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    PREFÁCIO




    É com muita honra e alegria que aceitei o convite de prefaciar essa relevante obra sobre a influência da judicialização das políticas públicas de saúde na execução do orçamento público, de autoria do brilhante Evandro da Silva Soares, produto da dissertação defendida no IDP sob orientação de José Roberto Rodrigues Afonso e de Luciano Felício Fuck.




    Evandro da Silva Soares é professor da Graduação em Direito do Mackenzie em Brasília, Doutorando em Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie de São Paulo, possui Graduação em Direito pela Universidade Federal da Paraíba, Graduação em Ciências Militares pela Academia Militar das Agulhas Negras, sendo que o seu Mestrado em Direito Público, pelo IDP, é publicado neste relevante momento. Trata-se de autor que possui expertise, sem igual, na área estratégica da Defesa e na área humanitária, a partir da experiência que galgou nacional e, sobretudo, internacionalmente, com ênfase em Gestão de Conhecimento, Governança e Gestão Pública, bem como Políticas Públicas, sendo um grande agregador de relevantes projetos com as mais altas autoridades da área jurídica de nosso País.




    Assim, ninguém melhor que ele poderia ter reunido duas aptidões essenciais para refletir o presente tema, quais sejam: (1) a humanitária e (2) a estratégica, essenciais para o sucesso da presente abordagem. Evandro Soares enfrenta a questão palpitante da judicialização do sistema de saúde, dado impacto do orçamento público. Mapeia, a partir de criteriosa e abrangente pesquisa empírica, o efeito de decisões judiciais proferidas em face do Governo do Distrito Federal, em relação à prestação de saúde, com ponderação consequencial sobre o orçamento destinado à área.




    Antes de adentrar à análise rigorosa deste impacto, para ponderar os efeitos, Evandro Soares analisa o orçamento público brasileiro, seus princípios constitucionais, o planejamento orçamentário e a destinação orçamentária para a saúde pública, sendo então enfocado o Sistema Único de Saúde, com ênfase na política pública de assistência farmacêutica, e o Sistema de Saúde do Distrito Federal.




    Daí, com coragem e técnica, Evandro Soares adentra em um dos mais dramáticos campos de hard cases, isto é, na ponderação entre: reserva do possível, de um lado, e mínimo existencial, de outro. Sabe-se que o orçamento não é um poço sem fundo ou uma torneira aberta cujas águas jorram sem cessar, mas que, pelo contrário, os recursos são finitos e devem ser direcionados de forma a ponderar prioridades, políticas públicas e uma racionalidade própria da gestão equilibrada do sistema de saúde. Assim, em vez de flutuar num mundo ideal, Evandro Soares finca os pés na análise dos custos dos Direitos, levando a sério a consideração acerca da realidade da escassez.




    Neste sentido, o alerta do autor, que essa vontade política de construção de uma sociedade melhor, igualitária e universalista, na área da saúde, que se externou na Constituição de 1988, nem sempre foi construída com o correspondente alicerces de arrecadação suficiente para suportar todas as demandas da saúde pública, que só se ampliam com o tempo. Assim, criou-se uma demanda, mas o orçamento nem sempre se apresenta compatível a transformar esse sonho em realidade, acessível a todos... Até porque, conforme adverte, a ideia de justiça, do ponto de vista macro, deve pressupor estender igual tratamento a todos os que se encontrem em situações similares, sendo tal extensão pressuposto da isonomia.




    Contudo, na judicialização da saúde, nem sempre o Poder Judiciário atua de forma criteriosa, respeitando prioridades eleitas no caso das políticas públicas de saúde pública, o que é demonstrado por Evandro Soares quando aborda o acesso aos medicamentos de alto custo, não disponíveis nas listas oficiais e, ainda, aqueles não reconhecidos ainda cientificamente, de modo que a mensuração deste impacto de judicialização na saúde é uma questão essencial, que deve pressupor: transparência e racionalidade.




    Chama a atenção, então, o fato de que a postura mais ativista do Judiciário na saúde provoca tanto a celebração, de um lado, como críticas acirradas, de outra parte da doutrina, conforme aborda. Todavia, percebe-se que a adoção da teoria substancialista do direito à saúde, em que a balança do hard case pesa mais em favor da garantia de direitos fundamentais do que propriamente dos limites orçamentários, ainda é prevalente no Sistema de Justiça.




