Da atuacao da Defensoria Publica na
judicializacao da saude: da necessidade de
macrocontrole através da revisao judicial do
gasto financeiro do ente politico

The acting of the Public Defensory in the judicialization of the

right to health: the macrocontrol need through the judicial
review of the financial expenditure of the political entity

Leonardo Ferreira Mendes”

Universidade de Coimbra, Coimbra, Portugal

1. Introdugao

O presente estudo visa analisar as formas de atuacdo da Defensoria Publica
na area da satide e, em especial, no controle financeiro na area da saude. Para
tanto, foi descrita a atuacdo da Defensoria Publica nas a¢oes individuais, ten-
do sido elencados os motivos das falhas da prestacdo dos servicos de saude
pelo Estado, os empecilhos a atuacio da Defensoria Publica nas a¢des indi-
viduais, as principais teses do Estado para se desvencilhar de sua obrigacao
constitucional e qual vem sendo o entendimento jurisprudencial a respeito.

Em sequéncia, referiu-se a atuacao da Defensoria Publica nas acoes co-
letivas, bem como a decisdo do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n® 3943, quando foi reafirmada a legitimidade
ativa da Defensoria Publica para ingressar com acoes coletivas para tutelar
interesses coletivos stricto sensu, interesses difusos e interesses individuais
homogéneos. No mesmo topico, foram mencionadas atuacoes da Defenso-
ria Publica em acoes coletivas na area da saude.

‘Doutorando em Direito Publico pela Universidade de Coimbra, Defensor Publico do Estado de
Mato Grosso do Sul desde 2016, atualmente titular da Defensoria Publica de Defesa da Saude
de Dourados-MS. E-mail: lelecolecol@gmail.com. Orcid: 0000-0002-2396-3622
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No topico subsequente, foi analisada a possibilidade de atuacéo ju-
dicial da Defensoria Publica visando o controle orcamentario na area de
saude, notadamente no combate aos constantes contingenciamentos de va-
lores destinados ao Sistema Unico de Satide. Referiu-se sobre os principais
argumentos contrarios a atuaco e os fundamentos para supera-los.

A seguir, foram analisados dois casos de atuacdo da Defensoria Publica
no controle de contingenciamentos do Sistema Unico da Satide, a saber,
um caso envolvendo a Defensoria Publica do Tocantins e outro caso envol-
vendo a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Em conclusio, defendeu-se que embora nao seja ideal a constante in-
tervencdo do Poder Judiciario nas politicas de satde, tem-se que no caso
brasileiro a constante malversacao de recursos publicos justifica o controle
de legalidade dos atos dos gestores publicos, em especial no contingencia-
mento financeiro da saude que, como consequéncia, leva a paralisacao e
obsolescéncia do Sistema Unico de Satde.

2. Da atuacao tradicional da Defensoria Publica nas a¢des de saude:
demandas em ac¢do individual

O direito a saude, para além de ser um direito humano, previsto no art.
25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos!, art. 12 do Pacto In-
ternacional dos Direitos Econodmicos, Sociais e Culturais?, dentre outros,
também é um direito fundamental brasileiro, previsto no art. 6° da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil’.

O Sistema Unico de Satude brasileiro é um dos maiores sistemas de
saude publica universais do mundo*. Foi criado pela Constitui¢ao da Re-

1 Artigo 25.1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a
sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos
e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, in-
validez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias
fora de seu controle.

2 Artigo 12. 1. Os Estados Signatarios do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de desfrutar o mais elevado nivel de saide fisica e mental.

3 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

4 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2018, p. 4.
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publica de 1988 e tem pretensdes de ser universal e gratuito, conforme
disposto nos artigos 196° e 198, §1°°, da Constituico.

Apesar do sistema ser, em certa medida, bem-sucedido, tem-se que
apresenta uma série de gargalos de funcionamento. A depender do estu-
dioso do assunto, as causas desses gargalos sao atribuidas as desarticula-
coes advindas do sistema federativo e do arranjo juridico-institucional dele
proveniente’, escassez de recursos®, desorganizacao’, dentre outros.

Entretanto, a nosso ver, o grande empecilho da efetividade na presta-
cdo dos servicos de saude advém de sérios déficits de financiamento'® e
de problemas com desvios fraudulentos de recursos'!, o que gera caréncia
no fornecimento de medicamentos, servicos de satide e de procedimentos
cirtrgicos. Sobre o subfinanciamento da satide, obtempera o Defensor Pu-
blico Flavio Antonio de Oliveira:

Precisamente, o artigo 55 do ADCT origindrio continha previsao de um piso
minimo de recursos a serem direcionados para o setor de saude publica no
contexto do or¢amento da seguridade social, sendo que tal norma estipulava
o percentual de 30% a ser vertido para a satide sobre todo o orcamento da
seguridade social até que fosse aprovada a Lei de Diretrizes Orcamentarias.
Todavia, esse percentual se transformou em mero programa de intencdes
ndo tendo sido implementado, eis que o orcamento da satde restou a mercé
do quantum fosse aprovado pela Lei de Diretrizes Orcamentarias. (PINTO,
2015, p. 101).

Sucede que sempre é possivel piorar, e esse ¢ o atual panorama em que o
retrocesso social se instala oficialmente no Brasil através da Emenda Consti-
tucional n°® 95, de 15/12/2016, que alterou o Ato das Disposi¢cdes Constitu-

5 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servicos para sua promogcao, protecio e recuperacio.

6 Art. 198. 8§ 1°. O sistema unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com re-
cursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo tnico renumerado para § 1° pela Emenda Cons-
titucional n° 29, de 2000)

7 BUCCI, 2017, pp. 706-714.

8 BUCCI, 2017, p. 1015.

9 BRITO, 2017, p. 3712.

10 BRITO, 2017, p. 3773.

11 PEREIRA, 2004, pp. 117-118.
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cionais Transitorias para instituir um novo regime fiscal, o qual institui como
percentual de investimento para as agdes e servicos publicos de satde para
20 (vinte) exercicios-financeiros futuros o equivalente as aplica¢des minimas
calculadas para o exercicio de 2017, corrigidos pela variacao do Indice Na-
cional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA, publicado Instituto Brasilei-
ro de Geografia e Estatistica — IBGE, ou de outro indice que vier substitui-lo,
vale dizer, 15% —no caso da Unido — da receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro. Em outras palavras, congelou-se o orcamento da satude
a 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida da Unido. Este € o atual
Orcamento Antissocial e Antidemocratico da Saude! (...)"2.

