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Resumo

Objetivo: discutir um dos aspectos do recente da judicializacdo da saude no Brasil, qual
seja, 0 crescente uso do sequestro e bloqueio de contas da Fazenda Publica pelo Poder
Judiciario como mecanismo satisfativo do acesso privilegiado a saude, inobstante sua
duvidosa constitucionalidade. Metodologia: revisdo bibliografica e documental; e quanto
aos objetivos, é explicativa e descritiva. Conclusao: o Poder Judiciario ndo se compreende
como um agente sob o jugo dos principios que norteiam o Sistema Unico de Saude (SUS);
outrossim profere decisdes automatizadas, acambarcando o sistema e desconsiderando
demais normas constitucionais de direito publico, tais como o regime de execucao proéprio,
o regime de precatorios e as normas de planejamento e orcamento publicos.
Palavras-chave: Judicializacdo da saude. Integralidade em saude. Universalizagao.

Abstract

Objective: to discuss one of the aspects of the health's judicialization in Brazil, the increasing
use of the confiscation and blocking of Public Treasury by the Judiciary, as a satisfactory
mechanism of privileged access to health, however its questionable constitutionality.
Methodology: bibliographic and documentary review; and about the objectives, it is
explanatory and descriptive. Conclusion: the Judiciary does not understand itself as an
agent under two guiding principles or the Unified Health System; overcoming decisions made
and automated by adopting the system and disregarding other constitutional norms of public
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direction, as well as the regime of self-execution, or precautionary regime and the norms of
public planning and organization.
Keywords: Health's Judicialization. Integrality in health. Universalization.

Resumen

Objetivo: discutir uno de los aspectos de la reciente judicializacion de la salud en Brasil, a
saber, el uso cada vez mayor del secuestro y bloqueo de cuentas de Finanzas Publicas por
parte del poder judicial como un mecanismo satisfactorio para el acceso privilegiado a la
salud, a pesar de su dudosa constitucionalidad. Metodologia: revision bibliografica y
documental; y en cuanto a los objetivos, es explicativo y descriptivo. Conclusion: el poder
judicial no se entiende como un agente bajo el yugo de los principios que guian el Sistema
Unico de Salud; También toma decisiones automatizadas, atesorando el sistema y haciendo
caso omiso de otras normas constitucionales de derecho publico, como su propio régimen
de ejecucion, el régimen precautorio y las normas de planificacién y presupuesto publico.
Palabras-llave: Judicializacion de la salud. Integralidad en salud. Universalizacion.

Introducéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 inaugurou um novo
tempo para a saude publica brasileira. A politica em saude foi erigida a maxima constitucional
como uma forma de politica social, evidenciando o acesso a saude como um direito inerente
a propria cidadania. (1)

A conformacdo da previdéncia, da salde e da assisténcia social como partes
integrantes da seguridade social alinha e sedimenta a ideia de direitos sociais universais,
que, por sua vez, estdo umbilicalmente relacionados com a cidadania, antes restritos a
populagéo beneficiaria da previdéncia (2) (3).

Sobre o tema, Fleury e Ouverney ensinam:

O novo padrao constitucional da politica social caracteriza-se pela
universalidade na cobertura, o reconhecimento dos direitos sociais, a
afirmacao do dever do Estado, a subordinacdo das praticas privadas a
regulacdo em funcdo da relevancia publica das agbes e servicos nessas
areas, uma perspectiva ‘publicista’ de co-gestao (sic) governo/sociedade, um
arranjo organizacional descentralizado (2) (3).

Na diccao dos arts. 6 e 196 da Lex Superior, a saude passou a ser "direito de todos e
dever do Estado", fato que per si reorientou ndo sé a Administracéo Publica, mas trouxe para
0 universo juridico-constitucional um debate que antes se dava apenas em ambito politico e
técnico (4).

Tal mudanca de paradigma social, politico e juridico trouxe em seu bojo o desafio de

Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., Brasilia, 8(3): 1-132, jul./set., 2019 132
http://dx.doi.org/10.17566/ciads.v8i3.575



Cadernos lbero-Americanos
de Direito Sanitdrio

Cuadernos Iberomericanos
de Derecho Sanitario

ofertar assisténcia a saude, em suas dimensdes de promocéo, protecdo e recuperacado a
uma populacdo que hoje supera 210 milhdes de pessoas, em um territorio de dimensdes
continentais, com inimeras particularidades regionais, inserido num regime democrético de
Direito e participativo (5).

Numa perspectiva holistica, o legislador constituinte ndo se limitou em garantir o
direito aos servicos de saude. Com efeito, a CRFB de 1988, reconheceu as diretrizes da
Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, capitaneada pela
Organizacao Mundial da Saude, que aconteceu em Alma-Ata, ha Republica do Cazaquistéo,
em 1978, expressava “a necessidade de agao urgente de todos os governos, de todos os
que trabalham nos campos da saude e do desenvolvimento e da comunidade mundial para
promover a saude de todos os povos do mundo” (6).

