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O Ingénuo

Cada aurora (nos dizem) maquina maravilhas
Capazes de torcer a mais firme fortuna;

Ha pegadas humanas que mediram a lua

E a insbénia devasta os anos e as milhas.

Espreitam no azul publicos pesadelos

Que entenebrecem o dia. Nao ha no orbe uma
Coisa que nao seja outra, ou contraria, ou nenhuma.
A mim sé inquietam os espantos singelos.
Assombra-me que a chave tenha uma porta aberto,
Assombra-me que minha mao seja um fato certo,
Assombra-me que do grego a eleatica seta
Instantanea nao alcance a inalcangavel meta,
Assombra-me que a espada cruel seja formosa,

E que a rosa tenha o perfume da rosa.

(Jorge Luis Borges, de “A moeda de ferro”, 1976)



RESUMO

A judicializagdo do direito a saude € um fendmeno crescente no Brasil. A
presente tese pretende pesquisar acerca dos critérios de racionalidade utilizados
nas decisées do Poder Judiciario referentes ao direito a saude no Estado do
Maranhao, no tocante a concessao de tratamentos médicos e medicamentos por
parte do Sistema Unico de Saude. Para isso, serdo objeto da pesquisa as
medidas judiciais deferidas nos anos de 2009 a 2018. O ponto de partida sera a
analise da formagao da judicializagdo da politica no pais, a partir dos problemas
da administragado das politicas publicas no Brasil, partindo-se para a analise do
conceito de direito a saude como direito fundamental, para, finalmente, abordar-
se as principais teorias acerca da racionalidade deciséria, com vistas a analise
das tutelas de saude deferidas no periodo supracitado. Em concluséo, os
critérios de racionalidade encontrados nas decisbes judiciais carecem de
fundamentacédo mais ampla relacionada a consecuc¢ao de efetivacao do direito a
saude em seu aspecto coletivo.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. Direito a Saude. Poder Judiciario
maranhense.



RESUMEN

La judicializacion del derecho a la salud es un fenédmeno creciente en Brasil. La
presente tesis pretende investigar sobre los criterios de racionalidad utilizados
en las decisiones del Poder Judicial con respecto al derecho a la salud en el
Estado de Maranhdo, con respecto a la concesion de tratamientos médicos y
medicamentos por el Sistema Unico de Salud. Con este fin, las medidas
judiciales otorgadas en los afos 2009 a 2018 seran objeto de la investigacion. El
punto de partida sera el analisis de la formacién de la judicializacion de la politica
en el pais, a partir de los problemas de la administracion de politicas publicas en
Brasil, comenzando con el analisis del concepto del derecho a la salud como un
derecho fundamental, para abordar finalmente Las principales teorias sobre la
racionalidad de la toma de decisiones, con el objetivo de analizar la proteccion
de la salud otorgada en el periodo mencionado. En conclusion, los criterios de
racionalidad encontrados en las decisiones judiciales carecen de una base mas
amplia relacionada con el logro de la realizacion del derecho a la salud en su
aspecto colectivo.

Palabras-clave: judicializacion de la salud, derecho a la salud, poder judicial de
Maranhé&o.
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1 INTRODUGAO

A cada dia, mais pessoas tém buscado o acesso aos tratamentos
médicos através do Poder Judiciario — fenbmeno conhecido como “judicializagao
da saude”. Conforme levantamento parcial realizado pelo Conselho Nacional de
Justica, no ano de 2010, as demandas judiciais referentes ao setor de saude
aumentaram em todo o pais. Nesse levantamento, foram apurados os processos
existentes em 20 tribunais brasileiros, chegando ao resultado parcial de 112.324
processos abertos (MARANHAO, 2010). Tais demandas tém alcancado um
crescimento consideravel, se verificado que, em 2011, chegaram a 240.980
(BRASIL, 2011) e em 2014, a 392.921 processos (BRASIL, 2014).

Em 2016, conforme levantamento feito pelo Conselho Nacional de
Justica, foram 1.346.931 processos referentes a saude, sendo destes 312.147
para fornecimento de medicamentos por parte do Sistema Unico de Saude
(BRASIL, 2017).

Dentre estes, estdo inclusos processos referentes a planos de
saude, contudo, a maior parte diz respeito a0 acesso a medicamentos e
procedimentos médicos pelo Sistema Unico de Saude, assim como vagas em
hospitais publicos, ou até mesmo privados, sob o custeio do Estado.

O quadro a seguir apresenta a quantidade de processos judiciais
relacionados a judicializagédo da saide em 2016

Relatorio Justica em Numeros 2017

Tipos de processos Quantidade de processos

Saude (direito administrativo e outras matérias

de direito publico) 103.907

Fornecimento de medicamentos — SUS 312.147

' Dados do Relatério Justica em Numeros 2017, do Conselho Nacional de Justiga (BRASIL,
2017) e compilados em tabela encontrada no endereco:
https://blog.ipog.edu.br/saude/judicializacao-da-sade-em-numeros/
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Tratamento médico-hospitalar — SUS 98.579
Tratamento Médico_ hospitalar e/ou fornecimento 214.947
de medicamentos — SUS
Assisténcia a Saude 28.097
Ressarcimento ao SUS 3.489
Reajuste da tabela do SUS 2.439
Convénio médico com o SUS 1.037
Repasse de verbas do SUS 786
Terceirizagdo do SUS 676
Planos de saude (direito do consumidor) 427.267
Servigos hospitalares — Consumidor 23.725
Planos de saude (beneficio trabalhista) 56.105
Doagéo e transplante 6rgaos/tecidos 597
Saude mental 4.612
Controle social e Conselhos de saude 2.008
Hospitais e outras unidades de saude 8.774
Erro médico 57.739
TOTAL 1.346.931
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A tutela jurisdicional desse direito tem crescido em todo o pais e
mostra-se ainda mais marcante que a de qualquer outro direito social pelo
envolvimento direto entre a decisdo a ser tomada pelo juiz e a manutencéo da
prépria vida do autor da demanda judicial. Com isso, diferentemente de acdes
judiciais relacionadas com outros direitos sociais, 0s juizes se veem quase na
impossibilidade de denegar o pedido, sob o risco de ter em suas méos a
responsabilidade pelo falecimento ou agravamento da doenga de outro ser
humano.

Na pesquisa realizada durante o mestrado no Programa de
Politicas Publicas da Universidade Federal do Maranhao, defendida em 2013,
este autor efetuou uma analise da judicializagdo da saude no Estado do
Maranhao nos anos de 2009 e 2010, fazendo o levantamento das principais
criticas a judicializacdo da saude na literatura especializada e de como estas sao
ou nao pertinentes a realidade maranhense.

Foram encontrados 181 processos referentes a tutela da saide em
face do Poder Publico nos anos de 2009 e 2010, sendo todos com deferimento
dos pedidos (SOUSA, 2013).

Isso manteve no autor a curiosidade para pesquisa no tema,
considerando, ainda, que parte dos medicamentos solicitados nas agdes
judiciais encontravam-se nas Relagdes Nacionais de Medicamentos Essenciais
tanto de 2008 quanto de 2010, o que implica dizer que deveriam ser
disponibilizados gratuitamente pelo Sistema Unico de Satide sem que houvesse
a necessidade de propositura de agao judicial.

Por fim, observou-se a presenca de diversas decisbes em que o0s
medicamentos foram concedidos pelo seu nome de mercado e ndo a partir do
principio ativo, o que significa aumento de gastos por parte do Estado, sem que
haja a necessaria racionalizacdo dos custos.

Assim, a pesquisa da dissertagdo apontou que o Judiciario
maranhense sempre deferiu os pedidos, sem qualquer tipo de ressalvas técnicas

acerca da forma de concessao dos medicamentos.
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De outro lado, a judicializagdo da saude, por seu crescimento
vertiginoso, tem ocupado a agenda publica da saude brasileira pés-constituinte
de maneira cada vez mais forte, recebendo sérias criticas.

O Poder Judiciario de todo o pais tem se voltado para a discussao
sobre a judicializagdo da saude, de modo a estabelecer as balizas para o
deferimento dos tratamentos médicos pela via judicial e limitar a sua propria
atuacao, na tentativa de adequa-la tanto a efetivagcao do direito a saude dos
autores das demandas judiciais quanto a necessidade de sustentabilidade do
Sistema Unico de Saude.

Visando a isso, o Conselho Nacional de Justiga criou, em agosto
de 2010, o Férum Nacional do Judiciario para Monitoramento e Resolugao das
Demandas de Assisténcia a Saude, que tem como objetivo “a elaboragédo de
estudos e a proposicdo de medidas e normas para o aperfeigopamento de
procedimentos e a prevencao de novos conflitos judiciais na area da saude”
(BRASIL, 2010a).

Tal férum teve seu primeiro encontro realizado em novembro do
mesmo ano e na Declaragao de sua finalizagdo, os magistrados, advogados,
juristas e especialistas da saude reunidos no encontro consignaram que: “a
atuacao do Poder Judiciario é de crucial importancia para o resgate efetivo da
cidadania e realizacao do direito fundamental a saude, ainda que se argumente
que do seu exercicio advenham tensdes perante os gestores e executores das
politicas publicas” (BRASIL, 2010b).

Do mesmo modo, o Conselho Nacional de Justica realizou, em
2014 e 2015, al e a ll Jornadas da Saude, em que foram elaborados enunciados
interpretativos na tentativa de guiar os juizes a uma analise mais criteriosa e
racional dos processos;

Conforme reconhece o proprio Conselho Nacional de Justi¢ca, muito
se tem argumentado no sentido de que o deferimento dos tratamentos médicos
pela via judicial passou a ser um entrave as politicas publicas de saude.

Esse argumento pode ser encontrado nas defesas judiciais dos
entes estatais nas demandas a que sdo chamados a responder, em geral sob a

forma da invocacao do principio da reserva do possivel, mas também pode ser
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visto nas discussodes travadas pelo Superior Tribunal de Justica e até mesmo no
discurso de parlamentares, como o Senador Tido Viana (filiado ao Partido dos
Trabalhadores do Acre), que entende a tutela jurisdicional da saude como
“temerosa”, pela tendéncia de substituir um pensamento técnico e politico de
gestéo da saude pela decisdo de um juiz (BRASIL, 2010c).

No Estado do Maranhdo, o Poder Judiciario também ja tem
demonstrado sua preocupacido com a tematica. Em setembro de 2010, a Escola
Superior da Magistratura do Maranhdo realizou o Curso de Saude e Saude
Suplementar, com o objetivo de aproximar os magistrados maranhenses das
demandas atuais do Poder Judicidrio em relacdo ao acesso a saude e ao
tratamento médico, bem como da realidade em que se encontra a saude publica
em nosso Estado. Apds isso diversos eventos foram realizados no ambito local
a esse respeito, a exemplo do | Seminario de Politicas Publicas de Saude,
realizado pela Escola Superior de Magistratura do Maranhao, ocorrido em 2017.

Contudo, apesar das preocupagcbes com a tematica, o Poder
Judiciario maranhense ainda se encontra distante de um procedimento
padronizado de concess&o ou negativa das tutelas de saude, surgindo dai a ideia
de enfrentar o presente tema e pesquisar o assunto, de modo a analisar e tentar
responder a pergunta: qual o critério de racionalidade deciséria utilizado pelo
Poder Judiciario maranhense na analise e enfrentamento da judicializagdo da
saude?

Assim €, que a pesquisa, em seu primeiro capitulo, fara uma
contextualizagao bibliografica acerca da questao politica no ocidente, de modo
a entender como a vida se articula enquanto conceito fundamental na
perspectiva politica e juridica do ocidente.

No segundo capitulo, a pesquisa partira da analise da discusséo
acerca do corpo e da doenga no ocidente, de modo a seguir o fio que conduz até
0 conceito e configuragdo do direito a saude enquanto um direito fundamental
social e suas implicagdes do ponto de vista coletivo e individual, tal qual pautadas
na agenda publica brasileira, em referéncia ao debate da judicializagao.

A abordagem feita no terceiro capitulo dira respeito a racionalidade

decisodria do Poder Judiciario em cotejo com a burocracia e a racionalidade tipica
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da perspectiva da formulagdo de politicas publicas no ambito do Poder
Executivo, mormente no que diz respeito a saude.

Por fim, o ultimo capitulo analisara as tutelas judiciais relacionadas a
saude deferidas pelo Poder Judiciario maranhense nas a¢des movidas em face
do Estado do Maranhao entre os anos de 2009 e 2018, de modo responder ao
problema proposto, acerca dos critérios decisérios adotados.

Para tanto, levantar-se-a as principais argumentacgdes trazidas nas
decisdes judiciais, fazendo-se uma analise se estas seguem ou n&o as diretrizes
elencadas pelo Conselho Nacional de Justica ao longo dos anos, além da
utilizagao de entrevista dos atores envolvidos.

As diretrizes do Conselho Nacional de Justica foram escolhidas,
principalmente, em razdo de terem sido objeto de discussdes e audiéncias
publicas sobre a tematica e de se coadunarem com a perspectiva de
racionalizagao do procedimento de deferimento das tutelas judiciais.

Para a anadlise a ser feita na presente tese, serao considerados
diversos procedimentos de pesquisa, que permitam compreender a dinamica
dos interesses dos diversos agentes, dentro de seus contextos, considerando,
ainda, a abordagem qualitativa na interpretacao do que representa o deferimento
da tutela judicial da saude para a concretizagdo do direito a saude dos que
buscam o Poder Judiciario maranhense, como também para a Administragao
Publica, na gestado dos recursos empregados nas politicas publicas de saude
publica.

Quanto ao procedimento técnico adotado, partiu-se de:

a) Relatérios fornecidos anualmente pelo Conselho Nacional
de Justica acerca do panorama da atuagao do Poder Judiciario no Brasil (Justica
em Numeros) e relatorio analitico propositivo realizado pelo Instituto de Ensino
e Pesquisa (INSPER) sob pedido do Conselho Nacional de Justiga intitulado de
Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de
solugao (BRASIL, 2019);

b) Analise dos processos judiciais relacionados a saude
publica e ajuizados nas Varas de Fazenda Publica e Vara de Interesses Difusos
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e Coletivos da Comarca de Sao Luis em que o Estado do Maranhéo figure como
réu, entre os anos de 2009 e 2018;

c) entrevistas semi-estruturadas com os juizes de primeira
insténcia da 12 a 5 Varas de Fazenda Publica e da Vara de Interesses Difusos
e Coletivos da Comarca de Sao Luis, bem como com Desembargadores do
Tribunal de Justiga do Estado do Maranhao que trabalharam com os processos
pesquisados, a fim de responder ao problema central do presente trabalho e

compreender a racionalidade deciséria destes.



2. FORMAGAO DA POLITICA OCIDENTAL E A QUESTAO SOCIAL

O tema da judicializagdo da politica e do direito a saude passa,
inegavelmente, pela necessidade de discussao da propria constituicdo politica
da tradicdo ocidental e da configuragdo do direito a saude como passivel de
tutela judicial no sistema juridico brasileiro.

Assim, faz-se necessaria uma digressdo acerca da formagao da
politica no ocidente e como a questio social, a saude e a vida passaram a ser
parte do debate no espaco publico. Nesse ponto, far-se-a uso dos referenciais
tedricos de Hannah Arendt, Agamben e Foucault para constru¢ao do fio narrativo

da constituicdo da ideia de politica.

2.1 O que é Politica?

Ponto de partida inafastavel do presente trabalho, a pergunta “O
que é Politica?” vem encontrando diversas tentativas de resposta ao longo dos
anos, e a autora Hannah Arendt, em seu livro cujo titulo é precisamente a
interrogacdo acima mencionada, tenta responder a partir do rol de algumas
caracteristicas do que vem a ser a “coisa politica”, também presentes em outros
textos de sua vasta obra.

Na primeira linha do fragmento 1 da obra “O que é Politica?”, a
autora afirma que “a politica baseia-se na pluralidade dos homens” (ARENDT,
2006, p.21) e complementa que “a politica trata da convivéncia entre os
diferentes” (ARENDT, 2006, p.21).

Duas conclusées interligadas podem ser retiradas das afirmagbes
de Arendt. Em primeiro lugar, que o espaco politico trata-se de um espaco entre-
homens e, por isso mesmo, leva em conta diferentes opinides e posturas diante
do mundo. Em segundo lugar, que a politica ndo se trata de algo essencial ao
homem per si, ontolégico, naturalmente humana; logo, tal afirmacgéao refuta as
concepgoes que tendam a afirmar que o homem é um animal politico, que a
politica é algo que lhe € inerente.

Para Arendt, o campo da politica ndo seria 0 campo da razao pura
ou o campo da razdo pratica, que possuem, em seu interior, uma estrutura

discursiva monolégica (LAFER, 2003, p. 59). Assim, ao pensar no campo da
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politica, Arendt recorre a ideia, resgatada dos gregos e da Critica do Juizo de
Kant, de que a capacidade de julgar € “a faculdade de ver as coisas nao apenas
do proprio ponto de vista mas na perspectiva de todos aqueles que porventura
estejam presentes” (ARENDT, 2007a, p.275).

A ideia de juizo do particular, que Hannah Arendt resgata dos
textos kantianos, surge do prazer contemplativo e desinteressado, da avaliagéao
de algo através de uma distancia adequada?, que, para Arendt seria o “requisito
para aprovacgéo ou desaprovagao, ou para avaliar algo em seu valor apropriado”
(ARENDT, 1992, p. 376).

Esse distanciamento, juntamente com a comparagéo entre 0 nosso
juizo e o juizo possivel de outros, propicia o que Hannah Arendt, chama de
“alargamento do espirito” ou “modo alargado de pensar”’, presente também na
acao humana dentro espaco publico, onde a pluralidade de pensamentos
encontra seu campo de florescimento e atuacao.

Isso implica dizer que a alteridade assinala-se como caracteristica
basilar do julgar. Arendt coloca-nos, ainda, que a eficacia deste julgar vem
precisamente desse acordo potencial entre o juizo do julgador e os outros juizos

possiveis ou, em suas proprias palavras:

O juizo obtém sua validade especifica desse acordo potencial. Isso por
um lado significa que esses juizos devem se libertar das ‘condigbes
subjetivas pessoais’, isto €, das idiossincrasias que determinam
naturalmente o modo de ver de cada individuo na sua intimidade, e que
sdo legitimas enquanto sdo apenas opinides mantidas particularmente,
mas que ndo sao adequadas para ingressar em praga publica e
perdem toda validade no dominio publico. E esse modo alargado de
pensar, que sabe, enquanto juizo, como transcender suas préprias
limitagdes individuais, ndo pode, por outro lado, funcionar em estrito
isolamento ou soliddo; ele necessita da presenca de outros ‘em cujo
lugar’ cumpre pensar, cujas perspectivas deve levar em consideragéao
e sem 0s quais ele nunca tem oportunidade de sequer chegar a operar.
Como a légica, para ser correta, depende da presenca do eu, também
0 juizo, para ser valido, depende da presenga de outros. (ARENDT,
2007b, p. 274-275)

2 Essa distancia adequada seria o que podemos chamar de imparcialidade, entendida aqui ndo
como a pretensa neutralidade axiolégica cara ao Positivismo juridico, mas como a tentativa de
exercer a capacidade de pensar e julgar no lugar e na posi¢cao do outro, ou de todos os outros
possiveis. Sobre o tema: Lafer, 1988.
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O espaco publico é, por exceléncia, o espago da agao politica e do
discurso; e a pluralidade, que € condigdo basica desses dois, tem o aspecto
duplo da igualdade e da diferenca:

A pluralidade é a condi¢do da a¢cdo humana pelo fato de sermos todos
0s mesmos, isto é, humanos, sem que ninguém seja exatamente igual
a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir.
(ARENDT, 20073, p.16)

Se nao houvesse igualdade, a comunidade estaria fadada ao
fracasso, pela incapacidade dos homens em se compreender ou de fazer planos
para o futuro. Se ndo houvesse diferencas, “os homens nao precisariam do
discurso ou da agao para se fazerem entender” (ARENDT, 2007a, p. 188) e néo
haveria sequer motivo para a existéncia do espago publico. Dessa maneira, o
espacgo publico € composto de dissensos e consensos, de uma estrutura
discursiva dialdgica.

A segunda das conclusbes elencadas conduz a ideia de que a
politica deve ser vista como algo que se desenvolve entre os homens e que €,
portanto, historicamente condicionada (podendo vir ou ndo a se manifestar em
determinadas épocas e sociedades).

Hannah Arendt refuta, assim, as tradug¢des latinas do zoon politikon
de Aristételes como animal socialis (ARENDT, 2007a, p. 31) ou, na forma
colocada por Tomas de Aquino: ‘o homem ¢é naturalmente um animal social,
como se prova na Politica (l, cap. 10, 1, 1253a2)” (AQUINO, 1995, p. 94).

O fato de que o homem ser um animal social implica, para Arendt
e para os gregos sobre os quais ela faz a sua leitura, na companhia natural
imposta pelas necessidades da vida biolégica e que pode, portanto, ser
considerada inerente ndo sé a condigdo humana como a outras formas de vida

animal. Assim, diz ela:

N&o que Aristételes ou Platéo ignorasse ou ndo desse importancia ao
fato de que o homem néo pode viver fora da companhia dos homens;
simplesmente nao incluiam tal condicdo entre as caracteristicas
especificamente humanas. Pelo contrario, ela era algo que a vida
humana tinha em comum com a vida animal. (ARENDT, 2007a, p.33)

Tal caracteristica dos animais humanos, de viver na companhia dos

outros humanos (ou em sociedade) ndo se confunde com o status de zoon
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politikon a que Aristételes se refere, haja vista que, como diz Arendt, “o homem
€ a-politico. A politica surge no entre-os-homens; portanto, totalmente fora dos
homens” (ARENDT, 2006, p. 23), ou ainda, “a politica surge no intra-espaco e
se estabelece como relagdo” (ARENDT, 2006, p.23).

Explica Arendt que o significado de zoon politikon vem ligado ao
surgimento da cidade-estado grega e alude a uma espécie de segunda vida
adquirida pelos cidadaos, a vida publica, a prerrogativa de participar dos

assuntos do Estado, o bios politikos3. Diz ela que:

Aristételes, para quem a palavra politikon era de fato um adjetivo da
organizacgéao da polis e ndo uma designacao qualquer para o convivio
humano, ndo achava, de maneira nenhuma, que todos os homens
fossem politicos ou que a politica, ou seja, uma polis, houvesse em
toda parte onde viviam homens. (ARENDT, 2006, p. 46)

Tal pensamento faz-se mais evidente quando, em sua obra
Politica, Aristételes aponta que a podlis € uma “sociedade estabelecida, com
casas e familias, para viver bem, isto &, para se levar uma vida perfeita e que se
baste a si mesma.” (ARISTOTELES, p. 40, 2007). Desse modo:

(...) o fim da sociedade civil é, portanto, viver bem; todas as suas
instituicdbes ndo sdo sendo meios para isso, e a propria Cidade [polis]
€ apenas uma grande comunidade de familias e de aldeias em que a
vida encontra todos estes meios de perfeicdo e de suficiéncia. E isto
que chamamos de uma vida feliz e honesta. (ARISTOTELES, p. 40,
2007).

