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A0S meus pais e aos meus guias, sonhadores

desta e outras conquistas.



Até a virtude precisa de limites.

(Montesquieu)



RESUMO

A interferéncia nas decisdes discricionarias alocativas relacionadas a politica publica de
salde tém marcado o fendmeno da judicializacdo da salde, sobretudo para exigir o
fornecimento de medicamentos e a prestacdo de servicos e procedimentos médico-
hospitalares pela Administracao Publica. Ao incorporar a judicializagdo como uma rotina,
a cadeia de atuacdo do Poder Executivo para prestar 0s seus servigos priorizando a
coletividade em face da individualidade do usuéario é alterada do ponto de vista de sua
area-meio. E objetivo geral do trabalho dimensionar os custos, para o Estado de Minas
Gerais, de uma estrutura organizativa para incorporar a judicializagdo da saide como
rotina nos anos de 2018 a 2023, na perspectiva da eficiéncia administrativa,
compreendendo as dimens@es: i) da estrutura administrativa e recursos humanos
envolvidos no processo de judicializacdo da salde; ii) da alocacdo orcamentéria e
financeira; e iii) das compras e contratacbes. A metodologia empregada consistiu na
revisdo bibliogréafica e na analise de documentos institucionais disponibilizados por meio
da Lei de Acesso a Informacdo. Os resultados apresentaram, para o periodo estudado, um
custo médio aproximado de R$ 1,3 bilhdo anuais com a judicializacdo da saude, que
teriam sido alocados em outras a¢des e servigos publicos de saude, vez que as despesas
com a judicializacdo sdo computadas para afericdo do cumprimento do minimo

constitucional em salde.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo da saude. Politicas publicas. Economia da saude.
Area-meio. SUS.



ABSTRACT

Interference in the allocative discretionary decisions related to public health policy has
characterized the phenomenon of health-related judicialization, especially when it comes
to demanding the provision of medications and the delivery of medical-hospital services
and procedures. By incorporating judicialization as a routine practice, the chain of action
of the Executive Branch to provide its services with a focus on the collective, as opposed
to the individual needs of the user, is altered from the perspective of its support functions.
The general objective of this study is to assess the costs, for the State of Minas Gerais, of
an organizational structure to incorporate health-related judicialization as a routine
practice from 2018 to 2023, with a view to administrative efficiency. This assessment
encompasses the following dimensions: i) the administrative structure and human
resources involved in the health-related judicialization process; ii) budgetary and
financial allocation; and iii) procurement and contracts. The methodology employed
consisted of a literature review and an analysis of institutional documents made available
through the Access to Information Act. The results revealed an approximate annual cost
of R$1.3 billion associated with health-related judicialization, which could otherwise be
directed towards investments in public health actions and services, given that expenses
related to judicialization are included in the assessment of compliance with the

constitutional minimum for healthcare.

KEYWORDS: Healthcare judicialization. Public policies. Health economics. Support
functions. Unified Health System (SUS).
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1. INTRODUCAO

O direito a saude foi consolidado no artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) de 1988 como um direito social fundamental, sendo insculpido no art. 196
como direito de todos e dever do Estado. A mudanca de paradigma foi resultado dos
debates da 8% Confederacdo Nacional de Saude, realizada em 1986 no periodo preé-
constituinte, entre sociedade civil, movimentos sociais e atores politicos, quando foram
também estabelecidos os principios que viriam a orientar o contemporaneo Sistema Unico
de Saude (SUS) (BRASIL, 1986). Esses artigos sdo as principais normas constitucionais
que subsidiam os juizes a determinar a prestacao, pela Administracdo Publica, dos mais
diversos procedimentos clinicos e o fornecimento de medicamentos, materiais e insumos

na area de salde.

O SUS ¢é um sistema tripartite, ou seja, financiado pelos trés entes federados, dada a
competéncia comum entre Unido, estados, Distrito Federal e municipios atribuida por
forca do inciso 11, art. 23 da Constituicdo, e teve sua regulamentacdo por meio da Lei
Federal n° 8.080, de 19/09/1990. Assim, representa hoje a maior e mais abrangente

politica publica do pais em nivel de cooperacao federativa.

Em que pese a evolugdo do sistema publico de saide nos mais de 30 anos desde a sua
implementacdo, a sua capacidade em prover na totalidade as acOes e servigos de
promocao, protecdo e recuperacdo de saude (art. 196, CRFB 1988) de forma equanime a
todos os brasileiros vem sendo questionada na via jurisdicional, especialmente para o
fornecimento de medicamentos ndo padronizados no ambito do SUS, custeio de
procedimentos e servigos complexos e onerosos e a disponibilizacdo de novas tecnologias
que apoiam esses processos. E o0 que aponta o crescente nimero de processos judiciais
para discutir o direito sanitéario, consolidados por Lincoln Paiva (2020, p. 245), que
registram um aumento quantitativo de 1.061% entre os anos de 2007 e 2019 somente em
Minas Gerais.

Vé-se o Poder Judiciario, ao tutelar as demandas que lhe sdo apresentadas com base no
direito a salde — muitas vezes cumulado e amparado também no principio da dignidade

da pessoa humana® — interferir nas decisdes discricionarias alocativas relacionadas a

! Segundo Luis Roberto Barroso (2018, p. 325-326), a dignidade da pessoa humana é o centro da irradiacéo
dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o nicleo essencial de tais direitos,
dentre eles, as condicdes elementares de salde. Para Batista Junior (2012, p. 89), é o vetor constitucional
essencial para a ponderacéo de interesses, sendo o epicentro axioldgico do ordenamento constitucional.
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politica publica de saude, e, consequentemente, na cadeia de atuacéo do Poder Executivo
para prestar os seus servigos priorizando a coletividade em face da individualidade do

usuario.

Nesse contexto, o presente trabalho foi idealizado a partir da experiéncia profissional
entre 0os anos de 2018 e 2019 na Superintendéncia de Planejamento e Financas da
Secretaria de Estado de Salde de Minas Gerais (SES-MG), unidade responsavel pela
gestdo do Fundo Estadual de Salde (FES)?, momento em que observou-se, com
proximidade, a repercussao que as ordens judiciais tiveram no or¢camento e no financeiro
do 6rgdo. Nos anos seguintes até o presente, na Secretaria de Estado de Planejamento e
Gestdo de Minas Gerais (Seplag-MG), houve uma ampliacéo da visdo sobre o problema,
impondo a necessidade de se debrucar também sobre a estrutura organizacional que
trabalha as contendas, o seu corpo técnico e os procedimentos adotados para a
operacionalizacdo das decisGes dos magistrados, incorporando a judicializacdo da saude

como uma rotina.

Percebeu-se a relevancia académica e social deste trabalho, primeiro, porque Minas
Gerais é 0 segundo estado mais populoso do Brasil, com aproximadamente 20,5 milhdes
de habitantes (IBGE, 2023), e 0 que possui maior numero de municipios, somando 853
no total, fato que, além de representar a diversidade em termos politico, regional e
socioecondmicos do pais, também contribui para uma analise mais assertiva e replicavel
dos impactos indiretos da judicializacdo da saude, vez que o ente é mais acionado como
responsavel subsidiario pelos municipios que abrange; segundo, levando-se em
consideracdo os caminhos que as producdes cientificas tém adotado para abordar o tema
da judicializacdo da saude, Oliveira, Delduque, Sousa et al (2015) dao conta de que

(...) as producdes disponiveis nas bases de dados da BVS e
SciELO [considerando-se as publicagdes provenientes de artigos
oriundos de teses, dissertacbes e monografias em lingua
portuguesa, entre janeiro de 2009 e dezembro de 2013] acerca do
fendbmeno da judicializagdo na satde, com um Unico descritor,
objetivando evidenciar o que mais se judicializa na area, totaliza
20 textos. (OLIVEIRA, DELDUQUE, SOUSA, et al, 2015, p.
534)

2 Segundo o Decreto Estadual n° 47.769, de 29/11/2019, compete & Superintendéncia de Planejamento e
Financas da SES-MG garantir eficacia e eficiéncia do planejamento orcamentario e financeiro, bem como
gerenciar 0s recursos financeiros destinados a SES e ao FES.
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Logo, o maior numero das producdes sobre a tematica se refere ao acesso a
medicamentos, servigos, marcos conceituais da judicializacdo e andlise das a¢fes junto
aos tribunais (OLIVEIRA, DELDUQUE, SOUSA et al, 2015).

Em pesquisa propria, verificou-se que quando o impacto no orcamento dos entes
analisados ¢é abordado, carece de luz sobre o impacto na qualidade do gasto publico. As
questBes relacionadas a finalidade da politica sdo sobrepostas a operacionaliza¢do das
ordens judiciais, que perpassam especialmente a atividade-meio dessa politica publica.

Com os esforcos que serdo empreendidos, busca-se responder a seguinte pergunta-
problema: “Como a judicializacdo da satde influencia o gasto do Estado de Minas
Gerais?”. Tem-se como objetivo geral dimensionar os custos, para o Estado de Minas
Gerais, de uma estrutura organizativa para incorporar a judicializacdo da salide como
rotina nos ultimos cinco anos e meio, de 2018 a 2023. Esse recorte temporal se relaciona
a reformulacéo do Nucleo de Judicializacdo em Saude (NJS) na estrutura da SES-MG, o
que demonstra a relevancia que a matéria ganhou em termos de organizacdo
administrativa e planejamento governamental para resposta tempestiva as crescentes
ordens e expedientes judiciais direcionados a Pasta. Para além disso, sera possivel analisar
recortes de dois Planos Plurianuais de Acdo Governamental (PPAG), instrumento de
planejamento de médio prazo do Estado, dos quadriénios 2016 a 2019 e 2020 a 2023, que
sustentardo a alocagdo orgcamentéaria da politica de saide em nivel estadual.

Especificamente, pretende-se analisar 0s custos operacionais das demandas judiciais
afetas a area da salde e a qualidade desse gasto, na perspectiva da eficiéncia, principio
expressamente incluido no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, compreendendo as
seguintes dimensOes: i) estrutura administrativa e recursos humanos envolvidos no
processo de judicializacdo da saude; ii) alocacdo orcamentaria e financeira; e iii) compras

e contratacoes.

A metodologia empregada consiste na revisao bibliogréafica das intersecdes relacionadas
a judicializacdo da saude e se apoia em dados secundarios, obtidos via Lei de Acesso a
Informacdo (LAI), para estudar o caso do Ndcleo de Judicializagdo em Saude (NJS) e
refletir sobre como se gasta para assegurar o direito a satde judicializado no estado de

Minas Gerais.

Foram utilizados como referéncia os portais Biblioteca Digital Brasileira de Teses e
Dissertagdes (BDTD) e Repositorio Digital de Monografias da Escola de Governo da
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Fundacao Jodo Pinheiro (RMEG-FJP) para pesquisar as producfes mais recentes a serem
revistas sobre o tema, sustentado também em pareceres, notas institucionais e textos
emblematicos sobre a matéria. O Gltimo portal utilizado traduz o foco da pesquisa no
Governo do Estado de Minas Gerais. Como suporte adicional, a ferramenta Google

Académico contribuiu para o levantamento das discussdes precedentes sobre o tema.

A producéo esté organizada em quatro capitulos, incluindo esta introdug&o e a concluséo.
No capitulo seguinte traca-se um panorama geral sobre a judicializacdo, visando um
alinhamento sobre a questdo antes de se adentrar no tema proposto neste trabalho, e
apresenta-se 0s numeros no estado de Minas Gerais. O terceiro desenvolve a nogédo de
qualidade do gasto, & luz da eficiéncia administrativa, e trabalha os dados obtidos, na
forma de estudo de caso do Governo do Estado de Minas Gerais para explorar a adaptacéo
administrativa com o fenémeno da judicializacdo da saude. Finalmente, a conclusédo
retoma a pergunta-problema, apresenta os achados de forma consolidada, faz as
ponderagdes pertinentes e traz as praticas mais recentes sobre os caminhos que séo e

podem ser seguidos para enfrentar a questao.
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2. O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NO BRASIL

Um novo marco juridico-conceitual foi inaugurado no Brasil ap6s a promulgacédo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, com o Estado
Democratico de Direito, carreado, inclusive, no anuncio da Carta Politica enquanto
“Constituicao cidada”. Como o proprio termo induz, um novo rol de direitos politicos e

sociais foram outorgados aos cidad&os brasileiros.

O sistema politico brasileiro, na redemocratizacdo, foi fundado sob o principio da
supremacia constitucional, super-rigida, admitindo o exercicio do controle de
constitucionalidade (BARROSO, 2018), em contraponto a supremacia parlamentar, onde
as leis ndo sao passiveis de tal controle para além do controle de legalidade. Com efeito,
temos atualmente um Estado “mais constitucional, no sentido de assegurar direitos"

(VIEIRA, 1994, p. 72).

Para materializar as novidades, a moderna divisdo politica de poder entre Executivo,
Legislativo e Judiciario, independentes, harmonicos entre si e mutuamente fiscalizados,
tal como cunhado pelo fil6sofo francés Charles de Montesquieu (1689-1755), foi inserta

no segundo artigo da Lei Fundamental do Estado.

O Poder Judiciario passa, entdo, a assumir o importante papel de primar pela realizacdo
da justica social, estando legitimado por forca do principio constitucional do acesso a
justica® a apreciar as ocorréncias de lesdo a quaisquer direitos, incluindo os direitos
fundamentais e se estendendo as politicas publicas a eles submetidas (BRASIL, 1988;
ARAUJO, PINTO e RODRIGUES, 2013).

A judicializacdo decorre da acao de judicializar uma demanda, ou seja, atribuir um carater
judicial a necessidade de mediacdo, por um juiz do Estado, para resolucédo definitiva de
um conflito entre duas ou mais partes. Essa judicializa¢do, no sentido mais amplo da
palavra, é natural da propria convivéncia em sociedade e pode decorrer de lesGes ou
potenciais atos lesivos de pessoas fisicas e juridicas, privadas ou publicas. O que nos
interessa aqui € entender a judicializa¢do da politica, ou seja, 0 ajuizamento de demandas
em face dos entes politicos — nacionais ou subnacionais — geralmente visando a tutela de

obrigacOes prestacionais e/ou materiais de determinada politica publica, um espectro do

8 Art. 5°, XXXV, da CRFB 1988: A lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judiciario leséo ou ameaca a
direito.
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conjunto que vem assumindo formas preocupantes para os poderes publicos e para a

sociedade como um todo.

Para abordar a “judicializagdo da politica”, diferentes autores se dividem basicamente em

duas correntes tedricas sobre o fendbmeno.