A Declaracao de Alma-Ata dispde que:

A saude - estado de completo bem- estar fisico, mental e social, € néo
simplesmente a auséncia de doenca ou enfermidade - € um direito humano
fundamental, e que a consecucdo do mais alto nivel possivel de salde é a
mais importante meta social mundial, cuja realizacdo requer a acdo de muitos
outros setores sociais e econdmicos, além do setor saude (6).

E mister anotar que, em contraponto & amplissima garantia & satde, o Poder
Constituinte originario estabeleceu que tal direito seria realizado através de "politicas sociais
e econdmicas" garantido o "acesso universal e igualitario as acdes e servicos" (1).

O Brasil, embebido pelos ideais do bem-estar social e da social democracia,
estabeleceu um formato de politica que reflete um projeto solidario de nagéo, para o qual o
direito a saude é um bem indissociavel ao direito de cidadania. Para a concretizacdo desses
direitos, por mandamento constitucional, foi estabelecido que se daria por meio das politicas
publicas em saude, observados a universalidade e a integralidade (7).

No Sistema Unico de Satde (SUS), a universalidade informa que todos os brasileiros
tenham acesso isondbmico aos servicos de saude e suas respectivas acbes. O acesso
igualitario, compreendido como equidade, vez que proporciona a concrec¢ao da justica, com
a oferta de servigos, direcionada a um grupo ou categoria que necessitem de especial
intervencao. E a integralidade que reforca a intersecao setorial e a construgédo de uma nova
governanca da gestdo de politicas publicas (7). Entrementes, a efetividade de uma politica

de saude desse feitio sera quanto maior ou menor, a depender da prevaléncia do projeto
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social, na relacéo das forcas sociais. Ou se compreende que a universalidade e integralidade
do acesso devem ser lidos através de lentes coletivas, ou se privilegia o acesso de alguns
em detrimento de muitos, uma vez que mesmo que exista previsdo de acesso universal e
igualitario do direito a saude, ndo pode este ser concebido de forma ilimitada, irrestrita e
irracional pelo individuo contra o Estado (8).

E imperioso que atentemos para o fato de que, ao se definir uma politica publica em
saude, se define um padréao civilizatério e um modelo de sociedade desejavel. Nao se
desconsidera, todavia, que a politica em saude estd em constante transformacéo, vez que
esta constantemente envolvida pelas lutas e enfrentamentos de diferentes movimentos
sociais, no processo de formacdao, estabilizacdo e confrontacdo dos padrées hegemoénicos
de cada sociedade (8).

Para Fleury e Ouverney, concepc¢des sobre a vida, o bem-estar, a saude, a cidadania,
a cultura, a educacdo e os bens publicos, em geral sdo constantemente atualizados e
ganham novos significados a partir de sua articulacao aos diferentes projetos de poder (3).

E nesse contexto que o Poder Judiciario tem sido chamado para dizer o Direito. Diante
da constitucionalizacdo do direito a saude, duas searas técnicas distintas iniciaram um
dialogo muitas vezes conflitante (8).

A partir do fim da década de 1990, tais discussGes vém se aprofundando e batendo a
porta do Poder Judiciario, revelando em larga medida uma enorme confusdo entre o0s
operadores do direito e técnicos da saude publica sobre o que seria o préprio direito a saude.

O Poder Judiciario, a despeito da vedacdo de incursdo no mérito dos atos
administrativos (conveniéncia/oportunidade), tem exercido controle acerca da execuc¢ao das
politicas publicas em saude, todavia tem desconsiderado sistematicamente a organizacéo
dos servicos, 0s conhecimentos e praticas de trabalhadores de salde e as politicas
governamentais com participacao popular, partindo da premissa de que a saude e a propria
vida foram erigidas a maxima categoria de protecdo constitucional, é dizer, direitos
fundamentais (4) (9) (10).

Sob o bastido da forca normativa da Constituicdo, o Poder Judiciario ignora o
problema da escassez de recursos, esquivando-se de reconhecer que o direito a saude,
nesse contexto, € necessariamente limitado, e ndo absoluto. Tal cenéario, em determinados

circunstancias, acaba por privilegiar o direito individual a custa dos da coletividade usuaria
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do SUS, em ofensa ao principio da isonomia e da eficiéncia (11). Cumpre registrar a maioria
das acdes que estdo judicializadas pleiteiam por procedimentos médicos especificos e/ou
fornecimento de determinado medicamento. Xavier revela que a maioria das demandas que
estdo no Judiciario envolve a reivindicagdo de "um tratamento de valor exorbitante, de
tecnologia ainda nédo avaliada pela Anvisa, que é propagandeado como curativo e que, em
verdade, pouco se diferencia dos ja oferecidos pelo SUS" (6).

O Poder Judiciario, desconsiderando uma série de fatores sociais, econdmicos,
ambientais e biologicos inter-relacionados determinantes para o proprio alcance do sentido
constitucional do que seja saude, a reduz e a entende isoladamente apenas sob o estreito
prisma da assisténcia médico-farmacéutica (4).