Nao é raro o Poder Publico negar o fornecimento de medicamentos e
tratamentos médicos, ao argumento de que tal incumbéncia seria de outro
ente politico, de que o medicamento nao faz parte das listas do Sistema
Unico de Saude, ou mesmo de que o medicamento estd em falta.

Tendo em vista que a Constituicao impoe ao Estado a obrigacdo de
fornecimento de referidos servicos e medicamentos, quando o Sistema de
Saude se recusa ao fornecimento é comum que os usuarios do servico in-
gressem com demandas judiciais para compelir o ente publico a cumprir
com sua obrigacao constitucional.

No Brasil existe uma grande desigualdade social, sendo que a esma-
gadora maioria da populacao nacional é pobre, ndo possuindo condicoes
para contratar advogados para ajuizamento de referidas demandas. E por
se tratar de um direito humano e fundamental, o direito ndo pode ser re-
negado pelo fato de alguém ser pobre.

El concepto de atencion a la salud, reconocido en distintas maneras por constitu-
ciones, leyes y reglamentos, implica, ademds, que los ingresos de las personds, ho
deben constituir un elemento critico para determinar quiénes reciben servicios de
salud y en qué medida .

Diante disso, tais pessoas procuram a Defensoria Publica para ajui-
zamento das acdes judiciais. A Defensoria Publica é outra construcao da
Constituicao da Republica de 1988, incumbindo-lhe prestar orientacao e

12 OLIVEIRA, 2019, p. 85.
13 PITTIER, 2013, pp. 57-60.
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defesa juridica dos necessitados, judicial ou extrajudicial, de forma integral
e gratuita’*. Tem como incumbéncia, conforme diccdo de Tiago Fenster-
seifer, promover a protecao dos direitos fundamentais'’, dentre os quais
podem ser elencados os direitos a vida e a satde.

As Defensorias Publicas estaduais, via de regra, contam com estrutura
minima de funcionamento e, a depender do Estado, possuem uma boa
interiorizacdo. Por tais motivos, a institui¢do € quem ingressa com uma
grande parcela das acdes judiciais na area da satide no Brasil.

O ajuizamento de acdes de satde pela Defensoria Publica assume, tra-
dicionalmente, dois mecanismos principais. O primeiro mecanismo é o
das acoes individuais de saude. O segundo mecanismo é o das acoes coleti-
vas. O primeiro sera discutido neste tépico, o segundo no tépico seguinte.

Pelo primeiro mecanismo ha o ajuizamento de acoes individuais, plei-
teando o fornecimento dos medicamentos ou servicos especificos deman-
dados pelo usuario da Defensoria Publica.

A Administracdo Publica emprega uma série de teses quando das de-
fesas judiciais, podendo ser mencionadas o principio da reserva do possi-
vel; a inexigibilidade do medicamento pelo fato de nio constar das listas
do SUS; a possibilidade de substituicao dos medicamentos prescritos por
medicamentos constantes das listagens; a responsabilidade de outro ente
federado e consequente desequilibrio federativo em caso de condenacao
do ente sem atribuicdo para o fornecimento do medicamento ou servico';
judicializacdo da acao sem prévia observancia dos protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas'’, dentre outros. O sucesso ou nao das teses defen-
sivas depende muito das provas carreadas pelas partes.

A tese invocando o principio da reserva do possivel raramente encon-
tra abrigo no Poder Judicidrio, notadamente nas acdes mais corriqueiras,
que englobam medicamentos e tratamentos de custo baixo e médio. Isso
porque raramente o Poder Publico se desincumbe da obrigacao de compro-

14 Art. 134. A Defensoria Publica é institui¢do permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime democratico, fundamental-
mente, a orientacdo juridica, a promocédo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 80, de 2014)

15 FENSTERSEIFER, 2015, p. 35.

16 WANG et al., 2014, pp. 1191-1206.

17 WANG et al., 2014, pp. 1191-1206.
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var o total esgotamento dos recursos existentes nos caixas do ente politico.
Outrossim, tratando-se os direitos a vida e a saude de minimos existenciais,
tem-se que é temerario invocar a reserva do possivel em grande parte das
acoes de satide. A respeito, leciona Valdir Ferreira de Oliveira Junior:

Destarte, o argumento da reserva do possivel em matéria de minimo existencial
¢ falacioso e viola o sistema constitucional de protecio dos direitos funda-
mentais, pois aceitar o argumento de caréncia de recursos financeiros ou
qualquer dificuldade institucional para protecio da vida significa condenar
o individuo a morte. Um pais que possui recursos suficientes para pagar a
sua divida externa, que se estrutura como Estado Federal Cooperativo, deve
garantir o minimo existencial a toda e qualquer pessoa humana que transite
em seu territorio (nacional ou estrangeiro) como forma de concretizagio do
principio da solidariedade.

Nenhum juiz, participante de uma ordem juridica justa e racional, seria capaz
de negar tutela e efetiva protecdo ao minimo existencial referente ao direito
a vida, pois negar tal protecio resultaria em verdadeira sentenca de morte'®.

Quanto a tese de que inexiste obrigacdo do ente publico caso o me-
dicamento ou procedimento néo esteja previsto nas listas do SUS, o argu-
mento era superado pelo fato do direito a saude ser direito fundamental,
ndo podendo regramento infraconstitucional condicionar ou limitar sua
eficacia. Entretanto, em 2018 o Superior Tribunal de Justica, no julgamen-
to do Recurso Especial 1657156/R] fixou parametros para fornecimento
dos medicamentos nestas hipoteses, a saber:

[...] FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES DOS
ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER EXCEPCIO-
NAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

[...]

3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder ptblico de fornecer medicamentos
ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, por-
tanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso
I do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, nio se analisando os casos de outras
alternativas terapéuticas.

18 OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p. 283.
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4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

(i) Comprovacéo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstancia-
do expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

(ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
(iil) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

5. [...] Acorddo submetido a sistematica do art. 1.036 do CPC/2015.

(REsp 1657156 RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SE-
CAO, julgado em 25/04/2018, DJe 04/05/2018)

A tese de possibilidade de substituicdo do medicamento ou procedi-
mento por outro constante das listas do SUS, outrossim, vai ter sucesso ou
ndo a depender do que consta do laudo médico da prescricao do medica-
mento, principalmente quando explicita os motivos da impossibilidade de
substituicao do farmaco ou procedimento.