A primeira, empreendida principalmente pelos estudiosos do Direito, trata a
judicializacdo da politica como uma consequéncia da democracia e da inclusdo social,
pela positivagéo dos direitos sociais, bem como pela difusdo da informagéo e consciéncia
cidadd de pessoas que se encontravam a margem das garantias constitucionais
predecessoras. Nela, também se reconhece a prerrogativa jurisdicional para assegurar 0s
direitos que assumem o carater de norma de eficacia plena®, isto €, surgem no mundo
juridico produzindo seus efeitos desde a promulgacdo da Carta Magna, cabendo ao Estado
viabilizar o cumprimento imediato e irrestrito de seu comando constitucional®. As
limitacGes orcamentarias e financeiras sdo, portanto, secundarias e dissociaveis da
garantia do direito, tendo este predominancia sobre as dificuldades inerentes aquele
quando se discute, principalmente, o direito a vida, pois, sem ele, o exercicio de nenhum
outro direito seria possivel. E o caso, por exemplo, dos autores Luiz Werneck (1999),
Sonia Fleury (2012), Luis Pires (2013) e Ana Aradjo, Luciana Pinto e Maria Rodrigues
(2013). As altimas bem sintetizam a posicao:

Nesse sentido, afirma-se que a Constituicdo da Republica

permite e promove a judicializa¢do da politica, especialmente a

partir da universalizagdo dos direitos e da defini¢do das matrizes
de atuacgdo do Poder Publico, de modo a realiza-los.

(.)

[Com a legitimagdo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo da
Republica] ndo h& que se conceber que estaria, assim, o Poder
Judiciario substituindo o administrador pablico, uma vez que
aquele atuara em prol da tutela aos direitos fundamentais, em
razao de alguma ofensa a eles, e limitadamente aos principios
decorrentes do ordenamento juridico. (ARAUJO, PINTO e
RODRIGUES, 2013, p. 18)

4 Art. 5°, § 1°, da CRFB 1988: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

® Por meio do controle de constitucionalidade difuso, o Judiciario, especialmente na figura dos juizes de
primeira instancia, decorrente de uma superposicdo de competéncias, reconhecem as reclamacdes de
omissoes constitucionais do Estado, pavimentando um terreno mais propicio a judicializagéo da politica no
controle de politicas publicas e “a dosimetria do conteudo e da intensidade dos deveres estatais diretos em
matéria de efetividade de direitos fundamentais”, conforme leciona Vanice do Valle (2013).
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E, ainda, que

E tarefa do Poder Judiciério a tutela & Constituicdo e a garantia de sua
efetividade, ndo podendo, portanto, encontrar guarida no principio da
separacdo dos poderes, a omissao estatal desarrazoada no cumprimento
desse dever. (ARAUJO, PINTO e RODRIGUES, 2013, p. 19)

Ja a segunda corrente se envolta na operacionalizacdo das politicas publicas por meio de
escolhas publicas legitimas, apOs exaustivo debate entre os representantes do povo,
legitimados para tal, ndo cabendo ingeréncia do Judiciario nas discussdes politicas e suas
escolhas publicas, tampouco nos atos discricionarios e alocativos. Sendo assim, €
necessario identificar, como melhor se vera no caso da politica publica de saude, se de
fato a demanda apresentada ao Judiciario se trata de omissdo estatal ou de preferéncia
politica e alocativa, sendo o atendimento pleno dos compromissos constitucionais
enunciados escalonados ao longo do tempo, de forma que o planejamento das acdes
alcance a concretude necessaria para a ordem estabelecida. De outro modo, estar-se-a
diante de uma nova arena publica, na qual os procedimentos politicos de mediacdo dao
lugar aos judiciais, capaz de desorganizar efetivamente o planejamento governamental e
até mesmo confrontar a doutrina de Montesquieu quanto as bases da moderna diviséo do
poder, lapidada de forma a evitar abusos e tiranias, vez que a perigosa ingeréncia de um
ou mais na esfera do outro “pode devastar o Estado com as suas vontades gerais”
(MONTESQUIEU, 1979, p. 168-169; VALLE, 2013). Esse campo é defendido,

especialmente, pelos cientistas politicos.
Nesse esteio, convém citar a conceituacéo de Luis Roberto Barroso (2018):

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final,
pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as instituigbes judiciais, em
detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o
Legislativo e o Executivo. (BARROSO, 2018, p. 223)

Tendo em vista que 0s juizes, mesmo que na mais alta Corte do pais, ndo sdo eleitos pelos
administrados, e, por conseguinte, ndo estdo submetidos a responsabilizagdo democrética,
parece-nos que nao estdo aptos a dizer aos representantes do povo como devem ou nao

governar e gerir as politicas publicas sob sua responsabilidade legislativa ou executiva.
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Vanice do Valle (2013) aprofunda-se nessa problematica, indicando que ha um risco

democrético para além desse viés,

(...) ndo porque os formuladores das escolhas ndo sejam eleitos,
como no argumento corriqueiro de oposic¢ao a corre¢do judicial
do agir do poder, mas porque as opcdes feitas por esses mesmos
agentes controladores ndo se revestem da visibilidade que é
prépria de um entendimento de democracia que a identifica com
0 poder em publico. Apesar do apelo do recurso argumentativo
da protecéo a dignidade da pessoa, a evocacao tdo-somente desse
mantra para fins de outorga de prestacbes individuais ndo
assegura um nivel minimo de uniformidade nas pautas
hermenéuticas do Judiciario, o que pode conduzir, na adverténcia
de Faria, a uma esquizofrenia juridica travestida de “direito
livre”. (VALLE, 2013, p. 18)

Menicucci e Machado (2010) diferenciam o debate entre a visdo positiva e negativa
quanto aos efeitos da atuacdo do Judiciario. Para eles, a primeira corrente é entendida
como uma visao positiva do fendbmeno, ja que, como relatado, o Judiciario é visto como
instancia que garante direitos nas sociedades democraticas. A segunda, por sua vez, adota
uma visao negativa quando assume que o Poder Judiciario provoca um desequilibrio na
divisdo entre os poderes em detrimento das instituicdes majoritéarias e, portanto, da

democracia.

Em frente, o que se percebe é o uso do recurso judicial como forma de exigibilidade do
direito, denegado na prética das instituices responsaveis — que podem ser tanto de carater
individual (a maioria) quanto de carater coletivo, para acesso aos bens e servi¢os

pleiteados.

De forma disparada, a politica publica que inaugurou o fenbmeno no Brasil e se mantém
tanto como mais judicializada quanto com mais reclamacdes atendidas, sendo os direitos
tutelados, é a de satde. A judicializacdo da satde tem ocorrido em volumes exorbitantes
para a politica universal, organizada na forma do Sistema Unico de Satde (SUS),
conforme se vera na secdo seguinte, mas, também, na sua forma suplementar®, prestada

pelos planos, seguros e cooperativas privadas de saude.

® A Constituicdo Federal de 1988 também estabeleceu, por meio do art. 199, que a assisténcia a sadde é
livre & iniciativa privada, sendo possivel participar de forma complementar do Sistema Unico de Satde
(SUS), a par de suas diretrizes. Somente dez anos apds a promulgacéo da CRFB 1988, com a aprovacéao da
Lei n° 9.656, de 03/06/1998, os planos e seguros de satde privados passaram a ser regulados pelo Estado,
por intermédio da Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS). Os limites de atendimento inscritos nos
contratos de planos de sadde, previstos na legislacdo ou autorizados pela entidade, sdo também
judicializados, conforme estudos de Scheffer (2013), Freitas, Fonseca e Queluz (2020), e, mais
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2.1. Judicializagdo da politica publica de saude

O Sistema Unico de Satide (SUS) foi assentado constitucionalmente nos principios da
participacdo da comunidade, equidade, descentralizacdo, universalidade e integralidade
das acbes de satde. E dizer que, dentre outras coisas, 0 sistema entrega, do rico ao pobre,
servigos que vao desde a vacina ao transplante, visando o "um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afeccBes e enfermidades”
(CARVALHO, 2015, p. 4), em consonancia com a definicdo de satde pela Organizagdo
Mundial de Saude (OMS).

Art. 198. As acdes e servigos publicos de salude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes (...). (BRASIL, 1988)

A obrigacdo do Estado de garantir o pleno exercicio do direito a saude foi prevista no
regulamento dado pela Lei n° 8.080, de 19/09/1990, conhecida por Lei Organica da
Saude, a disposi¢do constitucional, como sendo cumprida por meio de execugdo de

politicas econdmicas e sociais. Sendo vejamos:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu
pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na
formulacéo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que
visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos € no
estabelecimento de condigdes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servigos para a sua promocgao, protecdo
e recuperacao.

corriqueiramente, se revertem em demandas absorvidas pelo SUS ou litigios em face dos entes politicos
responsaveis pelo sistema publico de salde. Nesses casos, como recortado por Mario Scheffer (2013), dos
julgamentos protagonizados pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, é alegado pelas operadoras
gue a garantia irrestrita a salde € dever do Estado e ndo dos planos de saide. Dessa forma, parte das
demandas ndo atendidas sdo convertidas em busca de atendimento na rede publica, o que sobrecarrega e
onera ainda mais o SUS.
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8 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade.

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizacao social e
econdmica do Pais, tendo a salde como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as acdes que,
por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental e
social. (BRASIL, 1990)

No que tange a possibilidade de formular e executar politicas publicas de satde, a CRFB
1988 atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados e aos Municipios, por meio de
seu art. 23, inciso 1l. Isto posto, a politica de salde brasileira é conduzida nas diversas
esferas (nacional, estadual e municipal) pelo SUS, com comando Unico em cada uma
dessas, formada por um conjunto de agdes e servicos publicos em salde garantidos com
uma aplicacdo minima de recursos, conquistada com a incorporacdo da EC n° 29/2000 na
Carta Magna’. Essas aces e servicos sdo transvestidos de politicas, programas e agoes
propriamente ditas, incluidas no planejamento formal de cada um dos 6rgdos dos entes
responsaveis, tanto por uma discricionariedade alocativa dos gestores subnacionais do
SUS quanto pelos comandos emanados pelo Ministério da Saude, sendo este o diretor e

promotor nacional da politica.

A judicializacdo da salde se da em face dos entes politicos gestores do SUS em seus
respectivos niveis ou de forma solidaria entre todos eles (Unido, Estado e Municipio),
reclamando prestacfes que vao desde o fornecimento de medicamentos, abrangidos nos
tratamentos terapéuticos; a disponibilizacdo de leitos hospitalares; distribuicdo de
equipamentos, como uma cadeira de rodas, e insumos nutricionais; e chegando até a
realizacdo de procedimentos de alta complexidade. Naturalmente, a resposta
governamental para os problemas enfrentados pelos cidaddos no acesso aos Servigos,
quando possiveis, sdo antevistos e podem e devem ser trabalhados no @mbito das politicas,

programas e ac¢oes conduzidos executados pelo SUS e mencionados anteriormente.

" A Emenda Constitucional n® 29/2000 acrescentou ao artigo 198 da CRFB 1988 os §§ 2° e 3°, que em
sintese, estabeleceram a aplicacdo minima de 15%, para a Unido; 12%, para os estados; e 15%, para 0s
municipios da Receita Corrente Liquida anual em acgles e servigos publicos de salde, vide Lei
Complementar n® 141/2012.
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A luz desse intelecto, as reclamacdes podem resultar de: a) uma prestacéo ineficiente do
servico publico, nos casos em que determinado medicamento ja é englobado nas listas
referenciais de medicamentos® e que ndo se encontra disponivel para retirada ou
fornecimento; b) de uma superlotacdo dos equipamentos publicos, no caso da
indisponibilidade de leitos hospitalares; c) de omissdo do gestor, no caso da auséncia de
condicBGes minimas para assisténcia a saide da populacéo local; ou, mesmo, d) de escolhas
da gestdo que ndo abranjam casos especificos ou raros e, a priori, ndo deveriam desafiar
intervencdes judiciais. (BRASIL, 1998; ARAUJO, PINTO e RODRIGUES, 2013)

As acdes, quando individuais, tém ingresso no Poder Judiciario por meio de advogados
publicos, na figura das Defensorias Publicas estaduais ou da Unido, ou por escritorios
privados de advocacia, sendo que, para ambos, ha o pressuposto de acesso a informacao
de seus direitos, decorrentes de um grau de instrucdo elevado, ou a renda, para bancar as
custas processuais. Nesse sentido, ja existem comprovacdes, como o estudo de Menicucci
e Machado (2010, p. 26), quando da analise das ac¢des judiciais de saude interpostas contra
0 municipio de Belo Horizonte, em Minas Gerais, no periodo de 1995 a 2009, que
apontam como maior representacdo dos beneficiarios das concessfes judiciais 0s
residentes em locais de baixo ou médio risco de habitacdo (o que permite inferir uma

renda mais elevada).

