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RESUMO

A crescente demanda de judicializacao da satide tem provocado desafios para a efetivacao das leis
orcamentarias e da Lei de Responsabilidade Fiscal. Essas decisoes, que, por vezes, extrapolam os
limites orcamentarios, balancam o equilibrio financeiro dos entes federativos, prejudicando,
assim, a manutencao de seus servicos publicos, a¢oes e politicas e a quita¢ao de suas obrigacdes.
Em consequéncia, se de um lado as demandas buscam a realizacdo de direitos individuais, de
outro, suas decisoes e valores condenatdrios prejudicam a realizacao de direitos coletivos. Assim,
o presente trabalho, através da revisao bibliografica de articos anteriores, visa a discutir sobre a
interferéncia do Judiciario na politica orcamentaria e seus reflexos no sistema juridico de garantia
dos direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, promulgado em
ambito interno pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991, revela a importancia
do direito a satde, consignando, em seu art. 12, que os Estados signatarios reconhecem “o direito
de toda pessoa de desfrutar o mais alto nivel possivel de saude fisica e mental”, devendo, para
“assegurar a plena efetividade deste direito”, adotar a “criacio de condi¢des que garantam a todos
assisténcia médica e servicos médicos em caso de doencga”.

Por sua vez, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 6°, caput, bem como no art. 196 e
seguintes, trata do direito fundamental a satde, esclarecendo tratar-se de direito de todos e dever
do Estado. A Lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990, neste sentido, trouxe as balizas
estruturais do Sistema Unico de Sadde (SUS), impondo ao Estado o dever de prover as condigdes

indispensaveis ao pleno exercicio do direito.
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A mesma lei, por sinal, em seu art. 7°, inciso II, orientou a atua¢do do poder publico no
sentido da “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agoes
e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os
niveis de complexidade do sistema”.

Atualmente, contudo, o crescimento da judicializacgio de demandas que buscam
prestagdes estatais chegou trazendo consigo a tematica dos desafios oferecidos pelas decisdes
judiciais para a efetivagdo das leis orcamentarias e da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), isto é,
o impacto or¢amentario das decisoes judiciais que condenam a Administragao.

No ambito da judicializagao da saude, acresce-se ao problema os tratamentos e
medicamentos de alto custo, que representam ao Estado perdas milionarias.

Ocotte que essas decisoes, sozinhas e/ou na somatdria de seu conjunto, extrapolam os
limites orcamentarios e balangam o equilibrio financeiro dos entes federativos, prejudicando,
assim, a manuteng¢ao de seus servigos publicos, a¢oes e politicas e a quita¢ao de suas obrigacoes.
Em consequéncia, se de um lado as demandas buscam a realizacio de direitos individuais; de
outro, suas decisoes e valores condenatérios prejudicam a realizagao de direitos coletivos.

Dessa forma, em decorréncia das alegagoes de insuficiéncia de recursos recorrentemente
levantadas pelo administrador publico em face das demandas em judicializacio de saude,
mormente no que diz respeito aos medicamentos de alto custo, a atividade jurisdicional vive,
hoje, o desafio da efetivagio do direito fundamental a saude face a desautorizagao, pelo
Executivo, de novas despesas.

O presente trabalho pretende, portanto, discutir sobre a interferéncia do Judiciario na
politica or¢amentaria e seus reflexos no sistema juridico de garantia dos direitos fundamentais.
Objetiva-se, assim, o debate acerca da possibilidade de o Judiciario imiscuir-se no agir
administrativo e se sua inagao configura ou nao uma omissao estatal no que tange a efetivagao do
direito a saude. Para tanto, através da revisiao bibliografica de artigos anteriores, busca-se aqui a
contraposi¢ao entre os principios da reserva do possivel e do minimo existencial, relacionando-os
ao direito subjetivo a saude e ao papel do Judiciario enquanto garantidor de uma prestagao cujo

dever ¢ vinculado ao administrador publico.

1 O CONTEXTO GERAL DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E DO EMBATE DA
TUTELA JURISDICIONAL COM OS LIMITES ORCAMENTARIOS

A judicializagio da saude consiste na busca pelo Judiciario como alternativa para

obtencio de medicamentos ou tratamentos negados pelo Sistema Unico de Saide (SUS),
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seja por questdes orcamentarias, seja por falta de previsio na Relagdo Nacional de
Medicamentos (RENAME).