No que se refere a tese de a responsabilidade ser de outro ente federa-
do e do consequente desequilibrio federativo em caso de condenacio do
ente sem atribuicao para o fornecimento do medicamento ou servico, tem-
-se que existe disposi¢do constitucional expressa, conforme se verifica dos
arts. 23, Il e 196, ambos da Constituicao da Republica. De forma que, em
nosso sentir, nio se trata de construcido jurisprudencial como tenta fazer
crer parte da doutrina'®, mas sim de mandamento constitucional positivo.
O suposto desequilibrio financeiro entre os entes politicos, por sua vez,
encontra solugao nas proprias regras ordinarias do direito, notadamente na
possibilidade de ressarcimento pela via administrativa. De todo modo, nao
ha como condicionar a aplicacdo de regra constitucional explicita e clara e
que visa facilitar o acesso ao SUS por parte dos doentes a solucdo da forma
de divisao de gastos entre os entes federados.

O argumento de que existe judicializacdo de acdes sem prévia obser-
vancia dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas também cai por
terra quando se verifica que na pratica diaria, o ingresso de acao judicial
para obtencao de servicos de saude, em especial por parte do assistido da

19 WANG et al., 2014, p. 1201.
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Defensoria Publica, na verdade é um incomodo e, via de regra, o paciente
apenas procura a instituicao quando, ap6s varias idas e vindas, o tratamen-
to vindicado nao lhe é fornecido. Seja por nao ser orientado adequadamen-
te pelos servidores do SUS, seja por haver simples negativa de fornecimen-
to. Em qualquer caso, é praxe corrente das Defensorias Publicas, antes de
ingressar com acao judicial, requisitar o servico médico vindicado e apenas
apos a negativa ou a auséncia de resposta ingressar com acao judicial.

Apesar de todos o exposto acima, tem-se que o modelo das acoes in-
dividuais é o mais empregado pelas Defensorias Publicas e, embora seja
necessario e indispensavel a garantia de direitos individuais, é o que apre-
senta menor efetividade para uma real contribuicao na solucao dos garga-
los da saude publica no pais.

3. Da atuacao da Defensoria Publica nas acdes coletivas de saude

O segundo mecanismo é o das acdes coletivas. Por esse mecanismo, sao
pleiteados medicamentos e servicos médicos especificos, mas para uma
coletividade, determinada ou indeterminada.

Note-se que a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizamento
de acgoes coletivas sempre encontrou muita resisténcia no mundo juridico.
Entretanto, o Poder Judiciario desde muito cedo, com base nas normas
pertinentes, tem reconhecido que a Instituicdo nao poderia ser afastada
deste mecanismo de protecao de direitos, sob pena de uma legiao de mise-
raveis ter negado o acesso a justica. Nesse sentido, é o entendimento des-
posado pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, na ementa abaixo:

APELACAO N° 00052994320148270000

EMENTA: APELACAO ACAO CIVIL PUBLICA LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA ACESSO DE PACIENTES E FAMILIARES AS IN-
FORMACOES MEDICAS DETALHADAS E PRONTUARIOS MEDICOS ART.
134 CE LEI 7.347/85 E LEI ORGANICA DA DEFENSORIA PUBLICA. Do
disposto no artigo 134 da Constituicao Federal e nas leis n°® 7.347/85 (art. 5°,
II, com a redacéo que lhe deu a Lei n° 11.448/07) e Lei Organica da Defen-
soria Publica (artigos 1°, 3° e 4°, com a redacdo que lhe deu a LC n°® 132/09)
conclui-se que a Defensoria Publica tem legitimidade para propor acao civil
publica ndo apenas na defesa dos necessitados/hipossuficientes, mas também
na tutela de todo e qualquer direito difuso, coletivo ou individual homogéneo,
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na forma da lei, de modo a garantir, primordialmente, o postulado da digni-
dade da pessoa humana, que ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito. Por conseguinte, temos também o direito a satude, estabelecido
como direito fundamental, inserido no art. 6° da CF e assegurado pelo art.
196, sendo responsabilidade do Estado garanti-lo. A alegacdo de que a presen-
te acdo pode alcancar também aqueles ndo necessitados é um contrassenso.
A eventual procedéncia da demanda ndo pode afastar o efetivo beneficio as
pessoas realmente necessitadas pelo simples fato de também poder beneficiar
aqueles que nio se enquadram na definicdo de hipossuficientes. Ademais, é
de conhecimento ptblico que a grande maioria dos pacientes do SUS sdo pes-
soas necessitadas que carecem de assisténcia. Recurso provido para reconhe-
cer a legitimidade da Defensoria Publica para atuar no pélo ativo da presente
demanda. (AP 0005299-43.2014.827.0000, Rel. Des. EURIPEDES LAMOU-
NIER, 3% Turma da 1* Camara Civil, Julgado em 10/12/2014).

A doutrina, embora existente alguma divergéncia, também reconhece

a legitimidade ativa da Defensoria Publica ja ha algum tempo:

ALein. 11.448/2007 alterou o art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica, passando
a atribuir expressamente a Defensoria Publica legitimidade para propor a¢éo
civil publica. Com isso, afastou as davidas que havia a respeito. Antes da lei
ja havia forte corrente doutrinaria sustentando que o rol legal néo era taxa-
tivo, e que mesmo sem aludir a Defensoria, ela seria uma das legitimadas®.

No capitulo mais recente desta discussao, o Supremo Tribunal Fede-

ral, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3943, ajuizada pela Asso-
ciacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, entendeu
pela legitimidade ampla da Defensoria Publica para ajuizamento de acdes
coletivas lato sensu.

Note-se que, no Brasil, o processo coletivo é normatizado por um

microssistema, de forma que ja existiam varias normas prevendo a legiti-
midade da Defensoria Publica, ainda que de forma indireta, podendo ser
mencionado o art. 82, III, do Codigo de Defesa do Consumidor?!. Entre-

20 GONCALVES, 2012, p. 108.

21 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exer-
cida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
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tanto, a decisdao do Supremo Tribunal Federal tem grande importancia, no
sentido de dar seguranca juridica a tematica.

Para a deflagracdo desse segundo mecanismo (acdes coletivas de sau-
de) é necessario que a Defensoria Publica mantenha um controle minimo
estatistico das ac¢des individuais ajuizadas, elencando o medicamento ou
servico médico pleiteado. Para, com a analise das acoes de maior demanda
e com bons resultados judiciais, ajuizar a acao coletiva pertinente.