H4&, também, uma parcela de aces que sdo patrocinadas por farmacéuticas que buscam,
por meio de seus lobbies, introduzir suas tecnologias no SUS, sendo este o0 maior cliente
no mercado brasileiro, e assim recuperar 0s custos do desembolso financeiro para o
desenvolvimento cientifico dos farmacos, independente da anélise de sua eficécia,
submetida a avaliacdo técnica pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), e
de oportunidade pelo sistema. (BRETAS, JUNIOR e RIANI, 2021)

Campos Neto et al (2012) e Chieffi & Barata (2010) apud Bretas, Janior e Riani (2021)

demonstram que

8 A Portaria MS/GM n° 3.916, de 30/10/1998, do Ministério da Sadde, que estabeleceu a Politica Nacional
de Medicamentos, dispde que integram o elenco dos medicamentos essenciais aqueles produtos
considerados basicos e indispensdveis para atender a maioria dos problemas de salde da populacao,
compondo uma relagdo nacional de referéncia que servird de base para o direcionamento da producao
farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem como para a definicdo de listas de
medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal. Previu-se também que o Ministério da Sadde
estabelecera mecanismos que “permitam a continua atualizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (Rename), imprescindivel instrumento de agdo do SUS, na medida em que contempla um elenco
de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das patologias prevalentes no pais”.
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(...) em estudos realizados no ambito dos estados de Minas
Gerais e Sdo Paulo, respectivamente, identificaram que a
incorporacdo do Adalimumabe ao Programa de Medicamentos
de Dispensacéo Excepcional do governo federal foi precedida de
expressivo aumento no nimero de processos com o requerimento
do fornecimento do medicamento nos dois estados estudados. No
cenario analisado por Campos Neto et al (2012) um mesmo
escritério de advocacia foi responsavel por 160 processos
vinculados ao Adalimumabe e o prescritor com maior
reincidéncia aparece em 59 casos. (BRETAS, JUNIOR E RIANI,
2021, p. 34)

Ato continuo, o trabalho de avaliagcdo da participacdo de representantes do mercado na
porta de entrada institucional do processo de incorporacédo de tecnologias no SUS, ou,
noutras palavras, o encaminhamento para avaliagdo quanto a eficacia, seguranca e
capacidade inovadora de promover um melhor custo-beneficio para os tratamentos
financiados pelo sistema publico - sejam o0s representantes de medicamentos,

procedimentos ou produtos de salde - evidencia que:

Ainda que mais estudos tenham que ser conduzidos para
esclarecer a relacdo entre a judicializagdo e a industria
farmacéutica, a reducdo de sua participa¢do no processo formal
de incorporagdo de tecnologias no SUS, bem como, as baixas
taxas de conversdo de suas demandas em pareceres favoraveis
[no &mbito da Comissdo Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no SUS] fomentam a hip6tese de que artificios
alternativos ao procedimento regular tém sido buscados.
(BRETAS, JUNIOR E RIANI, 2021, p. 41)

Por derradeiro, ndo se pode deixar de mencionar a atuacdo dos Ministérios Publicos
estaduais e da Unido, que também ganharam protagonismo com a Carta Politica de 1988,
sendo legitimados para propor acdo civil publica para defender interesses difusos e
coletivos (art. 129, 11l, CRFB 1988) e instaurar inquéritos e investigacdes e promover
outras diligéncias (art. 26, Lei n° 8.625/1993), potenciais indutores de mudancas na raiz
dos problemas relacionados as eventuais obrigacdes prestacionistas supostamente néao
observadas pelos gestores, vez que semeia um campo mais amplo para debate e mira,

essencialmente, nos interesses coletivos, ndo individuais.
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Ao apreciar as reclamacgdes postuladas em juizo, os magistrados dao provimento aos
mandados de seguranca® acBes ordinarias com pedido de tutela de urgéncia e
requerimentos de obrigacdes de fazer em desfavor do Poder Publico, seja qual for a razdo
que originou o litigio, estabelecendo, ainda, multas expressivas no caso de
descumprimento e até mesmo o bloqueio de contas bancéarias e sequestro de verbas

publicas para garantir o adimplemento da obrigacdo tutelada.

Feitas essas consideragdes, em consonéncia ao explorado no introito, esta secéo serve-se
da definicdo trazida pelo glossario teméatico da Economia da Salde, elaborado pelo

Ministério da Saude, para conceituar a Judicializacdo da Saude, qual seja:

Fendbmeno que se caracteriza pela interferéncia do Poder
Judiciario nas politicas publicas de salde, por intermédio de
acOes judiciais, geralmente no sentido de garantir acesso a bens
e servicos com base no direito a salde, assegurado
constitucionalmente.

Nota: reflete o surgimento do protagonismo do Poder Judiciario
como agente ativo na implementagdo de politicas puablicas e na
efetivacdo de direitos. (BRASIL, 2022, p. 92)

Nesse diapasdo, a interferéncia citada nas politicas publicas de salde tomou tamanha
proporcéo na agenda publica brasileira que foi objeto, em 2009, de audiéncia publica no
Supremo Tribunal Federal (STF), denominada de “Judicializagdo do Direito a Satde”*°,
contando com ampla participacdo de operadores do direito (defensores publicos,
promotores de justica, juizes e advogados), gestores e usuarios do sistema publico de
salde, profissionais da area e sociedade civil organizada, para discutir seus contornos e

balizas para atuacdo judicial, langando foco predominantemente sobre a dispensacédo de

® No magistério de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 981-982), 0 mandado de seguranca, previsto
no art. 5°, LXIX e LXX, da CRFB 1988, nas modalidades individual e coletivo, é a providéncia para
proteger direito liquido e certo ndo amparavel por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder seja autoridade publica. Posto que a medida judicial se destina a
"proteger" o direito violado ou que esteja sob iminente ameaga de violagdo, o juiz deveréd liminarmente,
somente naquele caso, suspender o ato impugnado, caso sejam relevantes os fundamentos do pedido e haja
risco de que, ndo sendo adotada tal providéncia, resulte ineficaz a deciséo final, se vier a ser concessiva da
seguranca (por exemplo, em Gltima instancia, a morte do requerente da tutela do direito a sadde).

10 Os arquivos completos da Audiéncia Publica n° 04, de 2009, incluindo apresentagdes, sustentagdes e
contribuicdes da sociedade civil, além, claro, dos documentos institucionais e notas taquigraficas, podem
ser encontrados no site do STF, em
https://portal.stf.jus.br/audienciapublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada&pagina=2. Acesso em: 28
de maio de 2023.
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medicamentos, alocacdo de recursos e funcdo e interligacdo entre os trés poderes
(BRASIL, 2009; MACHADO, 2014).

Gilmar Mendes, entdo ministro-presidente do STF, ndo deixou de externalizar, na

abertura dos trabalhos, o seu posicionamento acerca do tema:

Acredito que posicdes radicais que neguem completamente a acdo do
Poder Judiciario ou que preguem a existéncia de um direito subjetivo a
toda e qualquer prestacdo de salde ndo sdo aceitaveis. Devemos buscar
uma posicdo equilibrada, capaz de analisar todas as implicacdes das
decisdes judiciais, sem comprometer os direitos fundamentais dos
cidaddos e, em especial, o direito a satde. (BRASIL, 2009, p. 10)

No ano de 2004, a Corte também havia se pronunciado, em decisdo monocratica do
ministro Celso de Mello no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 45, interposta pelo Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB) contra veto do presidente da Republica Luis Indcio Lula da Silva a proposicao
legislativa da Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDQO) do ano anterior, para estabelecer a
totalidade das dotacbes orcamentarias do Ministério da Salde a serem consideradas na
aplicacdo minima em acBes e servicos publicos de saude consignados na Lei
Orcamentéria Anual (LOA) de 2004. Posteriormente, o dispositivo vetado foi
acrescentado a LDO e instaurou-se a prejudicialidade da afronta a preceito fundamental
alegado em face da Emenda Constitucional (EC) n° 29/2000 — que foi promulgada com o
fito de garantir o repasse de recursos minimos destinados a aplicacdo nas a¢des e servigos
publicos de satde. Na oportunidade, ndo obstante a prejudicialidade da ADPF, o eminente

ministro reconheceu que

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte,
em especial - a atribui¢do de formular e de implementar politicas
publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando 0s 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico.

(.)

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a "reserva do possivel",
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
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onerosas) dos direitos de segunda geracéo (direitos econémicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impbe e exige, deste, prestacbes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néo
se poderéa razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. (BRASIL, 2004)

Em seguida, indicou que

N&o obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas
dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por
delegagdo popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer gue ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacéo do legislador, nem a de atuacéo do
Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificvel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condi¢gBes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo
ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja
fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
(BRASIL, 2004)

Sem adentrar no juizo de valor das escolhas dos gestores do SUS ao tracar e implementar
as politicas de satude em seu territério, como pode se observar estas sdo realizadas
atentando-se as capacidades de financiar o sistema em cada um dos niveis, além de
considerar recortes demograficos e especificidades por quem domina tecnicamente o
assunto e estd mais préximo do usuario do sistema. Sdo essas escolhas — e, cabe aqui
frisar, se revestem em politicas, programas e agdes publicas — que estdo sendo afrontadas
no Judiciario com poucos critérios objetivos para o controle jurisdicional — ainda que

avancando em delimitagdes tais como as propostas por Barroso (2008), definidas como
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resultado da audiéncia publica perante o STF (2009), criterizadas por Araujo, Pinto e
Rodrigues (2013), dentre outros — o que revela uma postura interventora e maximalista
nas acOes envolvendo o direito & salde, a partir da adogdo de teorias inovadoras que
fundamentam a ingeréncia judicial, e, convergente ao que se inicia mais a frente, a
imputacdo de um dnus exacerbado ndo sé ao ente gestor da politica, mas, também, a toda

sociedade.

2.1.1. Reserva do possivel e minimo existencial

E notdrio que os recursos arrecadados pelo Estado s&o escassos e as demandas sociais s30
infindaveis. Nasce, assim, um desafio relacionado a alocacdo desses recursos,
principalmente no tocante a salde, de forma que haja uma maximizacdo de suas
potencialidades — adentrando, ai, o conceito de eficiéncia do gasto — para que os direitos
dos cidaddos sejam garantidos. Se ndo fossem parcos, cristalino estaria o atendimento
integral a toda e qualquer necessidade da populacdo, ou, além, o atendimento a qualquer
obrigacdo prestacionista sem maiores debates sobre os seus reflexos para a Administracdo

Publica.

Consoante as correntes predominantes na Suprema Corte brasileira, ha dois pontos que
devem ser ponderados quando se discute a judicializacdo de politicas publicas, em geral,
e a da saude, em especifico, quando se estd a postular obrigacdes prestacionistas e/ou
materiais por parte da Administracdo Publica: a reserva do possivel, ou seja, aquilo que é
possivel fazer com o que se tem orcamentaria e financeiramente disponivel; e, do outro
lado, o minimo existencial, que, em sintese, € 0 que deve ser garantido essencialmente
para a continuidade da vida e dignidade do individuo. (SARLET e FIGUEIREDO, 2008)

O conceito de minimo existencial surgiu na Alemanha pds-guerra, reconhecendo um
“direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna”,
proclamando o principio da dignidade da pessoa humana exigéncias para além da garantia
da liberdade, afigurando, portanto, um minimo de seguranga social, vez que “sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana
ficaria sacrificada”. Por essa razdo, o conteudo essencial do minimo existencial encontra-
se diretamente fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, tanto o é que
sdo sustentados como cumulados nas ages relativas a salde, e estdo relacionados com os

direitos sociais, econdmicos e culturais, previstos na CRFB 1988, e reproduzidos, nessa
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mesma seara, no art. 3° da Lei Organica da Saude alhures. (SARLET e FIGUEIREDO,
2008, p. 5)

Para os operadores germanicos do direito, existem diversas maneiras de realizar o minimo
existencial, “incumbindo ao legislador a fungdo de dispor sobre a forma da prestacao, seu
montante ¢ as condigdes para sua frui¢do” e aos tribunais decidir sobre o citado padrao
existencial minimo “nos casos de omissao ou desvio de finalidade por parte dos 6rgaos

legiferantes”. (ibid., p. 7)

Neste sentido, remete-se a nocdo de que a dignidade da pessoa
humana somente estara assegurada — em termos de condi¢oes
bésicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde
a todos e a qualquer um estiver garantida nem mais nem menos
do que uma vida saudavel. (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p.
7)

No entanto, a limitacdo do orcamento e de recursos financeiros para que o Estado possa
realizar despesas necessarias ao cumprimento dos direitos assegurados e obrigacGes
determinadas constitucionalmente conduziria a invocac¢do do principio da reserva do
possivel, igualmente esculpido na jurisprudéncia alema, nos anos 70, com origem em uma

disputa sobre 0 acesso ao ensino publico superior.

Novamente remetendo-nos aos escritos de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008) —
referéncia amplamente adotada para as discussdes semelhantes as empreendidas nesta
subsecgdo —, a partir da nogdo de reserva do possivel “a efetividade dos direitos sociais a
prestagdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado”
condicionadas, por sua vez, “ao campo discricionario das decisdes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no or¢amento publico” (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p.
10-11). O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, desde o caso mencionado,

firmou entendimento no sentido de que

(...) a prestacdo reclamada deve corresponder aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito,
mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposicéo, ndo se pode falar em uma obrigacéo de prestar algo
que ndo se mantenha nos limites do razoavel. (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 11)

Delvechio Pereira (2010, p. 12), em trabalho que analisou os efeitos orcamentarios da

judicializacdo de medicamentos de alto custo no orgamento do Ministério da Saude, ao
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tratar da reserva do possivel indica que “a insuficiéncia de recursos impde ao Poder
Publico a tomada de decisdes dificeis, relacionadas a melhor alocacdo desses recursos”.
Vale reforgar, por oportuno, que a definigdo de politicas publicas envolve escolhas
alocativas que nao sdo reguladas pelo direito e envolvem diversos dilemas distributivos,

que se refletem em todas as demais politicas de governo ou de Estado.

Criticos ao principio, os autores de referéncia entendem que a reserva do possivel
constitui limitacdo ao gozo dos direitos fundamentais, incluidos, como sabido, o da salde,
sendo largamente utilizado como argumento impeditivo da intervencdo judicial e
“desculpa genérica” para a omissao na efetivacao dos direitos sociais, ressalvados poucos
casos. Chamam a atencdo para a tarefa de maximizar os recursos e minimizar, por
conseguinte, o impacto do instituto da reserva do possivel numa posi¢do mais abrangente
do que o minimo existencial, o que caberia a todos 0s 6rgaos estatais e agentes politicos
(SARLET e FIGUEIREDO, 2008). Porém, os autores nao se atentam, ou pelo menos nao
deixam claro em sua posicdo, que os tribunais também sdo 6rgédos estatais e, como tais,
ndo devem se desincumbir do dever de maximizar esse mesmo alcance dos recursos
publicos, notadamente quando lhes ddo destinacdo diversa daquela pretendida

inicialmente pela Administracdo Publica e a favor de um unico individuo.

Ja no contexto jurisprudencial brasileiro, embora se reconhega a relevancia do principio,
0 posicionamento dominante € o da impossibilidade de invocacgdo da clausula da reserva
do possivel nos casos de ameaca ou lesdo a direitos fundamentais decorrentes de acao ou

omissao do Estado.

N&o obstante 0 mérito que se julgue acerca dessas teorias principioldgicas, resta claro
que, pelo menos na posicao defendida neste trabalho, estabelecendo-se politicas publicas
que abranjam a maior parte das necessidades dos cidaddos, ndo se encontra diante de
omissdo do gestor, e sim de limitacdes e restricdes de ordem econémica para abranger
necessidades gerais e cada vez mais amplas dos administrados, desconsideradas no
processo de judicializacdo da saude.

