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RESUMO

Esta pesquisa estudou a judicializagdo do direito a saude no municipio de Santos,
sob a perspectiva da Administracdo Publica. A judicializacdo é o fendmeno atribuido
a solugao de controvérsias de variadas prestacdes de saude publica e privada pelo
Poder Judiciario. Foi realizada com o estudo exploratorio, descritivo, longitudinal,
com uso de técnicas mistas de levantamento e analise dos dados coletados no
Diario Oficial do Municipio, site de contratagbes publicas utilizado pela Prefeitura
Municipal de Santos e Dados Abertos do Portal da Transparéncia do Municipio de
Santos. No periodo de 2021 e 2022, foram analisados 379 (trezentos e setenta e
nove) casos de aquisicdo de medicamentos e insumos, sendo 279 (duzentos e
setenta e nove) procedimentos licitatérios na modalidade Pregao Eletrénico e 98
(noventa e oito) de contratagédo direta. Dentre o total de 279 (duzentos e setenta e
nove) procedimentos analisados, identificou-se que 160 (cento e sessenta)
procedimentos licitatorios foram realizados em decorréncia de ordem judicial. Sendo
o restante, 119 procedimentos, decorrente de aquisicdo comum da assisténcia
farmacéutica do Municipio. A pesquisa demonstrou que mais de 50% (cinquenta por
cento) das aquisigcbes de medicamentos e insumos pela Secretaria Municipal de
Saude de Santos, é decorrente de ordem judicial. Portanto, a judicializagdo da saude
no municipio de Santos impacta diretamente no planejamento e no orgamento da
cidade. Acresce-se ainda, que as pesquisas demonstraram que grande parte dos
medicamentos adquiridos pelo municipio para cumprir decisdes judiciais servem ao
fornecimento de medicamentos e insumos que fazem parte das listas da Unido e dos
estados. Por fim, em que pese o Supremo Tribunal Federal reconhega ha reparticao
de competéncias no que se relaciona a assisténcia a saude por parte do poder
publico, contudo, foi infeliz ao n&o limitar a solidariedade dos entes as obrigag¢des
impostas a cada uma pela ordem juridica patria, pois, a solidariedade n&o pode ser
absoluta a ponto de esvaziar outros preceitos constitucionais de igual forma
aplicaveis na espécie, a exemplo da universalizacdo, descentralizacdo e
hierarquizacdo do SUS, o principio do equilibrio fiscal das contas publicas, sem

prejuizo da divisdo de atribui¢cdes ja previstas em lei federal.



Palavras Chaves: judicializagdo; direito a saude; poder judiciario; aquisigdo de

medicamentos; planejamento; orgamento.



ABSTRACT

This research studied the judicialization of the right to health in the city of Santos,
from the perspective of Public Administration. Judicialization is the phenomenon
attributed to the solution of controversies of various public and private health benefits
by the Judiciary. It was carried out with an exploratory, descriptive, longitudinal study,
using mixed techniques for surveying and analyzing the data collected in the Official
Gazette of the Municipality, a public procurement website used by the Municipality of
Santos and Open Data from the Transparency Portal of the Municipality of Santos .
In the period 2021 and 2022, 379 (three hundred and seventy-nine) cases of
acquisition of medicines and supplies were analyzed, of which 279 (two hundred and
seventy-nine) were bidding procedures in the Electronic Auction modality and 98
(ninety-eight) of direct contracting . Among the total of 279 (two hundred and
seventy-nine) procedures analyzed, it was identified that 160 (one hundred and sixty)
bidding procedures were carried out as a result of a court order. With the remainder,
119 procedures, resulting from the common acquisition of pharmaceutical assistance
in the Municipality. The survey showed that more than 50% (fifty percent) of
purchases of medicines and supplies by the Municipal Health Department of Santos,
is due to court order. Therefore, the judicialization of health in the municipality of
Santos has a direct impact on the city's planning and budget. In addition, research
has shown that most of the medicines purchased by the municipality to comply with
court decisions serve to supply medicines and supplies that are part of the lists of the
Union and the states. Finally, despite the fact that the Federal Supreme Court
recognizes that there is a division of competences in relation to health care by the
public authorities, however, it was unfortunate in not limiting the solidarity of the
entities to the obligations imposed on each one by the legal order of the country ,
since solidarity cannot be absolute to the point of emptying other constitutional
precepts equally applicable in the species, such as the universalization,
decentralization and hierarchization of the SUS, the principle of fiscal balance of
public accounts, without prejudice to the division of attributions already provided for

by federal law.



Keywords: judicialization; right to health; judicial power; acquisition of medicines;

planning; budget.
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Introducgao

A judicializagdo da saude é um fenOmeno politico e juridico em
crescimento desde meados dos anos 2000. E caracterizada pela demanda ao Poder
Judiciario para a tutela de direitos atinentes a saude, ou seja, a judicializagdo da
saude transfere atribuicbes do Poder Executivo ao Poder Judiciario, o que pode vir a

acarretar inumeros problemas institucionais.

Na metodologia aplicada, inicialmente, realizou-se um breve levantamento
bibliografico e, para isso, buscou-se na literatura cientifica os descritores
judicializagdo da saude, direito fundamental e direito coletivo relacionado a saude

e ética médica em bases de dados como Scielo, PubMed, Google Académico.

Além disso, buscamos dados oficiais que corroborassem a discussao da
judicializagdo da saude no municipio de Santos. Posteriormente a leitura, partiu-se
para 0 método dedutivo que se pauta no continuo questionamento sobre a
veracidade das informagdes, na fragmentagcdo de questdes complexas em
parcelas menores de analise a fim de produzir a analise de forma gradativa e
progressiva e, por fim, a criagdo de um produto que se propde a uma abordagem

completa e geral da tematica trabalhada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
asseverou o direito a saude como uma garantia social e dispés que as agdes e
servigos publicos de saude integram uma rede, regionalizada e hierarquizada, que
constitui um sistema unico. Na regulamentacao desse direito, a Lei Organica do SUS
estabeleceu a execugao de condutas de assisténcia terapéutica integral - no campo
de atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) - incluindo a formulag&o da politica de

medicamentos (para fornecimento destes).

A aquisicdo de medicamentos é uma das ag¢des da Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica, que envolve praticas voltadas a promocéao, protecao e
recuperacgao da saude, tendo os medicamentos como insumos essenciais. A compra
de remédios, quando o recurso € da Unido, é feita de forma centralizada, ou,
dependendo da pactuacao entre os entes, de forma descentralizada, com repasse

de recursos, fundo a fundo, pelos estados e municipios.
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Para gerir a Assisténcia Farmacéutica, é necessaria uma maior eficiéncia no
uso dos recursos publicos disponiveis, sendo imprescindivel um adequado

planejamento para a aquisigcao dos medicamentos.

Todavia, analisando os gastos na area da saude do municipio de Santos,
identificamos que a judicializacdo da saude vem impactando de forma negativa na

gestdo dos recursos.

Com o objetivo de identificar as causas do impacto negativo na gestdo dos
recursos, estudou-se as licitagcoes realizadas pela Secretaria Municipal de Saude do
Municipio de Santos - anos de 2021 e 2022 - constatou-se que mais de 50%
(cinquenta por cento) dos procedimentos licitatérios sdo decorrentes de ordens

judiciais.

No periodo de janeiro de 2021 até dezembro de 2022, 57% (cinquenta e sete
por cento) dos procedimentos licitatorios foram decorrentes de ordem judicial, ou
seja, menos que a metade dos procedimentos licitatérios realizados pela Secretaria
Municipal de Saude de Santos s&o planejados, pois, a maior parte das aquisi¢coes é

para cumprimento de demandas.

Com relacao as contratagdes diretas, dos 98 (noventa e oito) procedimentos,
100% se tratavam de aquisicdo de medicamentos ou insumos decorrentes de ordem

judicial.

Acresce-se ainda, que apesar da precariedade dos dados, as pesquisas
demonstraram que grande parte dos medicamentos adquiridos pelo municipio para
cumprir decisdes judiciais servem ao fornecimento de medicamentos e insumos que

fazem parte das listas da Unido e dos estados.

Com relacao ao custeio de medicamentos por todos os entes da federagao, o
Supremo Tribunal Federal reconhece que ha reparticdo de competéncias no que se
relaciona a assisténcia a saude por parte do poder publico, contudo, foi infeliz ao
ndo limitar a solidariedade dos entes as obrigagdes impostas a cada uma pela
ordem juridica patria, pois, a solidariedade ndao pode ser absoluta a ponto de
esvaziar outros preceitos constitucionais de igual forma aplicaveis na espécie, a

exemplo da universalizagdo, descentralizacdo e hierarquizacdo do SUS, o principio
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do equilibrio fiscal das contas publicas, sem prejuizo da divisdo de atribuigbes ja

previstas em lei federal.

Conclui-se portanto, que em que pese o STF tenha fixado tese sobre a
reparticdo de competéncias (Tema 793), a Corte nao levou em consideragao os
efeitos praticos dessa decisdo sob os prismas processual, politico-social,
administrativo, orcamentario e financeiro para os pequenos e médios municipios
brasileiros, que em verdade, continuardo arcando com o custo, resultando em um
rombo das finangas publicas, vez que se revela juridicamente impossivel o
ressarcimento por tal énus dentro do mesmo exercicio financeiro em que foi
realizada a despesa publica, ensejando um desequilibrio fiscal que no municipio de

Santos ultrapassa a cifra dos milhdes anualmente.
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1. Direito a saude na Constituicao

1.1.Conceito de Saude

Preliminarmente a previsdo no ordenamento juridico do direito a saude, ele
passou por um longo processo para definicdo do conceito, haja vista, que o conceito
de saude reflete a conjuntura social, econémica, politica e cultural. Ou seja, saude
nao representa a mesma coisa para todas as pessoas. Dependera da época, do
lugar, da classe social. Dependera de valores individuais, dependera de concepgdes

cientificas, religiosas, filosoficas (SCLIAR, 2007).

A histéria da saude e da doenca € uma histéria de construgdes de
significados atribuidos a natureza, as fungdes e a estrutura do corpo e ainda as

relagdes corpo-espirito e pessoa-ambiente.
Na Mitologia Grega, por exemplo, ha varias divindades vinculadas a saude":

1) Asclepius, ou Aesculapius (divindade da medicina): Foi mencionado como
figura histérica na lliada. Bastdo de Asclepius €&, até hoje, simbolo da
medicina.

2) Higieia (a Saude): Vem de Higia, filha de Asclepius; deusa da saude,
limpeza e sanitariedade.

3) Panacea (a Cura): Deusa da cura, irma de Higia. A expressao panacea
remete a um remédio muito usado pelos alquimistas para curar a
enfermidade. Para os gregos, era possivel a cura de todos os males
(crenga magica ou religiosa), pelo uso de plantas e métodos naturais, e

nao apenas por procedimentos ritualisticos.

Na Antiguidade, a concepgao magico-religiosa partia, e ainda parte, do
principio de que a doenca resulta da agao de forgas alheias ao organismo - que nele
se introduzem por causa do pecado ou de maldigdo - e de que transgressdes de
natureza individual e coletiva acarretaria doencas. Era comum que esses casos
fossem tratados por divindades, em processos liderados por sacerdotes, feiticeiros

OuU Xamas.

! Novaes, Paulo Eduardo R.S. Mitologia, Medicina e Saide. Revista Cientifica de Saude. Disponivel em:
file:///C:/Users/ TEMP/Downloads/610-2683-2-PB.pdf Acesso em 12 abr. 2022
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Ainda na idade antiga, as medicinas hindu e chinesa apresentaram uma nova
forma de compreensao da doenga, pautada na nogao de equilibrio, surgindo, assim,
o modelo holistico de saude, diretamente relacionado com a ideia de

proporcionalidade adequada entre saude e doencga.

Nesse sentido, uma pessoa saudavel teria um equilibrio entre os elementos
que compdem o organismo humano, pois o desequilibrio desses elementos

permitiria 0 aparecimento de doengas.

Sob outro enfoque, os primeiros fildsofos buscaram explicagdes néao
sobrenaturais para saude e doenga. O modelo empirico-racional tem origem no
Egito, em 3.000 a.C.

Além dos egipcios, a Medicina grega também representou uma importante

inflexdo na maneira de encarar a doencga.

Nesse contexto, Hipocrates (século VI a.C.) estabeleceu a relagao
homem/meio, com o desenvolvimento de sua Teoria dos Humores, que versa sobre
a existéncia de quatro fluidos principais no corpo: bile amarela, bile negra, fleuma e
sangue. Dessa forma, a saude era baseada no equilibrio desses elementos, e o
homem era visto como uma unidade organizada, sendo a doenga uma

desorganizagao desse estado.

Essa concepcéo fisiolégica, adotada por Hipdcrates, define as origens das
doencas de acordo com o desequilibrio entre as forcas da natureza, que estao

dentro e fora da pessoa.

Superadas essas primeiras concepgdes, o modelo de medicina cientifica
ocidental ou biomédica, na atualidade, tem suas raizes ligadas ao Renascimento e a
Revolugao Artistico-Cultural, processos histéricos que ocorreram a partir do século
XVI. Esse modelo entende e explica as doencgas, dividindo o corpo em partes cada

vez menores e reduzindo a saude a um mero funcionamento mecéanico.

Ademais, um conceito universal de saude, a principio, dependeria de um
consenso entre as nagdes, 0 que sO seria possivel através de um organismo
internacional. Assim, apos o término da Primeira Guerra Mundial, surgiu a Liga das

Nagdes, a qual ndao foi capaz de atingir esse objetivo, sendo necessaria uma
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Segunda Guerra e a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e da

Organizagao Mundial da Saude (OMS), para que se chegasse a uma definigao.

Nestes termos, a OMS? conceituou saide como o “estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, que nao consiste apenas na auséncia de doenga
ou de enfermidade”, de acordo com carta de principios de 7 de abril de 1948. Alias,
esse dia passou a ser conhecido como o “Dia Mundial da Saude”, implicando o
reconhecimento do direito a saude e a obrigagdo do Estado em relagcdo a sua

promocao e protecao.

Esse conceito refletia uma aspiracdo nascida dos movimentos sociais do
pos-guerra: a partir do fim do colonialismo e da ascensdo do socialismo, a saude

deveria expressar o direito a uma vida plena e sem qualquer tipo de privagao.

Todavia, essa conceituagcdo formulada pela OMS ainda n&o era satisfatéria,
tendo em vista que o conceito ndo era operacional, por utilizar a expressao
“‘bem-estar”, de cunho altamente subjetivo, tornando dificil a implementacédo desse
direito social, que muitas vezes depende de politicas e verba publica (quantificada e

suficiente) para alcancar o completo bem-estar fisico, social e mental.

Nesse passo, o conceito de bem-estar ora formulado ¢ irreal, pois visa uma
perfei¢cao inatingivel que ndo se adapta a realidade fatica, afinal o perfeito bem-estar
€ um objetivo a ser alcangcado de acordo com a evolugdo da sociedade e da

tecnologia.

Em uma melhor perspectiva, a saude traduz-se no direito a uma vida plena,
fruto da conjuntura social, econémica, politica e cultural em que cada pessoa esta
inserida, n&do podendo ser compreendida apenas em seu sentido bioldgico, por ser
um fendmeno essencialmente humano, ou seja, determinado pela infinidade de
fatores que influenciam a vida de uma pessoa, sejam de ordem natural — bioldgica,
genética; ambiental — moradia, poluicdo; social — relagbes familiares, trabalho;

cultural; e, inclusive, religiosa.

2 Ministério da Saude. Biblioteca Virtual em Saude. Disponivel:

<https://bvsms.saude.gov.br/05-8-dia-nacional-da-saude/#:~:text=Em%201.947%20a%200rganiza%C3%A7%C3

%A30%20Mundial,apenas%20a%20aus%C3%AAncia%20de%20doen%C3%A7a%E2%80%9D>. Acesso: 10 abr de
2022.
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Desse modo, corresponde ao produto do convivio harménico da pessoa com
0 seu entorno social, cultural e religioso, sendo, portanto, um equilibrio — que se
traduz na plenitude psiquica e fisica do individuo, além da sensacao de satisfagao
consigo mesmo e com o0s outros, conferindo a cada pessoa os instrumentos e meios
para atender, de modo adequado e efetivo, as exigéncias e desafios apresentado

pelo meio social.

Destaca-se a 82 Conferéncia Nacional de Saude (CNS) de 1986°, que criou o
chamado "Conceito Ampliado de Saude”, cujo sentido mais abrangente diz que a
saude é resultante das condi¢des de alimentagao, habitagdo, educagao, renda, meio
ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra, e

acesso a servigos de saude.

A 82 Conferéncia foi a primeira a contar com a participacédo de usuarios, pois,
anteriormente, os debates se restringiam a presenca de deputados, senadores e
autoridades do setor. As conferéncias eram conhecidas por ser “intraministério”, em
que o Ministério da Saude convidava pessoas das secretarias e intelectuais, sendo

que esses eventos nao tinham a dimensao atual.

Nela ainda foram reafirmados os principios da Declaracdo de Alma-Ata®*, a
defesa do direito universal a saude, o fortalecimento dos sistemas publicos
universais de saude, a responsabilidade primordial dos governos na garantia do
direito a saude, da justica social e da equidade, a ndo comercializagado da saude, o
financiamento adequado e sustentavel, e a determinagdo econdmica, social e

ambiental da saude.

No documento elaborado por um grupo de pesquisadores da Fiocruz, apoiado
pela Camara Técnica de Atencao Basica do Ministério da Saude e chancelado pelo
Conselho Nacional de Saude, salientou-se a importancia da Atencado Primaria a
Saude como nucleo estruturante de sistemas publicos universais de qualidade,

modelo eficaz e eficiente para garantia da saude como direito humano, sendo

® 82 Conferéncia Nacional de Saude (17 a 21 de marco de 1986). Relatério Final. Disponivel:
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia_nacional saude_relatorio final.pdf> Acesso: 05
abr 2023;

* Declara¢do de Alma Ata. Disponivel: <https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracac_alma_ata.pdf>.
Acesso: 10 mar 2023.
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condigdo para a efetivagdo da diretriz da Agenda 2030, cuja proposta é “ndo deixar

ninguém para tras”.

Portanto, o conceito de saude leva em conta as formas de organizagdo social
da produgdo, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida. A
saude nao é um conceito abstrato. Define-se no contexto histérico de determinada
sociedade e num dado momento de seu desenvolvimento, devendo ser conquistada

pela populagdo em suas lutas cotidianas (PAIM, 2006).

1.2. Saude pré Constituicao Federal de 1988
Superado o conceito de direito a saude, ele passou primeiramente a ser
considerado um direito social pela Constituicio mexicana de 1917 e posteriormente

na Constituicao alema de 1919.

No Brasil, as primeiras constituicdes® garantiam o acesso a saude somente

aos trabalhadores que contribuiam com a Previdéncia Social.

by

A Constituicdo Imperial de 1824, nao tratou expressamente do direito a
saude, garantindo somente o chamado “socorro publico” (primeira previsao

constitucional de atos securitarios, conforme art. 179 abaixo transcrito:

“‘Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

(...)

XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos.”

Ja a Constituicdo de 1891, suprimiu o dispositivo que garantir os “socorros
publicos” e dispbs de forma implicita sobre a protecdo sanitaria, ao tratar da
“seguranca individual”’, conforme art. 72 abaixo transcrito:

“Art.72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no

pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

> Os dispositivos foram extraidos ipis litteris ao texto da constituicio da época. Portanto, pode n3o estar em
consonancia com as atuais regras ortograficas.
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A Constituicdo de 1934 foi a primeira a tratar expressamente de saude,
ampliando o rol dos direitos individuais e politicos, criando normas programaticas e
atribuindo competéncia concorrente a Unido e aos Estados para cuidarem da saude
e da assisténcia publica, conforme art. 10 abaixo transcrito:

“Art 10. Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

(...)

Il - cuidar da saude e assisténcia publicas;”

A definicdo como obrigacdo trabalhista de prestar assisténcia médica,
atribuindo competéncia legislativa somente a Unido, conforme arts. 16 e 137 vem
com o advento da Constituigdo de 1937, que dispunha o seguinte:

“‘Art 16. Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as
seguintes matérias:

()

XXVIl - normas fundamentais da defesa e protegdo da saulde,
especialmente da saude da crianga.

()

Art. 137. A legislacado do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos:  (Suspenso pelo Decreto n® 10.358, de 1942)

()

[) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a
esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do
parto;

(.)

A competéncia privativa da Unido para legislar sobre saude e garantiu o direito a

vida, foi mantida na Constituicao de 1946, conforme arts. 5° e 141 abaixo transcritos:

“Art. 5° - Compete a Uniao:
(...)
XV - legislar sobre:

()

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e protecédo da saude; e de regime penitenciario;

()



Art. 141. - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(.

Por fim, a Constituicdo de 1967 manteve a competéncia privativa da Unido em
legislar sobre saude, bem como garantiu aos trabalhadores e as suas familias

assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva, conforme art. 158:

“Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao
social:

(...)
XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;”
Ressalte-se que a Emenda Constitucional n° 01/1969, que por alguns
doutrinadores é conhecida como Constituicdo de 1969, também manteve a

competéncia da Unido em legislar sobre a matéria, conforme art. 8°:

“Art. 8°. Compete a Unido:

(...)

XIV - estabelecer e executar planos nacionais de educagao e de saude,
bem como planos regionais de desenvolvimento;

(...)

c) normas gerais sObre orgamento, despesa e gestdo patrimonial e
financeira de natureza publica; de direito financeiro; de seguro e previdéncia
social; de defesa e protecdo da saude; de regime penitenciario;”

1.3. Saude pos Constituicao Federal de 1988
O direito a saude teve uma evolucao histdrica constitucional até o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) que de forma

inaugural, inseriu a saude no rol de direitos sociais, conforme artigo 6°, caput.

Trata-se de direitos fundamentais de segunda dimensao, atrelados ao
principio da igualdade, tais como os direitos sociais, culturais e econémicos. Tiveram
origem nas primeiras décadas do século XX (ideologias: socialistas e

social-democratas). Relacionam-se com o trabalho, o seguro social, o amparo a

24



velhice, a doenca. Representam poderes de reivindicacdo de determinadas

prestacdes estatais. E a geragdo dos direitos coletivos.

Sé&o garantias institucionais que tiveram papel importante na transformagéao
do Estado em agente concretizador dos direitos coletivos ou de coletividades,
portanto, exigem do Poder Publico uma atuagao positiva, uma forma atuante na

implementacgéo da igualdade social dos hipossuficientes.

O art. 6° da Constituicao refere-se de maneira bastante genérica aos direitos
sociais por exceléncia, como o direito a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia

social, a assisténcia aos desamparados, etc., segundo SILVA (2006):

prestagcbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situagbes sociais desiguais. S&o portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona

condigdo mais compativel com o exercicio efeito da liberdade™.

Entre os direitos sociais, a seguridade ocupa uma posi¢cao de destaque,

especialmente porque nela se insere o direito a saude, que sera objeto de estudo.

A positivacdo constitucional do direito fundamental a saude, bem como
diversos outros direitos fundamentais sociais, € uma caracteristica marcante da
CRFB/88, relacionando-se diretamente com o constitucionalismo democratico-social

do periodo posterior a Segunda Guerra.

A protegcao constitucional existente no pais antes de 1988 limitava-se a
normas esparsas, como a garantia de “socorros publicos” e a garantia de
inviolabilidade do direito a subsisténcia’. Antes da CRFB/88, ndo se podia cogitar
uma efetiva protecdo a saude na perspectiva do direito constitucional e, menos

ainda, na condicao de direito fundamental.

€ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2006.
7 Respectivamente: Constituicio de 1824, art. 17/9, XXXI, e Constituicdo de 1934, art. 113, caput.
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O direito a saude é proclamado em diversos textos normativos, como, no
artigo 5° (caput), artigo 6°, artigo 196 e seguintes, da CRFB/88; além do artigo 2°, da
Lei Federal n° 8.080/1990, que trata do Sistema Unico de Saude.

A explicitacdo constitucional do direito fundamental a saude (embora nao
subsumido), a garantia de assisténcia social, bem como a criagdo do Sistema Unico
de Saude, viriam com a nova ordem juridica inaugurada pela CRFB/88, a qual,
nesse aspecto, acolheu grande parte das reivindicagdes do Movimento de Reforma

Sanitaria®.

O direito a saude, na ordem juridico-constitucional brasileira, possui uma
dupla fundamentalidade, formal e material, da qual se revestem os direitos e
garantias fundamentais em geral, decorrentes do regime juridico outorgado pela
CRFB/88.

Dessa forma, no sentido material, o direito a saude tem relevancia como bem
juridico tutelado pela ordem constitucional, sendo pressuposto da manutencgéo e
gozo da vida (alids, vida com dignidade, ou seja, vida saudavel e com certa

qualidade).

Ja em sentido formal, & propriedade que decorre do direito constitucional
positivo, sendo parte integrante da Constituicdo escrita, entre os direitos
fundamentais que se situam no apice do ordenamento juridico, os quais s&o normas
de superior hierarquica formal e axiolégica, submetidos ao limite formal
(procedimento dificultoso) e material (clausulas pétreas®) para modificagdo de
preceitos constitucionais, e, por fim, condicionados pelos termos do § 1° do art. 5° da
CRFB/88.

Ainda nesse sentido, segundo a teoria dos quatros status (JELLINEK, 1991),
a doutrina contemporanea classifica os direitos fundamentais na o6tica funcional

como: a) direitos de defesa; b) direitos de participagéo; e c) direitos a prestagdes.

