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RESUMO

Através do tema “A judicializagao da saude no Brasil”, buscar-se-a desenvolver uma
pesquisa de cunho bibliografico com o objetivo de refletir sobre os impactos da
judicializacéo da saude no Brasil identificando as consequéncias para o Estado com
a judicializacdo da saude; analisando os impactos causados na saude, com o
crescente aumento da judicializac&o. Desta forma os tedricos consultados apresentam
pontos de vista a serem analisados considerando 0s prejuizos que representa a
judicializac&o para o coletivo, o que tem repercussdes devido a recursos dispendidos
para o alcance dos mesmos quando h& outras prioridades relacionadas a saude que
deveriam ter medidas tomadas por outros 6rgaos que nao seriam de competéncia do
juridico. Sao apresentadas as competéncias do Legislativo, Executivo e Judiciério, e
analisada a aplicacao dos recursos na area da saude para decidir a quem compete as
decisdes relativas ao assunto em questao. No primeiro capitulo: apontar-se a a saude
como direito subjetivo em que o cidadé&o, hoje mais consciente de seus direitos, busca
a tutela jurisdicional para ver atendida sua necessidade de saude, mediante a
propositura de acfes, que vao desde aquelas objetivando o fornecimento de
remedios, a realizacdo de exames, cirurgias e tratamentos diversos. No segundo
capitulo: a intervencdo, o Poder Judiciario ndo deve ter um papel protagonista na
referida &rea. As demandas judiciais, resolvem o problema em uma perspectiva micro,
ou seja, apenas pontualmente (para determinado caso concreto), quando o tratamento
demanda uma solucdo, na verdade, em perspectiva macro as cautelas devem ser
observadas pelos juizes antes de determinar o fornecimento de medicamentos nao
incorporados ao SUS. Desta forma, consegue-se chegar a uma analise quanto aos
aspectos da judicializacdo da saude compreendendo de quem é a funcdo para
resolver as questdes da saude em primeira instancia.

Palavras-chave: Judicializacdo — Saude — Competéncia — Custo.



ABSTRACT

Through the theme “The judicialization of health in Brazil’”, seek to develop a
bibliographic research with the objective of reflecting on the impacts of the
judicialization of health in Brazil, identifying as consequences for the State with the
judicialization of health; analyzing health impacts, with the increasing increase in
judicialization. In this way, the consulted theorists present points of view and are
analyzed, considering the losses that the judicialization represents for the collective,
or that repercussions occur due to the resources spent to reach them when there are
other situations related to health that make use of others. Measures by other bodies
that are not competent for legal matters. The legislative, executive and judicial powers
are prohibited, and the application of resources in the health area is analyzed to decide
who competes as decisions related to the subject in question. In the first chapter: The
judicialization of health pointed to health as a subjective right in which the citizen, today
more aware of his right, seeks judicial protection for the attendant to his health need,
using a proposal of actions, since from no second chapter: a judicial intervention in the
effectiveness of the right to health, or the judiciary should not have a leading role in the
area. As legal demands, solving a problem from a micro perspective, that is, only
punctually (for a specific case), when the treatment requires a solution, in fact, in a
macro perspective as a precaution, will be observed by the judgments before
determining the use of medicines not incorporated into SUS. In this way, it is possible
to obtain an analysis on aspects of the judicialization of health, understanding who is
the function of resolving health issues in the first instance

Keywords: Judicialization — Health — Competence — Cost.
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INTRODUCAO

Considerando se o tema “O custo da judicializacdo da saude no Brasil”; focar-
se-a no direito a saude por parte do Estado trazendo para a discussdo quais 0s
impactos da judicializagdo da saude no Brasil. Trata-se, portanto, de realizar um
estudo em torno da saude como direito desvendando de quem é a competéncia para
gue os recursos aplicados sejam destinados a compra de medicamentos para
pessoas em situacao de necessidade.

Desta forma cabe trazer as fungbes de cada poder seja ele Legislativo,
Executivo e Judiciario definindo a competéncia de cada um para elucidar a questao
da judicializacdo da saude. O problema se resume na gquestdo: quais 0s impactos
destas demandas, identificando as consequéncias com o crescente aumento desses
processos e conhecendo a legislacdo pertinente a aplicacdo de recursos para a
saude.

Os problemas identificados no trabalho sédo: a) a busca do entendimento para
estabelecer relagcdes com a aplicacdo de recursos por parte do Estado, Municipio e
Unido, quando estes sao pleiteados via Judicial; b) como o Gestor Publico precisa
acomodar a questdo legal e orcamentaria para poder cumprir tal sentenca sem
maiores prejuizos a sociedade. A partir dessa abordagem teoérica, verificar-se-a a
necessidade de esclarecer sobre os direitos e formas de se conseguir o tratamento
para a saude através de medicamentos por via judicial.

O objetivo principal desta abordagem tedrica inicial é identificar como se da a
judicializacédo da saude no Brasil. Quais séo esses impactos, como surgiu o fenémeno
da judicializacdo, o que é compreendido pelo Judiciario, 0 que pensam os atores da
saude no Brasil. O estudo mostra os impactos causados na saude com a
judicializac&o, o quanto o Poder Judiciario esta despreparado para julgar estes casos
e como existem pessoas de diversas areas envolvidas, que estudam este tema e
tentam encontrar solugdes. A judicializacdo gera impacto nos planos de salde sendo
necessario pensar com urgéncia em novas formas de atender aos participantes, que

nao sejam por vias judiciais.
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Em relacdo ao direito & saude, o dever do Estado, em face & Constituicdo
Federal como parte fundamental do direito & vida. Desta forma, a pesquisa é
desenvolvida é de carater bibliografico, tomando como referéncia alguns tedricos que
se debrucaram sobre a questédo da judicializacdo da saude.

Para tanto no primeiro capitulo: A judicializacdo da salde apontar-se a a salde
como direito subjetivo em que o cidad&o, hoje mais consciente de seus direitos, busca
a tutela jurisdicional para ver atendida sua necessidade de saude, mediante a
propositura de acbes, que vao desde aquelas objetivando o fornecimento de
remédios, a realizacdo de exames, cirurgias e tratamentos diversos.

No segundo capitulo abordar-se-a a intervencdo do Judiciério na efetividade
do direito a saude; veremos que a Doutrina Chenery, nesse sentido, lida com atos
administrativos discricionarios e atos de governo especialmente fundamentados em
prévias pesquisas técnicas, realizadas por servidores ou equipes politicas detentoras
de expertise (especializacao) na area objeto do ato. As demandas judiciais, resolvem
0 problema em uma perspectiva micro, ou seja, apenas pontualmente (para
determinado caso concreto), quando o tratamento demanda uma solucéo, na verdade,
em perspectiva macro as cautelas devem ser observadas pelos juizes antes de
determinar o fornecimento de medicamentos n&do incorporados ao SUS. Assim,
conseguimos chegar a uma andlise quanto aos aspectos da judicializacdo da saude

compreendendo qual a funcdo do Judiciério.
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1 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

1.1 A CONSTITUICAO E QUESTOES RELACIONADOS A SAUDE

No Brasil, a saude é um direito social previsto no art. 6° da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88), assim seu dever compete ao Estado, identificado no Brasil como
sendo o principal, o Ministério da Saude, um 6rgdo do Poder Executivo Federal
responsavel pela organizacao e elaboracéo de planos e politicas publicas voltados a
saude da populacao. Desta forma, sua funcéo € de dispor de condi¢des para protecao
e recuperacdo da populagao brasileira. Com essa finalidade, dispde de um conjunto
de acdes para prestar servicos de politicas publicas em diferentes segmentos e
especialidades, mantendo parcerias com estados e municipios (LAFFIN; BONACIM,
2017).

Nas ultimas décadas verifica-se um grande aumento nas demandas e na
judicializacédo da saude. A busca do cidaddo por remédios e tratamentos pela via do
Judiciario esta sendo cada vez mais incrementada, com um gradual aumento do
ajuizamento de acdes individuais e dos gastos publicos com estas demandas.

Conforme Alexy, em relagéo ao direito a saude, como um dever do Estado, em
face a Constituicdo Federal, apresentaremos o direito a salude como parte
fundamental do direito a vida. A salde esta assegurada na Constituicdo Federal como
um direito de todos (ALEXY, 1999). O artigo 196 dispde que:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a
promocao, protecdo e recuperagdo. (BRASIL, 1988).

A saude passou a ser um direito publico subjetivo, bem juridico
constitucionalmente tutelado. Ao poder publico incumbe formular e implementar
politicas sociais e econémicas que visem a garantir aos cidadaos o acesso universal
e igualitario a assisténcia médico hospitalar.

Desta forma, todos os entes da Federagcdo, cada qual no seu ambito
administrativo, tém o dever de zelar pela adequada assisténcia a salude aos cidadaos

brasileiros.



13

O artigo 196 da Carta Magna, destaca bem o papel do Estado e suas
responsabilidades. E um direito que ndo pode ser convertido numa promessa
institucional, implicando no descumprimento do preceito constitucional. No entanto, o
direito a saude esbarra na escassez de recursos e na escolha de prioridades do
administrador publico.

O cidadéo, hoje mais consciente de seu direito, busca a tutela jurisdicional para
ver atendida sua necessidade de saude, mediante a propositura de acdes, que vao
desde aquelas objetivando o fornecimento de remédios, a realizacdo de exames,
cirurgias e tratamentos diversos.

Esta realidade, tem conduzido o Judiciarios a formulacéo de politicas publicas
por meio de decisBes que obrigam o Poder Executivo a atender a pretensdo do
litigante, quer fornecendo-lhe medicamentos, quer oportunizando a realizacdo de
exames, cirurgias e tratamentos. Se o Estado nao pode proporcionar diretamente um
tratamento ou, quando um procedimento ndo é assegurado pelo SUS, ou ainda, ndo
esta contemplado nas leis, deve, com base no principio da isonomia, a Administracédo
Plblica, por meio da aplicacdo de critérios meédico-cientificos (através de laudos
médicos e exames), promover e financiar cuidados essenciais por outros meios
sempre com vista a garantir a seguranca, a eficacia terapéutica e a qualidade
necessaria inerentes a politica nacional de saude.

A realizacdo do direito a saude depende de medidas positivas do Estado para
gue o direito se efetive. A Constituicdo de 1988 destina esforcos significativos para a
aplicac@o da saude como um direito fundamental de todos, mediante a execugao do
entdo dever do Estado.

Pretender-se-a compreender que € direito a saude, e obrigacdo do Estado
presta-la e os principios da isonomia e da reserva do possivel. A escassez de recursos
materiais e humanos obriga a escolha de quem serd atendido, sendo uma
impossibilidade real o atendimento a universalidade.

Discutir-se-a sobre o direito a saude e primeiras dificuldades encontradas. A
saude, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto da Organizagéo
Mundial de Saude. Enquanto direito coletivo, a saude depende igualmente do estagio
de desenvolvimento do Estado. Apenas o Estado que tiver o seu direito ao
desenvolvimento reconhecido podera garantir as mesmas.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a devida importancia a saude,

tratando-a como direito social-fundamental, demonstrando com iSsSoO uma estreita
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sintonia entre o texto constitucional e as principais declara¢des internacionais de
direitos humanos (ALEXY, 1999).

De acordo com o art. 23, inc. Il, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios possuem competéncia comum para cuidar da saude. Pelo artigo 24, inc.
XIl, a Unido, os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente para
legislar sobre a defesa da saude.

O artigo 197 reconheceu que as acdes e servicos de saude séo de relevancia
publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente
ou por intermédio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Segundo o principio da igualdade, nas hipoteses de fila para transplante de
orgédos, para realizacdo de determinados tratamentos, aqueles que estdo no cadastro
sao preteridos, uma vez que a decisao judicial para atender aquele outro tem que ser
respeitada (BRASIL, 2009a).

A proporcionalidade serve como critério de afericdo da validade de limitacGes
aos direitos fundamentais. O principio da proporcionalidade ndo € Gtil apenas para
verificar a validade material de atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo que
limitem direitos fundamentais, mas também para, reflexivamente, verificar a prépria
legitimidade da decisdo judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro limite da
atividade jurisdicional. O Juiz, ao concretizar um direito fundamental, também deve
estar ciente de que sua ordem deve ser adequada, necesséaria (ndo excessiva) e
proporcional em sentido estrito (DUARTE JUNIOR, 2009).

N&o se pode descartar as dificuldades administrativas na implementacao de
ordens judiciais. Até simples obrigacbes de fornecimento de remédios exigem
procedimentos administrativos para a compra desses (procedimento licitatério ou
mesmo procedimento de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, empenho, etc.). O
fato de ser obrigatorio licitar, ndo deve ser empecilho para o cumprimento da ordem.
Mesmo assim, ndo pode o Juiz ficar indiferente quanto a esses obstaculos. Somente
com o diadlogo aberto entre o Judiciario e os Poderes Publicos sera possivel conciliar
0 respeito as ordens judiciais com as exigéncias da burocracia administrativa sem que
se desgaste a harmonia entre os poderes.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) tem liderado e estimulado de maneira

mais sistematica a atuagao do Judiciario, buscando estabelecer uma politica judiciaria
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para a saude. As estratégias dessa politica judiciaria envolvem desde a criagdo do
Forum Nacional do Judicidrio para a saude até Comités Estaduais de Saulde e
recomendacdes sobre como os juizes podem decidir as demandas que lhes séo
apresentadas (ASENSI, 2010).

A exposicao de motivos da Recomendacéao elenca a raz&o de sua aprovacgéao e
publicacdo: o grande nimero de demandas envolvendo a assisténcia a salde em
tramitacdo no Judiciario e o representativo dispéndio de recursos publicos decorrente
desses processos judiciais; a caréncia de informacdes clinicas prestadas aos
magistrados a respeito dos problemas de saude enfrentados pelos autores dessas
demandas; os medicamentos e tratamentos utilizados no Brasil dependem de prévia
aprovacao pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), na forma do art.
12 da Lei n. 6.360/1976 c/c a Lein. 9.782/1999.

O CNJ publicou a Resolugdo n. 107, que instituiu o Forum Nacional do
Judiciario (FNJ) para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a
saude. Entre suas atribuicbes, o FNJ deve elaborar estudos e propor medidas
concretas para o aperfeicoamento, reforco e efetividade dos processos judiciais, além
de refletir sobre a prevencédo de novos conflitos em matéria de saude.

A Resolugéo ainda prevé a possibilidade de os tribunais realizarem termos de
cooperacdo técnica com Orgdos ou entidades publicas ou privadas para o
cumprimento de suas atribuices. Outro exemplo € a Declaracdo oriunda do |
Encontro do Férum Nacional do Judiciario para a Saude, realizado em 18 e 19 de
novembro de 2010.

Esta Declaracdo parte do pressuposto de que a atuacao do Judiciario é crucial
para o resgate efetivo da cidadania e realizacdo do direito a saude, mesmo sob o
argumento de que do seu exercicio advém tensées com a administracdo publica. Esta
Declaracgéo revela, inclusive, a auto compreensao de que os magistrados possuem
uma relevante misséo na influéncia das politicas publicas de saude. Em 2011, o CNJ
ainda publicou a Recomendacgéo n. 36 que, inspirada na Recomendacéo n. 31, trouxe
regramentos especificos para o julgamento de demandas envolvendo a saude
suplementar.

As recentes decisfes judiciais determinando o fornecimento de remeédios e
tratamentos que sdo negados na esfera administrativa sob o argumento de que néao

sdo fornecidos pelo Sistema Unico de Saude, sdo os grandes exemplos da mé
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distribuicdo de recursos para a disponibilizacdo dos remédios quando o custo é
elevado ou quando a procura ndo € constante, sendo considerada de baixa escala.

Ao estabelecer a importancia de se oficiar a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) e a necessidade de se incluir representantes das operadoras de
planos de saude nos Comités Estaduais de Saude, o CNJ deu mais um passo na
coordenacao de estratégias judiciais para o tema.

Em termos de politica judiciaria de saude, apesar de criticas e desafios, as
medidas adotadas pelo CNJ constituem verdadeiros avancos institucionais do
Judiciério. A necessidade de celeridade das decisdes, a relacdo direta com o direito a
vida e a complexidade do que significa tratamento e prevencéo sao elementos que
diferenciam o direito a saude dos demais direitos sociais, e a politica judiciaria de
saude tem procurado considerar isso.

A judicializacdo da saude publica € um fenbmeno que ganhou forca apés a
Constituicdo de 1988 (CF/88). Representa, em linhas gerais, o0 movimento de
reivindicacdo do direito social a saude pelos cidadéos (de forma individual ou coletiva)
por meio do acionamento do Estado no Judiciario.

Ocorre que existe a busca pela efetiva implementacéo da saude como direito
constitucional imperativo. Desde a CF/88 foram criados direitos subjetivos, dentre
eles, 0s sociais - que ndo mais envolvam principios meramente norteadores de
politicas publicas, mas demandam prestacdes positivas do Estado. Nesta linha, o
direito a saude, como direito social, passou a ser norma de exigibilidade imediata e
direta; passivel de tutela judicial especifica.

A mudanca no tom do tratamento legal ao direito a saude, no entanto, ja estava
invariavelmente inserida dentro de um contexto de desafios reais de implementacao
da saude no Brasil. O cenério de problemas na area, que apenas se agravou ao longo
do tempo, potencializou o uso do direito de acdo de um cidaddo mais consciente e
ativo.

Além dos aspectos constitucionais, a cobrancga do direito a saude, sobretudo
na esfera individual, passa por questdes polémicas como a alta carga tributaria e a
ineficiéncia do Estado na aplicacao/ destinacéo dos recursos publicos.

A discusséo, contudo, tem contornos que extrapolam situacdes individuais e
impactam diretamente no cumprimento da prépria politica publica de saude.
Restricbes orcamentarias, custo financeiro de demandas judiciais, efetividade e

essencialidade dos tratamentos e medicamentos exigidos sdo pontos que, quando



17

ndo devidamente enderecados e sopesados pelo Judiciario, podem inevitavelmente
comprometer a universalidade do direito & saude.

Por um lado, a judicializacdo da saude representou estimulo a concretizacéo
do direito social e também veiculo de fiscalizacdo das atividades e investimentos do
Estado, por outro, os excessos que hoje acometem as decisdes judiciais podem
vulnerar a organizacao da atividade administrativa e a alocacdo responsavel e racional
dos recursos a saude. Ainda, como efeito mais grave, podem colocar em risco a
continuidade das politicas de saude publica (CHIEFFIL; BARATA, 2009).

O resultado de tal equacdo — atualmente de equilibrio questionavel - é um
grande numero de decisdes judiciais que, na sua grande maioria, ainda desdenham,
guando nao consideram expressamente irrelevantes o0s aspectos técnicos e
econdmico-financeiros que incidem ndo s6 individualmente no caso a caso (micro
justica), mas principalmente sob uma 6tica global e coletiva (macro justica) de limites
reais na prestacao da saude publica.

O debate que se instaurou sobre a questéo, encabecado por varias instituicbes
- em especial o Conselho Nacional de Justica (CNJ) - € saudavel e necessario
justamente para se evitar que o movimento, em efeito reverso em médio/longo prazo,
transforme beneficios individuais necessarios em maleficios ao préprio direito
constitucional da saude.

Embora a colisdo de interesses e valores possa transparecer uma dicotomia
entre direito a saude, principios orcamentarios (reserva do possivel, por exemplo) e
constitucionais (separacdo dos poderes), certo € que, ao final, 0 que se discute na

esséncia é o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros.

1.2 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO PODER JUDICIARIO

A constitucionalizacdo do direito a saude veio acompanhada da criacdo do
Sistema Unico de Saude (“SUS” - art. 198 da CF/88). A Lei n° 8.080/1990
regulamentou a matéria ancorada principalmente no principio basico da
universalidade (art. 2°, 8 1°, art. 7°, inciso 1), que garante a todas as pessoas 0 acesso
as acoes e servigos publicos de saude e saneamento basico.

O SUS tem como principal diretriz a descentralizagdo administrativa (art. 7° da
Lei n®8080/1990), que evita justamente a cumulagao ineficiente dos esforgos de todos

os entes federativos na efetiva execucao de agdes e servicos de saude. Embora todos
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os entes (Unido, Estados e Municipios) tenham papéis definidos no SUS e concorram
para o financiamento do sistema, optou-se por atribuir especialmente aos municipios
a execucao das politicas de saude em geral (art. 18, inciso | e lll da Lei n® 8.080/1990
e art. 30, VII, CF/88), incluindo a distribuicdo de medicamentos (art. 7, incisos | e IX
da Lei n° 8.080/1990). Por isso o sistema é conhecido pela “municipalizagdo” e
“subsidiariedade” (Estados e Unido s6 executam em carater supletivo) (BRASIL,
1990).

A delimitacdo legal, ndo afasta a responsabilidade dos demais entes
federativos (Unido e Estados) de prestarem apoio técnico e financeiro aos municipios,
ou mesmo de executar de forma supletiva acdes e servigos de saude. A direcao do
SUS é unica e implementada por cada ente federativo, em uma estrutura
regionalizada e hierarquizada.

No &mbito da Uni&o, o Ministério de Saude é responséavel pela dire¢do nacional
do SUS, com atribuigBes previstas no art. 16 da Lei n°® 8.080/1990. Por outro lado, os
Estados exercem a direcdo do SUS por meio da Secretaria Estadual de Saude ou
orgao equivalente (BRASIL, 1990).

Por fim, a direcdo municipal do SUS é de responsabilidade das Secretarias
Municipais de Saude, segundo o art. 18 da Lei n° 8.080/1990. Todos os entes (Uniéo,
Estados e Municipios), contudo, participam do financiamento e da gestéo financeira
do SUS (BRASIL, 1990). Isso significa que, muito embora estejam na linha de frente
da prestacao do servi¢co perante o cidaddo, os municipios ndo sao responsaveis pelo
custeio integral e isolado do SUS.

Ainda sobre as atribuicdes administrativas, todos os entes também colaboram
para a definicdo dos medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a populacgéo.
Por meio da Politica Nacional de Medicamentos editada pelo Ministério da Saude
(Portaria n°® 3.916/98), é criada a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(“Rename”). A partir de tal lista, os municipios personalizam a sua rede de distribuigao,
mediante a escolha e definicdo dos medicamentos essenciais que serdo fornecidos a
sua populagéo. Cria-se, assim, uma segunda lista que atende as necessidades locais,
levando-se em consideracéo o papel do municipio no atendimento basico da saude
(item 5.4 “h” e “i” da Portaria n® 3.916/98) (BRASIL, 1998).

A Unido (item 5.2, “u”, “I” e “r’ da Portaria n°® 3.916/98) e os Estados (Portaria
n® 2577/2006, substituida pela Portaria n® 2982/2009), por sua vez, SA0 responsaveis

pela aquisicao e distribuicdo dos medicamentos em carater excepcional (“especiais”),
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entendidos como aqueles destinados ao tratamento de patologias especificas, que
atingem namero limitado de pacientes, e que apresentam alto custo, seja em razado
do seu valor unitario, seja em virtude da utilizacdo por periodo prolongado (BRASIL,
1998; BRASIL, 2009b).

Nessa mesma linha, o Ministério da Saude — auxiliado pela Comisséo Nacional
de Incorporagéo de Tecnologias no SUS (“CONITEC”), também se ocupa da definicdo
dos procedimentos/tratamentos cobertos pelo SUS, por meio da Relacdo Nacional de
Acbes e Servigos em Saude (“Renases” — Decreto n® 7.508/2011) (BRASIL, 2011).

Seguindo a ldgica da descentralizacdo (art. 5° do Decreto n° 7.508/2011), os
Estados e Municipios podem adotar relagcbes complementares aquelas previstas na
lista do Renases, respeitadas as participacdes e responsabilidades de cada ente
federativo no financiamento do SUS (BRASIL, 2011).

Os pedidos de inclusbes de tratamento/procedimentos, no entanto, Sao
submetidos a CONITEC (art. 5°, 8 3° do Decreto n. 7.508/2011), que da o seu parecer
e encaminha recomendacdo para o Secretario de Ciéncia Tecnologia e Insumos
Estratégicos (“SCTIE”) (BRASIL, 2011).

Toda essa estrutura, no entanto, embora tenha por trds um racional sistémico
que visa a garantir justamente o funcionamento operacional do SUS, é por vezes
ignorada pelo Judiciario no ambito das demandas propostas pelos cidadaos, que sédo
frequentemente direcionadas exclusivamente aos municipios. Sim, porque, se o rateio
de competéncias administrativas entre os entes federativos ndo é matéria afeta aos
cidadaos, deveria ao menos ser conhecida e de alguma forma enderecada pelo
Judiciario quando do julgamento das demandas. Afinal, o sistema Unico, embora de
sucesso pratico duvidoso, tem como premissa implementar politica publica e
concretizar direito constitucional a saude.

No contexto das acdes, 0 objetivo principal é assegurar o fornecimento de
medicamentos e/ou cobertura de exames/tratamentos para doencas. Ou seja, as
demandas judiciais buscam, em geral, atendimentos ambulatoriais, hospitalares e de
assisténcia farmacéutica que ndo estdo, prima facie, inseridos no rol de
atendimento/fornecimento do SUS.

O resultado € o protagonismo do Judiciario ndo s6 na efetivacdo da saude
individual, mas também na gestao publica da saude. As decisdes judiciais acabam por
interferir na definicAo das politicas publicas e orcamentarias, além de impactar o

planejamento e a alocagao dos recursos publicos.
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A discussao em torno dos pedidos judiciais dos cidadaos de fornecimento de
medicamentos é juridicamente rica envolvendo direitos e principios constitucionais,
além de desdobramentos importantes na legislacéo infraconstitucional.

Do lado do cidadao, esta a eficacia constitucional do direito social a saude (art.
196, CF/88), visto hoje como direito subjetivo pleno imperativo ou norma a ser
cumprida, comportando tutela judicial especifica. Mesmo para aqueles que entendem
0 conteudo programatico da norma, isso nao afastaria o dever do Estado de propiciar
0S meios necessarios ao gozo do direito a saude dos cidadaos.

O direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagédo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissao, em grave comportamento inconstitucional (BARROSO, 2011).

Sob a oOtica processual, levanta-se também a questdo da legitimidade dos
demais entes federativos (em especial Unido e Estados), jA que, conforme ja aqui
destacado, embora os municipios estejam na linha de frente dos servigos a saude e
distribuicdo farmacéutica, ndo sdo responsaveis pelo custeio integral e isolado do
SUS. Por tais razdes, invoca-se a participacdo obrigatéria dos demais entes,
sobretudo para se melhor enderecar as competéncias administrativas e
responsabilidades pela condenacéo.

Por fim, ha os fundamentos de ordem econdmica, como sdo 0s principios da
legalidade orcamentaria e da reserva do possivel. No geral, as restricbes
orcamentarias, assim como as consequéncias legais da sua nao observancia (como
€ 0 caso da Lei da Responsabilidade Fiscal — LRF), sé@o tratadas como limitacées ao

direito a saude.

1.3 SAUDE E RECURSOS PUBLICOS

A analise das atuais decisdes judiciais, de forma isolada ou sistematica, ainda
traz o traco marcante da solidariedade. A saude €, sem sombra de duvida, um direito
fundamental que prevalece no Judiciario, o que justifica a concessdo do direito ao

medicamento/ tratamento fora do protocolo do SUS ao cidadao.
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Sendo o direito a saude norma constitucional, o Judiciario entende que nédo
interfere nos demais Poderes (ofensa a separacdo dos poderes), pois as decisdes
judiciais apenas obrigariam o Estado a cumprir um dever que ja lhe € imposto pela
CF/88. Por isso, “[...] ndo se trata, ainda, de permitir que o Judiciario passe a formular
politicas publicas na area da saude, porque a determinacdo normativa ja existe,
elaborada sem a participagcdo do Judiciério; o Judiciério, sob pena de abrir mdo de
garantir efetividade aos direitos fundamentais, cuida para que sejam cumpridas as
normas ja definidas.” (SAO PAULO, 2013).

Tal entendimento €, inclusive, sumulado em alguns Tribunais, como é o caso
do Tribunal de Justica de Sao Paulo (Sumula n° 65) e Tribunal de Justica do Paran&
(Enunciado n° 26). No que se refere a auséncia de conhecimento técnico-cientifico do
Judiciario, a matéria ndo ganha maiores contornos judiciais, jA que na maioria das
vezes as decisbes sdo amparadas por laudos médicos e documentos unilaterais
apresentados pelos autores das demandas, considerados suficientes pelo Judiciario.
Uma das diretrizes do CNJ é justamente que 0s juizes oucam, quando possivel, os
gestores antes da apreciacao de liminares e procurem ainda instruir 0S processos com
a documentacdao técnica mais completa possivel, fazendo uso de pericias sempre que
necessario.

A judicializagdo da saude publica € uma realidade enfrentada e debatida ha
mais de dez anos no Brasil. Muito embora 0 mapeamento das demandas e decisdes
judiciais tenha servido para promover e fomentar a discussao juridica, ndo trouxe
maiores alteracbes no posicionamento do Judicidrio quanto a integral
responsabilizacédo do Estado pelo direito a satde individual (ALEXY, 1999)

Questdes de politica publica e restricbes financeiras passaram a ser tratadas
nas decisfes judiciais, mas ainda dentro de uma ética individualista da saude. As
decisGes acabam por atender as necessidades imediatas do cidaddo, sem adentrar
nos impactos globais que possam ter na promocao da saude publica. Tal visdo
limitada do problema também se deve a dificuldade da Administracdo Publica de
demonstrar, de forma concreta e ndo superficial, as consequéncias e efeitos de tais
decisbes na implementacdo da saude publica.

De fato, a escassez dos recursos € notoria, assim como o alto custo financeiro
de se atender, fora do SUS, as decisdes judiciais. O custo da existéncia da propria
demanda judicial também é uma variavel conhecida e de facil compreenséo. O que

nao sabe ao certo é a extensao dos maleficios da judicializacdo excessiva (se houver)



22

na implementacdo da saude publica e até que ponto os impactos negativos globais
séo limitadores dos direitos individuais.

Para além do debate juridico e institucional surgiram iniciativas extrajudiciais
gue contribuem para o tema da efetivacdo da saude. Além de espacos para dialogos
com a sociedade (Forum Nacional da Saude, Audiéncias Publicas e Comités
Estaduais de Saude), foram criados érgaos técnicos capacitados para dar apoio aos
entes federativos (Conselhos de Saude, por exemplo) e ao proprio Judiciario, em um
processo legitimo de maior conscientizacdo e capacitacdo de todos os atores
envolvidos.

Mazza salienta que o efeito dessa indisponibilidade gera uma crise nos
recursos publicos: ha um aumento de custos totais para as politicas governamentais
de salde, pois para ser capaz de atender as demandas, o Estado acaba sendo
ineficiente. Ineficiéncia, essa, que abrange inUmeras questdes, desde o poder de
compra e de negociagdo do Estado como a ineficiéncia da gestdo (MAZZA, 2013).

“Ha um fator preponderante nesses processos, a onerosidade e dificuldade nas
acOes de planejamento e de controle por parte dos gestores publicos: planejamento,
compras em escala, controle de estoques, chamadas de preco — ndao podem ser
usados em decorréncia de determinacdes judiciais [...]" (ASPIS, 2019). Isso implica
em um aumento de custos totais para as politicas governamentais de saude.

O Supremo Tribunal Federal entende, que na colisdo entre o direito a vida e a
salude e interesses secundarios do Estado, o juizo de ponderacdo impde que a
solucdo do conflito seja no sentido da preservacao do direito a vida (BARROSO,
2011).

Em se tratando da saude suplementar, indmeros sdo os reflexos da
judicializacdo. Entre eles estdo a autorizacdo para uso de medicamentos nao
aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), materiais
cirurgicos com valores exorbitantes, uso de novas tecnologias, muitas vezes ainda
sem comprovacgdo de eficicia e tantas outras autorizagbes que sdo consideradas
indevidas pelos convénios e acabam sendo autorizadas judicialmente. Ao que parece,
basta o paciente solicitar judicialmente, que qualquer pedido sera atendido,
independentemente de ser ou néo eficaz para o tratamento. Apesar de a judicializacéo
ser um meio licito e legitimo de se solicitar servicos em saude ndo autorizados pelos
convénios, se utilizada de forma indevida, pode gerar impactos organizacionais e

orcamentarios, podendo até falir um plano de saude
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O poder publico, em qualquer uma de suas esferas organizacionais, nao pode
se desviar de sua fungcdo, nem pode se desatentar ao problema da salde da
populacao. Para que o Ministério da Saude possa cumprir sua misséo, o planejamento
e a gestdo de recursos assumem relevancia na consecucao dos objetivos de prover
0s usuérios do sistema publico de saude. Assim cabe entender que existem politicas
relacionadas a distribuicdo de medicamentos a serem oferecidos na rede publica que
estédo autorizados e os que judicialmente sdo encaminhados para pedidos a partir de
uma listagem de acordo com o Ministério da Saude.

Os recursos publicos destinados a area da saude, pelo Estado, séo limitados e
ndo compativeis com tamanha demanda abrangida pelo Sistema de Saude adotado,
principalmente quando falamos de um pais de dimensdes continentais como o Brasil.
O que torna de certa forma, a efetivacdo de tal direito extremamente complexo,
levando em consideragcdo a probabilidade, nestas circunstancias, de ocorréncia de
omissdes na prestacao desse direito fundamental, por parte do Estado.

E legitima, dentro deste contexto, a intervencao jurisdicional que visa a afastar
leséo ou ameaca a esse direito. InUmeras séo as ac¢oes ajuizadas com o fim de coagir
o Estado a prestar atendimento farmacéutico e, na maioria delas, nota-se um
desvirtuamento na utilizacdo dos instrumentos processuais postos pela lei a
disposicéo da sociedade.

Considerando o direito a saude como indiscutivel, concedendo liminares a
pacientes de risco, para a obtencéo de tratamento de que necessita, o Poder Judiciario
sujeita o Poder Executivo, em caso de descumprimento da deciséo, ao pagamento de
multa diaria de valor bem significativo, como pena pecuniaria. Posto isso, é de se
afirmar que seria mais aplausivel e menos custoso ao Estado, se este cumprisse o0
seu dever constitucional para com a saude, sem coercao judicial e sem que o cidadéo
necessitasse fazer jus do seu direito subjetivo a saude para efetivar o mesmo
constitucionalmente assegurado, através do Judiciario.

Mesmo com escassez de recursos financeiros a maquina estatal € compelida
pelo Poder Judiciério a prestar de forma integral servicos de saude, a todo e qualquer
cidaddo, seja rico, seja pobre, independentemente de qualquer condicionante,
gratuitamente. Sob pena de multa imposta pelo judiciario, que s6 estara cumprindo o
seu papel de guardido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A interferéncia do Judiciario nessas circunstancias tem se mostrado de certa

forma eficiente, pois o Estado receoso de ser condenado a pagamento de multa diaria
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pelo ndo cumprimento da obrigacédo, além da indenizacdo por danos supervenientes,
vem atendendo de pronto as determinacdes do Judiciario, permitindo, assim, ao
cidadao usufruir seu direito assegurado pela Constituicdo Federal. Entretanto, n&o se
pode afirmar que seja a interferéncia do Judiciario a medida mais eficaz, tendo em
conta que a saude ndo é sé um direito individual daqueles que buscam a sua
efetivacdo no Judiciario, mas também é direito coletivo de todos.

A questéo é saber até que ponto os juizes tem conhecimento das diretrizes,
contratos e pormenores dos planos para autorizar estas liminares. Schulze (2017)
acredita que inumeros fatores que precisam ser considerados pelos magistrados
durante o julgamento de processos judicias, especialmente sobre: a influéncia dos
laboratorios farmacéuticos, ou limites para os tratamentos experimentais, os conflitos
de interesse e a precificacao das tecnologias em saude. Tais questdes precisam estar
presentes na teoria da decisao judicial para qualificar o trabalho do Poder Judiciario e
evitar provimentos ndo compativeis com a Constituicdo alcancavel e exercido por
todos de forma capilar; ou, mais propriamente, como constituir um arranjo de recursos
e investimentos que torne as acdes em salude uma prerrogativa efetiva de todos.

Nos ultimos anos, o Judiciario buscou se empenhar de forma mais sistematica
sobre o ato de julgar em salude e tem buscado fazer com que esse ato ndo seja
necessariamente uma decisdo solitaria. Segundo Xavier (2018), com o continuo
avanco tecnoldgico, é preciso repensar se 0 modelo atual de judicializacdo, para
obtencdo do medicamento/tratamento mais moderno, atende aos preceitos
constitucionais. E necessario admitir que a vida n&o tem preco, mas tem custo. O atual
quadro que se desenha em torno da judicializacdo nédo deixa duvidas: escolhas dificeis
precisam ser tomadas por parte de todos os atores envolvidos. Diante disso, pode-se
verificar a necessidade de uma mudanca urgente nesse cenario, a fim de evitar mais
prejuizos a todas as partes envolvidas. A industria farmacéutica € um ator desse
contexto que contribui sobremaneira para as solicitacoes através da justica. Xavier

destaca o seguinte:

Ademais, a industria farmacéutica tem langado muitos “novos” produtos, em
geral muito caros em decorréncia das patentes, mas que nem sempre tem
valor terapéutico adicional. Apesar desta constatacao, o uso destes produtos
€ promovido pela industria farmacéutica por meio de marketing aos
prescritores e aos pacientes, 0 que contribui para criar pressao no sistema de
salde para que incorpore estes produtos ou, pior, utilizando a judicializagcao
como maneira de insercdo no mercado farmacéutico brasileiro. (XAVIER,
2018, s. p.).
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Podemos acrescentar que o Poder Judicidrio ndo possui a expertise necesséria
para compreender as consequéncias econdmicas e politicas de uma decisdo que
invada o mérito administrativo de tais medidas, sejam elas disciplinadas pelo Direito
Administrativo (atos discricionarios) ou pelo Direito Constitucional e Ciéncia Politica
(atos de governo). Veremos a seguir que a Doutrina Chenery, nesse sentido, lida com
atos administrativos discricionarios e atos de governo especialmente fundamentados
em prévias pesquisas técnicas, realizadas por servidores ou equipes politicas

detentoras de expertise (especializa¢do) na area objeto do ato.
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2 PRINCIPIOS JURIDICOS E O DIREITO A SAUDE

2.1 A DOUTRINA CHENERY

A Doutrina Chenery, trata-se de teoria proveniente do Direito Anglo-Saxéo que
envolve a tematica do controle jurisdicional de atos administrativos, em especial na
hipétese de escolhas politicas governamentais que se transmudem seja em atos
administrativos discricionarios, seja em atos de governo.

Segundo a doutrina Chenery — a qual reconheceu o carater politico da atuacéo
da Administragdo Publica dos Estados Unidos da Ameérica —, as cortes judiciais estao
impedidas de adotarem fundamentos diversos daqueles que o Poder Executivo
abracaria, notadamente nas questdes técnicas e complexas, em que os tribunais nao
tém a expertise para concluir se os critérios adotados pela Administragdo sao corretos.

Cabe ressaltar que na via suspensiva, por sua estreiteza, ndo cabe analisar o
mérito da controvérsia originaria. Conforme a legislacao de vigéncia, sua vocacao é a
de tutelar tdo somente a ordem, a economia, a seguranca e a saude publicas, motivo
pelo qual ndo pode ser apreciada como se fosse mero sucedaneo recursal.

“O crescente numero de acdes que demandam a concretizacao individual do
direito a saude, seja junto ao setor publico, seja junto a operadoras privadas,
consagrou a nomenclatura ‘judicializacédo da saude’.” (MENDES, 2013, p. 667).

Sobre a sensacao de haver um excesso de a¢des ou um crescente numero de
acOes relativas ao direito a salude, os magistrados podem estar se referindo ao
conjunto ou a soma de casos da saude publica, da saude suplementar ou saude
particular, dai a importancia de estudos que esclarecam e quantifiquem essas
demandas separadamente e indiguem os montantes dispendidos em atendimento as
decisbes do Poder Judiciario, bem como suas causas.

O Poder Judiciario ndo deve ter um papel protagonista na referida area. As
demandas judiciais, resolvem o problema em uma perspectiva micro, ou seja, apenas
pontualmente (para determinado caso concreto), quando o tratamento demanda uma
solucéo, na verdade, em perspectiva macro as cautelas devem ser observadas pelos
juizes antes de determinar o fornecimento de medicamentos ndo incorporados ao
SUS.

S&o muitos os argumentos levantados que se opdem ao ativismo judicial na

tutela da saude. Cabe dizer que na analise da teoria da separacéo dos poderes e do
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sistema de freios e contrapesos previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 2° dispde que “S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). Assim, os Poderes tém
funcdes distintas, e o equilibrio entre eles é preservado a medida em que cada um
dos Poderes é controlado e contido pelos demais.

E recente na historia do Judiciario brasileiro o exercicio de papel ativo na
concretizacdo de direitos sociais fundamentais, mesmo aqueles que dependem de
aporte de recursos publicos e de formatacéo da politica publica especifica. A ideia que
prevalecia era de que néo caberia ao Poder Judiciario intervir no mérito administrativo,
isto €, ndo se deveria analisar a conveniéncia e oportunidade de uma deciséo
administrativa ou uma politica publica definida pela Administracdo Publica ou pelo
Poder Legislativo. Porém a tese da aplicabilidade imediata das normas constitucionais
definidoras de direitos e garantias fundamentais (dentre elas o direito a saude) gerou
um protagonismo judicial na sua garantia (legitimado por omissdes ou violagdes por
guem deveria implementa-los).

Ha& pouco tempo, o Judiciario chancelava o posicionamento de que tais
questdes estavam no ambito do mérito administrativo e ndo comportava sua
interferéncia, sob pena de ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Atualmente
o Poder Judiciario passou a compreender de outro modo a forca normativa da
Constituicao e seu papel.

O Judiciéario se percebe como Poder importante na solugdo dos conflitos, mas
reconhece seus limites advindos especialmente do fato de ndo dominarem o0s
conhecimentos médicos e técnicos discutidos, bem como da forca de suas préprias
impressdes psicologicas e sociais no ato de julgar casos que envolvem a saude e a
vida de uma pessoa.

Sendo os Poderes Executivo e Legislativo constituidos por representantes
eleitos pelo povo para gerir 0s recursos publicos, € importante pensar sobre até que
ponto seriam legitimas as decis6es do Poder Judiciario que determinam o que deve
ou néo ser feito com o erario, em se tratando da garantia a saude?

Suportados por terceiros (em especial, estabelecimentos privados, que fazem
as vezes do Poder Publico), porém, isso ndo € determinante para a resolucéo do caso
concreto, mas sim o atendimento das expectativas das pessoas que buscam o

Judiciario com demandas pautadas no direito & saude. Ha preocupacao e iniciativas
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para melhorar a eficiéncia dessas solucdes, com adocéo de cuidados e parametros
para analisar as nuances do caso concreto.

A discricionariedade dos juizes, por muitas vezes, conduz a decisbes
desarrazoadas, que em vez de garantirem o direito a saude, acabam por comprometer
a sua prestacao racional. Assim, busca-se tracar parametros e delimitagbes para a
atuacao judicial na implementacdo da saude, identificando as hipéteses em que o
judiciario estaria legitimado a intervir e, uma vez legitimado, quais ponderacdes devem
ser feitas.

E essencial entender como a vigente Constituicéo disciplina a separagéo dos
poderes, bem como seus mecanismos de freios e contrapesos, identificando as
funcdes tipicas de cada 6rgdo do poder politico e seus nucleos essenciais, para,
enfim, descortinar os limites de interpenetracdo do Poder Judiciario em funcbes que
lhe s&o atipicas, em especial, a concretizacdo de direitos sociais.

Destaque-se a competéncia do Poder Executivo em promover a execugao de
direitos sociais, sendo que a Constituicdo elenca como funcéo tipica dos 6rgaos da
Administracdo Direta o cuidado da saude e assisténcia publica. S&o validas as

contribuicdes de Barroso e Barcellos:

Ser complexo definir o sentido e o alcance do direito a saude, pois a
necessidade de evitar a morte, a dor ou sofrimento fisico € critério muito
amplo e impreciso para definir o que é exigivel do Estado em matéria de
prestacdes de saulde, sendo igualmente complexo definir quais prestacdes
de saude sdo constitucionalmente exigiveis e possivelmente indispensaveis
para o restabelecimento ou a manutencdo de sua saude do individuo.
Apontou a necessidade de uma aproximacao entre o Poder Judiciario e o
Poder Executivo para a solugdo das demandas. (BARROSO; BARCELLOS,
2003, p. 133).

A expressao “judicializagao da saude” pode remeter ao conjunto de demandas
levadas ao Judiciario na area da saude suplementar (contra operadoras de planos de
saude), na area da saude publica ou em ambas, sendo necessario esclarecer aos
interlocutores 0 contexto em que esse termo ser4 empregado, para ndo gerar
percepcodes e ideias equivocadas.

O fenbmeno da judicializacdo da saude pode ter outras no¢des e percepcdes
associadas, a depender de quem esta com a palavra. Se por um lado ha
guestionamentos acerca da legitimidade do Poder Judiciario, por outro se reconhecem
as omissdes e as caréncias enfrentadas pela populagdo no @mbito da saude publica

e a necessidade de aproximacdo entre todos os agentes envolvidos, para dialogo,
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proposicoes de alternativas e entregas de melhorias dentro e fora dos processos
judiciais.

Na atual situacéo fiscal que o Brasil atravessa para a discussédo o papel do
orcamento como elo entre planejamento e gestdo ressaltando a importancia da
programacao como principio norteador do processo or¢camentério brasileiro. No
processo gradual da consolidacdo do arcabouco legal orcamentério, os principios
desempenharam papel preponderante. Presentemente, novos principios vém
surgindo para atender as recentes demandas de uma sociedade mais consciente, a
exemplo do da programacao. Trazemos a seguir o que seja principios orcamentarios.

Principios orcamentarios sdo regras gerais que orientam a elaboracéo,
execucao e controle do orcamento publico, a fim de conferir racionalidade, eficiéncia
e transparéncia ao processo. Validos para todos os Poderes e para todos os entes
federativos, Unido, estados, municipios e Distrito Federal, os principios sdo preceitos
que auxiliam a garantir estabilidade e consisténcia a todo o processo orcamentario
(BRASIL, 2016).

Miranda (1983) exp0de ser entendimento do Direito que ferir um principio é mais
gravoso do que ferir uma norma, uma vez que principios existem para formular e guiar
a feitura e execucao das leis. Assim, os principios seriam mais complexos do que as
normas juridicas. Dada a complexidade que os orgcamentos tém para uma sociedade,
as constituicdes brasileiras estipularam a moldura do orcamento publico a partir da
concepcao de principios orcamentarios.

A instituicAo de tais principios, entretanto, deu-se de forma gradual e
acompanhou, de certa maneira, a evolugdo da legislacéo brasileira. A medida que
novos marcos legais foram sendo sancionados no Brasil, novos principios
orcamentarios foram surgindo. Foi por meio dessa evolucdo legal que ocorreu a
consolidagao dos atuais principios orcamentarios constantes atualmente na legislacéo
brasileira. Dessa forma, a cada nova lei sancionada, novos principios foram
consolidados e, na maioria das vezes, incorporados aos textos constitucionais.

Vale ressaltar que os principios orgamentarios séo estipulados nédo apenas por
normas constitucionais e infraconstitucionais, mas também pela doutrina (BRASIL,
2016). A crescente incorporacado de principios orcamentarios — ndo sé por meio de
textos legais, mas também pela doutrina — € uma tendéncia do atual direito de ser
cada vez mais principiolégico, de modo que h& atualmente uma proliferacdo de

principios nos diversos ramos juridicos.
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De acordo com Tassinari (2010) o Direito atual € marcadamente principioldgico,
0 que se relaciona a nocdo de moralidade juridica. Assim, questdes que, dependendo
da forma como s&o tratadas conduzem ao reconhecimento da discricionariedade
judicial.

Miranda dispde que “Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do
Direito (ou do proprio Direito positivo); também eles — numa visédo ampla, superadora
de concepcoes positivistas, literalista e absolutizantes das fontes legais — fazem parte
do complexo ordenamental.” (MIRANDA, 1983, p.199). Dessa forma, os principios ndo
se contrapfem as normas, mas tdo somente aos preceitos.

Mesmo que havendo consenso que principios ndo possuem carater absoluto e
gue estdo sujeitos a transformacfes, € inegavel a importancia de principios na
elaboracdo e na execucdo do orcamento publico brasileiro. Por isso, a observancia
aos principios é essencial para que 0 processo orcamentario seja realizado de
maneira correta.

Conquanto novas formas de controle dos gastos publicos venham surgindo, 0s
principios sao, por diversas vezes, descumpridos pelos governos. Desse modo, nos
altimos anos, legislacdes surgem como forma de controle por parte dos cidadaos
sobre a acdo do governo, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), de
2000, que estabeleceu preceitos que versam sobre a necessidade de uma gestao
orcamentaria e financeira responsavel, eficiente, eficaz e transparente. Aos gestores
gue nao cumprirem aos dispositivos do normativo em discusséo, a Lei estabelece

severas sangoes. O § 1° do art. 1° da supracitada Lei dispde que:

A responsabilidade na gestdo fiscal pressupbe a acdo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de
afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢bes no
gue tange a renuncia de receita, geracao de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de
crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e
inscricdo em Restos a Pagar. (BRASIL, 2000).

N&o é concebivel uma aplicacdo imediata do direito & saude desvinculado das
politicas publicas aptas a presta-lo, ndo sendo legitimo ao Poder Judiciario, em um
primeiro momento, conferir direitos em desarmonia com as decisdes politicas tomadas
relacionadas com o fornecimento de medicamentos e tratamento de saude.

Percebe-se, a existéncia de preceitos implicitos, a exemplo dos principios do

controle, da responsabilidade, da transparéncia e da programacéo. Embora a Lei ndo
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tenha explicitamente denominado de principios, a doutrina vem empregando-0s como
tal. Segundo, a LRF apoia-se em quatro pilares — planejamento, transparéncia,
controle e responsabilidade —os quais tem relacdo direta com o anseio da populacao
por maior controle e transparéncia dos gastos publicos (VIEIRA, 2011).

No Brasil, a maior parte desses principios or¢camentarios est4 contida na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei 4.320, de 1964, que estatuiu normas gerais de
direito financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Uniéo,
dos estados, dos municipios e do Distrito Federal. A Lei 4.320 assevera que “[...] a Lei
do Orcamento contera a discriminacao da receita e despesa de forma a evidenciar a
politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os
principios da unidade, universalidade e anualidade.” (BRASIL, 1964).

As constituices brasileiras trataram de alguma forma da matéria orcamentaria.
A medida que novas constituicées foram sancionadas ou outorgadas, novos principios
orcamentarios foram sendo incorporados as diferentes cartas constitucionais
brasileiras.

Segundo Helena (2004), a Constituicdo Imperial institui as primeiras normas
sobre o or¢gamento publico no Brasil: a reserva de lei, que significa que o orcamento
deve obedecer ao processo legislativo; e a reserva de parlamento, que significa que
a aprovacado do orcamento € privativa do Poder Legislativo, embora sujeita a san¢éo
do Executivo. O autor ressalta que, embora essa competéncia seja do Legislativo, a
iniciativa para a elaboracdo do orcamento partia sempre do ministro da Fazenda, nao
houve mencao expressa a principios orcamentarios.

Seria possivel o Poder Judiciario intervir na implementacédo dos direitos sociais
guando houvesse flagrante afronta ao minimo existencial. Em se tratando da garantia
do minimo existencial na saude, essa intervencao seria cabivel no intuito de obrigar o
Poder Publico a fornecer medicamentos, tratamentos de salde ou realizar
procedimentos cirargicos que se revelarem imprescindiveis a sobrevivéncia de
alguém.

E necessério ter cautela quando, sob o argumento de garantir o minimo
existencial de pessoas que recorrem ao Poder Judiciario, conferindo-lhes direitos que
demandam do Estado altissimos custos, sdo deslocados recursos do orcamento da
saude, comprometendo, assim, 0 minimo existencial de toda uma coletividade. Um
olhar pontual do Juiz sobre casos concretos prejudica uma observacéo global das

politicas de saude como um todo.
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Barroso e Barcellos (2003) destacam que deslocar recursos publicos para
beneficiar um individuo determinado €, ao mesmo tempo, gerar implicacdes na gestdo
das politicas publicas que beneficiam um namero indeterminado de pessoas. Em
outras palavras, sao retirados recursos destinados a atender um numero maior de
necessitados para entrega-los nas maos daqueles que recorrem ao Poder Judiciério.
Fato € que o magistrado ndo tem condi¢des para avaliar as distor¢des que a solucdo
de casos concretos (micro justica) engendrara em uma perspectiva mais ampla
(macro justica).

Santos (2006) chama a atencé&o para o risco do ativismo judicial desmesurado:
entender a saude publica como um servico que assegura servigos latu sensu, sem
nenhuma regulamentacdo, planejamento, previsdo dos recursos financeiros,
epidemiologia € um despropdésito e uma utopia que podera levar a sua faléncia.

Dois anos ap6s a Proclamacdo da Republica, € promulgado o texto
constitucional brasileiro, fortemente influenciado pelo pensamento Positivismo e pela
Constituicdo dos Estados Unidos. A Constituicdo de 1891, advinda do novo sistema
de governo, fez profundas modificacbes no processo orcamentario brasileiro.
Conforme Helena (2004), a elaboracdo do orcamento passa a ser competéncia
privativa do Congresso Nacional. O autor ressalta que, conquanto a Camara dos
Deputados tenha recebido tal responsabilidade constitucional, qual seja, a de elaborar
0 or¢camento, a iniciativa sempre partiu do gabinete do ministro da Fazenda. Mais uma
vez, ndo ha referéncia a principios orcamentarios.

A Revolucéo de 1930, que p6s fim a Republica Velha, dissolveu o Congresso
Nacional. Enquanto aguardava-se a edicdo de uma nova Constituicao, Getulio Vargas,
Chefe do Governo Provisério, governou por meio de decreto. Com a sancdo da
Constituicao de 1934, a competéncia para elaboracéo da proposta orcamentaria volta
a ser do Poder Executivo, exercida diretamente pelo Presidente da Republica.
Segundo Helena (2004), ao Legislativo cabia a analise e votagcdo do orcamento. O
autor ressalta que ao legislativo também era permitido propor emendas a proposta
orcamentaria.

A Constituicdo de 1934 estabelecia que a despesa deveria ser discriminada,
obedecendo, em termos, o principio da especializag&o. E o primeiro momento em que
principios orgcamentarios sdo elencados expressamente em uma Constituicdo. No
caput do art. 50, trés principios orcamentarios estdo dispostos: unidade,

universalidade e discriminagdo. Com a instituicdo do Estado Novo, Getulio Vargas
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outorga a Constituicdo de 1937. A nova carta, também conhecida por Constituicao
Polaca, previa a aprovacéo pelo Legislativo de verbas globais por 6rgéos e entidades.
A elaboracdo do orcamento, no entanto, permanecia sendo atribuicdo do Poder
Executivo, Helena (2004) expressa que a novidade é que tal responsabilidade, ainda
qgue do Executivo, seria exercida agora por um departamento administrativo a ser
criado junto a Presidéncia da Republica, com isso a aprovagdo seria feita pelo

Legislativo.

2.2 PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS

No quesito dos principios orcamentarios, a nova Constituicdo consagra os da
unidade, discriminacdo e exclusividade. Com a reinstalacdo da democracia, a
Constituicdo de 1946 é promulgada. A nova Constituicdo mantém os principios
orcamentérios da Constituicdo anterior e conserva a competéncia do Executivo para
a elaboracao do orcamento. Contudo, a nova carta amplia os poderes do Legislativo,
uma vez que passa a ser competéncia desse Poder analisar e aprovar o orcamento.

Ressalta-se a importéancia da Lei n°® 4.320/64, que estatui as Normas Gerais de
Direito Financeiro para elaboracéo e controle dos orcamentos e balancos. Em seu art.
1°, a Lei estabelece sua abrangéncia e responsabilidade para tratar das diretrizes
prescritas para a elaboragcdo, execucdo e levantamento dos balancos gerais dos
orgaos dos trés poderes.

A referida Lei incorporou importantes avancos de técnica or¢camentéria,
introduzindo a técnica do orcamento-programa a nivel federal. No que diz respeito aos
principios, a Lei consagra a maioria dos atuais principios: discriminacao,
exclusividade, unidade, universalidade, orcamento bruto, anualidade, exclusividade.

A Constituicdo de 1967, inciso Il do art. 46, atribuiu ao Congresso Nacional,
com a sancdo do Presidente da Republica, a competéncia de dispor, mediante lei,
sobre or¢camento; abertura e operagbes de crédito; divida publica; e emissdes de
curso forcado.

Com a outorga da Constituicdo, o principio do equilibrio orgamentario é
estabelecido formalmente ao texto constitucional, ttm-se no art. 66 da referida Carta
gue a despesa autorizada em cada exercicio financeiro ndo sera superior ao total das
receitas estimadas para o mesmo periodo. O § 4° deste Artigo traz que a despesa de

pessoal da Unido, estados ou municipios ndo podera exceder 50% das receitas
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correntes. Ainda, a Constituicdo de 1967 dispunha em seu art. 69 que as operacdes
de crédito para antecipacdo da receita autorizada no orgamento anual ndo poderiam
exceder a quarta parte da receita total estimada para o exercicio financeiro, e
deveriam obrigatoriamente serem liquidadas até trinta dias depois do encerramento
do ano, este dispositivo seria, de certa forma, posteriormente acolhido pela
Constituicao cidada, em seu inciso lll, art. 167.

A Constituicdo de 1988 que trouxe grande avanco ao tema orcamentario.
Helena (2004) destaca outra inovacdo da Constituicdo de 1988: o orcamento de
investimentos das empresas estatais, que correspondeu a um avango na aplicacao
do principio da universalidade dos gastos, ainda que excluidos os gastos com a
manutencao destas entidades.

Os principios orcamentarios sdo exigéncias validas para o Executivo,
Legislativo e Judiciario, bem como aos quatro entes federativos. Dessa forma, toda a
atividade orcamentéria, da elaboracdo a execucdo, deve observar 0s principios
orcamentarios. Ndo séo, entretanto, estaticos, pois sofrem modificacbes com o tempo,
conforme a evolucao da técnica orcamentaria e da prépria evolucéo politica.

Giacomoni (2012) traz a tona a discussdo a respeito da real validade dos
principios or¢camentarios. A exemplo daqueles que minimizam a importancia dos
principios orcamentarios, ha uma tradi¢cdo anglo-saxdnica que acredita que principios
sdo apenas Uteis para a compreensao e o estudo de certos aspectos orcamentarios,
ndo sendo de fato mandamentos orcamentarios, tendo em vista que estes sao
frequentemente violados, inclusive por governos com excelentes sistemas
orcamentarios, citando como exemplo Burkhead (1971 apud GIACOMONI, 2012). Por
outro lado, o autor ressalta que ha a corrente dos tratadistas de origem latina que déao
mais importancia aos aspectos formais do orcamento.

Para Silva (1962), os principios orcamentarios sdo categorias historicas, suas
definicbes, portanto, estdo sujeitas as modificacbes dos paises em que estao
inseridas. Dessa forma, de acordo com Giacomoni (2012) a exce¢do dos que
perderam seu significado, a maioria dos principios possuem utilidade conceitual, de
modo que as formulagdes originais pouco se aproximam da real complexidade das
finangas publicas.

Ainda que néo haja consenso em rela¢do ao grau de importancia dos principios
or¢camentarios no processo orgamentario, é inegavel que a existéncia de regras que

balizem o processo orgamentario confere maior consisténcia e fiabilidade a todo o
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processo. Acrescente-se, ainda, que a existéncia de tais principios auxilia o controle
parlamentar sobre os Executivos (GIACOMONI, 2012). Torres parece concluir o

debate de forma satisfatoria:

Os principios, sendo enunciados genéricos que quase sempre se expressam
em linguagem constitucional ou legal, estdo a meio passo entre os valores e
as normas na escala da concretizacdo do direito e com eles ndo se
confundem. Os principios representam o primeiro estagio de concretizagao
dos valores juridicos a que se vinculam. A justica e a seguranca juridica
comegam a adquirir concretude normativa e ganham expresséo escrita. Mas
os principios ainda comportam grau elevado de abstracéo e indeterminacao.
(...) os principios financeiros sédo dotados de eficacia, isto €, produzem efeitos
e vinculam a eficacia principio légica, conducente a normativa plena, e ndo a
eficacia propria da regra concreta, atributiva de direitos e obrigagfes.
(TORRES, 2002, p. 77).

Confirma o exposto acima o0 reconhecimento gradativo da importancia dos
principios orcamentarios pelos legisladores, evidenciado pela constante incorporacao
desses principios as legislacdes diversas.

A incorporacao desses principios € consequéncia do desejo de se aperfeigoar
os atuais mecanismos de controle e de elaboracdo da peca orcamentéria, além do
desejo de que haja maior eficacia na execucdo do orcamento publico.

Para Alves Neto, o processo orcamentario brasileiro tem evoluido
continuamente, com documentos relevantes, como a Lei n° 4.320/64 e o Decreto-lei
n°® 200/67, o que culminou na implementacéo do orgcamento-programa. Ressalta-se a
reforma orgcamentaria e a edicdo da LRF, que uniformizaram os “[...] procedimentos
de execucdo orcamentaria nos trés niveis de governo, com a imposicdo de uma unica
classificacdo orcamentaria de receitas e despesas.” (ALVES NETO, 2006, p. 52).

O principio da unidade tem como definicdo classica que o orcamento deve ser
uno, ou seja, “[...] cada unidade governamental deve possuir apenas um orcamento
[...]” (GIACOMONI, 2012, p. 63). Isso significa que cada ente e cada poder devem
possuir um unico orgcamento contendo todas as receitas e despesas, sem a existéncia
de orcamentos paralelos.

O orgcamento deve ser unificado em uma s6 peca (lei orcamentaria anual — LOA)
havendo um anico orcamento que consolida todos os poderes e 6rgdo publicos do
ente governamental. Isso significa que cada ente da federagao (Unido, Estado, Distrito

Federal e Municipios) deve elaborar o seu proprio orcamento.
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No entanto, de acordo com Silva (1962), o principio é descumprido quando h&
situacdes extraordinarias. Assim, desde o periodo de sua instituicdo, crises sociais ou
econdmicas foram justificativas utilizadas a fim de descumprir o principio da unidade.

Com a descentralizacéo das func¢des do Estado novos entes foram criados e a
eles foi conferida maior autonomia financeira, o que sepultou a definicdo classica do
principio da unidade, surgindo, assim, o principio da totalidade, principio este que
possibilita a existéncia de multiplos orcamentos (GIACOMONI, 2012).

Silva (1962) define o principio da totalidade como aquele que deve respeitar as
separacdes resultantes da descentralizacdo administrativa. Nesse condé&o, a Lei
4.320/64 trouxe em seu texto o art. 2°, que exige que sejam obedecidos os principios
de unidade, universalidade e anualidade. Porém, nem o principio da unidade nem o
da totalidade acabavam sendo cumpridos na pratica (GIACOMONI, 2012).

A Constituicdo de 1988 trouxe melhor entendimento, ao dispor que “[...] a lei
orcamentdéria anual ndo contera dispositivo estranho a previsdo da receita e a fixacdo
da despesa, ndo se incluindo na proibicdo a autorizacdo para abertura de créditos
suplementares e contratacao de operacdes de crédito, ainda que por antecipacéo de
receita, nos termos da lei [...]” (BRASIL, 1988).

O principio da totalidade orcamentaria ndo significa um orcamento elaborado
por um 6rgdo apenas. Trata-se, na realidade, de multiplos orcamentos elaborados,
cada qual, por 6rgdos responsaveis. Acontece que ao final, os orcamentos sao
consolidados pela Secretaria de Orcamento Federal, do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestéao. Dessa forma, a partir da existéncia de um orcamento
consolidado € possivel conhecer o desempenho global das finangas publicas.

Considerado indispensavel para o controle parlamentar sobre as financas
publica (GIACOMONI, 2012), o principio da universalidade foi incorporado a legislagcéo
brasileira em 1964, a partir da entrada em vigor da Lei n. 4.320, que disp6s que “A Lei
do Orcamento contera a discriminacdo da receita e despesa de forma a evidenciar a
politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos 0s
principios de unidade, universalidade e anualidade.” (BRASIL, 1964).

A Lei traz a definicdo do principio da universalidade: “A Lei de Orgamento
compreendera todas as despesas proprias dos 6rgédos do Governo e da administracéo
centralizada, ou que, por intermédio deles se devam realizar, observado o disposto no
artigo 2°.” (BRASIL, 1964). Dessa forma, simplificadamente, este principio propaga

gue o orcamento deve conter todas as receitas e todas as despesas do Estado.
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Como excecao a este principio tem-se o paragrafo unico do art. 3° que excetua
0 que nao serd compreendido como receita as operagdes de crédito por antecipagéo
da receita, as emissodes de papel-moeda e outras entradas compensatorias.

Outra excecéo a este principio diz respeito a quem deve cumprir 0 principio. De
acordo com Giacomoni (2012), hd um longo histérico de legislagbes que buscam
determinar quais entidades devem cumprir o principio da universalidade e que até o
presente momento essa excec¢ao nao esta disciplinada legalmente. De acordo com o
autor, a palavra final sobre 0 assunto recaira a lei complementar prevista no § 9° do
art. 165, da Constituicdo Federal.

O mesmo autor afirma que é razoavel que quando as financas de certas
entidades, especialmente se suas receitas e despesas operacionais ndo sao publicas,
justifica-se a sua nao inclusdo no orcamento. Nesse sentido, entidades cujas receitas
e despesas operacionais ndo sado publicas, em tese, ndo precisariam obedecer a este
principio.

De acordo com Silva (1962), o principio do orcamento bruto surgiu para impedir
gue no orcamento fossem incluidas importancias liquidas, o saldo positivo ou negativo
do confronto entre as receitas e despesas.

A Lei 4.320 consagrou o principio ao dispor que “Todas as receitas e despesas
constardo da Lei de Orcamento pelos seus totais, vedadas quaisquer deducgdes.”
(BRASIL, 1964). Segundo Giacomoni (2012), o intuito deste principio € fazer aparecer
no orcamento federal as estimativas do total das retencdes a serem feitas pelos
estados e municipios, e, na despesa, 0 mesmo montante como transferéncias a essas
entidades.

O principio da anualidade ou periodicidade refere-se ao fato de que o
orcamento publico deve ser elaborado e autorizado para um periodo certo, para um
ano. O ano, entretanto, ndo precisaria coincidir com o ano civil, ainda que o mais
comum seja coincidir. No Brasil, conforme disposto no art. 34 da Lei n°® 4.320/64, o
exercicio financeiro coincide com o ano civil, além de constar também do supracitado
art. 2° da mesma Lei.

A Constituicdo Federal de 1988 também trata do tema, quando dispde, em seu
art. 165, que as Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo os orcamentos
anuais e, em seu art. 167, que é vedado o inicio de programas ou projetos nao

incluidos na lei orgamentaria anual.
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Dessa forma, ainda que haja paises cuja periodicidade de validade do
orgamento publico ndo coincida com o ano civil, no Brasil a coincidéncia do periodo
de validade do orcamento publico com o ano civil foi reiterada por diferentes
legislacoes.

O principio da discriminacdo ou especializacdo também denominado Principio
da Discriminacgdo, é de carater formal. Para Sanches (2004), € o responséavel pela
receita e a despesa estarem razoavelmente especificadas, de forma a serem

autorizadas pelo Legislativo ndo em bloco, mas detalhadamente. Segundo Giacomoni:

O principio da especializagéo, discriminacdo ou especializacdo € mais uma
das regras classicas dispostas com a finalidade de apoiar o trabalho
fiscalizador dos parlamentos sobre as finangas executivas. De acordo com
esse principio, as receitas e as despesas devem aparecer no orcamento de
maneira discriminada, de tal forma que se possa saber, pormenorizadamente,
a origem dos recursos e sua aplicacdo. A observagdo deste principio
possibilita a inibicdo de autorizacdes genéricas que deem ao Executivo
demasiada flexibilidade e arbitrio na programacdo da despesa.
(GIACOMONI, 2012, p. 82).

A Lein°4.320 assevera que “[...] a Lei de Or¢camento ndo consignara dotacdes
globais destinadas a atender indiferentemente a despesas de pessoal, material,
servigos de terceiros, transferéncias ou quaisquer outras, ressalvado o disposto no
artigo 20 e seu paragrafo unico.” (BRASIL, 1964).

O principio da discriminacdo ou especializacdo justifica-se como forma de
controle do legislativo sobre os gastos do executivo. Exemplo disso é a exigéncia de
que receitas e despesas sejam discriminadas para que o Legislativo possa saber
exatamente a origem das receitas e a aplicagcdo das despesas. Vale mencionar a
consideracao de Silva (1962) de que o problema da especificacéo se relaciona a saber
qual o limite da discriminacdo, uma vez que a descricdo ndo deve ser minuciosa. De

acordo com Alves Neto:

[...] na maioria dos Estados e Municipios, antes da edicdo da Portaria
Interministerial n°® 163/2011, os orcamentos eram estruturados em nivel de
Elemento de Despesa, conforme estabelecido no art. 15 da Lei n°® 4.320/64,
ficando seu detalhamento ao nivel de subelemento e item a cargo dos
Executivos, que aprovavam por Decreto um Quadro de Detalhamento da
Despesa — QDD. Dessa forma, como o orgamento era executado ao nivel de
subelemento e item, as alteracdes intra-elementos eram feitas por Decreto.
Atualmente, por for¢ca do retro citado portaria, ndo s6 a Unido, mas todos os
entes da Federacdo usam uma classificacdo que permite a aprovagédo do
orcamento em nivel de Grupos de Natureza da Despesa — GND, o
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equivalente as antigas Subcategorias Econ6micas, podendo distribuir
livremente o montante aprovado por Elementos de Despesa, o que
proporciona uma grande flexibilidade na execugé@o orgamentéria. (ALVES
NETO, 2006, p. 13).

Conclui-se, portanto, que com o advento da Portaria Interministerial n°
163/2011 houve certo enfraquecimento desse principio. Como ensina Sanches, 0
principio da exclusividade € um “[...] principio orcamentario classico, segundo o qual
a lei orcamentaria ndo conterd matéria estranha a previsao da receita e a fixacdo da
despesa.” (SANCHES, 2004, p. 149).

No entendimento de Silva, o principio da exclusividade é uma mera regra de
técnica legislativa, que tem por objetivo “[...] disciplinar a votacdo do or¢camento nas
Assembleias Legislativas, impedindo que elas se utilizem de um processo legislativo
mais rapido e sujeito a prazos fatais, para conseguirem a aprovacdo, sem maior
exame ou discussdo, de medidas estranhas a matéria financeira.” (SILVA, 1962, p.
31).

Desde 1926, o principio consta do texto constitucional, tendo perdurado em
todas as constituicbes subsequentes. A atual Constituicdo, em seu art. 165, 8§ 8°,
dispde que a lei orcamentéaria anual ndo devera conter dispositivo que nao se relacione
a previsado da receita e a fixacdo da despesa. As excec¢des referem-se a autorizacao
para a abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacdes de crédito.

Silva (1962) ressalta que antes da instituicdo do principio da exclusividade, os
orcamentos brasileiros costumeiramente traziam dispositivos que nao diziam respeito
a matéria financeira. Giacomoni (2012) registra que a Lei n°® 4.320/64, em seu art. 7°,
trata também do conteldo, ao ressaltar ser possivel que a lei orcamentaria contenha
autorizacdo para a abertura de créditos suplementares até determinada importancia e
para a realizacao de operacfes de crédito por antecipacao da receita.

O principio do equilibrio, segundo Sanches (2004), € um principio orgamentario,
de natureza complementar, que postula o equilibrio financeiro entre receita e despesa,
no ambito do orcamento publico. Na legislacdo brasileira o principio do equilibrio &
abarcado pela Lei n° 4.320:

Nos casos de déficit [desequilibrio orcamentario], a Lei de Orgamento indicara
as fontes de recursos que o Poder Executivo fica autorizado a utilizar para atender a
sua cobertura), pelo art. 167 da Constituicéo, especialmente pelos seus incisos I, 11l

e V, que insistem no equilibrio entre os compromissos e as disponibilidades e entre



40

as novas alocacoes e as fontes compensatorias, e por varias normas da LRF (BRASIL,
1964).

Assim, Giacomoni (2012) ao analisar o tratamento dado pelas Constituicdes ao
principio do equilibrio, observa que a Constituicdo de 1967 exigia or¢camentos
equilibrados. Para o autor, o art. 66 estabelece que o montante da despesa autorizada
ndo podera ser superior ao total das receitas estimadas e acrescenta que a Emenda
Constitucional n® 1 de 1969 retirou o dispositivo.

O constituinte de 1988 preferiu adotar uma postura realista em face do déficit
orcamentario, além de entrar no mérito de sua propria conceituacdo. Pela sistematica
de classificacdo das contas orcamentarias no Brasil, o déficit aparece embutido nas
chamadas Operacdes de Crédito que classificam tanto os financiamentos de longo
prazo contratados para a realizacdo de obras, as operacdes de curto prazo de
recomposi¢do do caixa e que se transformam em longo prazo pela permanente
rolagem e a prépria receita com a colocacédo de titulos e obrigacdes emitidos pelos

tesouros nacionais, estaduais e, até, municipais.

A Constituicdo em vigor preferiu atacar o chamado déficit das operacdes
correntes. Segundo o art. 167, lll, é vedada a realizacdo de operagbes de
crédito que excedam o montante das despesas de capital. A regra quer que
cada unidade governamental tenha seu endividamento vinculado apenas a
realizacdo de investimentos e ndo & manutencdo da maquina Administrativa
e demais servicos. (GIACOMONI, 2012, p. 81).

Uma proposta de entendimento, descrita por Silva (1962), divide o principio de
equilibrio em duas subcategorias, a saber, equilibrio estatico e equilibrio dindmico. No
entanto, para os autores classicos, o equilibrio orcamentario sempre foi um dogma. O
postulado aplicado as financas tradicionais foi incorporado a Constituicdo de 1967,
gue dispbs que a despesa autorizada para cada exercicio financeiro ndo podera ser

superior ao total das receitas. Alves Neto diz que:

A tese do orcamento anualmente equilibrado foi contestada a partir de
Keynes, de modo que foram concebidos outros principios, com base na
andlise dos ciclos econémicos, firmando a premissa de que ndo é a economia
gue deve equilibrar o orcamento, mas o orcamento € que deve equilibrar a
economia. (ALVES NETO, 2006, p. 24).

Giacomoni insere o principio da programac¢ao e o denomina como um moderno
principio orcamentario. Para o autor, o principio da programacéo surge a partir da

evolucao das fungbes do orcamento publico. Sanches (2004) informa que se trata de
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7

principio de natureza apenas complementar, para o autor, € o principio da

programacao que exige que:

O orgamento publico deve ser estruturado sob a forma de programacéo, isto
€, deve expressar o programa de trabalho de cada entidade do setor publico,
detalhando por meio de categorias apropriadas, como, onde e com que
amplitude o setor publico ird atuar no exercicio a que se refere a Lei
Orcamentaria. (GIACOMONI, 2012, p. 283).

O contexto para o surgimento do principio da programacao, denominado por
alguns autores de principio do planejamento, diz respeito aos sempre crescentes
encargos governamentais diante de um cenario em que recursos sao sempre
insuficientes. Nesse diapasdo, Giacomoni informa que 0S governos passaram a
utilizar o orcamento, que até entdo se tratava de instrumento de autorizacdo de
recursos e de controle por parte do Legislativo sobre o Executivo, como ferramenta
de gestdo, “[...] especialmente como técnica de ligacdo entre as funcdes de
planejamento e de geréncia.” (GIACOMONI, 2012, p. 83).

Conforme o acordo com o supracitado autor, a fim de cumprir essa nova fungéao
de instrumento de administracdo, a orcamento vem tendo sua linguagem adaptada ao
novo campo, a fim de que possa veicular de maneira mais clara os meios necessarios
para que objetivos e metas sejam cumpridos.

Giacomoni (2012) situa essa alteracdo de linguagem como algo intrinseco a
prépria nocdo de orcamento. Se a definicdo tradicional adotada pelo Estado de
orcamento tratava-o apenas como um meio para o cumprimento de sua tarefa, era
natural que a linguagem orgcamentaria acompanhasse esse entendimento. N&o a toa,
0 orcamento recebeu durante muitos anos a alcunha de Lei de Meios. Nesse
momento, a principal funcéo do orcamento era servir de autorizacdo e de parametros
para a fiscalizagéo.

Conforme a linguagem moderna do orcamento expressa as realizacdes
pretendias de forma programada, dispondo os meios necessarios traduzidos em
termos fisicos e financeiros. Ressalte-se, aqui, a importancia do Decreto-lei n°® 200/67,
especialmente pelo fato de ser o primeiro instrumento legal a instituir o orgamento-
programa, o qual & expressamente citado na alinea c, do art. 7.Também o Titulo IlI,
do Planejamento, do Orcamento-Programa e da Programacao Financeira trata quase

exclusivamente do tema ao dispor que:
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Art. 16. Em cada ano, sera elaborado um orcamento-programa, que
pormenorizard a etapa do programa plurianual a ser realizada no exercicio
seguinte e que servira de roteiro a execugédo coordenada do programa anual.
Paragrafo unico. Na elaboragdo do orgamento-programa serdo considerados,
além dos recursos consignados no Orcamento da Unido, 0s recursos
extraorcamentarios vinculados a execugdo do programa do Governo.

Art. 17. Para ajustar o ritmo de execucdo do or¢gamento-programa ao fluxo
provavel de recursos, o Ministério do Planejamento e Coordenacéo Geral e 0
Ministério da Fazenda elaborardo, em conjunto, a programacao financeira de
desembolso, de modo a assegurar a liberacdo automatica e oportuna dos
recursos necessarios a execucao dos programas anuais de trabalho.

Art. 18. Toda atividade devera ajustar-se a programacao governamental e ao
orgamento-programa e 0s compromissos financeiros s6 poderdo ser
assumidos em consonancia com a programacéao financeira de desembolso
(BRASIL, 1967).

Alves Neto ressalta que:

Ainda que a Lei n°® 4.320/64 nao tenha feito referéncia direta ao Orcamento-
Programa, ela foi importante por impulsionar a técnica do orgamento-
programa, visto que ja o seu art. 2° dispunha que a Lei de Orcamento devera
conter a discriminacéo da receita e despesa para que fosse evidenciada a
politica econémico financeira e o programa de trabalho do governo. Assim, o
referido programa de trabalho do Governo nada mais é do que a esséncia do
orgamento-programa, da programag&o orgamentaria, pois € estruturada a
partir de projetos e atividades, vinculados a Programas, estes, por sua vez,
provenientes do planejamento plurianual. Os Programas se vinculam a uma
classificagdo composta de Func¢des e Subfungbes, também decorrentes do
Plano Plurianual. H4&, dessa forma, uma estreita vinculacdo entre o
planejamento de médio prazo, expresso em Programas, e o de curto prazo,
traduzido pela orcamentacdo anual, composta de projetos e atividades.
(ALVES NETO, 2006, p. 27).

Sendo assim, a grande importancia da consolidacdo do principio da
programacao para o orcamento publico refere-se ao fato de o orcamento ter ganhado
uma terceira dimensao, a da programac¢ao. Antes o orcamento resumia-se em definir
em que 6rgao a despesa seria realizada e em qual objeto a despesa seria utilizada,
nao havia, portanto, a informacdo programética e a discriminacdo de que forma o

orcamento seria utilizado.