    Assim, enfatiza Evandro Soares, a partir da reflexão de casos levantados, que há um desconhecimento por parte de inúmeros magistrados das problemáticas próprias da saúde, com base nas enfermidades e seus custos e tratamentos, o que demandaria uma melhor qualificação com respaldo técnico na apreciação de pleitos concretos submetidos ao Sistema de Justiça.




    Também analisa as orientações do Conselho Nacional de Justiça que direcionam os tribunais a estimularem a eficiência na solução de demandas judiciais envolvendo assistência à saúde pública. No caso do Distrito Federal, por sua vez, depois de perpassar pela análise técnica, legislativa, de políticas públicas e judicial, Evandro Soares aborda alguns pontos positivos inclusive, a exemplo do fórum extrajudicial de resolução de conflitos, que emprega mediação, diminuindo a intervenção judicial no orçamento do Distrito Federal.




    Em síntese, o objetivo do prefácio foi dar um gostinho do que a presente obra carreia, instigando o leitor a que deguste das riquezas e precisões abordadas com competência por Evandro Soares. É momento de celebrar a publicação dessa importante pesquisa em formato de livro e faço votos para que a obra alcance o merecido sucesso!




    Irene Patrícia Nohara




    Livre-Docente e Doutora em Direito do Estado (USP). Professora-Pesquisadora do Programa de Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 introduziu um expressivo número de direitos sociais no arcabouço jurídico nacional, no contexto dos chamados direitos fundamentais e sociais, com o objetivo de atender à parcela significativa da população brasileira, gerando aumento das responsabilidades do ente estatal.




    O texto constitucional inovou, ao trazer um novo olhar para os direitos fundamentais, com ênfase na área social (direitos sociais). Em termos quantitativos e qualitativos, a Constituição atual foi moderna, ao buscar o que existia de melhor no regime jurídico- constitucional de outros países para o Brasil.




    Os constituintes de 1988 comemoraram a introdução desses direitos na nova Carta Magna, o que gerou uma série de novas obrigações ao Estado, com vistas a promover o chamado welfare state (Estado de bem-estar social) brasileiro, de forma isonômica para todos os cidadãos. Na realidade, o que estava ocorrendo, no sentido macro, era uma mudança de paradigma, particularmente do sistema de saúde pública, que tinha como esteio a manutenção da higidez do trabalhador, a fim de fornecer mão de obra capaz para movimentar a economia.




    Então, o que estava sendo construído era uma mudança de conceitos, passando o Estado a reconhecer o conceito de cidadania, ao oferecer a todos o acesso mínimo a direitos e a atenções materiais, pois só assim a igualdade prevista na própria Constituição poderia ser efetivada. No entanto, garantir a materialização da saúde pública tornou-se uma prioridade, assim como diversos direitos fundamentais sociais, a exemplo de educação, assistência social, entre outros.




    Todavia, a mera previsão de sua obrigatoriedade, por ocasião de sua promulgação, não ensejou efetivação no campo prático. A construção revolucionária, fruto da 8ª Conferência Nacional de Saúde, ocorrida em 1986, delineou um modelo de previsão de recursos financeiros incompatível com a proposta estabelecida, ou seja, o anseio por uma sociedade melhor, igualitária e universalista, não foi construído com os alicerces de arrecadação adequados para suportar as demandas reprimidas, as já existentes e as futuras.




    Enfim, criou-se a demanda, mas não se estabeleceu um orçamento compatível e consistente para transformar um sonho igualitário em realidade visível e acessível a todos, sem quaisquer distinções, criando expectativas no atendimento de necessidades cada vez maiores na área de assistência social.




    A previsão orçamentária existente naquela oportunidade mostrou-se insuficiente para atender às obrigações criadas, particularmente na área da saúde, objeto do presente trabalho. Em virtude dessa realidade, inúmeros paliativos foram criados para suprir questões cada vez crescentes nessa área. A título de exemplo, o mais relevante foi a Contribuição Provisória sobre a Movimentação ou Transmissão de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (objetivamente chamada de Contribuição Provisória sobre a Movimentação Financeira), conhecida como CPMF.