8 As principais propostas de reforma do setor sanitario foram discutidas na 82 Conferéncia Nacional de Saude
em 1986.

® Cldusulas pétreas s3o limitagdes materiais ao poder de reforma da constituicdo de um Estado. Desta maneira,
sao dispositivos que apenas podem ser alterados para melhor, por meio de emenda constitucional.
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Essa teoria foi concebida pelo aleméo Georg Jellinek no final do século XIX e
defende que os individuos podem ocupar quatro posicbes ou status, perante o
Estado (JUNIOR, 2019, p. 505):

1) Status subjectionis ou passivo: os individuos encontram-se posicionados
passivamente, em situacdo de mera sujeicdo ou subordinacdo aos
deveres que lhe podem ser atribuidos pelo Estado;

2) Status negativus ou negativo: o poder estatal ndo é ilimitado, de modo que
as pessoas dispdem de certas liberdades em relagdo ao Estado, ou seja,
sao titulares de pretensdes de resisténcia contra a intromissdo de agentes
estatais;

3) Status civitatis ou positivo: os individuos podem estar em posigao que lhes
permita exigir prestacdes a seu favor, a serem adimplidas pelo Estado;

4) Status activus ou ativo: as pessoas detém o poder de interferir ou

influenciar a formagéo da vontade do Estado.

O direito a saude é um direito a prestacdes, ou seja, direito de status civitatis
ou positivos, que implica a contraprestacdo positiva em favor dos respectivos
titulares (sujeitos ativos) — desde que tais contraprestagdes ndo se enquadrem na
categoria genérica dos direitos de defesa (SARLET, 2001). Gera pretensoes
voltadas a realizagdo daquilo que esta assegurado nas normas correspondentes a
tais direitos, exigindo, assim, o adimplemento de obriga¢des de dar ou de fazer por

parte do sujeito passivo desses direitos.

A CFRB/88 declara que as acdes e servigos de saude sao considerados “de
relevancia publica” (art. 197, da CF), cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, o que significa “que sobre
tais acoes e servigos tem ele integral poder de dominacgao, que € o sentido do termo
controle” (SILVA, 1999 — p. 805). A Constituicdo esteve extremamente atenta a
necessidade da presenca do Poder Publico em tais acbes e servicos de saude, a

ponto de tratar, no art. 200, uma série de atuagdes que se fazem necessarias.

Nesse aspecto, as agdes e servigos publicos de saude devem ser integrados
em todo o territério nacional, compondo um sistema unico, regionalizado,
hierarquizado e organizado de maneira descentralizada, o qual, além disso, deve ter

diregdo unica em cada umas das esferas de governo (art. 198, caput, inciso |, da
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CFRB/88), englobar as trés esferas - federal, estadual e municipal — e ter como

responsavel o Poder Publico.

O Sistema Unico de Saude (SUS), nos termos do art. 200 da CFRB/88, tem a
funcdo de controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
da saude publica; participa da producédo de medicamentos, equipamentos e
insumos; fiscaliza e inspeciona alimentos, bebidas, execuc¢do de agdes de vigilancia
sanitaria, epidemiolégicas e de saude do trabalhador. Por fim, participa da
formulagado de politica e execugao de agdes de saneamento basico, conjuntamente

com os demais 6rgaos (publicos ou privados) especificos desse setor.

Essas acbes e servicos de saude se relacionam com o principio do
atendimento integral (art. 198, Il), que € diverso do acesso universal, pois este se
refere ao direito atribuido a qualquer pessoa e aquele se refere ao proprio servico,
abrangendo todas as necessidades do ser humano relacionadas a saude. Ou seja,
todos tém direito a saude, a qual deve ser prestada de maneira completa, sem

exclusdes de doencgas ou patologias.

As principais propostas de reforma do setor sanitario foram discutidas na 8°
Conferéncia Nacional de Saude e, uma vez consolidadas, foram apresentadas a
Assembleia Nacional Constituinte de 1986/1987, ressaltando que grande parte foi

acolhida no novo texto constitucional.

Corroborando o direito a saude, o Supremo Tribunal Federal, de modo a
conferir-lhe a magnitude necessaria para a cobranga pela via judicial, em decisao da

relatoria do Ex-Ministro Celso de Mello, proferiu o seguinte entendimento:

“O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade,
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado
(STF, RE-AgR 393175/RS, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em
12.12.2006)".

Segundo Silva (2007, p. 308), o direito a saude ha de informar-se pelo
principio de que o direito a vida de todos os seres humanos também significa que,

nos casos de doenga, cada um tem o direito a um tratamento condigno, de acordo
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com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua situacao
econbmica, sob pena de ndo ter muito valor sua consignacdo em normas

institucionais.

E acrescenta ainda:

“Como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a saude comporta
duas vertentes, conforme anotam Gomes Canotilho e Vital Moreira: uma, de
natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer ato que prejudique a saude; outra,
de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestagbes
estaduais, visando a prevengao as doencgas e o tratamento delas”.

Como se pode ver do art. 196, confirmado nos arts. 198 a 200 da CFRB/88, a
saude, além de objetivo de um direito, trata-se de um direito positivo “que exige
prestacoes de Estado e que impde aos entes publicos a realizacdo de determinadas

tarefas (...) de cujo cumprimento depende a propria realizagao do direito”.

Além disso, desse direito positivo decorre um especial direito subjetivo de
conteudo duplo: por um lado, o ndo cumprimento das tarefas estatais para sua
satisfagcao, da cabimento a agao de inconstitucionalidade por omissao (arts. 102, I,
“a”, e 103, § 2°); por outro lado, o seu nao aditamento, in concreto, por falta de
regulamentagao, pode abrir pressuposto para impetracdo do mandado de injungéo
(art. 5°, LXXI), embora o STF entenda que o mandado de injungédo ndo tem a fungao

de regulacao concreta do direito reclamado.

Entendimento esse que corrobora com o estabelecido no Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), que, através do Comité de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (CDESC), emitiu diversas recomendacgoes,
especialmente, a Observagao Geral n° 14/2000 (OG 14/2000), a qual trata do artigo
12 do PIDESC, que, por sua vez, garante “o direito ao mais elevado nivel possivel
de saude”, tratando das obrigagcdes minimas e esperadas pelos Estados aderentes

do referido pacto.

Desta forma, depois de realizada a consulta e diagnosticada a doencga pelo
médico, restando comprovado que determinado tratamento ou medicamento é
necessario ao combate da enfermidade, para a manutencdo da vida e saude do
paciente, cabe ao Poder Publico disponibilizar o tratamento ou medicamento, tendo

em vista que o SUS esta organizado de forma a promover o atendimento integral
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(art. 198 da CF/1988), ou seja, € dever do Poder Publico prestar atendimento

completo na area da saude.
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2. Politica Nacional de Medicamento (PNM)

Com o objetivo de garantir o Estado Assistencial, sdo criadas politicas
publicas que correspondem a direitos assegurados constitucionalmente ou que se
afirmam gragas ao reconhecimento por parte da sociedade e/ou pelos poderes

publicos enquanto novos direitos das pessoas.

Esta politica é de carater ndo contributivo, haja vista que a Seguridade Social
consiste em um conjunto de agdes e politicas sociais que visam a promover o
estabelecimento de uma sociedade mais justa e igualitaria, amparando os cidadaos
e suas familias em determinadas situagcbes, como a velhice, o desemprego e a

doenca.

A Seguridade Social é composta pela Assisténcia Social, Previdéncia e
Saude, diferentemente da Previdéncia que vem do modelo Bismarckiano'™, em que
ha necessidade de contribuicdo para sua fruigdo, a Assisténcia Social e a Saude
aplicam o modelo Beveridgiano', em que a prestacado do servigo é disponibilizada a

todos independente de contribuigcao.

Ressalte-se que o modelo Beveridgiano decorre do Plano Beveridge que foi o
primeiro grande sistema de Seguridade Social e o precursor do Welfare State'?, que
€ o Estado Assistencial que garante padrbes minimos de direitos sociais, como

educacéo, habitagéo, saude e seguridade social a todos os cidadaos.

A doutrina diverge sobre se as politicas publicas sado atos, normas ou

atividades. Em uma definigdo concisa, é possivel afirmar que:

(...) politicas publicas sdo programas de agdo governamental visando a
coordenar os meios a disposi¢cao do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. (Bucci, 2006, p. 241)

© 0 modelo Bismarckiano se caracterizava como um seguro social, cujo acesso estava condicionado ao prévio
pagamento de uma contribuicdo de empregados e empregadores. Era destinado apenas a algumas categorias
profissionais sob a gestdo do Estado e a contribuigdo garantia o direito a aposentadoria e a alguns outros
beneficios resultantes de situacdes de risco.

0 modelo Beveridgiano é um avango em relagdo ao modelo Bismarckiano, vai além da légica do seguro social,
envolvendo uma relagdo de trabalho. Seu foco é o cidaddo e considera a assisténcia e os servigos sociais
universais como direitos sociais.

12 A expressido inglesa Welfare State, é sindnimo de Estado Providéncia, Estado de Bem-Estar-Social (EBES) ou
Estado Assistencial.
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Segundo Cavalcante Filho (2017, p. 72), alguns elementos s&o centrais nessa
definigéo:

(...) o fato de que a politica publica € um programa, isto €, um conjunto

coordenado de acdes; a adjetivagcdo de que se trata de acgdes

governamentais, ou seja, levadas a cabo, ao menos prioritariamente, pelo
Estado; e, por fim, os objetivos, que devem ser socialmente relevantes.

A Constituicao Federal de 1988 (CFRB/88) adotou como legitimo o exercicio

a fruicdo da saude, sendo um direito da pessoa e um dever do Estado.

Neste passo o art. 196 da CFRB/88 afirma que o direito a saude deve ser
garantido através de politicas sociais e econdmicas e para a sua efetivagao e
garantia foi criada a Politica Nacional de Medicamentos, como parte essencial da
Politica Nacional de Saude, constituindo um dos elementos fundamentais para a
implementagcdo de agdes capazes de promover a melhoria das condigdes da

assisténcia a saude da populacéo.

A Politica Nacional de Medicamentos (PNM) foi uma das primeiras politicas
setoriais da area da saude, € um documento oficial que expressa um compromisso
do governo com a promogao do uso racional e do acesso da maioria da populagao a
medicamentos essenciais, de qualidade assegurada e de eficacia e seguranca
comprovadas. Portanto, a PNM € um guia para a agao ao estabelecer prioridades e
estratégias para cumpri-la. Além de estabelecer papéis, direitos e obrigagbes dos

diferentes atores envolvidos, sejam eles do setor publico ou privado.

Como bem destaca Abrucio (2005, p. 58):

“... (a) saude é, sem duvida alguma, a politica publica de maior destaque no
quadro federativo desde a Constituicado de 1988. O modelo de
descentralizagdo proposto foi construido por muitos anos de lutas contra a
centralizagdo dos programas e da gestdo dos recursos, com destaque para
a atuacao de sanitaristas e profissionais da area médica que constituiram
junto com liderangas locais e movimentos sociais, aquilo que alguns
denominam de “partido da saude” - a que hoje se somam a burocracia
setorial e diversos politicos, muitos com origem na area”.

Acrescente-se ainda, que a Lei n.° 8.080/1990, em seu artigo 6.°, estabelece
como campo de atuagdo do Sistema Unico de Saude (SUS) a “formulacdo da

politica de medicamentos (...) de interesse para a saude (...)".
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Esta Politica integra os esforgcos voltados a consolidagdo do SUS,
contribuindo para o desenvolvimento social do pais e orientando a execugao das
acdes e metas prioritarias fixadas pelo Ministério da Saude, com as seguintes

diretrizes e prioridades:

DIRETRIZES: 1) adocdo de relacdo de medicamentos essenciais; 2)
regulamentagdo sanitaria de medicamentos; 3) reorientacdo da assisténcia
farmacéutica; 4) promog¢do do uso racional de medicamentos; 5) desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico; 6) promogao da produgcdo de medicamentos; 7) garantia da
seguranga, eficacia e qualidade dos medicamentos; 8) desenvolvimento e

capacitagao de recursos humanos.

PRIORIDADES: 1) revisdo permanente da Relagcdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename); 2) assisténcia farmacéutica; 3) promogéo do
uso racional de medicamentos; 4) organizagédo das atividades de vigilancia sanitaria

de medicamentos.

O documento da PNM define a assisténcia farmacéutica como: Grupo de
atividades relacionadas com o medicamento, destinadas as agdes de saude
demandadas por uma comunidade. Envolve o abastecimento de medicamentos em
todas e em cada uma de suas etapas constitutivas, a conservagao e o controle de
qualidade, a avaliacdo da utilizacdo, a obtencao e a difusdo de informacgao sobre
medicamentos e a educagao permanente dos profissionais da saude, do paciente e
da comunidade para assegurar o uso racional de medicamentos (Brasil, 1998, p.
15).

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica é parte integrante desta
Politica e envolve um conjunto de acgdes voltadas a promogado, protecédo e
recuperagao da saude, garantindo os principios da universalidade, integralidade e

equidade.

Tendo essas agdes, 0 medicamento como insumo essencial, buscando nao sé
0 acesso a ele, mas seu uso racional, através da pesquisa, do desenvolvimento e da
producdo de medicamentos e insumos; selegdo, programagdo, aquisicao,

distribuicdo, dispensacao; garantia da qualidade dos produtos e servigos; e
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acompanhamento e avaliacdo da utilizacdo, na perspectiva da obtencdo de

resultados concretos e melhoria da qualidade de vida da populagéo.

A OMS recomenda que a PNM seja revisada a cada cinco anos, sendo
necessarios normas e critérios, desenvolvidos por comité paritario com
representantes do Ministério da Saude do pais, servigos de saude, setor publico,
setor privado, comunidades, sociedade civil, além de um plano de agao préprio para
a revisdo e atualizacido da politica. As normas devem ser oficializadas e publicadas,

de modo a garantir participagéo e transparéncia do processo.

Segundo o Conselho Nacional de Secretario da Saude'™, o ciclo da

assisténcia farmacéutica é composto por sete segmentos:

a) selecdo — atividade responsavel pelo estabelecimento da relagdo de

medicamentos;

b) programacao — atividade que tem como objetivo garantir a disponibilidade
dos medicamentos previamente selecionados, nas quantidades adequadas e no

tempo oportuno para atender as necessidades locais da populacéo;

C) aquisicdo — processo de compra dos medicamentos estabelecidos na

programacao;

d) armazenamento — que envolve as atividades de recebimento e o ato de
conferéncia, estocagem, seguranga, conservagao dos medicamentos e controle de

estoque;
e) distribuicdo — entrega dos medicamentos para as unidades de saude;

f) dispensagcédo — entrega do medicamento correto ao usuario, na dosagem e

quantidade prescrita, garantindo, assim, o uso racional de medicamentos; e

g) farmacovigilancia — trabalho de acompanhamento do desempenho dos

medicamentos que ja estdo no mercado.

Conclui-se, portanto, que a saude é um direito de cidadania, sendo, portanto,

um dever do Estado prover condi¢gdes para a sua efetivagcado, entre elas o acesso a

3 Colegdo Progestores. Livro 7. Assisténcia Farmacéutica e SUS. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/colec_progestores livro7.pdf. Acesso: 30 dez 2022;
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medicamentos.

Assim, com o fim de efetivar a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica

e atender o primeiro item do ciclo de assisténcia farmacéutica, ou seja, a selegao foi

necessaria a definicdo de uma relagdo de medicamentos essenciais nos limites da

competéncia de cada ente.

2.1. Competéncias de cada ente da federagdo com relacdo a gestao dos
medicamentos do componente especializado da Assisténcia Farmacéutica

o & 0N~

Na esfera Federal:

Financiamento do Grupo 1 do CEAF;

Financiamento tripartite do Grupo 3 do CEAF;

Planejamento e programacgao;

Aquisicao centralizada e distribuicdo aos Estados do Grupo 1A do CEAF;

Elaboragao dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT).

Na esfera Estadual:

. Grupo 1A - recebimento, armazenamento, distribuicdo aos municipios,

através das Regionais de Saude e Coordenadoria de Assisténcia
Farmacéutica Especializada;

Grupo 1B — aquisicdo com recurso federal, recebimento, armazenamento e
distribuicdo aos municipios, através das Regionais de Saude e Coordenadoria
de Assisténcia Farmacéutica Especializada;

Grupo 2 - financiamento, aquisicdo, recebimento, armazenamento e
distribuicdo aos municipios, através das Regionais de Saude e Coordenadoria

de Assisténcia Farmacéutica Especializada;

4. Grupo 3 — financiamento tripartite;

5. Planejamento e programacao;

6. Acolhimento, avaliacdo e autorizacdo dos processos de solicitagdo de

Medicamentos e

Dispensacao aos usuarios.
Na esfera Municipal:

2. Financiamento tripartite do Grupo 3 do CEAF,;
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Planejamento e programacgéo do Grupo 3 do CEAF;
Aquisicdo, recebimento, armazenamento, distribuicido e dispensacao dos
medicamentos do Grupo 3 do CEAF aos usuarios;

5. Acolhimento dos processos de solicitagcdo de medicamentos do CEAF e

dispensac¢ao aos usuarios.

2.2. Relagao de Medicamentos Essenciais (Rename)

O conceito de medicamentos essenciais € um dos elementos-chave de uma
PNM, porque, ao ser aplicado nos setores publico e privado, assim como nos
diferentes niveis do sistema de saude, promove a equidade e ajuda a definir
prioridades para a atengao.

O essencial desse conceito € que um numero limitado de medicamentos,
selecionados cuidadosamente com base em evidéncias cientificas de eficacia e
segurancga e no perfil epidemiolégico da populagéo, promova a racionalidade do uso
e melhore a eficiéncia do sistema de aprovisionamento.

Para atender ao primeiro item no ciclo de assisténcia farmacéutica, a selecao,
€ necessaria uma lista, constituida por medicamentos considerados essenciais para
atendimento naquele contexto, e deve ser complementada por um guia ou formulario
terapéutico, assim, foi instituida pela Portaria GM/MS n° 3.916, de 30 de outubro de

1998, a Rename:

(...)

O Ministério da Saude estabelecera mecanismos que permitam a continua
atualizagdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME),
imprescindivel instrumento de acdo do SUS, na medida em que contempla
um elenco de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das
patologias prevalentes no Pais.

A utilizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename)
como instrumento racionalizador das agdes no ambito da assisténcia farmacéutica é
fruto da 1? Conferéncia Nacional de Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica e
estabelecida pela Resolugdo do Conselho Nacional de Saude n° 338, de 06 de maio
de 2004.

Posteriormente, em 2011, outros atos normativos regulamentaram o principio

de integralidade, estabelecendo critérios para sele¢cao de tecnologias em saude no
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SUS. Ressaltando-se, a Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, que alterou a Lei do
SUS (Lei Federal n° 8.080/1990), para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacéo de tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS

acrescentou, dentre outros dispositivos, o art. 19-P, abaixo transcrito:

“‘Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a
dispensacao sera realizada:

| - com base nas relagcdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal
do SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a
responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissao
Intergestores Tripartite;

Il - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar,
com base nas relagbes de medicamentos instituidas pelos gestores
estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada
na Comissao Intergestores Bipartite;

“ll - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas
relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, e
a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal
de Saude.”

O Decreto n°® 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei do SUS

(Lei Federal n° 8.080/1990), dispondo sobre a organizagédo do Sistema Unico de

Saude - SUS, o planejamento da saude, a assisténcia a saude e a articulagao
interfederativa, prevé no art. 25 o seguinte:

“‘Art. 25. A Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME

compreende a selegédo e a padronizagao de medicamentos indicados para
atendimento de doencgas ou de agravos no ambito do SUS.

(..)

Art. 26. O Ministério da Saude é o 6rgao competente para dispor sobre a
RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas em ambito
nacional, observadas as diretrizes pactuadas pela CIT.

Paragrafo unico. A cada dois anos, o Ministério da Saude consolidara e
publicara as atualizagoes da RENAME, do respectivo FTN e dos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.”

Assim a Rename é elaborada atendendo aos principios fundamentais do
SUS, ou seja, a universalidade, a equidade e a integralidade, configurando-se como
a relacao dos medicamentos disponibilizados por meio de politicas publicas para os
tratamentos das doengas que acometem a populagao brasileira.

Seus fundamentos estao estabelecidos em atos normativos pactuados entre
as trés esferas de gestdo do SUS. Com isso, a concepgéo, a sistematizacéo e a
harmonizagdo da Rename devem sempre ser realizadas de forma democratica e
articulada.

A lista é construida a partir de uma avaliagédo que considera as informagodes

de eficacia, efetividade, seguranca, custo, disponibilidade, entre outros aspectos,
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obtidas a partir das melhores evidéncias cientificas disponiveis.

A partir da criagdo da Comissao Nacional de Incorporagcédo de Tecnologias no
SUS (Conitec), esta passa a ser responsavel por propor a atualizagdo da Rename,
conforme estabelecido no Decreto n°® 7.646, de 21 de dezembro de 2011.

Segundo o decreto supracitado, a Conitec é um érgéo colegiado de carater
permanente, que tem como objetivo assessorar o Ministério da Saude nas
atribuicdes relativas a analise e a elaboragao de estudos de avaliagdo dos pedidos
de incorporagao, ampliagdao de uso, exclusao ou alteragao de tecnologias em saude;
e na constituicdo ou na alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
(PCDTs).

Por meio de instrumento legal, a Avaliagdo de Tecnologias em Saude (ATS)
foi institucionalizada no Brasil como critério indispensavel para a tomada de decisao
sobre a incorporagéao tecnoldgica no SUS.

A atualizagédo do elenco da Rename proposta pela Conitec compreende: i) um
processo reativo em que os demandantes sao 6rgaos e instituicdes, publicas ou
privadas, ou pessoas fisicas; e ii) um processo ativo conduzido por uma
subcomissado da Conitec — a Subcomissdo Técnica de Atualizacdo da Rename e do
Formulario Terapéutico Nacional.

Em ambos os processos, os medicamentos e insumos sao incorporados,
excluidos ou alterados no SUS, apds avaliagao da Conitec e decisdao do secretario
da Secretaria de Ciéncia, Tecnologia, Inovagédo e Insumos Estratégicos em Saude
do Ministério da Saude.

O trabalho ativo e permanente da Subcomissdo é fundamental para que
ocorra a revisdo de medicamentos com tradicionalidade de uso ou com baixo
interesse de mercado. Isso é importante para garantir a selecdo de medicamentos
efetivos e seguros, a partir das melhores evidéncias disponiveis.

Assim a Conitec através da Portaria GM/MS n 3.435, de 8 de dezembro de
2021, estabeleceu e atualizou a lista Rename 2022, no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Todavia, em que pese a Rename ter a obrigatoriedade de ser publicada
bianualmente, a partir de 2022 o Ministério da Saude, informou na introdugdo da
portaria acima citada, que passara a disponibilizar, em seu portal, tabela
complementar a Rename vigente, para apresentar a sociedade, de forma dinédmica e

tempestiva, as informagdes sobre as tecnologias recentemente excluidas, alteradas
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ou incorporadas que passaram por pactuacao de financiamento na CIT.

Também, informou que a adocao da classificacdo “AWaRe” em relagao aos
medicamentos antimicrobianos. Tal classificacédo, presente na lista de medicamentos
essenciais da OMS, define os agentes antimicrobianos em trés categorias — Access,
Watch, Reserve (“AWaRe”), traduzidos na Rename 2022 como Acesso, Alerta e
Reservado — e apresenta recomendacdes sobre o uso de cada categoria. Tal
inovagao visa contribuir para a redugao do desenvolvimento de bactérias resistentes
a estes medicamentos e esta alinhada ao Plano de Acédo Global da OMS sobre a
resisténcia antimicrobiana, que visa combater o desenvolvimento da resisténcia a
medicamentos, garantindo o melhor uso de patdgenos resistentes a medicamentos

antimicrobianos.

2.3. Relagao Estadual de Medicamentos Essenciais (Resme) do Estado de Sao
Paulo

No ambito estadual a lista de medicamentos essenciais € denominada
Relagdo Estadual de Medicamentos Essenciais — Resme devendo conter os
medicamentos da Rename, ainda que com elencos mais restritos.

A inclusdo e a exclusdo de medicamentos da Rename nas listas de
medicamentos locais atendem a dindmica determinada, entre outros fatores, pela
demanda: uma alta demanda recomenda a inclusdo, uma baixa demanda, a
exclusao.

Em quaisquer dos casos a decisdo de inclusdo ou exclusao deve estar
suportada por adequada anadlise epidemiolégica. Ademais, a Resme pode definir
medicamentos de forma suplementar a Rename, desde que questdes de saude
publica justifiquem e respeitadas as responsabilidades dos entes federativos, as
pactuagcdes em Comissdes Intergestores Bipartite e no Conselho Municipal de
Saude, e observada a Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011.

No Estado de S&o Paulo, a Lei n°® 10.938, de 19 de outubro de 2001, dispde
sobre a Politica Estadual de Medicamentos, tratando expressamente da relagao de

medicamentos, conforme abaixo:

Art. 3° Cabera ao Estado, por intermédio dos érgaos competentes:

| - coordenar o processo de articulagao intersetorial para o desenvolvimento
da Politica Estadual de Medicamentos, apresentando-a anualmente ao
Conselho Estadual de Saude;
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Il - prestar cooperacao técnica, material e financeira aos Municipios, no
desenvolvimento dos distintos aspectos da Politica Estadual de
Medicamentos;

lll - elaborar periodicamente a relagcdo de medicamentos essenciais para o
Estado de Sao Paulo, com base na Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais - RENAME e na Lista-Modelo de Medicamentos Essenciais da
Organizagdo Mundial da Saude;

§ 2° - A relagdo mencionada no inciso lll deste artigo devera considerar as
regides e a situacao epidemioldgica do Estado.