Um bom exemplo da atuacao coletiva na area da saude é a Defensoria
Publica do Estado do Tocantins, instituicdo que é uma das Defensorias
Publicas de referéncia do Brasil na atuacdo coletiva na drea da saude. A
instituicdo possui indmeras acoes coletivas pleiteando o fornecimento de
medicamentos, manutencdo de estoques minimos*, tratamentos médi-
cos*® e mais recentemente, diante da pandemia da COVID-19, ingressou
com acoes inclusive para obrigar Municipios a adotarem medidas para o
fechamento de comércio ndo essencial**.

No Tocantins, de forma planejada pela atuacio do Nucleo de Defesa da Saude
(atuacdo coletiva) e pela Central de Atendimento da Satude (atuacdo indivi-
dual), lancamos mao de uma atuacio conjunta onde as demandas individuais
repetitivas sdo coletivizadas através de procedimentos preparatorios de acéo
coletiva (propac) ou juntados como prova em acdes civis ptblicas ja em curso
visando evitar a intervencao abrupta e desigual, ja que, por vezes, os que con-
seguem as liminares podem “passar na frente” (furo de fila) ou pessoas na mes-
ma situacéo serem tratadas de forma desigual e terem sentencas diferentes®.

A atuacdo intensiva na drea da satide traz consigo uma série de criticas.
Sao exemplos o argumento de que a atuacdo intensiva na area da satde
acaba por desregular o planejamento orcamentario do Estado e a substituir

(.

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tnico, sio legitimados concorrentemente:

)

IIT - as entidades e ¢rgaos da Administracao Publica, direta ou indireta, ainda que sem perso-
nalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo;

22 T1 NOTICIAS, 2019.

23 CONEXAO TOCANTINS, 2020.

24 G1 TOCANTINS, 2020.

25 XIV CONADEP, 2019.
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atos de gestao do Poder Executivo por decisdes judiciais, significando clara
situacdo de judicializacao da politica.

Os argumentos em referéncia tomam em conta uma suposta escassez
de recursos publicos, que levaria o administrador a concretizar de maneira
progressiva as obrigacoes da area da satde. E com a intensa intervencao
judicial, argumenta-se, tais planejamentos cairiam por terra, além de signi-
ficarem indevida intromissio na opc¢ao do administrador publico.

Na verdade, a expropriacdo judicial de bens publicos disponiveis para sa-
tisfazer reivindicacoes individuais é tipica da jurisdicdo sobre conflitos de
direito privado envolvendo as autoridades publicas e, no campo do direito
publico, é uma solu¢io ndo s6 inadequada mas também imperfeita porque
os recursos disponiveis sdo finitos e nem todas as reivindicacdes conseguem

ser satisfeitas?®.

Os argumentos seduzem a primeira vista, havendo inclusive aqueles
que entendem que na verdade os recursos nunca serdo suficientes, ainda
que eficientemente empregados, razio pela qual o Poder Judicidario nao
pode implementar politicas publicas inexistentes sob pena de violacao ao
principio da equidade®’.

Entretanto, os grandes problemas da satde publica no Brasil, segundo
percepcao de parcela da doutrina, a qual aderimos, sdo o subfinanciamen-
to*®, a corrupcao® endémica e a ma-gestdo de recursos publicos®. E foi
por perceber tais elementos que algumas Defensorias Publicas passaram a
atuar no controle judicial das financas publicas, a fim de obrigar o Estado
a realizar os aportes necessarios a area da satde, designadamente quando
sao realizados contingenciamentos de despesa sem razoabilidade técnica.

26 PERLINGEIRO, 2015, pp. 15-32. (Traduzido pelo autor).
27 FERRAZ; VIEIRA, 2009, pp. 231-232.

28 OLIVEIRA, 2019, p. 85.

29 WERNER, 2017, p. 4295.

30 BRITO, 2017, p. 3773.
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4. Da atuacao judicial da Defensoria Publica no macrocontrole
financeiro do ente politico

O Sistema Unico de Saude é tratado como um “sistema” pelo fato de en-
globar competéncias legislativas, organizacionais® e financeiras* de todos
os entes federados existentes na configuracao brasileira, a saber, Uniao,
Estados, Municipios e Distrito Federal.

Portanto, o SUS é financiado pela Unido, estados-membros, Distrito Federal
e municipios, depreendendo-se solidaria a responsabilidade dos referidos en-
tes no cumprimento dos servicos publicos de saude, como previsto também
no artigo 23, inciso II, da Constituicao Federal, ainda que haja hierarquia
administrativa na divisio de responsabilidades™.

Nos termos do disposto no art. 9°, da Lei 8080/90, a diretoria do
SUS ¢ exercida pelo Ministério da Satude quanto a Unido, pelas Secretarias
Estaduais de Saude e pela Secretaria Distrital de Satde nos Estados e no
Distrito Federal e pela Secretarias Municipais de Satide nos Municipios.

Outrossim, o art. 14-A, da Lei acima referida, regulamentado pela Por-
taria 2686/2011 do Ministério da Satde, dispoe também sobre as comis-
soes intergestores bi e tripartites, que tém competéncia deciséria sobre as-
pectos administrativos e financeiros, sendo mais uma instancia de controle
estatal. Entretanto, todos os membros de referidas comissoes advem de in-

31 Art. 198. As acdes e servicos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hie-
rarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
I - descentralizacdo, com direcdo tnica em cada esfera de governo;

32 Art. 198 (...) § 1°. O sistema unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acoes e
servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacéo de percentuais calculados
sobre:

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

II - 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 I, alinea a, e inciso 1I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

III - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a
que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

33 OLIVEIRA, 2019, p. 83.
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dicacdo politica (indicacoes do Ministério da Satde, do Conselho Nacional
de Secretarios Estaduais de Saude e do Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saude).

O controle financeiro do Estado, tradicionalmente, é realizado pelos
mecanismos politico-administrativos de controle. Estes, por sua vez, se di-
videm nos mecanismos de controle interno** (controladorias dos préprios
entes controlados) e nos mecanismos de controle externo® (Poder Legis-
lativo com auxilio dos Tribunais de Contas). As decisoes de tais 6rgaos nao
possuem forca de decisao judicial, mas sim politico-administrativa.

Entretanto, mesmo com a atuacdo de referidas instancias de controle,
o fato é que a saude publica do Brasil ainda esta longe de atingir os graus
de eficiéncia e universalidade de atendimento concebidos em nivel cons-
titucional.

Outrossim, a atuacdo em acoes individuais e em acdes civis publicas
tradicionais, apesar de atenderem ao interesse imediato do hipossuficiente
no acesso ao servico de satude especifico, nao se prestam a solucionar o
problema de fundo gerador do gargalo da satde publica brasileira.