2.1.2 Criticas ao modelo vigente

As principais criticas ao fenémeno da judicializacdo e sobretudo como ela tem operado
na jurisdicao brasileira se dao pela solucdo de casos individuais e singulares, ndo sendo

significantes na discussdo sobre as politicas publicas, transformadoras da realidade que
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alcanca a universalidade da politica de saude, havendo, assim, uma seletividade dos
direitos fundamentais; a interferéncia judicial em um campo discricionério, alocativo e
até mesmo técnico das politicas publicas, prerrogativa primaria dos poderes Legislativo
e Executivo, que defendem uma agenda para qual foram eleitos e as cunham no seio de
burocracias especializadas (Ministério da Salde e secretarias estaduais e municipais de
Saude); e ao consequente impacto or¢camentario que as medidas judiciais em matéria
sanitéria tem alcancado, tecendo cada vez mais um cenario justificador da sustentacdo da
reserva do possivel, por se tratarem de servigos e insumos de alto custo e proibitivos do
ponto de vista da economicidade, o que compromete o planejamento governamental desta
e de outras politica publicas, vez que o recurso € uno e precisa ser dirigido as mais diversas

necessidades — muitas delas compositoras do minimo existencial, como se viu.

O direito universal a saide acaba sendo assegurado em sua plenitude somente aqueles
que tém acesso ao Poder Judiciario. Noutras palavras, aos cidaddos que possuem renda
mais elevada ou maior grau de instru¢do quanto aos seus direitos e ao funcionamento das
instituicdes publicas. A par desse exame, Menicucci e Machado (2010, p. 12) acrescentam
que ha uma colisdo entre direitos individuais e coletivos a saude, onde “a opgdo pura
pelos primeiros violaria escolhas pablicas 6timas do ponto de vista orcamentario e
técnico, conflitando com o carater solidario e redistributivo das politicas sociais ao

produzir efeitos concentradores”.

Sabe-se que o direito a satde é tanto coletivo quanto individual, tendo em vista que é o
individuo que, na pratica, se beneficiara da construcao do direito na perspectiva coletiva.
No entanto, todo o sistema, para a sua propria sustentabilidade, é orientado para atingir a

coletividade e, com isso, maximizar sua eficiéncia, eficacia e efetividade.

N&o se pretende aqui negar a legitimidade do Poder Judiciario para apreciar as causas,
menos ainda limitar o socorro das instituicdes de Justica aqueles que tém seus direitos
violados, mas é imperioso problematizar as consequéncias desarrazoadas que suas
decisOes tém tido para a Administracdo Publica. Como avalia Barroso (2008), a méxima
do “menos é mais” se torna uma analogia apropriada para a atuacao judicial ao apreciar
politicas publicas, tendo por certo que o Judiciario ndo pode deixar de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo, mas ndao pode violar os
direitos fundamentais de muitos ao tutelar os mesmos direitos de poucos, ou pior, de um

s0. Assim, quando implementadas politicas publicas, essa atuacdo deve ser autocontida.
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Nesse jaez, 0 que se tem atualmente, inobstante as tentativas que se erijam a pacificar o
fendmeno, é um cenério de manutencdo da litigiosidade, bem como do carater assistencial
que tem sido tutelado na via jurisdicional, o que acaba por desorganizar, como ja sabido,
o planejamento orcamentario da politica de saude e tem forcado os gestores a fazer
escolhas tragicas, sendo urgente repensar o formato que a judicializacdo da saude tem

rascunhado ao longo dos anos. Isto porque,

A deciséo eventualmente tomada no &mbito de uma ag&o coletiva
ou de controle abstrato de constitucionalidade produzira efeitos
erga omnes [isto €, que tem efeito vinculante, vale para todos],
nos termos definidos pela legislacdo, preservando a igualdade e
universalidade no atendimento da populacdo. Ademais, nessa
hipbtese, a atuacdo do Judiciario ndo tende a provocar o
desperdicio de recursos publicos, nem a desorganizar a atuacao
administrativa, mas a permitir o planejamento da acao estatal.
Com efeito, uma decisdo judicial Unica e de carater geral permite
gue o Poder Publico estruture seus servicos de forma mais
organizada e eficiente. Do ponto de vista da defesa do Estado em
acdes judiciais, essa solucdo igualmente barateia e racionaliza o
uso dos recursos humanos e fisicos. (BARROSO, 2008, p. 340)

Em linha com o que dita o autor suprarreferenciado, este trabalho visa justamente avaliar
0s custos indiretos de uma judicializacdo da saude publica desestruturada, que demanda
continuamente o uso de recursos orcamentarios, financeiros, humanos, fisicos e
administrativos — muitas vezes em duplicidade que configura verdadeiro desperdicio
desses diversos recursos, imputando uma solidariedade na responsabilizacao de obrigagéo
que ndo se encontra na alcada do ente — para produzir resultados diminutos, com efeitos

inter partes.
A esse propésito, Luis Roberto Barroso (2007) apud Delvechio Pereira (2010) pondera:

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor,
a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisdo
de valores ou de interesses que contrapfe, de um lado, o direito
avida e a salde e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s principios
orcamentérios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, é
mais dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderacao
aqui analisada, é o direito a vida e & satde de uns versus o direito
a vida e a saude de outros. N&o ha solucéo juridicamente f&cil
nem moralmente simples nessa questdo. (BARROSO, 2007,
apud DELVECHIO, 2010, p. 12)

Em relacdo aos servicos de saude reclamados judicialmente e que se avolumam nos

expedientes, a assisténcia farmacéutica assume um lastimavel protagonismo. Os
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medicamentos figuram na metade dos casos, seguido dos procedimentos médicos, vide
achados de Menicucci e Machado (2010), em analise das a¢des judiciais do Municipio de
Belo Horizonte, em Minas Gerais, das quais 49,55% visavam a distribuicdo de
medicamentos e 24,63% procedimentos médicos; do Estado de Alagoas, 63%
medicamentos e 29% procedimentos medicos, conforme levanta Macédo et al (2015), no
recorte de 2009 a 2014; por Delvechio (2010), em relacdo a Unido, sendo 60%

postulacdes por medicamentos; dentre outros.

Durante a predita audiéncia publica realizada perante o Supremo Tribunal Federal, em
2009, o entdo Ministro da Saude, José Gomes Tempordo, ao realizar sua exposi¢ao no
painel “Assisténcia Farmacéutica no SUS”, com vistas a contribuir para a discussao sobre
a “Judicializagdo do Direito a Saude”, bem retratou o dificultoso caminho que este

trabalho busca trilhar, de forma critica, ao enfrentar o tema. Eis, ipsis verbis:

Acho que a via judicial bem educa o gestor omisso que nao prové
dentro da sua competéncia e responsabilidade os bens e servicos
de saude, mas também acho que ela ndo pode se constituir em
meio de quebrar os limites técnicos e éticos que sustentam o
Sistema Unico de Satde, impondo o uso de tecnologias, insumos
ou medicamentos, ou sua incorporagdo a critica, desorganizando
a administracdo, deslocando recursos de destinagdes planejadas
e prioritarias e 0 que mais surpreende, muitas vezes, colocando
em risco e trazendo prejuizo a vida das pessoas. Lidar com todos
esses conflitos e tentar por limites é interpretado por muitos
como insensibilidade com os que sofrem e necessitam do
sistema, ou como prova de omissdo. Esta é uma interpretagcdo
errdnea dos fatos. (BRASIL, 2009, p. 9)

Como a maior parte dos pleitos judiciais se referem a medicamentos, podemos citar, a
titulo de exemplo, que as listas de referéncia de medicamentos em cada nivel de gestdo
do sistema — Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), sob
responsabilidade da Unido; Relagcdo Estadual de Medicamentos (Resme), dos estados; e
Relacdo Municipal de Medicamentos Essenciais (Remume), que, como o0 nome diz,
encontra-se sob responsabilidade dos municipios — sdo importante instrumentos de
padronizacdo e de fornecimento de remédios no ambito do SUS, resultado de
planejamento publico e articulacdo governamental que contribui para a afericdo da
seguranca e eficicia dos medicamentos; reducdo de custos e racionalizagdo do gasto, uma
vez que as compras possibilitam um ganho em escala; além de veicular a intencdo de sua
atualizacao constante, desde a publicacdo da Portaria MS/GM n° 3.916, de 30/10/1998,
que instituiu a Politica Nacional de Medicamentos, ateé a publica¢do do Decreton® 11.161,
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de 04/08/2022, que estabeleceu a atualizagdo da Rename a cada dois anos. Para além da
assisténcia farmacéutica, politicas de regulacdo e acesso ambulatorial ja se encontram

muitas vezes implementadas.

E possivel também perceber a dificuldade e o pouco conhecimento técnico dos julgadores
sobre os materiais, procedimentos medicos e medicamentos concedidos aos autores das
acoes judiciais. Os Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciariot!, recomendados pelo
Conselho Nacional de Justica para respaldar o provimento sucessivo das demandas no
ambito da judicializacdo da saude, sdo consequéncia sobremaneira da falta de
esclarecimento prévio dos juizes sobre os programas ja existentes, criados a partir de
politicas publicas integrantes do SUS, e que oferecem a populacdo alternativas
satisfatdrias ao tratamento, o que evidencia, mais uma vez, ndo se tratar de arena propicia

para a referida discussao, fazendo coro as criticas.

Como decorréncia logica do exposto, Barroso (2008) sintetiza a visdo de que o SUS nao
se encontra inerte, omisso as necessidades da populacdo que s6 conseguiriam gozar de

seu direito social fundamental a salide por meio da via judicial. Para o jurista,

N&o seria correto afirmar que os Poderes Legislativo e Executivo
encontram-se inertes ou omissos - a0 menos do ponto de vista
normativo - no que toca a entrega de medicamentos para a
populagdo. Ao contréario, as listas definidas por cada ente
federativo veiculam as opg¢des do Poder Publico na matéria,
tomadas - presume-se - considerando as possibilidades
financeiras existentes. (BARROSO, 2008, p. 332)

Ja para Luis Manuel Fonseca Pires (2013), contestador da teoria da reserva do possivel
em sentido escorreito ao controle judicial de politicas publicas em sua obra “Controle
judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as
politicas publicas”, além de atos omissivos, quando inexiste politica publica, as existentes
poderiam, igualmente, justificar eventual intervencdo judicial sob o dogma da

universalidade. Em sua viséo,

1 A criacdo dos Ncleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-JUS) foi recomendada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) por meio da Recomendacdo CNJ n° 31, de 30/03/2010, como um desdobramento
da Audiéncia Publica n° 04, de 2009, no STF. No estado de Minas Gerais, foi regulamentado pela Portaria
Conjunta n® 643/PR/2017, de 31/05/2017, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, somente sete
anos depois, atribuindo-lhes a competéncia para elaborar pareceres técnicos, notas técnicas e respostas
técnicas sobre saude; prestar esclarecimentos sobre a melhor evidéncia cientifica, de eficécia, eficiéncia,
efetividade e seguranca; e informar sobre a existéncia de produto ou servico similar nos protocolos clinicos
do sistema de salde publica ou suplementar.
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(...) uma politica publica ja implementada pode igualmente
frustrar o nicleo essencial do direito fundamental e, por
conseguinte, violar o principio da maxima efetividade das
normas constitucionais.

Porque o nucleo essencial de um direito & prestacdo pode
igualmente ser solapado se a pretexto de existir a politica publica
0 Poder Publico desconsiderar: a) que deve ampliar a sua
disponibilidade, universaliza-la de modo a alcancar senédo todos,
ao menos a maioria dos potenciais usuarios; b) que deve manté-
la atualizada, compativel com o avango tecnoldgico e/ou
cientifico que permita melhores condi¢bes de fruicdo pelos
administrados. (PIRES, 2013, p. 277-278)

Ocorre que, para as normas constitucionais alcancarem sua maxima efetividade deve ater-
se ao rito ordinario das politicas publicas, normas infraconstitucionais, normativas,
regulamentadoras e/ou atos administrativos propriamente ditos. Essa previsdo quem da é
a propria CRFB 1988, acompanhada pela Lei Organica da Saude no mesmo sentido, que,
ao regulamentar o artigo 196 da CRFB 1998, reproduz ser dever do Estado a garantia da
salude por meio da formulacdo e execucdo de politicas econébmicas e sociais. Esse
processo gradual também foi reconhecido como legitimo pelo ex-ministro do STF Celso
de Mello no julgamento da ADPF n° 45.

Mais do que isso, facamos um exercicio a partir das consideracdes de Luis Pires (2013)
e, a titulo de exemplo, retomemos novamente a politica de assisténcia farmacéutica do
SUS, que salta aos olhos como mais litigada: ela existe, como se vé pela instituicdo de
uma Politica Nacional de Medicamentos, que prevé a Relacdo Nacional de Medicamentos
(Rename) e orienta que os gestores subnacionais definam suas listas com base nela,
abrangendo a promocdo do uso racional e o acesso da populacdo aqueles considerados

essenciais, indispensaveis para atender a maioria dos problemas de saude da populagéo.

No que se refere, por exemplo, ao fornecimento de
medicamentos, a politica publica existente, pautada na
descentralizacdo, estabelece a competéncia especifica de cada
ente: cabe a Unido o fornecimento de medicamentos estratégicos
gue sdo aqueles utilizados em doencas com perfil endémico e
impacto  socioecondmico importante, tais como AIDS,
Tuberculose e Cdlera; ao Estado compete o fornecimento de
medicamentos especializados, para tratamento de doencas
especificas, tais como Alzheimer e Parkinson, que atinjam um
numero limitado de pacientes, 0s quais, na maioria das vezes, 0s
utilizam por periodos prolongados; os Municipios sao
responsaveis pelo fornecimento de medicamentos considerados
bésicos e essenciais, como aqueles para tratamento de Diabetes
e Hipertenséo, por exemplo. (MEDRADO et al, 2013, p. 3)
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A ampliacdo da disponibilidade, inclusive, esta prevista na Portaria MS/GM n° 3.916, de
30/10/1998, e aqui cabe lancar luz sobre o trabalho de Bretas, Junior e Riani (2021), que
apresenta uma taxa de converséo de solicitacdo de incorporagdo ou ampliacéo de uso de
tecnologias no SUS em recomendaces favoraveis, no anos de 2012 a 2019, da Comisséo
Nacional de Incorporacédo de Tecnologias no SUS (Conitec), vinculada ao Ministério da
Saude, de 61,4% daquelas apresentadas pelos membros da Conitec; 36,2% das
solicitacOes apresentadas por representantes do mercado; 46,7%, dos representantes da
sociedade; e 26,7% do Poder Judiciario. A maioria das solicitacbes se referia a
incorporacdo de novos medicamentos. Os membros da Conitec foram os que
apresentaram mais expressivamente solicitacbes de incorporacdes também de
procedimentos, além de apresentarem todas as solicitacfes de desinvestimento e restricdo
de uso, num verdadeiro esfor¢o de atualizacdo das tecnologias empregadas no SUS tanto
para medicamentos, neste exemplo, como para os procedimentos médicos. (BRETAS,
JUNIOR e RIANI, 2021, p. 37-38)

Finalmente, destaca-se que, além de ndo haver solucdo facil para o problema, ndo ha
magica que, nos proximos anos, feche a conta. A continuidade do crescimento da
judicializacdo da saude, ndo estando diante de omissdo governamental, tera por
contrapartida a reducdo de gastos e investimentos em outras politicas publicas de saude,
especialmente porque tais despesas sdo contabilizadas como agdes e servigos publicos de
salde, contabilizadas no minimo constitucional que deve ser cumprido pelos entes

federados em cada um de seus niveis de gestdo do SUS.