A Secretaria de Saude do Estado de S&o Paulo, disponibiliza a relagao de
forma virtual no seu site oficial , que podera ser acessado
https://www.saude.sp.gov.br/ses/perfil/gestor/assistencia-farmaceutica/medicamento
s-dos-componentes-da-assistencia-farmaceutica/links-do-componente-especializado
-da-assistencia-farmaceutica/relacao-estadual-de-medicamentos-do-componente-es

pecializado-da-assistencia-farmaceutica/consulta-por-medicamento.

2.4. Relagao Municipal de Medicamentos Essenciais (Remume) de Santos

A Relagdo Municipal de Medicamentos (Remume) € um dos marcos da
instituicao da Politica de Assisténcia Farmacéutica, atendendo aos fundamentos de
descentralizagdo do SUS nas trés esferas de gestdo, devendo ser elaborada para
atender as necessidades especificas da populagdo de cada municipio, tendo como
modelo a Rename, sendo objeto de estudo a relagdo do Municipio de Santos.

No mesmo sentido a Lei Complementar Municipal n°® 141/2012 prevé o
seguinte:

“Art. 30. ...

§ 1° O processo de planejamento e orgamento sera ascendente e devera
partir das necessidades de saude da populagdo em cada regido, com base
no perfil epidemiolégico, demografico e socioecondmico, para definir as
metas anuais de atencao integral a saude e estimar os respectivos custos.”

A Remume norteia desde a selecao até a dispensagao do medicamento a
populagao.
Diferentemente da esfera federal em que a Conitec é responsavel pela

atualizacdo da lista de medicamentos, no Municipio de Santos a Remume é

% Portal da Secretaria de Satde do Estado de S3o Paulo, disponivel em:
<https://www.saude.sp.gov.br/ses/perfil/gestor/assistencia-farmaceutica/medicamentos-dos-componentes-da-
a55|stenC|a farmaceutica/links-do- comoonente espeaallzado da- assnstenua farmaceutlca/relacao estadual-de-

Acesso: 27 fev 2023.
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atualizada pela Comissdo de Padronizagcdo de Medicamentos da Secretaria de
Saude de Santos, que devera considerar e respeitar a ultima atualizacdo da Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais, ou seja, a Rename-2022.

Com o fim de garantir o acesso a informagao, que € um direito constitucional,
previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216
da CRFB/88, regulamentado pela Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, foi
criada a Lei Municipal n°® 3.995 de 04 de margo de 2022, que dispde sobre a
obrigatoriedade de divulgacdo dos medicamentos gratuitamente distribuidos pela
rede municipal de Saude no portal eletrénico do Municipio de Santos.

Desta forma, a Remume de Santos, atualizada em 2022, contém os
medicamentos e insumos padronizados na rede municipal de Saude, que podem ser
utilizados no momento da assisténcia ao paciente, prescritos pelos médicos nas
unidades de pronto atendimento (UPAs), hospitais, policlinicas e unidades
especializadas e dispensados para o tratamento em casa e esta disponibilizada no
site oficial da Prefeitura Municipal de Santos, dispondo o rol de 346 medicamentos™.

Todavia, definida a selegao de medicamentos € necessaria a sua aquisigao, e,

em se tratando de Administracdo Publica é necessario um planejamento.
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3. Planejamento na Administragao Publica

Os objetivos previstos no art. 3° da CRFB/88, devem ser perseguidos pelo
Estado brasileiro e as administragdes publicas que o compdem, fazendo valer os
direitos e as garantias individuais e implementando os direitos sociais, dentre eles o

direito a saude.

Com relagao ao direito a saude, vimos anteriormente que a Politica Nacional
de Medicamento compde o direito social a saude e envolve prestagdes positivas do
Estado, além de exigir gastos de recursos publicos para a sua efetiva
implementacao. Para a efetivacdo desta politica publica, se faz necessario percorrer

um caminho que impreterivelmente deve passar pelo planejamento.

Historicamente, o planejamento faz parte da humanidade, de maneira
umbilicalmente ligada a sobrevivéncia humana, desde que nossos ancestrais
acumulavam alimentos para enfrentar as duras estag¢des invernais, estando sempre

relacionado a um calculo racional e uma previsao.

Ele faz parte dos atos cotidianos que buscam compatibilizar um conjunto
diversificado de agdes e recursos para o alcance de objetivos, além da melhor forma

de aplicagao de recursos, que normalmente, sdo escassos.

Ressalte-se, que o planejamento se tornou um conjunto sistematico de
técnicas e um campo disciplinar organizado a partir do advento do capitalismo,

relacionado a necessidade de administrar as grandes fortunas acumuladas.

Alias, com a industrializagcdo, foram criados os sistemas de contabilidade, a
analise de custos e a racionalizacdo do processo de trabalho baseado nas teorias

fordistas e tayloristas.

A evolugédo do arcabougo tedrico-metodoldgico do planejamento esta ligada
ao desenvolvimento das sociedades e do pensamento humano, com uma variedade
de enfoques, os quais buscam responder aos diferentes e cada vez mais complexos

desafios das sociedades modernas.

O ato de administrar na esfera publica a gestdo da coisa publica é pautado
pela busca do interesse publico e, assim, os limites de atuagcdo do administrador

publico sdo bem menos elasticos que no setor privado, ja que neste o foco é a busca
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pelo lucro, e a gestdo de cada organizacdo € idealizada internamente,
observando-se, apenas, as hormas gerais estabelecidas na legislagéo.

O gestor publico deve ter em mente que ele “estad” gestor e, assim, como é
préprio do modelo republicano, varios outros o sucederdo e o que, em verdade,
importa é que, a cada alternancia de sujeitos na gestdo administrativa, deve o
interesse publico seguir imaculado, incolume. Em outras palavras, vao-se os
administradores publicos e permanecem os interesses e bens publicos. Por isso, €
dever do administrador a guarda, a conservagao e a tutela dos bens publicos, nao
tendo autonomia para aliena-los e onera-los, exceto quando houver autorizacao
legal (Bortoleto, 2020, p.30).

Corroborando ainda, Meirelles (2003, p. 84) afirma que:

A natureza da Administracdo Publica, da atividade administrativa, € a de
“um munus publico para quem exerce, isto é, a de um encargo de defesa,

conservagao e aprimoramento dos bens, servicos e interesses da
coletividade”.

Diferentemente do que alguns pensam, exercer a atividade administrativa ndo
representa um favor para quem a exerce. O administrador, ao guardar, zelar,
conservar e aprimorar os bens publicos, estda desempenhando um dever, um
encargo, uma obrigacgéo, pois se trata da satisfacdo do interesse publico e ndo de
interesses particulares, afinal o fim da Administragcao Publica € o bem comum da
coletividade.

Por essa raz&o, o administrador publico que cumpre fielmente seu encargo no
trato da coisa publica ndo faz mais que sua obrigacdo e, caso ndo atue a contento,
desviando-se da finalidade legal ou omitindo-se quando devia ter atuado, deve ser
responsabilizado.

Quanto a importancia crucial do planejamento na administragao publica, o
professor Comparato (1994, p. 23) afirma que:

“Constitui verdadeiro truismo reconhecer que a complexidade estrutural e a
aceleragao do ritmo das transformagdes sociais, no mundo contemporaneo,
aumentaram exponencialmente a importancia das tarefas de previsdo e
planejamento no nivel governamental. Sem risco de erro, pode-se dizer que

o bom desempenho dessas tarefas torna-se hoje o principal fator de
legitimacao dos sistemas de governo.”
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O professor para melhor esclarecer o seu argumento, acrescenta ainda o
seguinte:
‘Na navegacdo aérea, de longo curso, por exemplo, €& essencial
estabelecer-se um adequado plano de voo, com a previsdo das diferentes
escalas, a eventual troca de tripulantes, o abastecimento de carburante e
todas as demais providéncias correlatas. Ora, o desenvolvimento nacional
€, sem duvida, a mais importante das ‘navegacGes de longo curso’ que
possa empreender uma sociedade. E a principal politica publica, aquela
dotada de maior sentido arquitetbnico — para usarmos da expressao tao

cara a Aristételes na definicdo da arte politica —, pois engloba e harmoniza
todas as demais atividades governamentais”. (Comparato, 2014, p. 12-13)

Em sintese, o Estado tem um chamado “contrato social” com a sociedade,
pois, os individuos abrem mao da sua liberdade individual, para que num conjunto,
se consiga alcangar o bem estar de todos, portanto, o Estado tera o poder soberano,
legitimo, de promover a organizacao, o ajuste de direitos e obrigac¢des para que haja
uma harmonia entre os individuos.

Ja o Governo é o conjunto de pessoas que passara por um processo de
escolha para ocupar um status de governantes e tragara os objetivos de condi¢ao e
atuacao do Estado.

Para colocar em pratica os objetivos ou conjuntos de diretrizes é a
administracao publica, que é o instrumento de efetivagdo do Estado em prol de um
bem comum de toda a sociedade.

O principal instrumento que a administragao publica ira utilizar com o fim de
efetivacao, sera as politicas publicas, ou seja, a politica publica é o instrumento que
ira resolver os problemas da sociedade.

O Manual de Planejamento do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo

(2021, p. 4) define o planejamento no setor publico da seguinte maneira:
“O planejamento no Setor Publico ndo é conceito estatico; evolui a medida
que as fungdes estatais sdo incorporadas, transformadas ou extintas, de
acordo com os legitimos anseios da sociedade. Nessas idas e vindas, a
profissionalizagdo do aparato publico € primordial para que as acdes e

servicos oferecidos sejam de qualidade a um custo que nao onere
excessivamente os cidadaos e o setor produtivo”.

Desde a década de 1980, o setor publico vem incorporando metodologias
empresariais. A assimetria entre o recolhimento compulsério de parte da renda dos
cidadaos e a contrapartida estatal em produtos e servigcos aquém do esperado tem
abalado essa relagdo, impondo novos rumos ao planejamento publico.

Desburocratizagao, privatizagao, terceirizagdo, busca por resultados e o paradigma
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do cidaddo como cliente tem transformado as pegas de planejamento estatal em

planos de negocios.

O planejamento faz parte do ciclo administrativo, ou seja, o conjunto de
tarefas e atividades que, sequencialmente e de modo continuo, é utilizado para

administrar uma organizagao.
O ciclo administrativo (PDCA)'® ¢ composto de quatro etapas:

1) (Plan) planejamento: estabelece missao, objetivos, metas, procedimentos e

processos (metodologias) necessarios para o alcance dos resultados;

2) (Do) execucdo: as acbes ou o conjunto de agdes planejadas sao

executadas;

3) (Check) controle/avaliacao: trata-se de monitorar e avaliar, periodicamente,
0s processos e os resultados, confrontando os com o planejado, os objetivos, as

especificacdes e o estado desejado; e

4) (Act) acdo: momento de corrigir possiveis falhas ou problemas identificados
no monitoramento ou na avaliagcédo, de forma a melhorar a qualidade, a eficiéncia e a

eficacia, aprimorando a execugao.

Ciclo PDCA

* Localizar
problemas
+ Estabelecer
planos de

acgdo

« Acao corretiva
ho insucesso

+ Padronizar e
treinarno

sucesso

Action

Agir

« Verificar
atingimento de
meta

+ Acompanhar

\__indicadores

- Execucgao do
plano

« Colocarplano
em pratica

Figura 1 - Ciclo PDCA. Fonte: Deming ou de Melhoria Continua Fonte: CAMPOS, 1992, p. 266.

6 PDCA (do inglés: PLAN - DO - CHECK - ACT ou Adjust) € um método iterativo de gestdo de quatro passos, utilizado
para o controle e melhoria continua de processos e produtos. E também conhecido como o circulo/ciclo/roda de
Deming, ciclo de Shewhart, circulo/ciclo de controle, ou PDSA (plan-do-study-act). Outra versao do ciclo PDCA ¢é o
OPDCA, onde a letra agregada "O" significa observagdo ou como algumas versdes dizem "Observe a situagao atual".
Esta énfase na observacédo e na condigao atual é utilizada frequentemente na produgéo enxuta (Lean Manufacturing /
Toyota Production System) do Sistema Toyota de Producao (disponivel em:
<https://pt.wikipedi iki/Ci ite_note-1>. Acesso em: 17 jul 2023)
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Por meio do planejamento sdo definidos os objetivos e as metas. Também
sdo formuladas estratégias, j@ com a definicdo de prazos e responsaveis pelas

acoes necessarias ao alcance da missao.

3.1. Planejamento na area da saude

Na atual sociedade, podemos dizer que quase todas as atividades produtivas
estao vinculadas a uma ou mais organizagdes. Algumas politicas publicas de carater
social sdo ambiciosas e complexas, e, para atingir o seu fim, é necessario articular
um conjunto amplo e, em geral, heterogéneo de organizagdes. E o caso da area da
saude, que articula diferentes unidades, programas e servigos para garantir o
cuidado a saude de toda a sociedade, conformando interesses e conflitos, o que

exige um grande esfor¢o e muita competéncia na sua gestao.

E na assisténcia farmacéutica acontece da mesma forma, pois, € composta
de varias etapas — algumas sequenciais, outras sobrepostas — que devem ser
executadas de maneira harménica para que se alcance o objetivo fundamental da

assisténcia farmacéutica: garantir acesso e uso racional dos medicamentos.

Para que se consiga atingir esse objetivo principal, varios atores (policy
cycle'’) precisam ser considerados: os usuarios do sistema, com suas necessidades
em saude para serem atendidas; os profissionais de saude, com seus

conhecimentos e habilidades; os produtores e distribuidores de medicamentos.

E, entre todos eles, o gestor, tendo que articular os recursos, as necessidades
dos usuarios e os diversos interesses em todas as esferas relacionadas, resumindo
uma tarefa bastante complexa, que exige preparo, capacidade técnica e condi¢des

para planejar.

Ademais, o processo de planejamento ndao pode ser delineado longe dos
atores que, efetivamente, executam as ag¢des de assisténcia farmacéutica, pois, sao

eles que conhecem as caracteristicas peculiares desse setor, com suas

7 O processo de elaboragéo de politicas publicas (policy-making process) também é conhecido como
ciclo de politicas publicas (policy cycle). O ciclo de politicas publicas € um esquema de visualizagao e
interpretagcao que organiza a vida de uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes.
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potencialidades e dificuldades, e que terdo suas atividades diarias possivelmente

alteradas pelo resultado do processo de planejamento.

O Poder Publico é o responsavel pelo fornecimento de medicamentos, sendo
imprescindivel a realizagdo de um planejamento, que diferentemente da
improvisagao, possui um componente racionalizador (instrumental teleoldgico) e visa
o alcance de objetivos, articulando um conjunto diversificado de agbes e recursos

em situacao de escassez.

Internacionalmente, o Brasil é signatario da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que, em seu art. 25, trata a saude como condi¢gao necessaria a uma vida

digna.

E ainda no ambito internacional, repise-se que o Brasil incorporou o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), na ordem
juridica em 1991, com vigéncia a partir de 24/04/1992, que traz o artigo mais
abrangente do direito internacional dos direitos humanos sobre o direito de saude, o
art. 12.1 em que “o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel

de saude fisica e mental’.

No ambito interno, o art. 3° da CRFB/88 define os objetivos fundamentais, os
quais somente serdo alcangados com uma administragdo publica capaz de

assegurar amplo acesso a um sistema de saude eficiente para toda a populagao.

Ademais, parte essencial das politicas de saude implementadas a partir das
disposigdes da Constituicdo Federal foi a criagcdo de um sistema de planejamento

setorial que, em tese, mostra-se de forma a permitir um bom funcionamento.

Essa organizagao orcamentaria deu-se em torno dos principios que articulam

a agao do SUS: a universalidade; a integralidade; e a igualdade de assisténcia.

Como esses principios partiam da ideia da descentralizacdo e da
municipalizagao, a integracdo em torno de parametros nacionais de funcionamentos
apenas seria possivel a partir de uma articulagao federativa consistente. Os pilares
dessa organizacao surgiram com os critérios de planejamento do SUS basicamente
delineado nas Leis n° 8.080/1990 e 8.142/1990, com disposi¢des também na Lei

Complementar n° 141/2012, que organizam o funcionamento dos servigos de saude
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em ambito nacional, destacando-se os arts. 36 a 38 da Lei n® 8.080/1990, nos quais

se concentram as normas sobre planejamento e orgamento.

Tornando possivel uma sistematizagdo que permita dar maior coesdo ao
planejamento financeiro de todo o sistema de modo a integrar os entes da federagao
em torno dos objetivos comuns do setor, criando-se uma estrutura de planejamento
orcamentario setorial de carater nacional, fundamental para garantir o
funcionamento de um sistema que se propde ser unico, institucionalizando um
conjunto de politicas publicas no ambito de nosso federalismo cooperativo de forma

eficiente.

3.2. Orgamento para o planejamento da saude

Quando tratamos de planejamento, ndo podemos deixar de lado uma parte
essencial dele, que é o planejamento orgcamentario da Administracdo Publica, haja
vista que, o Estado brasileiro se organiza na forma federativa, e com clara

separacao de poderes, ambas clausulas pétreas constitucionais.

Desta forma, é tarefa por demais ardua, dadas as dificuldades que se pode
facilmente vislumbrar em compatibilizar a atividade planejadora, que exige o
estabelecimento de objetivos que guiardo a agdo do Estado, com a autonomia

territorial e funcional decorrente do federalismo e da separagao de poderes.

Além disso, o Manual Técnico de Orgamento diz que a reforma gerencial do
orcamento publico, introduzida no inicio dos anos 2000, inovou ao propor a
reorganizagdo dos programas de governos dos entes publicos, passando a ser
baseados em resultados com indicadores e metas, indo além da mera alocagao de

receitas e despesas.

A reforma gerencial do orgamento publico materializou o espirito de
planejamento por resultados trazido pela CRFB/88 e tratado pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) como um dos pilares da

Gestao Publica.
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Cabe mencionar tanto a Emenda Constitucional n® 95/2016, que dispbs sobre
um novo regime fiscal, impondo um teto para os Gastos Publicos, quanto a Emenda
Constitucional 100/2019, que determinou que “a administracdo tem o dever de
executar as programagdes or¢gamentarias, adotando os meios e as medidas
necessarios, com o proposito de garantir a efetiva entrega de bens e servigos a
sociedade” (Art. 165, §10 - CRFB/88). Apesar de ter vigéncia apenas para o
Governo Federal (como disposto no §13), essa mudanga é simbdlica, e pode servir
para inspirar mudangas nas Constituicdes Estaduais e Leis Organicas de

municipios.

A CRFB/88, trouxe melhorias incrementais que foram incorporadas ao
planejamento publico. Merecendo destaque o tripé de planejamento, baseado em
um conjunto integrado de trés instrumentos, materializados no Plano Plurianual
(PPA) e na Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO), que devem atuar em conjunto
com a Lei Orgamentaria Anual (LOA) como um processo unico. Cada instrumento

possui objetivos e contribuicées especificas para o planejamento dos governos.

Corroborando ainda, € importante destacar que o Brasil adotou o sistema de o
federalismo fiscal, que segundo Rezende (1995) se constitui em uma técnica
administrativa que possibilita o exercicio do poder em territorios de grande
amplitude. E um método de organizacdo administrativa nacional que se baseia no
estabelecimento de governos de ambitos central, regional e local. Este arranjo
financeiro estabelece regras para divisao de receitas, das despesas e dos encargos

na federacao a partir do compromisso dos residentes das unidades federadas.

Nesta toada, a reparticdo de competéncias é considerada um dos elementos
essenciais ao federalismo e sua caracterizagao efetiva. Nao havendo hierarquia

entre os entes federativos, mas sim autonomia.

A Constituicao Federal de 1988, assegurou a Unidao uma fatia maior de
competéncias exclusivas, aquelas que ndo podem ser delegadas, como por exemplo
a defesa nacional, a politica macroeconémica, exploracdo de servigos de

telecomunicacgdes, entre outros.

49



Contudo, com relagdo as politicas sociais, de modo geral, foram
estabelecidas como competéncias comuns a Unido, Estados e Municipios (art. 23,
CF/1988).

Para executar politicas publicas é necessario um bom planejamento, sendo
que este, perpassa por um or¢camento para seu custeio, sendo que, na area da
saude, ndo ha, via de regra, exclusividade ou jurisdicdo propria de alguma esfera de
governo sobre determinada area de atuagao ou nivel de atengédo a saude, sendo a

responsabilidade solidaria entre os entes da Federacgao.

A CRFB/88 traz os percentuais minimos de investimento na area da saude
por cada ente da Federagdo, conforme disposto no § 2° do art. 198", que em
sintese é a Unido devera investir no minimo 15% da receita corrente liquida (n&o
precisa vir necessariamente de impostos, pode vir até de empréstimo), os Estados
12% dos seus impostos e os Municipios 15% dos seus impostos, ficando vinculado
37% receita de impostos dos Estados e 38% dos municipios, com relagdo aos
Distrito Federal, segue os mesmos percentuais dos impostos estaduais € municipais

de sua competéncia.

Portanto, na area da saude temos uma vinculacéo de receita em que havendo
o seu descumprimento pelos entes da federacdo, ha previsdo de aplicacdo de
sancdes e penalidades, como o impedimento de transferéncia voluntaria de recursos
sem a comprovagdao do cumprimento dos limites constitucionais relativos nao

somente a area da saude, como também da educacéo.

Destacamos também as desoneragdes tributarias, caracterizadas pela

reducdo da carga tributaria de um determinado imposto sobre o agente passivo do

'® CRFB/88. Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agbes e
servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados
sobre:

| - no caso da Uniao, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser
inferior a 15% (quinze por cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos impostos a que se refere
o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacédo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.
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fato gerador, ocorrendo como consequéncia a renuncia fiscal. Esta abdicagdo do
direito de receber o tributo n&o pode ocorrer sem a devida legalidade, sob pena de
incorrer em responsabilidade, vez que ante a compulsoriedade pelo pagamento,

deve ocorrer a cobranga por parte do ente tributante.

Isso sem mencionar na quantidade de declaragbes de utilidade publica;
certificados de filantropia e benemeréncia, os quais sdo entregues com pouco ou

nenhum critério, prejudicando também, o orgamento.

Desta forma, os investimentos para a area da Saude no Brasil andam em
descompasso com aquilo que se ordena na CRFB/88, vez que a arrecadacéo das
contribuigdes sociais - que deveriam ser destinadas para aplicagdo no Sistema
Unico de Saude -, é corroida com as desvinculagdes e as renuncias fiscais, ou nem

as computam como receitas sociais.
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4. AQUISICGAO DE MEDICAMENTOS PARA A GARANTIA DA POLITICA
NACIONAL DE MEDICAMENTOS

No planejamento na area da saude para a efetivacdo da Politica Nacional de

Medicamentos, temos um item importantissimo que € a aquisicdo de medicamentos.

A Constituicao Federal, em seu artigo 37, inciso XXI, impde a Administracao
Publica o dever de licitar. Sendo assim, quando da realizagao de algum negécio no
qual figurar, em um dos polos, pessoas publicas ou governamentais, ha a
obrigatoriedade (com excecédo dos casos de contratagdo direta, situagdo em que o
processo € mais simplificado) de realizagdo de um procedimento administrativo

chamado licitagao.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (2006, p. 492), podemos definir

licitagdo da seguinte forma:

E um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relacdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competigéo, a ser travada
isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptiddes
necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdéem assumir.

O dispositivo acima citado da Lei Maior, foi inicialmente regulamentado pela
Lei Federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993, instituindo as normas a serem
observadas quando da realizagdo do procedimento licitatorio. Sobre essa

normatizacao segue criticas de Sundfeld (1994, p. 11):

Dificilmente se encontrara no mundo, um texto normativo tdo mal elaborado
quanto a lei 8.666, de 21 de junho de 1993, justamente a mais importante lei
brasileira sobre licitagbes e contratos administrativos. Ha problemas graves
de sistematizacdo e constitucionalidade, sem contar a lastimavel redagéo,
que envergonha o Congresso Nacional [...]. Sua aplicagéo &, por isso, um
martirio para os milhares de profissionais obrigados a cumpri-la
cotidianamente.

Ap6s quase trés décadas de vigéncia dessa lei, surge 0 novo marco
normativo do tema, com a promulgacdo da Lei n° 14.133/2021 (nova Lei de

Licitagdes e Contratos Administrativos).
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Conforme previsdo contida no art. 193, Il, a nova Lei de Licitagbes e
Contratos Administrativos, que tém vigéncia imediata, e revogaria, apoés dois anos
de sua publicagdo, a Lei n® 8.666/1993, a Lei n° 10.520/2002 (Lei do Pregao) e os
arts. 1° ao 47-A da Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratacdes -
RDC). Contudo, com o advento da Medida Proviséria n° 1.167, de 31 de margo de

2023, a revogacéo total passou para 29 de dezembro de 2023.

Apos o decurso do prazo bienal de coexisténcia dos referidos regimes
juridicos de licitagbes e contratagdes publicas, a Lei n°® 14.133/2021 sera aplicada
obrigatoriamente pela Unido, estado, DF e municipios e suas entidades da
Administracdo Publica Indireta, com exceg¢ao das empresas estatais que continuarao
submetidas a Lei n® 13.303/2016, na forma do art. 1°, § 1° da nova Lei de Licitagdes

e Contratos Administrativos.

Dentre as novidades trazidas pela nova lei, estda a diminuicdo das
modalidades de licitagdo para cinco: concorréncia, concurso, leildo, pregéo e a
novidade denominada diadlogo competitivo (art. 28), e extingdo de outras, como a

tomada de precos e convite.