Aqui, cumpre apontar uma distingdo constante no pensamento
aristotélico e reiterada por Agamben: “Surgindo para permitir viver (t6u zén), ela
[a polis] existe para permitir viver bem (téu éu zén)”. A vida feliz, o viver bem, se
distingue do mero viver como subsisténcia. A pdlis surge, assim, como o espago
da vida qualificada e feliz, destacada da vida natural, mas com a qual nao deixa
de ter relagao.

Passadas essas consideracgdes, faz-se necessario aprofundar as
relagdes entre politica e vida, no pensamento grego e, principalmente, a partir
da modernidade.

3 Na obra o Homo Sacer, de Agamben (2007), o termo aparece transcrito como “bios politicos”.
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2.2 Insergdo da vida, da questao social e da saude na politica ocidental

Para melhor tratar do presente topico, pode-se dialogar com o
pensamento de Agamben, na introdug&o da sua obra “Homo Sacer”, com fins de
entender a distingdo entre a politica e a vida em sociedade. Diz o mencionado
autor que os gregos serviam-se de dois termos para exprimir o que hoje
queremos dizer com a palavra vida: “zoé, que exprimia o simples fato de viver
comum a todos os seres vivos (animais, homens ou deuses) e bids, que indicava
a forma ou maneira de viver prépria de um individuo ou de um grupo”
(AGAMBEN, 2007, p. 9).

Agamben aponta que as linguas modernas possuem um unico
termo para designar vida, termo este “cuja opacidade cresce proporcionalmente
a sacralizagdo de seu referente” (AGAMBEN, 2015, p. 13) e que designa o “nu
pressuposto comum que € sempre possivel isolar em cada uma das inumeraveis
formas de vida” (AGAMBEN, 2015, p. 13). E aquilo que Agamben designa como
vida nua, uma vida separada de sua forma, cindida através da excecao.

Tal conceito se distingue do termo forma-de-vida, com o qual
Agamben designa uma “vida que jamais pode ser separada da sua forma, uma
vida na qual jamais é possivel isolar alguma coisa como uma vida nua”
(AGAMBEN, 2015, p. 15).

No pensamento de Agamben, a politica ocidental & inteiramente
constituida a partir de uma excegao, da exclusdo inclusiva da vida humana a
partir da concepc¢io da vida nua: “a vida n&o é politica em si mesma — por isso,
ela deve ser excluida da cidade; contudo, é justamente a exceptio, a exclusido-
inclusdo desse Impolitico que fundamenta o espacgo da politica” (AGAMBEN,
2017, p. 295).

Assim, para Agamben, tal qual para Arendt, ao aludir ao homem
como zoon politikon, Aristoteles nao teria querido, como as tradugdes

posteriores, qualificar o politico como inerente ao homem, uma vez que:

(...) politico nao é um atributo do vivente como tal, mas é uma diferencga
especifica que determina o género zbon (logo depois, de resto, a
politica humana é distinguida daquela dos outros viventes, porque
fundada, através de um suplemento de politizagao ligado a linguagem,
sobre uma comunidade de bem e de mal, de justo e de injusto, e ndo
simplesmente de prazeroso e doloroso). (AGAMBEN, 2007, p.10)
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A vida politica é entendida, desse modo, como uma forma de vida
qualificada, cujo sentido* é a liberdade (ARENDT, 2006, p. 38), ou seja, que 0s
homens possam ter “relagbes entre si em liberdade, para além da forga, da
coacdo e do dominio” (ARENDT, 2006, p. 48), levando em consideragdo a
pluralidade humana, a diferenca. A liberdade €, portanto, intrinsicamente
relacionada com a politica ou, como colocado por Lafer, “sdo coincidentes,
porém, so6 se articulam quando existe mundo publico” (LAFER, 2003, p. 63).

Para Arendt, o conteudo concreto da liberdade “é a participacao
nos assuntos politicos ou a admisséo na esfera publica” (ARENDT, 2011, p. 61)
e esta mesma liberdade é entendida, em seu aspecto negativo, como “o estado
de quem n&o é dominado nem dominador” (ARENDT, 2009, p.172) e, em seu
aspecto positivo, “como um espacgo que s6 pode ser criado por homens e no qual
cada homem circula entre seus pares” (ARENDT, 2009, p.172).

Interessa observar que Arendt relaciona a liberdade com a
igualdade (a qual tradicionalmente relacionamos com a justica). Ela aponta que
sem 0s iguais, sem 0s pares, nao existe liberdade para homem algum. A
igualdade, assim, é entendida como a igual possibilidade de participagao politica
e ndo se confunde com a justica ou a igualdade de condigbes®.

Até mesmo o homem que domina os outros, ainda que seja mais
feliz e invejavel, ndo é mais livre do que estes, pois a relacdo de mando esta
relacionada com o processo do fazer e do laborar, tratado pelos gregos de

maneira distinta do processo do falar:

Falar na forma de mandar e ouvir na forma de obedecer ndo eram
considerados como o falar e o ouvir concretos, eles ndo eram livres
porque eram ligados a um processo definido nao pelo falar, mas pelo
fazer e laborar. As palavras, nesse caso, eram meros substitutos do
fazer algo, na verdade de algo que supunha o uso da forca e ser
coagido. (ARENDT, 2009, p. 173).

Assim, Hannah Arendt, a partir da diferenciacdao entre a vida

politica e a vida natural (a associagao natural entre os homens), aponta uma

4 Arendt faz uma distingdo entre sentido e objetivo, qualificando a coisa politica como um objetivo
e aludindo o conceito de sentido de uma coisa a algo que esta sempre contido nela mesma,
enquanto que o objetivo s6 comega a aparecer quando a atividade que o produziu chegou a seu
fim (ARENDT, 2006, p.127).

5 Embora, como bem frisa Arendt, essa igualdade de condigbes “fosse a condigdo para toda e
qualquer atividade politica no mundo antigo, onde o préprio campo politico estava aberto
somente aos proprietarios de bens imdveis e escravos” (ARENDT, 2011, p.58).
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distincdo que é fundamental no seu pensamento: a distincdo entre as esferas
publica e privada.

Para a mencionada autora, a esfera publica significa o préprio
mundo, que nos € comum €, ao mesmo tempo, é diferente do lugar que cabe a
cada um de noés dentro dele. Veja-se que esse mundo ndo se confunde com a
terra ou a natureza “como espaco limitado para o movimento dos homens e
condigdo geral da vida organica” (ARENDT, 2007a, p. 62). O mundo, em
verdade, € um artefato humano, ou antes, algo criado na interagdo entre os

homens. Conviver no mundo significa, para Arendt:

(...) essencialmente ter um mundo de coisas interposto entre os que
nele habitam em comum, como uma mesa se interpde entre os que se
assentam ao seu redor; pois, como todo intermediario, 0 mundo ao
mesmo tempo separa e estabelece uma relagdo entre os homens.
(ARENDT, 20074, p. 62)

O mundo comum é, assim, algo que ndo s6 separa os homens
como os relaciona entre si. Separa os homens na medida em que cada um ocupa
um lugar diferente em relagdo a outro e “o lugar de um nao pode coincidir com o
de outro, da mesma forma como dois objetos ndo podem ocupar o mesmo lugar
no espaco” (ARENDT, 2007a, p.67). Relaciona os homens entre si, na medida
em que, “a despeito de diferengas de posi¢cdo e da resultante variedade de
perspectivas, todos estdo sempre interessados no mesmo objeto” (ARENDT,
2007a, p.67), qual seja, a propria manutengéo do espaco politico e da liberdade.

E essa manutengao é importante aos homens, na medida em que,
“ser visto e ouvido por outros é importante pelo fato de que todos veem e ouvem
de angulos diferentes” (ARENDT, 2007a, p.67).

Outra caracteristica importante da esfera publica é sua relacao
direta com a permanéncia. Um espaco publico ndo pode, nas palavras de Arendt,
“ser construido para apenas uma geragao e planejado somente para os que
estao vivos: deve transcender a duracdo da vida de homens mortais” (ARENDT,
2007a, p.66). Dai decorre a possibilidade de os homens alcangarem a
imortalidade através da realizagdo de obras que durem mais do que a sua
permanéncia entre o0s vivos.

Um homem, contudo, ndo pode viver exclusivamente na esfera

publica, sob pena de se tornar superficial, haja vista que “perde a sua qualidade
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resultante de vir a tona a partir de um terreno mais sombrio, terreno este que
deve permanecer oculto a fim de ndo perder sua profundidade num sentido muito
real e ndo subjetivo” (ARENDT, 2007a, p. 81).

E esse terreno oculto a que a autora alude é a esfera privada, que,
por sua vez, tem sua significacdo diretamente extraida da sua relagdo com a
esfera publica e sua multipla importancia. O termo privado decorre da ideia de
privagdo. Viver inteiramente na esfera privada é se ver privado da vida
qualificada a que mencionam os gregos, € viver na auséncia dos outros e do
mundo que |hes circunda e da significado e realidade as suas vidas. A vida

inteiramente privada significa, ao homem, se ver:

(...) privado da realidade que advém do fato de ser visto e ouvido por
outros, privado de uma relagéo “objetiva” com eles decorrente do fato
de ligar-se e separar-se deles mediante um mundo comum de coisas,
e privado da possibilidade de realizar algo mais permanente que a
prépria vida. A privagdo da privatividade reside na auséncia de outros;
para estes, o homem privado ndo se da a conhecer, e portanto é como
se nao existisse. (ARENDT, 2007a, p.68)

Isso nao significa, em absoluto, que a vida privada nao tem sua
importancia. E preciso pensar, para Arendt, na relacdo de coexisténcia entre as
duas esferas. Somente aquele que possui vida privada e vé atendidas as
necessidades da sua existéncia pode ocupar o espago publico.

Em termos de liberdade, somente aquele que se via liberado das
necessidades vitais poderia ser uma pessoa livre “para transcender a sua prépria
existéncia e ingressar no mundo comum a todos” (ARENDT, 2007a, p.75).

A relagao de coexisténcia entre a esfera publica e a esfera privada,
contudo, vem sido abalada com a dissolugado dos limites entre as duas através

do advento da esfera social, conforme nos diz Arendt:

A distingdo entre uma esfera de vida privada e uma esfera de vida
publica corresponde a existéncia das esferas da familia e da politica
como entidades diferentes e separadas, pelo menos desde o
surgimento da antiga cidade-estado; mas a ascendéncia da esfera
social, que ndo era nem privada nem publica no sentido estrito do
termo, € um fendbmeno relativamente novo, cuja origem coincidiu com
0 surgimento da era moderna e que encontrou sua forma politica no
estado nacional. (ARENDT, 2007a, p.37).
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Hannah Arendt aponta que o que chamamos de sociedade é “o
conjunto de familias economicamente organizadas de modo a constituirem o fac-
simile de uma unica familia sobre-humana, e sua forma politica de organizacéo
€ denominada ‘nacédo”™ (ARENDT, 2007a, p.38).

Ponto central no pensamento da autora € que a administragao
caseira, familiar, privada, ligada ao ciclo vital a que esta circunscrita a vida
biolégica, passou para a luz da esfera publica e terminou por significar na
dissolucao das esferas publica e privada.

Para Hannah Arendt, a crescente importancia publica das
atividades caseiras e da economia doméstica através do advento da esfera

social vem se acelerando nos ultimos trés séculos. Diz ela que:

A mais clara indicacdo de que a sociedade constitui a organizacdo
publica do proprio processo vital talvez seja encontrada no fato de que,
em tempo relativamente curto, a nova esfera social transformou todas
as comunidades modernas em sociedades de operarios e de
assalariados; em outras palavras, essas comunidades concentram-se
imediatamente em torno da Unica atividade necessaria para manter a
vida — o labor. (ARENDT, 2007a, p.56)

A ideia da subsisténcia e da liberagao do ciclo vital, mantida pelos
gregos no ambito da esfera privada, passou a uma concepc¢ao de dependéncia
mutua em prol da subsisténcia e na qual essas atividades passaram a
desempenhar o papel mais importante no ambito da esfera publica, o que acabou
por significar a propria dissolugéo da esfera publica, com a perda do seu sentido,
qual seja, a liberdade.

Cumpre aqui assinalar o que Hannah Arendt entende por questao
social e como tal questdo minou todas as revolugdes do século XVIII que
reivindicavam a liberdade.

Muito embora Arendt trabalhe em toda a sua obra com a ideia de
que o advento da esfera social colocou um fim nas barreiras que separavam a
esfera publica e a privada, € somente em sua obra “Sobre a Revolugao”
(ARENDT, 2011) que a autora ira tratar desse tema utilizando-se da expressao
“questao social”.

Diz a autora que a realidade que corresponde ao conjunto moderno
de imagens que idealiza a multiddo como um unico corpo sobrenatural, movido

por uma vontade geral (nacéo, povo ou sociedade) é o que, a partir do século
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XVl podemos vir a chamar de questao social, mas que pode ser mais facilmente

chamado de “existéncia da pobreza”:

A pobreza é mais do que privagao, € um estado de caréncia constante
e miséria aguda cuja ignominia consiste em sua forca desumanizadora;
a pobreza é sordida porque coloca os homens sob o ditame absoluto
de seus corpos, isto é, sob o ditame absoluto da necessidade que
todos os homens conhecem pela mais intima experiéncia e fora de
qualquer especulagédo. (ARENDT, 2011, p.93)

Arendt aponta que Marx transformou a questao social em forga
politica, através do termo “exploragéo”, ou seja, “na ideia de que a pobreza é
resultado da exploracdo de uma ‘classe dominante’, que possui os meios de
violéncia” (ARENDT, 2011, p.96). Assim, o papel da revolugdo ndo era mais
entendido como a libertagdo dos homens da opressdo de seus semelhantes,
nem a instauragao da liberdade, mas sim libertar o processo vital da sociedade
dos “grilhdes da escassez” (ARENDT, 2011, p.98)8.

Tal se observa, em especial, na Revolugado Francesa, em que, apos
o primeiro momento da Revolucéo, a questao social passou a primeiro plano na
preocupacao dos revolucionarios, culminando no terror, na mesma medida em
que os pobres comegaram a desempenhar um papel importante na conquista do
poder e que a prépria sociedade transformava-se, progressivamente, em uma
sociedade de operarios.

O problema apontado por Arendt € tal mudanca de foco na
abordagem da questdo social implicou, por parte das revolugbes, em uma
rendicdo da liberdade a necessidade e fez com que estas perdessem a
possibilidade de inovar na forma de governo e propiciar a liberdade de todos, a

efetiva participacao de todos na esfera publica.

Visto que a revolugdo tinha aberto os portdes da esfera politica aos
pobres, essa esfera se tornara realmente “social’. Ela foi assolada por
preocupagdes e cuidados que, na verdade, pertenciam a esfera
publica, nao poderiam ser resolvidos por meios politicos, pois eram
questdes administrativas, a ser entregues as maos de especialistas, e
nao questdes passiveis de solucionar com o duplo processo de deciséo
de persuasdo. (ARENDT, 2011, p. 130)

8 Arendt traga a diferenga entre liberagéo e liberdade, apontando a liberagdo como o estar liberto
das necessidades inerentes ao ciclo vital e a liberdade como o nao estar dominado e nao exercer
dominio sobre nenhum outro. Evidentemente, que na concepg¢ao grega, somente aqueles que
estivessem libertos das necessidades inerentes ao ciclo vital poderiam ter liberdade, sendo esta,
portanto, uma possibilidade em aberto, a partir da liberagdo do ciclo bioldgico.



27

Importa aqui observar que a preocupagao de Hannah Arendt com
a imersao da questao social no espago publico ndo implica, em absoluto, que a
autora desconsiderasse ou tratasse com desprezo a questdo social; mas tao
somente que, de acordo com a concepgao da autora, a urgéncia da necessidade
nao deveria determinar ou ser o unico determinante do espago publico e que tal
fator influenciou de forma a impossibilitar que o espaco publico fosse novamente
pensado em termos de liberdade politica, passando o governo a ser entendido
como administragao/gestao da questao social.

Alinha-se, parcialmente, nesse ponto, o pensamento de Foucault,
para quem uma nova tecnologia de poder, uma nova forma de exercicio do
poder, surgiu no século XIX, a que Foucault denomina de biopolitica e que
embute e integra a tecnologia de poder até entao existente e se dirige a vida dos
homens, ao homem enquanto ser vivo, a multiplicidade dos homens, uma vez
que ela forma “uma massa global, afetada por processos de conjunto que sao
préprios da vida, que sao 0s processos como o0 nascimento, a morte, a produgao,
a doenga, etc” (FOUCAULT, 1999, p.289).

Nesse ponto é que Agamben (2007, p.12) vem afirmar que “o
ingresso da zoé na esfera da pdlis, a politizagdo da vida nua como tal constitui o
evento decisivo da modernidade”. Agamben afirma que essa proximidade entre
as teses de Foucault e Arendt deve ser integrada, no sentido de que a politica
moderna nio se caracterizaria somente pela inclusdo da zoé na pdlis, a qual o
autor considera antiguissima, nem somente pelo fato ¢de que a vida bioldgica
tenha vindo a ser objeto de calculos e das previsdes do poder estatal, mas antes

que:

O espago da vida nua, situado originariamente a margem do
ordenamento, vem progressivamente a coincidir com o espago politico,
e exclusdo e inclusdo, externo e interno, bios e zoé, direito e fato
entram em uma zona de irredutivel indistingdo. (AGAMBEN, 2007,
p.16)

E o autor prossegue:

(...) a implicagdo da vida nua na esfera politica constitui o nucleo
originario — ainda que encoberto — do poder soberano. Pode-se dizer,
alias, que a produgdo de um corpo biopolitico seja a contribuicdo
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original do poder soberano. A biopolitica é, nesse sentido, pelo menos
tdo antiga quanto a excegédo soberana. Colocando a vida biolégica no
centro de seus calculos, o Estado moderno nao faz mais, portanto, do
que reconduzir a luz o vinculo secreto que une o poder a vida nua (...).
(AGAMBEN, 2007, p.14)

No pensamento agambeniano, desde o inicio da civilizagdo
ocidental, a politica e a nogao de soberania sdo constituidas a partir da nogéo
de vida nua. Assim, vida ndo se constitui em uma nogao médico-cientifica, mas
em um conceito filoséfico-politico, fundante da comunidade politica, a partir do
momento em que ha a cis&o entre a vida nua e a vida considerada digna. Desse

modo, o conceito de vida:

(...) que se apresenta hoje sob as vestes de uma nogéo cientifica — &,
na realidade, um conceito politico secularizado. (De um ponto de vista
estritamente cientifico, o conceito de vida ndo tem nenhum sentido: “as
discussdes sobre o significado real das palavras vida e morte”, escreve
Medawar, “séo indice, em biologia, de uma conversa de baixo nivel.
Tais palavras nao tém nenhum significado intrinseco, e este ndo pode,
por isso, ser esclarecido por um estudo mais atento e aprofundado”.)
(AGAMBEN, 2015, p. 15)

Agamben aponta que, no direito romano, vida sequer se tratava de
um conceito juridico, indicando somente “o simples fato de viver ou um modo
particular de vida” (AGAMBEN, 2015, p. 14) e aparecendo enquanto termo
técnico apenas para designar o poder de vida e morte do patriarca sobre seus
filhos.

Nesse contexto, bem como no contexto hobbesiano, a vida s6 é
definida a partir da ameaga de morte que paira sobre ela; no direito romano,
personificada na figura do patriarca e na teoria hobbesiana, sob o jugo do
Leviata.

A puissance absolue et perpetuelle [poténcia absoluta e perpétua], que
define o poder estatal, ndo se funda, em ultima intdncia, em uma
vontade politica, mas na vida nua, que é conservada e protegida
somente na medida em que se submete ao direito de vida e morte do
soberano (ou da lei). (AGAMBEN, p. 15, 2015)

Nesse ponto, Foucault traz a importante contribuicdo de que existe
uma perspectiva paradoxal na relagdo entre soberania e direito de vida e de
morte. Diz ele que, “em relagéo ao poder, o sudito ndo é, de pleno direito, nem

vivo e nem morto (FOUCAULT, 1999, p.287)", o que significa, em outras
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palavras, que € a vontade soberana que ira ditar quando ha direito de vida e de
morte.

Obviamente, tal direito de vida e de morte pende para a perspectiva
do “direito de espada”, o direito de fazer morrer ou de deixar viver, em
“dessimetria flagrante” (FOUCAULT, 1999, p. 287).

Ao longo dos séculos seguintes, premidos pela ascensdo da
questao social na esfera publica, ha uma transformacao de perspectiva, para um
novo direito: “direito de fazer viver e de deixar morrer” (FOUCAULT, 1999, p.
287).

Os contratualistas dos séculos XVII e XVIII foram em grande parte
responsaveis por essa mudanga de pensamento, ao instituir ao soberano a
guarda da vida, a partir da ideia de contrato social e instituicdo do Estado civil. A
iIssO se segue o0 que Foucault designa como biopolitica e a que ja se aludiu
anteriormente.

A biopolitica vai se dirigir aos processos e fendmenos coletivos
relacionados a populagao e que, segundo o autor, s6 se tornam pertinentes no

nivel de massa. Dessa forma, o autor afirma que:

Nao se trata, por conseguinte, em absoluto, de considerar o individuo
no nivel do detalhe, mas, pelo contrario, mediante mecanismos globais,
de agir de tal maneira que se obtenham estados globais de equilibrio,
de regularidade; em resumo, de levar em conta a vida, os processos
biolégicos do homem-espécie e de assegurar sobre eles ndo uma
disciplina, mas uma regulamentagao. (FOUCAULT, 1999, p.294).

Diante da analise desse fendmeno, Foucault (1999, p. 294 e 295)
ira apontar coisas que considera importantes no processo de aparecimento da
biopolitica:

i “0 aparecimento de um elemento [...] novo. (...) E um novo corpo: corpo
multiplo, corpo com indmeras cabecas, se ndo infinito pelo menos
necessariamente numeréavel. E a nogao de populagdo.”;

ii. “a natureza dos fendbmenos levados em consideragdo. (...) Séo
fendbmenos aleatorios e imprevisiveis, se os tomarmos neles mesmos,
individualmente, mas que se apresentam, no plano coletivo, constantes
que é facil, ou em todo caso possivel, estabelecer.(...) acontecimentos
aleatorios que ocorrem numa populagéo considerada em sua duragao.”;

iii. “Nos mecanismos implantados pela biopolitica, vai se tratar sobretudo,
¢é claro, de previsdes, de estimativas estatisticas, de medi¢des globais;
vai se tratar, (...), essencialmente, de intervir no nivel daquilo que séo as
determinagdes desses fendbmenos gerais, desses fendbmenos no que
eles tém de global.”
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Veja-se que tal processo esta ligado a crise do modelo liberal de
Estado e que isso e a imersao das esferas publica e privada na chamada esfera
social exigiu, para a manutencao do estado de coisas, uma reformulagao interna
do préprio Estado e das formas de exercicio do poder.