    Inicialmente, ela foi destinada, especificamente, ao custeio da saúde pública, da Previdência Social e do Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza, de modo que a totalidade da arrecadação era dedicada ao Fundo Nacional de Saúde. Contudo, em 1999, com a Emenda Constitucional nº 21, a CPMF passou a destinar parte de seus recursos à Previdência Social e à erradicação da pobreza, com repasses da ordem de 26% e 21% da arrecadação, respectivamente, no fim de sua vigência.




    Por outro lado, a própria Constituição assegura, no inciso XXXV do art. 5º, que todo cidadão pode recorrer ao Poder Judiciário em caso de lesão ou de ameaça a direito, o que denota uma das garantias do Estado de Direito. Essa foi a sinalização para a efetivação dos direitos sociais previstos na Carta de 1988, gerando uma expressiva demanda na esfera judicial, visando a exigir do Estado uma ação mais concreta nessa área.




    Destarte, a efetivação dessas prerrogativas, especialmente na área da saúde pública, conduziu a inúmeros questionamentos, que se refletiram em uma profunda repercussão na atividade jurisdicional. Logo, a quebra de paradigmas foi sentida somente no campo formal, distante da realidade.




    O despreparo do Poder Executivo, em todas as esferas, associado à falta de previsão de inclusão da fonte geradora de recursos, conduziu a uma busca da população pelo Poder Judiciário para fazer valer os seus direitos.




    No entanto, a realidade é cruel, independentemente de previsão conceitual. A atual crise na saúde nos estados que estão desequilibrados financeiramente, a exemplo do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul – e por que não dizer do próprio Distrito Federal – entre outros, somada à ineficiência na atuação contra a dengue, a zika e a chikungunya demonstra que em geral, a percepção da população sobre a saúde pública é a pior possível.




    Concebe-se um sentimento por parte do usuário de que o Estado não está preocupado em promover um atendimento de qualidade, respeitoso e efetivo. Não obstante, essa visão não é compartilhada pelos gestores, os quais acreditam que seus esforços estão em um nível de normalidade, o que tem levado esse conflito para apreciação e decisão de um terceiro ente, qual seja o Poder Judiciário.




    Surge, assim, a chamada judicialização das políticas públicas ou, no caso do foco deste trabalho, a judicialização da saúde pública. Esse fenômeno tem como base conceitual as garantias estabelecidas pela Constituição Federal, trazendo para o Judiciário uma nova (e arriscada) responsabilidade: determinar a prestação de serviços da saúde pública.




    A judicialização, em breves palavras, trata-se da intervenção do Judiciário nas decisões administrativas do gestor público em relação a esse tema. Essa chamada “interferência” tem crescido exponencialmente, levando a intensas discussões, pois de um lado, o Poder Executivo – e o Legislativo também – acusa o Poder Judiciário de adentrar uma seara na qual não tem efetiva participação, e que sofre intensamente por conta das decisões judiciais: a elaboração e execução da peça orçamentária.




    Essa situação tem gerado críticas de todos os setores, inclusive no próprio Judiciário, que não chegou a um ponto de equilíbrio sobre a questão, porquanto é importante o estabelecimento de alguns parâmetros mínimos de atuação, como a orientação contida na Recomendação nº 31/2010, do Conselho Nacional de Justiça, que trata de procedimentos que devem ser observados pelos magistrados nesse assunto, a fim de evitar descalabros nas sentenças emitidas. A despeito desse esforço, ainda é possível ver com certa frequência a existência decisões que deixariam qualquer um estupefato.




    Sem embargo, a judicialização da saúde não pode ser encarada como a solução de todos os males ou como reles problema de intervenção entre os poderes, sem antes envidar uma análise apurada. Trata-se de um desafio complexo e heterogêneo, que se apresenta de forma desigual nos estados da federação brasileira. Nesse contexto, magistrados, atores e usuários do Sistema Único de Saúde (SUS), Poderes Executivo e Legislativo, e a sociedade não compartilham a mesma visão do fenômeno.