Conforme leciona Margal Justen Filho (2008, p. 63), a vantagem que a
Administracdo busca consiste na maior qualidade da prestacédo, conjugada com o
maior beneficio econdmico, ou seja, apresenta tanto de aspectos de qualidade,
quanto de onerosidade. Nas palavras do doutrinador:

A maior vantagem apresenta-se quando a Administragdo assumir o dever
de realizar a prestacdo menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a
melhor e mais completa prestacdo. Configura-se, portanto, uma relagcao

custo-beneficio. A maior vantagem corresponde a situacdo de menor custo
e maior beneficio para a Administragao.

Contudo para atingir essa vantagem, a nova lei de licitacbes acrescentou
alguns novos principios da licitacdo, quais sejam: os principios do interesse publico,
do planejamento, da transparéncia, da segregacao de fung¢des e do desenvolvimento

nacional sustentavel.

Com relacao ao principio do planejamento, ele se vincula a uma agenda mais
recente do Estado regulador e gerencialista brasileiro, de modernizagdo da maquina

publica e de debates sobre a governanca publica, no contexto democratico da
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CRFB/88, sugerindo, portanto, a consolidagao da agenda do Estado gerencialista no

campo das compras publicas.

Dito de outro modo, o principio do planejamento vincula as questdes do
processo licitatério a uma agenda mais ampla, interligando estrategicamente os
temas do direcionamento, monitoramento e avaliagado da gestdo da maquina publica

e de suas politicas ao tema das licitagdes.

Pela nova lei, os 6rgaos responsaveis pelo planejamento de cada ente
federativo, deverdo, na forma de regulamento, elaborar um Plano de Contrata¢des
Anual, com o objetivo de racionalizar as contragdes dos 6rgaos e entidades sob sua
competéncia, garantir o alinhamento com o seu planejamento estratégico e

subsidiara elaboragao das respectivas leis orgamentarias.

A CRFB/88, em seu art. 22, inc. XXVII, determina que a competéncia da
Unido é privativa quanto a instituicdo de normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos, ou seja, a Unido possui competéncia privativa para instituir normas
gerais, cuja observancia sera obrigatéria para todos os entes federativos, estando
vinculada toda a Administracdo Publica (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios, tanto a administracdo direta quanto indireta); significa, também, que
tanto a Unido, quanto os estados e municipios, possuem competéncia para instituir
normas especificas, com aplicabilidade restrita ao ambito federativo de cada ente,

desde que respeitem os delineamentos das normas gerais veiculadas pela Uniao.

Conforme se depreende da leitura do art. 37, caput e inciso XXI da CRFB/88,
a Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
estados, DF e municipios, esta obrigada a licitar. Assim, desde ja fica esclarecido
que além do Poder Executivo, o Poder Judiciario e o Legislativo, Tribunais de
Contas, Ministério Publico, ao contratarem com terceiros, estdo desempenhando

atividade administrativa e sujeitos a todas as regras a ela pertinentes.

Além disso, o art. 1° da Lei n°® 14.133/2021, determina a obrigatoriedade de
licitar aos Poderes da Unido, estados, DF e municipios, repetindo o previsto na
norma maior, e aos fundos especiais (6rgdo integrante da Administragdo Direta,
como por exemplo os fundos de saude), autarquias, fundagdes publicas, empresas

publicas, sociedades de economia mista (ou seja, as entidades da Administragcao
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Indireta) e demais entidades, controladas direta ou indiretamente pela Unido,

estados, DF e municipios.

Com relagdao a Administracdo Indireta, também podem ter seus proprios

regulamentos sobre Licitagoes adaptados a Lei n°® 14.133/2021.

Pela Sumula 222 do Tribunal de Contas da Uniao, todas as orientagdes deste

orgao que tratam de normas gerais de licitacdo, serdao estendidas aos municipios,

estados e DF (ou seja, todas as esferas governamentais). Dai a importancia do

conhecimento das orienta¢des desta Corte:

SUMULA N° 222 TCU. As Decisdes do Tribunal de Contas da Unido,
relativas a aplicacdo de normas gerais de licitagdo, sobre as quais cabe
privativamente a Uniado legislar, devem ser acatadas pelos administradores
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

E, no caso da licitagdo e contratagao ser processada por recursos federais

mediante repasse voluntario de recursos publicos da Unido para estados e

municipios, estes também deverdo observar a legislagao federal a respeito do tema

e, também, sob fiscalizagdo do TCU:

Instrumentos de formalizagdo, renovagdo ou aditamento de convénios,
instrumentos congéneres ou de consércios publicos que envolvam repasse
voluntario de recursos publicos da Unido devem conter clausula que
determine que as compras, obras e servigos sejam contratados mediante
processo de licitagdo publica, de acordo com o estabelecido na legislagdo
federal pertinente.(TCU, Licitagcbes & Contratos — Orientagbes e
Jurisprudéncias do TCU, 4a ed., 2010, p.824)

Importante lembrar, contudo, que cada estado e alguns municipios, possuem

seus proprios Tribunais de Contas.

Portanto, para aquisicdo de bens ou servigos, € necessario realizar

procedimento licitatorio, que normalmente possui duas fases, a interna e a externa.

Em sintese a fase interna é dividida da seguinte forma:

a) ldentificacdo da necessidade e requisicao do objeto;

b) Autorizagédo da abertura da licitagao;

c) Abertura do processo administrativo;

d) Designacgao:

Equipe de Planejamento, Pregoeiro/Equipe de Apoio e

Comisséao de Contratagao;
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e) Elaborac&o do instrumento convocatorio e todos seus anexos;

f) Indicac&o/Previsao de recursos orgamentarios;

g) Exame/Aprovacao do instrumento convocatério pela Assessoria Juridica;
h) Publicacado do Edital.

Com a publicagao do edital, se inicia a fase externa que difere a depender da
modalidade licitatéria escolhida, fazendo um levantamento das licitagdes no
Municipio de Santos, verificamos que na aquisicdo de medicamentos a modalidade
principal escolhida € o Pregédo Eletrbnico, por essa razao, sintetizamos a fase

externa dessa modalidade:

a) Procedimento prévios a sessao, durante o periodo de realizagdo desses
procedimentos estara aberto o prazo para impugnagdo e pedido de

esclarecimentos:
a.1.) credenciamento;
a.2.) envio das propostas e documentos de habilitagao;
a.3.) declaragdes
b) Abertura da Sesséo:
b.1.) proibida a identificagao dos licitantes;
b.2.) documentos permanecem em sigilo.
c) Julgamento das propostas:
c.1.) exame de conformidade das propostas;
c.2.) etapa competitiva;

c.3.) desempate nos termos da Lei Complementar n°® 123/2006 (e demais

desempates se necessario);
c.4.) negociacao da proposta;
c.5.) julgamento/aceitabilidade da proposta;

d) Habilitagdo:
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d.1) Verificagdo do SICAF ou outro registro, no Municipio de Santos temos a
SALIC;

d.2.) Demais documentos cadastrados antes da Sesséo;
d.3.) Documentos complementares - 2h minimo para envio via sistema.

e) Declaragéo do vencedor;
f) Fase recursal,

g) Adjudicagao e homologacéao

Esse é o roteiro de procedimento licitatério comum, sendo que apds superada
a fase externa é passado para a fase de assinatura e execugao do contrato com a
autorizacdo de fornecimento e entrega dos medicamentos. Ja a aquisicdo de
medicamentos tem algumas peculiaridades, em especial, com relagdo a fase interna,

a qual sera o proximo objeto de estudo.

4.1. Aquisicao de Medicamentos por Procedimento Licitatério

A aquisicao de medicamentos é uma das etapas dentro da Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica, tendo em vista que o medicamento como insumo
essencial para a promogdo, protegdo e recuperagao da saude. A compra de
remédios com recursos federais, considerando a pactuacdo entre os entes e o
disposto nesta politica, é feita de forma centralizada pela Unido ou, de forma

descentralizada, pelos estados e municipios mediante o repasse de recursos.

Nos termos do SUS, a gestao da assisténcia farmacéutica é descentralizada e
pactuada entre Unido, estados, municipios e Distrito Federal. Desta forma,
dependendo do pactuado, e, considerando os componentes da Politica Nacional de

Assisténcia Farmacéutica, o medicamento € adquirido por um dos entes federativos.

Para definir quem ira adquirir o medicamento, a assisténcia farmacéutica foi
organizada em trés componentes, o componente basico, o estratégico e o
especializado, além do Programa de Farmacia Popular, sendo o Ministério da Saude

responsavel pelo componente estratégico.
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A Uniao, de forma centralizada, adquire os medicamentos mais caros ou
aqueles em que a economia de escala se faz importante e posteriormente distribui
aos estados e municipios, que realizam o armazenamento, a distribuicdo e a
dispensacdo. Sendo que, em outros casos, a Unido repassa recursos aos demais

entes, para que realizem, de maneira descentralizada, a aquisicdo dos farmacos.

Conforme dito anteriormente, via de regra, a licitacdo divide-se em duas
fases: a fase interna e a fase externa. A fase interna (ou preparatéria) da licitagéo, é
a fase na qual sera desenvolvido o planejamento da contratagdo. Nesta etapa séo
efetuados os procedimentos prévios a contratagdo, delimitando as condigbes do
instrumento convocatério antes de trazé-las ao conhecimento da sociedade. Ja, na
etapa externa (ou executdria), inicia-se com a publicagdo do edital, quando € dado
conhecimento ao publico de que aquela licitagao ird ocorrer, o objetivo é a selecéo
da melhor proposta para a Administragao e verificar as condi¢gdes da empresa que
sera contratada. Apds a finalizacao do procedimento licitatério, a ultima etapa é a

contratual, e posteriormente a efetiva execugao.

Diferentemente de licitacbes de outras areas, as licitacbes para aquisi¢des
publicas de medicamentos se difere ja na fase interna, principalmente no valor

estimado da contratacio.

Para quaisquer aquisicdes em procedimento licitatério a Administragao
precisa ter um valor estimado para poder planejar e adequar ao seu orgamento. A
jurisprudéncia dos Tribunais de Contas'®, consolidaram o entendimento de haver no

minimo trés orcamentos, para balizamento de precos.

O valor estimado ou orgamento estimado, é elemento obrigatério em qualquer
processo de compra ou contratagdo (seja no procedimento licitatério ou na
contratacdo direta), devendo sempre constar dos autos do processo. E o valor

estimado que retrata a média do objeto no ramo de mercado.

19 Acérddo n.2 1547/2007 do TCU: “ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo
do Plenario, ante as razGes expostas pelo Relator, em: (...) 9.1.2. proceda, quando da realizacdo de licitacdo, a
consulta de precos correntes no mercado, ou fixados por 6rgdo oficial competente ou, ainda, constantes do
sistema de registro de pregos, em cumprimento ao disposto art. 43, inc. IV, da Lei 8.666/93, consubstanciando a
pesquisa no mercado em, pelo menos, trés orcamentos de fornecedores distintos, os quais devem ser anexados
ao procedimento licitatério”
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Esse valor estimado € obtido através de pesquisa junto a fornecedores;
pesquisa em sites especializados, como por exemplos, comprasnet, banco de
precos, além de licitagbes e contratagdes com outros 6rgaos da Administragao

Publica.

Conforme tratado no segundo capitulo, os medicamentos disponibilizados
pelo SUS estdo listados na Rename. Sendo que cada novo medicamento ou
tecnologia em saude a ser incorporado a esta lista, deve ser previamente analisado
pela Conitec, cabendo aos municipios a sua complementacdo com os

medicamentos de ambito local.

A aquisicado de medicamentos tem suas peculiaridades, haja vista que fatores
mercadoldgicos por vezes dificultam ou inviabilizam a Administragdo de realizar
boas compras em termos de custo. Ressaltando, que na area da saude publica, a
situagdo torna-se ainda mais complexa, haja vista os recursos destinados serem

€scassos e as necessidades quase infinitas.

Sendo assim, ao realizar as compras de medicamentos, a Administragédo

precisa se valer de uma metodologia que auxilie na busca por otimizar os recursos.

Na aquisicdo de medicamentos ¢é diferente, um medicamento para ser
comercializado no Brasil € necessario a aprovacao pela Agéncia Nacional de
Vigiléancia Sanitaria (ANVISA).

Ademais, procedimentos licitatorios nesta area, tratam de valores altos e de
grande risco, pois, uma fase interna mal planejada, podera acarretar em contratos

inexequiveis, gerando na falta de medicamentos para dispensacéao

Atento as dificuldades de precificacdo que o mercado oferece, o Ministério da
Saude em 1998 criou o Banco de Pregcos de Saude (BPS), que se destina ao
registro e a consulta de informacgdes de compras de medicamentos e produtos para

a saude realizadas por instituicbes publicas e privadas. Ressalte-se, que esse
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sistema foi positivado na nova Lei de Licitagdes, conforme inciso |, do § 1°, do art. 23
e inciso |l do § 3° do art. 174%.

Assim, para um medicamento ser comercializado no Brasil, além do registro
na ANVISA, precisam também ter uma regulagdo financeira. Neste ponto, a
regulacdo € realizada através da Camara de Regulagdo do Mercado de
Medicamentos (CMED), que é o 6rgao interministerial responsavel pela regulagao
econdmica do mercado de medicamentos no Brasil e esta vinculada a ANVISA, ela
estabelece limites para pregos de medicamentos, adota regras que estimulam a
concorréncia no setor, monitora a comercializagao e aplica penalidades quando suas
regras sdo descumpridas. E responsavel também pela fixacdo e monitoramento da

aplicagado do desconto minimo obrigatério para compras publicas.

A CMED tem uma metodologia propria, com o preco de fabrica, que leva em
consideragao a nao incidéncia de Imposto Sobre Circulagdo de Mercadoria e
Servigos (ICMS), em razao do Convénio n° 87/2002 com a Conselho Nacional de

Politica Fazendaria do Ministério da Economia (CONFAZ).

Ressaltamos que além da né&o incidéncia de ICMS, ha também, a aplicagao
do Coeficiente de Adequacédo de Pregos — CAP (Resolugdo CMED n° 4, de 18 de
dezembro de 2006), que é um desconto minimo obrigatorio, atualizado anualmente,
a ser aplicado sempre que forem realizadas vendas de medicamentos, constantes
do rol divulgado pela CMED e nas compras de todos os medicamentos por for¢a de
decisdo judicial, destinadas aos entes da administragdo publica direta e indireta da

Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

O CAP sera aplicado sobre o Prego Fabrica - PF. A aplicacdo do CAP sobre o

PF resultara no Prego Maximo de Venda ao Governo - PMVG. Atualmente o CAP

20 Lei 14.133/2021 - Art. 23. O valor previamente estimado da contratagdo devera ser compativel com os valores praticados
pelo mercado, considerados os pregos constantes de bancos de dados publicos e as quantidades a serem contratadas,
observadas a potencial economia de escala e as peculiaridades do local de execugéo do objeto.

()

| - composigao de custos unitarios menores ou iguais a mediana do item correspondente no painel para consulta de pregos ou
no banco de pregos em saude disponiveis no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP);

Art. 174. E criado o Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP), sitio eletronico oficial destinado a:
§ 3°- O PNCP devera, entre outras funcionalidades, oferecer:

Il - painel para consulta de pregos, banco de pregos em saude e acesso a base nacional de notas fiscais eletronicas;
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estda em 21,53% (vinte e um virgula cinquenta e trés por cento), conforme Resolu¢ao
n° 05, de 21 de dezembro de 2020.

Ressaltamos ainda, que a CMED como reguladora dos pregos de

medicamentos, possui um canal de denuncia de vendas acima dos seus pregos.

A tabela CMED de margo de 2022%', possui 27 mil linhas, ou seja, sdo 27 mil
medicamentos comercializados no pais, sendo, portanto, um trabalho arduo para os
gestores publicos o planejamento de aquisicdo de medicamentos e principalmente o

balizamento da pesquisa de pregos.

Em se tratando de tabelas referéncias, além do BPS e da CMED, temos
também, os valores dos medicamentos vendidos ao varejo, como por exemplo 0s

estabelecidos na Associagao Brasileira do Comércio Farmacéutico (ABCFARMA).

E importante ressaltar que essas tabelas servem apenas de balizamento de
valores, ou seja, nao é possivel utiliza-las de forma exclusiva na aquisi¢cao de

medicamentos, tendo em vista que:

a) BPS (Banco de Precos em Saude) - ndo consegue acompanhar as inovacoes
do mercado, portanto, esta sempre desatualizada;

b) CMED (Camara de Regulagdo do Mercado de Medicamentos) - € o maior
valor a ser pago pela Administragao, o que pode acarretar em sobreprego, em
relagdo ao mercado;

c) ABCFarma (Associacao Brasileira do Comércio Farmacéutico) - ndo aplica o
coeficiente de desconto (CAP) para a Administragdo e a n&o incidéncia de
ICMS.

Desta forma, os tribunais recomendam que o uso dessas tabelas somente
como referenciais, se fazendo necessario a cotagao junto a fornecedores ou outros
procedimentos licitatérios e contratos, para fechamento de uma cesta de precos

aceitavel.

Por fim, quanto aos valores a CMED faz um papel fundamental de
regulamentagdo do mercado financeiro de medicamentos, estabelecendo um

balizamento, podendo afirmar que o pre¢co de venda de medicamento deveria ser

%1 portal da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria - Anvisa. Disponivel em:
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/medicamentos/cmed/precos. Acesso: 27 fev 2023.
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obrigatoriamente menor ao da CMED, a venda por um valor maior, seria uma afronta

legal.

4.2. Aquisicao de Medicamento por Contratagao Direta

Embora a realizagdo de contratos pela Administragao Publica exija, em regra,
a obediéncia ao procedimento licitatério (principio da obrigatoriedade), o legislador
ressalvou hipdteses em que o gestor pode prescindir da selecdo formal prevista
neste estatuto. Vale lembrar que essas hipoteses de ressalva encontram
fundamento no préprio texto constitucional, uma vez que o inciso XXI do art. 37 da
CRFB/88, ja citado, que estabelece a obrigatoriedade do procedimento de licitagéo
para os contratos feitos pela Administracdo, iniciando seu texto resguardando

“ressalvados os casos especificados na legislagao”.

Quando a lei prevé hipoteses de contratagdo direta (dispensa e
inexigibilidade) € porque admite que nem sempre a realizagdo do certame levara a
melhor contratacdo pela Administragdo ou que, pelo menos, a sujeicdo do negdcio
ao procedimento formal e burocratico previsto pelo estatuto ndo serve ao eficaz

atendimento do interesse publico naquela hipétese especifica.

Nesse sentido, destaca-se que:

“‘Nem sempre, é verdade, a licitagcdo leva a uma contratagdo mais vantajosa.
Nao pode ocorrer, em virtude da realizagdo do procedimento licitatério, é o
sacrificio de outros valores e principios consagrados pela ordem juridica,
especialmente o principio da eficiéncia”. (Dallari, 2003, p. 34)

Mesmo sem a observancia de alguns dos procedimentos relativos as
modalidades licitatérias, a contratagdo direta deve obediéncia aos principios do
Direito Administrativo, exigindo, por exemplo, a realizagdo de um procedimento
formal, destinado a justificar a escolha de tal contratacdo e delineamento de seus

parametros e objetivos e principalmente a justificativa do preco.



Que, conforme tratado anteriormente, devera ser utilizado as tabelas
referenciais, bem como a consulta a fornecedores e outras contratacbes com a

Administrac&o Publica, inclusive nas contratagdes por inexigibilidade.

Acrescentamos que, a nova Lei de Licitagdes trouxe uma novidade na area da
saude, que é a possibilidade de aquisicdo de medicamentos através de contratagao

direta para doencas raras, conforme abaixo:

Art. 75. E dispensavel a licitagzo:

(-r)

IV - para contratagcdo que tenha por objeto:
(-r)

m) aquisicdo de medicamentos destinados exclusivamente ao tratamento de
doencas raras definidas pelo Ministério da Saude;

Preliminarmente, €& importante esclarecer a definicdo de doenga rara,
segundo a Portaria n° 199, de 30 de janeiro de 2014, que instituiu a Politica Nacional
de Atencéo Integral as Pessoas com Doengas Raras, pelo Ministério da Saude, é:

Art. 3° Para efeito desta Portaria, considera-se doenga rara aquela que

afeta até 65 pessoas em cada 100.000 individuos, ou seja, 1,3 pessoas
para cada 2.000 individuos.

Esta mesma portaria, em seu art. 12, define a doenca rara em dois eixos:

a) Eixo 1: doenca rara de origem genética: anomalias congénitas ou de
manifestacao tardia; deficiéncia intelectual e erros inatos de metabolismo;
b) Eixo 2: doenca rara de origem nao genética: infecciosas; inflamatérias; e

autoimunes.

Todavia, mesmo havendo essa excegdo ao procedimento licitatério, o

legislador ainda previu a possibilidade de contratagdo direta mediante Registro de
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Precos, conforme o paragrafo 7° do art. 86 da lei de licitagbes?®?. O que garantiria a

competitividade dos licitantes.

Contudo, € bom ressaltar que se trata de exceg¢do a regra geral, portanto,
deve ser aplicada de forma restritiva, devendo ser prioritariamente realizado o

procedimento licitatério.

Por fim, apdés todo o planejamento e procedimentos adotados de forma
habitual, ainda temos as aquisi¢cdes advindas de ordens judiciais, que passaremos a

estudar no préximo capitulo.

2 Art. 86. O 6rgéo ou entidade gerenciadora devera, na fase preparatdria do processo licitatorio, para
fins de registro de pregos, realizar procedimento publico de intengdo de registro de precgos para, nos
termos de regulamento, possibilitar, pelo prazo minimo de 8 (oito) dias Uteis, a participagdo de outros
orgaos ou entidades na respectiva ata e determinar a estimativa total de quantidades da contratagao.
(...)

§ 7° Para aquisicdo emergencial de medicamentos e material de consumo médico-hospitalar por
orgaos e entidades da Administragdo Publica federal, estadual, distrital e municipal, a adeséo a ata
de registro de precos gerenciada pelo Ministério da Saude ndo estara sujeita ao limite de que trata o
§ 5° deste artigo.
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5. SAUDE E A COMPETENCIA DAS TRES ESFERAS DO PODER

A CRFB/88 foi detalhista na conformacédo do direito a saude no pais, tendo
em vista que o inc. Il do artigo 23 e o inc. XlIl do art. 24, dispdéem sobre as
competéncias dos entes federativos em matéria de protecédo e defesa da saude. O
art. 23, Il, dispde ser competéncia comum da Unido, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal “cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia

das pessoas portadoras de deficiéncias”.

Pela competéncia comum fixada na Constituicdo, todos os entes federativos
sao responsaveis pela execucao de agoes e servigos destinados a cuidar da saude
e devem se articular em um federalismo cooperativo. O artigo 24, Xll, da CRFB/88,
por sua vez, define a competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados, e
Distrito Federal em matéria de protecdo e defesa da saude, dispondo que "compete
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre (...)

previdéncia social, protegao e defesa da saude.

Nesse aspecto legislativo, o papel dos Municipios é suplementar, na medida
em que o art. 30, inc. I, estabelece ser competéncia dos Municipios "suplementar a

legislacéo federal e a estadual no que couber”.

Cabe ainda mencionar que a CRFB/88, no intuito de proteger maximamente
os direitos fundamentais, consagra dentre as clausulas pétreas a clausula “direitos e
garantias individuais”. Considerando a universalidade e a indivisibilidade dos direitos
humanos, a clausula de proibicdo do retrocesso social, conforme art. 2°, § 1°, do

Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

A partir dessa protecédo constitucional e legislativa dada ao direito a saude
emergem deveres do Estado brasileiro que devem ser cuidados sobretudo pelo

Poder Executivo, por meio de politicas publicas.

Nessa engrenagem juridico-administrativa que orienta a efetivacdo do direito

a saude no pais destaca-se o papel ativo dos poderes Executivo e Judiciario.

O Poder Executivo ganha relevancia na medida em que possui a fungao
precipua de garantir e executar as politicas publicas necessarias a efetivacdo do

direito a saude. Ao Executivo compete, ainda, regulamentar as leis no sentido de

65



dar-lhes maior eficacia, seja organizando a atuagdo estatal, seja delineando

conceitos que ficaram muito abertos na Constituigcdo ou nas leis.

O Poder Judiciario destaca-se sobretudo pelo seu papel de guardido das leis
e do Estado de direito, cuidando para que o que esta definido em nossa Constituicao
e nas nossas leis seja de fato cumprido pelos agentes publicos e pelos cidadaos em
geral. O Judiciario destaca-se cada vez mais na efetivagdo do direito a saude no
Brasil na medida em que aumenta a procura, pelos cidadaos, de tutelas judiciais

voltadas a protec¢ao concreta e individual do direito a saude.

O direito a saude € um direito a prestagdes materiais, em sentido estrito, os
direitos a prestacdes dizem respeito a “algo que o titular do direito, caso dispusesse
dos meios financeiros suficientes e encontrasse no mercado uma oferta suficiente,

poderia obter também de pessoa privadas” (ALEXY, 2001).

Os direitos a prestagcdes materiais ou direito fundamentais a prestagdo em
sentido estrito, conforme Alexy, sdo aqueles direitos a prestagdes cuja satisfacao
depende da propria implementagdo material daquilo que é garantido pelas normas

que os definem.

Acrescenta-se ainda, a classificacdo do direito a saude, como direito a
prestacdo originarios que sao aqueles extraidos de normas dotadas de
aplicabilidade imediata, geram posi¢cdes de vantagem garantidas juridicamente,
mesmo quando n&o haja regulamentagdo ou ainda que o Poder Publico sequer

tenha colocado o servigo a disposigao dos particulares.

Sao direitos fundamentais cuja incidéncia implica direitos subjetivos a seus
titulares, o que lhes permitem exigir judicial ou extrajudicialmente as prestagdes do
sujeito passivo de forma direta, ou seja, sem necessidade de aguardar providéncias

ulteriores.