Como resposta as reinvindicagdes dos trabalhadores e a ameaca
do Estado Socialista Soviético, os Estados capitalistas passaram a mudar a sua
agenda e a contemplar, no rol de direitos tutelados, os chamados direitos de
segunda dimensao ou direitos sociais, os quais nada mais sdo que formas de
regulamentacao juridica de demandas da vida biolégica em nivel de populagao

e que serdao melhor abordados nos capitulos seguintes.

3. CORPO, DOENGAS E O CONCEITO DE SAUDE

No presente capitulo, sera abordado acerca da constituicao da ideia
de corpo, ao longo da histdria ocidental, de modo a conduzir ao fio que leva ao
conceito de saude na perspectiva do direito brasileiro e como tal articulagéo leva
a fundamentagao das decisdes judiciais acerca da tutela do direito a saude.

A perspectiva a ser trabalhada € que como, a partir de uma
racionalizagcdo religiosa da ideia de corpo e das doengas, o pensamento
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ocidental passou a considerar a saude como um bem tutelavel no dmbito do

direito, ou seja, como algo passivel de tutela por meio de decisdes juridicas.
Importa adiantar, aqui, que, conforme o pensamento weberiano, a

religido cristd avanga progressivamente em processo de racionalizagdo e

sistematizacao responsavel pela fundacdo do pensamento moderno.

3.1 O corpo no ocidente

Em toda a histéria do ocidente, o corpo ocupa um espaco intrigante
e ambiguo no imaginario social. A um s6 tempo, ele é visto como nobre e digno
de menosprezo. De um lado, o “corpo maravilhoso dos eleitos no Juizo Final”
(GELIS, 2008, p. 20); de outro, o “corpo depreciado do ser humano pecador”
(GELIS, 2008, p. 20).

Nesse sentido é que Schmitt (2014, p. 306) vai apontar que as
representagdes mais comuns na ldade Média irdo colocar o corpo sob o signo
da dualidade corpus e anima, em que o primeiro é a “parte material e perecivel
da pessoa humana”, enquanto a segunda seria a parte imortal, sendo ambas
criacbes divinas.

Assim, nessa oposicdo, existiia uma ligagdo entre o corpo e o

pecado, apontando uma tradicdo advinda de Agostinho, em que o autor medieval

coloca, de um lado, que a maquina do pecado original, a falta dos
primeiros pais, transmite-se pela geracao humana e, por outro, que o
corpo, em suas emogdes (a “concupiscéncia”, a “tentagdo da carne”),
€ o lugar e o instrumento por exceléncia do pecado. (SCHMITT, 2014,
p. 306)

O corpo assim, é visto como uma prisdo da alma, que a conduz ao
pecado, através da tentagdo e das emogdes presentes na vida mundana. Essa
imagem do corpo sera presente, ainda, no discurso da Igreja durante a

Contrarreforma, que vai reforcar

(...) a desconfianga que o magistério ja havia manifestado nos séculos
medievais a respeito do corpo, “esta abominavel veste da alma”. Corpo
depreciado do ser humano pecador, pois se ouve incessantemente
dizer que é pelo corpo que ele corre o risco de perder-se. O pecado e
o0 medo, o medo do corpo, principalmente o medo do corpo da mulher,
retornam como uma ladainha sob forma de precaugbes ou de
condenagdes. (GELIS, 2008, p. 20)



32

Tal oposicdo, no entanto, ndo € suficiente para caracterizar a
perspectiva cristd medieval do corpo, muito mais complexa e intricada de
significados. Assim, “nem o ‘corpo’, nem a ‘carne’, podiam ser pensados como
principios inteiramente negativos, nem ‘a alma’, nem o ‘espiritoc’ podiam
beneficiar no absoluto de um preconceito definitivamente favoravel” (SCHMITT,
2014, p. 307). Nesse sentido,

A uma interpretacao pessimista do mundo, a uma abordagem, negativa
do corpo, herdadas de Santo Agostinho e de Gregério Magno e
desenvolvidas por certas correntes misticas ou pela corrente
jansenista dos séculos XVII e XVIII, opde-se, desde o fim do século
XIV, em Jodo Gerson e no século XVII em Francisco de Sales, uma
apreciagdo mais moderada de um corpo que esta em equilibrio,
imagem positiva. (GELIS, 2008, p. 21)

Em diversos textos e sentidos, o corpo aparece como ponto de
partida necessario para a salvagédo da alma. Tertulano (apud Schmitt, 2014, p.
307) ira afirmar que “a carne é o gonzo da salvagao. E por ela que a alma se une
a Deus, pois € ela que permite que a alma possa estar unida. A ablugao da carne
torna a alma imaculada”.

Seguindo a mesma linha, Marie-Dominique Chenu, em comentario

ao pensamento de Tomas de Aquino, disse que:

Contra todo dualismo, o homem é constituido de um Unico ser, onde a
matéria e o espirito sdao os principios consubstanciais de uma
totalidade determinada, sem solugcéo de continuidade, por sua mutua
ineréncia: ndo duas coisas, hdo uma alma que tem um corpo ou move
um corpo, mas uma alma encarnada e um corpo animado, de maneira
que a alma é determinada, como “forma” do corpo, até mais intimo dela
mesma, a tal ponto que, sem corpo, ser-lhe-ia impossivel tomar
consciéncia de seu proprio ser. (apud Schmitt, 2014, p. 309)

Ja Francisco de Assis apontava para o cuidado com o corpo como
forma de cuidar da alma: “No comer, no beber e dormir e nas outras
necessidades do corpo, o préprio servidor de Deus deve se satisfazer
razoavelmente para que o irmao corpo nao possa murmurar’ (apud Schmitt,
2014, p. 310).

Diante dessas visdes variadas, o corpo de Cristo torna-se um

elemento-chave para se entender o bindmio corpo-alma constante na
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mentalidade medieval, cuja influéncia posterior vai reverberar na constituicdo do
direito moderno, conforme se vera adiante.

Isso porque é nele, no corpo de Cristo, que se localiza a centralidade
da mensagem da religido cristd, considerando que “o cristianismo € a unica
religido na qual Deus se inscreveu na histéria tomando forma humana: a religiao
do Deus encarnado. Jesus, o Filho, esta presente no mundo por seu percurso
humano” (GELIS, 2008, p. 23).

Nesse mesmo caminhar € que Schmitt ira afirmar que:

E porque a encarnacéo esta no centro da religido cristd e que o corpo
de Cristo esta no centro de seus ritos que todas as representagdes e
todos os atos dos cristdos sdo permanentemente colocados sob o
signo do corpo, de seus humores (em primeiro lugar o sangue), de suas
metaforas e de seus valores simbdlicos. (SCHMITT, 2014, p. 313)

A exploragao da visao do corpo de Cristo, humilhado, vilipendiado,
flagelado em todos os pormenores da sua paixdo, fez-se presente em toda a
Idade Média e na sua passagem para a modernidade de modo pictérico como
maneira de “manutengdo das populagbes na Igreja ou em reconquista-las”
(GELIS, 2008, p. 23), a ponto de Gélis (2008, p. 30) dizer que “se existiu um
dominio no qual a imagem desempenhou um papel essencial entre o século XV
e o século XVIIl e mesmo além, foi exatamente o das chagas de Cristo e dos
instrumentos da paixao.”

Isso porque, para os camponeses iletrados, sem acesso ao
conhecimento do latim e ao estudo dos textos da Biblia, as imagens do
sofrimento do deus da religido crista, do deus que se fez homem, passavam uma
imagem muito clara dos dogmas da Igreja Catdlica e da necessidade da

manutencgao da fé.

A representagao das chagas ocultas, sejam elas fisicas ou morais, em
nenhum momento teve a pretensdo de atingir a verdade histérica. E
preciso compreender que aqui importa ndo tanto respeitar uma
autenticidade da imagem como despertar a sensibilidade religiosa e
reforcar a piedade. Aos olhos dos fieis € colocada uma crencga viva,
bruta, evocadora, & qual cada um reage a sua maneira: aqui ndo ha
necessidade de palavras, a mensagem passa pelo olhar. (GELIS,
2008, p. 35)
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Assim, € através do corpo que se faz possivel a aproximacédo com o
divino, através de uma série de ritos e de imprecag¢des, do mesmo modo que €
a partir do corpo que se afasta da divindade, com a sujei¢cdo ao pecado e as
tentacgdes.

O corpo entra aqui como uma forma de relacionar a alma ao divino
através do martirio auto-imposto. “Se o corpo € o principal obstaculo para chegar
a Deus, ele pode também ser o meio de operar sua salvagao. O ideal ao qual se
aspira nao é reviver a paixao de Cristo através dos sofrimentos do corpo e dos
ultrajes sofridos?” (GELIS, 2008, p. 53).

Desse modo, “era necessario, em vez de desprezar o corpo, pelo
menos desconfiar dele, doma-lo pelas peniténcias e o jejum” (SCHMITT, 2014,
p. 310). Diante disso, tem-se duas visdes distintas acerca da relacao entre os
misticos fiéis e seus corpos.

A uma, os misticos colocam-se diante de um tratamento ascético e
secreto dos corpos, que se tornavam os principais alvos “desses homens e
dessas mulheres para os quais tudo devia ser sacrificado em busca da salvagao.
Mas esse corpo debilitado pelos repetidos jejuns, castigado pelos cilicios,
dilacerado pela disciplina, sé excepcionalmente era revelado” (GELIS, p. 2008,
p. 126).

De outro lado, surgem os convulsionarios (jansenistas fanaticos),
para quem o corpo estava em representagdo: os suplicios e as convulsbes
deveriam ser publicos como forma simultanea de devogéao e de agao politica em
face da destituicdo de um bispo jansenista tida como indevida & época (GELIS,
2008).

Fica assim, evidente, a indiscernibilidade entre o tratamento social e
religioso dos corpos e o seu carater politico, dai se poder afirmar que nao existe
politica que n&o seja politica do corpo. E este corpo, que tratado individualmente
em um primeiro momento, vai aparecer em nivel populacional, conforme aludido
no capitulo anterior.

Considerando estabelecida a relagao entre o tratamento dado aos
corpos e a religiao crista, faz-se necessario abordar a configuragdo das doencgas
que assolam estes mesmos corpos e como isso vai se deslocar gradativamente

na perspectiva da constru¢ao de um saber médico-cientifico no ocidente.
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3.2 Doencas

Em primeira linha, é preciso que se diga que a Igreja Catdlica ndo
conseguiu se desvencilhar de todo o acumulo cultural de uma tradi¢do que lhe
antecedeu, assim como nenhuma outra instituicdo o fez em qualquer outro
momento da histéria. Desse modo, a relagdo dessa mesma igreja com o corpo
e com as doengas € carregada de simbologias que lhe sdo anteriores e com as
quais ha um constante dialogo. Nesse sentido, Gélis vem afirmar que:

A cristianizagdo da sociedade desde a Idade Média veio contrariar a
expressao de um antigo fundo de cultura agropastoril, na qual o corpo
nao era sentido da mesma maneira que na cultura da Igreja, uma vez
que esta, ao insistir principalmente nos fins ultimos, concedia ao corpo
do individuo apenas um valor irrisério e de duragéo efémera. (GELIS,
2008, p. 21)

Com isso, diante das praticas pagas/folcloricas, a Igreja
simultaneamente: a) tentava impor as suas praticas e concepg¢des de cura
autorizadas, combatendo abertamente as primeiras; e, b) “batizava” algumas
dessas praticas, tentando dar-lhes uma roupagem cristad (SCHMITT, 2014).

De outra banda, houve a necessidade de adaptacao as explicacdes
da ciéncia que surgia e das praticas medicinais oriundas da Antiguidade. Schmitt
(2014, p. 285), nesse interim, aponta trés momentos distintos: a) a desconfianga
e rejeicao presentes até os séculos V e VI; b) a integracéo entre esses saberes
dentro da cultura monastica até o século Xll e, por fim, c) a inversao da relagao
de forgas, quando a emancipagdo do poder médico coloca a prova tanto os
saberes populares quanto as nogdes clericais de doenca.

Para Schmitt (2014, p.286), esse debate secular pode ser colocado
como protagonizado por trés personagens distintos, mas ndo necessariamente
excludentes, dado que possuiam praticas complementares e que, por vezes,
tendiam até mesmo a se confundir: “0 medicus, partidario da natureza, isto €, da
heranca da medicina antiga; o sanctus e o presbyter, mediadores legitimos dos
poderes sobrenaturais da cura; o maleficus, ele também detentor dos poderes
sobrenaturais, mas ilegitimos.

E a partir desses trés personagens que a enfermidade vai ganhar
seus diversos significados, dentro do pano de fundo cultural do fim da ldade

Média. O termo infirmitas carrega consigo trés caracteristicas.
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A primeira, estreitamente relacionada com as ideias trabalhadas
anteriormente no presente trabalho, diz respeito a possessdo do corpo pela
doenca e “realmente a possessao demoniaca € o paradigma de todos os ataques
da doencga e suas modalidades” (SCHMITT, 2014, p. 287).

A segunda caracteristica € que a dor advinda da agressao da doenga
€ descrita em minucias, a ponto de adquirir quase uma autonomia com relagao
a doenga. Ela age “como um carrasco que submete o corpo a tortura: forquet,
opprimit, gravat, vexat, molestat’ (SCHMITT, 2014, p. 287).

Ja a terceira e ultima caracteristica traz a tona a dimens&o social da
doenga como algo perceptivel e que “tem como efeito o impedimento do trabalho,
o mergulho na indigéncia, a obrigagdo da mendicancia” (SCHMITT, 2014, p.

287). Diante disso, Schmitt prossegue afirmando que:

(...) o doente é assim uma carga para seu entorno que muitas vezes
lamenta ndo poder alimenta-lo ou arcar com os cuidados exigidos; ele
se torna insuportavel para seus proximos por seus gritos, seus odores
putridos, ou mesmo por suas violéncias nos casos dos furiosi. Por isso
mesmo, o doente era remetido a toda sociedade para nela assumir um
papel social determinado anterior e ideologicamente necessario: o
papel do pauper que se salva sofrendo como Cristo e oferece aos
outros a ocasido de se salvarem por meio da caridade que lhe é feita.
(SCHMITT, 2014, p. 287)

Aqui, mais uma vez presente a estreita relagdo entre o corpo e a
salvacdo crista, aludida no item anterior do presente trabalho. Observa-se,
simultaneamente, o componente da salvagéo individual através da ascese da
figura do doente enquanto pauper e o componente coletivo (ainda que
ambiguamente) da salvagcdo, em que o cristdo se salva ao agir com caridade
para com o outro, que se encontra enfermo.

A doencga é sempre convertida em metafora’. Sontag aponta que,
“na lliada e na Odisséia, a doenga ocorre como um castigo sobrenatural, como
uma possessao demoniaca e como resultado de causas naturais” (2007, p. 42),
assim é que, para o pensamento grego, “a doenga podia ser gratuita ou podia
ser merecida (por causa de uma falta pessoal, de um transgresséao coletiva, ou

de um crime cometido por um ancestral” (2007, p. 42).

7 Expresséo de Susan Sontag (2007) na obra intitulada “Doenga como metafora, AIDS e suas
metaforas”
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Pode-se ilustrar aqui com a histéria de Edipo, nas tragédias de
Sofocles, que sem saber que matara o proéprio pai e tendo casado com a propria
mae, condenou a cidade Tebas a fome e a peste e cujos crimes levaram a tragica
morte de quase todos os seus familiares.

Ja a explicagdo meédica da doenga, cuja origem é atribuida a
Hipdcrates, vé o corpo humano como composto de quatro humores: sangue, bilis
amarela (ou simplesmente bilis), bilis negra (também chamada de melancolia) e
fleuma (ou pituita).

A cada humor correspondendo uma fungdo especifica na

manutencgao da vida:

O sangue ¢€ o licor da vitalidade: quando o sangue sai borbulhando de
um corpo, a vida se escoa com ele. A bilis é o liquido gastrico,
indispensavel a digestado. A fleuma, vasta categoria, que compreende
todas as secregdes incolores, € uma espécie de lubrificante e de
resfriador. (...) A bilis escura ou melancolia, o quarto grande fluido, é
mais problematica. Quase nunca é encontrada em estado puro; é
considerada responsavel pelo obscurecimento dos outros fluidos,
como quando o sangue, a pele ou os excrementos se tornam
enegrecidos. (PORTER E VIGARELLO, 2008, p. 443).

Esses quatro humores em interagcdo explicavam diversos dos
fendbmenos corporeos, como a temperatura: “o sangue torna o corpo quente e
umido, a bilis o torna quente e seco, a fleuma frio e umido e a bilis escura produz
sensagodes frias e secas. (PORTER E VIGARELLO, 2008, p. 444). Do mesmo
modo, cada um deles se associava a um elemento primordial na criagdo do
universo: o sangue corresponde ao fogo, a bilis ao ar, a fleuma a agua e a bilis
escura a terra. O equilibrio entre esses humores era 0 que determinava que uma
pessoa estava saudavel.

Para Schmitt, essa interpretacéo se amoldou a concepgao crista de
explicagédo da realidade na Idade Média, na medida em que a doenga tem como
causa uma ruptura nesse balanco equilibrado entre os humores, que, nas

palavras do autor:

(...) pode ser provocada pela influéncia nefasta de um planeta ou pelo
calor ou umidade excessiva de uma estagao, ela [a doenga] traduz em
ultima instadncia um defeito ou uma falha do organismo (“modus
deficiens, destitutio corporis”, diz Isidoro) tornados possiveis pelo
enfraquecimento original do homem, pela queda de Ad&o. (SCHMITT,
2014, p. 289)
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Desse modo, o unico modo de restituir completamente e
definitivamente a sanidade do corpo se daria através da Ressurei¢do, no fim dos
tempos, com o chamado “corpo glorioso”.

A doenga aparece, assim, metaforizada sobre um duplo signo: “signo
do pecado, ela aparece como um justo castigo” (SCHMITT, 2014, p. 289);
contudo também ¢é “signo da virtude, até mesmo do amor de Deus, quando sua
fungéo é colocar em provagéo o cristdo e, sobretudo, o santo” (SCHMITT, 2014,
p. 289).

Nesse mesmo sentido, aponta Sontag, para quem:

Com o advento do cristianismo, que impds ideias mais moralizadas
sobre a doenga [em comparagao aos gregos], como sobre tudo o mais,
aos poucos se desenvolveu um elo mais intimo entre a doenga e a
“vitima”. A nogdo de doenga como punigdo gerou a ideia de que a
doencga podia ser um castigo especialmente adequado e justo. (2007,
p. 42)

Doenga e pecado, assim como cura e conversdo, no discurso
cristdo, sao intercambiaveis. Dai Schmitt (2014) afirmar que existem trés
recursos para intervir em uma doenga: a) proteger-se; b) tratar e c) curar.

Como todos os demais, a protegéo implicava aspectos religiosos e
de cuidado da medicina antiga. A realizacdo de dietas, sangrias e outros
cuidados com o corpo eram combinados com oragdes, procissdes e uso de
amuletos para evitar o adoecimento.

O tratamento, por sua vez, se dividia em trés intervengdes: dieta,
farmacopeia e cirurgia. E com relagdo a esse tratamento que comeca a haver
separagdes mais claras entre o saber religioso e o saber médico. Se, em um
primeiro momento, a medicina era praticada por clérigos e leigos, a reforma
gregoriana vai tratar de proibir que os religiosos tomem lugar nas praticas
medicinais, para que nao estejam perto dos corpos e dos pecados e tentagbes
que lhes sao inerentes.

Assim, o saber médico vai se distanciando dos aspectos religiosos
sem ainda ocupar o lugar de destaque. Isso porque, na mentalidade europeia da
Alta ldade Média, a medicina s6é poderia cuidar dos corpos, nao tendo alcance

no tratamento das almas. E mesmo nesse campo, “que é o cuidado dos corpos,



39

a medicina humana tem, portanto, uma eficacia limitada: € ai que se impde
rapidamente a necessidade de um recurso superior” (SCHMITT, p. 292, 2014)

Dai segue a cura, de corpo e alma, completa e verdadeira, e que
somente a igreja catolica poderia fornecer. Aqui entram o batismo, o exorcismo
e o milagre, como formas de expulsao dos demdnios e, consequentemente, das
doengas.

Nao por acaso, surge nesse periodo a figura do Cristo médico.
“Textos e imagens insistem na ideia de que Jesus exerceu ‘divinamente’ a
farmacia e a medicina. Melhor ainda, ele fez Lazaro voltar do reino dos mortos.
Devolver a vida aos mortos ndo é praticar a arte de curar no mais alto grau?”
(GELIS, 2008, p. 42)

Nesse ponto, cumpre abordar como a ligag&o entre corpo e alma no
imaginario ocidental estabelece um elo inafastavel ndo entre vida e morte, como
poderia se pensar inicialmente, mas antes entre nascimento e morte, como dois
lados de uma mesma moeda.

Para Godelier (2017, p. 35), o primeiro dos invariantes acerca da
ideia de morte nas diversas culturas € que “a morte nao é o fim da vida, que a
morte nao se opoe a vida, mas ao nascimento, e que, ao se oporem, nascimento
e morte estao ligados um ao outro, formam um sistema ou fazem parte de um
sistema”.

O segundo dos invariantes seria a ideia de que “o nascimento seria
a conjungao de diversos componentes do individuo, e que a morte consistiria na
disjuncéo desses elementos” (GODELIER, 2017, p. 35).

Ja o terceiro invariante seria “que entre os elementos unidos no
nascimento e separados na morte existe sempre um ou varios que sobrevivem
e que irdo comegar uma nova forma de existéncia”.

Tais invariantes sdo importantes para que se perceba que a ideia a
morte nao se opde a vida e sim ao nascimento em razao de uma nao-aceitagéo

de que a morte implica no fim definitivo da vida. Desse modo:

Tudo se passa como se, desde que a humanidade existe, ela tivesse
inconsciente e conscientemente negado a morte, fazendo com que
fosse mais aceitavel e menos temida se ndo representasse o fim
definitivo da vida, mas sim o inicio de outra vida, de outra forma de

existéncia para os humanos (GODELIER, 2017, p. 40).
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Essa negacgéo da morte esta na base das ideias de religido ao longo

do globo terrestre. Dai Harari afirmar que:

durante a histdria, religibes e ideologias nao santificaram a vida em si
mesma. Santificaram sempre algo que estad acima ou além da
existéncia terrena e, consequentemente foram bem tolerantes com a
morte. (...) Uma vez que o cristianismo, o islamismo e o hinduismo
insistiam que o significado da nossa existéncia dependia da sina no
pos-vida, consideravam a morte como parte vital e positiva do mundo.
(...) Tente imaginar o cristianismo, o islamismo e o hinduismo em um
mundo sem mortes — 0 que seria também um mundo sem céu, inferno
ou reencarnagéo. (2016, p. 31)

Tal perspectiva se transforma com o desencantamento do mundo e
o desenvolvimento da técnica. A morte passa a ser vista como um obstaculo a
ser enfrentado do ponto de vista da ciéncia. De outra banda, ha um adiamento
da morte, a partir do envelhecimento da populag&o, obtido a partir do combate
as doencgas, da relativa seguranga das sociedades industriais e de leis
estabelecidas pelo Estado como mediador da violéncia (ELIAS, 2001)

A ja conturbada relagédo com a ideia de morte se torna vista ainda
mais como parte do ambiente privado, parte da experiéncia individual, diante do
afastamento dela do cotidiano, contrariamente ao que ocorria em outras épocas.
Nesse sentido, Elias vai dizer que a morte é recalcada na sociedade atual. “A
visdo de uma pessoa moribunda abala as fantasias defensivas que as pessoas
constroem como uma muralha contra a ideia da propria morte.” (ELIAS, 2001, p.
10).