2.2. Panorama da judicializacdo da satde em Minas Gerais

No estado de Minas Gerais, segundo dados do “Painel Satde” da Base Nacional de Dados
do Poder Judiciario — DataJud*?, tratados pelo autor do trabalho, os processos envolvendo
0s municipios e o Estado mineiro, considerando as comarcas do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais — TIMG como unidade de analise, somaram quase 253 mil

expedientes entre os anos de 2020 e 2023, conforme demonstra o grafico a seguir.

12 As estatisticas processuais do direito & satide, extraidas do Datalud, bem como os dados brutos, podem
ser acessados no site do Conselho Nacional de Justica, em: https://www.cnj.jus.br/datajud/painel-saude.
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GRAFICO 1 — Nmero de processos envolvendo a satde, por grupo de assuntos,
judicializados nas comarcas mineiras, nos anos de 2020 e 2023
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Fonte: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2023. Elaborac&o propria.

E importante destacar que houve o agrupamento dos diversos assuntos apresentados na
base de dados, de forma a tornarem representativos para a visualizagdo grafica. Dessa
forma, no grupo “Medicamentos” foram considerados as contendas com os seguintes
assuntos: “Fornecimento de medicamentos”, ‘“Nao padronizado” e ‘“Padronizado”
(referentes as listas), “Registrado na Anvisa” e “Sem registro na Anvisa” (referente a
aprovacdo do 6rgdo sanitario), e “Oncologico”, tendo em vista que grande parte do
volume de demandas judiciais se referem a disponibilizacdo de medicamentos para

tratamento de cancer, ndo incorporados nas listas de referéncia de medicamentos do SUS.

Em relagdo aos procedimentos médicos, considerou-se os assuntos “Consulta”,
“Diélise/Hemodialise”, “Cirurgias”, “Tratamento Médico-Hospitalar” e “Urgéncia”. Para
os leitos, “Hospital e outras unidades de satde”, “Internacao/Transferéncia hospitalar”,
“Leito de enfermaria/Leito oncologico”, “Unidade de Terapia Intensiva/Unidade de
Cuidados Intensivos” e “Saude Mental”, este tltimo em decorréncia das produgdes que
apontam um novo cenario de crescente numero de pedidos de internagdo compulsoria,

tomando-se Macédo et al (2015) como exemplo.

Como o assunto “Satde” é amplo e genérico, podendo corresponder tanto ao
fornecimento de medicamentos quanto a procedimentos médicos, ndo se olvidando se

encaixar também nos demais grupos, optou-se por manter a sua representacdo unica. Nos
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quatro anos de analise, 0 numero total de processos com esse assunto soma quase 16 mil

Casos.

J& no grupo de “Gestdo e financiamento do SUS” foram considerados os assuntos
“Controle social e Conselhos de Satde”, “Terceirizagdo do SUS”, “Sistema Unico de
Saude” e “Financiamento do SUS”. Principalmente os dois ultimos assuntos, mais
expressivos dentro do grupo, levam a crer tratar-se das agdes judiciais interpostas pelos
entes federados pleiteando o ressarcimento de medicamentos, procedimentos ou outros
onus financeiros suportados por politica ou acdo publica que se insere nas competéncias
de outro nivel de gestdo — 0s municipios ao solicitar ressarcimento ao Ministério da Saude

ou a Secretaria de Estado de Saude correspondente sdo retratos desse limiar.

Dentre o grupo de assuntos mais judicializados, conformando os dados ja citados no
decorrer do capitulo, os medicamentos disparam em primeiro lugar em todos os trés anos,
tendo o seu pico em 2022, com mais de 44 mil processos pleiteando o seu fornecimento,
mantendo uma tendéncia de crescimento que muito provavelmente serd superada em
2023, tendo em vista encontrarmo-nos no primeiro semestre do ano no momento de
tratamento dos dados. Em seguida, tem-se os procedimentos médicos com mais de 21 mil

processos somente no ano de 2022.

Tendo em vista que o Estado e a Unido Federal somente executam diretamente a politicas
sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais auséncias dos municipios, em
decorréncia do principio da descentralizacdo administrativa e as nocdes de
subsidiariedade e municipalizacdo (BARROSO, 2008), bem como o objeto de estudo
deste trabalho, faz-se necesséario voltar os olhos para o Estado de Minas Gerais enquanto
gestor estadual do SUS, conforme se observa no Gréfico 2.
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GRAFICO 2 — NUmero de processos referentes a judicializagio da satde registrados
no sistema de gestdo processual da AGE-MG entre os anos de 2018 e 2022
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Dados fornecidos pela Advocacia-Geral do Estado (AGE-MG) a partir do sistema
Tribunus®® demonstram uma tendéncia de crescimento dos processos judiciais
relacionados a saude em desfavor do ente federativo ao longo dos Ultimos cinco anos,
sendo recebidos 16.660 processos no ano de 2018; 18.314, no ano de 2019; uma queda
curiosa para 14.986 no ano de 2020, primeiro ano da pandemia de Covid-19, onde
faltavam leitos publicos para hospitalizacdo dos acometidos pela doenga; e um novo ritmo
de crescimento, para 17.026 no ano de 2021; seguido por 17.867, no ano de 2022, no

fechamento da série.

Essas informacbes complementam e atualizam aquelas levantadas por Licoln Paiva
(2020, p. 259) em seu estudo sobre a desjudicializacdo da saude, ampliando a visdo da
Coordenacdo de Direito Sanitario da Procuradoria de Defesa do Patrimbnio para toda a

estrutura da Advocacia-Geral do Estado que trabalha as contendas do direito sanitario.

Como se vé ao longo desta monografia, embora a judicializacdo da salde seja produtiva
do ponto de vista da efetivacdo da cidadania, garantindo a completude da assisténcia a
salde aos que recorrem as instituigdes de Justica, materializa também tensGes entre o0s

gestores publicos elaboradores e executores da politica publica, passando a atender mais

13 O Sistema de Controle de Processos Judiciais e Expedientes Administrativos (Tribunus) é uma
plataforma de acompanhamento e gerenciamento de processos judiciais e expedientes administrativos
(eletrdnicos e fisicos) no ambito da AGE-MG, possuindo integracdo de dados com sistemas do TIMG e
sistemas corporativos do Estado de Minas Gerais. (MINAS GERAIS, 2013)
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ordens judiciais com eficiéncia diminuta e os impactos significativos que a elevagdo do
gasto publico imp&e em diversos aspectos, tanto os orcamentérios e financeiros, como 0s

de adequacdo de estruturas, reforcam Medrado et al (2013) e Pereira e Carneiro (2012).
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3. ENTRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A QUALIDADE DO
GASTO: O CASO DE MINAS GERAIS

Para lidar com o problema da judicializacdo da satde, o Estado de Minas Gerais, por meio
do Decreto n° 45.812, de 14/12/2011, incorporou, no ano de 2011, pela primeira vez na
estrutura de sua Secretaria de Estado de Saude (SES-MG), uma Assessoria Técnica
dedicada a lidar com demandas extraordinarias e com inclinacdo a judicializacdo da
saude, sendo de sua competéncia “garantir o cumprimento de decisdo judicial que
determine o fornecimento de medicamentos, insumos e procedimentos médicos e/ou
hospitalares” (MINAS GERAIS, 2011). Posteriormente, a Assessoria Técnica foi
reestruturada, por meio do Decreto n° 46.618, de 07/10/2014, como Nucleo de
Atendimento a Judicializacdo da Saude, renomeado para Nucleo de Judicalizacdo em
Saude (NJS) no ano de 2019, com organizacdo mais complexa do que aquela que vigia

nos trés anos desde a sua criagéao.

Naquele mesmo ano, foi publicada a norma estadual relativa a promocéo da qualidade e
produtividade do gasto no &mbito do Poder Executivo mineiro, no qual o termo €
entendido como a “capacidade de se captar e utilizar recursos publicos pelos melhores
meios e a0 menor custo, garantindo o alcance dos resultados pretendidos e produzindo os
maiores impactos possiveis dentro de um dado processo” (MINAS GERAIS, 2014),
perpassando, inclusive, a racionalizagcdo dos gastos com atividades operacionais e a
reducdo do custo total das compras publicas.

Nesse dominio, a eficiéncia administrativa, inserta no caput do art. 37 da CRFB 1988,
traduz um mandamento de otimizacdo, pela Administracdo Publica, da satisfacdo das
necessidades e interesses sociais, econémicos e culturais da coletividade. Como desbrava
Onofre Batista Janior (2012), o principio merece respeito do Poder Executivo, do
Legislativo e do Judicidrio. “Sem pretensdo de exclusividade, deve conviver com os

vetores garantisticos, dentre eles os postos pela propria legalidade” (ibid., p. 91).

Diante do exposto, pretende-se, neste capitulo, realizar uma analise descritiva sobre o
impacto multidimensional relacionados a gestdo da Secretaria de Estado de Saude de
Minas Gerais, nos anos de 2018 a 2023, para incorporar a judicializagdo como uma rotina
da organizacdo. Para isso, organizou-se o trabalho de analise sobre trés dimensdes
distintas a partir de uma pesquisa quantitativo-qualitativa, método que combina a

reconstituicdo da realidade assim como € observada pelos atores de um sistema social e a
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analise de dados levantados de fontes secundarias para responder as questdes de pesquisa
e compreender fendmenos complexos, obtendo um diagndstico quantitativo que néo
contém apenas numeros, mas interpretacbes qualitativas que permitem ir além do
conjunto de numeros vazios (GUSTIN, LARA e COSTA, 2012): i) o impacto na estrutura
organizativa-administrativa da SES-MG, a partir do Nucleo de Judicializacdo em Salde,
e 0 custo do corpo técnico de profissionais que estdo dedicados a lidar com o fenémeno;
ii) os impactos orcamentarios e financeiros; e iii) os procedimentos adotados para as

compras e contratacdes que efetivam o cumprimento das ordens judiciais.

3.1. Estrutura administrativa do Nucleo de Judicializacdo em Salude e recursos

humanos empregados no processo

Até o inicio do ano de 2018, o Ndcleo de Judicializacdo em Saude (NJS) operava como
uma estrutura de assessoria formal ao gabinete do secretario estadual de Saude, tendo sua
organizacao interna regulamentada por ato administrativo do dirigente da Pasta. Por meio
da Resolugdo SES n°4.429, de 1°/08/2014, foram estabelecidas as coordenagbes Técnico-
Juridica, Administrativa e de Dispensacdo, que tinham como atribui¢des acompanhar o
cumprimento das demandas judiciais e fornecer os subsidios técnicos-cientificos a
Advocacia-Geral do Estado (AGE-MG) para defesa do Estado em juizo; planejar as
aquisicdes de medicamentos, materiais e insumos para o atendimento de demandas
judiciais; e gerenciar o processo de dispensacdo de medicamentos, materiais e insumos
para cumprimento das demandas judiciais. Previu-se, também, a subordinacédo do NJS a
Assessoria Juridica, a Diretoria de Compras e a Diretoria de Regulacdo Assistencial do
6rgdo. Noutras palavras, embora representasse um avango em relacdo a atencdo merecida
para a matéria, para o cumprimento das decisfes, a época, contava-se com a mesma

esteira de processos moldada para atender todo o arranjo organizacional da SES-MG.

Para Donaldson (1999) apud Pereira e Carneiro (2012), é necessaria a efetividade de uma
organizacdo a adequagéo de sua estrutura ao ambiente, processo descrito pela teoria da
adaptacdo estrutural sinteticamente como a adocao, por determinada organizagdo — a
SES-MG - de uma nova estrutura para readquirir adequacdo apdés o declinio de
desempenho sofrido por uma alteracdo de sua contingéncia decorrente de uma incerteza
ambiental — a judicializa¢do da satde. Assim, a partir de 2022, o NJS passou a contar com
as coordenacdes de Planejamento, Administrativa e Técnico-Juridica, organizacdo dada
pela Resolucdo SES n° 8.421, de 04/11/2022, com a reorientacao dos Sseus processos para
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compras diretamente pela unidade, visando a celeridade do atendimento as demandas
judiciais. Na mesma oportunidade, o dirigente da Pasta atribuiu a Assessoria Juridica do

6rgdo uma coordenacdo especifica de Direito Sanitario e Administrativa.

Nesse cenario, percebe-se uma evolucdo de sua frente de atuacdo para lidar com a
judicializacdo da saude, avancos que dependem do emprego de pessoal dedicados a
atividade, ndo s6 na Secretaria de Estado de Salde, como também na Advocacia-Geral
do Estado, representativos do onus estatal da judicializacdo, conforme demonstra a tabela

a sequir.

TABELA 1 — Valor anual dispendido, por tipo de vinculo, para manutencéo dos
recursos humanos empregados na judicializacdo da saude

VINCULO AGE SES TOTAL
SERVIDORES EFETIVOS 563.059,66 2.082.710,37 2.645.770,03
RECRUTAMENTO
AMPLO 93.171,39 585.599,56 678.770,95
TERCEIRIZADOS - 8.490.733,44 8.490.733,44
TEMPORARIOS - 636.491,70 636.491,70
ESTAGIARIOS 51.820,92 172.736,40 224.557,32
TOTAL GERAL 708.051,97 11.968.271,47 12.676.323,44

Fonte: AGE-MG; SES-MG, 2023. Elaboragéo prdpria.

Os dados retratam os valores dispendidos anualmente com 57 colaboradores, nos mais
diversos vinculos de trabalho com o Estado de Minas Gerais, sendo 47 deles na SES-MG,
no NJS, representando quase R$ 12 milhdes anuais; e 10 na AGE-MG, na Procuradoria
de Direitos Difusos, ObrigagGes e Patrim6nio®*, ao custo de R$ 708 mil anuais, somando-
se cerca R$ 12,7 milhdes em custos efetivos das folhas de pagamento de pessoal para
atuacdo na judicializacdo da saude, incluidos os encargos financeiros e auxilios aos
servidores efetivos, de recrutamento amplo ocupantes de cargos em comissdo e de
direcdo, além dos custos relacionados ao pagamento da remuneracdo e taxas

administrativas dos estagiarios e terceirizados.

Para 0 ano de 2023, por meio da reforma administrativa estadual empreendida pela Lei
n° 24.313, de 28/04/2023, posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 48.661, de

31/07/2023, a unidade ganhou mais protagonismo, refletido na sua estrutura hierarquica

14 A Procuradoria de Direitos Difusos, Obrigaces e Patrimonio da AGE-MG compete representar e
defender o Estado nas causas que envolvam obrigaces e responsabilidade civil do Estado, direitos reais,
patrimdnio imobiliario, artistico, ambiental e histdrico e terras devolutas, contando, em sua estrutura, com
uma Coordenacéo de Direito Sanitério.
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dentro do 6rgdo. Antes o0 que era uma assessoria formal ao gabinete do secretario de
Estado passa ao nivel de Superintendéncia de Judicializagcdo da Saude, vinculada a
Subsecretaria de Acesso a Servigos de Salde, posi¢do que divide com a Superintendéncia
de Assisténcia Farmacéutica, Superintendéncia de Regulacdo do Acesso e
Superintendéncia de Contratacdo e Processamento de Servicos de Saude, com destaque
para a execucao das atividades necesséarias ao planejamento, a instauracao e a instrucao
das contratacfes publicas no @mbito de atuacdo das duas diretorias que lhes sdo

subordinadas.

Art. 36 — A Subsecretaria de Acesso a Servicos de Saude tem
como competéncia coordenar, propor e definir as politicas e
diretrizes para 0 acesso a servigos e insumos de saude, com
atribuicdes de:

| — orientar os esforcos estratégicos de integracéo e colaboragdo
entre regulacdo e programagdo assistencial, assisténcia
farmacéutica e judicializacdo em saude;

Il — definir diretrizes para a equidade do acesso as agdes, aos
servigos e aos insumos de saude nas redes de atencdo a salde;

(.)

Art. 48 — A Superintendéncia de Judicializacdo da Saude tem
como competéncia supervisionar o atendimento das demandas
judiciais que determinem o fornecimento individualizado de
insumos e servigos em sadde e promover acoes relacionadas a
reducdo dos impactos da judicializacdo em sadde (...)

Art. 49 — A Diretoria de Cumprimento de Decis6es Judiciais tem
como competéncia promover acles para o atendimento das
demandas judiciais que determinem o fornecimento
individualizado de produtos e servigos em saude (...)

Art. 50 — A Diretoria de Inteligéncia em Judicializagcdo tem como
competéncia gerir e analisar do ponto de vista técnico-juridico as
demandas judiciais que determinam o fornecimento
individualizado de insumos e servicos em sadde (...) (MINAS
GERAIS, 2023)

Com mais uma reorientacao dos servicos especializados na judicializagdo da salde resta
evidente que a instituicdo, marcada por tragos burocraticos que visam assegurar a
previsibilidade de sua atuacdo, tem buscado a sua adequacdo por meio da especializacao
da burocracia no atendimento a um fenémeno cada vez mais galopante. Além das
compras e contratacOes tratadas de maneira apartada das demais, notadamente fruto do
entendimento que sua urgéncia e curto prazo para cumprimento ndo pode se submeter a
mesma estrutura rotineira das outras areas da SES-MG, como analisado, em 2011, por

Pereira e Carneiro (2012), busca-se agora uma integracdo com as areas finalisticas que
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gerem 0s servicgos pela via administrativa e a capacidade de gerir diretamente também a
judicializagdo dos procedimentos médicos e cirurgicos, que ficavam, até entdo, a cargo

da Diretoria de Regulagdo de Urgéncia e Emergéncia, em estrutura desconexa do NJS.

Tem-se, portanto, que a tendéncia no Estado de Minas Gerais é a especializacdo de sua
burocracia e a integracdo entre as medidas saneadoras impetradas judicialmente com
aquelas praticadas na gestdo do servico publico de saude. A inteligéncia das areas sob
uma mesma subsecretaria pode contribuir para um avango na tematica, dado que, ndo
apenas os medicamentos, mas também os procedimentos tém disparado nos pleitos
judiciais, despontando como o segundo maior grupo de litigios, como se viu no capitulo
anterior. Por outro lado, a alteracdo estrutural, nascida em um contexto de evidenciagéo
de ineficiéncia, é capaz de resolver internamente o problema gerado pela indefini¢do
guanto a area responsavel cumprimento de todas as demandas judiciais da Pasta, tornando

0 processo, nesse ponto, mais eficiente, embora mais oneroso.

Essa estrutura mais robusta trouxe custos que, provavelmente, superam a cifra dos R$
12,7 milhdes/ano relatados, pois compreende novos cargos formais de direcdo, mais
servidores, estagiarios e terceirizados para que a conta entre demanda, solucBes para

enfretamento do problema e atendimento de todos os mandamus feche.

Por ora, haja vista a recente transicdo, foi possivel analisar esses custos huma estrutura
mais enxuta, mas indica-se o acompanhamento de como se firmara essa adaptacdo no
ambito da SES-MG e quais 0s reais beneficios serdo obtidos no ambito da discussao da

judicializacdo da satde com a mudanca de postura da gestdo estadual do SUS.

3.2. Alocacdo orcamentaria e financeira para cumprimento das ordens judiciais

Para além do impacto observado na estrutura administrativa e de pessoal da SES-MG,
saltam aos olhos dos principais pesquisadores do tema a repercussao que as ordens

judiciais tm no orcamento dos 6rgdos gestores do SUS. Nao € diferente em Minas Gerais.

Primeiramente, para entender a complexidade do problema é preciso saber que “o
orcamento é formalmente uma relacdo de despesas e receitas publicas para determinado
periodo de tempo” (LIMA, 2015, p. 114) materializado em trés instrumentos, dispostos
na Sec¢do dos Orgamentos da Constituicdo Federal de 1988: o Plano Plurianual, que no

estado de Minas Gerais é denominado de Plano Plurianual de Acdo Governamental
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(PPAG), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e o orgcamento propriamente dito, a
Lei Orcamentéria Anual (LOA).

O PPAG ¢ o instrumento de planejamento a médio prazo do Estado, com vigéncia de
quatro anos, sendo revisado anualmente, no qual estabelece as diretrizes, objetivos e
metas da Administracdo Publica de forma regionalizada para as despesas de capital e
outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragdo continuada. As
despesas correntes de pessoal e de custeio ndo estdo incluidas, somente aquelas de

investimento.

A LDO tem duracdo anual e estabelece as metas e prioridades para o exercicio financeiro
subsequente, orientando a elaboracdo da LOA. Cumpre a LDO, como bem assinala
Edilberto Lima (2015), ligar os objetivos de médio prazo estabelecidos no PPAG com
acOes de curto prazo do or¢camento anual buscando o equilibrio entre receitas e despesas,
visando a sustentabilidade do modelo que tem sido defendido neste trabalho, de que as
demandas e escolhas publicas sé sdo possiveis de serem completamente atendidas por
meio de seu escalonamento no tempo, 0 que se faz por meio de projetos e acdes
governamentais. Ndo € demais lembrar que, como destacado no julgamento da ADPF n°
45, a realizacdo do direito a saude e outros caracteriza-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacdo e depende do vinculo financeiro subordinado as possibilidades

orcamentarias.

Logo depois, a LOA apresenta-se como o planejamento de curto prazo, com vigéncia
anual, que define a destinacdo dos recursos para cada item de despesa para 0s Poderes,
6rgdos e entidades da Administracdo Publica. E na peca orcamentaria que constam 0s
valores destinados a cada acdo publica. Dessa forma, importa-nos verificar como se deu
a evolucdo do orcamento do Estado de Minas Gerais para comportar, na Secretaria de

Estado de Salde, a litigancia do direito sanitario nos ultimos anos.

Anteriormente ao movimento de especializacdo do atendimento direto as demandas
judiciais da satde o lastro orcamentério para as despesas decorrentes da judicializacdo
era suprido por meio do rearranjo de créditos entre as aces orcamentarias (PEREIRA e
CANEIRO, 2012). Naturalmente, por ndo comportar, ja a época, 0 aumento progressivo
dos gastos, 0 NJS conta hoje com rubrica propria no orcamento do Fundo Estadual de
Saude (FES-MG) para o atendimento da judicializacdo da saude no Estado, sendo
observado, nos anos de 2018 a 2023, sua concentracdo no projeto-atividade “4441 —

Atendimento as medidas judiciais”, que possui a seguinte finalidade:
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Atender as demandas judiciais visando fornecer assisténcia em
todos os niveis de complexidade, comprovada a necessidade de
medicamentos e congéneres, produtos nutricionais, insumos,
procedimentos ambulatoriais, hospitalares e servigos em saude,
além de subsidiar tecnicamente a defesa do Estado. (MINAS
GERAIS, 2018-2023)

Também se observou, com o destaqgue em rubrica prdpria a partir de 2020, a
institucionalizacdo de esforgos voltados a reducédo da judicializacdo da saude no estado.

Segundo a descri¢do do projeto-atividade “2080 — Desjudicializa SUS”, pretende-se

Estruturar e executar as estratégias de desjudicializacdo no
ambito do estado de Minas Gerais, mediante a promocdo da
utilizacdo de métodos alternativos de solugdo dos conflitos em
gue o Estado de Minas Gerais e suas entidades sejam parte, de
modo a permitir ao Poder Executivo retomar o protagonismo na
proposicdo de politicas publicas em saide. (MINAS GERAIS,
2020-2023)

E é bem verdade que o ente tem se empenhado em resolver a equacdo posta pelo
Judiciario. Por meio da Camara de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos
(CPRAC), regulamentada pela Resolucdo AGE n° 61, de 06/07/2020, somente no ano de
2023 sete procedimentos de autocomposicdo, envolvendo a tematica da saude, foram
conduzidos. Na instancia, os procedimentos que envolvem servicos publicos elementares
e controvérsias sobre o direito a salde tém tramitacdo prioritaria, buscando alcancar
resultados efetivos como vistos em Alagoas, Rio de Janeiro e Sdo Paulo na
desjudicializacéo da saude (MACEDO et al, 2015; MEDRADO et al, 2013). No entanto,
como se vera adiante, 0 orgcamento consignado a SES para contribuir tecnicamente com
as discussoes foi, e ainda é, irrisério nos quatro anos desde a sua implementacdo — de
apenas R$ 1.000,00 — enquanto o cumprimento das ordens judiciais engole a totalidade
daquilo que esta a disposicdo da tematica. Neste caso, vale maxima: “o que ndo esta no
orcamento ndo estd no mundo”, pois ndo ha politica ou projeto pablico que se sustente
sem compromisso orgamentario, sobretudo em uma frente tdo positiva para a articulagao

de agdes visando a otimizagdo do gasto publico com o direito a salde.
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TABELA 2 — Evolucgéo do orcamento da SES-MG, nas LOAs de 2018 a 2023, destinado a judicializacdo da satude

ACAO ORCAMENTARIA 2018 2019 2020 2021 2022 2023
fng'}':?A'}’éENTO AS MEDIDAS 28635245400  318.458.000,00  410.693.453,00 260.405.790,00 748.289.512,00  614.407.116,00
DESJUDICIALIZA SUS ] ] 1.000,00 1.000,00 1.000,00 1.000,00
TOTAL 28635245400  318.458.000,00  410.694.453,00 260.406.790,00 748.290.512,00  614.408.116,00
% DO ORCAMENTO DE DESPESAS . . . . . .
DY oA 5.27% 5,53% 6.42% 4.07% 9.17% 6,36%
Fonte: Lei Orgamentéria Anual (2018-2023). Elaborag&o propria.

TABELA 3 — Execugdo orgamentéria da subfungao “acéo judiciaria” da SES-MG, nos anos de 2018 a 2023
2018 2019 2020 2021 2022 2023
ORCAMENTO FINAL (RREO) 50436545068 17414149835  262.069.93020  638.963.66597  520.844.350.72  614.228.066.00
EMPENHADO 304.084.07940  160.328.02310 245.642.16172 62697153743  518.810.873.33  295.316.717.01
LIQUIDADO (DESPESA REALIZADA) 14852393981 12091974419 19653611127 528.249.88613  435.987.63144  241.872.309,21
% VARIACAO DO ORCAMENTO INICIAL 76.13% 45,32% -36,19% 145,37% -30,40% -0,03%
% LIQUIDACAO DO VALOR EMPENHADO 38% 75% 80% 84% 84% 82%%

*Até 0 3° bimestre de 2023.
Fonte: Relatério Resumido da Execugdo Orgamentéria (2018-2023). Elaboragéo propria.
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A Tabela 2 apresenta, ano a ano do conjunto em analise, 0 orcamento inicial estabelecido
pelas Leis Orcamentérias Anuais para o fendbmeno da judicializacdo da saide no Estado
de Minas Gerais, bem como a representacédo das cifras em relagéo ao total do orcamento
inicial para as despesas de custeio de toda a Secretaria. Esse percentual permite entender
0 quanto as agdes e servicos publicos coletivos tém sido comprometidos quando
comparados com as obrigac@es individuais tuteladas pelo Poder Judiciario, especialmente
se considerar, como discorrido anteriormente, que sdo despesas computadas na aferigéo
do cumprimento do minimo constitucional de 12,5% da Receita Corrente Liquida em
acOes e servicos publicos de saude. Na préatica estima-se um dispéndio menor se 0s
conflitos fossem evitados, seja pelo rito ordinério da politica de sadde ou mediante a
maturacgdo e evolucdo da politica publica.

As informacGes sdo mais facilmente compreendidas se analisadas em conjunto com
aquelas dispostas na Tabela 3, que expde tanto a execuc¢do quanto 0s ajustes
orcamentarios consolidados para cada ano. Enquanto a Tabela 2 representa uma viséo do
inicio do ano, sob a perspectiva do planejamento orcamentério, a Tabela 3 traz um retrato
de como foi, na pratica, o exercicio-financeiro do érgdo considerando todos os ajustes
necessarios e a liquidacdo financeira dos valores que foram empenhados, e orienta 0

pensamento dos gestores ao se planejar o exercicio seguinte.