A efetivacao do direito a saude mostra-se complexa e impde deveres aos trés
poderes estatais. O Poder Executivo possui, nesse contexto, uma responsabilidade
estratégica na medida em que a garantia do direito a saude deve dar-se,
prioritariamente, por meio de politicas sociais e econémicas. As falhas na politica
publica devem e sempre poderao ser corrigidas pelo Poder Judiciario, mas impde-se

uma atuagao harménica e articulada entre esses poderes para que as demandas
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individuais e coletivas da sociedade por bens e servigos de saude sejam satisfeitas

com eficacia, economicidade, transparéncia e resolutividade.

5.1. Justicialidade dos Direitos Sociais

No direito, as decisbes possuem um papel estratégico, ao ponto de se chegar
a afirmar que o direito é a arte da deciséo, da escolha entre diversas solugdes que

podem ser igualmente legitimas (DIDIER, 2014, p. 7-8).

As decisdes estatais judiciais em saude sado aquelas tomadas pelas
autoridades judiciarias por meio do devido processo legal. O processo judicial é
requisito de validade da decisdo estatal judiciaria e deve seguir o rito legal
estabelecido, de forma a garantir sempre o contraditério e a ampla defesa. No que
se refere a democracia sanitaria, a decisao judicial de saude é fundamental por ser a
ultima salvaguarda do cidad&o contra uma lesdo ou ameaca a um direito legalmente

estabelecido.

Conforme sacramentado no art. 5° XXXV, da CRFB/88, “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Assim, se qualquer
cidadao entender que o seu direito a saude esta sendo lesado ou ameacgado, a
Constituicao assegura o direito de recorrer ao Poder Judiciario para que a lesdo ou

ameagca seja resolvida.

No campo da saude, tem sido cada vez mais recorrente a participagéo do
Poder Judiciario na construcdo do direito a saude brasileiro, por meio da

judicializagdo da saude.

Em razdo do alcance da protecéo constitucional dos direitos sociais o Estado,
os poderes publicos e os legisladores estdo vinculados a proteger e a garantir
prestacdes existenciais, segundo Canotilho (2015) a doutrina e a jurisprudéncia

adotaram uma posi¢ao mais conservadora:

a) as prestagbes existenciais partem do minimo para uma existéncia

minimamente condigna;



b) sédo consideradas mais como dimensdes de direitos, liberdades e garantias
(direito a vida, direito ao desenvolvimento da personalidade, direito ou
principio da dignidade da pessoa humana) do que como elementos
constitutivos de direitos sociais; e

C) a posicao juridico-prestacional assenta primariamente em deveres objetivos
do Estado e ndo em direitos subjetivos prestacionais derivados diretamente

da Constituicao.

Corroborando ainda, o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu essa
classificagao, conforme disposto no AgRg no RE 393.175/RS, pela qual a 22 Turma
da Corte acabou por reconhecer o carater originario do direito das pessoas carentes
ao fornecimento gratuito de medicamentos considerados indispensaveis:

‘O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo  da Republica (art. 196).Traduz  bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdémicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e econbmicas idbneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. O direito a saude — além de qualificar-se como direito

fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida.”

Acresce-se que, a distribuicdo gratuita de medicamentos permitiria:

“(...) conferir efetividade aos preceitos constitucionais, representando um
gesto reverente e solidario de apregco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daqueles que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e sua essencial dignidade”. (STF -
RE 232.335, Al 232.469, RE 236.200)

E os direitos prestacionais derivados (ou direitos derivados a prestagdes) séo
0S que néo se realizam, inteiramente, sem a prévia regulamentagao, ou seja, sem a
prévia existéncia de uma politica de um servico e/ou de uma rubrica orcamentaria.
Nessa categoria inclui-se a maior parte dos direitos sociais, inclusive o direito a
saude, por dependerem de prévias providéncias legislativas e administrativas para
se tornarem exigiveis e serem adimplidos. Dai que, a falta dessas providéncias, tais
direitos ndo geram posi¢cdes de vantagem qualificadas como direitos subjetivos, o

que impede serem exigidos judicialmente.

Vale destacar, que nestas situagbes nao se trata de ativismo do Poder

Judiciario, mas sim de guardido da carta constitucional, na medida em que lhe cabe
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examinar, por meio das decisdes judiciais no caso concreto, se as politicas publicas
implementadas (ou n&o) pelo Poder Executivo atendem aos comandos
constitucionais, em especial na area da saude com relagdo ao acesso universal e

igualitario, garantindo consequentemente, o direito a vida.

O direito a vida, principalmente no caso de fornecimento de medicamentos,
deve ser entendido ndo somente como a vida em si, mas uma vida digna, porque
muitos medicamentos sdo capazes de amenizar a enfermidade, ainda que a vida ja

esteja condenada, como no caso de cancer terminal.

5.2. Crescente Judicializagao

O fendmeno da judicializagdo da saude no Brasil reflete as demandas sociais
por bens e servigos ligados ao conteudo material do direito a saude. O direito a
saude passa a ser concretizado também pelas determina¢des do Poder Judiciario,
que passam, a partir de demandas judiciais, a obrigar o Poder Executivo a oferecer
a individuos ou coletividades medicamentos, cirurgias, proteses, oOrteses, entre

outros bens e servicos relacionados ao direito a saude.

A positivagao do direito a saude nos Estados de Direito modernos constitui
um fendmeno amplamente difundido, mas que possui variagcbes nas formulas e
estratégias juridicas de efetivacdo utilizadas no momento da positivagédo do direito a
saude e de suas garantias. O que esta atualmente claro € que a saude é um direito
reconhecido para ser levado a sério no Brasil, e que para isso é necessario refletir

sobre o seu conteudo e as suas formas de efetivagao.

A Judicializagdo vem se consolidando como um dos maiores gastos de
recursos destinados a saude, alcangando cifras de crescimento que excedem, em
muito, a capacidade do Estado para reunir esfor¢cos na busca de uma solugao viavel

e definitiva para este problema.
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Em relatério publicado no ano de 2021 pelo Conselho Nacional de Justica -
CNJ?, elaborado em 2018 - mostra que o crescimento da judicializagdo na area da
saude, de 2008 a 2017 alcangou a marca de 130%. Esta margem esta muito acima
do crescimento de demandas judiciais em geral, que teve um aumento de apenas
50% para esse mesmo periodo. Além do avanco do numero de demandas
processuais, o relatério também nos mostra que o Ministério da Saude estimava que
0s gastos com essas novas agdes haviam subido cerca de 13 vezes, atingindo a
marca de R$ 1.600.000.000,00 (um bilhdo e seiscentos milhdes de reais) no ano de
2016. (CNJ, 2019, p. 13)

Os principais assuntos discutidos nos processos em primeira instancia sao:
“‘Plano de Saude”, “Seguro” e “Saude”, seguidos de “Tratamento Médico-Hospitalar

e/ou Fornecimento de Medicamentos”.

O protagonismo do Poder Judiciario no que se refere ao direito a saude se
deve a atuacao deficiente dos Poderes Legislativo e Executivo, além de ser um
reflexo da crise do Estado Brasileiro o excesso de demandas judiciais indica
ainda, que ou o servico de saude — publico ou privado — ndo é prestado
adequadamente, o que leva a busca pela conquista no ambito judicial, ou que ha
um abuso do cidadao que, na ideia de que o Estado deve assegurar seu direito

de qualquer forma, recorre ao Judiciario (SCHULZE, 2016).

As falhas nas politicas publicas e a insuficiéncia de recursos sao as
causas mais citadas em estudos que versam sobre o fenbmeno da
judicializacdo (WANG et al ., 2014; BERTOLDI et al ., 2012; SOARES, DEPRA,
2012), o que ratifica a ideia de que o Poder Judiciario atua na omissdo ou na ma
regulamentagdo da Constituicdo Federal (ESTABEL, DIAS, 2015).

Nao se ignora o fato de que a judicializagdo € uma forma de conscientizagao
e exercicio da cidadania. Contudo, os excessos e inconsisténcias do fenbmeno, ndo
s6 ameacam a propria continuidade das politicas publicas, como também
desorganizam a atividade administrativa e impedem a alocagao racional dos

recursos financeiros do Estado. No caso das politicas publicas relacionadas a

2 Relatério do Conselho Nacional de Justica - CNJ (2021) elaborado em 2018. Disponivel em:

Acesso em 3 jul 2023
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saude, a judicializagdo se mostra ainda mais delicada, na medida que envolve
principios e direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana e a vida
(BARROSO, 2009).

O constrangimento do Estado, pela via judicial, a fornecer e prestar
atendimento médico, assisténcia farmacéutica ou outras prestacdes ligadas ao
direito a saude, traz consequéncias a gestao publica que nao podem ser
ignoradas. O impacto financeiro aos cofres publicos € um deles, uma vez que a
auséncia de tal despesa na programagdo orgamentaria compromete o
funcionamento do Estado como um todo e inviabiliza outras necessidades

coletivas que acabam por ter seu numerario desviado (ALVES, 2018).

Ainda, ha a obrigatoriedade no cumprimento da determinagao judicial de
forma célere faz com que os gastos com medicamentos adquiridos sejam
maiores, quando comparados com aqueles pagos pelo Ministério da Saude, pois,
adquiridos no varejo (MADURO, PEREIRA, 2020).

Do ponto de vista juridico, tem-se notado que o elemento “custo” n&o
interfere na solugdo juridica a ser dada ao caso, pois 0 que se considera é a
garantia do acesso da populagdo a saude e 0s meios necessarios para que iSso
se realize no plano fatico. Nessa senda, em que pese a judicializacdo se
apresentar como uma forma de efetivagdo e direitos, ndo se pode ignorar
que ela acarreta custos inesperados aos entes publicos, traz insegurancas
do ponto de vista orgamentario aos gestores, provoca uma
desorganizagcdo administrativa e causa maior impacto sobre os
municipios por serem menores e mais carentes (WANG et al., 2014; BARROSO,
2009).

Considerando que as politicas publicas possuem um ideal de justica
distributiva, ou seja, de redugédo de iniquidades, a atuagdo do Poder Judiciario
também causa impacto nas questdes equitativas, uma vez que as agdes judiciais
acabam, em sua maior parte, beneficiando poucos em detrimento de muitos. A
perfectibilizacdo do direito a saude pela via judicial faz com que aqueles que

buscam o Poder Judiciario contém com um rol de agdes e servigos maior do que
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os cidadaos que se valem apenas daquilo que o sistema oferece (WANG et al.,
2014; PEREIRA et al., 2010).

A Constituicdo Federal, ao reconhecer o direito a saude como direito a
prestacdes materiais, ndo s6 foi ao encontro da consolidacdo dos direitos
fundamentais, mas também acabou conduzindo o Poder Judiciario a
aplicacdo do referido direito como um poder absoluto, sem restricbes, o
que gera um desequilibrio quando avaliado sob o ponto de vista das
necessidades coletivas (SARLET, 2001; BRAUNER,FURLAN, 2013).

Além disso, a concessao indiscriminada de produtos relacionados a saude
pode contribuir para o aumento do numero de casos de processos,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagéao racional dos ja
escassos recursos publicos (BRAUNER, FURLAN, 2013; BARROSO, 2009).

Assim, convém destacar que a escassez de recursos e a nao previsao de
gastos, assim como auséncia do medicamento pretendido em listas publicas de
medicamentos ndo sdo consideradas pelos juizes argumentos aptos a negar a
tutela pretendida, cujo respaldo é o direito a saude assegurado
constitucionalmente (WANG, et. al., 2014).

5.3. Mediagao em conflitos de saude

Pela complexidade e abrangéncia a judicializagdo da saude envolve diversas
areas do conhecimento juridico, o tema € discutido sob diferentes enfoques, como
(a) a possibilidade da justiciabilidade de direitos sociais; (b) de a judicializacao
promover o antagonismo do direito social contra os pobres; (c) o interesse da
industria farmacéutica na distribuigdo de medicamentos de alto custo; (d) as falhas
na Sistema Unico de Saude (SUS); entre outros.

Nesse contexto de judicializagdo crescente de direitos sociais, algumas
iniciativas tém sido buscadas e implementadas com a finalidade de diminuir o
numero de demandas envolvendo o tema, usando em especial alguma forma

institucionalizada de mediacéo.

72



A mediacdo sanitaria tem promovido acdes com o fito de realizar encontros
entre o Poder Judiciario, o ministério publico, a defensoria publica, gestores e
conselheiros municipais, entidades do terceiro setor e pessoas da comunidade a fim

de discutir questdes relacionadas a saude individual ou publica:

Os chamados Métodos Alternativos para a Solugdo de Conflitos (MASCs)
surgiram com a intengao de solucionar conflitos de maneira mais eficaz do
que os mecanismos judiciais tradicionais que, por sua vez, ja nao
respondiam satisfatoriamente  ao papel de mecanismo de
pacificagdo social. (LAMY; OLIVEIRA; BATISTA; AMARAL, 2018)

Segundo Assis (2023), a mediagao sanitaria € uma proposta institucional
criada pelo Ministério Publico de Minas Gerais “que visa discutir os desafios
(problemas-causas) coletivos de saude, no @mbito micro ou macrorregional, a partir
do seu ativismo em uma agenda que possa envolver todos os atores do Sistema,
juridicos ou nao”.

A idealizagdo da mediacao sanitaria parte da percepc¢ao de duas situagdes
politico-institucionais: (a) o impacto negativo da judicializagdo da saude no
orcamento e no planejamento coletivo da saude; e (b) a “necessidade da
(re)organizagcao das acbes e servicos de saude, no ambito regional, de forma
solidaria e n&o solitaria, com participagdo democratica, visando a elaboragao
desse mesmo planejamento de saude numa perspectiva integrada e regional”. A
mediacdo sanitaria pode ocorrer tanto em assuntos de saude publica como em
assuntos de natureza suplementar em que estejam envolvidos interesses tutelados
pelo Ministério Publico.

A titulo de exemplo, no Distrito Federal, a Camedis®, instituida por acédo
conjunta da Secretaria de Estado de Saude e da Defensoria Publica do Distrito
Federal, tem como missao “buscar a solu¢cao as demandas por servicos e produtos
de saude no intuito de evitar agdes judiciais e propor solugbes para aquelas em
tramite”.

Trata-se de um espaco de mediacao em que a Defensoria Publica do Distrito
Federal atua como mediadora nas questbes envolvendo algum conflito entre

cidadaos e a secretaria de saude. Ainda segundo a Portaria Conjunta n. 01/2013, a

2 |nstitui a Camara Permanente Distrital de Mediacdo em Salude (CAMEDIS). Disponivel em:

https://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/74163/Portaria_Conjunta_1 26 02 2013.html. Acesso em: 03 jul 2023
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Camedis é “responsavel por mediacao relativa as demandas por servigcos ou
produtos de saude oferecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS) no Distrito
Federal’.

A mediagcdo sanitaria se apresenta como uma possibilidade de discutir as
relacbes na area da saude, diante da natureza do tema envolvido — que transcende
a oOtica bilateral da relacdo entre médico e paciente, envolvendo varios outros
individuos, instituicdes e interesses.

Entretanto, essa transformacdo que se espera da mediagdo como
solugdo pacifica de conflitos e a consequente diminuicdo da judicializagdo da saude
nao devem ser realizadas de forma generalizada, e muito menos desacompanhadas
de criteriosa fiscalizagao por instituicbes de carater imparcial e comprometidas com
0 acesso e a realizagao da justiga.

Se é certo que a judicializagdo da saude traz consequéncias deletérias para o
Estado e para a sociedade, também nao se pode descurar que os direitos sociais

precisam ser implementados e respeitados.

O Judiciario, ao decidir casos envolvendo direitos sociais, ndo pode usar a
mesma logica dos casos que envolvem direitos individuais. Os conflitos de
direitos individuais envolvem a légica retributiva, enquanto os de
direitos sociais, a ldégica distributiva. Ao conceder direitos sociais na
l6gica retributiva, o Judiciario provoca desvios de recursos da
coletividade para uma parcela limitada da populagéo (SILVA, 2008).

Nao obstante a via escolhida para resolver a questao conflituosa, € sempre o
direito da pessoa que deve ser privilegiado, haja vista os valores constitucionais

envolvidos.

5.5. Direitos individuais versus direitos coletivos

O direito a saude é um direito fundamental individual que assegura a
pessoa sua dignidade e seu direito a vida, por outro lado, a saude deve ser um
direito garantido de forma igualitaria e universal, prestado a todos integrantes
da sociedade, sendo caracterizado aqui como um direito difuso, vez que
pertence a uma generalidade imensuravel, ultrapassando a esfera individual do

homem.
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Convém enfatizar que os direitos difusos surgiram em meados de 1970 e
sdo caracterizados pela sua amplitude, podem abranger toda a humanidade ou
ater-se ao conceito abstrato do homem. Sao indivisiveis, se referem a pessoas
indeterminadas e possuem como objetivos o bem-estar social e,
consequentemente, a dignidade humana. Os direitos difusos s&o
caracterizados pela constante mutagao, de acordo com as necessidades sociais da

época vigente.

O direito a saude encontra-se nesse ambito, amparando todos os
individuos, necessitados ou nao, que demandam por sua integridade fisica

intacta, de tal forma que ultrapassa a seara individual do ser.

O conceito de acesso a justica, ou seja, de que a titularidade de direitos no
plano material carece de sentido quando desacompanhada do instrumento
processual adequado para fazer valer aqueles mesmos direitos em juizo, somente
surgiu no momento em que a atuagdo do Estado passou a ser reclamada para

assegurar os direitos sociais préprios do Welfare State, anteriormente citado.

O direito do cidadao de lutar pelo respeito a um direito seu perante o Poder
Judiciario, € um elemento extremamente importante na configuragdo da democracia

brasileira.

A auséncia da perspectiva processual da justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais contribui ou majora, em outro plano, para o que Marcelo Neves
denominou de constitucionalizagdo simbdlica, de que os direitos sociais seriam
exemplo mais marcante, por atuarem mais como alibis dos agentes politicos
pretensamente comprometidos com os valores da justi¢ca social do que propriamente
como normas juridicas (CAPPELLETTI, 1998).

Corroborando, o direito a saude, sendo um direito fundamental, pode ser

visualizado sob dois angulos, para a garantia do respectivo ambito de protegao.

Assim, genericamente considerado, pode ser dotado de um carater objetivo,
sendo concebido como uma ordem de valores instituida no texto constitucional. Por
outro lado, também estdo configurados sob a dimensao subjetiva, ou seja, nesta

perspectiva, sdo enquadrados dentro do conceito de direito subjetivo.
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Essa vertente tem sido abordada de maneira mais ampla porque a doutrina
sobre os direitos fundamentais ancora-se exatamente na noc¢do de direitos
subjetivos, principalmente oponiveis em relagdo ao Estado. Esta vinculada também
a uma posicao positivista, pois sdo observados sob a perspectiva de direitos de

defesa do cidaddo em relagdo ao Estado, bem como restritos a otica subjetiva.

Conforme tratado no Capitulo |, a teoria do status de Jellinek, assentada a
partir do fundamento da existéncia de quatro posi¢des juridicas de relagdo entre o
individuo e o Estado, ha uma tendéncia a considerar a no¢ao da existéncia de um
direito vinculado a sua possibilidade de ser exigido em juizo. Entretanto, ressaltamos
a complexidade dos direitos fundamentais, tendo em vista o amplo leque de
possibilidades aberto ao titular de um direito subjetivo fundamental, os quais se

descortinam diante da conformacéo concreta da respectiva norma.

Ingo Sarlet (2005, p. 169), destaca a circunstancia de que existem inumeras
variantes a respeito das possibilidades concernentes a nogao de direito fundamental
na condi¢ao de direito subjetivo, remarcando a acirrada controvérsia existente nessa
seara. Adota, contudo, tendo em vista sua atualidade no campo doutrinario e
formulagcdo suficientemente elastica para a nogdo ampla de direito subjetivo, a

proposicao formulada por Robert Alexy:

“... que, partindo da distingdo efetuada por Bentham entre rights to services,
liberties and powers, edifica sua concepgao de direitos fundamentais (o que
chamou de sistema das posigdes juridicas fundamentais, que, em principio,
pode integrar um direito fundamental subjetivo: a) direitos a qualquer coisa
(que englobariam os direitos a a¢des negativas e positivas do Estado e/ou
particulares e, portanto, os classicos direitos de defesa e os direitos a
prestagdes); b) liberdades (no sentido de negagdo de exigéncias e

proibicbes) e c) os poderes (competéncias ou autorizagdes).”

Ressaltando a exposicdo anterior, em decorréncia da eclosdo do Estado
social e ao aprimoramento da dogmatica do Direito Constitucional, especialmente no
periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial, ocorreram alteracdes na

percepcao sobre os direitos fundamentais.

Isto porque, no constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais eram

qualificados apenas a partir da perspectiva subjetiva, relacionando-os com as
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pretensdes exigiveis do Estado pelo individuo, em virtude da existéncia de um direito

previamente reconhecido em uma norma positiva.

Entretanto, sem descurar da importancia dos direitos fundamentais subjetivos
ou individuais, a doutrina tem conferido outros efeitos a estes, os quais estdo

consubstanciados no carater ou na dimensao objetiva (SARMENTO, 2004).

A partir deste contexto, efetua-se uma nova configuragdo da antiga
concepgao de que ao Estado, para proteger os direitos fundamentais, bastaria
abster-se de viola-los; todavia, sob este prisma, também deve efetuar acdes
positivas. Desta forma, para a consecugédo deste objetivo, verifica-se um aporte de

valores morais na Constituigao.

O Estado deve assegurar condigdes materiais minimas para o exercicio das
liberdades constitucionais, sem as quais os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente ndo passam de declaragdes de intengdes, contidas em meras
“folhas de papel”’. Logo, deve propiciar, de forma ampla, por meio de 6rgaos e
procedimentos, a protecao e a real efetivagao dos direitos fundamentais, atuando de

forma a estruturar o ordenamento juridico em funcéo e em conformidade com estes.

Especificamente com relagéo ao direito fundamental social a saude, deve ser
conferida uma primazia. Isto, se e quando estiver em disputa ou colisdo com outros
direitos fundamentais, quer individuais, quer sociais; mas nao olvidando o
atendimento ao direito subjetivo sob eventual ameacga pelo risco da urgéncia, nem

pretendendo funcionalizar o direito em questao.

A intencdo do estudo é a de propugnar que o direito a saude seja analisado
sob a dimenséo global, com a intengdo de que o seu adimplemento enquanto “direito
social” produza o efeito de ver atingido, pelo menos em parte e na medida do
possivel, o ideal concebido desde os tempos imemoriais, qual seja, de efetivar-se a
justica distributiva e justica dinamica (LOPES, 2006, p. 121-122).

Segundo Alexy, traduzido por Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 165), um
sopesamento é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz,
pode ser fundamentado de forma racional. Com isso, o problema da racionalidade

do sopesamento leva-nos a questdo da possibilidade de fundamentagao racional de
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enunciados que estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou principios

colidentes.

A Justicialidade do direito a saude representa um grande avango democratico
que vem sendo conquistado pela sociedade brasileira com importante contribuicao

do Poder Judiciario.

Além disso, os direitos sociais advém de principios constitucionais referentes
a distribuicdo ou redistribuicdo econbmica, social e politica e compartilham o

estatuto de direitos fundamentais relativamente a eficacia do seu valor juridico.

José Reinaldo de Lima Lopes (1998, p. 126-127) assevera serem direitos
relativos a metas gerais coletivas, destinados a distribuir os beneficios da vida social
concernentes a objetivos maiores, tais como eficiéncia econbémica, igualdade ou

proporcionalidade na distribuicédo etc.

Em virtude de toda essa problematica é que se reveste de interesse o objeto
deste estudo, pois o direito a saude consiste basicamente em prestagcées a serem

efetivadas pelo Estado, as quais tém implicagdes com os aspectos ora referidos.

E oportuno ressaltar que mesmo se considerando as normas constitucionais
atinentes a direitos fundamentais sociais auto-aplicaveis, ndo se pode negar que os
direitos a prestagdes necessitam de uma atuacdo integradora por parte do

destinatario das normas de direitos fundamentais.

Geralmente estas consistem em prestagcdes de natureza fatica ou juridica
(normativa), pois normalmente sdo positivadas como normas definidoras de fins e
tarefas para um ente publico, ou impdem obrigagdes ao legislador, de maior ou

menor intensidade quanto a concretizacao do direito em questao.

Os direitos sociais abrangem um conjunto complexo e heterogéneo de
posi¢des juridicas, distintas quanto ao seu objeto, destinatario e estrutura normativa,
gerando reflexos tanto com relacdo a seus efeitos quanto a sua eficacia.
Demandam, portanto, uma conduta positiva por parte do destinatario da norma,
normalmente o Estado, e geralmente consubstanciada numa prestagao de natureza

material ou fatica, razdo pela qual exigem uma postura ativa do Estado na esfera

78



econdmica e social, pressupondo que a prestagdo constitutiva de seu objeto seja

criada ou posta a disposicéo de seu titular.

Por isto, constituem uma categoria especial dos direitos fundamentais,
porquanto, por meio do fornecimento dos recursos materiais necessarios, objetivam
a realizacdo da igualdade e da liberdade real, a qual s6 pode ser alcangcada se

superadas, ou compensadas, as desigualdades sociais.

A disponibilidade dos recursos ou meios, verdadeiro limite fatico a efetivacéo
dos direitos sociais relativos a prestagdes, acrescenta-se o problema da capacidade
juridica do destinatario da norma, isto é, de seu poder de dispor do objeto

reclamado, pois, sem isto, ndo podera manejar recursos para tanto.