Dessa forma, em considerando a relagao intrinseca entre corpo e
alma na cultura ocidental e a relacdo estabelecida com a ideia de morte
recalcada no ocidente, € que a questdo da doenca e da saude ira aparecer até
esta ultima se tornar progressivamente um direito tutelado pelo Estado.

A progressiva imersao da questao social no centro da politica exigiu
uma reformulacdo do Estado e do papel do Poder Judiciario, levando a
formulagéo do que temos hoje como direitos sociais.

3.3Do conceito de saude e do direito a saude
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Com a finalidade de completar o desenvolvimento das ideias do
presente trabalho até chegar no quadro geral do direito a saude no Brasil,
cumpre desenvolver, agora, algumas ideias sobre 0 que seria a saude a que se
tem direito e como se configura o direito a saude propriamente dito.

O conceito de saude, conforme nos aponta Scliar (2007), além de
nao representar a mesma coisa para todas as pessoas, nada mais € que um
reflexo da conjuntura social, econdmica, politica e cultural de cada época, lugar
e classe social.

Assim € que as primeiras explicagcbes acerca da saude vieram
profundamente ligadas as explicagdes magicas da realidade, em que a doenca
era advinda dos pecados, das maldi¢gées ou da ira divina.

Os gregos, por sua vez, em especial a partir de Hipdcrates,
introduziram “a discussao dos fatores ambientais ligados a doenga”, defendendo
‘o que hoje poderia ser chamado de um ‘conceito ecoldgico de saude-
enfermidade, enfatizando a multicausalidade na génese das doencgas”
(FIGUEIREDO, 2007, p. 77).

Scliar aponta que a Idade Média representou, tal qual sua
designagao mais comum, uma verdadeira Era das Trevas para os cuidados a
saude, haja vista ndo s6 uma coexisténcia da perspectiva religiosa/mitica da
doenga com as ideias hipocraticas (SCLIAR, 2007), mas também os movimentos
populacionais, a miséria, a promiscuidade e a falta de higiene dos burgos
medievais, que criaram condi¢gdes para surtos epidémicos de doengas como a
peste bubdnica (SCLIAR, 2002).

Somente depois de um enorme processo que teve inicio no
Renascimento e se consolidou no século XIX, é que a saude comecou a ser vista
sob a perspectiva social (SCLIAR, 2002), ou como fenbmeno de populagao
(FOUCAULT, 1999). E nesse ponto que se agrega ao conceito de saude a ideia

de uma medicina que, no entender de Foucault, vai exercer:

(...) a fungdo maior da higiene publica, com organismos de
coordenacdo dos tratamentos médicos, de centralizagdo da
informacao, de normalizagdo do saber, e que adquire também o
aspecto de campanha de aprendizado da higiene e de medicalizagédo
da populagao. (FOUCAULT, 1999, p. 291).
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Com isso, o Estado assumiu o papel de mantenedor da saude, mas
0 conceito de saude ainda era algo que nao encontrava consenso no plano
internacional, motivo pelo qual Scliar (2007) nos aponta que a criagdo da
Organizagdo das Nacgdes Unidas e da Organizacdo Mundial de Saude foi
determinante nesse sentido — vindo esta ultima a estabelecer, em sua Carta de
Principios de 7 de abril de 1948, “o reconhecimento do direito a saude e da
obrigacao do Estado na promogao e protegcao da saude” (SCLIAR, 2007, p. 36),
ao determinar que “saude é o estado do mais completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo apenas a auséncia de enfermidade” (SCLIAR, 2007, p. 37).

Sobre o conceito da Organizagdo Mundial de Saude, Scliar
comenta que, ao mesmo tempo em que é um conceito que atende expectativas

mais recentes acerca da saude, padece de pouca operacionalidade. Isso porque:

Podem-se estabelecer parametros desejaveis em termos orgénicos
(peso ideal, pressado arterial normal, etc.) e mesmo relativos ao
equilibrio mental ou social (salario, escolaridade, condicbes de
moradia, etc.); mas a expresséo “bem-estar” envolve um componente
subjetivo dificilmente quantificavel, algo semelhante a “felicidade”. E
antes uma “imagem-horizonte” do que um alvo concreto. (SCLIAR,
2002, p. 94)

E diante desse contexto de certa indefinicdo acerca do conceito
de saude que o autor comenta que nossa Constituicdo Federal de 1988 evita
discutir tal conceituacédo, mas tragca parametros e principios que permitem a sua
identificacao e utilizagdo. Assim é que o art. 196 da Constituicao Federal de 1988

dispbe que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redug¢ao do risco
de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acgdes e servicos para sua promogao, protegcdo e recuperagao.
(BRASIL, 1988)

E é desse modo que, conforme ja abordado, o direito a saude
encontra-se dentro do rol de direitos e garantias fundamentais elencado pela
Constituicdo Federal de 1988 e, conforme Nascimento (2008, p. 907), “é um
rotulo que exprime um complexo de direitos individuais e transindividuais,

semelhante, por exemplo, ao direito de acesso a justi¢a”.
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Para o referido autor, esse complexo de direitos inclui o direito a
promog¢ao, a prevencao e a recuperacao, sendo que este ultimo € “um direito
essencialmente individual a prestagdes afirmativas exercido em face do
executivo e da sociedade, contemplando o direito de exigir meios de diagndstico
e de tratamento para os males que atingem os seus titulares” (NASCIMENTO,
2008, p. 907).

A tutela jurisdicional desse direito tem crescido em todo o pais e
mostra-se ainda mais marcante que a tutela jurisdicional de qualquer outro direito
social pelo envolvimento direto da decisdo a ser tomada pelo juiz com a
manutengdo da prépria vida do autor da demanda judicial. Com isso,
diferentemente de agdes judiciais relacionadas com outros direitos sociais, os
juizes se veem quase na impossibilidade de denegar o pedido, sob o risco de ter
em suas maos a responsabilidade pelo falecimento ou agravamento da doenga
de outro ser humano.

Inimeras criticas sao feitas a essa judicializagdo da saude, tida,
por vezes, como excessiva. Conforme aponta Barroso (2008, p. 893), a critica
mais frequente é a financeira, formulada sob a denominacdo de “reserva do
possivel”.

Diz Barroso que “os recursos publicos seriam insuficientes para
atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de
decisoes dificeis. Investir recursos em determinado setor sempre implica deixar
de investi-los em outros” (BARROSO, 2008, p. 893).

Barroso aponta, ainda, que mais recentemente tornou-se
recorrente a objecdo de que as decisdes judiciais em matéria de medicamentos

provocam desorganizagdo da Administragado Publica e que:

costuma-se objetar que o beneficio auferido pela populagdo com a
distribuicao de medicamentos ¢ significativamente menor que aquele
que seria obtido caso os mesmos recursos fossem investidos em
outras politicas publicas de saude publica, como é o caso, por exemplo,
das politicas de saneamento basico e de constru¢éo de redes de agua
potavel. (BARROSO, 2008, p. 894)

Evidentemente que o Estado s6 pode realizar gastos que estejam
previstos no seu orgamento (art. 167 da Constituicdo Federal) e que a realizagao

de politicas publicas para a efetivagao de direitos implica em gastos, contudo tal
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nao implica dizer que, necessariamente, as demandas judiciais que estabelecem
custos ao Poder Executivo retiram recursos que ja estavam alojados para outros
setores ou impedem a realizagédo de outras politicas em uma mesma area.

Tais objecdes s&o levantadas sem que, na maior parte das vezes,
venham acompanhadas do seu suporte fatico, servindo, assim, tdo somente,
como tentativa de legitimar o discurso dos entes estatais para a recusa dos
tratamentos médicos pleiteados judicialmente utilizando-se da chamada “teoria
dos custos dos direitos” e do “principio da reserva do possivel”.

Nesse sentido, Amaral diz que:

Nenhum direito cuja efetividade pressupde um gasto seletivo dos
valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser protegido de
maneira unilateral pelo Judiciario sem consideragdes as
consequéncias orgamentarias, pelas quais, em ultima instancia, os
outros dois poderes séo responsaveis. (AMARAL, 2010, p.78)

A alegacdo da escassez dos recursos publicos conduz
inegavelmente a discussédo acerca dos parametros decisorios utilizados pelo
Judiciario, bem como acerca da constituigdo da saude como direito fundamental

no contexto brasileiro.

3.4 A construcao dos direitos fundamentais sociais no Brasil

No Brasil, o fendbmeno dos direitos fundamentais sociais restou
mais claramente delimitado a partir da Constituicado de 1988, devido, ndo s6 a
vasta carta de direitos fundamentais trazida em seu texto, fruto da forte
participacdo politica no periodo pos-ditadura, mas também ao contexto de
distanciamento que as politicas sociais anteriores a Constituicdo de 1988
mantinham da realidade da maior parte da populacéo brasileira.

Nesse sentido, Gongalves (2011) aponta nao ser facil a tradugéo
das politicas sociais através do constitucionalismo brasileiro. O motivo apontado
pela autora é que “desde o inicio, teve-se uma sociedade muito heterogénea e
imensamente voltada a importacao de valores” (GONCALVES, 2011, p.86). A
autora aponta, ainda, que a heterogeneidade social brasileira foi escamoteada
durante longos anos, com repercussdées nas politicas publicas e no

constitucionalismo brasileiro:
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(...) a diversidade foi relegada e seu lugar ocupado por férmulas
juridicas que nada ou pouco diziam aos brasileiros em sua maioria. Por
esse mesmo motivo, a legislacéo ja nascia com a pecha do elitismo,
circunscrita apenas aos debates académicos dos bacharéis e, bem, por
isso, distante dos diversos segmentos da sociedade. Com efeito, as
Constituicbes que antecederam a Carta de 1988 nio despertaram o
sentido de pertencimento e luta para um grande contingente de
brasileiros. (GONCALVES, 2011, p. 86)

Em breve sintese, cumpre estabelecer as ideias trazidas pela
autora acerca das caracteristicas das Constituicdes brasileiras anteriores a de
1988 no que se refere aos direitos fundamentais.

Para a autora, a positivacao do texto da Constituicado de 1824, ao
contrario das Constituigdes europeias pos-revolucionarias, nao significou “a
unificagéo do Direito enquanto escudo contra os arbitrios do absolutismo e os
privilégios da nobreza” (GONCALVES, 2011, p. 90), mas antes “uma espécie de
passaporte para uma pseudomodernidade” (GONCALVES, 2011, p. 90).

Essa “pseudomodernidade” reflete-se no fato de que, dentre outros
fatores, a sociedade do Brasil Império era “extremamente preconceituosa, fato
preocupante sobretudo, porque se ostentavam familias patriarcais, o trabalho
escravo, assim como altos indices de pobreza e analfabetismo” (GONCALVES,
2011, p. 91). Assim, conclui a autora que “a Constituicao de 1824, (...), em nada
espelhava a heterogeneidade social do pais, tendo inclusive limitado o voto a
qualificacdo econémica (voto censitario)” (GONCALVES, 2011, p. 91).

Nao muito diferente foi a Constituicao de 1891 que, impulsionada
pelo descontentamento de parcela do Exército e do setor cafeeiro, ndo contando
com a presenga de movimentos populares, manteve o contexto histérico da
proclamacado da Republica praticamente inalterado, se comparado com o
contexto imperial (GONCALVES, 2011).

Dai, Gongalves afirmar que a grande marca das Constituicoes de
1824 e 1891 foi que:

(...) mudangas introduzidas em seus textos eram meras dic¢des legais,
amplamente distanciadas da vontade dos dirigentes e sobretudo
incapazes, pelas limitagbes concretas da sociedade, de se afigurarem
como espagos de luta para os diversificados segmentos populares.
(GONGCALVES, 2011, p. 93)
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No que se refere as questdes sociais, a Republica Velha foi
marcada pelo autoritarismo e pela auséncia de regulamentacio estatal. Nesse
sentido, tanto Gongalves (2011) quanto Pereira (2000) rememoram a conhecida
frase do ex-Presidente da Republica Washington Luis, de que “A questéo social
€ um caso de policia” como emblematica para retratar o periodo.

E assim que Pereira aponta que a acdo do Estado se limitava a
“reparagdes topicas e emergenciais de problemas prementes ou a respostas
morosas e fragmentadas a reinvindicagdes sociais dos trabalhadores e de
setores populacionais empobrecidos dos grandes centros urbanos” (PEREIRA,
2000, p. 128). No que se refere ao ambito da saude, Pereira estabelece que “as
estratégias de acao coletiva foram assumidas por autoridades locais por forga
de situagdes calamitosas, como as epidemias” (2000, p. 138), chamando esse
periodo de laissefariano.

Ja a Constituicdo de 1934, que se caracteriza por ser a primeira a
separar um Titulo para a Ordem Econdmica e Social, representou, em verdade,
tanto para Pereira (2000) quanto para Gongalves (2011), um rearranjo politico
ligado a uma ‘“revolugdo pelo alto”, uma transformacado ligada ao
enfraquecimento do poder da oligarquia cafeeira e fortalecimento progressivo da
burguesia industrial.

Ainda no periodo varguista, veio a tona a Constituigao de 1937,
que, pondo fim a breve vigéncia da Constituicdo de 1934, deu inicio ao Estado
Novo e alinhou a outorga dos direitos sociais a vontade do Poder Executivo.

Assim, “os direitos sociais, nesse contexto, ganharam a fei¢do de
mera diretriz ética a ser seguida quando e como o Poder Executivo julgasse
adequado” (GONCALVES, 2011, p. 95), ndo tendo a questao social sido algada
“a questao de politica maior que merecesse a mesma atengédo que o governo
dispensava a area econdmica” (PEREIRA, 2000, p. 130).

E Pereira completa afirmando que a politica social desse periodo
funcionava como uma espécie de “zona cinzenta”, onde “se operavam
barganhas populistas entre o Estado e parcelas da sociedade e onde a questao
social era transformada em querelas reguladas juridica ou administrativamente
e, portanto, despolitizada” (PEREIRA, 2000, p.130).

Tal conclusdo liga-se ao contexto, ja abordado, do primeiro

momento da agenda publica brasileira, que consistiu na utilizacdo das politicas
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publicas como mecanismo de calculo politico e fabricacdo de uma identidade
nacional.

Em 1946, com o fim do Estado Novo, foi promulgada uma nova
Constituicdo, com garantia das liberdades civis e alguma possibilidade de
participagao popular. A fragilidade politica do periodo conduziu ao golpe militar
e a substituigdo da Constituicao de 1946 pela Constituicao de 1967 (e a posterior
Constituicao de 1969), que tinham cunho notoriamente autoritario e mantinham
a tradicdo de tratar dos direitos sociais sob a “logica tutelar, paternalista e
residual” (GONCALVES, 2011, p. 97).

Em conclusdo, Gongalves leciona que:

(...) as Constituicbes de 1934 a 1969, no que tange ao enfrentamento
das questbes sociais, apresentaram normatividade suficiente para
colmatar as politicas publicas no sentido de adequar seus programas
e atividades ao paradigma da dignidade humana. As praticas politicas,
contudo, permeadas pelo distanciamento democratico (1937, 1967,
1969) ou pela instabilidade institucional (1946 a 1964), desafiaram
negativamente tal compreenséo. (GONCALVES, 2011, p. 118)

Em sintese, 0 que se observa é que a partir de 1934, todas as
Constitui¢cdes trouxeram normas acerca da regulamentagao dos direitos sociais,
sem que tal normatividade fosse acompanhada de reais possibilidades de
construgédo popular e democratica da real efetivagdo de tais direitos, dadas a
nossa tradigdo autoritaria e de forte instabilidade institucional. E € diante de toda
essa exposicdo que Gongalves aponta que, no seio desses entraves e
instabilidades, surgiu:

a irresignacao necessaria para que fossem confrontadas a dicgao das
Cartas Politicas e a realidade nacional, preparando o caminho para que
0s movimentos sociais, na década de 80 (século XX), redescobrissem
0 juridico, especialmente a Constituicdo, que passou a ser vista como
o lugar onde caberiam também as demandas populares, e ndo apenas
a normatividade do governo. Assim, o despertencimento foi sendo
substituido pelo desejo de se ter uma Constituigdo mais proxima do
Brasil real. (GONCALVES, 2011, p.99)

Diante disso é que finalmente foi possivel a construcao efetiva de
uma Carta Constitucional fruto de intensa participagdo popular e com
centralidade nos direitos fundamentais individuais, politicos e sociais. Assim &

que, no que se refere aos direitos sociais, Gongalves vem a afirmar que estes:
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Que receberam forte influéncia dos postulados keynesianos, agora
revitalizados pelas concepgoes do pluralismo e da democracia, tornam
homens e mulheres juridicamente credores de prestacdes do Estado.
Os direitos sociais, consagrados enquanto direitos fundamentais,
reconhecem, assim, a insuficiéncia ou a impossibilidade do mercado
como arena de justica social. (GONCALVES, 2011, p. 171)

E a partir desse paradigma que se passa a expor no que consistem
os direitos fundamentais sociais e quais as implicagdes de se colocar o direito a

saude dentro da referida classificagao no direito brasileiro.

3.5 Os direitos fundamentais sociais

A principio, dado que nosso ordenamento assegura a tutela judicial
do direito a saude e que o fato de ser algo fundamental enquanto assegurador
da vida salta aos olhos, parece despiciendo se comentar acerca da sua
fundamentalidade. Contudo, tal qual aponta Sarlet, “muitas pessoas ainda
questionam a razao pela qual um direito a saude (como, de resto, boa parte dos
direitos sociais) encontra-se previsto na Constituicao” (SARLET, 2002, p. 2).

Acrescente-se a isso que, em outros paises, € inconcebivel a ideia
de que o Estado tenha a obrigagdo de assegurar o direito a saude de algum
cidaddo, de maneira individual, através do Poder Judiciario. E o que nos aponta
o autor portugués Nunes, ao comentar sobre a configuragdo do direito a saude

no ordenamento juridico portugués:

N&o conheco nenhuma sentenca de um tribunal portugués sobre o
pedido de um cidad&o no sentido de o tribunal condenar o Executivo a
adoptar as medidas adequadas a efetivagdo do direito (individual) a
saude do requerente (fornecimento de medicamentos, recurso a meios
de diagnéstico, realizagao de cirurgia ou outro tipo de tratamento). E o
Tribunal Constitucional (TC) pronunciou-se duas vezes sobre questdes
relativas ao direito a saude, em ambas chamado a apreciar a
inconstitucionalidade de dois diplomas legais. (NUNES e SCAFF,
2011, p. 1)

Desse modo, considerando que a configuragao da individualizagéo
da tutela judicial do direito a saude enquanto direito fundamental ndo € um

fendbmeno que ocorre em todo 0 mundo e nem mesmo adquiriu consenso acerca
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da sua importancia e caracterizacdo constitucional no ambito brasileiro, se faz
necessario abordar no que consiste a sua fundamentalidade.

E, haja vista que a conceituagdo do que vem a ser a
fundamentalidade dos direitos sociais a que tanto nos referimos pode se tornar
fonte de duvidas, pela margem interpretativa de tal termo, cumpre esclarecer,
antes de tudo, no que consiste a categoria dos direitos fundamentais quando se
esta tratando do ordenamento constitucional brasileiro.

No entender de Ingo Sarlet, direitos fundamentais sao:

todos os direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente
positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e
garantias fundamentais), estejam localizados em outras partes do texto
constitucional ou nos tratados internacionais regularmente firmados e
incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais. (SARLET, 2008,

p.9)

E nesse contexto que os direitos sociais insertos no art. 6° da
Constituicao Federal, dentre os quais o direito a saude, séo considerados direitos
fundamentais, adquirindo, portanto, a fundamentalidade tanto em seu aspecto
material quanto formal.

O que significa dizer, conforme aponta Sarlet (2002, p. 3), que é
dada relevancia ao bem juridico tutelado pela ordem constitucional
(fundamentalidade material) e que tais bens estao protegidos por normas que se
encontram no apice do ordenamento juridico, que estdo submetidos a protecao
reforcada através dos limites formais e materiais de reforma da Constituicéo e
que as suas normas definidoras sdo diretamente aplicaveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e os particulares.

Ja direitos sociais sdo, segundo a conceituagao de Kelbert:

(...) direitos que ensejam pretensdes positivas a serem realizados pelo
Estado, ou seja, seu dever em relagdo ao individuo ndo mais se
restringe a abstencao de condutas lesivas aos tradicionais direitos de
liberdade. Nessa segunda dimensao de direitos, o Estado assume o
dever de fornecedor de prestagdes, por meio de uma atuagao positiva.
(KELBERT, 2011, p.31)

Tal conceituagéo dos direitos sociais encontra suas limitagbes na
ideia de que cumpre ao Estado, para efetiva-los, o papel meramente

prestacional; ideia esta que parte de uma concepgao liberal-burguesa do
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desenvolvimento histérico dos direitos humanos a partir da ideia de classificacao
destes em geragdes e em bindmios simplistas como direitos negativos (direitos
individuais ou de defesa) e positivos (direitos sociais ou de prestagao) e que nao
contempla, na sua inteireza, o fenbmeno dos direitos sociais brasileiros.

E seguindo essa linha que Figueiredo (2007, p. 39) afirma que
“todos os direitos geram um leque de obrigagbes positivas e negativas para o
Estado, todas elas essenciais para que sejam assegurados na pratica”.

Do mesmo modo afirma Sarlet, quando aponta que o direito a
saude é constituido simultaneamente de direitos de defesa e prestacionais,
sendo que os primeiros sdo vistos “no sentido de impedir ingeréncias indevidas
por parte do Estado e terceiros na saude do titular” (SARLET, 2002, p.8),
enquanto que os prestacionais atuariam:

(...) impondo ao Estado a realizac&o de politicas publicas que busquem
a efetivacao deste direito para a populagdo, tornando, para além disso,
o particular credor de prestagdes materiais que dizem com a saude,
tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de
medicamentos, realizacdo de exames da mais variada natureza, enfim,

toda e qualquer prestacao indispensavel para a realizagdo concreta
deste direito a saude. (SARLET, 2002, p.8)

O que se pode apontar com relagao a essa distingao € que, ainda
que todos os direitos fundamentais tragam esse leque de obrigacdes positivas e
negativas, os direitos sociais exigem requisitos diferenciados para a sua

efetivacdo. Nesse sentido, Gongalves afirma que:

as normas que asseguram direitos como saude, educagéao, assisténcia
social, moradia, trabalho suscitam para sua efetivacdo certos
questionamentos, tais como: condigdes econdmico-financeiras do
Estado e competéncia dos 6rgdos do Judiciario para intervirem no
campo das politicas publicas. Assim, como os efeitos dos direitos
sociais sao alcangados através de politicas publicas e essas implicam
em um campo de escolha relativamente amplo, conduzido
prioritariamente pelo Executivo, a eficacia juridica desse direito vé-se
fragilizada. (GONCALVES, 2011, p.172)

Isso significa dizer que os direitos fundamentais sociais, ao
contrario dos direitos individuais, necessitam de uma “integracéo de eficacia a
ser concretizada no plano infraconstitucional” (GONCALVES, 2011, p.174), o
que néo significa, em absoluto, que n&o sao verdadeiros direitos ou que carecem

da dimensdo de direitos fundamentais, mas tdo somente, que sua efetividade



51

exige um compromisso maior do Estado, em nivel institucional e
infraconstitucional.