A vista disso, em 2018, com um orcamento de R$ 286,4 milhdes, a judicializacio da
salde representava inicialmente 5,27% do total previsto para custeio da Pasta. Embora
pareca pouco representativo, 0 montante da acdo se aproxima do total previsto para todo
0 programa (conjunto de acdes) de assisténcia farmacéutica daquele ano, englobando
medicamentos basicos, especializados e fortalecimento da politica, de R$ 341 milhdes.
Para se ter a ideia mais clara do problema, o NJS encerrou o exercicio com um or¢camento
atualizado de R$ 508,4 milhdes, sendo empenhados quase R$ 400 milhGes (um acréscimo
de 76% no orcamento original) dos quais 38% foi liquidado, que é a despesa efetivamente
realizada, com o pagamento da nota fiscal correspondente.

Considerando atualizagdes, valor empenhado e montante liquidado, o orgamento para
2019 ficou estabelecido em R$ 318,5 milhdes, representando 5,53% do custeio da SES-
MG. Diferente do que havia sido observado no ano anterior, durante o exercicio o
orcamento para a judicializacdo da saude foi corrigido para R$ 174 milhdes (uma reducédo
de 45%), dos quais quase a totalidade foi empenhada e 75% do montante empenhado foi
liquidado.
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No ano seguinte, primeiro ano da pandemia de Covid-19, o orcamento consignado a
judicializagdo da saude foi da ordem de R$ 410,7 milhGes (6,42% do total do dérgdo
previsto para custeio). No entanto, inobstante as inferéncias que pudessem ser feitas
enquanto se via filas de esperas por leitos no noticiario regional, ao término do exercicio
0 or¢camento atualizado teve uma reducdo de 36% comparado com o inicial. Para aquele

ano, 80% do que foi empenhado teve liquidagéo.

O orgamento de 2021 provavelmente refletiu as atualizagdes, valor empenhado e
montante liquidado referente ao exercicio anterior, dessa forma, foi previsto em R$ 260,4
milhGes. Diferindo, todavia, do que havia se observado em 2020 e como mostrado no
capitulo anterior, o segundo ano de pandemia teve um aumento consideravel de processos
judiciais que resultaram, ao término do exercicio, numa correcdo que representa uma
variacdo de +145,4% em relacdo ao orcamento inicial, fechando com pouco menos que

R$ 640 milhdes; destes, R$ 627 milhGes foram empenhados e R$ 528 milhdes liquidados.

Ato continuo, em 2022 o orcamento ficou estabelecido em R$ 748,3 milhdes,
representando expressivos 9,19% do custeio do FES. Nesse ano, 0 or¢camento para a
judicializag&o da saude foi corrigido para R$ 520,8 milhdes (uma reducéo de 30%), dos
quais quase a totalidade foi empenhada e 84% do montante empenhado foi liquidado, o

maior percentual de liquidacdo da série.

Em 2023, durante a elaboracdo deste trabalho, tem-se a disposicdo somente o Relatério
Resumido da Execucdo Orcamentaria (RREQO) publicado até o 4° bimestre, razdo pela
qual ndo ha alteracGes relevantes merecedoras de destaque frente ao orcamento inicial de

R$ 614,4 milhdes previsto para a tematica.

Se tomarmos o ano de 2022 como referéncia, vale a pena aprofundar brevemente nas
entregas fisicas relacionadas ao or¢camento, isto é, quantos pacientes foram atendidos por
meio de ordens judiciais. A Figura 1 apresenta a informacdo, inclusive com o gasto

regionalizado.
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FIGURA 1 — Demonstrativo da execucdo fisica e orcamentéaria do projeto-atividade
“4441 — Atendimento as medidas judiciais”, no ano de 2022

Fisico Orgamentério
Regltes Programado Executado % Programado Executado %
PPAG Jan/Dez PPAG Jan/Dez
Estadual 51.500 74719 145,09 748.289.512,00 487.144.832,96 65,10
Regido Intermediaria de Belo Horizonte 0 0 - 0,00 28.844.625,09
Regido Intermediaria de Divinopolis 0 0 0,00 1.840.406,93
Regido Intermediaria de Juiz de Fora 0 0 0,00 20.227,72
Regido Intermediaria de Montes Claros 0 0 0,00 831,00
Regido Intermediaria de Patos de Minas 0 0 0,00 22.925,56 -
Regido Intermediaria de Pouso Alegre 0 0 0,00 1.482.335,78
Regido Intermediaria de Uberaba 0 0 0,00 4.388,70
Regiao Intermediaria de Varginha 0 0 0,00 29.898,80
Total 51.500 74.719 145,09 748.289.512,00 519.390.472,54 69,41

Fonte: Balanco Social de 2022, p. 532. MINAS GERAIS, 2023.

Os dados mostram que 74.719 pacientes foram atendidos com pelo menos um item nas
farmacias judiciais no ano de 2022, o que representa um gasto medio realizado de R$
6.951,25, menos da metade do que havia sido programado para 0 ano. Soma-se a iSso
1.040 pacientes atendidos via depdsito judicial — uma solucdo quando ndo é possivel

adquirir a tempo os medicamentos ou cumprir a ordem judicial em sua integralidade.

Em relacéo a anélise da alocacédo financeira para cumprimento das ordens judiciais deve-
se considerar, também, os curtos prazos fixados pelos juizes para cumprimento de suas
decisbes. Mesmo com uma estrutura especializada é comum n&o ser possivel cumprir
todos os ritos burocraticos que as legislacdes exigem para as contratacdes — aprofundado

na subsecao seguinte — o que acarreta em multas por descumprimento de ordem judicial.

A permanéncia da situacdo que se vé pela perspectiva jurisdicional como afrontosa acaba,
com certa recorréncia, em constricdes nas contas bancarias dos 6rgaos da Administracao
Publica, com bloqueio e transferéncia de valores para as contas judiciais visando dar
efetividade ao direito ora protegido. Esses blogueios acontecem em qualquer conta
estadual que possua recursos disponiveis, sendo, muitas vezes, as constricbes realizadas
em varias contas até a satisfacdo completa da ordem de bloqueio. Na Seplag-MG, por
diversas vezes, houve a notificacdo bancaria sobre blogueios em decorréncia de processos

judiciais de competéncia da SES-MG?™.

15 As informacdes foram extraidas das comunicagGes bancarias em que o autor teve contato em sua atuagéo
profissional na Superintendéncia de Planejamento, Gestdo e Financas da Secretaria de Estado de
Planejamento e Gestdo (Seplag-MG), porém néo se encontram publicadas em razéo do sigilo bancério de
que trata a Lei Complementar n°® 105, de 10/01/2001. A titulo de exemplo, nos anos de 2018 a 2023 foram
recebidas mais de 25 cartas do Banco do Brasil informando blogueios judiciais nas contas da Seplag-MG,
gue somam quase R$ 100 mil.
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Em ordem de grandeza, o balango patrimonial do Estado registra, por meio da conta
contabil “1.1.1.1.1.09 — Recursos bloqueados/indisponiveis instituicdo financeira”, que
no exercicio-financeiro de 2022 houve o montante de R$ 932,8 milhdes bloqueados
judicialmente —em 2021 eram R$ 735,6 milhdes; em 2020, R$ 761,3 milhdes; e em 2019,
quando se iniciou a série, R$ 581,4 milhdes. Evidentemente, sdo contabilizados todos 0s
blogueios judiciais, ndo sendo possivel fazer a separacdo das naturezas dos bloqueios,
mas também é notério, como se viu até 0 momento, que o maior volume de processos
judiciais e ordens de bloqueio parte para acautelar o direito a saide daqueles que 0s
requerem em juizo. Ha, também, um comportamento de ligeiro acréscimo no vulto de

recursos bloqueados ao longo dos ultimos anos.

3.3. Procedimentos de compras e contratacfes para viabilizar o cumprimento das

ordens judiciais

Por fim, como Gltima unidade de anélise do presente capitulo, tem-se os procedimentos
de compras e contratacbes de medicamentos para atender os pacientes judiciais. A
operacionalizacdo dessas compras e contrataces observa as rotinas formal e previamente
estatuidas pela Lei n° 8.666, de 21/06/1993, conhecida como Lei Geral de Licitacdes
(LGL) — ainda vigente a despeito de sua substituicdo em breve pela Lei n°® 14.133, de
1°/04/2021 —, e normas complementares, que contemplam as modalidades licitatérias e
as hipoteses configuradoras de contratacdo direta'®, bem como os prazos minimos a serem
observados em cada uma das fases do procedimento licitatério. Notadamente, para
garantir o conhecimento prévio da demanda publica e a competicdo entre os licitantes, 0
regulamento condiciona a prazos e formalismos que, dado o contexto da judicializagéo,
apresentam-se, num primeiro momento, Como expressivos e burocraticos. Para se ter uma
ideia, em orientacdo central expedida pela Secretaria de Estado de Planejamento e Gestao
(Seplag-MG) no ano de 2022, o érgdo central responsavel pela coordenagédo da politica
de compras no Estado de Minas Gerais apresentou o tempo médio de execucdo de cada

16 A Lei n°® 8.666, de 21/06/1993, estabelece que a concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados que comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para
execucdo de seu objeto. Em frente, o seu art. 24 discorre sobre as hipéteses de dispensa de licitacdo, dentre
elas, aquela que poderd ser utilizada “nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranga de pessoas (...) que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos respectivos
contratos”. A Lei n® 10.520, de 17/07/2002, complementar a LGL, apresenta que a licitagdo na modalidade
de pregdo poderé ser adotada para aquisi¢do de bens e servigos comuns.
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tipo de processo: para o pregao, 90 dias; pregdo para registro de precos, 180 dias; e as
hipoteses de dispensa de licitacdo, até 60 dias corridos (MINAS GERAIS, 2022).

Como se V&, a situacdo préatica-procedimental ndo se compatibiliza com a realidade da
judicéancia da saude, que, com efeitos precipitados em virtude do deferimento de medidas
liminares, imputa prazos curtos a Administracdo Publica para o0 seu cumprimento —
sobretudo por, muitas vezes, estar-se diante da situacdo de vida ou morte, na qual
tragicamente pacientes falecem sem mesmo receber o medicamento ou alcangar o
procedimento reclamado. A maior parte das liminares exige o cumprimento em 5, 10 e
15 dias, mas uma parcela consideravel dos juizes fixa o seu cumprimento em 24 horas ou
mesmo imediatamente a partir do recebimento (PEREIRA e CARNEIRO, 2012).

Em face disso, os entes federativos tém recorrido, comumente, a dispensa de licitacdo em
razdo de emergéncia, hipotese prevista no art. 24, inciso VI, da LGL, para conseguir
responder tempestivamente os comandos judiciais, como € o caso do Estado de Mato
Grosso do Sul e do Governo Federal®’, perdendo, com a compra numa unidade reduzida,
a garantia de sucesso do procedimento, o poder de barganha junto ao fornecedor e o ganho

de escala, tdo caros a politica de compras publicas.

No Estado de Minas Gerais, as informacdes disponibilizadas pela SES-MG indicam que
as demandas judiciais tém sido supridas de trés formas: i) a primeira, pelo rito ordinario
do pregdo eletrdnico, que é o procedimento licitatdrio eletrénico para aquisicéo de bens
e servicos comuns'®, no qual a contratacio é feita por demanda certa; ii) pelo pregéo
eletrbnico para registro de precos, que é o procedimento auxiliar da licitacdo para registro
formal de precos, objetivando contratacdes eventuais e futuras pela Administracéo
Publica; e, finalmente, iii) depositos judiciais, utilizados de forma excepcional quando ha
a impossibilidade pratica e imediata de atendimento da obrigacdo de fazer pela
Administracdo e segundo razdes de conveniéncia e oportunidade avaliadas pelo gestor do

Nucleo de Judicializagdo em Saude.

No exercicio-financeiro de 2021 foram realizados 1.325 pedidos de compra pelo NJS; em

2022, o numero caiu para 1.193; e em relacdo a 2023, ainda em curso, 325 pedidos de

17 Para aprofundar na fundamentagdo, ver os pareceres referenciais aprovados pelos oOrgdos de
assessoramento juridico de cada ente na lista de referéncias.

18 Os itens deferidos judicialmente sdo considerados bens comuns, uma vez que os padrdes de desempenho
e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica¢fes reconhecidas e
usuais do mercado.

53



compra de medicamentos para atendimento judicial de pacientes na rede SUS-MG foram

feitos pela unidade.

A realizacdo de compras por meio do Sistema de Registro de Precos (SRP) pode
contribuir para a reducdo no nimero de processos ao longo do ano, tendo em vista que a
Ata de Registro de Precos (ARP) gerada no procedimento ndo obriga a contratacdo pela
Administracdo Publica, assim como ndo impede que varias execuc¢des sejam realizadas
durante a sua vigéncia, evitando, inclusive, a formacdo de estoques de farmacos cuja
validade deve ser observada e devidamente descartada em caso de comprometida em

decorréncia de aquisic¢do do individual sem entrega ao paciente judicial.

A partir de 2021, houve uma mudanca na forma de contratagcdo dos medicamentos
judicializados pela SES-MG, momento em que passaram a incluir grande parte da sua
demanda de medicamentos judicializados recorrentemente na lista de itens a serem
adquiridos de maneira centralizada pela Seplag-MG°. Essa estratégia demonstra
compatibilidade e reforca a necessaria perseguicdo da eficientizacdo do gasto publico
mesmo em cendrios adversos. Como vantagens, pode-se listar a economia de escala,
resultante da licitacdo de alto quantitativo para os itens, potencializando o poder de
compra da Administracdo Publica ao adquirir o mesmo quantitativo de medicamentos por
um valor mais baixo; a expertise da equipe de compras responsavel pelo procedimento,
que lida recorrentemente com aquisicdes de grandes vultos para todo o Estado e coordena
a politica de compras publicas; o aumento da competitividade da licitacdo, uma vez que
0 item serd licitado uma Unica vez ao ano para o Estado, no formato centralizado; a
reducdo no numero de processos de compras; €, como predito, reduz a necessidade de
formacdo de estoques, que, a longo prazo, pode repercutir também na ocupacao de
espacos fisicos para essa finalidade, especialmente se considerarmos que, no municipio
de Belo Horizonte, as farmacias administrativas e judicial do Estado se encontram em

enderecos distintos.