Na realidade, a ma-gestao e o desvio de recursos publicos continuam
mesmo com o fornecimento dos servicos de saude mediante acoes judi-
ciais. Isso porque, em contrapartida aos servicos prestados mediante tutela
jurisdicional, outros servicos de satide continuam ou passam a ser presta-
dos de forma deficitaria.

Isso tudo decorre da manipulacéo das financas publicas pelos gestores
publicos, muitas das vezes prestigiando interesses menos urgentes e até
mesmo menos republicanos.

A propria legislacdo de direito financeiro, no Brasil, é extremamente
confusa, esparsa e possui uma textura semantica indesejavelmente aberta.
Sobre o assunto, Elida Graziane Pinto, Procuradora do Ministério Publico
de Contas do Estado de Sao Paulo, preleciona:

Ao nosso sentir, a inseguranca juridica e a ineficiéncia da Administracéo Pua-
blica ndo sao problemas que se resolvem automaticamente com a criacao de
critérios de interpretacdo das normas, especialmente quando referidos para-
metros interpretativos, pela sua textura aberta, trazem grande potencial para

34 RAMOS FILHO, 2012, p. 393.
35 RAMOS FILHO, 2012, pp. 393-397.
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promover o efeito inverso do desejado: a majoracdo dos riscos de apropriacéo
privada do interesse publico, a pretexto de mitigar os custos decisérios do
ciclo da politica publica®.

Infelizmente, o Direito Financeiro é matéria relegada a segundo plano
no Brasil. Sdo rarissimas as Faculdades de Direito que possuem a matéria
em sua grade. A disciplina, via de regra, é cobrada apenas em concursos
federais e concursos para tribunais de contas. De forma que os concursos
para o Judiciario estadual, Ministério Publico estadual e Defensoria Publica
estadual, os quais lidam com a esmagadora maioria das acdes judiciais do
Brasil, em especial as que envolvem Estados e Municipios, ndo contem-
plam Direito Financeiro em seus editais. Sobre o assunto:

Este artigo aponta como os 50 anos da Lei n. 4.320/1964 representaram, do
ponto de vista do mundo juridico, o “esquecimento” do Direito Financeiro,
no Brasil, e o afastamento da comunidade juridica dos debates orcamenta-
rios. Pretende-se demonstrar a maneira como o discurso juridico, no correr
das ultimas décadas, deixou de lado temas de Direito Financeiro, relegando-
-0s a0 plano da politica e da economia®’.

Percorrendo o caminho inverso do que vem ocorrendo no pais e per-
cebendo que a atuacao judicial tradicional nao estava solucionando os gar-
galos na drea da satide, mas ao contrario, por vezes até mesmo os aprofun-
dando, algumas Defensorias Publicas passaram a perscrutar as normas de
direito financeiro dos entes publicos.

Nesse momento, foram encontradas varias técnicas de criacdo artificial
de escassez de recurso, com consequente subfinanciamento e realocacao
de recursos da satide para outras dareas. Conforme narra o Defensor Publico
Arthur Luiz Padua Marques:

Neste mesmo caminho, tivemos uma atuacio coletiva conjunta com o Minis-
tério Publico no orcamento onde ha anos, o governo do estado do Tocantins
vem promovendo cortes dos recursos do SUS através de contingenciamentos
orcamentarios lineares e em seguida cancelando despesas ja previstas sendo

36 PINTO, 2018, p. 9.
37 CORREIA NETO, 2019, pp. 184-191.
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que, no orcamento do ano de 2017, foram cancelados mais de 116 milhdes
recursos que serviriam ao SUS. Friso: “despesas ja programadas”. Neste mo-
delo de atuacio, os pleitos da defensoria e do Ministério Publico e a de-
cisdo judicial, terminam por realizar um controle do orcamento, gerando
um impacto decisivo na implementacido dos direitos fundamentais da massa
hipossuficiente que depende de politicas de satide que atendam o maximo
humano possivel. Esse modelo de atuacdo também impede a ilegalidade e a
inconstitucionalidade praticada pelo gestor quando decreta o corte ou can-
celamento de recursos do SUS e realoca em outras pastas de somenos im-
portancia, muitas vezes em gastos desnecessarios se pesarmos o principio

constitucional da “ponderacéo dos valores™®.

O grande empecilho da atuacao judicial na area do Direito Financeiro,
em especial no que atine ao controle judicial de contingenciamento de
gastos e remanejamento de recursos, se refere a possivel invasiao do Poder
Judiciario em temas tipicos de gestao, albergados pela discricionariedade
administrativa.

Entretanto, como bem obtempera Jeff A. King, embora seja necessaria
alguma deferéncia as escolhas discricionarias dos administradores, tais es-
colhas ndo sio imunes a analise judicial, ainda que se trate de decisdes que
impactem na alocacao de recursos publicos, notadamente quando estejam
em causa direitos humanos™.

Alias, conforme licoes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, na verdade
nao existe ato administrativo discricionario, uma vez que se deve sempre
buscar a finalidade normativa. De acordo com o autor:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesca ao ad-
ministrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concre-
to, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais adequada a satisfacao
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela nao se possa extrair objetivamente,
uma solucdo univoca para a situaciao vertente®.

38 XIV CONADEP, 2019.
39 KING, 2007, pp. 197-224.
40 MELLO, 2006, p. 48.
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E nesse ponto, até mesmo as normas de direito financeiro nao podem
ser imunes ao controle de legalidade exercido pelo Poder Judicidrio, espe-
cialmente em decorréncia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, eficiéncia (art. 37, caput, da CRFB) e da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CRFB).

Apesar de ser uma nova técnica de atuacéo por parte das Defensorias
Publicas, ja ha exemplos de ajuizamento de a¢des neste sentido pelo Brasil.

5. Casos de atuagao judicial da Defensoria Publica no macrocontrole
financeiro do ente politico

O caso relatado no tépico antecedente™ se trata de uma acéo civil publica
ajuizada conjuntamente pela Defensoria Pablica do Estado do Tocantins
e pelo Ministério Publico do Estado do Tocantins. A acéo foi autuada sob
n. 0014807-32.2018.8.27.2729 e tramita no Juizo da Vara de Execucoes
Fiscais e Satude de Palmas*.