A existéncia dos direitos sociais no ambito da Constituicdo de 1988
implicou em uma mudanga de paradigma institucional no tratamento das
necessidades humanas basicas®, que permitiu o fortalecimento do Poder
Judiciario e do Ministério Publico na busca de efetivagdo dos direitos
fundamentais e estabeleceu mecanismos de protecdo a estes direitos contra
modificagdes legislativas tendentes a reduzi-los ou retira-los do rol de direitos
assegurados aos cidadaos (clausulas pétreas).

Assim, Goncgalves aponta que as normas constitucionais de
conteudo programatico, nas quais se inserem os direitos fundamentais sociais,

veiculam os seguintes efeitos:

¢ Expungir do sistema juridico normas que contrariem a dicgdo da nova
Carta Politica;

+ Atribuir uma certa estabilidade no que concerne ao nivel de satisfagéo
dos direitos sociais basicos, através do principio da proibicdo de
retrocesso das politicas sociais garantidoras de direitos fundamentais.
Em um regime que constitucionalmente seja definido como
democratico e pluralista, a concepcédo desse principio ndo se faz
pacificamente, na medida em que séo suscitadas as autonomias da
sociedade civil, do Legislativo e do Executivo na implementacao de
novas politicas. (...)

* Impedir que o Legislativo e o Executivo implementem — quer no plano
da produgdo de leis, quer no ambito administrativo-financeiro -
politicas  sociais contrariando as regras e  principios
constitucionalmente  garantidos. Os  direitos  fundamentais,
configurados constitucionalmente enquanto normas programaticas,
sao, portanto, pardmetros para o controle de constitucionalidade.

* Fixar diretrizes para interpretacéo, integracéo e aplicacdo de normas
juridicas (...). (GONCALVES, 2011, p.175-176).

As transformagdes do Poder Judiciario e do amparo
constitucional a tais direitos, aliadas a permanéncia do quadro de auséncia de
politicas publicas que os efetivem para a maior parte da populacao levou ao
fortalecimento do fenbmeno conhecido como judicializagdo da politica, ou seja,
uma marcante atuacao do Poder Judiciario na concretizacido dos direitos sociais.

Nesse sentido, Amaral (2010, p.8) nos diz que:

8 Sobre o tema: GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos Fundamentais Sociais:
releitura de uma Constituigao dirigente. 22 ed., 12 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011
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Dentro dessa evolugéo da histéria recente do pais, a confianga nos
poderes constituidos foi sendo erodida. Quem ocupa o cenario como
campeao da cidadania é o Poder Judiciario, ndo por sua cupula, mas
por suas bases, que paulatinamente fizeram tabula rasa do bloqueio
de recursos, dos expurgos das aplicagdes financeiras. Somou-se
também a isso o ativismo do Ministério Publico, que na percepgéo
comum é visto como ligado “a Justi¢a”.

Tais apontamentos conduzem ao questionamento acerca de
como se da a decisao judicial, se comparada com o processo de racionalidade

decisdria na formulagao de politicas publicas, que se passara a fazer a seguir.
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4. BUROCRACIA, RACIONALIDADE DECISORIA EM POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL

Uma longa tradicao de autores vem trabalhando com a tematica do
estudo da racionalidade no &mbito das decisbes afeitas as politicas publicas, na
tentativa de entender, de um ponto de vista cientifico, como se da a formulacao
e implementacgao de tais politicas dentro do corpo burocratico do Estado.

No que diz respeito as politicas publicas de saude, tal possibilidade
de entendimento esta diretamente relacionada a uma maior eficiéncia de tais
politicas frente ao discurso sempre presente da escassez de recursos diante da
alta demanda, como também esta relacionada a perspectiva do discurso médico-
cientifico de quais sao os tratamentos e medicamentos comprovadamente mais
eficazes para determinados tipos de patologias.

Em tempos de crise econdmica e de ataque aos direitos sociais por
parte dos poderes constituidos, faz-se, mais que nunca, importante se pensar
em como tais politicas tém sido implementadas, além de quais sé&o os fatores
que tém afetado a sua eficacia. Dentre os fatores comumente levantados na
agenda publica da saude esta a sua judicializagao crescente, com o tratamento
de tais politicas a partir de uma logica de prestacéo individual de servigos, em
detrimento da saude publica, pensada na légica coletiva de implementagéo.

A discussao entre saude coletiva e atengdo médica individual é
uma das mais presentes ao longo da construgdo da agenda publica brasileira® e
faz parte integrante das principais criticas apontadas a judicializagao da saude
no pais e da resposta padrao da Procuradoria do Estado do Maranhao as agdes
ajuizadas ao longo dos anos de 2009 e 2010 e que foram objeto de pesquisa na
dissertagao do presente autor (SOUSA, 2013).

A decisao pelo provimento das demandas individuais em todos os
casos pesquisados, mesmo implicando um acréscimo desnecessario de gastos

ao Poder Publico'®, deu-se sem qualquer ressalva, sem seguir os parametros

9 Conforme apontam Bertolli Filho (1996), Luz (1991) e Bravo (2006).

10 Tal se deu através do deferimento de pedidos de medicamentos pelo seu nome de mercado,
mesmo havendo previsdo de medicamento genérico com eficacia comprovadamente
equivalente na Relagdo Nacional de Medicamentos do SUS, a exemplo do que ocorreu com
relagdo ao medicamento Lioresal®, garantido judicialmente em sete dos processos pesquisados
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estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica para otimizacdo do provimento
jurisdicional (BRASIL, 2010a) e sem qualquer encaminhamento para o
tratamento coletivo das questdes, baseando-se quase que exclusivamente na
fundamentacédo juridica de que a saude e a vida s&o direitos fundamentais.
Nesse sentido, pode-se observar um trecho de decisdo paradigmatica emanada
pelo Superior Tribunal de Justica e utilizada como fundamento em varias das

decisbes pesquisadas na dissertacao:

O Sistema Unico de Saude-SUS visa a integralidade da assisténcia a
saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que,
restando comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo por
determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento
para debela-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio
maior, que é a garantia a vida digna.(BRASIL, 2006)

Tais decisdes levantam varias questdes, dentre as quais, uma sera
abordada no presente capitulo: pode-se falar em um paralelo entre a forma de
decidir dos gestores quando da aplicag&o de politicas publicas de saude coletiva
e a forma tipicamente juridica quando das decisbes concessoérias de
medicamentos e tratamentos médicos em carater liminar?

A hipotese é de que a sacralizagao da vida do ponto de vista
individual e a proximidade do juiz com aquela causa que Ihe chega, além da
prépria formagao do direito brasileiro para ser pensado a partir da logica de
demandas individuais, tém influéncias diretas na forma como os juizes se veem
ou deixam de se ver enquanto sujeitos de politicas publicas e vinculados a uma
realidade de efetivacédo de direitos de um ponto de vista coletivo.

Para dar conta de responder a pergunta proposta, cumpre,
inicialmente, abordar a forma como se concebe a racionalidade no ambito das

politicas publicas.

4.1 Burocracia e racionalidade decisoria em politicas publicas

e com mesma eficacia do diazepam e do clonazepam, ambos constantes na Relagao Nacional
de Medicamentos do SUS e, portanto, fornecidos gratuitamente. (SOUSA, 2013).
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O ambito de estudos das politicas publicas ndo é de facil definicio.
De fato, varios autores tém trabalhado com defini¢gdes diferentes do que sejam
politicas publicas. Souza (2006) vai apontar pelo menos cinco definigdbes do que

seriam tais politicas:

Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que
analisa o governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980),
como um conjunto de agdes do governo que irdo produzir efeitos
especificos. Peters (1986) segue o mesmo veio: politica publica é a
soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou através
de delegagdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye (1984)
sintetiza a definigdo de politica publica como “o que o governo escolhe
fazer ou nao fazer”. A definicdo mais conhecida continua sendo a de
Laswell, ou seja, decisbes e analises sobre politica publica implicam
responder as seguintes questdes: quem ganha o qué, por qué e que
diferenca faz.

Celina Souza (2006, p. 26) traz seu proprio conceito, ao estabelecer
que o campo das politicas publicas € o campo do conhecimento que tem como
seus objetivos “ao mesmo tempo, ‘colocar o governo em agao’ e/ou analisar essa
acgao (variavel independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo
ou curso dessas agoes (variavel dependente).”

Ponto essencial de qualquer construcdo conceitual acerca das
politicas publicas é a de que estas envolvem um processo decisorio que caminha
desde a sua formulagdo, passando por sua implementacdo, até sua avaliagao.
Bandeira, Silva e Gongalves (2014) vao buscar na teoria sobre a burocracia de
Weber um primeiro aporte acerca da sistematizacdo da presengca de uma
racionalidade deciséria no ambito das teorias das organiza¢des. Nesse mesmo
sentido, entendem Bin e Castor (2007).

Para Weber (2000, p. 142), a efetividade da autoridade legal

burocratica reside, em suma, nas seguintes ideias:

a) Toda norma legal pode ser estabelecida por acordo ou
imposig¢ao, visando a fins utilitarios ou valores tradicionais — ou
ambos;

b) Todo direito consiste, essencialmente, num sistema integrado de
normas abstratas. O processo administrativo € a busca racional dos
interesses dentro dos limites legais;

c) A pessoa que representa a autoridade ocupa um “cargo”;
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d) O que é obedecido ¢ a lei, porque quem obedece a autoridade,
o faz por ser membro da associacao;
e) Os membros ndo devem obediéncia a pessoa da autoridade mas

a ordem impessoal.

Assim, na perspectiva weberiana, a burocracia serve como
espécie de mediador racional da administragao publica ou privada dentro de um
quadro geral de normas a serem obedecidas, contendo diversas vantagens, as

quais ele elenca da seguinte forma:

Precisdo, velocidade, clareza, conhecimento dos arquivos,
continuidade, discrigao, unidade, subordinagao rigorosa, redugao do
atrito e dos custos de material e pessoal — séo levados ao ponto 6timo
na administragdo rigorosamente burocratica (...) (WEBER, 1982,
p.249)

Ponto central da perspectiva de implantacdo da burocracia pra
Weber, a racionalidade no processo administrativo € um fator determinante para
garantir que a burocracia alcance resultados melhores que outras formas de
organizagao social.

Interessa, aqui, tecer brevemente alguns apontamentos sobre o
que Weber vem a entender por racionalidade.

Em primeira linha, € importante que se diga que Weber nao teve
como objetivo “elaborar uma teoria abstrata e geral da racionalidade ou mesmo
qualquer tipo de teoria histérico-teleoldgica da racionalizagdo” (SELL, 2013, p.9).
A pretensdo de Weber com sua teoria da racionalidade foi o de utiliza-la como
instrumental para a compreensao do processo ocidental e moderno de
racionalizagao.

Para tanto, Weber fez uso do estudo sociolégico das grandes
religides do mundo, de modo comparativo. As religides entram em jogo aqui, na
medida em que estas se transformam conforme “proporcionam respostas cada
vez mais satisfatorias as exigéncias colocadas pelas indagagdes existenciais”
(SELL, 2013, p. 34). Ou ainda, conforme afirma Weber:

A acdo religiosa ou magicamente motivada, em sua existéncia
primordial, esta orientada para este mundo. As ac¢des religiosa ou
magicamente exigidas devem ser realizadas “para que vas muito bem
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e vivas muitos e muitos anos sobre a face da Terra”. (...) A agao
religiosa ou magicamente motivada €, ademais, precisamente em sua
forma primordial, uma agéo racional, pelo menos relativamente: ainda
que nao seja necessariamente uma agao orientada por meios e fins,
orienta-se, pelo menos, pelas regras da experiéncia. (WEBER, 2000,
p. 279)

Assim, “o desenvolvimento da religido é a racionalizagdo porque
sistematiza concepcgdes e unifica a agao sob a pressao dos problemas colocados
pelas teodiceias religiosas” (SELL, 2013, p. 34).

Ou seja, quanto maior a necessidade de dar explicagao coesa e
coerente dos fendbmenos, mais a religido se desenvolve em uma perspectiva de
racionalizagdo. Conforme assinala o proprio Weber:

Para apreciar o nivel de racionalizagdo que uma religiao representa
podemos usar dois critérios basicos, que se inter-relacionam de varias
maneiras. O primeiro € o grau em que uma religiao despojou-se da
magia; o outro é o grau de coeréncia sistematica que imprime a relagédo

entre Deus e 0 mundo e, em consonancia com isso, a sua prépria
relagéo ética com o mundo. (WEBER, 1999, 151)

Assim, “uma teoria (abstrata) da racionalidade e (empirica) da
racionalizagédo €, em Uultima instancia, subsidio (tipico-ideal) construido por
Weber, tendo em vista entender as formas de vida racionais que permeiam o
mundo em que vivemos” (SELL, 2013, p.9).

De outra banda, observa-se que, em razdo desse carater
instrumental, os conceitos de razdo, racionalidade e racionalizagdo aparecem na
obra weberiana em diversos momentos e contextos, o que dificulta uma
sistematizagdo, bem como “uma interpretagdo univoca a respeito de sua
compreensao da razao e da racionalidade” (SELL, 2013, p.10).

O proprio Weber ira afirmar, em sua obra A ética protestante e o

“espirito” do capitalismo, que

Nunca uma coisa € “irracional” em si, mas sempre de um determinado
ponto de vista “racional’. Para quem ¢ irreligioso, toda conduta de vida
religiosa é “irracional”’, assim como para o hedonista é irracional toda
conduta de vida ascética, por mais que, levando-se em conta o valor
ultimo de cada qual, se trate de uma “racionalizagédo”. Se o presente
ensaio tiver que contribuir para algo, que seja para por a descoberto
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em sua polivaléncia' o conceito apenas aparentemente univoco de
“racional”. (WEBER, 2004, p. 175)

A visdo weberiana do que € racional se constitui relacionalmente e
“nao exclui os fendmenos do n&o racional, do irracional e do antirracional de sua
analise” (SELL, 2013, p. 111). Apesar disso, Weber estabelece distingbes entre
as possiveis maneiras de se identificar o processo de elaboracgéo racional das
acoes.

O autor, em sua obra Economia e Sociedade, faz a distingao entre
a racionalidade formal e a racionalidade substantiva, diferenciando, ainda, a
racionalidade meio finalistica da racionalidade quanto aos valores.

Nas palavras de Thiry-Cherques (2009, p.899), para Weber:

a racionalidade formal ¢é constituida pela calculabilidade e
predicabilidade dos sistemas juridico e econdmico. No campo das
organizagdes, a racionalidade formal esta presente em aparelhos
como o contdbil e o burocratico. Implica regras, hierarquias,
especializagao, treinamento. A racionalidade substantiva é relativa ao
conteudo dos fins operacionais dos sistemas legal, econémico e
administrativo. Difere da formal por ter uma logica estabelecida em
fungéo dos objetivos e ndo dos processos.

Assim, em outras palavras, a racionalidade formal é dotada de
possibilidade de previsdo das decisbes tomadas, a partir de regras e
procedimentos previamente estabelecidos, dos processos de tomada de
decisdes. Por outro lado, a racionalidade substantiva € relativa aos objetivos,
tem a execugado de valores como consecugao. Thiry-Cherques (2009, p.899)

prossegue afirmando que:

A segunda distingdo, entre as racionalidades meio finalistica e
valorativa, deriva do fato de existirem varios tipos de agdes e cada tipo
corresponde a um grau de maior ou menor racionalidade. A agao que
é racional quanto aos fins que se propde a alcangar, a agdo que é
racional quanto aos meios empregados, a agao “afetiva”, que é racional
quanto aos sentimentos, a agdo tradicional que esta proxima da
irracionalidade, ja que fundada unicamente no habito. De modo que um
comportamento racional ndo precisa, necessariamente, o bedecer a
uma logica finalistica. Pode ser “valor-racional”, sempre que seus fins
ou seus meios sejam religiosos, morais ou éticos e n&o diretamente
ligados a logica formal, a ciéncia ou a eficiéncia econdmica.

" Em sua obra Max Weber e a racionalizagdo da vida, Sell substitui a tradugéo “polivaléncia”
por “multilateralidade”, que, para ele, “remete a ideia de multiplas dimensdes/lados”, em vez de
remeter a ideia de valor, da tradugéo de Macedo (SELL, 2013, p. 90).
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Em resumo, para Weber, haveria quatro tipos de acdo, quanto a
racionalidade: a) a racional quanto aos fins; b) a racional quanto aos meios
empregados; c) a racional quanto aos sentimentos e d) a tradicional, que beira a
irracionalidade.

Em um primeiro momento dos estudos das politicas publicas, do
ponto de vista das ciéncias econdOmicas, observa-se a forte presenca da
chamada Teoria da Escolha Racional como definidora dos parametros de
posicionamento decisorio dos agentes de politicas publicas, pautada a partir de
uma visao de acdo racional quanto a finalidade ou, quando muito, quanto aos
meios empregados.

Diversos autores irdo apontar uma forte ligagdo entre o
pensamento weberiano e a Teoria da Escolha Racional, a exemplo de Zenona
Norkus, para quem, se Weber ndo funda essa abordagem, ao menos antecipa-
a (SELL, 2013, p. 46)'2.

Isso porque, a Teoria da Escolha Racional apega-se a uma
aplicagao do método econdbmico (tendo o homo economicus como paradigma) a
burocracia e as politicas publicas’®.

Em breve sintese, a Teoria da Escolha Racional apoia-se nas
seguintes premissas: individuos racionais diferentes, em uma mesma situagéo e
com um mesmo nivel de informagao devem tomar uma mesma decisdo. Para
Bandeira, Silva e Gongalves (2014), a Teoria da Escolha Racional divide-se em

duas outras:

a) Teoria da Racionalidade Compreensiva: relacdo de otimizagédo de
meios e fins atrelada a fatores objetivos.

b) Teoria da Racionalidade Limitada: admite certos fatores atenuantes
de racionalidade e outros fatores subjetivos que interferem no calculo
dos agentes. (p. 7)

2 Para mais autores, consultar a nota de rodapé 65 da obra Max Weber e a racionalizagéo da
vida (SELL, 2013, p. 46-47).

13 Sell aponta que apesar de partir da ciéncia econémica que Ihe é contemporanea, Weber nao
se limita a visdo de homo economicus, uma vez que sua metodologia “nao se trata de um
modelo que tem a ac¢ao racional em relagdo a fins como pardmetro unico ou diante do qual as demais
formas de ag@o funcionam apenas como desvios (perspectiva descendente)” (2013, p. 112).
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A primeira delas, a teoria da racionalidade compreensiva, esta
mais relacionada a uma decisao em situagdes ideais do ponto de vista individual,
ou seja, a escolha da alternativa se da quando o agente da decis&o escolhe a
melhor alternativa “apés calculo ponderado de custos e beneficios” (Bandeira,
Silva e Gongalves, 2014, p.13). Dai, se pode afirmar que estaria mais afeita a
uma equiparagao com a agao racional quanto aos fins, conforme aponta Weber.

Aqui, cumpre observar a utilizagdo, de maneira mais evidente, da
ideia de homo economicus, dos economistas classicos, segundo a qual “o
homem €& egoista, racional e quer maximizar a utilidade” (MATEI, DOGARU,
2012, p. 36, tradugdo nossa'4)

Para Matei e Dogaru, o homo economicus baseia-se nas seguintes

premissas (2012, p. 36-37, tradugdo nossa's):

a) Racionalidade perfeita, racionalidade instrumental: o ator é
dotado de racionalidade e dependendo de seus obijetivos, ele pode
fazer suas préprias preferéncias de acordo com as alternativas
disponiveis. Como pessoa racional, o ator tem a capacidade de
comparar, de ordenar as preferéncias e escolher a alternativa mais
conveniente;

b) interesse proéprio: os individuos procuram alcangar o proprio
interesse;

c) informacdo completa (perfeita), o ator possui todas as
informagdes necessarias: conhece as alternativas relevantes e possui
todos os elementos importantes, conhece as regras que orientam a
escolha do grupo e também sabe que outros atores s&o racionais como
ele e buscando seu préprio interesse através das informacdes que
todos mantém.

4 No original: “man is selfish, rational and wants to maximize the utility” (MATEI, DOGARU, 2012,
p. 36)

5 No original: “perfect rationality, instrumental rationality, the actor is endowed with rationality and
depending on its goals he can make their own preferences according to the availablealternatives.
As a rational person, the actor has the ability to compare, to rank-ordering the preferences, and
to choose the most convenient alternative; self-interest, the individuals seek to achieve the own
interest, complete (perfect) information, the actor possesses all necessary information: he knows
the relevant alternatives and has all important elements of these, he knows the rules that guide
the choice of the group and, also he knows that other actors are rational as him and pursuing
their own interest through the information that everybody hold. ” (MATEI, DOGARU, 2012, p. 36-
37)
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Voltando tal modelo para o processo de construcdo de politicas
publicas, poder-se-ia apontar uma sequéncia de agdes necessarias ao homo
economicus: 1) diagnéstico do problema, (2) identificagcao e explicagéo de todas
as acdes possiveis, (3) avaliacdo de cada solugdo usando critérios objetivos
derivados dos objetivos e (4) escolha da solugdo que maximiza o resultado
(MATEI, DOGARU, 2012).

Ou seja, primeiro o levantamento das alternativas em termos de
politicas publicas, com a escolha da que melhor se coaduna em custo-beneficio,
para, apos, selecionar as ferramentas de implementacao da politica publicas
escolhida.

Tal teoria encontra suas limitagcbes mais Obvias na auséncia
frequente de informagbes por parte dos agentes, na percepgao estritamente
individual da tomada de decisdes sem levar em conta os multiplos agentes e nas
multiplas variaveis que afetam os procedimentos decisérios, a exemplo das
outras racionalidades trabalhadas por Weber.

A teoria da racionalidade limitada, por sua vez, surge de uma critica
a teoria da racionalidade compreensiva e defende a ideia de que a racionalidade
decisdria encontra limites precisamente na auséncia de informagdes completas
dos decisores ou na presenca de interesses conflitantes ou, ainda, em limitagdes
inerentes a condicdo humana dos agentes, como falhas na memadria ou no
processo de comunicagcdo. Assim, os decisores acabam por escolher a
alternativa satisficiente’6, ou seja, “aquela que atenda a sua necessidade, aquela
boa, suficiente” (Bandeira, Silva e Gongalves, 2014, p.13).

