Varsiio do Clients |

20/02/2018 18:13:38 i . 121 : !

25/04/2018 16:12:42 i . 124 |

__Indicador i Valor |

1.1 Parlicipaga da receita de impostos na receila total do Estado i 50,77 % |
1.2 Paricipagho das transfertincias intergovemamentais na receita total do Estado ! 22,18% |
Participagio % das Traneferéncias pars a Sadde (8UZ) no total de recursos transferidos | {

1.3 - 4.88 % i
e S8 OEstida T T T USRS J
1.4  Pariicipacio % das Transteréncias da Unl&npemaﬁaﬁdanamrdemmnsﬂnﬁeﬁdns{ 100,00 % ]
e PR MRS R s e IR S GEAR
15 Participagdo % das Transferéncizs da Unido para a Sabde (SUS) no fotel del 11.04 % ;
PR | LU L e . e i
{g Participagho % da Receita de Impostes & Transferéncias mmm.mmm; 101075 |

i
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_ 21  Despesaiotal com Sadde, sab a responzabilidade do Estada, pnrha.hitanlaulw N T M L e
22 Panicipagho da despesa com pessoal na despesa total com Sabde s j i . 2286% |
23  Participagho da despesa cam medicamentas na despesa total com Salde s 190% |
Farﬁc:ipan;iudadﬁp.msatw”ﬂnhemeim-ﬂmapidluanammahtﬂmm? 1
54 i | 28958 % i
25 Paricipagao da despesa com investimentos na despesa lotal com Sadde 4 - 2,24 % |
3.4  Faricipacdo das transfergnclas para 2 Sadde em relagdio 4 despesa total do Municipio | {
MN3IT%H §
_com salde i i
3.2 _ % da receits propria aplicada em ASPS conforme a LC 1412012 i 1805% |
Observagio:

a) Os indicadores 2.1 a 3.1 ao serem demonstrados na Situagéo de Entrega estdo sendo calculados
pela segunda fase da despesa, ou seja, empenhada. Esta fase & considerada visando atender as
disposigbes da Lei n®. 4320, de 17 de margo de 1964 e as normas editadas pela Secretaria do Tesouro
Nacional, sobre os demonstrativos que deverdo compor o Relatdric Resumido da Execugfo
Orcamentaria (PT/STN: 560/01, 517/02, 441103, 471/04, 587/05 e B663/06).

b) O indicador 3.2 (Participagéo da receita prépria aplicada em Salide) é calculado em conformidade
com a Emenda Constitucional n.° 29, de 13 de setembro de 2000 & a Resolugdo do Conselho Nacional
de Sadde n.° 322, de 08 de maio de 2003. Pela metodologia adotada pela equipe responsével pelo
SIOPS, o calculo tradicional do indicador 3.2 tem sido realizado baseado nas seguintes fases da
despesa:



