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Resumo

Trata-se de artigo que, valendo-se do método qualitativo exploratorio por coleta de dados, tem
por objetivo discutir o controle das politicas publicas de satde sob o enfoque do controle
jurisdicional da dispensagdo de tratamentos de satide de alto custo pelo Sistema Unico de
Saude, analisando tal questdo a partir do angulo da programag¢do or¢amentaria, da efetivagdo
das politicas publicas sociais de satide e da competéncia constitucional dos 6rgaos de controle
externo. Busca-se estabelecer pardmetros para a atuagdo judicial e, atendendo ao principio da
separacao de poderes e a teoria das capacidades institucionais, conclui-se que somente a
construcdo dialogica das agdes de governo por meio de um processo objetivo de cooperacao
que deve incluir os dados concretos da demandas judiciais (o perfil das demandas judiciais na
area da satde publica, o impacto financeiro do cumprimento das demandas judiciais
referentes a saude publica no ambito da Unido, do Distrito Federal, dos estados e dos
municipios, as medidas tomadas para aperfeicoar a atua¢do do Poder Judicidrio nos processos
relativos ao direito sanitario e a saude publico, as acdes do Ministério da Satde e das
Secretarias estaduais e municipais de salide para conhecer e mitigar os efeitos negativos da
judicializagdo da satude) € capaz de trazer uma solugdo para o problema.

Palavras-Chave: Politicas publicas sociais de saude. Or¢amento programa. Tratamentos de
saude de alto custo. Tribunais de Contas. Controle judicial. Parametros.

Abstract

This is an article that, using the exploratory qualitative method for data collection, aims to
discuss the control of public health policies from the perspective of jurisdictional control of
the dispensation of high-cost health treatments by the Unified Health System, analyzing this
issue from the angle of budget programming, the implementation of social public health
policies and the constitutional competence of external control bodies. It seeks to establish
parameters for judicial action and, taking into account the principle of separation of powers
and the theory of institutional capacities, it is concluded that only the dialogical construction
of government actions through an objective process of cooperation that must include data
concrete aspects of legal demands (the profile of legal demands in the area of public health,
the financial impact of complying with legal demands relating to public health within the
Union, the Federal District, states and municipalities, the measures taken to improve
performance of the Judiciary in processes related to sanitary law and public health, the
actions of the Ministry of Health and the state and municipal health departments to
understand and mitigate the negative effects of the judicialization of health) is capable of
bringing a solution to the problem.

' Leonardo José Rodrigues do Espirito Santo, ljres3137@gmail.com, ORCID ID 000-0002-5728496X,
mestrando em Direito Constitucional pela PUC-SP, Auditor de Controle Externo lotado na Procuradoria Juridica
do TCE-PA, Advogado.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Keywords: Social public health policies. Program budget. High cost health care. Courts of
Accounts. Judicial control. Parameters.

1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais de saude sdo codificados financeiramente através da
inser¢do de politicas publicas de saude em programas or¢camentdrios, cujo controle de
efetividade ¢ feito pelos Tribunais de Contas. No Estado Constitucional, subsiste o direito
fundamental ao bom governo? ou boa administra¢do, definidos a partir do conceito de justica
financeira e de sustentabilidade’ (direito as finangas publicas equilibradas) das presente e
futuras geragdes. O controle judicial de tais politicas publicas, principalmente nos acasos de
tratamento de satide de alto custo financiados pelo Sistema Unico de Saude, deve ocorrer em
situagdes excepcionais, em caso de politica publica existente e, desde que, observados
parametros de racionalidade e vise atender ao principio do minimo existencial.

As normas constitucionais que disciplinam a direito a saide encontram-se dispostas
nos artigos 23, inciso II (competéncia administrativa comum para formular politicas
publicas); 24, inciso XII, e no art. 30, inciso II (competéncia legislativa concorrente para
protecdo e defesa da saude) e, de maneira geral, estabelecem que cabe a Unido editar normas
gerais, aos Estados, a suplementacao das leis federais, e aos Municipios legislar sobre normas
de interesse local.

Entretanto, o planejamento e a execu¢do das politicas publicas de saude sdo de
competéncia comum dos trés entes federados, devendo existir uma atuagcdo baseada na
cooperagdo com vista a promover o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional.

Na seara infraconstitucional, a Lei n° 8.080/90 — Lei Organica da Saitde — prevé e
define o Sistema Unico de Satide como conjuntos de ag¢des e servigos de satude neles incluidos
os servicos privados contratados ou conveniados, regidos pelos principios da universalidade,
da subsidiariedade e da municipalizagao (BRASIL, 1990). Nesta estrutura normativa, compete
ao ente federal prestar cooperagdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
municipios para o aperfeicoamento da sua atuacdo institucional, com descentralizagcdo dos

servigos e das agdes de saude para os municipios e atuagao suplementar dos Estados.

2 Expressdo usada por Moises Maciel (2020).
¢ Expressdo cunhada por Juarez Freitas (2019).
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Muito embora, do ponto de vista normativo, tenhamos uma poderosa estrutura
organica, o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Sistema Unico de Saude vem
sofrendo pesada intervencdo do Poder judicidrio mediante determinacdes a administracao
publica de custeio de fArmacos.

Este artigo tem por objeto o exame do controle jurisdicional da disponibilizagdo de
tratamentos de saude de alto custo pelo Sistema Unico de Saude, analisando tal questio a
partir do angulo da programacao or¢amentaria e da efetivagdo das politicas publicas sociais de
saude.

Estudaremos o controle das politicas publicas de satde pelo Poder Judiciario, sob os
aspectos da macrojustica e da microjustica, estabelecendo parametros racionais de julgamento
e definindo os limites de atuagdo judicial, a partir das teorias das capacidades institucionais,
da separagdo de poderes e do minimo existencial.

Ao final, pretende-se responder as seguintes questdes: a) quais os limites impostos ao
exercido do controle do Poder Judicidrio sobre as politicas publicas de satde, envolvendo
tratamentos de alto custo? Qual a intersec¢do deste controle com o exercido pelos Tribunais
de Contas? b) como estabelecer o equilibrio entre o dever de promog¢ao da satde e a protecao
a vida (direito individual a satde) e o direito a politica publica de saude (direito coletivo a

saude)?

2 CONTROLE JURISDICIONAL JUDICIAL*: DISFUNCIONALIDADE?

A questdo especifica da dispensagdo gratuita de medicamentos de alto custo pelo
Sistema Unico de Saude encontra-se disciplinada pela Portaria n° 3.916/98 do Ministério da
Satde que estabelece a matriz e toda a estrutura da Politica Nacional de Medicamentos que
integra a Politica Nacional de Saude, cabendo ao gestor federal, por meio do Ministério da
Saude, estabelecer normas e promover a assisténcia farmacéutica nas trés esferas de poder,
bem como elabora, atualizar e revisar a Relagao Nacional de Medicamentos (BRASIL, 1998).
Aos municipios coube garantir, prioritariamente, o acesso aos medicamentos voltados a
atengdo basica de saude, além daqueles definidos no plano municipal de satde. A Unido, ao

Distrito Federal e aos Estados atribuiu-se a obrigacdo de aquisicdo e distribuicdo dos

* Muito embora haja grande divergéncia na doutrina, a jurisdi¢io também é exercida pelos Tribunais de Contas,
existindo, inclusive, fora do Estado, como nas hipdteses de jurisdi¢do paraestatal, jurisdicdo extraestatal,
jurisdicdo comunitaria, jurisdi¢@o arbitral, bem como podemos encontra-la desvinculada da ideia de soberania, a
exemplo da jurisdicdo consultiva (GONCALVES, 2020, p. 119). Por esta razdo, neste artigo, sera feita a
distingdo entre jurisdicdo judicial, exercida pelo Poder Judicidrio, e Jurisdicdo ndo judicial, exercida pelos
Tribunais de Contas.
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medicamentos de carater excepcional, cabendo aos gestores estaduais a disponibiliza¢dao de
medicamentos para tratamento de patologias especificas, de alto custo que atinge numero
limitado de pacientes.

Existe, portanto, um modelo de cooperag¢do financeira e técnica com reparticao de
atribui¢des regidas pelos principios da descentralizacdo administrativa, da subsidiariedade e
da municipalizacdo que orientam a articulacdo entre os trés entes federativos na elaboracao
das listas de medicamentos definidas por cada um.

O problema comeca quando, por meio de decisdes judiciais, se busca dar efetividade a
norma programatica disposta no art. 196 da Constituicdo Federal que estabelece que o direito
a saude sera implementado por meio de politicas sociais e econdmicas. E que, por meio deste
desenho institucional, tracado pelo poder constituinte origindrio, a implementacdo de tais
politicas compete aos Poderes Legislativo e Executivo, sob controle financeiro e de resultados
exercido pelos Tribunais de Contas, e ndo ao Poder Judiciario (BRASIL, 1988).

Surgiria, em caso da implementagdo do direito individual da satide em detrimento do
direito coletivo, por meio de decisdo jurisdicional judicial, uma colisdo de interesses juridicos
a ser resolvida, a partir da atribuicdo de normatividade aos principios e da necessaria distingdo
entre principios (que abrigam um fundamento ou um valor) e regras (mandamentos
definitivos). Neste caso, Barroso (2007) traz, com argumento relevante a ser debatido, a teoria
da anélise econdmica do direito pela qual o beneficio social auferido com a entrega singular
de um medicamente de alto custo ¢ bem menor que o resultado social angariado com um
programa coletivo que trata da politica publica de satde e, por fim, esclarece que a questdo
envolve principios e direitos fundamentais que por envolverem clausulas gerais como a
dignidade da pessoa humana, a vida e a saude, comportam grande diversidade de sentidos e
podem ser implementadas de forma diferentes, e, por isso, em caso de colisdo devem ser
resolvidos tendo como cenario prevalente a omissdo ou comissdo dos Poderes Publicos que
afronta a Constituicao.

E arremata:

As politicas publicas de satide devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades socias e econdmicas. Contudo, quando o Poder Judiciario
assume o papel de protagonista na implementagdo dessas politicas,
privilegiam aqueles que possuem acesso qualificado a justi¢a. Por isso, a
possibilidade de o judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos
mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusao destes se
aprofundaria pela circunstancia de o governo transferir os recursos que lhes
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dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de
decisdes judiciais (BARROSO, 2007, p. 27).

Nos debrugaremos, neste artigo, sobre os limites imposto ao exercido do controle do
Poder Judiciario sobre as politicas publicas de saude, envolvendo medicamentos de alto custo.
E, consequentemente, qual a intersec¢ao deste controle com o exercido pelos Tribunais de
Contas.

Comegaremos estabelecendo as diferencas fundamentais entre os instrumentos de
controle:

a) O controle pelos Tribunais de Contas se dd pelo exercicio da tutela
jurisdicional e administrativa das finangas publicas, a partir de competéncias privativas,
fixadas no art. 71 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); a.1) o objeto do processo de
controle ¢ a tutela da gestdo publica, e a jurisdicdo de contas se projeta sobre os atos
financeiros, orgamentarios, operacionais e patrimoniais, sob os aspectos da legitimidade,
economicidade, eficiéncia, eficicia e efetividade da gestdo (tutela coletiva do orcamento, das
financas e dos resultados das politicas publicas que possuem contetido de concretizagdo de
direitos fundamentais); a.2) os instrumentos processuais de controle, tais como, a tomada e a
prestagdo de contas, as auditorias, as inspecdes, 0 acompanhamento ¢ o levantamento, sdo
especificos e especiais, manejados por um corpo auditorial multidisciplinar, concursado e
especializado (critério da especializagao funcional);

b) O controle judicial das politicas publicas ocorre por exce¢do, como meio de
salvaguarda de direitos fundamentais, em casos de disfuncionalidade, sob a forma exclusiva
de tutela jurisdicional, inserida na cldusula geral de competéncia judicial, prevista no art. 5,
inciso XXXV, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988); b.1) os instrumentos processuais
utilizados sdo genéricos, como a ac¢do civil publica’, as agdes coletivas, a acdo de
descumprimento de preceitos fundamental, a ag¢do direta de inconstitucionalidade e de
inconstitucionalidade por omissdo, que visdo a tutela de direitos individuais homogéneos,
difusos e coletivos (direitos metaindividuais ou transindividuais), ou a higidez das normas
constitucionais; b.2) ndo existe 6rgdo judicial ou corpo funcional do poder judiciario
especializado no controle de politicas publicas.

A agdes de controle de constitucionalidade estdo no grupo das medidas de controle

constitucional de politicas publicas, que engloba o controle concentrado (ou abstrato) e o

> A Lein. 7.347/1985, art. 1, ndo inclui as politicas publicas no rol de objetos da agdo civil publica, de modo que
somente por forca da regra geral contida no inciso IV, podemos entender possivel a sua tutela por meio deste
instrumento (BRASIL, 1985).
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controle difuso (ou no caso concreto). Neste campo, o objeto de sindicabilidade sdo as
diretrizes fixadas pela Constituigdo para implementagdo das politicas sociais a partir do agir
administrativo e legislativo. Cabe ao Poder Judicidrio eliminar e corrigir incompatibilidades,
em face de agdes ou omissdes provenientes dos outros Poderes, no que diz respeito a
implementagcdo de direitos fundamentais (CARVALHAES, 2019). O problema, segundo
Andréia Schneider Carvalhaes (2019), ¢ que a Constitui¢ao nao delimita de forma especifica
como e qual programa deve ser implementado, principalmente no tocante a destinagcdo dos
recursos publicos, que envolve o quanto gastar, com que finalidade gastar, em que gastar e
como gastar.

A situagdo, em caso de propositura de acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, por versar sobre inagdo do poder publico quanto ao dever de legislar ou quanto a
ado¢do de providéncia de indole administrativa que venha a prejudicar a efetividade do texto
constitucional, ¢ ainda mais complexa, porque o Poder Judiciario ndo pode assumir a funcao
de legislador positivo, devendo apenas cientificar o poder publico sobre a necessidade de
adog¢do da providéncia de concretizacdo do texto constitucional e ainda que a decisdo possua
natureza mandamental, a exemplo da fixacdo de prazo para cumprimento, ndo detém efeito
concreto.

A acdo civil ptblica € o principal instrumento de tutela coletiva, inserida no &mbito da
macrojustica e de ampla efetividade no controle de politica publicas, fundada na prote¢ao de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, voltada a protecdo dos diretos
fundamentais. A esta, devemos somar outros microssistemas juridicos, como o Estatuto de
Defesa do Torcedor, o Estatuto do Idoso, a Lei de Violéncia Doméstica, a Lei do Mandado de
Seguranca, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei Geral de Prote¢do de Dados e o Marcos
Civil da Internet (CARVALHAES, 2019).

Muito embora as politicas sociais propriamente ditas ndo sejam o objeto da agdo civil
publica, mas sim os direitos transindividuais por ela abrangidos, havendo omissdo ou
ineficiéncia na gestdo publica quanto a execucao dos programas e agdes governamentais, onde
estdo inseridas as atividades prestacionais do Estado, este instrumento de tutela coletiva, na
defesa dos direitos metaindividuais, ¢ habil a legitimar o controle do Poder Judiciario na
corre¢do da execucgao da politica puiblica (CARVALHAES, 2019) deficiente ou omissa.

O problema ¢ que, o controle judicial s6 ¢ possivel e efetivo, conforme afirma Andreia
Schneider Carvalhes (2019), se a politica publica estiver institucionalizada normativamente,

trazendo o programa, as diretrizes, as prioridades, as metas, os indicadores ¢ os meios
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financeiros para sua execu¢do, pois sdo esses critérios que balizardo a atuacdo do Poder
Judiciario. O ponto de partida, para que haja seguranca juridica, portanto, hd de ser a politica
publica existente (prevista na lei orgamentaria).

No mesmo sentido, Vanice do Valle (2009) leciona que prover um montante
determinado de recurso financeiros via or¢amento, pressupde uma quantificagdo desses
mesmos valores, que ha de ser decorrente de um conhecimento prévio de qual seja a acdo ou
programa a ser desenvolvido. A atuagdo Judicial fica reduzida aquelas hipdteses em que os
detalhes relacionados ao desenho e custo da politica publica cogitada sejam conhecidos — e,
portanto, ndo € possivel, na hipotese de auséncia total de politica publica, alcangar, por meio
de uma decisdo judicial, justamente essa defini¢do do curso da agdo governamental a ser
determinado a administragdo. Afinal, ainda que se pudesse cogitar de uma ordem de
remanejamento de recursos ndo quantificados — tantos quantos sejam necessarios — o
resultado serd uma carga de indeterminacdo tdo alta no decisum que tendencialmente
comprometera sua propria observancia.®

No que diz respeito a formulagdo das politicas publicas, ndo previstas normativamente
nas leis or¢amentdrias, a decisdo do Poder Judicidrio devera limitar-se a determinagdo (carater
mandamental) de inclusdo da demanda social na pauta de debate do poder publico para que os
diversos atores sociais, inseridos no ciclo de formagdo das politicas publicas, definam seu
contetido e estabelecam a acdo governamental a ser adotada.

Nao estd o 6rgdo judicial autorizado a criar politica publica, afastando de maneira
unilateral todo o ciclo de formag¢do da agenda de governo, e ndo lhe ¢ permitido desconsiderar
as regras constitucionais de elabora¢do orcamentaria (processo legislativo) e de equilibrio
financeiro. Principalmente, estabelecer a inclusdo de despesa ou determinar a abertura de
créditos adicionais sem indicar a fonte de recurso, nem desconsiderar os riscos € as metas
fiscais definidos na Lei de Diretrizes Orgamentarias e o planejamento estratégico tragado no

Plano Plurianual. Bem como, ndo pode ao determinar a execucdo de determinada despesa

¢ Outra observagio critica, langada por Andréia Schneider Cravalhaes (2019, p. 119-120), é que a “preferéncia
pela solucdo de demandas sociais que envolvam politicas publicas através da ordem judicial, em agdes
individuais ou coletivas, do simples remanejamento ou previsdo futura de recursos, parece desconhecer a
circunstancia de que, uma vez que as dotagdes sdo limitadas, a destinacdo de valores a um programa ou agao,
evidentemente significa a diminuicdo na mesma propor¢do, do montante destinado a outras atividades
desenvolvidas pelo poder publico. Equivale a dizer que uma atuagdo cuja inspiragdo original envolve o discurso
da busca de concretizagdo de uma justiga distributiva - a final, essa ¢ a matriz tedrica original da propria
concepcdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdo — pode se converter, do ponto de vista concreto,
numa inversdo absoluta dessa logica, consagrando uma espécie de direito a preferéncia em favor de um
determinado jurisdicionado ou de uma area de atuacdo posta na pauta do controle, sem que a Constituicdo
assegure, ou mesmo reconheca possivel, o estabelecimento dessa mesma prioridade”.
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publica afastar, indiretamente, a obrigacdo do gestor publico prestar contas aos orgdos de
controle externo, fundamento de qualquer Estado democratico e republicano.

Neste ultimo caso, a decisdo judicial ainda produziria um outro efeito juridico,
secundario e deletério: tornar indcua a regra constitucional constante do art. 71, inciso II".
Equivale a dizer, estamos diante de hipotese de exclusdo da responsabilidade do
administrador de recursos publicos, tendo em vista que a despesa executada resultou do
cumprimento de decisdo judicial, e o 6rgdo judicial que determinou a execu¢do da despesa, e
que, portanto, do ponto de vista fatico, ¢ o responsavel pelo gasto, ndo prestard contas dos
recursos publicos despendidos.

Vou mais além, para chegar a hipotese de realizacdo de auditoria operacional pelo
Tribunal de Contas, onde venha-se a constatar que o cumprimento da decisdo judicial
produziu resultado antiecondmico e que a despesa publica se mostrou ineficiente e ineficaz do
ponto de vista de concretizagdo dos resultados sociais almejados. Mais ainda, gerou grave
distor¢do no equilibrio orgamentario e financeiro das constas publicas, comprometendo,
inclusive, o atingimento das metas previstas para outros programas e acdes de governo de
natureza igualmente social.

Nesta situacdo, tendo o gestor publico executado fielmente a decisdo judicial, ndo
poderd ter suas contas desaprovados, nem podera sofrer sangdes de natureza pecuniaria, muito
menos poderda o Tribunal de Contas cassar, spont propria, a decisdo judicial ou
responsabilizar, do ponto de vista do exercicio do controle financeiro e orcamentério, o
magistrado que proferiu a decisdo.

Ainda que se avalie o resultado da execugdo da decisdo judicial, voltamos ao problema
inicial: Demonstrada a ineficiéncia da medida forcadamente implementada pelo administrador
publico e verificado que os resultados esperados com a implementagao da politica publica ndo
foram alcancados, poderd este ser responsabilizado ou de alguma forma penalizado? A
resposta continua sendo negativa. E, a conclusdo serd, inevitavelmente, que nem tudo que
vem do Poder Judiciario ¢ legitimo e que a avaliacdo realizada, quando positiva, apenas serve

para diminuir seu déficit de representacgao politica.

7 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administragdo direta ¢ indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas ¢ mantidas
pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario publico (BRASIL, 1988).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Podemos definir, entdo, que a atuacao judicial quanto ao controle de politicas publicas,
especialmente as de saude, estara sempre condicionada: a) ao minimo existencial a ser
garantido ao cidadao (art. 1° e art. 3° da CF); b) a razoabilidade na prestacao individual social
deduzida em juizo (art. 5° da CF); c) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas a prestagdo positiva reclamada (reserva do possivel - teoria dos custos do
direito) — art. 165 da CF (GRINOVER (2010); d) a existéncia de politica publica incluida em
programacao orcamentaria pelo Poder Executivo e aprovada pelo Poder Legislativo ou
prevista na Constituicdo Federal, cuja execucgdo ¢ obrigatoria (art. 165, §10° e art. 167, inciso
I, da CF); e) a impossibilidade de substituir a politica publica inserida na agenda de governo
pelo diversos atores sociais, por outra definida unilateralmente e de forma individual pelo
Poder Judicidrio (art. 196, art. 205, art. 211 e art. 230 da CF); f) ao respeito ao ciclo de
formacdo das politicas publica; g) a universalidade das politicas publicas (art. 196, art. 205,
art. 211 e art. 230 da CF); h) ao respeito a competéncia privativa do Poder Executivo de
propor lei de natureza orcamentaria, remanejar, transferir e transpor® recurso e solicitar
créditos adicionais, ao respeito as proibi¢des de criar despesa sem a respectiva fonte de receita
e de dar inicio a programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual (art. 167 da
CF); 1) ao devido processo legal or¢gamentario (art. 59 da CF); j) ao dever constitucional de
prestar contas em razdo da administragdo de recursos publicos (art. 71 da CF); 1) aos ditames
da lei de responsabilidade fiscal, mormente o planejamento, a responsabilidade e o equilibrio
das contas publicas e do or¢amento (art. 163 da CF); m) aos valores constitucionais e a
concretizagdo do direito fundamental violado ou ameagado’.

Barroso (2007) define alguns parametros para a atuagdo judicial em relagdo as acgdes

individuais. Neste caso, o autor entende que a atuagdo jurisdicional judicial deve ficar restrita

® Tramita no congresso nacional o projeto de lei 8.058/2014 que institui processo especial para o controle e
interveng@o em politicas publicas pelo poder judiciario que traz, inclusive, a possibilidade de o poder judiciario
determinar a transposigdo de recurso orcamentarios. Sem duvida tal projeto sera objeto de intensos debates e de
medidas de controle de constitucionalidade em face da complexidade estrutural dos poderes, e do ambito de
competéncia privativa de cada um (BRASIL, 2014).

? Vanice do Valle (2009) traz as seguintes indagag¢des, quanta a disfuncionalidade do controle do judiciario,
relacionadas: a) a auséncia de expertise nas areas técnicas que possam influir ou determinar politicas publicas, a
demonstrar a fragilidade do poder judiciario para o seu controle; b) as relagdes de mutua referéncia e
dependéncia das agdes publicas, de modo que as politicas publicas somente podem ser compreendidas nas suas
relagdes de coordenacdo e isso ampliara a prestagdo jurisdicional para além do objeto do pedido; c) ao fato da
intervencao judicial ter que considerar a perspectiva temporal de concretizacdo da politica ptiblica, uma vez que,
se a pretensdo de controle se dirigir a um momento determinado e a agdo publica questionada ndo tiver gerado
ainda os efeitos esperados, pode existir inadequada intervengdo do Poder Judiciario que paralisa, reconfigura ou
substitui a estratégia da a¢do governamental ja tragada; d) a necessidade de continuidade da politica publica
quando se trata de programacdo or¢amentaria de execuc¢do continuada em face do carater temporaria da decisdo
judicial que determina a alocag@o de recursos.
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“a dispensacao dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos” (p.
29). Ja nas agdes coletivas, o autor compreende que o judiciario pode determinar a alteragao
das listas, desde que, em caso de inclusdo de medicamento ndo previsto, este seja de
comprovada eficdcia, e ndo se trate de firmaco experimental ou alternativo; que se opte por
substancias disponiveis no Brasil; que a decisdo judicial faga a escolha, quando possivel, pelo
medicamento genérico de menor custo; que o medicamento seja indispensavel para a
manuten¢cdo da vida; que o ente federativo sobre o qual recai a decisdo judicial seja o
responsavel pela lista na qual se encontra o medicamento (BARROSO, 2007).

Nao devemos esquecer que a realizagdo dos direitos sociais, econdmicos € culturais se
caracteriza pela gradualidade de sua concretizagdo. Sao direitos de eficacia progressiva, cujo
planejamento e a implementacdo levados a efeito pelo Estado depende da existéncia de
recursos financeiros, do grau de desenvolvimento e organizacdo da sociedade e da propria
administracdo. Em sentido contrario, também ¢ verdadeiro que pesa sobre o Estado o dever de
implementacdo desse nucleo essencial de direitos e o dever de promover o desenvolvimento
da sociedade, estabelecendo e definindo as bases de sua consolidagao.

Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento REsp 811608, em
voto da lavra do Min. Luiz Fux, ainda que

a existéncia limitada de recursos financeiros seja um obstaculo fatico, real e
restritivo da atuagdo do Poder Publico, ndo imuniza o administrador de
adimplir os programas constitucionais vinculadas aos direitos fundamentais
prestacionais, principalmente, quando verificada a destinacdo de recursos
publicos para areas que, embora também inseridas na zona de agdo
governamental, s30 menos prioritarias e de relevancia inferior aos valores
basicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. (BRASIL,
2006, p. 06).

Nao ¢ permitido ao Poder Publico através da atividade politico-administrativa ou

financeira que exerce, criar obstdculos ou mesmo dificuldades artificiais movidas por
propositos antijuridicos e imorais capazes de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor das pessoas, de condigdes materiais minimas de existéncia'.

O poder publico se sujeita a duas diretrizes basicas quanto as politicas alocativas de
recursos, a proibi¢do de auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas a
implementacdo de direito fundamental ¢ a vedacdo do retrocesso (principio da nao
regressividade) que impede a adog¢do de politicas ou de regras normativas que piorem a

situacdo dos direitos sociais.

1 De acordo com trecho do voto do Ministro Luiz Fux no REsp 811608/RS. (BRASIL, 2006).
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Sem duvida, o controle judicial de politicas publicas, como forma de implementagao
de direitos fundamentais ¢ legitimo, e visa verificar se a tomada de decisdo administrativa ou
legislativa condiz com os objetivos constitucionais € com a promocgao desses direitos, e deve
buscar proporcionar eficiéncia minima a concretizacdo das metas sociais estabelecidas
constitucionalmente, entretanto estard submetida a diversos parametros fixados na propria
Constituigado (CARVALHAES, 2019).

Encontramos na ADI 5595'" proposta contra a Emenda Constitucional n. 86/2015
(BRASIL, 2015a) que estabeleceu nova forma de calculo dos percentuais a serem aplicados
anualmente pela Unido nas politicas e servigos publicos de satide, um exemplo de decisdo
judicial, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, voltada a concretizacao de politica publica,
nos termos defendidos nesse trabalho.

O Ministro Relator Ricardo Lewandowski votou'? no seguinte sentido:

Ofende clausulas pétreas da Constituigdo da Republica a redugdo drastica no
orcamento publico para acgdes e servigos em saude, promovida pelos arts. 2°
e 3° da Emenda Constitucional 86/2015, por violar, a um s6 tempo, os
direitos a vida e a satde (CR, arts. 5°, caput, 6° ¢ 196 a 198, caput e § 1°); o
principio da vedagao de retrocesso social (art. 1°, caput e III); o principio da
proporcionalidade, derivado do postulado do devido processo legal (art. 5°,
LIV), em sua acepcdo substantiva, na faceta de proibi¢do de protegdo
deficiente; e o dever de progressividade na concretizagdo de direitos sociais,
assumido pelo Brasil no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos,
Sociais ¢ Culturais (promulgado pelo Decreto 591/1992) e no Protocolo
Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador,
promulgado pelo Decreto 3.321/1999).

A Constitui¢ao Federal prevé, ao lado do direito subjetivo publico a satde, o
dever estatal da sua consecu¢do, cuja garantia pressupde “politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para a sua promogao,
protecdo e recuperagdo” (art. 196). Para alcancar tal finalidade, fontes de
receita relativas a seguridade social (arts. 195 e 198, § 1°) e o dever de gasto
minimo nas agdes e servigos publicos de satde (arts. 167, IV e 198, §§ 2° ¢
3°) se conjugaram na garantia de financiamento estavel e progressivo.

A dimensdo objetiva do financiamento adequado do direito fundamental a
saude, segundo Heleno Taveira Torres, encontra-se fundada nas garantias

' O constituinte originario ja havia indicado no entio paragrafo unico do art. 198 que “o sistema tnico de saude
sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”. Para que houvesse absoluta clareza a respeito de tal
dever de custeio, o constituinte originario também cuidou de estabelecer regra de proporcionalidade provisoria
no art. 55 do ADCT, no intuito de assegurar que 30% (trinta por cento) do orcamento da seguridade social (art.
165, § 5°, III, da CF) fosse vertido a politica publica de satide. Ndo é sem razdo que a destinagdo das
contribuigdes sociais, tal como definida nos arts. 149, 194, paragrafo tnico, V e VI e 195, visa ao custeio da
seguridade social (de cujo tripé substantivo a saude participa) persiste constitucionalmente higida.

2 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5056708. Acesso em: 21 nov. 2021.
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financeiras, assentadas constitucionalmente, de gasto minimo e fontes
proprias de receitas no bojo do orgamento da seguridade social.
Nesse contexto, como anota Ana Paula de Barcellos, “o constituinte
originario ndo deixou ao livre alvedrio do legislador ordinario, isto é, da
maioria episodicamente no poder, o estabelecimento das prioridades e nem
muito menos quanto devem investir nas areas de educacdo e saude,
principalmente. Ao contrario, vinculou-o desde logo as prioridades que
previamente estabeleceu, indispensaveis ao alcance das metas propostas, e,
mais que isso, ao quanto se deve investir nos respectivos setores, de modo a
tornar até mesmo sindicaveis pelo poder judicial as respectivas politicas
publicas a luz do principio da eficiéncia a que se submete a administracdo
publica.
Nesse cendrio, executivo e legislativo estdo obrigados, no ambito do
orgamento, a destinar os recursos necessarios a prestacao de tais servigos. A
ndo alocagdo de verbas nesses termos descrevera uma deliberacdo
incompativel com a Constitui¢do e, por isso mesmo, invalida. E se se trata de
um dever juridico — isto €: o dever de alocar os recursos necessarios para a
prestacdo de servicos exigidos constitucionalmente —, sua inobservancia
deve poder ser objeto de controle jurisdicional. (BRASIL, 2015b, p. 07)
Entretanto, o tema estudado ndo se esgota no controle da politica piblica com um
todo, mas deve ser, também, analisado, do ponto de vista da tutela individual. Definidos os
principais critérios do tema sobre o enfoque da macrojustica, vamos ao exame de casos
concretos em areas tematicas da politica publica de saude, a partir do tipo de tutela
proporcionada pela microjustica, ou seja, da implementacdo individual de direitos

fundamentais.

3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE:
PARAMETROS

No ambito das decisdes judiciais individuais, por se tratar de tutela pontual
(microjusti¢a), que visam atender necessidades imediatas dos jurisdicionados, os principios da
igualdade material e da universalidade das politicas publicas acabam vulnerados (FARIAS,
2015), e, globalmente, tais decisdes impedem a otimizacdo das politicas estatais quanto a
promocao da saude publica, gerando um conflito com a pauta administrativa do gestor publico
(BARROSO, 2007 apud FARIAS, 2015).

A situagdo na area de politicas publicas de saude ¢ disfuncional pela ndo utilizagdo de
critérios racionais, pelo Poder Judiciério, para decidir as demandas individuais, normalmente
baseadas em uma deficiente fundamentacao de prote¢ao a vida ou de dignidade, sem maior
preocupacdo com a viabilidade orgamentéria do Estado, o que pode desequilibrar as fontes de

custeio do sistema publico de satde (FARIAS, 2015).
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Foram fixados, em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na Suspensao
de Tutela Antecipada (STA) 175, os seguintes parametros, que devem ser considerados pelo
Poder Judiciario quando da avaliacdo de casos concretos, pelo Poder Judicidrio: (a) a
inexisténcia de tratamento ou procedimento, medicamento similar ou genérico, oferecido
gratuitamente pelo SUS para a doencga ou, no caso de existéncia, sua utilizacdo sem éxito pelo
postulante ou sua inadequacdo devido a peculiaridades do paciente; (b) a adequagdo e a
necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a doenca que acomete o
paciente; (c) a aprovacdo do medicamento pela Anvisa (s6 podendo ser relevado em situagdes
muito excepcionais, segundo disposto nas Leis n.° 6.360/76 e 9.782/99) e; (d) a nao
configuragio de tratamento experimental'*'.

Carvalho Filho e Ledo (2019) listam algumas decisdes judiciais que definiram
importantes parametro de julgamento: a) RE-RG 855.178 de relatoria do Min. Luiz Fux que
fixa a tese do Tema de Repercussdo Geral 793 e dispde sobre a solidariedade dos entes
federados nas demandas de satde nas hipdtese de competéncia constitucional comum; b)
Embargos de Declaragdo no RE 1.657.156, Tema 106 da sistematica de recursos repetitivos,
da relatoria do Min. Bendito Gongalves, que trata dos medicamentos ndo padronizados pelo
SUS, ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria , do uso off label de
farmacos e estabelece requisitos para sua concessao pelo Poder Judicidria; ¢) RE-RG 657.718
da relatoria origindria do Min. Marco Aurélio que estabeleceu ser possivel o fornecimento de
medicamento ndo constante da lista do governo e sem registro sanitario se houve mora
injustificavel do o6rgdo responsavel para apreciar o pedido de registro, desde que atendidos os
requisitos fixados pelo STF, tais como a existéncia de registro do medicamento por
renomadas agencias de regulacdo no exterior, d) Agr. na SS 5.222 de relatoria da Min.
Carmen Lucia que definiu que “a condenacdo do Estado para fins de fornecimento de
medicamento de alto custo ndo representa lesdo a ordem publica apta a autorizar o
deferimento de suspensdo de seguranca”; €) Recurso Extraordinario 566.471, de relatoria do

Min. Marco Aurélio, que se encontra pautado para julgamento, com previsdo para 2023",

¥ De acordo com decisdo proferida no julgamento da Ag. Reg, na Suspensdo de Tutela Antecipada 175, pelo
STF (BRASIL, 2010).

“ De acordo com decisdo proferida no julgamento da Apelagio/Remessa Necessaria n® 5009243-
74.2014.4.04.7102/RS, pelo TRF4 (BRASIL, 2016a).

* Incluido no calendéario de julgamento pela Presidente do STF, com data de julgamento previsto para
18/05/2023, conforme informag¢do do sistema de andamento processual do STF. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078. Acesso em: 26 jan. 2023.
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cujas teses para fixagdo do Tema 06 de Repercussdo geral encontram-se postas no seguinte
sentido:
d.1) proposta do Min. Marco Aurélio:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do fairmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Codigo Civil. (BRASIL, 2007, p. 16)

d.2) proposta do Min. Alexandre de Moraes:

Na hipotese de pleito judicial de medicamentos ndo previstos em listas
oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s),
independentemente de seu alto custo, a tutela judicial sera excepcional e
exigira previamente - inclusive da analise da tutela de urgéncia -, o
cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou
ressarcimento pela Unido: (a) comprovacdo de hipossuficiéncia financeira do
requerente para o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianca do
magistrado e fundamentado na medicina baseada em evidéncias; (c)
certificagdo, pela Comissdao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Satide (CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento
da incorporacdo do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de
substituto terap€utico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo
CONITEC, que afirme a eficacia seguranga e efetividade do medicamento
para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do agravo a saude do
requerente, no prazo maximo de 180 dias. Atendidas essas exigéncias, nido
sera necessaria a analise do binomio custo-efetividade, por ndo se tratar de
incorporacgdo genérica do medicamento. (BRASIL, 2007, p. 01)

d.3) proposta do Min. Roberto Barroso:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento
ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipoteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstragdo de que a
ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos
orgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; (iv) a comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que ¢ a entidade estatal competente para
a incorporagdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se
observar um pardmetro procedimental: a realizagdo de dialogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise
técnica na area da saude tanto para aferir a presenca dos requisitos de
dispensagdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do
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farmaco, para determinar que os 6rgaos competentes avaliem a possibilidade
de sua incorporagao no ambito do SUS. (BRASIL, 2007, p. 03)

Deve-se, ndo existe qualquer duvida, garantir a efetivagdo do direito a0 minimo
existencial como parametro para atuacdo do Poder Judiciario e assegurar a utilizagdo de
critérios racionais para casos de disponibilizacdo imediata de medicamentos e tratamentos de
saude, principalmente quando de alto custo, que sejam necessarios para manter o individuo
vivo'®. O direito fundamental ao minimo existencial esta associado ao conceito de dignidade
da pessoa humana (existéncia digna) através do fornecimento de recursos materiais minimos,
impondo uma postura positiva por parte do Estado, no sentido de garantir a manutencao das
condigdes existenciais do ser humano (SARLET; ZOCKUN, 2016).

O cerne da questdo, envolve, em matéria de saude, o equilibrio entre o dever de
promogdo da saude e a protecdo a vida (direito individual a satide'’) e o direito a politica
publica de saude (direito coletivo a saude). De onde se infere que deve preponderar o direito
publico subjetivo a existéncia da politica publica, que seja capaz de implementar, proteger e
concretizar o direito individual a saude'® quer quanto ao fornecimento de tratamentos, quer ao
fornecimento de medicamento, inclusive de alto custo.

Analisando o problema tanto sobre o angulo da macrojustica quanto da microjustiga,
Vanice do Valle (2009) leciona que a questao se pds, no ambito do Supremo Tribunal, com a
ADPF 45 que teve por objeto a redugdo de valores de receita publica que serviam de base de

calculo para os recursos orcamentarios vinculados a saude. A acdo ndo chegou a ser julgada, e

% Luciano Chaves Farias (2015) cita, ainda, alguns exemplos praticos de aplicacdo da teoria, em casos de
microjustica, como a determinac¢do para fornecimento de medicamentos de comprovada eficécia, excluindo-se os
experimentais ou alternativos, com preferéncia por medicamentos nacionais ou disponiveis no pais, observados
os programas de assisténcia farmacéutica do SUS, de modo a se dar prioridade a farmacos inclusos em lista de
distribui¢do da rede publica, bem como a determinacdo para concessdo de tratamentos com equipes médicas e
em instalagdes hospitalares nacionais, quando ha tratamento adequado no pais.

7 Sobre o tema destaco a seguinte decisdo do STJ: Processo civil. Fornecimento de medicamentos. Crianca.
Doenga rara. Risco de vida. Auséncia de registro na Anvisa. Situacdo excepcional devidamente justificada.
Pericia médica do juizo. Possibilidade. Precedentes. No caso, o fornecimento dos farmacos ndo registrados na
Anvisa foi autorizado pela Corte de origem, em razdo das circunstancias excepcionais dos autos, que envolve
o tratamento de moléstia grave de criancga, a inexisténcia de qualquer outro tratamento pelo SUS, a inviabilidade
da realizagdo de transplante de figado, o fato de os medicamentos serem amplamente aprovados por agéncias
reguladoras estrangeiras e pela comunidade cientifica internacional, além de sua comprovada eficacia em cerca
de 90% dos casos. Com efeito, ndo se pode subjugar a sobrevivéncia de uma crianga de pouco mais de 1 ano de
idade a burocracia e ineficiéncia do aparelho estatal, impondo-se ao Judiciario uma postura proativa na
concretizacdo dos direitos mais basilares do ser humano, como o direito a vida. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2016b).

® No mesmo sentido, Vanice do Valle (2009) sustenta que ndo ha um direito absoluto a todo € qualquer
procedimento necessario para prote¢do, promog¢ao e reestabelecimento da satide, independente de uma politica
publica de saude que o concretize. Ha sim, um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam e
protejam, com base no dever constitucional imposto ao Estado de cria-las e implementa-las.
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houve perda de objeto, porque o Poder Executivo apresentou nova proposta legislativa que
superava a reducdo do gasto”. O acervo de decisdes no STF, segundo a autora (VALLE,
2009), combina a analise individual e as pretensdes de carater mais amplo veiculados
normalmente nos mecanismos de Suspensdo de Tutela Antecipada (STA), Suspensdo de
Liminar (SL) e Suspensao de Seguranga (SS), o que denota o reconhecimento do necessario
balanceamento ente universalizagdo e financiamento, ¢ o exame da inter-relacdo entre
politicas publicas, com maior abertura dialdgica da Corte, seja através de audiéncias publicas,
seja através de procedimentos de admissdo de amicus curae. A particularidade de caso
(dimensao subjetiva dos direitos fundamentais) e sua inextensibilidade a outros casos € ponto
presente nas decisdes do Supremo Tribunal que vem optando pela protegdo a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais®.

O fato ¢ que toda essa disfuncionalidade resultante do “descontrole” das politicas
publicas pelo Poder Judiciario representou, na area de saide, um expressivo avango nos
gastos com cumprimento de decisdes judiciais, da ordem de R$ 2,4 milhdes em 2005, para RS
52 milhdes em 2008 (PINTO, 2019), que apesar da tragédia or¢amentaria, pode representar
um importante catalisador de mudanc¢as da agenda de a¢do do poder publico, através de um
processo de construcdo de demandas sociais a partir do estudo analitico das pretensdes
deduzidas em juizo (VALLE, 2009). Além disso, a experiéncia vivida pela judicializagao de
politicas publicas demonstra que o objeto da medida jurisdicional deve ser a determinacdo de
formulagdo da politica publica, e ndo o efeito ou o produto desta, individualmente
considerado (VALLE, 2009), que deve estar restrito as hipoteses, devidamente delimitadas, de
atendimento ao direito a vida e ao acesso aos tratamentos de satide (e de suporte a vida),
dentro dos parametro técnico definidos neste artigo levando em conta o principio do minimo

existencial.

” Nas STA n. 91 € STA n. 185, se discutiu, respectivamente o tratamento para doentes renais cronicos em
hemodialise e transplantados, e, a realizagdo de cirurgias de transgenitalizacdo. Nos dois casos, destaca-se a
importancia de considerar-se os efeitos inter-relacionais de uma ordem judicial que tenha por objeto o
remanejamento de verbas originalmente destinadas a outras politicas ptblicas de satde e o risco do problema de
alocagdo dos recursos publicos indispensaveis ao financiamento do Sistema Unico de Satide em ambito nacional
(VALLE, 2009).

% Para Vanice do Valle (2009, p. 139) “ha uma dissintonia quando se comparam as decisdes do STF e do STJ
quanto ao aspecto inerentes ao financiamento de medidas individuais de tutela do direito a saude (tutela
individual de direitos fundamentais ou controle das politicas publicas?), que se agrava quando se considera o
poder judiciario como um todo, particularmente no campo do fornecimento de medicamento onde ja se registrou
determinagdes de custeio de florais de bach, medicamentos para impoténcia ou mesmo alopecia. Também ja
houve decisdes obrigando o poder publica a entregar medicamentos sem prazo pré-estabelecido que com o
passar do tempo se tornam desnecessarios, do ponto de vista do tratamento, e que passavam a abastecer um
mercado negro de industria de demandas, por vezes, com o objetivo de fornecimento de medicamentos ndo
incluidos em listas oficiais”.
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O Tribunal de Contas da Unido que ja vinha alertando que as decisdes judiciais na area
da saude estavam provocando a realocagdo emergencial de recursos da programacao
orcamentaria com a consequente descontinuidade do tratamento de pacientes regulares das
politicas publicas previstas nestes programas, além de ameagar os gestores publicos pelo
eventual descumprimento das decisdes judiciais e levar os laboratérios a aumentar os pregos
de medicamentos na hipdtese de aquisicdo emergencial, sem licitagdo, para o cumprimento
das decisdes judiciais®', desta vez, na auditoria operacional — TC 009.253/2015-7 — do tipo
fiscalizacdo de orientag¢do centralizada (FOC) que teve por objeto a judicializacdo da saude
com a finalidade de “identificar o perfil, o volume e o impacto das agdes judiciais na area da
saude, bem como investigar a atuagdo do ministério da saude para mitigar seus efeitos nos
orgamentos € no acesso dos usuarios a assisténcia a saude” (BRASIL, 2017, p. 13) constatou:

Predominancia da litigancia individual (procedimento comum ou juizado
especial) em detrimento da judicializagdo coletiva. Em sintese, conclui-se
que ha, nos ultimos anos, uma tendéncia de aumento gradual do nimero de
processos individuais relativos a saude publica no Brasil, majoritariamente
na justica estadual, com foco em fornecimento de medicamentos e
tratamento médico-hospitalar, mediante forte atuagdo da advocacia privada e
da Defensoria Publica, a depender do estado. O fornecimento de
medicamentos, alguns sem registro no Sistema Unico de Saude, corresponde
a 80% das acdes.

Na Unido, observou-se o seguinte perfil: a) o nimero de agdes judiciais
federais ¢ crescente e sua proporcdo por habitante ¢ maior em estados das
regides Sul, Centro-Oeste e Sudeste; e b) os gastos federais com a
judicializagdo s@o crescentes e concentram-se em trés medicamentos que ndo
fazem parte da RENAME, sendo que um deles ndo possui registro na
Anvisa. A média nacional de processos judiciais recebidos pelo Ministério
da Saude (Unido) por cem mil habitantes dobrou de 3, em 2010, para 6, em
2014 (linha ‘Brasil’) e ndo ha uma relagdo causal entre judicializagdo e
subdesenvolvimento humano regional. Entretanto, aumento do numero de
processos ¢ associado a um aumento no gasto publico. Conforme dados
apresentados pelo Ministério da Saude, os valores gastos no cumprimento
das decisdes judiciais na area da saude aumentaram mais de quatorze vezes
nos ultimos oito anos, passando de 70 milhdes de reais em 2008 para mais de
um bilhdo de reais em 2015. Os dados coletados indicam que o impacto da
judicializagdo da satide é mais intenso no nivel estadual que no federal, em
relacdo ao niimero de processos judiciais (Poder Judiciario) e ao gasto total
com itens judicializados (Poder Executivo). A judicializagdo da saude

2 No ano de 2004, conforme TC 005.010/2004-2, Acérdio 1.673/2004-TCU-Plenario, “o TCU realizou
auditoria de natureza operacional referente a Ac¢do Assisténcia Financeira para Aquisi¢do e Distribuigdo de
Medicamentos Excepcionais, vinculada ao Programa Assisténcia Farmac€utica e Insumos Estratégicos (TC
005.010/2004-2, Acoérdao 1.673/2004-TCU-Plenario). A equipe daquela auditoria verificou o crescente ntimero
de demandas judiciais, em 2003 e 2004, referentes a medicamentos de dispensacdo excepcional. Constatou-se
que a judicializagdo da satide provocava a realocagdo emergencial de recursos do programa, descontinuava o
tratamento de pacientes regulares do programa, ameagava os gestores pelo eventual descumprimento das
decisdes judiciais e admitia que laboratérios aumentassem os precos de medicamentos na hipotese de aquisicao
emergencial, sem licitagdo, para o cumprimento das decisdes judiciais”. (BRASIL, 2004, s/p)
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também afeta as contas estaduais por meio dos bloqueios e sequestros
judiciais. Nos municipios, observou-se que o gasto com a judicializagdo da
satde foi crescente de 2013 para 2014. Em alguns municipios, os registros
com a judicializagdo apontam uma predominidncia dos gastos com
medicamentos; em outros, a maior parte dos gastos refere-se a fraldas e itens
alimentares.

O controle administrativo sobre as agdes judiciais referentes a satde é
insuficiente no Ministério da Saude e na maioria das secretarias de satde
selecionadas para andlise. Por controle administrativo entendem-se: a) a
existéncia de rotinas de coleta, processamento e analise de dados que
permitam o dimensionamento da judicializagdo da satde, de forma a
subsidiar a tomada de decisdo; ¢ b) a existéncia de mecanismos de detecgao
de fraudes, mediante o cruzamento de dados para a identificacdo de padroes
e inconsisténcias, permitindo a realizagdo de investigagdes com ou sem a
participagdo de o6rgaos de persecugdo criminal (policia e Ministério Publico)
(BRASIL, 2017, p. 13).

Sem duvida, somente o controle da politica publica voltado ao fornecimento de
informacdes & sua enunciagdo, pode transformar o Poder Judicidrio em uma caixa de
ressonancia das necessidades sociais e, possibilitar, aos demais poderes, a partir destes dados
concretos (numero de demandas, tipos de pedidos e de medidas judiciais, conteudo das
decisdes e caracteristicas das agdes judiciais etc.), a construcdo dialdgica das agdes de
governo, ou se necessario a reconfiguracdo ou repriorizacdo das existentes que deve se

concretizar por meio de um processo objetivo de cooperacao (VALLE, 2009).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Apos apresentar algumas das possiveis respostas, ao longo deste artigo, as principais
indagacdes aos quais nos propomos examinar, podemos concluir que: a) o controle das
politicas publicas de saude esta a cargo dos Tribunais de Contas; b) a tutela das necessidades
sociais nas areas de satide deve atender ao direito fundamental do cidadao-contribuinte a uma
tutela especial e especializada em finangas publicas, ao direito fundamental ao bom governo*
ou boa administragdo® e ao direito fundamental de sustentabilidade das presentes e futuras
geragdes; ¢) o controle das politicas publicas de satde por parte do Poder Judicidrio ocorre a
partir dos parametro de macrojustica e microjustica e, tdo-somente, serd possivel se a politica
publica estiver institucionalizada normativamente, trazendo o programa orcamentario, as
diretrizes, as prioridades, as metas, os indicadores e os meios financeiros para sua execugao;
d) do ponto de vista da tutela individual (microjusti¢a), as decisdes judiciais envolvendo

tratamentos de satide de alto custo devem observar as seguintes balizas: 1) inexisténcia de

2 Expressdo usada por Moises Maciel (2020).
2 Expressdo cunhada por Juarez Freitas (2014).
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tratamento ou medicamento, oferecido gratuitamente pelo SUS ou, no caso de existéncia, sua
utilizagdo sem éxito pelo postulante ou sua inadequagao devido a peculiaridades do paciente;
2) a adequagdo e a necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a doenga que
acomete o paciente; 3) a aprovacdo do medicamento pela Anvisa, dispensada em casos
excepcionais; e; 4) a ndo configuragao de tratamento experimental.

A tutela das politicas publicas de saude pelo Poder Judiciario deve ocorrer apenas em
caso de ineficiéncia dos 6rgdos constitucionalmente responsaveis pela elaboracdo e controle
de tais agdes, sempre levando em conta o necessario equilibrio entre o direito individual a
protecdo da satde e o direito coletivo a politica publica de saude, devendo prevalecer o direito
a efetivagao do minimo existencial de maneira a se assegurar a disponibilizacdo imediata de
tratamentos de satde (principalmente, quando de alto custo) que sejam necessarios para
manter o individuo vivo.

Entretanto, este remendo emergencial resultante da atuacdo do Poder Judiciario, nos
casos de politicas publicas insuficientes ou deficientes, serve de fundamento para atuagao dos
demais poderes, que deverdo incluir na agenda de governo, posteriormente, na propria
programacao or¢amentaria e no planejamento de fiscalizagcdo dos 6rgdos de controle externo,
as demandas sociais apresentadas em juizo, vinculados que estdo, quanto as politicas
alocativas de recursos, a proibicao de auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas
a implementacdo de direito fundamental e a vedagdo do retrocesso (principio da nao
regressividade) que impede a adogdo de politicas ou de regras normativas que piorem a

situagdo dos direitos sociais de saude.
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	Outra observação crítica, lançada por Andréia Schneider Cravalhaes (2019, p. 119-120), é que a “preferência pela solução de demandas sociais que envolvam políticas públicas através da ordem judicial, em ações individuais ou coletivas, do simples remanejamento ou previsão futura de recursos, parece desconhecer a circunstância de que, uma vez que as dotações são limitadas, a destinação de valores a um programa ou ação, evidentemente significa a diminuição na mesma proporção, do montante destinado a outras atividades desenvolvidas pelo poder público. Equivale a dizer que uma atuação cuja inspiração original envolve o discurso da busca de concretização de uma justiça distributiva - a final, essa é a matriz teórica original da própria concepção dos direitos fundamentais de segunda dimensão – pode se converter, do ponto de vista concreto, numa inversão absoluta dessa lógica, consagrando uma espécie de direito à preferência em favor de um determinado jurisdicionado ou de uma área de atuação posta na pauta do controle, sem que a Constituição assegure, ou mesmo reconheça possível, o estabelecimento dessa mesma prioridade”.
	Vanice do Valle (2009) traz as seguintes indagações, quanta a disfuncionalidade do controle do judiciário, relacionadas: a) a ausência de expertise nas áreas técnicas que possam influir ou determinar políticas públicas, a demonstrar a fragilidade do poder judiciário para o seu controle; b) as relações de mútua referência e dependência das ações públicas, de modo que as políticas públicas somente podem ser compreendidas nas suas relações de coordenação e isso ampliará a prestação jurisdicional para além do objeto do pedido; c) ao fato da intervenção judicial ter que considerar a perspectiva temporal de concretização da política pública, uma vez que, se a pretensão de controle se dirigir a um momento determinado e a ação pública questionada não tiver gerado ainda os efeitos esperados, pode existir inadequada intervenção do Poder Judiciário que paralisa, reconfigura ou substitui a estratégia da ação governamental já traçada; d) a necessidade de continuidade da política pública quando se trata de programação orçamentária de execução continuada em face do caráter temporária da decisão judicial que determina a alocação de recursos.
	Sobre o tema destaco a seguinte decisão do STJ: Processo civil. Fornecimento de medicamentos. Criança. Doença rara. Risco de vida. Ausência de registro na Anvisa. Situação excepcional devidamente justificada. Perícia médica do juízo. Possibilidade. Precedentes. No caso, o fornecimento dos fármacos não registrados na Anvisa foi autorizado pela Corte de origem, em razão das circunstâncias excepcionais dos autos, que envolve o tratamento de moléstia grave de criança, a inexistência de qualquer outro tratamento pelo SUS, a inviabilidade da realização de transplante de fígado, o fato de os medicamentos serem amplamente aprovados por agências reguladoras estrangeiras e pela comunidade científica internacional, além de sua comprovada eficácia em cerca de 90% dos casos. Com efeito, não se pode subjugar a sobrevivência de uma criança de pouco mais de 1 ano de idade à burocracia e ineficiência do aparelho estatal, impondo-se ao Judiciário uma postura proativa na concretização dos direitos mais basilares do ser humano, como o direito à vida. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2016b).
	Para Vanice do Valle (2009, p. 139) “há uma dissintonia quando se comparam as decisões do STF e do STJ quanto ao aspecto inerentes ao financiamento de medidas individuais de tutela do direito à saúde (tutela individual de direitos fundamentais ou controle das políticas públicas?), que se agrava quando se considera o poder judiciário como um todo, particularmente no campo do fornecimento de medicamento onde já se registrou determinações de custeio de florais de bach, medicamentos para impotência ou mesmo alopecia. Também já houve decisões obrigando o poder pública a entregar medicamentos sem prazo pré-estabelecido que com o passar do tempo se tornam desnecessários, do ponto de vista do tratamento, e que passavam a abastecer um mercado negro de indústria de demandas, por vezes, com o objetivo de fornecimento de medicamentos não incluídos em listas oficiais”.
	CONTROLE JURISDICIONAL NÃO JUDICIAL E JUDICIAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE
	NON-JUDICIAL AND JUDICIAL JURISDICTIONAL CONTROL OF PUBLIC HEALTH POLICIES
	Resumo
	Abstract
	This is an article that, using the exploratory qualitative method for data collection, aims to discuss the control of public health policies from the perspective of jurisdictional control of the dispensation of high-cost health treatments by the Unified Health System, analyzing this issue from the angle of budget programming, the implementation of social public health policies and the constitutional competence of external control bodies. It seeks to establish parameters for judicial action and, taking into account the principle of separation of powers and the theory of institutional capacities, it is concluded that only the dialogical construction of government actions through an objective process of cooperation that must include data concrete aspects of legal demands (the profile of legal demands in the area of ​​public health, the financial impact of complying with legal demands relating to public health within the Union, the Federal District, states and municipalities, the measures taken to improve performance of the Judiciary in processes related to sanitary law and public health, the actions of the Ministry of Health and the state and municipal health departments to understand and mitigate the negative effects of the judicialization of health) is capable of bringing a solution to the problem.
	Keywords: Social public health policies. Program budget. High cost health care. Courts of Accounts. Judicial control. Parameters.
	1 INTRODUÇÃO
	Os direitos fundamentais sociais de saúde são codificados financeiramente através da inserção de políticas públicas de saúde em programas orçamentários, cujo controle de efetividade é feito pelos Tribunais de Contas. No Estado Constitucional, subsiste o direito fundamental ao bom governo ou boa administração, definidos a partir do conceito de justiça financeira e de sustentabilidade (direito às finanças públicas equilibradas) das presente e futuras gerações. O controle judicial de tais políticas públicas, principalmente nos acasos de tratamento de saúde de alto custo financiados pelo Sistema Único de Saúde, deve ocorrer em situações excepcionais, em caso de política pública existente e, desde que, observados parâmetros de racionalidade e vise atender ao princípio do mínimo existencial.
	As normas constitucionais que disciplinam a direito à saúde encontram-se dispostas nos artigos 23, inciso II (competência administrativa comum para formular políticas públicas); 24, inciso XII, e no art. 30, inciso II (competência legislativa concorrente para proteção e defesa da saúde) e, de maneira geral, estabelecem que cabe à União editar normas gerais, aos Estados, a suplementação das leis federais, e aos Municípios legislar sobre normas de interesse local.
	Entretanto, o planejamento e a execução das políticas públicas de saúde são de competência comum dos três entes federados, devendo existir uma atuação baseada na cooperação com vista a promover o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional.
	Na seara infraconstitucional, a Lei n° 8.080/90 – Lei Orgânica da Saúde – prevê e define o Sistema Único de Saúde como conjuntos de ações e serviços de saúde neles incluídos os serviços privados contratados ou conveniados, regidos pelos princípios da universalidade, da subsidiariedade e da municipalização (BRASIL, 1990). Nesta estrutura normativa, compete ao ente federal prestar cooperação técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios para o aperfeiçoamento da sua atuação institucional, com descentralização dos serviços e das ações de saúde para os municípios e atuação suplementar dos Estados.
	Muito embora, do ponto de vista normativo, tenhamos uma poderosa estrutura orgânica, o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Sistema Único de Saúde vem sofrendo pesada intervenção do Poder judiciário mediante determinações à administração pública de custeio de fármacos.
	Este artigo tem por objeto o exame do controle jurisdicional da disponibilização de tratamentos de saúde de alto custo pelo Sistema Único de Saúde, analisando tal questão a partir do ângulo da programação orçamentária e da efetivação das políticas públicas sociais de saúde.
	Estudaremos o controle das políticas públicas de saúde pelo Poder Judiciário, sob os aspectos da macrojustiça e da microjustiça, estabelecendo parâmetros racionais de julgamento e definindo os limites de atuação judicial, a partir das teorias das capacidades institucionais, da separação de poderes e do mínimo existencial.
	Ao final, pretende-se responder as seguintes questões: a) quais os limites impostos ao exercido do controle do Poder Judiciário sobre as políticas públicas de saúde, envolvendo tratamentos de alto custo? Qual a intersecção deste controle com o exercido pelos Tribunais de Contas? b) como estabelecer o equilíbrio entre o dever de promoção da saúde e a proteção a vida (direito individual à saúde) e o direito à política pública de saúde (direito coletivo à saúde)?
	2 CONTROLE JURISDICIONAL JUDICIAL: DISFUNCIONALIDADE?
	A questão especifica da dispensação gratuita de medicamentos de alto custo pelo Sistema Único de Saúde encontra-se disciplinada pela Portaria n° 3.916/98 do Ministério da Saúde que estabelece a matriz e toda a estrutura da Política Nacional de Medicamentos que integra a Política Nacional de Saúde, cabendo ao gestor federal, por meio do Ministério da Saúde, estabelecer normas e promover a assistência farmacêutica nas três esferas de poder, bem como elabora, atualizar e revisar a Relação Nacional de Medicamentos (BRASIL, 1998). Aos municípios coube garantir, prioritariamente, o acesso aos medicamentos voltados à atenção básica de saúde, além daqueles definidos no plano municipal de saúde. À União, ao Distrito Federal e aos Estados atribuiu-se a obrigação de aquisição e distribuição dos medicamentos de caráter excepcional, cabendo aos gestores estaduais a disponibilização de medicamentos para tratamento de patologias específicas, de alto custo que atinge número limitado de pacientes.
	Existe, portanto, um modelo de cooperação financeira e técnica com repartição de atribuições regidas pelos princípios da descentralização administrativa, da subsidiariedade e da municipalização que orientam a articulação entre os três entes federativos na elaboração das listas de medicamentos definidas por cada um.
	O problema começa quando, por meio de decisões judiciais, se busca dar efetividade a norma programática disposta no art. 196 da Constituição Federal que estabelece que o direito à saúde será implementado por meio de políticas sociais e econômicas. É que, por meio deste desenho institucional, traçado pelo poder constituinte originário, a implementação de tais políticas compete aos Poderes Legislativo e Executivo, sob controle financeiro e de resultados exercido pelos Tribunais de Contas, e não ao Poder Judiciário (BRASIL, 1988).
	Surgiria, em caso da implementação do direito individual da saúde em detrimento do direito coletivo, por meio de decisão jurisdicional judicial, uma colisão de interesses jurídicos a ser resolvida, a partir da atribuição de normatividade aos princípios e da necessária distinção entre princípios (que abrigam um fundamento ou um valor) e regras (mandamentos definitivos). Neste caso, Barroso (2007) traz, com argumento relevante a ser debatido, a teoria da análise econômica do direito pela qual o benefício social auferido com a entrega singular de um medicamente de alto custo é bem menor que o resultado social angariado com um programa coletivo que trata da política pública de saúde e, por fim, esclarece que a questão envolve princípios e direitos fundamentais que por envolverem cláusulas gerais como a dignidade da pessoa humana, a vida e a saúde, comportam grande diversidade de sentidos e podem ser implementadas de forma diferentes, e, por isso, em caso de colisão devem ser resolvidos tendo como cenário prevalente a omissão ou comissão dos Poderes Públicos que afronta a Constituição.
	E arremata:
	As políticas públicas de saúde devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades sócias e econômicas. Contudo, quando o Poder Judiciário assume o papel de protagonista na implementação dessas políticas, privilegiam aqueles que possuem acesso qualificado a justiça. Por isso, a possibilidade de o judiciário determinar a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusão destes se aprofundaria pela circunstância de o governo transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisões judiciais (BARROSO, 2007, p. 27).
	Nos debruçaremos, neste artigo, sobre os limites imposto ao exercido do controle do Poder Judiciário sobre as políticas públicas de saúde, envolvendo medicamentos de alto custo. E, consequentemente, qual a intersecção deste controle com o exercido pelos Tribunais de Contas.
	Começaremos estabelecendo as diferenças fundamentais entre os instrumentos de controle:
	a) O controle pelos Tribunais de Contas se dá pelo exercício da tutela jurisdicional e administrativa das finanças públicas, a partir de competências privativas, fixadas no art. 71 da Constituição Federal (BRASIL, 1988); a.1) o objeto do processo de controle é a tutela da gestão pública, e a jurisdição de contas se projeta sobre os atos financeiros, orçamentários, operacionais e patrimoniais, sob os aspectos da legitimidade, economicidade, eficiência, eficácia e efetividade da gestão (tutela coletiva do orçamento, das finanças e dos resultados das políticas públicas que possuem conteúdo de concretização de direitos fundamentais); a.2) os instrumentos processuais de controle, tais como, a tomada e a prestação de contas, as auditorias, as inspeções, o acompanhamento e o levantamento, são específicos e especiais, manejados por um corpo auditorial multidisciplinar, concursado e especializado (critério da especialização funcional);
	b) O controle judicial das políticas públicas ocorre por exceção, como meio de salvaguarda de direitos fundamentais, em casos de disfuncionalidade, sob a forma exclusiva de tutela jurisdicional, inserida na cláusula geral de competência judicial, prevista no art. 5, inciso XXXV, da Constituição Federal (BRASIL, 1988); b.1) os instrumentos processuais utilizados são genéricos, como a ação civil pública, as ações coletivas, a ação de descumprimento de preceitos fundamental, a ação direta de inconstitucionalidade e de inconstitucionalidade por omissão, que visão a tutela de direitos individuais homogêneos, difusos e coletivos (direitos metaindividuais ou transindividuais), ou a higidez das normas constitucionais; b.2) não existe órgão judicial ou corpo funcional do poder judiciário especializado no controle de políticas públicas.
	A ações de controle de constitucionalidade estão no grupo das medidas de controle constitucional de políticas públicas, que engloba o controle concentrado (ou abstrato) e o controle difuso (ou no caso concreto). Neste campo, o objeto de sindicabilidade são as diretrizes fixadas pela Constituição para implementação das políticas sociais a partir do agir administrativo e legislativo. Cabe ao Poder Judiciário eliminar e corrigir incompatibilidades, em face de ações ou omissões provenientes dos outros Poderes, no que diz respeito à implementação de direitos fundamentais (CARVALHAES, 2019). O problema, segundo Andréia Schneider Carvalhaes (2019), é que a Constituição não delimita de forma específica como e qual programa deve ser implementado, principalmente no tocante à destinação dos recursos públicos, que envolve o quanto gastar, com que finalidade gastar, em que gastar e como gastar.
	A situação, em caso de propositura de ação direta de inconstitucionalidade por omissão, por versar sobre inação do poder público quanto ao dever de legislar ou quanto a adoção de providência de índole administrativa que venha a prejudicar a efetividade do texto constitucional, é ainda mais complexa, porque o Poder Judiciário não pode assumir a função de legislador positivo, devendo apenas cientificar o poder público sobre a necessidade de adoção da providência de concretização do texto constitucional e ainda que a decisão possua natureza mandamental, a exemplo da fixação de prazo para cumprimento, não detém efeito concreto.
	A ação civil pública é o principal instrumento de tutela coletiva, inserida no âmbito da macrojustiça e de ampla efetividade no controle de política públicas, fundada na proteção de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, voltada à proteção dos diretos fundamentais. A esta, devemos somar outros microssistemas jurídicos, como o Estatuto de Defesa do Torcedor, o Estatuto do Idoso, a Lei de Violência Doméstica, a Lei do Mandado de Segurança, o Estatuto da Pessoa com Deficiência, Lei Geral de Proteção de Dados e o Marcos Civil da Internet (CARVALHAES, 2019).
	Muito embora as políticas sociais propriamente ditas não sejam o objeto da ação civil pública, mas sim os direitos transindividuais por ela abrangidos, havendo omissão ou ineficiência na gestão pública quanto à execução dos programas e ações governamentais, onde estão inseridas as atividades prestacionais do Estado, este instrumento de tutela coletiva, na defesa dos direitos metaindividuais, é hábil a legitimar o controle do Poder Judiciário na correção da execução da política pública (CARVALHAES, 2019) deficiente ou omissa.
	O problema é que, o controle judicial só é possível e efetivo, conforme afirma Andreia Schneider Carvalhes (2019), se a política pública estiver institucionalizada normativamente, trazendo o programa, as diretrizes, as prioridades, as metas, os indicadores e os meios financeiros para sua execução, pois são esses critérios que balizarão a atuação do Poder Judiciário. O ponto de partida, para que haja segurança jurídica, portanto, há de ser a política pública existente (prevista na lei orçamentária).
	No mesmo sentido, Vanice do Valle (2009) leciona que prover um montante determinado de recurso financeiros via orçamento, pressupõe uma quantificação desses mesmos valores, que há de ser decorrente de um conhecimento prévio de qual seja a ação ou programa a ser desenvolvido. A atuação Judicial fica reduzida àquelas hipóteses em que os detalhes relacionados ao desenho e custo da política pública cogitada sejam conhecidos – e, portanto, não é possível, na hipótese de ausência total de política pública, alcançar, por meio de uma decisão judicial, justamente essa definição do curso da ação governamental a ser determinado à administração. Afinal, ainda que se pudesse cogitar de uma ordem de remanejamento de recursos não quantificados – tantos quantos sejam necessários – o resultado será uma carga de indeterminação tão alta no decisum que tendencialmente comprometerá sua própria observância.
	No que diz respeito à formulação das políticas públicas, não previstas normativamente nas leis orçamentárias, a decisão do Poder Judiciário deverá limitar-se à determinação (caráter mandamental) de inclusão da demanda social na pauta de debate do poder público para que os diversos atores sociais, inseridos no ciclo de formação das políticas públicas, definam seu conteúdo e estabeleçam a ação governamental a ser adotada.
	Não está o órgão judicial autorizado a criar política pública, afastando de maneira unilateral todo o ciclo de formação da agenda de governo, e não lhe é permitido desconsiderar as regras constitucionais de elaboração orçamentária (processo legislativo) e de equilíbrio financeiro. Principalmente, estabelecer a inclusão de despesa ou determinar a abertura de créditos adicionais sem indicar a fonte de recurso, nem desconsiderar os riscos e as metas fiscais definidos na Lei de Diretrizes Orçamentárias e o planejamento estratégico traçado no Plano Plurianual. Bem como, não pode ao determinar a execução de determinada despesa pública afastar, indiretamente, a obrigação do gestor público prestar contas aos órgãos de controle externo, fundamento de qualquer Estado democrático e republicano.
	Neste último caso, a decisão judicial ainda produziria um outro efeito jurídico, secundário e deletério: tornar inócua a regra constitucional constante do art. 71, inciso II. Equivale a dizer, estamos diante de hipótese de exclusão da responsabilidade do administrador de recursos públicos, tendo em vista que a despesa executada resultou do cumprimento de decisão judicial, e o órgão judicial que determinou a execução da despesa, e que, portanto, do ponto de vista fático, é o responsável pelo gasto, não prestará contas dos recursos públicos despendidos.
	Vou mais além, para chegar à hipótese de realização de auditoria operacional pelo Tribunal de Contas, onde venha-se a constatar que o cumprimento da decisão judicial produziu resultado antieconômico e que a despesa pública se mostrou ineficiente e ineficaz do ponto de vista de concretização dos resultados sociais almejados. Mais ainda, gerou grave distorção no equilíbrio orçamentário e financeiro das constas públicas, comprometendo, inclusive, o atingimento das metas previstas para outros programas e ações de governo de natureza igualmente social.
	Nesta situação, tendo o gestor público executado fielmente a decisão judicial, não poderá ter suas contas desaprovados, nem poderá sofrer sanções de natureza pecuniária, muito menos poderá o Tribunal de Contas cassar, spont propria, a decisão judicial ou responsabilizar, do ponto de vista do exercício do controle financeiro e orçamentário, o magistrado que proferiu a decisão.
	Ainda que se avalie o resultado da execução da decisão judicial, voltamos ao problema inicial: Demonstrada a ineficiência da medida forçadamente implementada pelo administrador público e verificado que os resultados esperados com a implementação da política pública não foram alcançados, poderá este ser responsabilizado ou de alguma forma penalizado? A resposta continua sendo negativa. E, a conclusão será, inevitavelmente, que nem tudo que vem do Poder Judiciário é legitimo e que a avaliação realizada, quando positiva, apenas serve para diminuir seu déficit de representação política.
	Podemos definir, então, que a atuação judicial quanto ao controle de políticas públicas, especialmente as de saúde, estará sempre condicionada: a) ao mínimo existencial a ser garantido ao cidadão (art. 1° e art. 3° da CF); b) à razoabilidade na prestação individual social deduzida em juízo (art. 5° da CF); c) a existência de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas a prestação positiva reclamada (reserva do possível - teoria dos custos do direito) – art. 165 da CF (GRINOVER (2010); d) a existência de política pública incluída em programação orçamentária pelo Poder Executivo e aprovada pelo Poder Legislativo ou prevista na Constituição Federal, cuja execução é obrigatória (art. 165, §10° e art. 167, inciso I, da CF); e) a impossibilidade de substituir a política pública inserida na agenda de governo pelo diversos atores sociais, por outra definida unilateralmente e de forma individual pelo Poder Judiciário (art. 196, art. 205, art. 211 e art. 230 da CF); f) ao respeito ao ciclo de formação das políticas pública; g) a universalidade das políticas públicas (art. 196, art. 205, art. 211 e art. 230 da CF); h) ao respeito à competência privativa do Poder Executivo de propor lei de natureza orçamentária, remanejar, transferir e transpor recurso e solicitar créditos adicionais, ao respeito às proibições de criar despesa sem a respectiva fonte de receita e de dar início a programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual (art. 167 da CF); i) ao devido processo legal orçamentário (art. 59 da CF); j) ao dever constitucional de prestar contas em razão da administração de recursos públicos (art. 71 da CF); l) aos ditames da lei de responsabilidade fiscal, mormente o planejamento, a responsabilidade e o equilíbrio das contas públicas e do orçamento (art. 163 da CF); m) aos valores constitucionais e à concretização do direito fundamental violado ou ameaçado.
	Barroso (2007) define alguns parâmetros para a atuação judicial em relação às ações individuais. Neste caso, o autor entende que a atuação jurisdicional judicial deve ficar restrita “à dispensação dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos” (p. 29). Já nas ações coletivas, o autor compreende que o judiciário pode determinar a alteração das listas, desde que, em caso de inclusão de medicamento não previsto, este seja de comprovada eficácia, e não se trate de fármaco experimental ou alternativo; que se opte por substâncias disponíveis no Brasil; que a decisão judicial faça a escolha, quando possível, pelo medicamento genérico de menor custo; que o medicamento seja indispensável para a manutenção da vida; que o ente federativo sobre o qual recai a decisão judicial seja o responsável pela lista na qual se encontra o medicamento (BARROSO, 2007).
	Não devemos esquecer que a realização dos direitos sociais, econômicos e culturais se caracteriza pela gradualidade de sua concretização. São direitos de eficácia progressiva, cujo planejamento e a implementação levados a efeito pelo Estado depende da existência de recursos financeiros, do grau de desenvolvimento e organização da sociedade e da própria administração. Em sentido contrário, também é verdadeiro que pesa sobre o Estado o dever de implementação desse núcleo essencial de direitos e o dever de promover o desenvolvimento da sociedade, estabelecendo e definindo as bases de sua consolidação.
	Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento REsp 811608, em voto da lavra do Min. Luiz Fux, ainda que
	a existência limitada de recursos financeiros seja um obstáculo fático, real e restritivo da atuação do Poder Público, não imuniza o administrador de adimplir os programas constitucionais vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, principalmente, quando verificada a destinação de recursos públicos para áreas que, embora também inseridas na zona de ação governamental, são menos prioritárias e de relevância inferior aos valores básicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. (BRASIL, 2006, p. 06).
	Não é permitido ao Poder Público através da atividade político-administrativa ou financeira que exerce, criar obstáculos ou mesmo dificuldades artificiais movidas por propósitos antijurídicos e imorais capazes de inviabilizar o estabelecimento e a preservação, em favor das pessoas, de condições materiais mínimas de existência.
	O poder público se sujeita a duas diretrizes básicas quanto às políticas alocativas de recursos, a proibição de ausência ou insuficiência de políticas públicas voltadas à implementação de direito fundamental e a vedação do retrocesso (princípio da não regressividade) que impede a adoção de políticas ou de regras normativas que piorem a situação dos direitos sociais.
	Sem dúvida, o controle judicial de políticas públicas, como forma de implementação de direitos fundamentais é legítimo, e visa verificar se a tomada de decisão administrativa ou legislativa condiz com os objetivos constitucionais e com a promoção desses direitos, e deve buscar proporcionar eficiência mínima à concretização das metas sociais estabelecidas constitucionalmente, entretanto estará submetida a diversos parâmetros fixados na própria Constituição (CARVALHAES, 2019).
	Encontramos na ADI 5595 proposta contra a Emenda Constitucional n. 86/2015 (BRASIL, 2015a) que estabeleceu nova forma de cálculo dos percentuais a serem aplicados anualmente pela União nas políticas e serviços públicos de saúde, um exemplo de decisão judicial, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, voltada a concretização de política pública, nos termos defendidos nesse trabalho.
	O Ministro Relator Ricardo Lewandowski votou no seguinte sentido:
	Ofende cláusulas pétreas da Constituição da República a redução drástica no orçamento público para ações e serviços em saúde, promovida pelos arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional 86/2015, por violar, a um só tempo, os direitos à vida e à saúde (CR, arts. 5°, caput, 6° e 196 a 198, caput e § 1°); o princípio da vedação de retrocesso social (art. 1°, caput e III); o princípio da proporcionalidade, derivado do postulado do devido processo legal (art. 5°, LIV), em sua acepção substantiva, na faceta de proibição de proteção deficiente; e o dever de progressividade na concretização de direitos sociais, assumido pelo Brasil no Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (promulgado pelo Decreto 591/1992) e no Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de São Salvador, promulgado pelo Decreto 3.321/1999).
	Entretanto, o tema estudado não se esgota no controle da política pública com um todo, mas deve ser, também, analisado, do ponto de vista da tutela individual. Definidos os principais critérios do tema sobre o enfoque da macrojustiça, vamos ao exame de casos concretos em áreas temáticas da política pública de saúde, a partir do tipo de tutela proporcionada pela microjustiça, ou seja, da implementação individual de direitos fundamentais.
	3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE: PARÂMETROS
	No âmbito das decisões judiciais individuais, por se tratar de tutela pontual (microjustiça), que visam atender necessidades imediatas dos jurisdicionados, os princípios da igualdade material e da universalidade das políticas públicas acabam vulnerados (FARIAS, 2015), e, globalmente, tais decisões impedem a otimização das políticas estatais quanto à promoção da saúde pública, gerando um conflito com a pauta administrativa do gestor público (BARROSO, 2007 apud FARIAS, 2015).
	A situação na área de políticas públicas de saúde é disfuncional pela não utilização de critérios racionais, pelo Poder Judiciário, para decidir as demandas individuais, normalmente baseadas em uma deficiente fundamentação de proteção à vida ou de dignidade, sem maior preocupação com a viabilidade orçamentária do Estado, o que pode desequilibrar as fontes de custeio do sistema público de saúde (FARIAS, 2015).
	Foram fixados, em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na Suspensão de Tutela Antecipada (STA) 175, os seguintes parâmetros, que devem ser considerados pelo Poder Judiciário quando da avaliação de casos concretos, pelo Poder Judiciário: (a) a inexistência de tratamento ou procedimento, medicamento similar ou genérico, oferecido gratuitamente pelo SUS para a doença ou, no caso de existência, sua utilização sem êxito pelo postulante ou sua inadequação devido a peculiaridades do paciente; (b) a adequação e a necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a doença que acomete o paciente; (c) a aprovação do medicamento pela Anvisa (só podendo ser relevado em situações muito excepcionais, segundo disposto nas Leis n.º 6.360/76 e 9.782/99) e; (d) a não configuração de tratamento experimental,.
	Carvalho Filho e Leão (2019) listam algumas decisões judiciais que definiram importantes parâmetro de julgamento: a) RE-RG 855.178 de relatoria do Min. Luiz Fux que fixa a tese do Tema de Repercussão Geral 793 e dispõe sobre a solidariedade dos entes federados nas demandas de saúde nas hipótese de competência constitucional comum; b) Embargos de Declaração no RE 1.657.156, Tema 106 da sistemática de recursos repetitivos, da relatoria do Min. Bendito Gonçalves, que trata dos medicamentos não padronizados pelo SUS, não registrados pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária , do uso off label de fármacos e estabelece requisitos para sua concessão pelo Poder Judiciária; c) RE-RG 657.718 da relatoria originária do Min. Marco Aurélio que estabeleceu ser possível o fornecimento de medicamento não constante da lista do governo e sem registro sanitário se houve mora injustificável do órgão responsável para apreciar o pedido de registro, desde que atendidos os requisitos fixados pelo STF, tais como a existência de registro do medicamento por renomadas agencias de regulação no exterior, d) Agr. na SS 5.222 de relatoria da Min. Cármen Lúcia que definiu que “a condenação do Estado para fins de fornecimento de medicamento de alto custo não representa lesão à ordem pública apta a autorizar o deferimento de suspensão de segurança”; e) Recurso Extraordinário 566.471, de relatoria do Min. Marco Aurélio, que se encontra pautado para julgamento, com previsão para 2023, cujas teses para fixação do Tema 06 de Repercussão geral encontram-se postas no seguinte sentido:
	d.1) proposta do Min. Marco Aurélio:
	O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, não incluído em Política Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensação em Caráter Excepcional, depende da comprovação da imprescindibilidade – adequação e necessidade –, da impossibilidade de substituição do fármaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da família solidária, respeitadas as disposições sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Código Civil. (BRASIL, 2007, p. 16)
	d.2) proposta do Min. Alexandre de Moraes:
	Na hipótese de pleito judicial de medicamentos não previstos em listas oficiais e/ou Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas (PCDT’s), independentemente de seu alto custo, a tutela judicial será excepcional e exigirá previamente - inclusive da análise da tutela de urgência -, o cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou ressarcimento pela União: (a) comprovação de hipossuficiência financeira do requerente para o custeio; (b) existência de laudo médico comprovando a necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confiança do magistrado e fundamentado na medicina baseada em evidências; (c) certificação, pela Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (CONITEC), tanto da inexistência de indeferimento da incorporação do medicamento pleiteado, quanto da inexistência de substituto terapêutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a eficácia segurança e efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doença ou do agravo à saúde do requerente, no prazo máximo de 180 dias. Atendidas essas exigências, não será necessária a análise do binômio custo-efetividade, por não se tratar de incorporação genérica do medicamento. (BRASIL, 2007, p. 01)
	d.3) proposta do Min. Roberto Barroso:
	O Estado não pode ser obrigado por decisão judicial a fornecer medicamento não incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipóteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstração de que a não incorporação do medicamento não resultou de decisão expressa dos órgãos competentes; (iii) a inexistência de substituto terapêutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovação de eficácia do medicamento pleiteado à luz da medicina baseada em evidências; e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da União, que é a entidade estatal competente para a incorporação de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um parâmetro procedimental: a realização de diálogo interinstitucional entre o Poder Judiciário e entes ou pessoas com expertise técnica na área da saúde tanto para aferir a presença dos requisitos de dispensação do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do fármaco, para determinar que os órgãos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporação no âmbito do SUS. (BRASIL, 2007, p. 03)
	Deve-se, não existe qualquer dúvida, garantir a efetivação do direito ao mínimo existencial como parâmetro para atuação do Poder Judiciário e assegurar a utilização de critérios racionais para casos de disponibilização imediata de medicamentos e tratamentos de saúde, principalmente quando de alto custo, que sejam necessários para manter o indivíduo vivo. O direito fundamental ao mínimo existencial está associado ao conceito de dignidade da pessoa humana (existência digna) através do fornecimento de recursos materiais mínimos, impondo uma postura positiva por parte do Estado, no sentido de garantir a manutenção das condições existenciais do ser humano (SARLET; ZOCKUN, 2016).
	O cerne da questão, envolve, em matéria de saúde, o equilíbrio entre o dever de promoção da saúde e a proteção a vida (direito individual à saúde) e o direito à política pública de saúde (direito coletivo à saúde). De onde se infere que deve preponderar o direito público subjetivo à existência da política pública, que seja capaz de implementar, proteger e concretizar o direito individual à saúde quer quanto ao fornecimento de tratamentos, quer ao fornecimento de medicamento, inclusive de alto custo.
	Analisando o problema tanto sobre o ângulo da macrojustiça quanto da microjustiça, Vanice do Valle (2009) leciona que a questão se pôs, no âmbito do Supremo Tribunal, com a ADPF 45 que teve por objeto a redução de valores de receita pública que serviam de base de cálculo para os recursos orçamentários vinculados à saúde. A ação não chegou a ser julgada, e houve perda de objeto, porque o Poder Executivo apresentou nova proposta legislativa que superava a redução do gasto. O acervo de decisões no STF, segundo a autora (VALLE, 2009), combina a análise individual e as pretensões de caráter mais amplo veiculados normalmente nos mecanismos de Suspensão de Tutela Antecipada (STA), Suspensão de Liminar (SL) e Suspensão de Segurança (SS), o que denota o reconhecimento do necessário balanceamento ente universalização e financiamento, e o exame da inter-relação entre políticas públicas, com maior abertura dialógica da Corte, seja através de audiências públicas, seja através de procedimentos de admissão de amicus curae. A particularidade de caso (dimensão subjetiva dos direitos fundamentais) e sua inextensibilidade a outros casos é ponto presente nas decisões do Supremo Tribunal que vem optando pela proteção à dimensão objetiva dos direitos fundamentais.
	O fato é que toda essa disfuncionalidade resultante do “descontrole” das políticas públicas pelo Poder Judiciário representou, na área de saúde, um expressivo avanço nos gastos com cumprimento de decisões judiciais, da ordem de R$ 2,4 milhões em 2005, para R$ 52 milhões em 2008 (PINTO, 2019), que apesar da tragédia orçamentária, pode representar um importante catalisador de mudanças da agenda de ação do poder público, através de um processo de construção de demandas sociais a partir do estudo analítico das pretensões deduzidas em juízo (VALLE, 2009). Além disso, a experiência vivida pela judicialização de políticas públicas demonstra que o objeto da medida jurisdicional deve ser a determinação de formulação da política pública, e não o efeito ou o produto desta, individualmente considerado (VALLE, 2009), que deve estar restrito às hipóteses, devidamente delimitadas, de atendimento ao direito à vida e ao acesso aos tratamentos de saúde (e de suporte à vida), dentro dos parâmetro técnico definidos neste artigo levando em conta o princípio do mínimo existencial.
	O Tribunal de Contas da União que já vinha alertando que as decisões judiciais na área da saúde estavam provocando a realocação emergencial de recursos da programação orçamentária com a consequente descontinuidade do tratamento de pacientes regulares das políticas públicas previstas nestes programas, além de ameaçar os gestores públicos pelo eventual descumprimento das decisões judiciais e levar os laboratórios a aumentar os preços de medicamentos na hipótese de aquisição emergencial, sem licitação, para o cumprimento das decisões judiciais, desta vez, na auditoria operacional – TC 009.253/2015-7 – do tipo fiscalização de orientação centralizada (FOC) que teve por objeto a judicialização da saúde com a finalidade de “identificar o perfil, o volume e o impacto das ações judiciais na área da saúde, bem como investigar a atuação do ministério da saúde para mitigar seus efeitos nos orçamentos e no acesso dos usuários à assistência à saúde” (BRASIL, 2017, p. 13) constatou:
	Predominância da litigância individual (procedimento comum ou juizado especial) em detrimento da judicialização coletiva. Em síntese, conclui-se que há, nos últimos anos, uma tendência de aumento gradual do número de processos individuais relativos à saúde pública no Brasil, majoritariamente na justiça estadual, com foco em fornecimento de medicamentos e tratamento médico-hospitalar, mediante forte atuação da advocacia privada e da Defensoria Pública, a depender do estado. O fornecimento de medicamentos, alguns sem registro no Sistema Único de Saúde, corresponde a 80% das ações.
	Na União, observou-se o seguinte perfil: a) o número de ações judiciais federais é crescente e sua proporção por habitante é maior em estados das regiões Sul, Centro-Oeste e Sudeste; e b) os gastos federais com a judicialização são crescentes e concentram-se em três medicamentos que não fazem parte da RENAME, sendo que um deles não possui registro na Anvisa. A média nacional de processos judiciais recebidos pelo Ministério da Saúde (União) por cem mil habitantes dobrou de 3, em 2010, para 6, em 2014 (linha ‘Brasil’) e não há uma relação causal entre judicialização e subdesenvolvimento humano regional. Entretanto, aumento do número de processos é associado a um aumento no gasto público. Conforme dados apresentados pelo Ministério da Saúde, os valores gastos no cumprimento das decisões judiciais na área da saúde aumentaram mais de quatorze vezes nos últimos oito anos, passando de 70 milhões de reais em 2008 para mais de um bilhão de reais em 2015. Os dados coletados indicam que o impacto da judicialização da saúde é mais intenso no nível estadual que no federal, em relação ao número de processos judiciais (Poder Judiciário) e ao gasto total com itens judicializados (Poder Executivo). A judicialização da saúde também afeta as contas estaduais por meio dos bloqueios e sequestros judiciais. Nos municípios, observou-se que o gasto com a judicialização da saúde foi crescente de 2013 para 2014. Em alguns municípios, os registros com a judicialização apontam uma predominância dos gastos com medicamentos; em outros, a maior parte dos gastos refere-se a fraldas e itens alimentares.
	O controle administrativo sobre as ações judiciais referentes à saúde é insuficiente no Ministério da Saúde e na maioria das secretarias de saúde selecionadas para análise. Por controle administrativo entendem-se: a) a existência de rotinas de coleta, processamento e análise de dados que permitam o dimensionamento da judicialização da saúde, de forma a subsidiar a tomada de decisão; e b) a existência de mecanismos de detecção de fraudes, mediante o cruzamento de dados para a identificação de padrões e inconsistências, permitindo a realização de investigações com ou sem a participação de órgãos de persecução criminal (polícia e Ministério Público) (BRASIL, 2017, p. 13).
	Sem dúvida, somente o controle da política pública voltado ao fornecimento de informações à sua enunciação, pode transformar o Poder Judiciário em uma caixa de ressonância das necessidades sociais e, possibilitar, aos demais poderes, a partir destes dados concretos (número de demandas, tipos de pedidos e de medidas judiciais, conteúdo das decisões e características das ações judiciais etc.), a construção dialógica das ações de governo, ou se necessário a reconfiguração ou repriorização das existentes que deve se concretizar por meio de um processo objetivo de cooperação (VALLE, 2009).
	4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
	Entretanto, este remendo emergencial resultante da atuação do Poder Judiciário, nos casos de políticas públicas insuficientes ou deficientes, serve de fundamento para atuação dos demais poderes, que deverão incluir na agenda de governo, posteriormente, na própria programação orçamentária e no planejamento de fiscalização dos órgãos de controle externo, as demandas sociais apresentadas em juízo, vinculados que estão, quanto às políticas alocativas de recursos, a proibição de ausência ou insuficiência de políticas públicas voltadas à implementação de direito fundamental e a vedação do retrocesso (princípio da não regressividade) que impede a adoção de políticas ou de regras normativas que piorem a situação dos direitos sociais de saúde.
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