Para Matei e Dogaru (2012, p. 98, tradugéo nossa'’), a ideia de
perseguir o que é satisficiente continua sendo racional porque segue um
procedimento racional, mas € uma racionalidade limitada devido a “trés tipos de
restricdes: os limites das capacidades humanas para coletar e processar as
informacgdes; (2) as restricdes do ambiente organizacional e (3) as restricdes de
tempo”.

16 Termo cunhado pelo economista Herbert Simon, como combinagao de satisfatério e
suficiente.

17 No original: “...it is a bounded rationality due to three types of constraints: the limits of human
capacities to gathering and processing the information; (2) the constraints of organizational
environment and (3) time constraints” (Matei e Dogaru (2012, p. 98)
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Celina Souza (2006), comentando Herbert Simon, afirma que, para
esse autor, a racionalidade limitada pode ser ampliada pela criagdo de
“estruturas (conjuntos de regras e incentivos) que enquadre o comportamento
dos atores e modele esse comportamento na direcdo de resultados desejados”
(p. 23 e 24). Veja-se aqui uma aproximagao com a agao racional quanto aos
meios, cara ao pensamento weberiano.

Apesar das distingbes fundamentais entre as duas teorias da
escolha racional, pode-se relaciona-las, de um modo geral, ao modelo
racionalista de anadlise de politicas publicas explicado por Dye (2005) quando
este aponta que uma politica é racional quando “a diferenca entre os valores que
ela produz e os valores que ela sacrifica € positiva e maior que o saldo de
qualquer outra proposta” (p. 112).

Dye (2005, p. 113) aponta diversos problemas a uma analise
racional das politicas publicas que, em muito, se coadunam com as criticas
levantadas a Teoria da Escolha Racional. Diz ele, dentre outros obstaculos a
formulagao racional de politicas, que:

a) Nao ha beneficios societarios sobre os quais normalmente

possa chegar a um acordo;

b) Os muitos beneficios e custos conflitantes ndo podem ser
comparados e ponderados;

c) Os formuladores de politicas ndo sdo estimulados a tomar
decisbes com base em objetivos societarios, mas, ao contrario,
a procurar maximizar suas recompensas;

d) Os formuladores de politicas ndo sdo motivados a maximizar o
ganho social liquido, mas apenas a satisfazer a aspiragbes de
progresso;

e) Ha inumeras barreiras a coleta de todas as informacdes
necessarias ao conhecimento de todas as propostas politicas e
suas consequéncias;

f) A capacidade preditiva das ciéncias sociais e comportamentais
ndao é suficientemente desenvolvida para capacitar os

formuladores de politicas;
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g) Os formuladores de politicas carecem de conhecimento
especializado suficiente pra avaliar cuidadosamente os custos

e beneficios;
h) A incerteza quanto as consequéncias leva os formuladores de

politicas a se afastar o minimo possivel das politicas anteriores;

Dados os inumeros obstaculos levantados, pode-se perguntar se
Dye entende possivel uma formulagao racional de politicas publicas. Dai o autor
afirmar que mesmo que tal conceito ndo seja realista, “ele nos desperta para
compreender quéo irracional a formulagdo governamental de decisdes de fato €
€ Nos prepara para indagar as razdes dessa irracionalidade” (DYE, 2005, p. 127).

A partir de todas as dificuldades de se pensar sobre a presenca da
racionalidade no ambito das politicas publicas como as de saude, que sio
tomadas por multiplos agentes, detentores de inumeras informagdes e
conhecimentos na area € que se pode indagar até que ponto o Judiciario
brasileiro estd apto ao enfrentamento das demandas da assim chamada
judicializagao da saude.

A exemplo das tentativas de racionalizagao das politicas de saude
pode-se citar a Politica Nacional de Medicamentos, que estabeleceu como
prioridades: a) adogdo e revisdo permanente da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME); b) regulamentagdo sanitaria de
medicamentos; c) reorientagdo da assisténcia farmacéutica com a promogéo do
uso racional dos medicamentos; e d) organizacado da atividades de vigilancia
sanitaria de medicamentos. Para os fins do presente trabalho cumpre abordar
de forma mais especifica tdo somente a primeira das prioridades, muito embora
todas sejam de dificil dissociagao.

A adocgéo e revisao permanente da RENAME objetiva fornecer a
populagdo um rol de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria
das doencas prevalentes no Brasil e fornecer aos Estados e Municipios uma
base para a organizacdo das suas proprias listas de medicamentos e
descentralizagdo da gestdo de medicamentos. Segundo informagdes

encontradas do site do Ministério da Saude:
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Na Rename, constam os nomes dos principios ativos dos
medicamentos, baseados na Denominagdo Comum Brasileira (DCB) —
denominacdo do farmaco ou principio farmacologicamente ativo
aprovado pelo o6rgao federal responsavel pela vigilancia sanitaria.
Estes medicamentos possuem um ou mais principios ativos,
registrados na Anvisa e que apresentam menor custo nas etapas de
armazenamento, distribuicdo, controle e tratamento. Além disso, todas
as férmulas apresentam valor terapéutico comprovado, com base em
evidéncias clinicas (BRASIL, 2010d).

Veja-se que a formulagéo de tal relagao é feita, desde 2005, por
uma Comissao Técnica e Multidisciplinar de Atualizagado da Relagéo Nacional de
Medicamentos Essenciais (COMARE), formada por integrantes do Poder Publico
e da sociedade civil -todos com o dever de delimitar, através de um Termo de
Declaragao de Interesses, o tipo de vinculo que cada membro da COMARE
possa ter com um trabalho financiado por empresa privada, além de, ao inicio de
cada reunido, declarar inexisténcia de conflito para com as votagdes realizadas
em seus encontros.

Assim, os objetivos da RENAME estao ligados a regulamentagao
sanitaria de medicamentos, que visa a consolidacido do uso de medicamentos
genéricos e a promogao do uso racional dos medicamentos, com a redugao dos
custos e a descentralizagdo da gestéao.

As sucessivas reformulagcdes da RENAME estéo ligadas, segundo
afirmado em seu préprio conteudo, a chamada Medicina Baseada em
Evidéncias, que tem como objetivos a redugéo das incertezas e a melhoria da

eficiéncia. Conforme nos diz Atallah (2004):

A medicina baseada em evidéncias € uma ciéncia e um movimento que
visa reduzir a incerteza nas tomadas de decisdo. (...) Assim,
poderiamos definir a medicina baseada em evidéncias como medicina
baseada na redugado da incerteza. A redugéo da incerteza pode ser
feita (por meio da melhoria e do rigor da metodologia) para prevengéo
dos vieses e do aumento do tamanho amostral em cada estudo ou da
realizagcdo de metanalises, para diminuicdo dos efeitos do acaso.
Finalmente, essa reducéo pode ser obtida pela realizagdo de sinteses
criticas, ou seja, revisdes sistematicas e, com elas, diretrizes baseadas
em evidéncias, para utilizacdo na pratica de profissionais de saude.

Desse modo, a medicina baseada em evidéncias parte da
concepgao de que a medicina esta longe de formular uma certeza absoluta

acerca de um tratamento especifico, mas pode reduzir as incertezas através de
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um rigor metodolégico na utilizagcdo dos estudos sobre determinados

tratamentos e medicamentos. Assim € que:

A Rename em seu processo de elaboragéo é orientada pela salude
baseada em evidéncias o que garante rigor metodoldgico de selegéo
que incorpora ou mantém medicamentos com definida efetividade e
segurancga, ou 0s exclui por ndo cumprirem ao longo do tempo estes
critérios. (BRASIL, 2010d)

Vale a pena mencionar, ainda, o trabalho do Conselho Nacional de
Justica, cujos esforgos, a partir da criagdo do Férum Nacional do Poder Judiciario
para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a saude, tém sido
no sentido de racionalizagdo das tutelas judiciais relacionadas com direito a
saude.

No ano de 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a
Recomendacgao n°® 31, de 30 de margo de 2010, com proposta de recomendar
aos tribunais e juizes medidas para subsidiar as suas decisdes envolvendo a
assisténcia a saude. Tal Recomendagdo possuia, dentre outras, as seguintes
medidas:

a) a proposta de celebragao de convénios para apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos, “para auxiliar os magistrados na
formacado de um juizo de valor quanto a apreciagao das questbes clinicas
apresentadas pelas partes das agbes relativas a saude, observadas as
peculiaridades regionais”;

b) que as Corregedorias dos tribunais orientassem seus
magistrados a: i.) instruir as agées com relatérios médicos com descricdo da
doenca, CID, prescricao de medicamentos a partir dos principios ativos; ii.) evitar
autorizar fornecimento de medicamentos nao registrados pela ANVISA ou em
fase experimental, etc; iii.) quando possivel, ouvir os gestores antes da
apreciagado das medidas de urgéncia iv.) verificar se os requerentes fazem parte
de programas de pesquisa experimental dos laboratorios; v.) determinar a
inscricdo do beneficiario em programa de politicas publicas existentes, no
momento da concessédo da medida judicial abrangida (BRASIL, 2010b).

C) a inclusédo de “legislagéo relativa ao direito sanitario como
matéria individualizada no programa de direito administrativo dos respectivos

concursos para ingresso na carreira da magistratura;
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d) promogado de visitas dos magistrados aos “Conselhos
Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades de saude publica ou
conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados
em Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia - UNACON ou Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia — CACON”; (BRASIL, 2010e)

Considerando a autonomia de gestdo por parte dos tribunais do
pais, trata-se apenas de recomendacao por parte do Conselho Nacional de
Justica, sem forga vinculante.

Contudo, apesar de nao ter carater obrigatério aos tribunais, é
inegavel a contribuicdo do Conselho Nacional de Justiga ao tema, haja vista que
tal recomendagdo se coaduna com a discussdo presente acerca de uma
racionalizacdo da tomada de decisbes judiciais, na medida em que propde
estudo especializado dos magistrados acerca da matéria de direito sanitario,
consulta direta ao gestor acerca da demanda, bem como, analise das demandas
por corpo técnico, qualificado para se posicionar de maneira adequada acerca
da demanda pleiteada.

Além disso, a proposta de vedacdao de concessao de
medicamentos em fase experimental ou ainda nao aprovados pela ANVISA se
coaduna totalmente com a légica da Medicina Baseada em Evidéncias, ja
mencionada anteriormente.

Em anos posteriores, o Conselho Nacional de Justiga continuou
tratando sobre o tema, a partir da realizagdo de encontros peridédicos e
audiéncias publicas, com construcdo de enunciados para melhor subsidiar a
atuacéo judicial nesses casos, além de ter estabelecido a criagdao de Comités
estaduais de acompanhamento da judicializagao da saude.

Apesar disso, em pesquisa realizada em 2013, considerando os
anos de 2011 e 2012, e seis tribunais (dois com grande, dois com média e dois
com baixa litigancia sobre o tema), em analise da maioria das decisées, o

Conselho Nacional de Justica chegou a duas conclusées:

a) “A proporgédo entre agdes coletivas e agdes individuais é

ainda grande, de modo que a maioria radical das demandas
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judiciais de saude versem sobre agdes individuais” (BRASIL, 2015,
p.46);

b) A maioria delas “n&o citou ou tomou como referéncia as
contribuicbes do CNJ sobre o tema, especialmente as
recomendagdes n°® 31 e n® 36, que sugerem estratégias de como
0s juizes devem lidar com a judicializagéo da saude e publica e
suplementar na atividade judicante” (BRASIL, 2015, p.46);

c) A maioria delas “ndo citou ou tomou como referéncia as
contribuicbes do Férum Nacional de Saude e dos Comités
estaduais na atividade judicante” (BRASIL, 2015, p.46).

E diante da formulagéo de tal politica e do quadro apresentado pelo
Conselho Nacional de Justica, que se faz necessaria a analise da judicializagao
da saude e discussao acerca de uma racionalizacdo possivel das demandas

judiciais relativas a concessao de medicamentos.

4.2 Poder Judiciario brasileiro e judicializagao da saude

Antes de se adentrar na discussdo acerca da judicializagado da
saude, cumpre tecer alguns comentarios acerca da constituicdo do Poder
Judiciario no Brasil. Por sua prépria formagao histérica, o Poder Judiciario

brasileiro se concebe, inicialmente, como:

materializacdo das condi¢des histdrico-politicas e das contradi¢cdes
sécio-econdmicas, traduzidas, sobretudo, pela hegemonia das
oligarquias agroexportadoras ligadas aos interesses externos e
adeptas do individualismo liberal, do elitismo colonizador e da
legalidade légico-formal. (WOLKMER, 2001, p.85).

E de carater fortemente individual, calcado numa visao
patrimonialista-liberal para o qual foi construido, sua fungao apds o golpe de
1964 deixou de servir até mesmo para a protecao de certas garantias individuais
tipicas do liberalismo para servir tdo somente as demandas privadas de cunho
patrimonialista, haja vista que, a maior parte da populagdo s6 era dada a

possibilidade do exercicio da vida no ambito privado.
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Essa privatizagcdo da vida no periodo ditatorial teve como
consequéncia, na abertura politica e movimento de constitucionalizagdo, um
fortalecimento da agenda no que se refere a questdo social, que nao implicou
mudancas efetivas na realidade da maior parte da populagdo. Ocorreram, em
verdade, uma fragmentagao institucional e uma paralisia deciséria, nos termos
de Melo (1998), apontando o autor que essa paralisia se deu por uma saturagao

na agenda governamental:

Devido nao s6 ao acumulo de demandas oriundas da critica ao regime
autoritario, mas também as novas demandas potencializadas pela
prépria mudanca de regime e ao amplo conjunto de iniciativas de
reforma global e setorial que foram postas em pratica pela nova elite
dirigente. (MELO, 1998, p.21)

Em larga medida, essa paralisia deciséria foi associada, para Melo
(1998), a pelo menos quatro argumentos: a) “excessos” de direitos sociais na
Constituicao de 1988; b) excessos de participagdo e baixa institucionalizagao
dos conflitos; c) o pacto federativo, o federalismo fiscal e os excessos de
descentralizagao e, finalmente, o que mais interessa aos objetivos do presente
trabalho, d) a conversao do judiciario em ator politico.

Com essa rearticulagdo da sociedade civil € que chegaram ao
Judiciario as demandas né&o resolvidas pelos outros poderes — demandas estas
que até entdo eram tidas como politicas, econdmicas e sociais, das quais,

conforme nos diz Lédio Rosa de Andrade:

Sao exemplos as questdes de terra (ocupacgdes politicas), dos salarios
(grandes conflitos coletivos e greve — sistema econdmico) e, inclusive,
pedidos de indenizagao por mortes ocasionadas pelo regime anterior
(politica). (ANDRADE, 2001, p. 23 — 24)

Nesse mesmo sentido, destaca Vladimir de Carvalho Luz (2005, p.
157-158):

A insténcia juridica, na sociedade brasileira, ao longo das décadas de
70, 80 e 90, foi progressivamente impactada pela nova subjetividade
coletiva decorrente dos Novos Movimentos Sociais. Os efeitos desse
processo foram significativos na esfera Legislativa, notadamente pela
visivel ampliagao do leque de instrumentos formais de postulagéo, seja
no campo de formagédo de entidades mediadoras, orientadoras dos
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grupos sociais, bem como na instituicdo de direitos substantivos,
metaindividuais, esses ultimos, guindados, em sua maioria, ao plano
constitucional.

No contexto dessa transformacgéo do Judiciario é que se localiza a
sua crise de identidade, na medida em que ele vem sendo demandado a resolver
cada vez mais novos tipos de conflitos e demandas coletivas e que ele ainda se
configura no contexto de uma cultura juridica marcada pela racionalidade
técnico-formal, com procedimentos ligados as demandas individuais de cunho
patrimonialista, motivo pelo qual se faz importante pesquisar acerca dos critérios
de racionalidade utilizados nas decisdes do Poder Judiciario referentes ao direito
a saude no Estado do Maranh&o.

Ademais, a racionalidade propria ao Judiciario quando das suas
decisbes em muito dista da racionalidade afeita aos processos decisoérios de
implementagéo de politicas publicas.

Na pesquisa realizada durante o mestrado no Programa de
Politicas Publicas da Universidade Federal do Maranh&o, defendida em 2013,
este autor efetuou uma analise da judicializagdo da saude no Estado do
Maranhao nos anos de 2009 e 2010, fazendo o levantamento das principais
criticas a judicializacdo da saude na literatura especializada e de como estas sao
ou nao pertinentes a realidade maranhense.

Além disso, a pesquisa encontrou um total de 181 processos
referentes a tutela da saude em face do Poder Publico nos anos de 2009 e 2010,
sendo que nenhum deles obteve negativa por parte do Poder Judiciario, ou
sequer um pedido de complementacdo (emenda a petigédo inicial, no jargado
juridico) ou de informagdes por parte do juiz acerca do medicamento ou do
tratamento requerido (SOUSA, 2013).

Tal fato, quando vinculado as outras conclusbes da pesquisa,
desperta a curiosidade para a continuidade do estudo do tema, na medida em
que dos 161 medicamentos requeridos nas agdes, 39 se encontravam nas
Relagdes Nacionais de Medicamentos Essenciais tanto de 2008 quanto de 2010,
ou seja, 39 dos medicamentos requeridos nas tutelas judiciais de saude estao
ou deveriam estar disponibilizados gratuitamente pelo Sistema Unico de Satde

sem que houvesse a necessidade de propositura de agdo judicial.
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Além disso, dos 161 medicamentos, 83 foram objeto de concessao
das tutelas judiciais e liminares pelo seu nome de mercado (17 deles com
decisdo constando o nome de mercado e o principio ativo e 66 constando
somente o nome de mercado). Tal forma de concesséo implica em aumento de
gastos por parte do Estado e, por consequéncia, impactam em outras politicas
publicas, sem que haja a necessaria adequagao ou racionalizagao da forma de
sua concessao.

Assim, demonstrou-se na pesquisa que 0s juizes maranhenses tém
decidido de forma sempre favoravel aos pleiteantes, sem qualquer tipo de
ressalva quanto a concessao da tutela no ambito da saude.

O que pode se depreender da pesquisa realizada é que, nos anos
de 2009 e 2010, os juizes das Varas de Fazenda Publica n&o adotaram qualquer
adequacgao racional quanto aos fins empregados, ao menos do ponto de vista
coletivo, ou seja, ndo houve preocupacgao judicial com o impacto orgamentario
das decisdes, considerando a limitagdo de recursos, ou com o eventual prejuizo
do cumprimento de tais decisbes a prestagcdo de servigcos do ponto de vista
coletivo ou ainda com a possibilidade de coletivizagdo das demandas, como, por
exemplo, para obrigar a Unido Federal a incluir os medicamentos mais
demandados na lista de medicamentos cedidos gratuitamente pelo Sistema
Unico de Saude.

Por sua fundamentacdo de que o direito a saude é um direito
fundamental com aspecto tanto coletivo quanto individual e pela valoragéo do
direito a vida dos demandantes judiciais sem a preocupagado com o impacto das
referidas decisdes nas vidas dos demais afetados pelas politicas de saude
coletiva, as decisdes judiciais podem ser vistas, em termos de uma racionalidade
weberiana, como mais proximas de uma racionalidade afetiva, ou valor-racional,
posto que preocupadas, de uma perspectiva individual, com um valor “vida”
resguardado no &mbito de uma moralidade cristda em detrimento de uma légica
cientifica ou econdmica de adequacao dos custos e beneficios de um ponto de
vista coletivo.

Com tal observacgao, ndo se pretende desmerecer a importancia do
direito a saude e de sua efetivagéo pela via judicial no Brasil, mas, ao contrario,
reafirmar a necessidade de balizas mais seguras e vidveis economica e

politicamente para a sua consecugdo a um maior numero de pessoas,
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considerando que ndo existem direitos em excesso no ordenamento juridico
brasileiro mas que os recursos limitados devem ser utilizados de modo a ampliar
a eficacia, eficiéncia e efetividade das politicas de saude no pais.

Para confirmacao da hipétese levantada no presente trabalho,

By

passar-se-a a analise das decisdes judiciais no ambito do Poder Judiciario
maranhense acerca do tema.
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5. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE EM FACE DO ESTADO DO MARANHAO
ENTRE OS ANOS DE 2009 E 2018

Apos as discussbes prévias, de fundo tedrico, passar-se-a a
analisar os dados obtidos com a pesquisa de campo realizada, considerando o
intervalo de tempo entre o ano de 2009 e o ano de 2018. Assim, o presente
capitulo sera dividido em quatro partes.

A primeira segao contara com a descrigdo da metodologia adotada
para a feitura da pesquisa de campo. Na segunda segéao, serdo apresentados,
de maneira breve, os resultados da pesquisa realizada na dissertacdo de
mestrado do autor, os quais serdo utilizados novamente na presente pesquisa.

A terceira secdo contara com a apresentacao dos resultados da
presente pesquisa de campo e a ultima segao tratara da discusséo acerca dos
resultados obtidos em cotejo com a fundamentagcédo teorica apresentada

anteriormente.

5.1. Metodologia da pesquisa de campo

Acerca do processo de construgdo do objeto cientifico, Bourdieu
(2007, p. 34) aponta que:

Construir um objecto cientifico €, antes de mais e sobretudo, romper
com o senso comum, quer dizer, com representagdes partilhadas por
todos, quer se trate dos simples lugares-comuns da existéncia vulgar,
quer se trate de representacdes oficiais, frequentemente inscritas nas
instituicdes, logo, ao mesmo tempo, na objectividade das organizagdes
sociais e nos cérebros.

Diante de tal aporte teérico faz-se importante a analise e avaliagéo
criteriosa acerca da tutela judicial do direito a saude no ambito do Estado do
Maranhdo, mantendo como que suspensos os lugares-comuns relacionados a
delimitac&o do objeto, alimentando-se a duvida como maneira de construgdo do
objeto cientifico a ser estudado.

De outra banda, é preciso se levar em consideragdo aquilo que
Bourdieu chama de “pensar relacionalmente”, uma vez que “é a estrutura das
relagcdes objetivas entre os agentes que determina o que eles podem ou nao
podem fazer” (BOURDIEU, 2004, p.23).
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Assim, considerando que os agentes e instituicoes estao inseridos
em campos, que obedecem a leis sociais mais ou menos especificas e que “todo
campo é um campo de forcas e um campo de lutas para conservar ou
transformar esse campo de forgas” (BOURDIEU, 2004, p.22-23), a construgéo
do objeto cientifico e a pesquisa devem ter a preocupagdo com o papel dos
agentes dentro de um determinado campo e como eles se relacionam entre si.

O campo juridico tem sua propria légica interna que, para Bourdieu,

esta duplamente determinada:

Por um lado, pelas relagdes de forga especificas que lhe conferem a
sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou, mais
precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e, por
outro lado, pela légica interna dos [sic] obras juridicas que delimitam
em cada momento o espago dos possiveis e, desde modo, o0 universo
das solugdes propriamente juridicas. (BOURDIEU, 2007, p.211)

Pela relativa autonomia do campo juridico, combinada com os
efeitos da neutralidade e da universalidade, tipicos do discurso juridico, Bourdieu
ira dizer que a violéncia simbdlica do direito faz com que as normas e férmulas
juridicas paregcam “fundamentadas em uma autoridade transcendente”, quando
dependem em parte “da posicdo ocupada no campo juridico por quem as
anuncia” (BOURDIEU, 2003, p.2).