Ao agir assim, o Poder Judiciario despreza que a atencdo a saude depende de
politicas multissetoriais abrangentes que vao muito além dos servicos médicos e do
fornecimento de medicamentos. Profere decis6es que contrariam a aplicabilidade da politica
existente, bem como, no caso de nédo haver uma politica definida, ndo analisa a viabilidade
em estabelecé-la dentro dos critérios construidos com fundamento na politica publica —
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), utilizando-se da medicina baseada
em evidéncias (MBE) (13).

Para Fleury e Ouverney (3), ao atuar em contrariedade as politicas do SUS, o Poder
Judiciario p6e em risco o proprio sistema:

Assim, uma coalizao politica nacional que favoreca a nogao da saude como
um bem gue deva ser oferecido pelo mercado e apropriado individualmente
nao oferece um ambiente fértil para a expansdo da politica universal.
Coalizdes desse tipo irdo restringir 0os recursos governamentais para o
financiamento dos gastos publicos em saude e irdo tentar reduzir os servigos

oferecidos pelo Estado a um minimo possivel, bem como tentar restringir o
acesso a esses servigos a uma determinada parcela da populagéao (3).

O objetivo deste artigo é discutir um dos aspectos do fendbmeno da judicializacdo da
saude no Brasil, que € o crescente uso do sequestro e bloqueio de contas da Fazenda
Publica pelo Poder Judiciario como mecanismo satisfativo do acesso privilegiado a saude,

inobstante sua duvidosa constitucionalidade.

Metodologia

A metodologia utilizada é bibliografica e documental; e, quanto aos objetivos, é
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explicativa e descritiva.

O acesso a saude por meio do Poder Judiciario

Assegura a CRFB o direito universal & satde e o acesso a Justica. Ndo por acaso,
recebeu a alcunha de Constituicdo Cidada, justamente porque foi promulgada durante o
processo de redemocratizacdo do Brasil, refletindo os anseios da sociedade apds 21 anos
de regime ditatorial militar e consagrando numerosos avancos e garantias sociais.
Reposicionou o cidaddo como prioridade absoluta do Estado e assegurou que todo o poder
apenas seria legitimo se sufragado através da democracia (1).

Ainda no campo de direitos sociais e garantias fundamentais, a Carta Magna, em seu
art. 5° e incisos, consagra o livre acesso a justica, resguardando a todos a prerrogativa de
defender seus direitos, inclusive contra o Estado, com assisténcia judiciaria gratuita, em caso
de comprovada hipossuficiéncia (1).

E neste cenario de garantias e direitos sociais amplamente cobertos pelo manto da
Constituicdo, com a separacdo dos Poderes absolutamente independentes entre si, que 0
Poder Executivo encontra barreiras para efetivar o acesso universal e equanime a saude
(14).

Dentre as maiores problematicas que geram a deficiéncia dos servi¢cos publicos de
saudes, a mais notoria delas € o subfinanciamento. Ha que se considerar também a falta de
planejamento, a instabilidade politica e a ma gestdo dos ja escassos recursos, além da
distribuicdo desigual deles e a desigualdade social, que torna ainda mais dificil a efetivacdo
dos atendimentos de saude em determinadas regiées do Brasil.

O acesso a justica é principio constitucional, previsto no art. 5°, XXXV, que proclama:
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (1). E
também denominado como o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ou seja,
€ uma garantia a todo aquele que se sentir lesado ou na iminéncia de sofrer alguma leséo,
poder recorrer ao Estado-Juiz para ver seus direitos protegidos (1) (15). O acesso a justica
é direito fundamental da pessoa humana, a luz da Declaracao de Direitos Humanos de 1948,
que trouxe em seu art. 8°, o direito de todo ser humano de receber protecéo contra atos que
violam direitos seus reconhecidos por lei. Em igual sentido, preconiza a Convengéo

Americana de Direitos Humanos de 1969, em seu art. 25, bem como o art. 14 do Pacto
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Internacional das Nacdes Unidas sobre os Direitos Civis e Politicos (16) (17).
Todos esses dispositivos parecem corroborar e reforcar a ideia de acesso a justica
como o acesso Poder Judiciario, todavia Cappelletti e Garth ddo novo sentido ao acesso a

justica, ampliando sua concepc¢éao:

O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai
além. Ela centra sua atengéo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. Nés o denominamos “o enfoque do
acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método n&o consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-
las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso (18).

Tal perspectiva compreende que 0 acesso a justica ndo se resume ao acesso ao
Poder Judiciario, mas €, a respeito do conjunto de esfor¢os coletivos das instituicbes e
pessoas, dos mecanismos e procedimentos, voltado para a materializacdo dos direitos das
pessoas da forma mais célere e desburocratizada possivel. E a acepc¢do de que uma ordem
juridica justa, com instituicdes publicas funcionando da maneira adequada € também acesso
a justica (18) (19).