Estes condicionamentos configuram a chamada “reserva do possivel”, a qual,
em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade quanto o poder juridico de

disposicao pelo destinatario da norma.

Além de sua efetivagédo estar vinculada as circunstancias socioeconémicas,
os direitos sociais costumam ser classificados como normas de carater
programatico, necessitando, geralmente, como ainda propugnado por uma parcela
da doutrina, de uma integragao legislativa, visto que normalmente sédo previstos
constitucionalmente de modo genérico, deixando-se ao legislador um espaco de

conformacgao para a sua atividade concretizadora.

E isto, dentro da realidade de marginalizagdo brasileira, em que o0 acesso a
justica insere-se no panorama de exclusao dos servigos publicos basicos, acarreta,

portanto, um ciclo de denegagao dos direitos sociais que se retroalimenta.

Todavia, se faz necessario tratar dos limites desse direito, até onde o direito
individual se sobrepde ao direito coletivo. Tema controvertido em que deve ser

analisado sempre o caso concreto.

Os servigcos publicos caracterizadores dos direitos sociais ndo foram
formulados para ser desfrutados isoladamente. Foram formulados para ser
desfrutados por toda coletividade, ndo pela légica da exclusdo, mas pela légica da

inclusdo.
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Tais direitos foram, de fato, desenvolvidos para atender toda coletividade,
respeitando-se os principios que norteiam o atendimento aos servigos publicos, vale

dizer, universalidade e impessoalidade.

A titularidade individual € meramente residual, inclusive pelos problemas
inerentes ao favorecimento de um individuo isoladamente em detrimento dos
demais, quando este obteve uma sentenga judicial que os demais, por inumeras

razdes, nao puderam obter.

Analisando as aquisi¢des decorrentes de ordem judicial no municipio de
Santos, apesar de grande parte dos processos judiciais estarem em segredo de
justica, daqueles analisados, mesmo que de forma precaria, pode ser constatado
que as demandas foram ajuizadas por moradores de bairros nobres da cidade e por

advogado particular.

Desta forma, se verifica a existéncia de um certo privilégio na obtengao de
decisdes reconhecedoras do direito social. No caso concreto esta longe de ser a
camada pobre da populagao — em vista da qual os direitos sociais foram instituidos —
que, dentre os servicos publicos dos quais estda marginalizada, inclui-se o

jurisdicional.

Logo, o impacto de uma decisdo de cunho individual — e, reforga-se, ndo se
estd negando esta possibilidade, mas chamando ateng&o para sua insuficiéncia —
diante da prestacdo de servicos publicos de cunho social, num contexto em que os
que mais necessitam destes servigos estdo a margem do acesso a justica, pode

agravar um quadro que ja é ruim.

Os direitos sociais sao tradicionalmente conceituados como direitos do
cidadao a prestacdes positivas do Estado, a um facere ou uma acido, sendo
portanto, qualificados como direitos positivos, advindo dai a diferenga entre esses e
os direitos de liberdade, pretensdes relacionadas aos deveres de abstengdo do

Estado, os denominados direitos negativos.

E de ser dividida a preocupacéo de José Reinaldo de Lima Lopes (2002):

“Nao existindo escolas, hospitais e servigcos capazes e em numero
suficiente para prestar o servico o que fazer? Presta-lo a quem tiver a sorte
de obter uma decisdo judicial e abandonar a imensa maioria a fila de
espera? Seria isto viavel de fato e de direito, se o servigo publico deve
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pautar-se pela sua universalidade, impessoalidade e pelo atendimento a
quem dele mais precisar e cronologicamente anteceder os outros?
Comecgam, pois, a surgir dificuldades enormes quando se trata de defender
com instrumentos individuais um direito social.”

Segundo o ministro Luis Roberto Barroso, o impacto de decisdes judiciais de
cunho individual traz implicagbes porventura significativas para a destinagado dos
recursos orgcamentarios, que facilmente se vé descontextualizada das politicas
publicas de saude, conforme sera estudado especificamente com relagdo ao

orcamento do municipio de Santos.

Como afirma Luiz Guilherme Marinoni, quando se pensa em direito préprio ou
alheio para discutir a natureza da legitimagdo processual dos direitos
transindividuais, raciocina-se a partir de uma visao individualista, com a qual a nogao
de direito transindividual rompeu. Se o direito € da comunidade ou da coletividade,

nao é possivel falar em direito proprio ou alheio.

Para poder adentrar propriamente no conceito de direitos fundamentais
sociais € necessario relembrar, como aduzido, que, no principio, quando comegaram
a surgir no cenario juridico-institucional, aos direitos sociais foi atribuida uma
eventual incompatibilidade com os tradicionais direitos civis liberais ou também

liberdades publicas, terminologia utilizada na Franca.

Impende afirmar que, ao invés de se apresentar uma tendéncia de oposi¢ao
entre essas duas classes de direitos, afigura-se a possibilidade da formulagdo de um
modelo de compatibilidade. Por meio deste seria estabelecida a convivéncia dos
direitos sociais ao lado dos direitos de liberdade, realizando a mesma funcédo que
estes desempenhavam no Estado de Direito Liberal, ou seja, a garantia da
proeminéncia da igualdade, liberdade, propriedade e do principio da reserva legal,

estabelecendo-se uma relacdo complementar entre ambos.

Isto porque os direitos sociais instituem uma tensao dialética entre individuos
e coletividades particulares, pois existe uma variada combinagdo de momentos

individuais e coletivos — base na qual a titularidade ou exigibilidade dos direitos se
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articulam entre os diferentes individuos?®® e coletividades de que sejam os

respectivos titulares.

Essa situagao é constatada na pratica, no tocante a possivel colisdo entre o
direito individual e o direito coletivo a saude, quando eventualmente estiverem em
confronto, devido a sua dimensao dual, ou seja, objetiva e subjetiva, conforme ja

ressaltado.

No entanto, aos direitos sociais atualmente também pode ser conferido o
mesmo status dos outros direitos fundamentais, baseados em sua natureza de
direitos constitucionais, e em virtude disto, a garantia jurisdicional dos direitos
fundamentais deve e pode ser estendida aos direitos sociais. Sob outro prisma, os
direitos sociais ndo se configuram em definicbes efetuadas a priori, sendo pelo

conteudo dos interesses protegidos em cada caso.

Existe um paralelo entre os direitos sociais e as normas programaticas, disto
decorrendo a absorg¢ao dos respectivos problemas quanto a eficacia e aplicabilidade,
havendo, todavia, uma tendéncia a superagcdo de alguns obstaculos a sua plena

eficacia e efetividade.

Contudo, a melhor opgéo, em termos de aplicabilidade, € a adogao da tese
preceptiva de eficacia plena ou auto-aplicabilidade as normas relativas aos direitos
sociais, pois estes possuem as mesmas caracteristicas conceituais dos direitos
fundamentais, apesar de conterem uma estrutura e projecéo diferente dos demais
direitos de igual indole no ordenamento juridico-constitucional, ocasionando um

problema de interpretagdo constitucional (QUEIROZ, 2006).

Assim, afora a ameaga ao minimo existencial, a exigibilidade individual de um

direito social devera ser considerada desarrazoada.

% Alguns tedricos propugnam o tratamento dos direitos sociais apenas como direitos publicos subjetivos, tal
como defendido por Rodolfo Arango em sua obra sobre o conceito de direitos fundamentais sociais. ARANGO,
Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales. Colombia: LEGIS— Universid Nacional de Colombia, 2005.
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6. POSSIVEIS IMPACTOS CAUSADOS PELOS PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS NO MUNICIPIO DE SANTOS DECORRENTE DE
JUDICIALIZAGAO

Apesar de a Politica Nacional de Medicamentos determinar e delimitar as
responsabilidades de cada esfera do governo, o aumento exponencial nos
processos de judicializagdo da saude desconsidera essa organizagdo e

determinacéo legal.

Os municipios sao frequentemente obrigados a fornecer medicamentos do
Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica, que s&o de
responsabilidade da gestdo estadual e é forcada a fornecer medicamentos que se
enquadram no Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica, que tem sua

aquisicao e fornecimento sob responsabilidade dos municipios.

Entretanto, os gestores e a administragdo publica como um todo, vém
buscando meios para se organizar, em conformidade com as diretrizes e principios

do SUS, em face da irregularidade de financiamento.

Neste cenario, a grande quantidade de decisbes judiciais contrarias a
administracao recai sobre os gestores da assisténcia farmacéutica em todo territério
nacional e em todas as esferas de governo, determinando a aquisicdo de
medicamentos, em especial os de alto valor financeiro, para atender as

necessidades terapéuticas de alguns pacientes em especifico.

Essa demanda tem levado a desestruturagdo do ciclo da assisténcia
farmacéutica, que conta com um orgamento ja comprometido com programas e
politicas de saude consideradas prioritarias nas trés esferas de governo (PEREIRA,
2013, p.24).

Esta realidade, aliada a falta de informacdes claras sobre quais caminhos
seguir para que se obtenham os medicamentos prescritos, leva uma parcela da
populagdo a pleitear judicialmente o acesso a medicamentos e tratamentos de
saude (MORETTI, 2014, p.9).
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O impacto da judicializagdo da saude representa riscos a continuidade das
politicas de saude publica, por desorganizar as atividades administrativas e dificultar

a aplicagao racional dos recursos publicos, os quais s&o escassos.

Em vaérios casos, se pode observar a concessao de privilégios para alguns
pacientes que buscam os meios juridicos em prejuizo da coletividade que depende
das politicas publicas universais implementadas pelos gestores (BARROSO, 2008,
p.32).

Pontos em comum foram observados em estudos acerca dos processos
judiciais que visavam fornecimento de medicamentos em diversos estados e
municipios brasileiros, dentre as similaridades, podemos destacar: a maior parte dos
processos de solicitagdo de medicamentos é realizada de maneira individual e tem
seu deferimento pelo poder judiciario baseado apenas na prescricdo médica
apresentada pelo paciente solicitante (PEPE et al., 2010, p.2); nas prescrigoes
constam tanto medicamentos que constam na Rename como medicamentos nao
padronizados na Rename , com alguns casos, inclusive, de medicamentos sem
registro sanitario junto a ANVISA, ou solicitado para tratar uma condigdo de saude
diferente da indicada no registro sanitario do medicamento (PEPE et al., 2010, p.2;
FIGUEIREDO, 2010, p.92); ha um aumento exponencial dos processos judiciais e do

impacto financeiro com a aquisicao destes medicamentos.

Apresenta-se como dificuldade imposta a gestdo da assisténcia farmacéutica
ao aumento exponencial da judicializagdo o fato de que os processos deferidos nao

se delimitam a entrega de medicamentos inclusos ou ndo na Rename.

Existem caracteristicas especificas destas demandas, que exigem uma
atuagao diferenciada dos gestores em saude, tanto na esfera administrativa quanto
na esfera juridica, visando conter o aumento de novas demandas e zelar pelos
principios e as diretrizes do SUS (PEPE et al., 2010).

Este aumento impde discussdes e reflexdes sobre o acesso dos pacientes
aos medicamentos mediante a via judicial e envolve autoridades judiciarias, gestores
publicos e a sociedade em geral, onde o principal debate se da em buscar meios

que possam, de fato, fazer cumprir o direito constitucional dos cidadaos sem que
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sejam colocados em detrimento beneficios a populagdo em geral (GANDINI;
BARIONE; SOUZA, 2008, p.3).

Podemos citar também como problema causado a gestdo da assisténcia
farmacéutica o fato de que, quase em sua totalidade, os pedidos judiciais formulados
terem concessao de tutela antecipada deferidos, implicando assim na obrigacao da
entrega em um curtissimo espago de tempo, situagdo que pode causar prejuizos ao

atendimento e demandas rotineiras dos servigcos de saude (PEPE et al., 2010, p.2).

Outros pontos devem ser observados acerca dos impactos negativos

relacionados a gestéo de servigos de saude.

Primeiramente, que o deferimento de todas as solicitagbes judiciais pode, a
médio e longo prazo, acentuar a injustica de acesso a medicamentos no SUS, indo
na direcao contraria dos principios de equidade e integralidade, tendo em vista que
beneficia os cidaddos que tém ampliadas as suas possibilidades de ingressar
judicialmente para ter sua demanda atendida, e as decisdées que beneficiem apenas
um individuo ndo serem ampliadas a todos os cidaddaos com a mesma condi¢cao
patolégica e que, em teoria, poderiam e deveriam ser beneficiados desta decisao
(VIEIRA; ZUCCHI, 2007, p.22; MARQUES; DALLARI, 2007, p.7; CHIEFFI; BARATA,
2009, p.8).

O segundo ponto se refere as dificuldades impostas por essa situacdo a
gestdo da assisténcia farmacéutica em cumprir os curtos prazos impostos pelo
judiciario, pois, devido a ser um gasto que nao estava programado, faz com que a
aquisicao deste medicamento seja efetuada de uma maneira pouco efetiva e, muitas

vezes, com um custo maior (PEPE et al., 2010, p.10).

Feitas essas consideragbes com relagdo ao impacto da judicializacdo da
saude de um modo geral, passaremos a analisar especificamente o Municipio de

Santos.

6.1. Orcamento da Saude nos Municipios
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A Constituigdo Federal assegurou o direito a saude, porém, n&o tratou de
definir com clareza a maneira pela qual estaria esse direito sendo assegurado a

populagao.

Com o fim de evitar subjetividades por parte dos administradores publicos que
viessem a trazer consequéncias prejudiciais a sociedade, foi criada a Emenda
Constitucional n°® 29/2000, que define os percentuais minimos de aplicagdo em
acdes e servicos publicos de saude, para um processo de financiamento mais

estavel do Sistema Unico de Saude — SUS.

A garantia ao direito da saude continuava sendo tratada de maneira
superficial em termos de quanto aplicar e quais recursos se enquadram como

despesas para tal area.

Sendo assim, foi promulgada a Lei Complementar n°® 141/2012, suprindo tais
omissoes, definindo os valores minimos a serem aplicados anualmente em Acdes e
Servicos Publicos de Saude (ASPS), bem como estabelecendo normas de

fiscalizagdo, avaliagao e controle das despesas nas 3 (trés) esferas de governo

A referida lei complementar estipula percentuais minimos para aplicacdo em
Acgdes e Servigos Publicos de Saude (ASPS) para cada ente federativo, sendo 15%
para os municipios, 12% para os Estados, 12% para Distrito Federal referente a
receita de competéncia tributaria estadual e 15% da receita tributaria municipal, 15%
para Unido, conforme determina a Constituicdo Federal (1988) em seu art.198, §2°,
I, com as exigéncias do art. 5° da Lei Complementar n°. 141/2012, onde dispde que
o valor a ser aplicado em ASPS corresponde ao valor minimo referente aos
investimentos do ano anterior mais o percentual correspondente a variacao
patrimonial do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da Lei

Orgcamentaria Anual (LOA).

Reforga-se que, para ter um equilibrio entre as entradas e saidas dos
recursos publicos, € necessario realizar um planejamento, conforme tratado no
Capitulo 3, sendo realizado através das leis orcamentarias previstas no art. 165 da
Constituicdo Federal (1988) e sdo elas: Lei Orgcamentaria Anual — LOA, Lei das

Diretrizes Orcamentarias — LDO e Plano Plurianual — PPA.
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Contudo, o Judiciario brasileiro tende a desconsiderar o impacto orgamentario
de uma decisao judicial que obriga o sistema de saude a fornecer um determinado

tratamento.

Para os juizes, em geral, questdes relativas ao orgamento publico, como a
escassez de recursos e a nao previsao de gasto, bem como o nao pertencimento do
medicamento pedido as listas de medicamentos do SUS, ndo séo razdes suficientes
para se denegar o pedido de um tratamento médico, dado que este encontra

respaldo no direito a saude assegurado pela Constituicao Federal.

A crescente judicializagédo, aponta de forma inequivoca dos fatos relevantes
para os planejadores de politicas publicas e para a gestdo do orgamento publico: (1)
existem cada vez mais agdes contra o sistema publico de saude pedindo
tratamentos médicos e (2) o impacto das decisdes judiciais no orgamento publico de

saude esta longe de ser insignificante.

O impacto dessas decisdes nos or¢camentos da Unido e de alguns estados
tem sido objeto de muitas pesquisas. Porém, salvo algumas excec¢des (VIEIRA e
ZUCCHI, 2007; LEITE et al., 2009; MACHADO et al., 2011), pouco se conhece sobre
como decisdes judiciais obrigando o fornecimento de bens e servicos de saude —

principalmente medicamentos — afetam os municipios.

Os municipios possuem, em geral, orgamentos menores e infraestrutura
menos desenvolvida que estados e Unido. Isso foi levado em consideragao pela
distribuicdo de competéncias dentro do Sistema Unico de Saude (SUS) que, em
regra, atribuiu aos municipios agbes e servicos de saude de baixa ou média
complexidade — a chamada “estrutura federativa do SUS”.(DOURADO e ELIAS
2011).

N&o obstante esse fato, é consolidado o entendimento no Judiciario brasileiro
de que o paciente pode pleitear judicialmente bens e servigos de saude a qualquer
ente da federacdo — municipio, estado ou Unido —, independentemente da divisao

de competéncias, das normas do SUS, ou do custo daquilo que se pede.

Este é também o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), que o

invoca sempre que um ente da federacdo alega ndo ser de sua responsabilidade,
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mas de outro ente, o que esta sendo requerido judicialmente. Como exemplo desse

posicionamento, ha muito tempo consolidado no STF, observa-se o trecho transcrito:

A competéncia comum dos entes da federacao para cuidar da saude consta
do art. 23, Il, da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
sdo responsaveis solidarios pela saude junto ao individuo e a coletividade e,
dessa forma, sao legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir é
a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal), de
prestacbes na area de saulde. (Suspensdo de Liminar no 228, julg.
14/10/2008, publ. 21/10/2008)

Essa posicdo, determinando que em matéria de saude publica a
responsabilidade dos entes da Federagdo deve ser efetivamente solidaria (todos
podem responder por qualquer demanda judicial em matéria de saude), encontra-se
de tal forma consolidada que tramita no STF a proposta de se criar uma sumula
vinculante (Proposta de Sumula Vinculante n°® 4) com o seguinte conteudo:

(...) responsabilidade solidaria dos Entes Federativos no que concerne ao
fornecimento de medicamento e tratamento médico ao carente, comprovada
a necessidade do farmaco ou da intervencdo médica, restando afastada,

por outro lado, a alegagéao de ilegitimidade passiva corriqueira por parte das
Pessoas Juridicas de Direito Publico.

A edicdo de uma sumula vinculante com esse conteudo significaria vincular
oficialmente os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da administragao publica direta
e indireta, em quaisquer das esferas da federacdo, a esse entendimento (conforme

103-A da Constituicdo Federal), o que seria especialmente oneroso aos municipios.

Estes se veem obrigados a fornecer tratamentos de altissimo custo e
complexidade que, de acordo com a divisdo de competéncias do SUS, deveriam ser
fornecidos pelos governos estaduais ou pelo Ministério da Saude, os quais dispdem

de recursos financeiros e previsao orgamentaria para tanto.

Assim, estudar como a judicializacdo da saude afeta os municipios é
importante porque o Judiciario, ao desconsiderar a divisao organizacional federativa
do SUS estabelecida na Lei no 8.080/1990 e em outras normas do SUS, pode
prejudicar o planejamento da gestdo da saude pelos entes federativos, que em
muitos casos acabam atuando de maneira sobreposta (SARMENTO e TELLES,
2012).
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Além do mais, a judicializac&o tende a causar um grande impacto na politica
de saude dos municipios que, em regra, possuem menor capacidade para lidar com
os custos e a imprevisibilidade advinda dos gastos em saude ordenados

judicialmente.
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6.2. Analise do Orgamento da Saude no Municipio de Santos

O financiamento do Sistema Unico de Saude - SUS é feito pelas trés esferas
de governo federal, estadual e municipal, como determina a Constituicdo Federal de
1988. O estabelecimento das fontes de recursos para custear as despesas com
acgdes e servigos publicos de saude atende a um dos pilares da "Seguridade Social",

fazendo valer o direito de acesso da populagao.

De acordo com Andrade (2017), a receita publica é todo e qualquer ingresso
de recursos financeiros nos cofres publicos arrecadados por meio das leis,
contratos, convénios, entre outros. As receitas podem ser classificadas em receitas

correntes e de capital.

Em harmonia com o autor supracitado, as receitas correntes séao
consequéncia de transagdes realizadas pelo ente publico que gera constituigdo ou
aumento do patriménio publico, como as receitas tributarias e de contribuicdes. Em
contrapartida, as receitas de capital sdo executadas quando acontece um fato
permutativo, onde ndo ha ganho ou aumento de patriménio, como alienagdo de

bens, operagdes de crédito, amortizagdo de empréstimos, etc (ANDRADE, 2017).

O inciso lll do art. 77 da Constituicdo Federal, alterado pela EC n°® 29/2000,
determina que os Municipios e o Distrito Federal, devem aplicar no minimo 15% do
produto de arrecadagcao dos seus impostos em agdes e servigos publicos de saude,
conforme abaixo:

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados
nas agdes e servigos publicos de saude serdo equivalentes:
| - no caso da Uniao:

a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e servigos publicos de
saude no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por
cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela
variagdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da
arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e

90



Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do
produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

Acresce-se que o art. 71 da Lei Federal n® 4.320/1964, criou uma espécie de
fundo especial para receber e distribuir recursos financeiros para a realizacdo de

atividades ou projetos municipais especificos.

As politicas publicas que recebem receita desses fundos sado programas que
visam o atendimento do interesse publico, sendo o Poder Executivo responsavel por

associar receitas a esses programas e garantir a sua realizagéo.

Em Santos, o fundo de saude foi criado através da Lei Municipal n° 603, de
18 de julho de 1989, e atualmente é disciplinado pela Lei Municipal n°® 3.101, de 7 de

janeiro de 2015, que conferiu nova disciplina ao Fundo Municipal de Saude.

O orcamento da saude no Municipio de Santos é gerido pela Secretaria
Municipal de Saude e pelo Fundo Municipal de Saude, sendo que 0s recursos
destinados as Acgdes e Servigos Publicos de Saude (ASP) sdo de responsabilidade
exclusiva do Fundo Municipal de Saude, conforme disposto na Lei Organica do

Municipio:

Art. 183. O Sistema Unico de Saude no plano municipal, sera financiado,
nos termos do artigo 195 da Constituicdo Federal, com recursos do
or¢camento do Municipio, do Estado, da Unido e da Seguridade Social, além
de outras fontes.

§ 1° O conjunto dos recursos destinados as agdes e servicos de saude no
Municipio constituem o Fundo Municipal de Saude conforme lei municipal.

§ 2° O Municipio aplicara anualmente, em ag¢des e servigos publicos de
saude, no minimo 15% (quinze por cento) do produto da arrecadagéo dos
impostos, a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os artigos
158 e 159, inciso |, alinea b e paragrafo 3° da Constituicdo Federal.

Ressalta-se que os recursos financeiros referentes a ASP sao destinados a
manutencio da oferta e continuidade da prestacédo das acdes e servigos publicos de
saude e ao funcionamento dos o6rgaos e estabelecimentos responsaveis pela

implementacédo dessas acgoes e servigos, conforme a Portaria de Consolidagao n° 6,
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de 28 de setembro de 2017. Esses recursos financeiros se configuram como recurso
de despesa corrente (custeio).

No ambito da Atencdo Primaria, esses recursos podem ser utilizados como
incentivos financeiros de Capitagdo Ponderada, Pagamento por Desempenho,
Incentivo de Agdes Estratégicas e Informatiza APS.

Especificamente em Santos, o produto de arrecadagao dos impostos dos art.

156 e recursos dispostos nos arts. 158 e 159, todos da Constituicao Federal, nos
anos de 2021 foram os seguintes:

Tabela 1: Base de Calculo de Receitas e Impostos 2021

RECEITAS DE IMPOSTOS - BASE DE CALCULO - 2021
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TOTAL DE RECEITA DOS ARTS. 158 E 159 DA CONSTITUICAO
FEDERAL R$ 2.256.065.516,68
DESPESAS COM ASP MINIMO DE 15% R$ 338.409.827,50
DESPESAS COM ASP EMPENHADAS 23,44% R$ 529.099.643,88
IMPLEMENTAGAO A MAIOR PELO MUNICIPIO R$ 190.689.816,38

* Fonte: Tabela extraida da Audiéncia Publica de Prestacdo de Contas, realizada na Camara Municipal de Santos, conforme
Processo n° 80/2022. Disponivel em: https://administrativo.camarasantos.sp.gov.br/corporativo/index.php#. Acesso em: 28 fev
2023.

Analisando o demonstrativo de receitas de impostos e transferéncias
obrigatdrias, o municipio de Santos recebeu o valor total de R$ 2.256.065.516,68 do
produto de arrecadacao de impostos. Esse valor foi constituido por destinagdes da
esfera federal, estadual e municipal, sendo destinados pela Unido o valor de R$
213.405.668,84, pelo Estado o valor R$ 583.159.937,02 e o restante, R$
1.459.499.910,82, referente a tributos do préprio municipio.

Nos termos do disposto no § 2° do art. 183 da Lei Orgénica do Municipio de
Santos, 15% (quinze por cento) do produto da arrecadagao dos impostos, a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os artigos 158 e 159, inciso |, alinea b
e paragrafo 3° da Constituicdo Federal deveriam ser destinados ao Fundo Municipal
de Santos, portanto, no ano de 2021, o valor obrigatério seria de R$ 338.409.827,50.

Porém, o municipio ainda implementou o importe de R$ 190.689.816,38,
destinando aproximadamente 23% ao fundo, ou seja, 8% a mais que o obrigatdrio.
Totalizando uma destinacao de R$ 529.099.643,88 no ano de 2021.