O autor diz, ainda, que uma analise dessa violéncia simbdlica
permite perceber, no direito, “o efeito da auto-legitimagao por universalizagéo ou,
melhor, por desistorizagdo” (BOURDIEU, 2003, p.2).

Dai a importancia de se utilizar dos varios procedimentos de
pesquisa elencados a seguir, como forma de se compreender quais 0os agentes
e quais as suas relagdes dentro do campo (ou campos) em questdo, bem como
quais as formas e estratégias utilizadas por esses agentes na luta pela
conservagao e/ou transformagao desse campo de forgas, bem como quais as
fundamentagbes das decisdes judiciais levadas a cabo no processo de
universalizagao do direito a saude do ponto de vista individual, tal qual se
presume, em hipétese, elaborado pelo Poder Judiciario maranhense.

Levando em consideracao estes relevantes referenciais tedricos, é
que a presente pesquisa parte do estudo das tutelas judiciais de saude deferidas

pelo Judiciario estadual nos anos de 2009 a 2018, levantando as principais
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argumentagdes trazidas por estas e se seguem ou nao as diretrizes elencadas
pelo Conselho Nacional de Justica ao longo dos anos, além da utilizagdo de
entrevista dos atores envolvidos.

Tais diretrizes do Conselho Nacional de Justica foram escolhidas,
principalmente, em razdo de terem sido objeto de discussdes e audiéncias
publicas sobre a tematica desde o ano de 2010, envolvendo diversos atores da
sociedade civil e do Estado e de se coadunarem com a perspectiva de
racionalizagéo do procedimento de deferimento das tutelas judiciais.

Para a analise que se pretende fazer da judicializagdo da saude no
Brasil, partiu-se de uma postura articuladora, que considere a aplicagdo de
diversos procedimentos de pesquisa, que permitam considerar e compreender a
dinamica dos interesses dos diversos agentes, dentro de seus contextos,
considerando, ainda, a abordagem qualitativa na interpretacdo do que
representa o deferimento da tutela judicial da saude para a concretizagdo do
direito a saude dos que buscam o Poder Judiciario maranhense, como também
para a Administragdo Publica, na gestao dos recursos empregados nas politicas
publicas de saude publica.

No que se refere ao procedimento técnico, utilizou-se de:

d) Relatorios fornecidos anualmente pelo Conselho Nacional
de Justiga acerca do panorama da atuagéo do Poder Judiciario no Brasil (Justica
em Numeros) e relatério analitico propositivo realizado pelo Instituto de Ensino
e Pesquisa (INSPER) sob pedido do Conselho Nacional de Justica intitulado de
Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de
solugédo (BRASIL, 2019);

e) Analise dos processos judiciais relacionados a saude
publica e ajuizados nas Varas de Fazenda Publica e Vara de Interesses Difusos
e Coletivos da Comarca de Sao Luis em que o Estado do Maranhao figure como
réu, entre os anos de 2009 e 2018;

f) entrevistas semi-estruturadas com os juizes de primeira
instancia da 12 a 52 Varas de Fazenda Publica e da Vara de Interesses Difusos
e Coletivos da Comarca de Sao Luis, bem como com Desembargadores do
Tribunal de Justica do Estado do Maranhao que trabalharam com os processos
pesquisados, a fim de compreender a racionalidade decisdria destes, bem como

se o0 entendimento demonstrado nas entrevistas condiz com os argumentos
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juridicos utilizados nas decisdes ou se estes consistem tdo somente em artificios

decisorios.

5.1.1 Analise dos relatdrios Justica em Numeros e “Judicializacdo da Saude no
Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugcao”

Anualmente, o Conselho Nacional de Justiga publica um relatério
intitulado Justica em Numeros, em que da conta das demandas de todo o Poder
Judiciario ao longo do ano anterior, dividindo, dentre outros dados, por Estado,
por quantidade total de demandas novas, por quantidade de magistrados e
servidores judiciais, etc.

Tais dados serao relevantes para a demonstragdo do quantitativo
total de processos de judicializagdo da saude e de como estes tem crescido, em
comparagdo com as demais demandas analisadas pelo Poder Judiciario
brasileiro.

No ano de 2019, o Conselho Nacional de Justica publicou o
relatério intitulado “Judicializagcdo da Saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugao”. O objetivo do referido estudo foi garantir a
abrangéncia nacional no tratamento dos dados acerca da judicializagdo da
saude e identificar os tipos de demandas e caracteristicas das decisdes judiciais
acerca da tematica. Conforme apontado na introducdo da pesquisa, esta se

desenvolveu em trés niveis:

a) coletou e analisou dados de gestdo processual sobre 0s processos
indexados como demandas de saude, obtidos por meio da Lei de
Acesso a Informagéo (LAl); b) realizou mineracdo de dados, por meio
de programas computacionais em 24 estados da Federacéo e dois
tribunais federais, em duas fontes de dados, repositérios de
jurisprudéncia e Diarios Oficiais da Justica; e c) desenvolveu um
profundo estudo qualitativo de decisdes judiciais tipicas e entrevistas
semiestruturadas com atores-chave em cinco estados, representando
as cinco regioes do pais. A pesquisa ainda apresenta uma proposta
pedagégica para curso de formagéo de magistrados. (BRASIL, 2019,
p. 14 e 15)

A pesquisa do INSPER tomou por base os dados obtidos durante
um periodo de 10 anos, de 2008 a 2017, o que contempla o mesmo intervalo da
presente pesquisa, obtendo resultados interessantes que n&do poderiam ser

desconsiderados no presente trabalho e serdo abordados na segéo 5.2.
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5.1.2 Analise dos processos judiciais relacionados a saude publica e ajuizados
nas Varas de Fazenda Publica e Vara de Interesses Difusos e Coletivos da
Comarca de Séao Luis

A pesquisa documental foi feita a partir das medidas judiciais
concedidas nos anos de 2009 a 2018, em carater de liminar ou antecipagao de
tutela para assegurar medicamentos, tratamentos cirurgicos e outras medidas
relacionadas ao direito a saude no ambito do Poder Judiciario Estadual, em face
do Estado do Maranh&o.

Muito embora exista o posicionamento dos tribunais brasileiros de
que as agodes tendentes a garantir o direito a saude podem ser propostas em
face da Unido Federal, dos Estados ou dos Municipios, na realidade
maranhense, o que se observa € que a imensa maioria das demandas é proposta
em face do Estado do Maranhao, o que pode ser parcialmente explicado pelo
numero reduzido de hospitais federais no Maranhdo, em comparagdo com a
quantidade de unidades estaduais de saude.

Ademais, as demandas em face da Unidao Federal teriam que ser
propostas no ambito do Poder Judiciario Federal, o que dificultaria o
acompanhamento dos processos na segunda instancia, haja vista que o Tribunal
Regional Federal da 12 Regi&do (da qual o Maranhao faz parte) € localizado em
Brasilia, enquanto as demandas propostas contra o Municipio de Sao Luis e o
Estado do Maranhao correm, em segunda instancia, no ambito do Tribunal de
Justica do Estado do Maranh&o, com funcionamento em Sao Luis.

Por esse motivo, a pesquisa foi realizada a partir da analise dos
processos judiciais propostos no ambito do Poder Judiciario Estadual do Estado
do Maranhé&o, no intervalo entre 2009 e 2018

A escolha do referido intervalo de tempo deu-se: a) em razao da
pesquisa anteriormente realizada pelo autor no curso do mestrado, considerando
os anos de 2009 e 2010; b) o intervalo de dez anos ser suficientemente
consideravel para se tragar um panorama do comportamento do Poder Judiciario
da capital maranhense acerca da judicializagdo da saude; c) durante esses anos
pdde-se observar um crescente interesse da midia e do Poder Judiciario pelo

tema, conforme apontado na introdu¢ao do presente trabalho; d) possibilidade
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de avaliacdo do papel do Conselho Nacional de Justica como definidor das
diretrizes a serem seguidas pelos juizes.

O Poder Judiciario do Estado do Maranh&o estabelece, em seu
Cddigo de Organizagdo Judiciaria, que a competéncia para o processamento e
julgamento das a¢des que envolverem a fazenda publica estadual e municipal é
das Varas da Fazenda Publica.

Assim, existem oito Varas com tal competéncia, sendo que trés
delas detém competéncia exclusiva para execugdes fiscais e as outras cinco (da
primeira a quinta) detém competéncia genérica (0 que inclui as demandas
judiciais de saude). Acrescentou-se aqui o Juizado Especial da Fazenda Publica,
criado no ano de 2016 e que passou a atender a parcela das demandas de saude
contra o Estado do Maranhdo, bem como a Vara de Interesses Difusos e
Coletivos, que possui competéncia para julgar as demandas coletivas ajuizadas
em face do Estado do Maranh&o pelos agentes legitimados.

A pesquisa foi feita, entdo, a partir das decisdes judiciais dessas
seis Varas da Fazenda Publica (incluso o Juizado Especial da Fazenda Publica)
e na Vara de Interesses difusos e Coletivos, com o levantamento de todas as
acdes envolvendo o direito a saude com medidas liminares ou com antecipacao
dos efeitos da tutela, seja para a concessao de medicamentos, seja para o
tratamento fora de domicilio, a implantagao de ortese e prétese, a internagédo em
hospitais das redes publica e privada, internagdo compulsoéria ou demandas
diversas tendentes a assegurar o direito a saude.

Para se chegar a totalidade das agbes, o procedimento inicial foi de
consulta aos juizes das respectivas Varas da Fazenda Publica acerca da
existéncia de uma lista especifica das agbes judiciais envolvendo o direito a
saude, na qual foram obtidas as listas da 22 e da 5% Vara da Fazenda.

Em seguida, para os casos das outras Varas que nao possuiam
lista especifica, a pesquisa partiu da listagem geral das demandas judiciais que
passaram pela Procuradoria Judicial da Saude, especializagao da atuacao da
Procuradoria Geral do Estado na representacdao do Estado do Maranhdao em
todos os processos em que este € parte ré.

Com as informagdes obtidas, acerca da numeracgao dos processos,
partes envolvidas e, em significativa parcela dos casos, identificagcdo das

demandas especificas por parte da Procuradoria, passou-se a verificar o
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conteudo das decisdes judiciais, a sua fundamentagao, objeto da deciséo e se

houve ou ndo deferimento das tutelas requeridas em carater de urgéncia.

5.1.3 Analise de entrevistas semi-estruturadas

Por fim, as entrevistas analisadas foram realizadas pela autora
Neves (2015) entre outubro de 2014 e julho de 2015 e publicadas em coautoria
com Pacheco (2017). A escolha da utilizagdo de entrevistas realizadas pela
autora da-se em razao dos seus objetivos especificos se coadunarem com o
objeto de estudo do presente trabalho, bem como em razdo de ser pesquisa
submetida ao Comité de Etica em Pesquisa da UNIVERSIDADE CEUMA
(parecer n® 519.062, datado de 31.01.2014, conforme informacgdes da autora).

Das sete Varas estaduais elencadas na presente pesquisa, Neves
(2015) utilizou seis para sua pesquisa, considerando que o Juizado Especial da
Fazenda Publica da Comarca de S&o Luis ainda néo estava em funcionamento,
tendo realizado entrevista com quatro juizes estaduais, além de quatro
Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdao (de um
universo de quinze que analisam 0os mesmo processos em fase recursal).

Parte das entrevistas deu-se por escrito e parte delas de maneira

oral. Em comentario a forma como se deram as entrevistas, a autora relata que:

Nao se identificou prejuizo substancial no recebimento das respostas
por escrito, embora se deva reconhecer que as entrevistas orais
proporcionam maior espontaneidade e franqueza do entrevistado. Ao
mesmo tempo, as respostas escritas proporcionam mais tempo para
elaboracao, maior reflexdo e seguranga sobre as opinides, os termos
empregados e as posi¢cdes expostas ao pesquisador, eliminando, por
exemplo, o viés do esquecimento ou do nervosismo, que pode
prejudicar a interlocugéo oral. (NEVES, 2015, p. 40)

As perguntas realizadas por Neves foram divididas em trés eixos:
a) percepgao geral do magistrado sobre a judicializagao da saude; b) parametros
decisdrios e c) possibilidades de melhoria.

Quanto ao primeiro eixo, as perguntas foram:

1) qual a percepgao sobre o tema?

2) a que o magistrado atribui a judicializagéo da saude?

3) Qual a percepgao sobre seu préprio papel?
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4) qual a percepgao sobre o impacto das suas decisdes?

Ja no segundo eixo, Neves questionou os magistrados sobre “como
proceder para solucionar as demandas por saude” e no terceiro eixo, “0 que
sugere para aperfeigcoar esse tipo de demanda”.

Entende-se que, guardadas certas diferengas, as perguntas
realizadas por Neves aos magistrados atendem ao proposto no presente
trabalho, haja vista que, ainda em sede de projeto de tese, os questionamentos
secundarios levantados para a presente pesquisa foram:

a) os juizes maranhenses consideram, em seus julgamentos, que
suas decisdes repercutem na esfera coletiva das politicas publicas?

b) em caso afirmativo, o que os leva a decidir pelo provimento de
demandas individuais?

C) em caso negativo, qual visdo da saude e das politicas publicas
partilham os magistrados maranhenses?

d) como eles veem o papel do Poder Judiciario enquanto ator de
politicas publicas na realidade maranhense?

Considerado o exposto, as entrevistas realizadas por Neves serao

utilizadas na secao 5.4 do presente trabalho.

5.2 Da pesquisa de dissertagao do autor

Na dissertagao intitulada TUTELA JURISDICIONAL DO DIREITO
A SAUDE NO AMBITO DO SUS NO ESTADO DO MARANHAQ: uma anélise da
judicializagdo da saude no Estado do Maranhdo nos anos de 2009 e 2010, o
autor realizou o levantamento de todos os processos judiciais envolvendo a
judicializagdo da saude em face do Estado do Maranhao nas Varas de Fazenda
Publica da Comarca de S&o Luis nos anos de 2009 e 2010.

Como resultado, chegou-se a um total de 181 demandas de direito
a saude nos anos de 2009 e 2010, com um ligeiro crescimento no numero das
demandas de um ano para o outro, as quais passaram de 83 no ano de 2009

para 98 no ano de 2010, conforme se observa no grafico abaixo.
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Acdes por ano

2010
2009 54%
46%

Das 181 demandas propostas nos anos de 2009 e 2010, 155 foram
propostas somente em face do Estado do Maranhao e 9 foram propostas em
face do Estado e do Municipio, o que faz com que as acdes propostas tendo o

Estado como réu correspondam a 91% do total, conforme grafico abaixo.

AcOes por réu

Municipio de
Sdo Luis
9%
Estado e
Municipio
5%

Em seguida, passou-se a separar as demandas por tipo, de acordo
com as decisbes antecipatorias emanadas, chegando-se a conclusdo de que,
em destaque, 47% do total das demandas diziam respeito a pedidos de
medicamentos, seguidos de 13% de solicitagbes de internacdo em hospitais

publicos ou privados, 8% de solicitacbes de custeio de tratamento fora de
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domicilio e 6% das solicitagbes foram para alimentacdo especial'®. Os
procedimentos de implantacido de stent apareceram em 5% das demandas
judiciais (2 cypher e 5 farmacolégicos), seguidos de pedidos de terapia
antineovasogénica'®, exames e cirurgias, cada um com 4% do total das

demandas.

Demandas por categoria

B Alimentagdo especial
B Cirurgia
M Exame médico
M Internagdo em Hospital
B Medicamento
m Stent
Terapia antineovasogénica

Tratamento fora de domicilio

outros

Outro dado interessante coletado na pesquisa € que, no caso
maranhense, o que se pdde observar é que 55% das acdes judiciais propostas
nos anos de 2009 e 2010 foram patrocinadas pela Defensoria Publica do Estado
do Maranhao e 22% das agdes foram patrocinadas pelo Ministério Publico do
Estado do Maranhao, enquanto que os 23% restantes foram ag¢des propostas

por advogados particulares.

8 Os pedidos mais variados foram juntados na categoria “outros” e totalizaram 13%, sendo eles:
pedido de aparelho de oxigenoterapia (4 casos), bomba de insulina (1 caso), cadeira de rodas (1
caso), dieta enteral (2 casos), eletrodo duplo specify (1 caso), fraudas geriatricas e colchao (1
caso), injegao intra-vitrea de anti-angiogénico (1 caso), mascara nasal e traqueia (1 caso),
procedimentos médicos (1 caso), prétese dentaria (1 caso), sistema de fixagdo occipito cervical
(1 caso), sondas uretrais e soro (1 caso), transporte para o local de tratamento médico (1 caso).
9 A terapia antineovasogénica se da com o uso do medicamento Lucentis® intravitreo
(Ranibizumab). Optou-se por ndo colocar tal medicamento juntamente com os outros por se tratar
de agdo que visa ndo somente ao fornecimento do medicamento, como também da sua aplicacao
através da injegdo intravitrea.
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Acoes por Patrono

Ministério
Publico

22% _\

E de se observar que a Defensoria Publica do Estado do Maranh&o
esta atrelada ao seu dever constitucional de prestar assisténcia juridica integral
e gratuita a todos que comprovarem insuficiéncia de recursos e que, conforme
salienta a propria Defensoria Publica em seu Relatério de Gestao 2010/2012,
“quase 60% da populagcao maranhense é potencialmente usuaria dos servigos
prestados pela Defensoria” (MARANHAO, 2012).

De outra banda, o Ministério Publico do Estado do Maranh&o, em
sua atuacédo, prop0s as agdes judiciais através das Promotorias de Justica da
Defesa do Idoso e da Defesa do Portador de Necessidades Especiais, o que ja
indica a hipossuficiéncia das pessoas beneficiadas pelas tutelas e liminares
deferidas, totalizando 77% das ag¢des judiciais propostas por entidades publicas
de defesa dos direitos dos cidadaos.

Outro dado interessante € que, das 181 a¢des judiciais analisadas,
em somente um caso houve pedido para mais de um individuo, em agéo ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado do Maranhdo. O que demonstra que o
Judiciario maranhense, naquela ocasido, ndo enfrentava demandas coletivas

acerca do tema.

5.2.1 As agbes com pedido de medicamentos

Das 181 ag¢des judiciais de direito a saude nos anos de 2009 e 2010

propostas no ambito do Poder Judiciario do Estado do Maranhao, 85 foram
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visando a que o Estado do Maranhdo fosse condenado a fornecer algum
medicamento para o autor ou substituido (nos casos das ag¢des propostas pelo
Ministério Publico).

Nessas 85 acbes foi localizado um total de 161 medicamentos, os
quais foram catalogados de acordo com o nome de mercado e o principio ativo,
com checagem posterior acerca de sua inclusdo ou néo nas Relagbes Nacionais
de Medicamentos Essenciais de 2008 e 2010.

Dos 161 medicamentos, 39 se encontravam nas Relagdes
Nacionais de Medicamentos Essenciais tanto de 2008 quanto de 2010, ou seja,
39 dos medicamentos requeridos nas tutelas judiciais de saude estdo ou
deveriam estar disponibilizados gratuitamente pelo Sistema Unico de Saude sem
que houvesse a necessidade de propositura de agao judicial.

Mesmo assim, as demandas judiciais foram propostas requisitando
esses medicamentos, o que pode ser explicado pelo fato de que em quase todas
as agdes (com excec¢do de uma?®) os medicamentos constantes na RENAME
foram requisitados em conjunto com medicamentos que nao constavam na lista,
ou seja, foram requeridos na mesma agao judicial por se tratar de medicamentos
a serem utilizados em conjunto no tratamento da pessoa envolvida na agao.

Outra explicacao parcial € que, dos 39 medicamentos constantes
na RENAME, 10 foram requisitados tdo somente pelo seu nome de mercado?’,
0 que obriga a Secretaria de Estado de Saude a fornecer o medicamento nos
exatos termos da decisdo judicial, ndo podendo substituir o medicamento
constante na decisdo por um medicamento de marca mais barata, por exemplo,
ou pelo genérico, que é fornecido gratuitamente pelo Sistema Unico de Satde.

O que se observa, ainda, é que dos 161 medicamentos, 83 foram
objeto de concesséao das tutelas judiciais e liminares pelo seu nome de mercado
(17 deles com deciséo constando o nome de mercado e o principio ativo e 66

constando somente o nome de mercado).

20 Medicamento “alendronato sodico”, nome de mercado Fosamax, requerido nos autos do
processo 34599/2009, da 12 Vara da Fazenda Publica.

21 Os medicamentos foram: Valpakine, Prolopa, Pressat, Somalgin Cardio, Angipress, Buferin
Cardio, Rivotril Gardenal, Vonau e Plasil.
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Nome de

vercadoe  Mledicamentos

Principio Ativo

10% \

Conforme ja salientado, isso significa que 40% das decisbes
judiciais atrelaram o Poder Executivo a fornecer os medicamentos pelas suas
marcas, sem levar em consideracao se ha medicamentos genéricos cobertos
pela RENAME ou ainda se ha outros medicamentos mais ou menos adequados
para o mesmo tratamento, com custos mais reduzidos.

Os dados apresentados na pesquisa da dissertagao serao levados
em consideragao tanto na segao a seguir, em cotejo com os dados obtidos nos
demais anos, como também na discussao realizada na secdo 5.4 do presente

trabalho.

5.3 Apresentagao dos resultados

Na presente seg¢do passar-se-a a analisar os dados obtidos junto
aos relatérios mencionados nos itens 5.2.1 e 5.2.2 em conjunto com os dados
obtidos na pesquisa relatada no item 5.2.3.

Cotejando os dados apresentados pelo Conselho Nacional de
Justica nos relatérios Justica em Numeros de 2008 até 2017 com os dados
obtidos pelo INSPER na pesquisa apresentada no relatério Judicializagao da
Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugao (BRASIL,
2019) identificou-se um crescimento das demandas de saude em primeira
instdncia de aproximadamente 130% enquanto que as demais demandas

cresceram cerca de 50%.
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Tais informagdes podem ser verificadas conforme grafico abaixo,
elaborado pelo INSPER ao CNJ (BRASIL, 2019), em que, de vermelho, aparece
o crescimento das demandas em primeira instancia, de maneira geral, e, em
azul, aparecem as demandas de saude em primeira instancia, as quais eram de
41.453 (quarenta e um mil quatrocentos e cinquenta e trés) em 2008 e subiram
para 95.752 (noventa e cinco mil setecentos e cinquenta e dois) em 2017. Veja-

se:
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O crescimento vertiginoso entre 2016 e 2017 pode ser parcialmente
explicado pelo fendbmeno da judicializagdo da Fosfoetanolamina, conhecida
como a “pilula do cancer”, caso que sera tratado no préximo tépico de forma
mais detalhada.