Segundo pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelo Poder
Judiciario, entre 2008 e 2017, houve, no Brasil, um crescimento de cerca de 130% dessas
demandas. A pesquisa identificou ainda que o setor de satude, no periodo acima delimitado, foi
responsavel por 776.126 processos em primeira e segunda instancia. Os numeros, por seu turno,
refletem-se no or¢camento do Ministério da Saide, que em sete anos, registrou um aumento de 13
vezes nos gastos com demandas judiciais, alcangando a somatoria de R$ 1,6 bilhdo em 2016.

As informagdes, por sua vez, traduzem a preocupagao de juristas, doutrinadores, 6rgaos
de controle e gestores, isso porque, sem critérios, a atuagdo do Poder Judiciario no campo da
saude pode conduzir a um desequilibrio orcamentirio e comprometer politicas
publicas ja firmadas.

E conveniente destacar, nesse sentido, que alegacoes de insuficiéncia de recursos,
recorrentemente levantadas pelo administrador publico em face das demandas em judicializagao
de saude, mormente no que diz respeito aos medicamentos de alto custo, instigam dificuldades
para atuagdao de magistrados e gestores diante do desafio da efetivagdo do direito fundamental a
saude independentemente de autorizacao, pelo Executivo, de novas despesas.

O principio da reserva do possivel, que, nesse arranjo, contrapoe-se ao direito individual a
saude, mais do que uma defesa processual do Estado, manifesta a legitima preocupa¢ao com a
situagao fiscal dos entes federativos e com o equilibrio das contas publicas.

Se de um lado ¢ certo que a saude é um direito fundamental que impd&e a atuagio positiva
do Estado no sentido de tutela da vida, de outro a prestagao estatal individual despreocupada
com limites orcamentarios tende a conduzir a insustentabilidade fiscal dos entes federativos, o
que, por fim, resulta no mau funcionamento da Administragio Publica e na auséncia de receita
para prestagao de servigos publicos e para efetivagao de direitos sociais e fundamentais.

Nessa perspectiva, faz-se necessaria a adequada compreensio do instrumento do
or¢amento publico e de sua elaboragao e controle, com fins na continuidade dos esclarecimentos
acerca do complexo papel do Judiciario enquanto garantidor de uma prestacio, cujo dever é

vinculado ao administrador publico.
2 O ORCAMENTO PUBLICO

O orcamento publico é o instrumento de gestao utilizado pelos governos para organizar

seus recursos financeiros, estando seu surgimento intimamente ligado a ideia de controle politico
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e financeiro. Nao a toa, o Decreto de regulagao francés de 31 de maio de 1862 (numero do
decreto e referéncia), que marca seu conceito tradicional, definiu-o enquanto “ato por meio do
qual sdo previstas e autorizadas as receitas e despesas do Estado e das demais entidades que por
lei estao submetidas a essas mesmas regras”. Pode-se dizer, entdo, que, de forma originaria, o
or¢amento publico surgiu da necessidade de conter a discricionariedade dos governantes na
destinagao dos recursos publicos.

Atualmente, contudo, soma-se a nogao classica de or¢amento funcdes contemporaneas
que envolvem abordagem administrativa, gerencial, contabil, financeira e, principalmente, de
planejamento. Essa nova acepgido, responsavel pela caracterizacio do orcamento enquanto
instrumento de gestdo e presente nos conceitos de Allan D.Manvel (1943) e Aliomar Baleeiro
(2000) traduz-se no planejamento estatal que, relacionando as grandezas de tempo e dinheiro,
programa a execucdo e o financiamento de servicos publicos e outros fins adotados pela politica
econdmica ou geral do pais.

No Brasil, sua existéncia estd prevista constitucionalmente, sendo sua elaboracio o
resultado do trabalho dialogado entre os Poderes Legislativo e Executivo, materializado, por sua
vez (adversidade), nas figuras da Lei do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Or¢amentarias e da
Lei Orcamentaria Anual. Assim, em sintese, importa dizer que esses documentos operam de
modo complementar, estabelecendo diretrizes, objetivos e metas da Administragdao, estimando
receitas e fixando despesas para um determinado exercicio.