Alcanca-se a justica quando o cidadao acessa instituicdes estatais competentes, e
ndo somente mediante uma decisdo judicial favoravel, maxime, em uma sociedade desigual,
em que o ingresso ao Judiciario é privilégio. Com efeito, a efetividade e a justeza de decisbes
judiciais que determinam prestacdes sanitarias individualmente sdo questionaveis, na
medida em que amparam somente a minoria da populacdo que logrou éxito em acessar o
Judiciario. Em um pais com um enorme namero de pessoas que vivem em condicdes de
pobreza e miséria, é temerario supor que todos possuem as mesmas condicdes faticas para
postular em juizo. Nessa esteira, tem-se que as demandas individuais salvaguardam a
parcela minoritaria da populacdo que possui mais informacdes e melhores condi¢cbes de
acesso ao Poder Judiciario, todavia, ndo reverbera como beneficio a coletividade, de modo
que a parcela mais vulneravel permanece desassistida, de saude e de justica (20) (21).

Tendo em vista o ideal de uma sociedade justa e igualitaria, pondera-se em qual
medida a excessiva judicializacdo dos servigos publicos de saude é positiva e reflete os

interesses da coletividade e da macrojustica. Quando as decisdes judiciais desconsideram
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o planejamento coletivo em favor da perspectiva individual, isso pode significar o
retardamento de outros pacientes que aguardam atendimento regular no SUS, dentro das
diretrizes e protocolos estabelecidos em favor daqueles que obtiveram éxito em acessar o
Judiciério (21).

O devido processo legal contra a Fazenda Publica

Sao trés as espécies de tutela jurisdicional que o Estado coloca ao alcance do
jurisdicionado com o fito de solucionar litigios fundados em direitos materiais controvertidos:
0 conhecimento, a execugéo e a cautela (22).

O processo de conhecimento é a fase processual em que a tutela jurisdicional tem
como objetivo o reconhecimento de um direito, e deve se encerrar com decisdo de mérito,
que julga procedente ou improcedente o objeto postulado (22).

A tutela executiva é a atuagdo do juizo no sentido de satisfazer o direito que foi por
ele reconhecido, e a Unica forma de exaurimento possivel é a declaracao de satisfacdo do
credor, sendo atipico desfecho diverso. Na fase de cumprimento de sentenca, o objetivo € a
satisfacdo do proprio direito, e a sentenca prolatada passa a ser titulo judicial do agora
credor, e nédo resta ao devedor sendo o cumprimento da sentencga (23) (24).

No processo de conhecimento, culminando em sentencga que determina obrigacéo de
pagar quantia certa, quedando-se inerte o devedor, a parte credora provoca o cumprimento
de sentenca, fase em que o juiz promovera as acdes necessarias para que o crédito seja
satisfeito, se ndo de maneira voluntéria, por todos os meios em direitos admitidos (23).

Iniciada a fase de cumprimento de sentenca envolvendo somente particulares, se o
executado, devidamente intimado, ndo promover o adimplemento da obrigacdo no prazo
legal, o CPC disp8e sobre os meios que o0 juizo pode utilizar para que o exequente obtenha
a satisfacédo de seu crédito e autoriza, em seu art. 831, que sejam penhorados tantos bens
quanto sejam necessarios para a satisfacao integral do crédito (25).

Uma vez bloqueado o valor necessario para a integral satisfacdo do crédito, abre-se
novamente o prazo para a parte executada impugnar o valor penhorado, de modo que
havendo inconsisténcia na quantia penhorada, deve o executado argui-la em juizo, para que
este proceda com nova analise sobre os fatos alegados. Sendo assim, a quantia bloqueada

somente serd liberada ao credor ap0s examinadas e superadas as razfes da impugnacéo
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do devedor (25).

N&o obstante tais procedimentos, o Cédigo de Processo Civil (CPC) dispde que o
cumprimento de sentenga ocorrera de forma diferenciada quando a parte executada for a
Fazenda Publica, em virtude do art. 100 da Constituicéo, que preconiza:

Art. 100 Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a
conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de
pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para
este fim (2).

Portanto, ndo é admitida penhora e expropriacdo dos bens da Fazenda Publica, de
modo que o pagamento do crédito devido por ela deve ser realizado por meio de oficios
requisitorios, ou seja, por meio de precatorios judiciais ou por requisicdo de pequeno valor,
necessariamente, observada a ordem cronoldgica de apresentacao (25).0 cumprimento de
sentenca de pagar quantia certa contra a Fazenda Publica possui procedimentos diferentes,
de acordo com o CPC, em virtude dos principios que regulam a Administracéo Publica, entre
eles a continuidade dos servicos publicos e a indisponibilidade dos bens publicos, bem como
a isonomia no pagamento a ser realizado (26).

O constituinte e o legislador, ao imporem regimes especiais para a execu¢cao em face
da Fazenda Publica, ndo tém o fito de privilegiar esta em detrimento de seus credores. Ao
contrario, visam salvaguardar o bem publico, garantindo que o pagamento ocorra por meios
legais e éticos, em observancia aos principios encartados na cabeca do art. 37 da Magna
Carta (1).