Ressaltamos, que no ano de 2021, o municipio arrecadou um total de R$
2.998.374.362,84 (110,95%) de um orgcamento estimado para este ano de R$
2.702.427.000,00.

Dentre os maiores valores arrecadados, em relacdo ao total, R$
1.692.394.644,48 (56,44%) sao provenientes de impostos, taxas e contribuicbes de
melhoria e R$ 1.103.436.610,69 (36,80%) sdo provenientes de transferéncias

correntes.
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Assim, diferentemente de outros municipios, Santos teve superavit no
recolhimento de tributos, o qual possibilitou a destinagdo de um valor maior que o

previsto a Secretaria Municipal de Saude.

A mesma andlise foi realizada com relagdo ao ano de 2022, apresentando a
tabela abaixo em que demonstra o produto de arrecadacao de impostos do referido

ano:

Tabela 2: Base de Calculo de Receitas e Impostos 2022

RECEITAS DE IMPOSTOS - BASE DE CALCULO - 2022

R$ 2.712.151.876,60

TOTAL DE RECEITA DOS ARTS. 158 E 159 DA




CONSTITUIGAO FEDERAL
DESPESAS COM ASP MINIMO DE 15% R$ 406.822.781,49
DESPESAS COM ASP EMPENHADAS 21,21% R$ 575.315.170,13
IMPLEMENTAGAO A MAIOR PELO MUNICIPIO R$ 168.492.388,64

* Fonte: Tabela extraida da Audiéncia Publica de Prestagdo de Contas, realizada na Camara Municipal de Santos, conforme
Processo n° 289/2023. Disponivel em: https://administrativo.camarasantos.sp.gov.br/corporativo/index.php#. Acesso em: 28 fev
2023.

Analisando o demonstrativo de receitas de impostos e transferéncias
obrigatérias do ano de 2022, o municipio de Santos recebeu o valor total de
R$2.712.151.876,60 do produto de arrecadacdo de impostos. Esse valor é
constituido por destinagbes da esfera federal, estadual e municipal, sendo
destinados pela Unido o valor de R$ 266.709.583,00, pelo Estado o valor R$
1.739.000.488,46 e o restante, R$ 706.441.805,14, referente a tributos do proprio

municipio.

Nos termos do disposto no § 2° do art. 183 da Lei Organica do Municipio de
Santos, 15% (quinze por cento) do produto da arrecadagao dos impostos, a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os artigos 158 e 159, inciso |, alinea b
e paragrafo 3° da Constituicdo Federal deveriam ser destinados ao Fundo Municipal
de Santos, portanto, no ano de 2022, o valor obrigatério seria de R$ 406.822.781,49.

Porém, o municipio ainda implementou o importe de R$ 168.492.388,64,
destinando aproximadamente 21,21% ao fundo, ou seja, 8% a mais que o
obrigatério. Totalizando uma destinagédo de R$ 575.315.170,13 no ano de 2022.

Ressaltamos, que no ano de 2022, o municipio arrecadou um total de R$
3.490.564.468,34 (111,53%) de um orgcamento estimado para este ano de R$
3.129.750.000,00.

Dentre os maiores valores arrecadados, em relacdo ao total, R$
2.030.661.647,45 (58,18%) sao provenientes de impostos, taxas e contribuicbes de
melhoria e R$ 1.266.384.860,84 (36,28%) sao provenientes de transferéncias
correntes, um total de R$ 2.998.374.362,84 (110,95%) de um orgamento estimado
para este ano de R$ 2.702.427.000,00.
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Assim, mais uma vez, diferentemente de outros municipios, Santos teve
superavit no recolhimento de tributos, possibilitando a destinacdo de um valor maior

que o previsto a Secretaria Municipal de Saude.
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6.3. Analise da judicializagao no Municipio de Santos

E importante, consignar que a escolha do municipio de Santos deu-se por
dois motivos: i) o volume de agdes judiciais demandando bens e servigos de saude,
0 que se deve principalmente ao fato de o municipio ter um sistema publico de
saude bem estruturado, dotado de uma ampla rede de servigos; ii) a existéncia de
uma boa organizagdo de dados disponibilizados publicamente pelo municipio, por
meio de acesso as licitagdes na area da saude e de publicagdes no Diario Oficial do
Municipio®®, site de contratagdes publicas utilizado pela administragdo®” e Dados
Abertos do Portal da Transparéncia do Municipio®, o que raramente acontece em
municipios de menor dimensédo. Portanto, em razao da importancia da viabilidade de

se acessar os dados, foi feita a opgéo por se estudar esse caso.

Corroborando ainda na escolha do Municipio, consultamos o Painel de Saude
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em que pode ser ratificada a

assertiva acima, com relagao ao volume de agdes judiciais.

E importante dizer que em novembro de 2021, o Tribunal de Justica de S&o
Paulo lancou o Painel Saude — Estatistica de Casos Novos, com informagdes sobre
0 numero de processos novos envolvendo direito a saude que chegam ao TJSP,
nele é possivel filtrar os dados por comarca e classe processual, além de visualizar
a distribuicdo grafica desses processos por Regido Administrativa Judiciaria (RAJ),
assunto (tratamento médico-hospitalar, fornecimento de medicamentos etc.),
competéncia (Civel, Fazenda Publica e juizados especiais) e ramo do Direito (saude

publica, saude suplementar e outros).

Esse projeto foi uma iniciativa do Comité Estadual de Saude que tem como
atribuicbes monitorar agdes judiciais, bem como propor medidas voltadas a
otimizagao de rotinas processuais, a prevengao de conflitos judiciais e a definicao de
estratégias nas questbes de direito sanitario. Ele ¢é coordenado pela

desembargadora Vera Lucia Angrisani e desenvolvido pela Diretoria de

% Digrio Oficial do Municipio de Santos. Disponivel em: https://diariooficial.santos.sp.gov.br/. Acesso em: 27 fev 2023;
 plataforma de Licitatagdes do Banco do Brasil. Disponivel em: http://www.licitacoes-e.com.br/aop/index.jsp. Acesso em: 27 fev 2023;

% Dados Abertos no Portal da Transparéncia do Municipio de Santos. Disponivel em: https://egov.santos.sp.gov.br/dadosabertos/receitas.
Acesso em: 8 mar 2023.
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Planejamento Estratégico (Deplan), em parceria com a Secretaria de Tecnologia da
Informacéo (STI).

De acordo com a pesquisa realizada no Painel Saude - TJ/SP, nos anos de
2021 e 2022 foram distribuidas 47 (quarenta e sete) agdes para fornecimento de

medicamento, conforme abaixo:

Griafico 1: Estatisticas da Saude Publica no municipio de Santos - 2021/2022

Estatistica

TJSP - Cn de Satde Publica
Comarea Classe Yesr Cn Satide Piblica
Santos ~ | Todos w 2021 2023 47
%Cn / RAJ 3Cn / Assunto %Cn / Compelténcia
Fornecimento de... [N ;s
Padronizado 18.1%

Oncolégico 60%
- == eearen. [
Consulta 2.7%
u o .

Tribunal de Justiga de Sdo Paulo

Vigilancia Sanits.. 27% Juizado Especi.. 6.4%
Eletiva  2,0%
TratamentoDom...  1.2% Infncia e Juve... a3%

Cadeira de rodas...  0,7%

Cn por Ano-Més %Cn / Grupo de Parte Passiva

® R 0% —

8%

2 A
v \
2021-01 2021-02 2021-10 2021-12 2022-02 2022-03 2022-04 2022-05 2022-06 2022-07 2022-08 2022-09 2022-10 2022-11 2022-12

TISP-SAUDE SAUDE PUBLICA SAUDE SUPLEMENTAR DEMAIS RAMOS

* Fonte: Tela extraida do Painel de Saude do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:

https://www.tjsp.jus.br/Estatistica/Estatistica/Saude. Acesso em: 24 jan 2023.

Ja no municipio de Sao Vicente, foram distribuidos 20 (vinte) processos de

saude publica, para o fornecimento de medicamentos nos anos de 2021/2022,

conforme abaixo:

Grafico 2: Estatisticas da Saude Publica no municipio de Sao Vicente - 2021/2022
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Estatistica

Painel de Satide|

Tribunal de Justiga de S&o Paulo TISP - Cn de Salde Publica
Sao Vicente ~ Todos ~ 2021 2022 2023 20

Fomecimento de... [ -

Urgéncia 163%
Fraldas T Fazends Piiblic... 50,0%

Padrenizado 145%
Oncolégico BA%
Unidade de tera... 48%
2.4%
24% Infincia & Juve... 200%
1.2%

4 A
d d \\
e N
3 e .,
.
™ @0utros.
4 N 12% 5%
e Municipalidade
2 + ¥ * +,
N
N
P Y
2022-01 2022-03 2022-04 2022-05 2022-07 2022-08 2022-09 2022-10 2022-12
TIsP-SAUDE SAUDE PUBLICA SAUDE SUPLEMENTAR DEMAIS RAMOS

*

Fonte: Tela extraida do Painel de Saude do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Estatistica/Estatistica/Saude. Acesso em: 24 jan 2023.

Por fim, no municipio de Praia Grande, foram distribuidos 26 (vinte e seis)
processos de saude publica, sobre o fornecimento de medicamentos nos anos de
2021/2022, conforme abaixo:
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Gréfico 3: Estatisticas da Saude Publica no municipio de Praia Grande - 2021/2022

Estatistica

Painel de Saiide

Tribunal de Justica de Séo Paulo TISP - Cn de Satide Piblica

%Cn / Grupo de Parte Passiva

1 Ne— «
2021-08 2021-12 2022-01 2022-03 2022-04 2022-05 2022-06 2022-07 2022-08 2022-10 2022-11 202212

TISP-SAUDE SAUDE PUBLICA SAUDE SUPLEMENTAR DEMAIS RAMOS

* Fonte: Tela extraida do Painel de Saude do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Estatistica/Estatistica/Saude. Acesso em: 24 jan 2023.

A analise de acbes distribuidas para fornecimento de medicamentos foi
realizada nas maiores cidades da Baixada Santista, sendo que o municipio de
Santos foi o mais demandado judicialmente para o fornecimento de medicamentos

no periodo.

Ademais, ainda utilizando a mesma ferramenta de pesquisa, pode ser
demonstrado o crescimento dos numeros de novos nos anos de 2021 e 2022,
conforme telas abaixo:

100


https://www.tjsp.jus.br/Estatistica/Estatistica/Saude

101

Gréfico 4: Demandas judiciais para fornecimento de medicamentos em 2021

Estatistica

Painel de Satde}

Tribunal de Justica de Séo Paulo TISP - Cn de Satde Publica

Comarca Classe Year Cn Saide Piblica

Santos ~ Todos ~ 2022 2023 6

Padronizado 37.5%

Urgéncia 18.1%
Oncolégico ] Fazenda Piblic... s00%
Mo padrenizado 97%
Fomecimento de... [N &35
072 Santos Eletiva 28% Juizado Especi.. 32.3%
Unidade de tera.. 28%
Vigilincia Sanit.. 285
Cadeiraderodas..  1.4% Fazenda Piiblic... 16.7%
Consutta 145
Convénio médic...  14%
Cn por Ano-Més %Cn / Grupo de Parte Passiva
2 2
0% —
1%
®0utros
2 Muricipaidade
@Empresas S7A
® FundagiorInstituigdes/Escolas
5%
1
202101 202102 202112

* Fonte: Tela extraida do Painel de Saulde do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Estatistica/Estatistica/Saude. Acesso em: 24 jan 2023.

Grafico 5: Demandas judiciais para fornecimento de medicamentos em 2022

Estatistica

Painel de Salide}
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* Fonte: Tela extraida do Painel de Saude do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/Estatistica/Estatistica/Saude. Acesso em: 24 jan 2023.
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Observa-se que no ano de 2021 do total de demandas sobre judicializagado no
Municipio de Santos, o percentual referente a fornecimento de medicamentos era de

8,3%, diferentemente no ano de 2022, esse percentual passou para 50%.

Havendo, portanto, um aumento consideravel no numero de novos processos
sobre fornecimento de medicamentos em um curto espago de tempo, com um
aumento de 600% no numero de novos processos recebidos, evidenciando um

crescimento expressivo.

Ressaltamos que n&o ha elementos seguros para aferir a razdo do
crescimento numérico das agdes judiciais em face do municipio de Santos, mas o
sucesso quase certo dessas demandas, em que, em regra, ha a antecipagcéo dos
efeitos da tutela, sendo concedida em carater irreversivel, parecem concorrer

fortemente para essa evolugao.

Esse aumento gradativo de demandas judiciais, refletem no planejamento do

municipio, em especial no orgamento publico, conforme dados abaixo:

Tabela 3: Judicializagao da Saude no municipio de Santos - 2021

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Despesa Empenhado

Medicamentos fornecimento por decisao judicial R$ 710.134,57
Outros materiais de consumo decorrente de decisdo

judicial R$ 462.811,14
Servigos decorrente de decisao judicial R$ 21.653,06
Valor total R$ 1.194.598,77

*Fonte: Tabela elaborada pela autora, conforme informagdes extraidas do Portal da Transparéncia do Municipio de Santos,

Dados Abertos. Disponivel em: https://egov.santos.sp.gov.br/dadosabertos/. Acesso em: 06 jan 2023.

O dado mais surpreendente € que a maior parte do gasto judicializado do
municipio de Santos é direcionada a aquisicdo de medicamentos e insumos cujo

fornecimento sdo da competéncia de outro ente.

Destaca-se que, especificamente com relagao a despesa com a judicializagao
da saude para fornecimento de medicamentos, no ano de 2021, o gasto de R$
570.887,98 (quinhentos e setenta mil, oitocentos e oitenta e sete reais e noventa e

oito centavos), foram decorrente de fornecimento de medicamentos néo
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incorporados na lista Rename, ou seja, do valor total de despesas para fornecimento
de medicamentos, que foi no valor total R$ 710.134,57, assim, 80,39% (oitenta
virgula trinta e nove por cento) foram custeados pelo Municipio € ndo pelo ente

Federal.

Além disso, observou-se um grande numero de pedidos relacionados com
insumos médicos, bem como formulas alimentares. Quanto aos insumos, €
importante esclarecer que, excetuando aqueles utilizados para controle da glicemia
(tiras reagentes e lancetas) e para a aplicagao de insulina (seringas), que tém o seu
fornecimento garantido pela Lei n° 11.347/2006, os demais ndo sdo fornecidos
como produtos, mas estdo incluidos em procedimentos hospitalares, ambulatoriais
ou na atencao domiciliar. Desse modo, salvo as exce¢cdes mencionadas, o SUS nao

fornece nenhum insumo isoladamente, tal como faz com os medicamentos.

Tabela 4: Judicializagdo da Saude no municipio de Santos - 2022

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Despesa Empenhado

Medicamentos fornecimento por deciséo judicial R$ 773.751,15
Outros materiais de consumo decorrente de deciséo

judicial R$ 702.040,69
Servigos decorrente de decisdo judicial R$ 24.133,40
Total R$ 1.499.925,25

*Fonte: Tabela elaborada pela autora, conforme informagdes extraidas do Portal da Transparéncia do Municipio de Santos,

Dados Abertos. Disponivel em: https://egov.santos.sp.gov.br/dadosabertos/. Acesso em: 08 fev 2023.

Ja no ano de 2022, o gasto de R$ 539.348,14 (quinhentos e trinta e nove mil,
trezentos e quarenta e oito reais e quatorze centavos), foram decorrente de
fornecimento de medicamentos nao incorporados na lista Rename, ou seja, do valor
total de despesas para fornecimento de medicamentos, que foi no valor total R$
773.751,15, assim, 69,7% (sessenta e nove virgula sete por cento) foram custeados

pelo Municipio e nao pelo ente Federal.

Com relagao aos insumos, se verifica uma alta de 65,92% (sessenta e cinco
virgula noventa e dois por cento) entre o gasto de 2021 (R$ 462.811,14) e 2022 (R$
702.040,69).
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Da mesma forma, em regra, o SUS nao fornece férmulas alimentares. No
entanto, no estado de Sao Paulo, onde esta localizado o municipio objeto de nosso
estudo, ha um protocolo da Secretaria Estadual de Saude para fornecimento de
férmulas infantis especiais para pacientes com alergia a proteina do leite de vaca
(Resolugdo SS-336/2007). Assim, nesse estado, esse tipo especifico de formula,
que € o mais comumente solicitado, é ofertado pelo SUS. Os demais tipos de

formulas alimentares ndo o sdo.

De acordo com a metodologia acima explicitada, nos ultimos dois anos

chegou-se ao valor de R$ 2.694.524,01 para cumprimento de demandas judiciais.

Porém, conforme tratado anterior, para dispor do orcamento a administragao
publica realiza um planejamento, e no caso especifico de aquisicdo para
fornecimento de medicamentos e insumos se faz necessario um procedimento

licitatorio.

6.4. Analise dos procedimentos licitatérios

Consigna-se que a analise foi realizada com o levantamento de dados de
procedimentos licitatérios através do Portal de Licitagdes do Banco do Brasil,
plataforma em que o municipio de Santos realiza seus procedimentos licitatérios,

considerando os seguintes parametros:

a) periodo: anos de 2021 e 2022;
b) fornecimento de medicamentos;
c) fornecimento de formulas;

d) fornecimento de nutricéo,

e) fornecimento de solugao;

Dos 279 (duzentos e setenta e nove) procedimentos licitatérios na
modalidade Pregao Eletrénico, todos foram realizados através do procedimento

especial de Ata de Registro.
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E importante mencionar que nos procedimentos licitatérios decorrentes da Ata
de Registro de Precgos, a Administracdo ndo tem obrigagdo de adquirir o objeto do
procedimento, mas caracteriza planejamento, pois, a Administragdo tera a sua
disposicdo os medicamentos quando houver necessidade. Essas sdo as chamadas
“licitacbes preventivas”, que visam diminuir os custos porque se abre uma
concorréncia por meio da qual diferentes industrias competem para oferecer o

menor preco.

Ressalte-se que esses procedimentos levam em média um periodo de 6

(seis) meses para conclusao e efetiva execucéo para a entrega do medicamento.

Com relagdo as atas analisadas, elas tinham um prazo de vigéncia de 12
meses, nao prorrogavel, porém, o contrato decorrente dela podera ser prorrogado no
limite total de 60 (sessenta) meses. Convém ressaltar que os procedimentos

analisados foram sob a vigéncia da Lei n® 8.666/1993, antiga lei de licitagbes.

Porém, se trata de aquisicdo e nao servico continuo, portanto, os contratos
decorrentes dessas atas via de regra nao cabe prorrogagao, devendo a

Administracao realizar novo procedimento licitatério.

Conforme dito anteriormente a nova lei de licitacbes, Lei Federal n°
14.133/2021, teve sua obrigatoriedade a partir de 1° de abril de 2023, que foi
alterada pela Medida Proviséria n° 1.166, de 2023, na nova lei, ha possibilidade de
prorrogacédo da Ata de Registro de Precos, o que facilita o planejamento na gestéao

de medicamentos.

Dentre o total de 279 (duzentos e setenta e nove) procedimentos analisados,
identificou-se que 160 (cento e sessenta) procedimentos licitatorios foram realizados
em decorréncia de ordem judicial. Sendo o restante, 119 procedimentos, decorrente

de aquisicdo comum da assisténcia farmacéutica do Municipio.

Portanto, no periodo de janeiro de 2021 até dezembro de 2022, 57%
(cinquenta e sete por cento) dos procedimentos licitatorios foram decorrentes de
ordem judicial, ou seja, menos que a metade dos procedimentos licitatorios
realizados pela Secretaria Municipal de Saude de Santos sao planejados, pois, a

maior parte das aquisicdes é para cumprimento de demandas.
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6.5. Analise das contratagoes diretas

O art. 37, inciso XXI, da CF/88, dispde que a licitacdo deve ser a regra diante
de contratos de aquisicdes ou de alienagdes que a Administragdo Publica possa vir

a firmar.

No entanto, a mesma regra constitucional ressalva a possibilidade de
dispensa de procedimento licitatério em casos especificos. Entdo nestes casos,
estaremos diante de contratagdes diretas, ou seja, sem a prévia disputa em um

certame licitatorio.

Com relacao aos curtos prazos para cumprimento de ordens judiciais, tal fato
anteriormente citado impde por vezes a aquisicdo de medicamentos de forma
desorganizada, por serem especificos para cada paciente e, muitas vezes,
solicitados pelo Poder Judiciario através do nome comercial, e ndo pela sua
denominacao genérica, como preconiza a Lei n® 9.787/1999, que determina que as
aquisicdes de medicamentos, sob qualquer modalidade de compra, e as prescrigoes
médicas e odontolégicas de medicamentos, no ambito SUS, deverdo adotar,
obrigatoriamente a Denominagdo Comum Brasileira (DCB) (PANDOLFO;
DELDUQUE, 2012, p.5; BRASIL, 1999, p.1).

A Lei n® 14.133/2021, seguindo a légica das demais legislagdes sobre o tema
(art. 30, § 3° da Lei n° 13.306/2016 e da, ainda vigente, Lei n°® 8.666/1993, art. 26,
paragrafo unico), manteve a mesma estrutura e o mesmo racional, apesar de ter
ampliado seu espectro em relagdo as demais legislagdes citadas. Estabeleceu os
casos de contratacdo direta quando ausentes alguns pressupostos para se realizar
um procedimento licitatorio, como pressuposto econdmico, podendo-se dispensar o
certame, nos casos dos incisos | e Il do art. 75 e o pressuposto lI6gico, como no caso

de fornecedor exclusivo, no caso do inciso | do art. 74.

Para aquisicdo de bens e servigos, o inciso Il do art. 75 permite a dispensa de
procedimento licitatério e a realizacdo de contratagdo direta no valor de até R$
57.208,33 (cinquenta e sete mil, duzentos e oito reais e trinta e trés centavos),
conforme Decreto n° 11.317, de 29 de dezembro de 2022.
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Ademais, especificamente no caso de cumprimento de ordem judicial, o inciso
VIl do art. 75 da nova lei de licitacbes, trouxe a possibilidade de contratacado direta
diante de uma situagado emergencial, neste caso, nao ha limitagao de valor, e ainda,
podemos incluir as liminares judiciais, haja vista, que ndo pode o Poder Publico

aguardar a conclusao de uma licitagao.

Destacamos que o Tribunal de Contas da Unido*, recomenda que o
administrador demonstre a urgéncia de atendimento da situagéo e limite o objeto da
contratacdo aos bens necessarios para afastar o risco de prejuizo ou de

comprometimento da seguranca das pessoas e bens.

Assim, aplicando-se esse permissivo legal, o municipio de Santos, para
atendimento de demandas da saude, incluindo demandas decorrentes de ordem
judicial, utiliza-se também, da contratagao direta para aquisicdo de medicamentos e

insumos.

Da mesma forma dos procedimentos licitatorios, foi realizado o levantamento
de dados de contratagdes diretas através do Portal de Licitacbes do Banco do Brasil,
plataforma em que o Municipio de Santos realiza seus procedimentos licitatorios

considerando os seguintes parametros:

a
b
c
d

e) fornecimento de solugao;

) periodo: anos de 2021 e 2022;
) fornecimento de medicamentos;
) fornecimento de formulas;

)

fornecimento de nutricao,

Corroborando, ainda, pesquisando as contratagdes diretas no site de compras
eletrénicas do Banco do Brasil, constatamos que em 2021, foram realizados 39
procedimentos. Ja no ano de 2022, constatamos que foram realizados 59

procedimentos.

No ano de 2021, dos 39 procedimentos de contratacao direta realizados, 23

foram declarados desertos e somente 16 foram homologados.

29 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérddo n2 3.065/2012, Rel. Min. Raimundo Carreiro, DOU de 22.11.2012.
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Ja no ano de 2022, dos 59 procedimentos de contratacio direta realizados,
39 foram declarados desertos, 1 fracassado e somente 19 foram homologados,

conforme graficos abaixo:

Graficos 6 e 7: Dispensas de licitagao 2021-2022

Dispensa de Licitagdo 2021 Dispensa de Licitagdo 2022

u Deserto Fracassado Homologado ® Deserto Fracassado Homologado

Fonte: Elaboragéo prépria. Calculado a partir dos dados disponiveis no Portal da Transparéncia no

site oficial da Prefeitura Municipal de Santos.

Esclarecemos que, nos termos da legislacdo que rege a matéria um
procedimento é declarado deserto, quando nenhuma empresa se inscreve para
participar dos processos licitatorios langados pelo poder publico através de editais.
Ja o procedimento fracassado € aquele em que houve licitante, porém, este foi

desclassificado em razéo de irregularidade documental.

Em sintese, dos 98 procedimentos publicados, 62 (sessenta e dois) foram
declarados desertos e 1 (um) declarado fracassado e somente 35 declarados
homologados, ou seja, somente 36% das contratacdes diretas realizadas pela

Secretaria Municipal de Saude foram concluidas efetivamente.

Embora ndo haja um estudo que comprove a ineficiéncia da contratagao
direta para aquisicdo de medicamentos, podemos deduzir, que as empresas de
medicamentos nao tém interesse em contratar com a Administracdo Publica,
destacando-se duas hipdteses: 1. em razao do valor baixo da contratagdo ou 2. em

razao da dificuldade da entrega de pouco produtos.
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6.6. Impacto da judicializagao no orgamento do municipio de Santos

Conforme ja tratado, predomina na doutrina e na jurisprudéncia a
solidariedade da obrigagdo do Poder Publico em prestar assisténcia a saude, cujo
fundamento decorre da previsdo de competéncia comum assegurada pelo art. 23,

inc. I, da Constituicao Federal.