    Abordar essa complexidade é o objeto de estudo da presente dissertação, cuja proposta é identificar os pontos que favorecem o seu surgimento, revelar as evidências do impacto dela no planejamento e na execução do orçamento, e descrever as boas práticas existentes, capazes de amenizar a ação do Poder Judiciário na solução desses conflitos. Nesse sentido, avalia-se a hipótese de que uma parcela das demandas da chamada judicialização das políticas de saúde é, na realidade, creditada à ineficiência do gestor da saúde pública.




    Em resumo, a problematização está calcada em evidenciar (ou não) que as decisões judiciais – seja para assegurar direitos previstos em lei ou por extrapolação jurisdicional – estão comprometendo a execução do orçamento público, alterando o planejamento destinado para a política pública da saúde e comprometendo parcela de foco universal e coletivo, em detrimento das demandas individuais provenientes de ações judiciais.




    Para efetivar uma apresentação mais completa das ações e dos efeitos da judicialização nessa área, reduz-se o escopo para os componentes mais relevantes da assistência à saúde, como, por exemplo, a assistência médica e farmacêutica (fornecimento de medicamentos).




    Tecionando enfrentar as questões suscitadas, o presente estudo tem como recorte o Distrito Federal, devido ao seu aspecto único, pois reúne duas competências ao mesmo tempo: a estadual e a municipal. Especial atenção será dada ao governo do Distrito Federal (Poder Executivo), representado pela Secretaria de Estado de Saúde (SES-DF) – gestora local do SUS – e pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal (TJDFT) – Poder Judiciário local.




    Para alcançar a meta estabelecida, este trabalho organiza-se em três capítulos, de modo que cada um representará um passo nessa reflexão.




    No primeiro capítulo, o estudo volta-se a uma síntese da concepção e da elaboração do orçamento público brasileiro, com ênfase no tema da saúde pública, da política pública dessa área, e na compreensão do direito à saúde. Para tanto, abordam-se: a natureza jurídica do orçamento; os princípios constitucionais esculpidos na Carta Magna de 1988, que respaldam a concepção dele; as fases constitutivas de elaboração e de planejamento, revelando os poderes que participam efetivamente desse processo, e o modelo adotado pelo Brasil.




    No que se refere à política pública da saúde, discorre-se, de forma sintética, sobre a construção do sistema de saúde brasileiro e a concepção de um direito à saúde a partir da Constituição de 1988, intentando compreender o panorama atual, com ênfase nas visões existentes dos interessados, a saber: o Poder Executivo; a sociedade (em particular. os usuários diretos do SUS) e o Poder Judiciário.




    O segundo capítulo destina-se a analisar a judicialização da saúde no Brasil, com vistas a mostrar as discussões existentes, no tocante às posições das correntes jurídicas a favor e contra a sua adoção pelo Poder Judiciário. Além disso, analisa-se o impacto dela no orçamento público, nas diversas esferas do Poder Executivo, a partir de teorias baseadas na escassez de recursos financeiros, e em argumentos adotados pelos magistrados para justificar suas decisões, mostrando a compreensão construída para o direito à saúde e a forma como se ampara o Executivo diante das inúmeras demandas judiciais nessa área.




    No último capítulo, versa-se sobre a realidade da saúde no Distrito Federal. Com base em pesquisas realizadas e reconhecidas, delineia-se o cenário da influência das demandas judiciais sobre as políticas públicas e as normas voltadas para a assistência médica, em particular nas internações de UTI e nos tratamentos de média/alta complexidade, e na dispensação de medicamentos de forma geral.




    Finalmente, apresentam-se as conclusões (parciais) sobre a ocorrência da judicialização no caso do DF, enfocando que o Direito poderá influenciar na concretização das bases constitucionais de acesso universal e igualitário do sistema público de saúde.




    Isso posto, conclui-se que o Judiciário é a via adequada para a concretização do direito à saúde, a despeito das distorções oriundas de decisões emanadas, por vezes, sem o mínimo respaldo técnico, apresentando-se, ainda, outros caminhos que podem assegurar a prestação da saúde pública com observação das diretrizes decorrentes da Carta Magna.
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