Dessa forma, observa-se que o or¢amento publico estabelece a organizac¢ao dos recursos
financeiros do Estado, propiciando ndo apenas o controle de sua utilizagdo e direcionamento,
como também a sustentabilidade financeira do Estado e a manutencio de suas atividades,
acoes e prestacoes.

Evidencia-se que, nas dltimas décadas, com as mais recentes crises econémicas e sociais e,
mais recentemente, em decorréncia de abalos politicos, crescimento da divida publica e
dificuldades na arrecadagdo, o or¢amento publico assumiu, no Brasil, grande importancia para
o equilibrio de contas e para a recuperagio fiscal dos entes federativos. Portanto,
tem-se hoje como certo que as despesas s6 poderdo ser realizadas se forem previstas ou
incorporadas ao or¢amento.

Neste sentido, em decorréncia da necessidade de impor a Administracao Publica nio
apenas o dever de planejamento, como também de fazer cumprir as leis orgamentarias, previu-se,
na Constitui¢do, a elaboragao de lei complementar, através da qual pretendia-se melhorar a
administracao das contas publicas no pafs, atribuindo aos governantes normas e limites para

gestao de finangas, bem como incumbindo-lhes do dever de prestagdo de contas. E com
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fundamento na denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), que o descumprimento das

leis orcamentarias acarreta, para os entes da federagao, sangoes.

2.1 O descumprimento das leis orgamentarias e a lei de responsabilidade fiscal

A LRF estabelece, em regime nacional, um conjunto de normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, mediante a imposi¢ao de uma administracao
transparente e planejada para prevencdo de riscos e correcao de desvios que possam afetar o
equilibrio das contas publicas. Em resumo, estabelece parametros a serem seguidos quanto ao
gasto publico de cada ente federativo brasileiro, dispondo, inclusive, acerca de limites de
endividamento.

A LRF preve também, em seu art. 23, que o ente publico que ndo adaptar suas despesas
aos limites estabelecidos na lei complementar e nas leis or¢amentarias pode ser punido com a
limitacao ao recebimento de transferéncias voluntarias, a obten¢ao de garantia de outro ente e
ainda a contratacio de crédito especial. Quanto ao assunto, a Constituicio Federal de 1988
também se manifesta, dispondo, em seu art. 169, acerca da suspensao dos repasses de verbas
federais ou estaduais.

Por outro lado, o recente crescimento da judicializagio de demandas que buscam
prestagdes estatais chegou, trazendo consigo a tematica dos desafios oferecidos pelas decisdes
judiciais para a efetivagao das leis orcamentarias e da LRF.

Ocorre que estas decisoes, que, sozinhas e/ou na somatdria de seu conjunto, extrapolam
os limites orcamentarios e balangam o equilibrio financeiro dos entes federativos, prejudicando,
assim, a manutenc¢ao de suas atividades tipicas, aces e politicas e a quitagdo de suas obrigacoes.
Em consequéncia, se de um lado as demandas buscam a realizacio de direitos individuais, de
outro, suas decisOes e valores condenatérios prejudicam a realizacao de direitos coletivos,
podendo reverter-se, no futuro, em prejuizo, inclusive, do demandante.

No presente trabalho, estando em discussao as demandas relativas a sadde, acresce-se
ao problema os tratamentos e medicamentos de alto custo, que representam ao Estado
perdas milionarias.

A discussao, por sua vez (adversidade), ganha ainda mais relevancia diante da
preocupagao de estados e municipios em situagdo de calamidade financeira. Apesar da
desconcentracdo e da falta de publicidade de dados referentes ao tema, sabe-se, em razao de
alertas do Banco Central e de discussoes politicas manifestas em noticiarios diarios, que a situa¢ao

¢ grave. Em 2019, contabilizam-se sete Estados em situa¢ao de calamidade financeira oficializada.
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Inimeros municipios e cidades administram a mesma situag¢ao. Outros, a despeito da auséncia de
decreto, lidam com a escassez de recursos e com a incompatibilidade entre receita e divida
publica.