O CPC prescreve ainda que a Fazenda seja intimada para impugnar a execugao no
prazo de 30 dias. Nao havendo impugnacao ou sendo ela rejeitada, o presidente do tribunal
competente expedira o precatoério, ou o0 juiz competente ordenara, a autoridade competente
do ente publico, o pagamento de pequeno valor, a ser realizado no prazo de dois meses
(25).

As decisfes judiciais que determinam bloqueio nas contas publicas ndo encontram
amparo legal outro sendo a construgao jurisprudencial. Tais decisdes afrontam ao sistema
processual vigente e, mais do que isso, violam preceitos constitucionais, geram inseguranga

juridica, ferem a isonomia e causam prejuizos a sociedade, na medida em que assegura o
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direito de poucos em detrimento dos direitos de muitos. Neste sentido, Abelha ensina:

E politico-constitucional a razdo pela qual se impedem “a penhora e a
expropriacdo” dos bens da Fazenda Publica. Cabe ao legislador definir sobre
a alienagdo dos bens publicos, € uma eventual “expropriacao” feita pelo
“Poder Judiciario” feriria o principio da legalidade, podendo causar um choque
de fungdes entre os Poderes do Estado (24).

As sentencgas ou decisdes liminares que concedem medicamentos ou tratamentos —
mesmo em face da demonstracao, pelo Estado, de que o procedimento ou medicamento
postulado ndo faz parte das diretrizes e programas do sistema publico de saude -
fundamentam-se no art. 196 da CRFB, que preconiza o dever do Estado de promover o
direito a saude, e ignoram a segunda parte do referido postulado, que estabelece que a
promocao se dara por meio de politicas sociais e econémicos (1).

O crescente bloqueio em contas particulares de servidores no exercicio de sua fungéo
publica mais parece uma distopia do Poder Judiciario que desconsidera o direito em sua
integralidade. Ao vestir antolhos, ndo observa o fato social em perspectiva, uma vez que se
trata de constricdo patrimonial de pessoa que nao figura na lide. Se a demanda é proposta
contra o Estado, é questionavel a decisao que indisponibiliza bens pessoais do gestor ou de
qualquer outro agente publico que preste seus servi¢cos naquele 6rgao, ainda que como meio
coercitivo. H4 casos em que o magistrado determina a indisponibilidade de valores na conta
pessoal de novos gestores em razdo de demandas judiciais anteriores a sua posse no cargo
(27) (28).0 texto constitucional preconiza que nenhuma pena passara da pessoa do
condenado (art. 5°, XLV), sendo essa uma maxima do direito penal (1). Se a ultima ratio
estatal considera que as personalidades juridicas e naturais devem ser respeitadas, parece
teratologico conceber que pessoas no exercicio profissional regular de direito possam ter
seu patriménio ameacado por ndo executarem uma ordem, mesmo gue judicial, quando esta
nao guarda logicidade sistematica ou € flagrantemente ilegal — nos casos em que
desconsidera os protocolos terapéuticos e regras de incorporacdo de novas tecnologias no
SUS). Parecem ser coagidos a exercer suas atribuicdes ao alvedrio do proprio comando
constitucional que determina que o acesso ao SUS deve ser universal e integral, desde que
por meio de suas politicas publicas (1) (29).

De acordo que os dados do Tribunal de Contas da Unido (TCU) (17), o impacto da

judicializagdo nas contas dos entes federativos é axiomatico: de 70 milhBes de reais, em
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2008, havendo um salto para 1 bilh&o de reais, em 2015. No Estado de Rondénia (RO), por
exemplo, no ano de 2015, foram sequestrados mais de cinco milhdes de reais das contas
publicas em litigios de saulde, valor esse que seria investido em politicas publicas de
assisténcia de saude (30) (31).

Numa analise perfunctoria, percebe-se que as sentencas exaradas ndo apenas se
eguivocam no tocante as premissas da efetivacdo do direito a saude e dos vetores do SUS
— universalidade e integralidade —, como também na forma de dar cumprimento a essas
decisbes, com o0 sequestro e o bloqueio de valores.

E forcoso reconhecer que o Estado tem por disposicdo do art. 196, da Constitucional
Federal e por postulado infraconstitucional o dever de formular e executar as politicas sociais
e econdmicas atinentes as a¢des e servicos de saude, dispostos no art. 2°, da Lei n°® 8.080/90
(1) (29).

O acesso equanime as acdes e aos servicos de saude deve estar em consonancia
com o planejamento integrado, com a aprecia¢ao da gravidade do risco individual e coletivo,
(Lei n° 8.080/90), as especificidades dos sujeitos que gozam de protecdo especial, sem
olvidar a orientacéo dos fluxos das acdes e servigos de saude (arts. 11 a 13, do Decreto n®
7.508/2011) (29) (32).