Além do mais, o Judiciario vem dispensando tratamento igualitario, entre os
entes federativos como se fossem iguais, quando é sabido que cada ente possui sua
capacidade administrativa, orcamentaria e financeira distintas para custeio do

servico publico de saude.

Importante ressaltar, que o fato de um tratamento pertencer a politica nao
significa que ele deveria ser fornecido ao paciente, uma vez que para ter acesso ao
tratamento é preciso também observar os protocolos clinicos e as diretrizes
terapéuticas, nos termos do que dispde a Lei n°® 8.080/90 em seu capitulo sobre a
assisténcia terapéutica e a incorporagao de tecnologia em saude (incluido pela Lei
12.401/2011 e o Decreto n° 7.508/2011.

O Judiciario, ao adotar a tese da responsabilidade solidaria dos entes da
federagdo para compor o polo passivo de acdes demandando bens e servigos de
saude e de que o acesso a bens de saude ndo se restringe aquilo que foi
previamente definido em listas publicas, parece estar, indiretamente, redesenhando
a politica de assisténcia farmacéutica do SUS no que tange a distribuicdo de

competéncias entre os entes federados.

A competéncia comum quanto a obrigagdo do Poder Publico em garantir a
assisténcia de saude merece ser interpretada sem a exclusdo da divisdo de
atribuicbes dos entes federados, ndo se revelando razoavel, tampouco proporcional,
que decisdes judiciais imponham aos municipios o cumprimento de obriga¢des que

a lei reservou como sendo de competéncia dos estados ou da Unido.

Ressalte-se ainda, que os efeitos para o sistema sdo danosos, por pelo
menos trés motivos: i) porque acarretam um acesso desigual ao SUS, pois aqueles
que litigam tém acesso a um rol mais amplo de agdes e servigos de saude, enquanto
o restante da populacdo conta apenas com aquilo que esta definido nas politicas; ii)

porque geram um desequilibrio na distribuicdo de competéncias dentro do sistema,
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sobrecarregando o ente mais fragil do conjunto, o municipio; e iii) por fim, porque
geram um elevado grau de incerteza ao gestor publico, ndo apenas sobre quanto
recurso publico precisara disponibilizar para a compra de medicamentos
demandados judicialmente, mas também sobre o impacto nas contas publicas e os

cortes necessarios em outras despesas e politicas.

O Judiciario obriga a Secretaria a arraigar o acesso desigual ao SUS, uma
vez que existem produtos ja licitados, mas acessiveis aqueles que recorreram a via

judicial.

A Constituicado de 1988 caracterizou-se por preceituar uma ampla
descentralizagdo de competéncias legislativas, fiscais e administrativas (SILVA,
2011), transferindo aos estados e municipios a responsabilidade pela

implementagédo de uma série de politicas publicas.

Nesse cenario, a politica de saude foi a que mais rapidamente se
desenvolveu, em termos de institucionalizagao e concretizacdo da descentralizacéo
proposta em 1988, por uma série de fatores, salientando-se, dentre outros: forga e
capilaridade do movimento sanitario, importancia desse grupo nos debates da
Assembleia Constituinte, capacidade de indugdo do Ministério da Saude
(ARRETCH, 2000).

Tal desenvolvimento n&o significou apenas a transferéncia de
responsabilidade e recursos para estados e municipios, mas, mormente, a
constituicido de um sdlido “sistema” de gestdo da politica de saude que leva em
consideragao a estrutura federativa brasileira e o impacto dessa para a gestao das
politicas publicas (DOURADO e ELIAS, 2011).

A organizagéo federativa da politica de saude tem paralelo com a no¢éo de
divisdo de competéncias entre niveis de governo na federagdo, principio esse
estendido para a gestdo do SUS: Unido, estados e municipios devem nao apenas
“cooperar”, mas, mais do que isso, dividir competéncias, conforme as capacidades

financeiras e técnicas de cada esfera de governo.

De fato, a cooperagao é um dos principios estruturantes das federacdes, mas
ndo o unico. Dizer que a gestdo é compartilhada e que deve haver cooperagao nao

significa que todos os entes devem igualmente ser responsabilizados pela
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disponibilizacdo de tratamentos e servicos dos mais variados niveis de

complexidade.

O que vale salientar, quando se analisam as politicas publicas e a divisdo de
competéncias em sistemas federativos, € o fato de que cooperagcédo nao significa

corresponsabilizagao.

O SUS, sendo um “sistema”, funciona — ou deveria funcionar — como tal,
com cada 6rgao desempenhando um papel para o seu adequado funcionamento e

manutencao.

Por isso, ndo ha razdo para supor que todos os entes federados sao
igualmente responsaveis pela assisténcia farmacéutica, assim como nao s&o

igualmente responsaveis por transplantes de 6rgaos, por exemplo.

A estrutura federativa € um aspecto importante quando se analisa as politicas
publicas e, de fato, ser ou ndo uma federagao importa na compreensao da divisao

de competéncias entre niveis de governo.

O federalismo é composto por autonomia, cooperagao, compartilhamento e
até competicdo. Nado da para imaginar que havera — ou que deve haver —
corresponsabilizagdo na gestdo de todas as politicas publicas, em todos os seus

aspectos.

A divisdao de competéncias € proficua e eficaz para o processo de
implementacdo das politicas governamentais e, se por um lado dificulta o
entendimento da populacédo acerca de a quem compete a responsabilidade sobre os
diferentes componentes das politicas, por outro possibilta que essa
responsabilidade seja dividida com base nas capacidades de cada esfera de
governo, que sao distintas ndo apenas em termos financeiros, mas também em
termos de planejamento e de recursos humanos para a implementagdo dessas

politicas.

No caso da Politica de Assisténcia Farmacéutica no SUS, a mais afetada pelo
fendbmeno da judicializagdo da saude, a importancia da organizagao federativa fica

bastante clara.
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Em linhas gerais, municipios s&o responsaveis pela assisténcia farmacéutica
basica, os estados e a Unido pelos medicamentos especializados e esta ultima pelo

fornecimento dos medicamentos estratégicos (CONASS, 2007).

Isso nao significa que, quando capazes de assumir a gestdo de niveis mais
complexos de atengao, os municipios nao possam fazé-lo (Decreto no 7.508/2011);
€ 0 que acontece com grande parte dos municipios de maior porte, capitais ou
mesmo polos regionais. Estados e municipios podem assumir servigos e
disponibilizar tratamentos e insumos mais complexos e/ ou caros, desde que

possam assumir essa responsabilidade.

Houve, portanto, uma preocupagdao em se organizar o SUS de forma, em
regra, a atribuir as politicas de saude que demandem mais recursos e melhor
infraestrutura para os entes com maior capacidade de prové-las, quais sejam, os

estados e o governo federal.

Por essa razdo € que se pode afirmar que as decisdes judiciais que tratam
todos os entes federados, Unido, estados e municipios, como igualmente
responsaveis pela assisténcia farmacéutica sao deletérias para o sistema de saude
porque desarranjam sua organizagéo federativa de forma a onerar excessivamente
0S municipios, que podem ver seus recursos comprometidos com poucas agoes

judiciais — ou até mesmo uma unica, conforme citado por Oliveira e Noronha (2011).

A presente pesquisa demonstrou que, de fato, uma parcela significativa dos
recursos da politica de assisténcia farmacéutica e de distribuicdo de outros materiais

em saude esta sendo determinada e realocada judicialmente.

Ao se considerar que o gasto total estimado no municipio de Santos, para
cumprimento de ordens judiciais obrigando fornecimento de medicamentos e
insumos de saude — incluindo compras com e sem procedimento licitatorio licitacdo
— foi de mais de R$ 2,5 milhdes nos periodo de 2021 e 2022, tem-se que o gasto
com judicializagdo da saude representa aproximadamente 36% do total destinado a
Acéao e Servicos Publicos de Saude, que repise-se € no percentual de 15% sobre o
produto de arrecadagao de tributos, nos termos do art. 183 da Lei Organica do

Municipio de Santos, conforme demonstrativo abaixo:
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Tabela 5: Analise do comprometimento da Judicializagdo da Saude no Or¢gamento da Saude

ANO

PRODUTO DE ARRECADAGAO R$ R$
DE IMPOSTOS 2.256.065.516,60 2.712.151.876,60 R$ 4.968.217.393,20

GASTO COM A JUDICIALIZAGAO R$ 1.194.598,77 R$ 1.479.070,24 R$ 2.673.669,01

DESPESA OBRIGATORIA COM
ASP 15% R$ 338.409.827,49 R$ 406.822.781,49 R$ 745.232.608,98

% COMPROMETIMENTO DO
PRODUTO DE ARRECADAGAO 0,5% 0,5% 0,5%

% COMPROMETIMENTO ASP 0,35% 0,36% 0,36%

Fonte: Elaboragdo propria. Calculado a partir dos dados disponiveis no Portal da Transparéncia no site oficial da Prefeitura
Municipal de Santos.

O quadro acima, demonstra que parte do valor das despesas obrigatérias da
saude, estao sendo distribuidas conforme determinacdes do Poder Judiciario.

Conforme dito anteriormente, o municipio de Santos vem nos ultimos dois
anos com um superavit na arrecadacgao, infelizmente essa situagao nao se reflete na
maioria dos municipios brasileiros, que possuem menor capacidade financeira para
lidar com a imprevisibilidade advinda dos gastos em saude ordenados judicialmente,
uma vez que Os recursos totais disponiveis para remanejamento ao cumprimento

dessas decisdes também tendem a ser de menor monta.

A partir desta premissa, pode-se dizer que a judicializagdo da saude tem o
potencial de gerar custos inesperados as diferentes esferas de governo da
federagdo. Esses custos sdo também regressivos, ou seja, pesam mais sobre os
entes federados a rigor mais pobres: os municipios e, dentre eles, aqueles menores

e mais carentes.

Assim, os resultados da pesquisa mostram que dos recursos gastos pelo
municipio para cumprir decisdes judiciais servem ao fornecimento de medicamentos
e insumos que fazem parte das listas da Unido e dos estados, sdo gastos em
medicamentos e insumos adquiridos por meio de licitagdo (com Ata de Registro de
Prego) para atender agdes judiciais, o que indica que o municipio Santos ja prevé

que tera de fornecer produtos que sdo da competéncia de outro ente. Ou seja, mais
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da metade dos gastos municipais com demandas judiciais refere-se a itens que sao
de responsabilidade dos demais entes federados, dentro da légica federativa do
SUS.

6.7. A Judicializagao da Saude e a aplicagao do Tema 793 do Supremo Tribunal
Federal

No que tange a solidariedade passiva dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a saude, tivemos inicialmente no STJ, o TEMA 799 STJ,
posteriormente cancelado em virtude do reconhecimento da natureza constitucional
da matéria, e finalmente, no STF, a repercusséo geral no TEMA 793 STF, conforme

segue:

TEMA 799 STJ: Discussédo: solidariedade passiva de Unido, Estados e
Municipios, para figurar no polo passivo de demanda concernente ao
fornecimento de medicamentos. (REsp 1.144.382-AL) — Observagao:
Afetacao cancelada em razdo da natureza constitucional da matéria.

TEMA 793 STF: Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever
de prestar assisténcia a saude. Relator: MIN. LUIZ FUX - Leading Case:
(RE 855.178-SE) - Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts.
2° e 198 da Constituicdo Federal, a existéncia, ou nédo, de responsabilidade
solidaria entre os entes federados pela promogéao dos atos necessarios a
concretizacdo do direito a saude, tais como o fornecimento de
medicamentos e o custeio de tratamento médico adequado aos
necessitados.

TESE FIRMADA: Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia
comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na
area da saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagao e
hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticho de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o énus financeiro.

Como se observa, a tese firmada reconhece a solidariedades dos entes
federados nas demandas prestacionais na area da saude; por conseguinte, em
linhas gerais, estabelece que a execucdo das agbes e servicos de saude é
responsabilidade dos municipios e estados, todavia o financiamento da medicagao
envolve os trés entes de acordo com o nivel de complexidade do tratamento exigido.

Porém, esse tema ainda é motivo de debates.



No julgado, de 16/10/2020, o ministro do STF Luiz Fux suspendeu uma
decisdo do TJ/SP que obrigava o Municipio de Santa Isabel (SP) a fornecer
medicamento de alto custo, sob o argumento de que, muito embora os entes da
federagao sejam solidariamente responsaveis quanto as demandas prestacionais na
area da saude, obrigar o adimplemento da obrigagao poderia gerar desequilibrio aos

cofres municipais contrariando o interesse publico®.

Em ocasido anterior, o ministro Dias Toffoli, concedeu medida liminar —
posteriormente confirmada — para suspender, somente em relagdo ao
Municipio de Jundiai (SP), ordem judicial do Tribunal Regional Federal da 32
Regido (TRF-3) que havia determinado a Unido, ao Estado de S&o Paulo e
ao Municipio o fornecimento do medicamento de alto custo, embasada na
definicdo das responsabilidades de cada ente da federagdo no admbito do

Sistema Unico de Saude (SUS) e o altissimo custo do medicamento®".

A divisdo do custo entre Municipio e Estado havia sido adotada no caso
Remédio de alto custo sem delimitacdo de competéncia firmada no ambito do SUS
para seu fornecimento. Na decisdo de 10/07/2020, o ministro Dias Toffoli, concedeu
medida cautelar para suspender tutela de urgéncia e determinar que o Juizado
Especial da Fazenda Publica de Santa Cruz do Sul (RS) promovesse a delimitagao
de atribui¢cdes entre os entes que compdem o SUS e, se necessario, ordenasse 0
ressarcimento entre eles. Posteriormente, entretanto, em decisdo de 01/10/2020, o
atual Presidente do STF, ministro Luiz Fux, julgou procedente o pedido de
suspensao para afastar o Municipio de Santa Cruz do Sul/RS, mantida a eficacia em
relacdo ao Estado do Rio Grande do Sul. Asseverou o relator que: “o imediato
cumprimento da decisdo impugnada seria capaz de gerar desorganizagao financeira
e orcamentaria no ambito da Administracdo do Municipio de Santa Cruz do Sul” e

“grave risco @ manutengao do equilibrio das contas municipais™?.

%0 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6025853.
Acesso em 16 mar 2023.

3! Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340214438&ext=.pdf. Acesso em: 16 mar 2023;

32 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5959284.
Acesso em: 16 mar 2023.
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Desta forma, em que pese a responsabilidade solidaria dos entes da
federagdo na area da saude, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario de n° 855.178/SE (Tema 793), com repercussao geral,
passou a reconhecer que apesar de existéncia de obrigacdo solidaria dos entes
federativos, os juizes devem identificar a qual ente compete a obrigacdo de
fornecimento de determinado medicamento ou tratamento no caso concreto, em
respeito aos primados da descentralizagdo e da hierarquizagdo do SUS, devendo
ser assegurado em todo caso o ressarcimento de quem suportou o 6nus financeiro

indevidamente, consoante se extrai dos itens 1 e 2 da ementa do referido julgado:

"1) E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento
meédico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.

2) A fim de otimizar a compensagéo entre os entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizagéo e
hierarquizagéo, direcionar, caso a caso, o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o énus financeiro”.

Analisando o julgado, percebe-se que a Suprema Corte reconhece que ha
reparticdo de competéncias no que se relaciona a assisténcia a saude por parte do
poder publico, contudo, foi infeliz ao n&o limitar a solidariedade dos entes as
obrigagcdes impostas a cada uma pela ordem juridica patria, pois, a solidariedade
nao pode ser absoluta a ponto de esvaziar outros preceitos constitucionais de igual
forma aplicaveis na espécie, a exemplo da universalizagdo, descentralizacao e
hierarquizacdo do SUS, o principio do equilibrio fiscal das contas publicas, sem
prejuizo da divisao de atribuicdes ja previstas em lei federal, pois, como ja alertava o
ministro Eros Grau no julgamento da ADI de n° 3.685-8/DF: "(...) Ndo se interpreta a

Constituicdo em tiras, aos pedacos”.

Porém, ao fixar a tese, o STF nao levou em consideracao os efeitos praticos
dessa decisdo sob o0s prismas processual, politico-social, administrativo,
orcamentario e financeiro para os pequenos e médios municipios brasileiros. Em
verdade, continuardo estes arcando com o custo, resultando em um rombo das
financas publicas, vez que se revela juridicamente impossivel o ressarcimento por tal

6nus dentro do mesmo exercicio financeiro em que foi realizada a despesa publica,

117



ensejando um desequilibrio fiscal que no municipio de Santos ultrapassa a cifra dos

milhoes anualmente.

Diante da urgéncia da demanda, normalmente com a concess&o da tutela de
urgéncia em sede de acao de obrigagédo de fazer, o oficial de Justica ou até mesmo
a parte, de imediato se dirige pessoalmente a Prefeitura para cumprimento da

decisao judicial.

Ressalte-se que o cumprimento das liminares via de regra, vém, com
aplicagao de pena de multa diaria e bloqueio de verbas publicas para assegurar o
direito vindicado, enquanto a intimacdo do estado, que nao raras vezes também
integra a polaridade passiva, é feita de forma eletrénica, sendo-lhe concedido uma
tolerancia de dez dias (artigo 5°, §3° da Lei n°® 11.419/06) para fins de leitura da
intimacao, quando a partir de entdo comega a fluir o prazo para cumprimento da

decisao fixado no ato judicial.

Ademais, caso a municipalidade descumpra a ordem judicial — quando
sequer a intimacédo do estado foi efetivada eletronicamente —, esta tem bloqueada
suas contas publicas, ou o secretario de saude € advertido de que respondera
criminalmente por desobediéncia a ordem judicial, sem prejuizo da majoragao da

multa aplicada.

Conforme tratado anteriormente, a Administracdo para fornecer o
medicamento precisa realizar um procedimento licitatério ou dependendo do tempo
para o cumprimento da demanda, uma contratacdo direta, que conforme tratado
anteriormente, € um procedimento mais simples, mas no municipio de Santos, com

pouca efetividade, podendo levar dias ou semanas para se efetivar.

Nada obstante o STF assegurar o ressarcimento do Tesouro municipal
quando do fornecimento de medicamentos que seja de competéncia de outro ente,
tal se encontra distante de solucionar o problema em debate, uma vez que o
ressarcimento tem natureza de indenizagao, e como tal se submete ao regime de
precatorios, podendo levar mais de década para seu recebimento, ou seja, a
recomposi¢cao das finangas municipais jamais ocorrera dentro do exercicio financeiro

em que a despesa publica se efetivou, resultando em um rombo no orgamento e
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colocando em risco a oferta de outros servicos publicos que deveriam beneficiar

toda a coletividade.

Como se nao bastasse essas questbes orgcamentarias, a concessao
desgovernada de liminares, ha o aspecto do planejamento. Da andlise das
aquisicoes da area da saude do municipio de Santos, restou claro que a Secretaria
de Saude trabalha em funcdo das demandas judiciais, com o prejuizo de qualquer

planejamento anual que a Administracéo tenha realizado.

119



CONSIDERAGOES FINAIS

Consoante destacado desde a abertura, no Brasil, a partir das opc¢des
politicas langadas no texto constitucional vigente e dos entendimentos praticamente
unanimes consolidados junto a academia e a jurisprudéncia dos nossos Tribunais, ja
nao ha mais margem para se discutir e/ou duvidar que todos aqueles que residem
no solo brasileiro possuem o direito fundamental de ver, materialmente,
concretizadas agdes governamentais voltadas a promogéao, protegdo e recuperagao
da saude, por meio do complexo e solidario Sistema Unico de Saude (SUS).
Igualmente, € natimorta qualquer tentativa de ignorar que, paralelamente ao
amadurecimento daquela certeza, eclodiu, em nosso Pais, o fenbmeno da

judicializagdo em massa do direito a protegdo, manutengao e recuperagao da saude.

Essas medidas judiciais tém um forte impacto financeiro e na gestdo da
saude, sendo que todas as esferas do governo se mostram preocupadas com o

crescente numero de agdes judiciais envolvendo a assisténcia farmacéutica.

Os gastos com a judicializagdo, em todos os estudos e dados observados,
apresentaram um aumento significativo, por vezes até exponencial com o passar
dos anos, em todas as esferas de governo, o que confirma o forte impacto na gestao
e no financiamento das politicas de assisténcia farmacéutica, visto que esse gasto

nao esperado refletira na execugao de agdes ja programadas pelo poder executivo.

Certo que é, que nao se deve analisar apenas o ponto da gestédo, deve-se
observar o valor subjetivo e imensuravel da vida e da dignidade humana, que deve

ser preservada, sempre que possivel.

O conflito se da nao s6 pela falta de critérios técnicos pelo poder judiciario
que, diversas vezes, julga procedentes pedidos de medicamentos usualmente
fornecidos pelo SUS, ou indicados para tratamentos n&o preconizados pela propria
empresa fabricante do medicamento, o que pode, por falta de estudos de segurancga,
colocar em risco a saude dos pacientes. Mas também, pela impossibilidade de

ressarcimento entre os entes da federacgao.

Ao analisar os principios e diretrizes que estruturam o SUS, nota-se que
essas demandas judiciais, muitas vezes, contrariam os mesmos, principalmente ao

analisarmos os principios da universalidade e da equidade, uma vez que as agoes
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garantem o atendimento apenas a seus autores, e ndo a todos os pacientes

acometidos com a mesma patologia.

Também podemos citar a afronta ao principio da integralidade, uma vez que
as decisdes judiciais ordenam apenas o fornecimento do medicamento, sem o seu

devido acompanhamento, além de desconsiderar politicas publicas ja existentes.

O fortalecimento da comunicacdo entre os servigcos de saude e o poder
judiciario pode, a longo prazo, embasar cientificamente as decisdes juridicas,
aumentando o conhecimento das politicas publicas relacionadas a assisténcia

farmacéutica pelo poder judiciario, e diminuindo, assim, agdes desnecessarias.

A pesquisa foi limitada em raz&o da impossibilidade de acesso a dados mais
especificos relacionados as demandas judiciais nas fontes oficiais, embora estejam

disponiveis, sdo dados superficiais, impossibilitando aprofundamento na discusséo.

Logo, a pesquisa ficou restrita aos dados disponiveis; dados estes por
diversas vezes com intervalos de tempo diferentes. A contribuicdo da pesquisa foi
evidenciar o aumento nos gastos de uma maneira geral e relativa com a compra de
medicamentos e insumos via demanda judicial, bem como, os efeitos que acarretam

no planejamento.

O presente trabalho teve por objetivo mostrar que o tema da judicializagcao da
saude tem se tornado cada vez mais relevante para os municipios e para a gestao
municipal de politicas publicas, colocando aos gestores publicos o desafio de lidar
com os gastos gerados pelo cumprimento de decisdes judiciais dentro de um

contexto de orcamentos limitados.

Também foi discutido como a judicializagdo, ao nao respeitar a légica que
permeia a organizacao federativa do SUS, pode acarretar aos municipios um énus

orcamentario maior do que muitos deles podem suportar.

Conforme evidenciado no estudo de caso sobre o municipio de Santos, o
volume de gastos que deve ser realocado para o cumprimento dessas decisdes tem

se mostrado significativo.

Estimou-se que o gasto total da judicializagdo entre 2021 e 2022 representa

Y3 do que o municipio deveria gastar obrigatoriamente com a area da saude.
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Além do mais, cerca de 57% das aquisicbes realizadas pela Secretaria
Municipal de Saude n&o séo planejadas, ou seja, setores que tratam de licitagdes
publicas trabalham conforme demanda judicial, de forma imprevisivel,

desestruturando toda a administracéo e planejamento desses setores.

Dessa maneira, os dados apontam para o0s seguintes impactos da
judicializagao: a criagdo de um acesso desigual ao SUS, favorecendo sobremaneira
aqueles que acionam o Judiciario; um desequilibrio na distribuicdo de competéncias
dentro do sistema, que potencialmente sobrecarrega o municipio; e a dificuldade
para o planejamento e a gestdo do orgamento publico dada a imprevisibilidade do

gasto imposto pelas agdes judiciais.

Ademais, restou demonstrado também, que a forma desenfreada como vem
sendo concedidas liminares e a ndo aplicacao pratica do Tema 793 do STF, faz com
que o municipio custeie medicamentos e insumos de outros entes, sem qualquer

possibilidade de regresso dos valores aos cofres publicos municipais.

Importa ressaltar que, o municipio Santos foi privilegiado nos dois ultimos
anos analisados, com superavit na arrecadagao de impostos e transferéncias
obrigatérias, podendo absorver o impacto or¢amentario gerado pelas decisdes

judiciais.

Porém, Municipios menores podem n&o ter — e, em geral, ndo tém — essa
capacidade, especialmente por contarem com menos recursos disponiveis para
cumprir as decisbes, com ou sem licitagdo do medicamento litigado, sem

comprometer outras agdes e servigos da politica publica de saude.

Dos membros do Poder Judiciario, espera-se um conhecimento basico das
politicas publicas voltadas a saude, visando assim garantir de maneira efetiva o
direito ao acesso a insumos que visem melhorar a saude de todos e ndao somente
aos casos que sao submetidos a sua apreciagao, privilegiando interesses individuais

em face dos interesses coletivos.

Esta tese analisou questdes relacionadas com o planejamento da saude no
municipio de Santos, de modo a pontuar os gastos decorrentes da judicializacdo da

saude, e deixar clara e fundamentar a importancia que representa para o bom

122



123

funcionamento da Administragdo Publica e, assim, colaborar para com o

cumprimento de seus objetivos constitucionais.

Assim, a pesquisa demonstrou que a Judicializagdo da Saude vem
impactando de forma negativa em face da Administragcdo, pois, a gestédo e o
planejamento da saude ao passar dos anos esta caminhando para a

imprevisibilidade e subjetividade dos gastos da saude.
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