Nesse contexto surge o questionamento: como pretender a recuperagao fiscal, quando o
Poder Judiciario impoe hodiernamente novas despesas? Se de um lado o individuo nido pode ser
lesado pela ma administragio do gestor, de outro o desequilibrio das contas publicas apenas
promove a continuidade do estado de coisas, que impede o bom funcionamento da
Administracao Publica e a tutela de direitos.

E valido salientar, neste aspecto, que a oficializacdo do estado de calamidade publica no
ambito financeiro, através de decreto, que levanta consigo a possibilidade de liberagao de
recursos, de parcelamento de dividas, de atraso na execucdo de gastos e da nao realiza¢ao de
licitagdes, tem como objetivo a organizacdo e o planejamento dos entes federativos para reverter
a situagao fiscal, aumentando a receita e reduzindo a divida. Essas medidas nio podem ser
implementadas de forma irresponsavel, ensejando o aumento de despesas. O parametro e
objetivo aqui ¢ a recuperagao. Assim, como pode o Poder Judiciario, ignorando o processo de
recuperagao fiscal e as leis or¢amentarias, impor a Administragdo o cumprimento de decisao
financeiramente inviavel? Seria a auséncia de recursos um fundamento valido para a ndo-tutela de

direitos?

3 O CONFLITO ENTRE OS LIMITES DO ORCAMENTO PUBLICO, A RESERVA
DO POSSIVEL E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Face a percepgao dos limites legais e praticos do or¢camento publico, principalmente no
que diz respeito custeio de medicamentos e tratamentos de alto custo, ¢ comum que a
Administragdo invoque a reserva do possivel enquanto limite fatico e intransponivel.

A teoria da reserva do possivel, é valido destacar, expressa a baliza da atua¢ao do Estado
no ambito da efetivacio de direitos sociais e fundamentais nos limites dos recursos
publicos correlatos.

A tese, todavia, nao é bem aceita pelo Supremo Tribunal Federal quando do
enfrentamento com o direito fundamental a sadde. Neste sentido, o STF, em Agravo Regimental
em Recurso Extraordinirio n® 273834 (D] 02/02/2001), reconheceu que o Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacio no plano da organizacao federativa
brasileira, ndio pode se mostrar indiferente ao problema da satide da populacio, sob pena de

incidir, ainda que por censuravel omissdao, em grave comportamento inconstitucional. As razoes
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repetem-se em outras decisoes que, ademais, sustentam a impossibilidade de aplica¢ao da reserva
do possivel quando a invocagdao desta clausula puder comprometer o minimo existencial. Para
tanto, o STF afastou a classica obje¢ao de que o Poder Judiciario nao tem competéncia, pelo

principio da divisao de Poderes, para julgar questdes politicas. Senao, veja:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA  LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO  CONSTITUCIONAL ~ ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO). (STF; ADPF 45 MC/DF; Ministro Relator: Celso
de Melo; Publicacao DJU 04.5.2004). (Grifo nosso).

A doutrina, contudo, em didlogo, argumenta nao se tratar a reserva do possivel de uma
limitagdo a garantia e execuc¢ao de direitos sociais e fundamentais por parte do Estado, mas sim a
salvaguarda de que as atuagOes e prestagoes do Estado terdo a sociedade, como um todo,
enquanto beneficiaria e ndo apenas um individuo. Neste contexto, Mazza e Mendes (2013, p. 47,

apud DALLARI, 2011, p.131) pontua que:

Outro ponto importante a ser considerado, na tomada de decisGes politicas, é a
conciliacio entre as necessidades dos individuos e as da coletividade.
Reconhecendo o individuo como o valor mais alto, em func¢do do qual existem
a sociedade e o Hstado, pode parecer natural dar-se preferéncia,
invatiavelmente, as necessidades individuais. E preciso ter em conta, no
entanto, que o individuo nio existe isolado e que a coletividade é a soma dos
individuos. Assim, n2o se ha de anular o individuo dando precedéncia
sistematica a coletividade, mas também serd inadequada a preponderancia
automatica do individual, pois ela podera levar a satisfacdo de um individuo ou
de apenas alguns, em detrimento das necessidades de muitos ou de quase todos,
externadas sob a forma de interesse coletivo.