Para além das regras constitucionais de orcamento e financas, o SUS foi desenhado
em total respeito aos aspectos democraticos, consagrando, pela primeira vez no
ordenamento patricio, os postulados da participacéo popular, que foram positivados no corpo
da Lex Superior. Tudo em consonancia com os direitos fundamentais de acesso a
informac&o, maxime a administrativa (art. 5°, VIX, XXXIIl, CRFB), o direito de peticdo e de
certidées em reparticdes publicas (art. 5°, XXXIV), além da garantia do devido processo legal
na esfera administrativa (art. 5°, LV, CRFB) (1). Igor Veloso Ribeiro ensina que a efetivacao
da participacdo popular € um mecanismo de fortalecimento da democracia. Nessa senda,
bebe dos conceitos sociolégicos e reconhece no controle social um carater positivo de devir
democrético, assim entendido como a atuacdo dos grupos sociais (e.g. sociedade civil
organizada), “uma das vias de participagdo democratica no controle das a¢des do Estado e
dos gestores publicos” (33).Sobre o controle social, a participagdo popular positivada e a

formacao no planejamento das a¢0es estatais obtempera:
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Partindo-se da concepcdo de democracia representativa, o processo de
planejamento, execugao e controle administrativos do Estado poderia ser
encarado com a seguinte sequéncia e etapas: anseios da sociedade,
proposta do candidato/gestor publico, eleicdo/designacao, planejamento
(Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentérias e Lei Or¢camentaria Anual),
execucgdo, controle e atuacdo por meio das vias democraticas. Nesse
processo, a sociedade aparece com fun¢do de alimentacao do ciclo com as
informacgdes que permitam o ajuste, a correcdo e 0s novos planejamentos.
O controle social pressupfe um avanco na construcdo de uma sociedade
democratica determinando alteracdes profundas nas formas de relagdo do
aparelho do Estado com o cidadéo (33).

E a cogest&o ou gestdo democratica positivada. Os arts. 204, |l e 194, VII, da CRFB
preveem a participac¢do na formulagéo de politica e controle de a¢gfes na area de assisténcia
e seguridade social. Ja no art. 198, Ill, existe a previsdo da participacdo da comunidade
como diretriz precipua do SUS (1).

O art. 36 da Lei n° 8.080/90 determina que o processo de planejamento e orcamento
do SUS ser& ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus 6rgaos deliberativos
(conselhos de saude e participacdo popular), compatibilizando-se as necessidades da
politica de saude com a disponibilidade de recursos em planos de saude dos Municipios,
dos Estados, do Distrito Federal (DF) e da Unido. Dispde ainda que os planos de saude
serdo base das atividades e programacdes de cada nivel de direcdo do SUS, e seu
financiamento deve ser previsto na respectiva proposta orcamentaria (29).

Desconsiderar esse viés participativo que informa o planejamento e o orcamento é
malferir o préprio regime democratico, vez que € dever da Administracao Publica observar a
lei orcamentaria anual (arts. 6°, 30, 167 e 196, da CRFB), além de ser um claro contraponto
entre o direito fundamental & saude (21).

Com efeito, o tema se apresenta bastante controverso, porquanto estdo em xeque 0s
direitos mais basilares e caros a sociedade: saude, vida e dignidade da pessoa humana, o
que faz com o que o Poder Judiciario, na ansia de conferir-lhes maxima efetividade,
atendendo o mandamus do Constituinte originario, valha-se da concessao desenfreada e de
artificios, como sequestro e bloqueio, que contrariam o0 regime publicista
(precatorio/planejamento/orgcamento).

A judicializacdo da saude afeta as contas publicas por meio dos bloqueios e
sequestros judiciais, expedientes que, conforme informacgdes do TCU, geralmente séo feitos

na conta unica do ente estatal. Todavia, ha casos de bloqueios que se deram em contas de
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convénios. Tais expedientes inviabilizam a utilizacdo do recurso blogueado ou, no caso da
tutela satisfativa, esvaem uma monta que dificilmente podera ser reavido por qualquer razédo
ou forma (32).

Certo € que os principios, a partir da ideia de neoconstitucionalismo (24), tiveram sua
importancia reconhecida, o que somado ao papel central da Constituicdo, do qual ndo se
arreda o direito processual, acarretam a tutela constitucional do processo, nas linhas mestras
de Luiz Guilherme Marinoni (25), devendo conformar as medidas adotadas em seus
contornos. Soma-se a isso, em um pais de democracia incipiente, uma classe politica em
grande medida desacreditada, a judicializacdo intensa (art. 5°, XXX, CRFB) e 0 ativismo
judicial que cresce a “olhos vistos” (35) (36) (37).

Por melhor caminho que possa soar a lide e, em certo ponto, inevitavel, o ativismo
judicial deve ser ponderado e controlado, sem que isso de per si, seja considerado uma
afronta as garantias dos magistrados, porquanto o sistema de freios e contrapesos néo foi
abolido (37).

Fato € que nos distanciamos das premissas alinhavadas do conceito pos-revolucao
francesa bouche de la loi4, pois o magistrado deixou de ser apenas um arauto das
disposi¢des legais e aproxima-se daquilo que o jurista Lénio Streck entende por “dono da
lei”, ou seja, o intérprete ndo se apresenta mais como mero aplicador do direito, pois em
muitas oportunidades passam a deixar de aplicar a lei, além de integrar as lacunas deixadas
pela lei, em detrimento do apego a outras fontes que fundamente a “melhor deciséo” (38).