Na peticao inicial os autores narram toda a situacao de caos na satude
publica do Estado do Tocantins, mencionando as a¢oes civis publicas te-
maticas ajuizadas, bem como acoes individuais pleiteando leitos de UTL.
Em sequéncia, os autores descrevem os contingenciamentos ocorridos, nos
seguintes termos:

Pois bem, como se ndo bastasse o fato dos recursos repassados para a con-
cretizacdo da saude publica ser inferior a efetiva necessidade da populacéo,
sobretudo, no tocante a falta de investimentos, o Estado do Tocantins, no ano
de 2017, realizou 04 (quatro) contingenciamentos, por meio dos Decretos:
5.612, de 30 de marco de 2017; 5.644, de 30 de maio de 2017; 5.683, de 31
de julho de 2017; e 5.743, de 30 de novembro de 2017.

Os contingenciamentos supramencionados significaram a reducao de
R$ 103.221.159,00 (cento e trés milhdes e duzentos e vinte e um mil e
cento e cinquenta e nove reais) da saude publica, APENAS EM 2017, fato
que agravou o quadro que ja era cadtico no Estado, conforme anteriormente
mencionado. Ressalte-se que, tal diminuicéo (sobre recurso ja insuficiente)
caracteriza violagdo do principio constitucional da vedacdo do retrocesso so-
cial, com a relegacao dos usuarios do SUS ao sofrimento inexoravel.

41 XIV CONADEP, 2019.
42 TOCANTINS, 2018.
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Friso, por oportuno, que em outras areas de menor importancia, sob o ponto
de vista da relevancia publica e dos principios constitucionais - dignidade da
pessoa humana, como, por exemplo, a comunicacdo social, houve suplemen-
tacio de recursos, ao invés de contingenciamento, sendo tal fato inadmissivel,
pois tem-se convivido diuturnamente com 6bitos evitaveis nos hospitais pt-
blicos; pessoas ha 4 (quatro) anos, ou mais, na fila para operar cancer; falta de
leitos de UTI para atender a demanda, e o Estado sempre alegando falta de re-
cursos para implementacao das politicas ptblicas de saude e, a contrario sen-
s0, 0 governo retira da satde para suplementar o orcamento da SECOM, para
gastar nos diversos subseguimentos da comunicacao social, muitas vezes com
midias carissimas, desnecessarias, e quase sempre com finalidade eleitoreira.
Recentemente, o governo realizou novo contingenciamento, por meio do De-
creto 5.794, de 28 de marco de 2018, subtraindo da area da saude, com
este unico Ato, a soma de R$ 5.953.998,00 (cinco milhdes e novecentos e
cinquenta e trés mil e novecentos e noventa e oito reais).

Ora, Exceléncia, o valor contingenciado em apenas um ato ja no corrente
ano ¢é de quase SEIS MILHOES DE REAIS, fato que sem sombra de dividas
ira impactar a vida dos cidadéos, titulares do direito fundamental a saude, e é
exatamente o mesmo valor suplementado na comunicacio social.

Ao que parece, o Chefe do Executivo estadual ndo apresenta qualquer sen-
sibilidade ou nocéo do impacto da retirada de recursos da area da saude,
simplesmente visualiza o orcamento global e sai operando cortes sem obser-
vancia de prioridades, violando a Constituicio Federal e a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal.

Na acdo, foi pleiteada antecipacao de tutela, nos termos que seguem:

1. Do exposto requerem, inaudita altera parte e com fulcro nos arts. 12 e 21
da Lei n® 7.347/85 c.c. art. 84, 83°, da Lei n® 8.078/90 e arts. 297 e 300 do
CPC, a antecipacio dos efeitos da tutela pretendida, para determinar que o
Estado do Tocantins, na pessoa de seu Governador e Secretario da Fazenda,
independente de quem seja a pessoa, mas aquele que esteja investido nas
respectivas funcoes:

a) em sede de tutela inibitoria do ilicito, a fim de evitar o descumprimento
da LRE, o sucateamento do SUS e prejuizos aos usuarios, sobretudos aos mais
carentes que nao tem para onde ir, requer seja determinado as autoridades
acima elencadas, que se abstenham de publicar decretos genéricos como os
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decretos: (DECRETO N° 5.612, DE 30 DE MARCO DE 2017, DECRETO
N° 5.640, DE 22 DE MAIO DE 2017, DECRETO NO 5.683, DE 31 DE JU-
LHO DE 2017 e DECRETO N° 5.743, DE 30 DE NOVEMBRO de 2017) de
contingenciamento do orcamento destinado a saude publica, sem justificar
as necessidades de cada politica ptblica e sem observar o art. 9, §2 da LRF;

b) em sede controle de legalidade e de tutela de obrigacio de fazer, requer
a este juizo suspensido da validade do decreto N° 5.794 de 28 de marco de
2018 por estar violando o art. 9, §2 da LRF e o artigo 77, Il da Constituicdo
Federal, determinando as autoridades acima elencadas, que por ato proprio,
no prazo de 30 dias, devolvam ao orcamento do Sistema Unico de Satude
o valor de 5.953.998,00 milhdes de reais contingenciados no ano de 2018
através do decreto n® 5.794, de 28 de marco de 2018;

¢) ato continuo que se determine as autoridades acima elencadas que apresen-
tem em juizo, no prazo de 60 dias, um planejamento orcamentario e financei-
ro de devolucido ao orcamento da Satde Publica, no valor de 103.221.159,00
milhoes contingenciados em 2017, observado o art. 28 da lei de diretrizes
orcamentarias, lei n°® 3.175 de 28 de dezembro de 2016 contingenciados
através dos decretos: 5.612, 5.640, 5.683, 5.743 de 2017, a fim de que se
mantenham a execucéo dos servicos de satide a populacdo tocantinense;

d) em caso de acolhimento, a intimacéo pessoal do Governador e do Secreta-
rio Estadual de Fazenda para que cumpra a decisio liminar imediatamente;

Em que pese ter sido concedida a antecipacdo de tutela, nos termos do
pedido inicial, pelo Juizo de primeira instancia, a decisdo foi reformada em
segunda instancia pelo Tribunal de Justica do Tocantins, ao fundamento
de que a antecipacdo de tutela esgotaria o objeto da lide. Atualmente, o
processo esta em fase de especificacdo de provas.