Assim, se de um lado o STF argui que a escassez de recursos ¢/ou a auséncia de previsio

or¢amentaria de despesa nio sio empecilhos para execucdo do direito fundamental a satude, de
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outro, gestores e doutrinadores esclarecem que uma prestaciao individual de valor vultuoso,
proximo, igual ou superior ao teto do orcamento previsto para o campo, pode prejudicar a
efetivacao do direito, do minimo existencial ao restante da populacdo e, até mesmo, de outros

direitos, servigos e politicas. Para Mazza e Mendes (2013, p. 56, apud WANG, 2009):

Argumentar o contrario seria defender que o sistema publico de saude no Brasil
pode dispor para todos os seus cidaddos todos os melhores tratamentos para
todos os problemas de saude existentes, o que ¢ irreal até mesmo para os pafses
mais desenvolvidos. Apenas a titulo de exemplo, Fabiola Vieira e Octavio
Ferraz calcularam que se o sistema ptblico de saude oferecesse os tratamentos
mais recentes disponiveis no mercado para todos os portadores de hepatite
viral cronica C e artrite reumatoide, que juntamente atingem 1% da populacio,
isso teria como custo R$ 99,5 bilhGes, o que seria supetior ao gasto total de
todas as esferas de governo com o conjunto de a¢des e servicos de sadde.

Dessa forma, a discussao explanada ao longo do presente topico resume-se na dificuldade
de conciliagio entre os limites financeiros do orcamento publico e a realizagio de direitos
individuais. Fato é que os recursos do Estado possuem limites, de forma que se convencionou o
planejamento da Administragao Publica para sua aplicacio adequada, com fins na otimizagao da
prestagao de servigos publicos e da efetivagao de direitos. Nessa perspectiva, a tutela jurisdicional
de direitos, ainda que quando em jogo a vida, quando cega as leis orgamentarias conduz ao abalo

da estrutura que consolida, for¢osamente, a sustentabilidade financeira das contas publicas.
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CONCLUSAO

Conclui-se, entdo, que a crescente judicializacgio da saude tem gerado constantes
intervengoes do Poder Judiciario no sentido de garantia da tutela estatal do direito aos individuos.
O entendimento firmado pelo STF, de que a efetivagao do direito fundamental a saide prevalece,
ainda quando diante da auséncia de recursos financeiros, mostra-se perigoso, uma vez que O
crescimento das despesas do Estado com a saude, sem o equivalente recurso publico correlato,
acarreta o desequilibrio das contas publicas, o que se reflete no prejuizo a manuten¢ao de
servigos, agoes e politicas publicas, na quitagao das obrigagdes e mesmo na efetiva¢ao de direitos
por parte do Estado.

Ademais, ainda no que diz respeito as intervencées do Poder Judiciario, se de um lado
parece que as concessoes de medicamentos e tratamentos médicos, em desatencao aos limites
orcamentarios, nao terdo fim tao cedo, de outro, parece estranho que o constante desrespeito as
leis e limites or¢camentarios seja perpetrado pelo préprio Estado enquanto Poder Judiciario. Isto
¢, se as leis orcamentarias e a LRF resultam de um processo de constru¢ao democratico, do qual
participam os Poderes Executivo e Legislativo, o minimo que se poderia esperar é que o Poder
Judiciario dialogasse acerca da estruturagao de suas decisdes e execugdes para 0 cumprimento
destas normativas, afinal, o processo de aumento ou diminui¢do de despesas no processo de crise
do Estado brasileiro é responsabilidade de todos.

Por fim, constata-se no presente trabalho a caréncia de dados da Administragao Publica
quanto aos valores de condena¢des na area da judicializagao da saide. Percebe-se das pesquisas
aqui desenvolvidas o desconhecimento e/ou a falta de publicidade do wvalor total das
condenagoes. A relagao entre esses valores, demais quantias investidas na saude publica e limites
or¢amentarios possibilitariam a percep¢ao do valor ultrapassado do or¢amento, abrindo caminho

para realiza¢ao de estudos sobre o impacto desses valores a curto, médio e longo prazo.
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