Destacamos que essas divagacdes aparentes vao ao encontro do questionamento de
ponderacdo de principios que fundamenta o desrespeito ao rito préprio cabivel a
Administracdo Publica, de modo a fundamentar as decisdes que determinam blogueios e
sequestros de verbas publicas, com alto grau de prodigalidade, a ponto de atingir os
mandatarios do Estado, até mesmo servidores de carreira que se veem repentinamente
atingidos por decisdes judiciais que Ihes afeta, por apenas representarem o Executivo,
fundamentadas muitas das vezes em principios gerais interpretados a sorte dos ventos, em
clara inobservancia ao que preceitua a legislacao vigente (art. 28, do Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942) (39).

4 Os insurgentes da Revolugdo Francesa, de 1789, na ansia por quebrar o modelo social pré-Revolugéo, atribuiram a figura
de bouche de la loi, ou seja, 0s juizes deveriam se circunscrever & aplicagado do Cadigo Civil.
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Nesse sentido, esclarece Streck:

Esse panprincipiologismo faz com que, a pretexto de aplicar principios
constitucionais, haja uma proliferacdo descontrolada de enunciados para
resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da
prépria Constituicao (40).

Desta maneira, salutar rememorar que as contas publicas sédo geridas pelo Poder
Executivo, o qual por disposicdo constitucional € independente, ndo cabendo ao Poder
Judiciario sobrepor-se aos demais, sob o manto da integridade, imparcialidade e justica e
passar a decidir como se executa o orcamento, pelo menos ndo da forma como estamos
vivenciando hodiernamente em terra brasilis.

N&o estamos alheios aos argumentos encampados pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) e por tantos outros tribunais patrios, os quais, sob 0 manto da ponderacao de valores
e da supremacia destes em detrimento de restricdes legais, preceitua que se deve excetuar

a regra. Senao, vejamos:

2. Em situa¢Bes reconhecidamente excepcionais, tais como a que se refere
ao urgente fornecimento de medicacgéo, sob risco de perecimento da prépria

s

vida, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica € reiterada no
sentido do cabimento do bloqueio de valores diretamente na conta corrente
do Ente Publico (41).

Contudo, a pretexto do ja exposto, € preciso que 0s magistrados deixem patente quais
os critérios utilizados por eles para separar o joio do trigo. Ora, como saberemos quais casos
merecem ser excetuados se nao atendem a lei, tampouco as normas especificas de direito
sanitario, quica ouvir os profissionais que atuam no sistema publico de saude, tornando a
jurisprudéncia uma verdadeira area nebulosa. Qual o fiel da balanca da inseguranca
juridica?

Necessario se faz compreendermos o conceito de universalidade, de direito a saude
e da consequente obrigatoriedade do Estado em fornecer meios adequados para garantir a
efetividade, os quais, muito embora sejam argumentos suficientes para se discutir o direito
a concesséao de determinado tratamento/medicamento, ndo o0 sdo para ignorar a execucao
cabivel contra a Fazenda Publica.

As medidas aqui discutidas violam inimeros preceitos fundamentais, dentre os quais

podemos elencar: seguranca orcamentaria; competéncia do chefe do Executivo para
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executar o orcamento; independéncia entre os poderes; o principio federativo; o regime de
reparticdo de receitas tributarias e a preservacéo da isonomia entre os credores do Estado.

Estas ingeréncias na movimentagdo de recursos de uma programacéo para outra
acarreta um desrespeito a vedacgao constitucional de alteracéo indireta da lei orcamentaria,

0 gue nos escrutinios de Gandra e Martins:

As programacdes or¢camentérias sdo projetadas pelo Poder Executivo e
aprovadas pelo Poder Legislativo, razao pela qual a lei orcamentaria retrata
um projeto que, em tese, exterioriza 0 desejo da sociedade de que seja
aplicado da forma como foi aprovado. Ora, a mudanca de programagao por
iniciativa do Executivo em sentido contrario a disposi¢do constitucional
representaria reduzir a lei orgamentaria a singela sugestdo de literatura
juridica, sem quaisquer outras fungfes que ndo de mero aconselhamento ao
Executivo. A lei orgamentaria perderia toda a sua finalidade se os programas
aprovados pudessem ser afastados e substituidos pelo Poder Executivo em
sua execucgao (42).

N&do sendo permitido ao Executivo movimentar recursos de uma programacao
orcamentéria para outra ou de um érgao para outro, sem prévia autorizacdo legislativa,
tampouco é dado ao Judiciario fazé-lo, sob pena de ofensa ao principio da legalidade
orcamentaria, a teor do art.1° e seguintes da Lei Complementar 101/2000 (43). Essas
constricbes de verbas publicas determinados pelos inidmeros 6rgdos da Justica recaem
indiscriminadamente em quantias a disposicao do Estado, o que desagua no deslocamento
(proposital ou n&o) de recursos vinculados a determinadas programacgdes orgcamentarias
para outras ou de um 6rgao para outro, o que vai de encontro ao disposto no art. 167, V da
CRFB, além de ferir a independéncia e a harmonia dos poderes, uma vez que interfere no
planejamento e execucdo que compete ao Executivo, além da legitimidade do Legislativo
em aprovar o orgamento (1) (43).