No Rio de Janeiro houve experiéncia semelhante, mas cujo transcur-
so processual tomou rumos diametralmente opostos. Conforme noticiado
pelo site Consultor Juridico, em trés anos o Municipio do Rio de Janeiro
deixou de investir um bilhdo e meio de reais na area da satude®. Isso moti-
vou a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e o Ministério Publi-
co do Estado do Rio de Janeiro a ingressarem com agao civil publica no ano
de 2019. A acdo tramita na 7% Vara da Fazenda Publica do Rio de Janeiro e

43 DEFENSORIA E MP PEDEM QUE RIO EVITE PARALISACAO DE SERVICOS MUNICIPAIS
DE SAUDE, 20109.
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foi autuada sob n. 0327400-44.2019.8.19.0001. Foram feitos uma série de
pedidos em sede de antecipacdo de tutela, dentre os quais:

— fossem repassados 284 milhoes de reais em 24h (vinte e quatro horas) ao
fundo municipal de saiude, mediante remanejamento de valores orcamen-
tarios, a fim de evitar a paralisacido da rede municipal de saide, bem como
fossem autorizados até 31/12/2019 os empenhos, liquidacoes e pagamentos
necessarios ao funcionamento ininterrupto da rede municipal de satade;

— fossem condicionados novos bloqueios, contingenciamentos, cancelamen-
tos, restricoes ou limitacoes ao poder de gastos ou repasses de recursos aos
servicos de saude a comunicacdo por meios oficiais dos motivos para tanto,
com 30 (trinta) dias de antecedéncia e em linguagem clara e acessivel. As in-
formacoes deveriam contemplar as razdes que tornaram a medida imprescin-
divel, quais os servicos concretamente afetados, que as restri¢des nao afetarao
os servicos ja implementados e demonstracdes de que os ganhos sociais com
a restricao irdo superar as perdas, dentre outros*.

O pedido de antecipacéo de tutela foi indeferido pelo Juiz de primeira
instancia, ao argumento de que nao haveria provas do contingenciamento
descrito. Diante da decisao, foi interposto recurso de Agravo de Instru-
mento e em decisdo antecipatoria de tutela recursal, foram deferidos parte
dos pedidos, dentre os quais:

(d) antes de implementar qualquer decisdo no sentido do bloqueio, con-
tingenciamento, cancelamento ou qualquer outra forma de restricdo ou li-
mitacdo ao poder de gasto ou repasse de recursos pelos 6rgaos municipais
relativos a acdes e servicos publicos de saude (ASPS) ou a qualquer acdo ou
programa previstos no Plano de Satde, na Programacdo Anual de Satde ou
na Lei Orcamentaria Anual como referente a Funcdo de Governo Saude, se
decline, mediante publicacido nos meios oficiais de comunicacdo, com ante-
cedéncia minima de 30 (trinta) dias, em linguagem clara, didatica e objetiva,
passivel de compreensao pelo cidaddo comum, as suas motivagdes para tan-
to, explicitando, no minimo:

(d.1.) as razdes que tornam a decisdo proposta imprescindivel, incluindo a
comprovacdo efetiva dos fatores concretos que conduziram a frustracao de

44 DPERJ; MP-R], 2019.
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receitas e o risco de afetacdo das metas de resultado nominal e primario e,
conforme o caso, a justificativa para o erro de previsao de receita ou despesa
feita para os meses remanescentes do exercicio financeiro;

(d.2.) os valores nominais e percentuais de dotacdes de cada Funcio de Go-
verno e unidade orcamentaria correspondendo as alteracoes de poder de gas-
to — para mais ou menos — por forca da decisdo proposta,

(d.3.) a informacéo se as alteracoes de poder de gasto (para mais ou para
menos) atingiram de forma uniforme todas as demais Secretarias assim como
todas as subfuncdes, programas e acdes da funcdo Saude;

d.4.) o detalhamento e quantificacio de acdes e seus programas de trabalho
que deixariam de ser implementados por forca da decisio proposta;

(d.5.) os impactos negativos esperados a partir dos efeitos da mudanca da
programacéo detalhada nos itens acima,

(d.6.) ao menos 3 (trés) alternativas de restricdes de menor magnitude quan-
to ao poder de gasto afetado para as acdes e programas previstos no Plano de
Saude, na Programacio Anual de Satide ou na Lei Orcamentaria Anual como
referente a Funcdo de Governo Saude;

(d.7.) a justificativa sobre como o saldo de bem-estar social esperado a par-
tir da deciséo proposta é maior do que as alternativas relacionadas no item
acima, levando em conta a equidade na distribuicdo dos efeitos da deciséo;
(d.8.) quais os dados e sua analise que embasam as estimativas e justificativas
previstas nos dois itens anteriores;

(d.9.) quais os indicadores e como serd o seu monitoramento, que permitam
o fiel e tempestivo acompanhamento dos efeitos e impactos produzidos a
partir da decisdo proposta, para averiguar se e enquanto sao compativeis com
as estimativas e justificativas relacionadas nos itens d.5 e d.6;

(d.10) a declaracao de que a decisio ndo importara em nova reducio dos
servicos de saude ja ofertados a populacdo nem impactara sua fiel execucio;

Como se verifica, em sede de antecipacdo de tutela houve parcial su-
cesso da acao, ao menos no sentido de garantir o principio da publicidade,
com exposicao clara e minuciosa dos motivos do contingenciamento, dos
ganhos esperados e no sentido de impedir retrocesso na prestacao dos ser-
vicos de saude. Entretanto, ambas as acoes ainda se encontram em tramite.
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6. Conclusao

O Sistema Unico de Satde se demonstra cada dia mais imprescindivel na
garantia do acesso a saude para a maior parte da populacdo brasileira. A
péssima distribuicdo de renda impossibilita aos mais pobres o acesso aos
servicos privados de saude. Em nossa atual quadra de desenvolvimento
econdmico-social, ¢ impensavel a inexisténcia do SUS, até mesmo porque,
infelizmente, a doenca é um acompanhante indissociavel da pobreza.

O motivo da pobreza ainda nao ter sido erradicada no pais ¢ 0 mesmo
motivo pelo qual o sistema de satide publica ainda enfrenta graves proble-
mas no fornecimento de seus servicos e de medicamentos: a ma-gestao™, a
corrupcao’ e o subfinanciamento®’.

A intervencdo do Poder Judiciario na area da saude, em um estado de
coisas minimamente adequado, deveria ser na menor medida possivel. Nao
é saudavel que a administracao publica seja “tocada a decisoes judiciais”.

Entretanto, estamos longe do estado de coisas adequado no Brasil e o
dinheiro publico ainda é encarado como “dinheiro de ninguém” ao invés
de ser tido como “patrimoénio de todos”. No Brasil ainda néo temos intro-
jetado na populacdo o espirito republicano. Isso encoraja a ma-gestao e a
apropriacao por particulares dos recursos publicos. E os alvos preferidos
do mau gestor sao a educacio e a saude.

Tais mazelas restaram ainda mais evidentes na atual quadra historica.
A época de elaboracio deste trabalho (maio e junho de 2020), o Brasil en-
frenta uma progressao geométrica dos casos de COVID-19. E ainda assim,
todos os dias sio noticiados casos de desvio de dinheiro publico, super-
faturamento de medicamentos e de equipamentos visando o combate a
pandemia.

Foram necessarias uma série de acoes judiciais, movidas pela Defenso-
ria Publica e pelo Ministério Publico, visando a imposi¢cdo de medidas de
distanciamento social, com o fechamento de comércio ndo-essencial, bem
como para garantir o funcionamento minimo dos servicos de satude neces-
sarios ao enfrentamento da pandemia. Ou seja, mesmo sendo um proble-
ma de saude que conta com poucos meses, 0s mecanismos de corrupcao e

45 BRITO, 2017, p. 3773.
46 WERNER, 2017, p. 4295.
47 OLIVEIRA, 2019, p. 85.
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desperdicio estdo tio enraizados no sistema administrativo brasileiro que
ja buscam obter vantagens com a nova pandemia.

A judicializacao da satde vem sendo tema de debates doutrinarios e
jurisprudenciais ha um longo tempo. Cada vez mais esse ramo do direito
vem incrementando complexidade em suas discussoes e, atualmente, vi-
vemos uma tendéncia de restricao deste direito perante o Judicidrio brasi-
leiro. E o principal argumento que vem ganhando espaco no Judiciario é
o do desequilibrio das contas ptblicas em decorréncia da atuacdo judicial
em casos individuais.

Tal realidade, entretanto, ndo pode servir de fator desencorajador aos
operadores do direito e, em especifico, as Defensorias Publicas. Ao con-
trario, a tendéncia atual demonstra mais do que nunca que a Defensoria
Publica deve incrementar seu olhar de atuacdo, a fim de englobar além
das acoes individuais, as coletivas de saude e as de controle orcamentario.
Devem ser adotadas técnicas de judicializacdo que permitam fiscalizar as
decisdes financeiras dos administradores e combater os desvios ilegais e
inconstitucionais.

Esse mecanismo de atuacao se mostra mais eficaz do que os outros
dois tradicionais, até mesmo porque a garantia de que os recursos sejam
empregados de forma correta acaba por reduzir a necessidade de deman-
das individuais e coletivas-prestacionais. O que geraria os beneficios de
garantir uma melhor gestao dos recursos publicos e o desafogamento das
demandas de saude que ingressam no Poder Judiciario.

Note-se que ao se defender que o controle financeiro da administracao
publica é mecanismo mais eficaz, ndo se esta a defender a substituicao
e 0 abandono do mecanismo de acdes individuais e de acdes coletivas
tradicional. Trata-se, na verdade, de mecanismo complementar.

A Defensoria Publica, que é a instituicio que esta em contato direto
com a populacdo hipossuficiente e que, consequentemente, é a parcela da
populacio diretamente afetada pelas disfuncoes da satde publica brasilei-
ra, possui papel importante e destacado nesta modalidade de atuacao de
controle judicial.

A legitimidade ativa para a propositura da acdo civil publica — garan-
tida pelo microssistema de direito coletivo e reforcada pela jurisprudéncia
recente do Supremo Tribunal Federal —, a presenca capilarizada pelo Brasil,
o fato de se tratar de uma Instituicao do Estado e de atuar em contato dire-
to com a populacéo sao fatores favoraveis a atuacio da Defensoria Publica
nesta modalidade de demanda.
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Entretanto, para isso as Defensorias Publicas devem se preparar ade-
quadamente para tal desiderato. A adocao de protocolos unificados de
atuacdo, ao menos em nivel estadual, e a exigéncia de cuidados instrutérios
minimos, a exemplo da instauracdo de procedimento administrativo pre-
paratorio, sao indispensaveis para a obtencao de resultados minimamente
favoraveis.

Note-se que a atuacao coletiva em si ja traz grandes desafios, vez que
a intervencdo do Poder Judiciario traz consequéncias financeiras sistémi-
cas. A atuacdo no controle financeiro trara desafios ainda maiores, notada-
mente pelo fato de que se trata de uma intervencdo ainda mais aguda nas
opcoes do administrador.
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RESUMO: Este artigo tem por escopo abordar a atuagéo da Defensoria Publica na judi-
cializacdo da satude, com enfoque na atuacdo da instituicao no controle orcamentario
do ente publico. Para tanto foi analisada a atuacido da Defensoria Publica nas acdes in-
dividuais e coletivas, foi abordada a possibilidade de atuacéo da Defensoria Publica no
controle de contingenciamentos na orcamentarios na area da saide e, em sequéncia,
foram analisadas duas acoes civis ptblicas que visam referido controle. Por fim, con-
cluiu-se pela necessidade de referida modalidade de controle pela Defensoria Publica
no Brasil, notadamente porque ¢ a instituicio do sistema de justica que tem maior
contato com a parcela da populacdo usuaria do SUS e porque referido controle gera
uma maior equidade quando da distribuicdo de recursos publicos na area de saude.
Palavras-chave: Defensoria Publica, saude publica, controle financeiro.

ABSTRACT: This article intends to discuss the Public Defenders office role in legal
claims involving public health, focusing in the public budgetary control. To reach this,
the article analyzed the Public Defender work in individual lawsuit and in collective
actions, discussing the possibility of the Public Defender to file a lawsuit to control
budget contingency of public health and, in sequence, analyzed two collective actions
that intend to promote this control. Finally, it has been concluded that this kind of
control by Brazilian Public Defender’s office is necessary, mainly because it’s the insti-
tution of justice system that has the major contact with the parcel of population that
uses the public health system and because this kind of control grants major equity in
the distribution of public health resources.

Keywords: Public Defender’ office, public health, public finances control.

SUGESTAO DE CITACAO: MENDES, Leonardo Ferreira. Da atuacio da Defensoria Pu-
blica na judicializacdo da saide: da necessidade de macrocontrole através da revisao
judicial do gasto financeiro do ente politico. Revista Direito, Estado e Sociedade, Ed. 59,

2021. DOL: https://doi.org/10.17808/des.0.1638.

Direito, Estado e Sociedade = n.59 jul/dez 2021



	art196
	art134.
	art198i
	art198§2
	art198§2i.
	cfart198§2i
	art198§2ii
	art198§2iii
	_Hlk43045584