Nesse sentido, até o aparecimento da moderna técnica do orgcamento-
programa, o orcamento considerava tdo somente “as vertentes institucional
(despesas por 6rgaos) e natureza da despesa (objeto de gasto), ou seja, 0
documento orgcamentario ndo contemplava a informagdo programatica”
(ALVES NETO, 2006, p. 28).

A LRF, dando origem ao sistema de planejamento, execugcdo orcamentaria e
disciplina fiscal, vem reforcar esse novo principio e tem o planejamento como um de

seus aspectos mais importantes. A Lei determinou a producéo de novas informacgdes
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para o planejamento, como o estabelecimento de metas, e condi¢bes para a execugao
orcamentéria, bem como para a previsdo, a arrecadagao e a renuncia da receita.

Com a entrada em vigor da LRF, as previsfes de receita e o estabelecimento
das metas devem ser feitos com rigor e apresentados com metodologia e memaoria de
calculo. Isso para que a consisténcia das metas seja averiguada de acordo com as
premissas e 0s objetivos da politica econdémica nacional. Nesse sentido,
bimestralmente devera verificar-se se a receita permitira o cumprimento das metas.
Em caso negativo, os 6rgdos deverdo cortar despesas por meio de limitacdo de
empenho e movimentacao financeira, até que o equilibrio seja restabelecido.

Segundo a LRF o principio da programacédo refere-se a Lei de Diretrizes
Orcamentarias, a qual devera ser apresentada acompanhada do Anexo de Riscos
Fiscais. Neste anexo, sdo avaliados 0s passivos e riscos que possam afetar as
financas publicas. Ademais, também se exige informacdes sobre o que se pretende
fazer caso os riscos se concretizem. O principio da programacao pressupde o
orcamento deve expressar as suas acdes de forma planejada. O orcamento deve ser
estruturado em programas de forma a guiar as acdes do governo para o alcance dos
seus objetivos.

Assim, € justamente o principio da programacédo que assegura que seja dado
0 suporte técnico necessario a gestao fiscal. Os mecanismos operacionais utilizados
para tanto sdo: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei
Orcamentaria. Por meio desses instrumentos, 0 processo or¢camentario passa a ter
mecanismos objetivos para programar a execu¢ao orcamentdria e para viabilizar que
objetivos e metas prioritarias sejam alcancados.

Por meio desses instrumentos, a LRF mostra-se como meio para aumentar a
transparéncia, o controle, a responsabilidade e a programacéo na gestao do gasto
publico, além de permitir que 0s governantes que agirem contrariamente aos
dispositivos da Lei sejam punidos.

De modo geral a lei conduz a uma possivel mudanca na postura da populacéo
frente aos governantes, uma vez que passa a ser possivel fiscalizar se 0s recursos
estdo sendo utilizados corretamente e se estdo agindo conforme o programado.

Na atual situacao fiscal vivenciada pelo Brasil o principio da programacéo pode
ser empregado como instrumento de acompanhamento e monitoramento do gasto
publico e, dessa forma, possibilitar um novo modelo no qual, efetivamente, o

planejamento e a gestdo dos gastos publicos possam ser acompanhados e



44

monitorados, vis-a-vis a forte restricdo de recursos publicos que o pais possivelmente
vivenciard nos proximos anos na execuc¢ao orcamentéaria no pais.

O principio da gestdo orcamentaria participativa encontra amparo na Lei de
Responsabilidade Fiscal. Segundo esta lei, deve ser incentivada a participacéo
popular, bem como a realizagéo de audiéncias, durante a elaboracé&o e discusséo dos
planos, da LDO e dos orgcamentos.

Os principios orcamentarios foram analisados individualmente, momento em
gue se deu especial énfase a validade e as excecfes de cada um desses principios
na construgcdo do processo orcamentério. Eles estdo hoje incluidos no texto
constitucional e em outras legislacdes, fato que demonstra a importancia de tais
preceitos para o legislador.

A incluséo dos principios orcamentarios nas diversas constituicées representou
um avanco em relacdo as duas primeiras Constituicbes brasileiras, em cujos textos
ndo ha mencao a principios orcamentarios. Apds esse periodo, todas as Constituicées
brasileiras consagraram a maioria dos principios orcamentarios. As modificacdes e
atualizacdes dos principios orcamentarios que vém ocorrendo a cada nova legislacéo
sancionada sao fruto do aperfeicoamento das técnicas de elaboracdo e execucao
orcamentérias, o que reflete positivamente na valorizacdo e observancia dos
principios orcamentarios, como o da programacao (ALVES NETO, 2006).

Com o principio da programacdo torna-se imperativo saber planejar o que
devera ser executado, pois além da execucado deve-se controlar os custos envolvidos,
cumprindo o programado dentro do custo previsto. Portanto, com a consagragéo do
principio da programacao na LRF fica o poder publico obrigado a produzir informagfes
para o planejamento, a exemplo de estabelecimento de metas, de condi¢cdes para a
execucao orcamentaria, bem como para a previsao, a arrecadacéo e a renuncia da
receita. A geracdo de despesas e a concessao de garantias também devem
necessariamente estar fundamentadas e atender a critérios impostos pela Lei.

Cabera ao cidadao cobrar agfes e providéncia de seus governantes, bem como
julgar se estéo procedendo de forma responsavel na gestao fiscal. A observancia aos
principios orgamentarios € importante para assegurar a continuidade do
aprimoramento das técnicas de elaboracdo orcamentéaria e da execucéo da despesa,
alcancando, inclusive, a equalizacdo da gestdo orgcamentaria mediante o equilibrio
entre receitas e despesas e programacao, por meio da relagéo entre o planejamento

de médio e longo prazo com o orgcamento anual.
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Vale ressaltar a relevancia que o principio da programacdo deve tomar nos
proximos anos, considerando a intensa agenda de reformas e a intensidade da
restricdo fiscal pela qual atravessa a economia brasileira. Assim, o principio da
programacao podera ser a ligacdo necessaria entre o planejamento e a efetiva gestao
dos recursos escassos.

Barroso registra critica a proliferacdo de decisfes judiciais extravagantes ou
emaocionais que, ao invés de dar efetividade a Constituicdo, impedem o funcionamento
das politicas de saude, a medida que prejudicam a alocacdo dos escassos recursos
publicos. Ha criticas também concernentes ao ativismo judicial e o principio
democratico.

Em um Estado democratico, a elaboracdo e execucédo de politicas publicas de
saude devem ser de competéncia dos poderes Executivo e Legislativo, pois sobre os
seus membros repousa a representacao popular advinda do voto, o que n&o ocorre
com os membros do Poder Judiciario, que sao recrutados por critérios técnicos, e nao
democréticos.

O papel do Poder Judiciario, em um Estado constitucional democratico, é o de
interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando o respeito
ao ordenamento juridico. Em muitas situacdes, cabera a juizes e tribunais o papel de
construcdo do sentido das normas juridicas, notadamente quando esteja em questao
a aplicacao de conceitos juridicos indeterminados e de principios.

Em inUmeros outros casos, sera necessario efetuar a ponderacéao entre direitos
fundamentais e principios constitucionais que entram em rota de colisdo, hipéteses
em que os 6rgaos judiciais precisam proceder a concessdes reciprocas entre normas
ou fazer escolhas fundamentadas.

O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve ter por
fundamento — como todo controle jurisdicional — uma norma juridica, fruto da
deliberacdo democratica. Assim, se uma politica publica, ou qualquer deciséo nessa
matéria, é determinada de forma especifica pela Constituicdo ou por leis validas, a
acdo administrativa correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como
parte do natural oficio do magistrado de aplicar a lei.

Também sera legitima a utilizacdo de fundamentos morais ou técnicos, quando
seja possivel formular um juizo de certo/errado em face das decis6es dos poderes

publicos a atividade judicial deve guardar parciménia e, sobretudo, deve procurar
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respeitar o conjunto de opc¢des legislativas e administrativas formuladas acerca da
matéria pelos 6rgaos institucionais competentes.

Havendo lei e atos administrativos implementando a Constituicdo e sendo
regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da

autocontencgao.
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CONCLUSAO

Com a pesquisa realizada entender a questdo da judicializacdo da saude
significa ndo se ater a questédo do direito como sendo meramente de cunho juridico,
mas compreender sob o ambito das perspectivas socioecondmica em que existem
demandas e prioridades a serem perseguidas.

No primeiro capitulo tratando da judicializacdo da saude enfoca-se o direito a
saude, como um dever do estado, em face a Constituicdo Federal inicialmente
apresentando o direito a saude como parte fundamental do direito a vida cabendo
discorrer sobre o direito a saude e as dificuldades encontradas pincipalmente em
relacdo aos recursos aplicados. Vimos que 0s recursos publicos destinados a area da
saude, pelo Estado, sdo limitados e ndo compativeis com tamanha demanda
abrangida pelo Sistema de Saude adotado, principalmente quando falamos de um
pais de dimensbes continentais como o Brasil e que muitas vezes demanda acdes
para o alcance dos custos em saude.

No segundo capitulo em relacdo a principios juridicos e o direito a saude, a
Doutrina Chenery , a existéncia de recentes pronunciamentos judiciais aplicando a
citada doutrina norte-americana demonstra a plena possibilidade de ado¢éo dessa
teoria no Direito brasileiro, cabendo a ampliacdo do uso dessa doutrina para outros
processos atrelados a atos administrativos, notadamente aqueles dotados de elevado
grau de tecnicidade ou que envolvem o exercicio de um poder politico
constitucionalmente garantido.

A incluséo dos principios orcamentarios nas diversas constituicbes representou
um avanco em relacdo as duas primeiras Constituicbes brasileiras, em cujos textos
nao ha mencao a principios orcamentarios. Apos esse periodo, todas as Constituicoes
brasileiras consagraram a maioria dos principios orgamentarios

E preciso compreender que a busca de medicamentos nao leva em
consideracao todas as questdes que envolvem a judicializacao e todo mal que podem

causar ao sistema de saude como um todo e até ao seu proprio cliente.



48

Os advogados, geralmente pedem mais do que aquilo que o paciente
necessita, sempre incluem danos morais nos processos e ja possuem as peticdes
previamente prontas, apenas alterando a causa, conforme o pedido do cliente. Este é
um dos agentes que esta envolvido na judicializacéo e logico, fazendo o seu trabalho,
mas sem considerar nenhum outro fato que envolva a saide como um todo, e assim
prejudicando o sistema.

A intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinacdes a Administracao
Plblica para que forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de
hipoteses, procura realizar a promessa constitucional de prestacao universalizada do
servico de saude. Outras pessoas podem ser prejudicadas, ja que o SUS tem
orcamento limitado, e se houver um gasto maior com uma judicializacéo, por exemplo,
podera faltar para outro fim. Tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e
disfuncional idade da prestacéo jurisdicional.

Os excessos e inconsisténcias pdem em risco a propria continuidade das
politicas de saude publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a
alocacdo racional dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da
jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promoc¢éao da
saude publica, sejam devidamente implementadas.

O excesso de judicializacao das decisdes politicas pode levar a ndo realizacdo
pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, 0 que se revela é a concesséao de
privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que
continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder
Executivo.

Neste sentido em muito contribuiu o estudo para entender as questdes
relacionadas a judicializacdo da saude no Brasil. No entanto, este estudo néo se
encerra pois podem ser exploradas as questbes abordadas ensejando novas

pesquisas teoricas.
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