De mais a mais, cabe destacar que ndo foram localizados, em pesquisa no Portal de
Compras do Estado de Minas Gerais, para 0s cinco anos de analise, processos de compras
realizados pela SES-MG com fundamento na dispensa de licitagdo por emergéncia
justificados pela necessidade de atendimento & judicializacdo sanitaria. Ou seja, a regra

de licitar, foi estritamente observada pelo 6rgéo, sem realizacdo de processos precarios —

19 Informacéo extraida do Sistema Informatizado de Registro de Precos de Minas Gerais (SIRP), disponivel
no link https://www.registrodeprecos.mg.gov.br/, para a consulta “judicial” no objeto de registro de pregos.
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embora autorizados pela lei — em decorréncia do fendbmeno. Nesse aspecto, é forcoso
reconhecer um amadurecimento da organizagdo ao evitar custos adicionais e

desnecessérios relacionados a operacionalizagdo do direito a satde judicializado.

A Tabela 4 relaciona os grupos dos dez medicamentos mais judicializados no Estado de
Minas Gerais e adquiridos pelo NJS nos ultimos anos, bem como o montante despendido

ao fim de cada exercicio.

TABELA 4 — Valores desembolsados ao ano por grupo de medicamentos mais
judicializados em face do Estado de Minas Gerais

GRUPO DE

MEDICAMENTOS 2018 2019 2020 2021 2022

COMPONENTE

ESPECIALIZADO 30.246.297,60 19.171.784,82 27.117.798,33 29.635.771,96 27.705.689,03
FIN. 1A

COMPONENTE

ESPECIALIZADO 6.526.283,50 11.913.080,48 18.726.397,06 27.220.574,20 18.843.722,40
FIN. 1B

MEDICAMENTOS
ONCOLOGICOS 28.138.284,14 12.766.117,40 39.200.078,56 54.745.688,84 76.238.867,52

TOTAL 64.910.865,24 43.850.982,70 85.044.273,95 111.602.035,00 122.788.278,95

Fonte: SES-MG, 2023. Elaboracéo prdpria.

Dos grupos de medicamentos mais judicializados, dois se destacam por constarem na
Rename 2022 e terem o seu financiamento sob responsabilidade do Governo Federal: os
Componentes Especializados do Financiamento 1A e 1B, utilizados para o tratamento de

doencas cronico-degenerativas, inclusive doencas raras. Sao eles:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisi¢cdo centralizada pelo
Ministério da Salde, os quais sdo fornecidos as Secretarias de
Saude dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a
responsabilidade  pela  programacdo,  armazenamento,
distribuicdo e dispensagdo para tratamento das doengas
contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da
Saude mediante transferéncia de recursos financeiros para
aquisicdo pelas Secretarias de Saude dos Estados e Distrito
Federal, sendo delas a responsabilidade pela programacéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensacédo para tratamento das
doencas contempladas no &mbito do Componente Especializado
da Assisténcia Farmacéutica; (BRASIL, 2022)

Duas podem ser as ilagBes possiveis para este caso: ndo houve o fornecimento, pelo

Ministério da Saude, dos medicamentos do Grupo 1A ao Estado de Minas Gerais em
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quantidade suficiente para dispensacéo a populacdo e/ou entrega imediata ao paciente
judicial ou ndo houve um correto planejamento por parte da SES-MG na programacao e
distribuicdo dos medicamentos desse grupo, sendo eles exigidos judicialmente e
perfazendo, por sua vez, a média de R$ 26,8 milhdes anuais homologados em
contratacbes diretamente pelo 6rgdo. Caso semelhante pode ter acometido o0s
medicamentos do Grupo 1B, com o agravante da aquisi¢éo ser responsabilidade da SES-
MG, para o qual ou 0s recursos para aquisi¢do ndo foram transferidos, o que, no ciclo de
execucdo da despesa, tem menor relevancia, vez que o pagamento € somente a posteriori
da entrega pelo fornecedor, ou nao foram adquiridos a tempo de repor o estoque para
dispensacdo a populacdo, alertando para a média anual de R$ 16,6 milhdes em valores
homologados para atender a judicializacdo da satde. Em ambos 0s casos, merece
apuracdo interna com vistas a reduzir o namero de litigios para farmacos ja padronizados

no ambito do SUS e que estdo sob corresponsabilidade da gestdo estadual do sistema.

O ultimo grupo, que se refere aos medicamentos oncoldgicos, como o Trastuzumabe,
Pembrolizumabe, Enzalutamida e outros, ndo sdo ofertados pelo servigo publico de salde,
e, por essa razo, ndo compdem nenhuma relacdo de referéncia de medicamentos. E o
grupo mais expressivo em valores homologados de contratacdes na judicializacao,

perfazendo o montante de R$ 76,2 milhdes, em 2022, e R$ 54,7 milhdes no ano anterior.
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4. CONCLUSAO

O fendbmeno da judicializacdo da saude, como descrito neste trabalho, € identificado por
inimeras decisdes judiciais que compelem os gestores nacional e subnacionais do SUS
ao fornecimento de medicamentos, insumos e servicos médico-hospitalares para o
atendimento a pacientes, sem muitas vezes considerar a programacgdo ou critérios
adotados em politicas publicas ja estatuidas e vigentes, ou mesmo o rito ordinario dos

Orgaos técnicos para aprimoramento e incorporacdo de novas tecnologias.

Sucintamente, as discussdes erigidas sobre o tema se relacionam a afronta ao principio da
separagdo dos Poderes; ao aumento das iniquidades decorrentes do acesso a justica,
facilitado aos mais favorecidos; ao conflito dos principios do direito a vida e a saude de
uns, versus o direito a vida e a salde de outros; bem como a escassez de recursos,
materializada no principio da “reserva do possivel”. Contudo, a lacuna de conhecimento
sobre os custos da judicializacdo, identificada no inicio deste trabalho e relacionada as
acOes despendidas pelo Poder Executivo para o cumprimento dessas decisdes, pode ser

suprida a partir da analise do caso do Estado de Minas Gerais.

Por meio do Nucleo de Judicializacdo em Salude da SES-MG, verificou-se que houve o
direcionamento da sua estrutura organizacional no sentido da especializacdo de sua
burocracia para incorporar a judicializagdo da saide como rotina, integrando as medidas
saneadoras impetradas judicialmente com aquelas praticadas na gestéo do servico publico
de saude, ao custo de R$ 12,7 milhdes/ano. Em outros estados, como Alagoas, Rio de
Janeiro e S&o Paulo, h4, também, uma tendéncia de especializacdo da unidade responsavel
por lidar com as contendas do direito sanitério, o que permite replicar as ideias do modelo

sob exame para outras unidades federativas como caso de sucesso.

O diferencial em relacdo aos citados estados, e que sugere uma maturidade no
entendimento da tematica pelo 6rgdo executivo mineiro, é a reunido da inteligéncia de
areas sob um mesmo guarda-chuva na Subsecretaria de Acesso a Servicos de Saude — o
que ainda precisara ser verificado apds a implementacao neste ano de 2023 — mas que
pode contribuir para um avanco na desjudicializacdo da politica, dado que, ndo apenas 0s
medicamentos, mas também os procedimentos tém disparado nos pleitos judiciais. Com
a definicdo de uma area na SES-MG responsavel pelo cumprimento de todas as demandas
judiciais da Pasta — de medicamentos, como fazia até entdo, e também dos procedimentos

— a proposta da nova estrutura torna o processo mais eficiente e permite aos dirigentes se
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debrucarem sobre solucBes possiveis que abranjam o cenario em toda a territorialidade,
embora igualmente mais oneroso doravante necessitar de recursos humanos

especializados e novas estruturas de cargos de direcdo para tal.

Foi observado, para além da alteragdo na estrutura hierarquica do 6rgdo mineiro, um
avanco entre o PPAG 2016-2019 e o PPAG 2020-2013, sugerindo esforcos no
aperfeicoamento do instrumento de planejamento de médio prazo do Estado para reduzir
a litigancia da saude por meio de sua desjudicializag&o.

Os dados or¢amentarios recortados nos cinco anos e meio de analise apontam que, durante
a gestdo anterior, houve uma preocupacdo mais latente em garantir recursos
orcamentarios para enfrentar a crise da judicializacdo, dedicando uma Unica rubrica
orcamentaria no orgamento do Fundo Estadual de Salde, nos anos de 2018 e 2019, para
o atendimento as medidas judiciais. Na gestdo atual, parece ter sido entendida a
necessidade de voltar esforcos para reduzir o fendmeno e ndo somente atendé-lo. A média
de comprometimento or¢camentério é da ordem de R$ 452,4 milhdes/ano, ja consideradas
todas as alteragcdes ao longo da execucdo orcamentaria. Nos anos de 2020 a 2023 foi
também prevista uma acdo orcamentaria visando a desjudicializacao da saude, porém com
or¢amento insignificante e insuficiente de R$ 1 mil/ano para desbravar a tematica, que
por sua vez demanda também grande esforco de articulacdo governamental junto as
instituicOes de Justica. Parte disso contribui para a manutencdo da recorréncia dos
blogqueios financeiros por determinacdo judicial que somam a monta média de R$ 810

milhdes anuais.

E preciso reconhecer, aqui, a limitacdo quanto & estimativa certeira sobre esse montante
se referir, especificamente, aos processos da salde cujas ordens ndo foram cumpridas a
tempo — diga-se de passagem, curtissimos para ritos tdo burocréaticos — e a solucao judicial
ter sido impetrar a constricao financeira para assegurar o direito a saude. Isso, porque 0s
dados constantes no balanco patrimonial do Estado dizem respeito a consolidacdo dos
blogueios sofridos em todas as contas bancérias dos 6rgdos da Administracdo Direta,
abrangendo todos os diversos litigios judiciais. Infere-se que sua esmagadora maioria tem
interface com a SES-MG, pois esses sdo mais recorrentes — como se viu, todos os
bloqueios realizados na conta da Seplag-MG, por exemplo, foram em decorréncia de
processos em que a SES-MG figura no polo passivo da demanda —, porém a propria
Secretaria de Estado de Fazenda reconhece que ndo é possivel fazer a separacdo das

naturezas dos bloqueios.
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No tocante aos procedimentos para aquisicdo dos medicamentos judicializados, uma grata
surpresa foi identificar que a SES-MG, em conjunto com a Seplag-MG, tem adotado
medidas racionalizadoras do gasto publico ao utilizar-se de processos licitatorios e,
especialmente, do procedimento auxiliar que é o registro de precos para evitar a formacéo
de estoques, reduzir seus processos de compras e atender prontamente os deferimentos
judiciais. Diferente do observado em outros entes federativos, no cenério avaliado ndo
houve dispensas de licitacdo fundamentadas em situacdes emergenciais em decorréncia
de decisBes judiciais, 0 que aumenta a seguranca dos gestores publicos da Pasta e
evidencia que € possivel realizar um planejamento do fenémeno visando a qualidade do

gasto.

Ndo tdo satisfatorio foi observar que, dentre os medicamentos mais judicializados e com
maiores valores de compras homologados, dez sdo do Componente Especializado do
Financiamento 1A e outros dez sdo do Componente Especializado do Financiamento 1B,
ambos os grupos compdem a Rename 2022 e s&o financiados pelo Ministério da Salde,
com corresponsabilidade da Secretaria de Estado de Salde quanto a sua programacao e
dispensacdo aos municipios e a populagdo. Sugere-se uma investigacdo mais detida se se
trata realmente de um problema logistico estadual ou de financiamento nacional, que
estaria levando a sua falta, assim como que medidas saneadoras foram adotadas para
corrigir o problema e contribuir para a reducéo de expedientes judiciais, recuperando 0s
créditos em face do ente responsavel. A outra sugestdo seria acompanhar como se dara a
absorcdo das atividades de cumprimento direto da judicializacdo dos procedimentos
médico-hospitalares pela Superintendéncia de Judicializacdo de Salde na nova estrutura,
visando sanar mais uma limitagc&o desta monografia e obter esses custos para o Estado de

Minas Gerais para acrescer a soma do que vem influenciando o seu gasto.

Daquilo que foi possivel mensurar em termos quantitativos (pessoal + orcamento +
bloqueios judiciais), a judicializacdo da satde tem um custo médio aproximado de R$ 1,3
bilhdo anuais para o Estado de Minas Gerais, 0 qual poderia ser revertido, realmente, em
investimentos em acdes e servicos publicos de salde que atendesse a todos 0S USUArios e

promovesse sua efetiva universalizagao.

Entende-se que a judicializacdo da saude tem influenciado o gasto do Estado de Minas
Gerais de maneira negativa, a medida que compromete o orcamento, demanda altera¢des
na estrutura de gestéo da politica e sequestra verbas publicas, inclusive de outros 6rgaos,

para fazer cumprir os mandamus. A vista disso, é possivel propor outras abordagens
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possiveis para enfrentar a questdo, como, por exemplo, ao invés de substituir a decisao
do o6rgdo técnico e dos eleitos pela sua, os magistrados exigirem a justificativa dos
gestores publicos acerca de suas escolhas e dos procedimentos e apreciar as razdes

trazidas, promovendo maior racionalizacdo em seus deferimentos.

Outras solucdes tém sido perseguidas de longa data, como é o caso do Projeto de Lei n°
8.058, de 04/11/2014, proposto pelo ex-deputado federal Paulo Teixeira, do Partido dos
Trabalhadores (PT), instituindo um processo especial para o controle e intervengdo em
politicas pablicas. O projeto ainda nao foi apreciado pela Comissdo de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados, porém prevé gque o controle de politicas publicas pelo
Poder Judicidrio deve ser regido, dentre outros principios, pela razoabilidade,
atendimento ao bem comum e equilibrio orcamentario, além de notificacdo ao Ministério
Publico e a autoridade responsavel — neste caso, 0s gestores do SUS, em seus respectivos
niveis — para prestar informagfes detalhadas sobre a politica questionada, além de

incentivar meios alternativos, por meio da mediacgéo, para solugéo dos casos.

Por derradeiro, o Estado de Minas Gerais tem avangado, ainda que timidamente na
Camara de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos, coordenada pela AGE-
MG, com a proposta de mediacdo dos conflitos envolvendo a salde, além de buscar a
desjudicializacdo da politica publica. Exemplo disso € a instituicdo de Grupo de Trabalho,
por meio da Resolucdo Conjunta AGE/SES n°01, 30/11/2020, para elaboracéo de estudos
e projetos estruturais para politicas publicas voltadas a acdes prioritarias no ambito da
salide e para sua desjudicializacdo, envolvendo esforcos conjuntos da AGE-MG e da SES-
MG. Né&o obstante o decurso de aproximadamente trés anos desde sua instituicdo, o
relatdrio ainda ndo foi concluido, sendo justificado pela SES-MG a sua instauragcao em
periodo pandémico, o que teria exigido a canalizacdo de esforgos no combate ao

contagio, tratamento adequado, bem como na busca pela efetiva imunizacéo.
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