N&o é dificil compreender o que Judiciario brasileiro esta fazendo a largo, pois se
apresenta como o unico “detentor da verdade”, capaz de dar a ultima palavra em qualquer
tema, o que nao interfere apenas na balanca da justica como naquela que equilibra a
harmonia entre os poderes constituidos.

Malgrado os principios atinentes ao orgcamento, o nosso poder judiciario alca
proporcionalidade/ponderacgéo a categoria de principios, cuja bandeira justifica toda sorte de
decisbes e, ainda que néo se ignore 0 peso e a importancia dos direitos em quaestio, €

preciso pontuar que o direito a saude nao é o direito a esperanca ad infinitum.
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Nas palavras de Marcel:

Para ser justo, deve-se notar, todavia, que a democracia, considerada
nao em seus principios, mas em suas efetivas realizacfes, ajudou da
maneira mais perigosa a encorajar a reivindicagao em todos 0s seus
aspectos, da exigéncia por direitos — e de fato trazer um espirito
mercendrio para todas as relacdes humanas. [...] Cada individuo
reivindica desde o inicio desfrutar da mesma consideracdo e das
mesmas vantagens que o seu proximo; e, de fato, seu respeito pessoal
tende a se resolver em uma atitude que nao € apenas defensiva, mas
sempre reivindicando direitos de outros. Assim, ele considera abaixo
de sua dignidade fazer qualquer coisa que seja por nada (44).
Destarte, inobstante ndo se ignore que as cortes patrias estao pacificadas no tocante
a possibilidade de blogueio/arresto, premente uma releitura do tema, ouvindo-se todos
aqueles que tém condicdo de contribuir ao deslinde salutar da questdo, sendo viavel
inclusive utilizar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 420 (nimero
anico: 4003063-17.2016.1.00.0000), ajuizada pelo Governo do Estado de Roraima, para tal
desiderato . Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental 420. Nimero Unico: 4003063-17.2016.1.00.0000 (45).

Considerac0es finais

O Poder Judiciario, sob o pretexto de conferir efetividade as politicas publicas em
saude, vem desconsiderando a organizacdo dos servi¢os, 0s conhecimentos e praticas de
técnicos da area de forma sistematica e desenfreada, além das politicas governamentais
com participacdo popular. Para tanto, agarra-se a argumentos, em tese, inquestionaveis,
pois hasteia a bandeira da defesa dos direitos fundamentais.

Com essa postura, o Poder Judiciario passa ao largo de compreender que a atencdo
a saude depende de politicas multissetoriais abrangentes, além de ndo analisar a viabilidade
em pactua-la dentro dos critérios construidos com fundamento nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT), limitando-se ao fornecimento de servigcos e medicamentos,
cuja efetividade €, no minimo, questionavel.

Se, por um lado, poderiamos argumentar que o pulular de a¢des de saude reflete um
maior acesso a justica, todavia, sabemos que o0 acesso a justica em nossa patria nada gentil

€ ainda de per si um privilégio, sendo as concessoes feitas pelo Judiciario um refor¢co do
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status quo. A excessiva judicializacdo dos servicos publicos de saude traz maleficios,
especialmente quando as decisdes judiciais desconsideram o planejamento coletivo em
favor da perspectiva individual, o que inevitavelmente causa transtornos e retardamento do
atendimento dos demais usuarios que aguardam atendimento regular no SUS.

Noutro giro, a utilizacdo de bloqueios e sequestros judiciais sdo medidas
flagrantemente inconstitucionais porque ndo somente agridem frontalmente o regime de
execucao contra a Fazenda Publica, maxime o regime de precatorios, mas também, as
regras de planejamento, orcamento e finangas publicas.

Em face da anomia legislativa, a jurisprudéncia brasileira se consolidou no sentido da
protecdo constitucional absoluta a salude, a vida e a dignidade da pessoa humana. Todavia,
ao admitir a possibilidade de desrespeito dos outros comandos que informam e conformam
o regime juridico publico, o Poder Judiciario inviabiliza o planejamento, orcamento e gestao.

O regime juridico administrativo publico, com todas as derrogacfes de ordem publica,
basilado pelos maxi-principios da indisponibilidade do interesse publico e supremacia do
interesse publico sobre o privado, salvaguarda o Tesouro, garantindo que a implementacéo
e expansdo de politicas publicas ocorra por meios legais e éticos, em observancia aos
principios encartados na cabecga do art. 37 da Magna Carta.

As decisfes que determinam os bloqueios e sequestros de valores nas contas
publicas, embora, eventualmente, corroboradas em segunda instancia e por Tribunais
Superiores, sdo absolutamente andémalas as previsfes constitucionais e legislacédo
infraconstitucional, maxime ao considerarmos, inclusive, a ocorréncia de bloqueios ocorridos

em contas bancarias particulares dos gestores publicos e servidores.
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