Observa-se, aqui, que o quantitativo apresentado refere-se a
judicializagao da saude nao s6 em face dos entes federados, mas também se
refere a demandas de carater privado, em face de planos de saude e hospitais.

Esses numeros, de maneira mais detalhada, serao apresentados a
seguir, conforme tabela elaborada pelo INSPER a pedido do CNJ na pesquisa
Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de
solugédo (BRASIL, 2019).

Veja-se:
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T3 2008 2009 2010 20 2012 2013 2014 2015 2016 2017 TOTAL

TIAC 0 0 3 9 4l 16 217 175 257 266 1.087
TIAL 2 441 1197 1103 1.929 1169 640 1623 2.935 287 13.910
TIE 159 954 906 1.353 2410 4086 4,654 14.759 5843  28.025 63.149
TDFT 0 0 1 3 10 26 &b 136 585 2.663 3.468
TES 3 3 8 9 10 3 24 31 46 67 232
TIMA 555 2244 4106 4154 3438 2.355 2.589 2186 2.238 241 26.276
TIMG 36 376 627 762 1159 1.836 1.998 2268 3.625 5.546 18.233
TMS 39 53 701 1188 1.986 2.908 4.046 3.940 5.684 5.825 26.370
Mt 452 2.006 2.362 1.995 2.262 2151 2.677 1.508 1.495 1123 18.031
TPE 529 2.281 2.474 3.245 B.228 12.206 5.531 5.041 6.01 6.261 51.767
TIPI 0 7 7 7 12 23 40 &7 '{I-F 61 265
TIRJ 36.908 18.390 3.954 23 15 &4 115 182 122 173 59.923
TIRN 266 1.406 2.106 2.519 2.484 2.514 2.81 2483 2.698 4,092 23.379
TRO 0 0 180 226 579 1231 308 455 3 0 2.982
TsC 182 235 388 485 B899 1.970 £.561 7.010 8.387 12.303 36.420
TsP 2317 3.746 7729 9379 14022 16.531 19.627 21.518 21356 23465  139.690
uTo 5 1 & 42 103 180 254 & 584 600 2.264

TOTAL £1.453 32103 26.753  26.502  39.590 £9.374 50.136 63.853 61.910 95752  487.426

Figura 19: Nimero de Processos Primelra Instdncla 2008-201715

No detalhamento por estado, observa-se que, apesar do
crescimento de 130% no Brasil, os numeros no Estado do Maranhdo
praticamente se mantiveram, entre 2009 e 2017, em um mesmo patamar,
apesar de apresentarem uma diferenga no crescimento nos anos de 2010 e
2011, tendo reduzido a seguir. Observa-se, no grafico a seguir, elaborado pelo
autor, a situacao do Estado do Maranhao pouco se alterou, principalmente se

comparada a situagao nacional:
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No relatorio apresentado pelo INSPER, tem-se, ainda, os
percentuais referentes a cada tipo de processo relacionado a saude por assunto,
em que se pode observar que parcela significativa deles esta relacionado a
planos de saude e seguros e, portanto, fora do escopo do presente trabalho.

Reajuste Da Tabela Do Sus | 0,005%

Repasse De Verbas Do Sus | 0,016%

Vigilancia Sanitaria E Epidemniclogica = 0,020%
Ressarcimento Ao Sus | 0,025%

Genetica [ Celulas Tronco | 0,026%

Convenio Medico Com O Sus 0,049%

Prescricao Por Medico Nao Vinculado Ao Sus | 0,051%
Internacao Voluntaria 0,052%

Terceirizacac Do 5us | 0,061%

Saude Mental 1 0,116%
Internacao Compulsaria 0,118%
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Internacao Involuntaria 0,211%
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Tratamento Medico-Hospitalar = 2,781%
Quiros — 5,]15%
Fornecimento De Medicamentos IS 5,665%
Tratamento Medico-Hospitalar E/Ou Fornecimento De... ma———— 7, 503%
. — 10,946%
Saude I 11, 727%
Seguro 21,168%
Planos De S5aude 30,323%

Assunto

1

1

|
Financiamento Do 5us |1 0,135%

I

]

]

MNumero de Processos (LAY

Flgura 9: Niimero de Processos de Satide por Assunto 2008-2018"

Conforme aponta o INSPER, a Justica Estadual de Sao Paulo é
“‘uma das principais responsaveis por esse grande numero de processos no
Brasil cujo assunto é indexado como “planos de saude”, tendo distribuido
116.518 casos” (BRASIL, 2019, p. 49).

Enquanto isso, os assuntos que aparecem em terceira colocacgao,
com 11,782% dos casos e genericamente mencionados como “saude”, “dizem
respeito a disputas relativas a saude publica” (BRASIL, 2019, p. 48).

Os dados levantados na referida pesquisa também indicam uma
variabilidade regional. Enquanto, na Justica Estadual de Sdo Paulo e na de
Pernambuco lideram os casos relacionados a planos de saude, na Justica
Estadual do Rio de Janeiro lideram os casos cujo assunto é “saude”, enquanto
que, em Minas Gerais, a Justica Estadual tratou mais de casos relacionado a

Tratamento medico-hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos e em Santa
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Catarina, o assunto mais abordado foi Fornecimento de Medicamentos (BRASIL,
2019).

Quanto a quem mais litiga em primeira instdncia em casos
envolvendo saude, o relatério apresentado pelo INSPER indica que, no
Maranhao, as partes indicadas como “outros” lideram com 26,42% dos casos,
enquanto, em segundo lugar com 17,74% temos o Ministério Publico Estadual e,
em terceiro lugar, com 12,27% temos a Prevent Senior (BRASIL, 2019).

Tal quadro muda em segunda instancia, quando temos como parte
ativa das demandas recursais no Estado do Maranhdo principalmente as
operadoras de plano de saude. Em primeiro lugar, a Seguradora Lider dos
consorcios, com 20,83%; em segundo lugar, Bradesco Saude, com 8,42% e, em
terceiro lugar, “outros”, com 8,48% (BRASIL, 2019).

No que se refere aos objetos das decisdes judiciais, o relatério
apresentado pelo INSPER traz dados interessantes, analisando por regides do
Brasil e levando em conta os acord&dos dos n&do so6 dos Tribunais Estaduais mas

também dos Tribunais Regionais Federais.

OBJETO NORTE MNORDESTE SUDESTE SUL CENTRO OESTE TOTAL
consultas 5.2% 0,8% 1,9% 17% 2,4% 1,8%
Erro Médico 6,3% 23% 22% 45% 2,1% 2.9%
Exames 67,9% 40.7% 56,6% 59,9% 33,5% 55,6%
Imunizado 0,4% 17% 12% 1,6% 0,6% 13%
Insumo ou Materlals 31,0% 23.4% 42,0% 20,6% 14,9% 33,1%
Insumos 0,1% 0,0% 0,0% 0,1% 0,2% 0.1%
Internacdio 28,3% 12,2% 19,0% 19,8% 21,8% 19,2%
Leltos 75,2% 69,5% 36,7% 60,3% 52,2% 46,7%
Medicamento 79.2% 56,3% 68,9% 74,6% 52,5% 69,1%
Procedimentos 65,0% 425% 49,4% 46,4% 36,9% 471%
:3;::; epsr'jtms eMelos 69,6% 45,1% 66,5% 63,4% 38,3% 63,0%
Transplante 2.4% 1,5% 1,5% 0,8% 11% 13%
vagas 6,5% 2,4% 6,0% 3,5% 12,1% 5,4%

Figura 28: Divisdo Acérddos por objeto por regido (apenas Tribunals de Justica)

Observa-se no Nordeste, a prevaléncia da tutela de leitos, com
69,5% dos casos, com medicamentos em segundo lugar, com 56,3% dos casos.
Tendo em vista que existe sobreposigao de objetos em um mesmo processo, 0
somatorio ndo corresponde a 100%.

Em contraste, observa-se que, na regido Sudeste, o pedido por
leitos ocupa a 62 posi¢cdo, enquanto o pedido por medicamentos lidera, com
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68,9%, seguido pelo pedido de orteses, proteses e meios auxiliares, que
corresponde a 66,5% dos casos, enquanto no Nordeste corresponde a 45,1%
dos casos e ocupa a terceira posi¢ao.

Outro dado interessante diz respeito a mencao as listas de
medicamentos como a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME), a Relagcado Nacional de Agdes e Servigos de Saude (RENASES) ou
as Relagbdes Municipais de Medicamentos Essenciais (REMUME).

Enquanto, no caso do Tribunal de Justiga do Estado do Maranhéo,
sequer foi possivel a analise dos acordaos por parte do INSPER, no caso de
outros Estados, a mencgao as listas € inexpressiva, com duas exceg¢des (TIMG
e TJRO).
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TRIBUNAL RENAME RENASES REMUME
TIAC &,167% 0,000% 0,000%
TIAL &,611% 0,000% 0,000%
TIAM 4,508% 0,000% 0,000%
TIBA 33MN% 0,000% 0.562%
TICE 04N % 0,000% 0,000%
TIDOF 1190% 0,000% 0,000%
TIES 0,794% 0,000% 0,000%
TIMG 16,205% 0,000% 0172%
TIMS 1,080% 0,000% 0,000%
TMT 0,251% 0,000% 0,000%
TIPA 6,159% 0,262% 0,000%
TIPE 0.980% 0,000% 0,000%
TIRY 0,000% 0,000% 0,000%
TIPR 0.772% 0,000% 0,000%
TIRJ 5,035% 0,000% 0,000%
TIRN 4,560% 0,000% 0,000%
TIRD 50,000% 0,000% 0,000%
TIRR 0,000% 0,000% 0,000%
TIRS 0,699% 0,006% 0,006%
TIsC 6.715% 0,000% 0,000%
Tsp 2739% 0,005% 0,005%
TRF 0,000% 0,000% 0,000%
TRF& 10,324% 0,763% 0,000%
TRFS 0,000% 0,000% 0,000%
Total 4,065% 0,079% 0,005%

Figura 27: Acdrddos que mencionam as Relagbes de Medicamentos, por Tribunal (Tribunals de Justica e Federals)

Conforme ja mencionado anteriormente, em analise da pesquisa
realizada pelo presente autor em sua dissertagcdo, a auséncia de mencao as
listas de medicamentos nao indica que estes medicamentos ndo estejam sendo
solicitados por via judicial, haja vista que dos 161 medicamentos estudados
anteriormente, houve pedido de 39 medicamentos constantes na RENAME,

sendo 10 deles a partir dos nomes de mercado.
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A analise por estado também indica que ndo ha uma prevaléncia
de demandas publicas ou de saude suplementar em nivel nacional, havendo
grandes diferencas regionais, em que, em alguns estados € maior o0 nimero de
casos de saude suplementar e em outros, € maior o numero quando se trata de
saude publica. Isso pode ser verificado no grafico abaixo, também elaborado

pelo INSPER no relatério apresentado ao CNJ:

SUPLEMENTAR PUBLICO % PUBLICO TOTAL

TIAC 451 gt i L
TIAL 2. 12113 B 16.517
TICE 5a.720 w7 18% 65486
TIDF I0aE3 402 12% 3485
TIES ] 232 100% 232
TIMA 0 26.872 100% 26872
TIMG 14,032 46240 255 18.656
TIM5 0874 18460 65h% 28340
TIPE 46,390 Bu405 12% 52.795
TIR| 0 266 100% 266
TIRU 27827 EEALE G 59.040
TIRD 217 265 9% 2082
TIsC 16281 21222 BT 37.503
TEP 121.847 20,510 1456 152257
T ge7 1.559 Bl 3% 2426

Flgura 57: Distribulcio reglonal de processos judiclals em 12 instancla
Esnfs: Baborsy s Defpaly

No caso maranhense, 100% dos casos levantados dizia respeito a
saude publica, correspondendo aos 26.872 casos levantados. Frise-se que isso
nao indica a auséncia de casos relacionados a saude suplementar no Maranhao,
mas tdo somente que nao foram repassadas as informagdes devidas ao estudo
do INSPER, o que, a toda evidéncia, indica que os estudos podem merecer
reparos.

Chama a atengado, ainda, o baixo numero de agdes coletivas
tratando da tematica, fato que ja havia sido apontado na pesquisa realizada na
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dissertacdo do autor, quando, de 181 casos, somente um deles tratava de
demanda que envolvia mais de um autor.

Conforme se verifica no grafico abaixo, elaborado pelo INSPER,
cerca de apenas 2,35% das acbdes em nivel nacional sdo coletivas. Isso em
analise dos processos em segunda instancia, dos tribunais estaduais que

forneceram a informacéo detalhada, excluido aqui o Maranhao. Veja-se:

N° CASOS N° CASOS ACOES % AGOES

TRIBUNAL NO T2 COLETIVAS COLETIVAS
TIALC ELTA 4 1,04%
TIAL 1.518 4 0.26%
TIAM 261 4 1.53%
TBA 356 18 5,06%
TICE 1.273 1 0,08%
TIDF ERLE 14 0848 %
TIES 1.o0g 0 0,00%
TIMG hE3 B3 9,09%
M5 4,630 [ 0,13%
TIMT 399 &3 15,79%
TIRA 1.656 425 26,66%
Tre 1.837 160 8.7%
TPl EE 0 0,00%
PR 9.1093 EE 0.36%
TIRI G502 7 0,13%
TIRMH 2.364 lhd 6,09%
TRO ity ] 18,18%
TRR 2l 0 0,00%
TRS EENE]] lag 00
TISC 1102 72 6.53%
TSP 80.355 2.298 2,86%
TRF1 a9 0 0,00%
TRF& 15731 &0 2.57%
TRF5 3 0 0,00%
Total 164587 3b68 2,35%

Flgura 64 (asos da 2= Instancla, por tribunal
Fonks: Baburaydo Fetgria

Para finalizar o demonstrativo acerca do relatério elaborado pelo
INSPER, cumpre mencionar que o estudo levou em consideragao se as decisdes
judiciais continham ou nao relagdo com os Enunciados do CNJ, ja mencionados

anteriormente e que contém balizas para as decisdes judiciais.
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Nesse quesito, as conclusdes foram de que:

Os resultados indicam que em primeira instancia foram mencionados
19 vezes em 107.497 decisdes e em segunda instancia 2 vezes em
82.233 decisbes. Os achados s&o estatisticamente irrelevantes e
sugerem que ha pouca utilizacdo dos enunciados interpretativos do
CNJ. (BRASIL, 2019, p. 139)

Por outro lado, apesar de quase ndo haver mengao expressa aos
Enunciados, ha um crescente aparecimento dos termos especificos constantes
nos enunciados dentro das decisdes judiciais, a exemplo do termo “prescrigao

médica”, constante no Enunciado n°. 15, que dispde que:

As prescrigdbes médicas devem consignar o tratamento necessario ou
0 medicamento indicado, contendo a sua Denominagdo Comum
Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denomina¢ao Comum Internacional
(DCI), o seu principio ativo, seguido, quando pertinente, do nome de
referéncia da substancia, posologia, modo de administragéo e periodo
de tempo do tratamento e, em caso de prescricdo diversa daquela
expressamente informada por seu fabricante, a justificativa técnica.

Nesse ponto, veja-se tabela elaborada pelo INSPER que

demonstra o crescimento da utilizagdo do respectivo termo nas decisbes

judiciais:
aANo | NOMERO DE DECISOES JUDICIAIS COM | PORCENTAGEM DO TOTAL DE
© TERMO “PRESCRICAO MEDICA” PROCESSOS EM SAUDE

2002 1 5%

2003 [ 13%

200y 5 2%

2005 1 2%

2006 a 9%

2007 17 0%

2008 3 N

2009 7 2%

2010 316 18%

201 543 2%

2012 2014 23%

2013 L E] 28%

2014 6921 0%

215 e 35%

2018 B120 33%

2017 2642 35%

Flgura 68: Men¢io a0 termo “prescricio médica™ em decdsbes de primeira Instinda no Brasil em processos judidals em satide
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Apesar da discussdo acerca de balizas decisorias e critérios de
racionalidade comecar a aparecer no ambito do Poder Judiciario quando se
refere a tutela da saude, observa-se que, no caso maranhense, tal situagao ainda

se mostra carente de avango, conforme se vera a seguir.

5.4 Discussao

Em analise dos processos judiciais envolvendo a tutela da saude
no ambito publico no Estado do Maranhao, percebeu-se que o Poder Judiciario
estadual maranhense aponta que tem seguido os parametros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica, conforme se depreende das entrevistas

realizadas por Neves e Pacheco (2017, p. 761):

Os Entrevistados E-3, E-7, E-8, E-9 e E-10 (5/10) citaram
expressamente ou fizeram referéncia as recomendagdes ou iniciativas
do CNJ na tentativa de dar maior eficiéncia a solugao de demandas
judiciais envolvendo a saude, especialmente a Recomendacgéo n. 31
(BRASIL, 2010): “[...] tenho atendido a Recomendagéo n. 31/2010 do
CNJ, que orienta que os julgadores acionem os gestores de salde
antes de conceder medidas liminares”, disse o Entrevistado 10.

Veja-se que, conforme apontado pelos autores, os entrevistados 3
e 7 sao juizes estaduais, enquanto os entrevistados 9 e 10 sao
desembargadores estaduais, o0s quais apontam expressamente as
recomendacgdes ou iniciativas do CNJ como balizas de atuagado. Ou seja, dos 5
entrevistados que fizeram referéncia as recomendagdes, 4 fazem parte do
ambito de estudo do presente trabalho.

Apesar disso, 0 que se observou é que o Judiciario maranhense
tem decidido as demandas de saude movido nao tanto pelos referidos critérios
mas antes, conforme ja mencionado anteriormente, a partir de uma racionalidade
afetiva, ou valor-racional, considerando a preocupacao individual com um valor
“vida” resguardado no ambito de uma moralidade crista e com a preservagao da
prépria paz de “consciéncia’.

Isso se depreende a partir de algumas decisdes judiciais referentes
aos anos estudados na presente pesquisa, as quais se passa a colacionar aqui

alguns trechos exemplares:
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Em processo judicial ajuizado em 2009, cujo pedido dizia respeito

ao fornecimento do medicamento SORAFENIBE 400mg, foi decidido que:

a protegdo judicial vindicada pelo requerente envolve o mais
fundamental de todos os direitos, o direito a vida, positivado no art.
5.° da CF/88 e assegurado em diversos dispositivos espraiados no
texto constitucional vigente. Nao bastasse essa previsao constitucional
ser suficiente para a concessdo da presente tutela, o pleito autoral
encontra sustentaculo, também, no art. 196 da Constituicdo Federal de
1988(...). Nesse passo, a protecdo judicial vindicada pela requerente
envolve direito fundamental a vida, compreendendo o direito a vida
digna, positivado no art. 5.°, da CF/88 e assegurado em diversos
dispositivos espraiados no texto constitucional vigente. (MARANHAO,
2009, grifo nosso)

Ja no ano de 2010, em caso referente a tratamento em Unidade de
Terapia Intensiva, o direito a saude aparece indissociavel da perspectiva do
direito a vida:

O direito a saulde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da
Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico,(...).
Além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - o direito a salude representa conseqiiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagcido no plano da
organizacao federativa brasileira, nao pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagao, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissao, em grave comportamento
inconstitucional. (...), pois a demora no tramite processual acarreta o
receio de dano irreparavel a saude e a propria vida da autora. A
privagado do tratamento em Unidade de Terapia Intensiva de que
necessita, poderia ocasionar lesao irreversivel a beneficiaria da
presente agéo judicial. (MARANHAO, 2010, grifo nosso)

De maneira similar, tem-se decisdes exemplificativas dos anos
seguintes:

a) Em 2011, em solicitagdo do tratamento de alto cateterismo
limpo e colinérgico (cloreto de betenecol 25mgs diarios):

Com efeito, a protecao judicial vindicada pelo requerente envolve
direito fundamental a vida, compreendendo o direito a vida digna,
positivado no art. 5.°, da CF/88 e assegurado em diversos
dispositivos espraiados no texto constitucional vigente. Além
disso, relaciona-se com um dos fundamentos basicos da Republica
Federativa do Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1.°, inciso lll, da CF/88). Nao bastasse, o pleito autoral encontra
sustentaculo, também, no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988,
(...) ndo pode o réu furtar-se de seu dever maior, sob a alegacéo de
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que nao tem condigbes financeiras de custear as despesas oriundas
do tratamento da autora, principalmente, porque o ordenamento
juridico brasileiro consagra a vida e a saude como bens que tém real
precedéncia sobre todos 0s demais tutelados
juridicamente. (MARANHAO, 2011)

b) No ano de 2012, quando o autor da acao solicitou
medicamento PLAKETAR 250 mg, em que o juiz taxativamente afirmou que as
vedacgdes acerca da probidade e do processo licitatério ndo podem se colocar

acima do direito a vida:

Tratando-se de caso urgente que envolve perigo a integridade fisica,
insuficiéncia coronaria do autor, € no caso de n&o haver o
medicamento em estoque do réu, dispensavel é o processo licitatério,
haja vista que as vedagoes constantes nas regras de probidade
nao podem ser superiores ao direito constitucional a vida. Demais
disso, ha previsao legal de dispensa de licitagdo para os casos dessa
natureza (art. 24 da Lei 8.666/93). Por outro lado, o periculum in mora
torna-se evidente, eis que os medicamentos se mostram
necessarios para diminuir os riscos de progressao da doenca do
autor e, portanto, resguardar o préprio direito a vida. (...).
(MARANHAO, 2012)

C) No ano de 2013, quando apesar da Secretaria de Saude
Estadual ter informado que ndo poderia atender ao pedido administrativo da
Defensoria Publica, por ndo estar o medicamento previsto para a moléstia da

autora da acgao, a liminar foi deferida nos termos abaixo:

Compulsando os autos, observo que o objeto da presente agéo, é o
fornecimento do medicamento GABAPENTINA 300MG, via oral de
doze em doze horas, sessenta comprimidos mensais, por tempo
indeterminado, (...) Nesse passo, a protecao judicial vindicada pela
requerente envolve direito fundamental a vida, compreendendo o
direito a vida digna, positivado no artigo 5.°, da CF/88 e
assegurado em diversos dispositivos espraiados no texto
constitucional vigente. Além disso, relaciona-se com um dos
fundamentos basicos da Republica Federativa do Brasil, o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1.°, inciso lll, da CF/88). Nao
bastasse, o pleito autoral encontra sustentaculo, também, no art. 196
da Constituigdo Federal de 1988, (...) (MARANHAO, 2013).

d) Em 2014, quando decisao com fundamentagéo exatamente

igual a dos anos anteriores, com exceg¢ao do medicamento em questéo:

Compulsando os autos, observo que o objeto da presente agéo, é o
fornecimento do medicamento TOBRAMICINA 300 mg, na quantidade
de 90 flaconetes, e mais o medicamento ADEK suspensao oral, na
quantidade de 12 frascos por ano, enquanto durar o tratamento e de
forma ininterrupta, vez que a autora é portadora de doenga grave
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chamada fibrose cistica. Nesse passo, a protecdo judicial vindicada
pela requerente envolve direito fundamental a Vvida,
compreendendo o direito a vida digna, positivado no artigo 5.°, da
CF/88 e assegurado em diversos dispositivos espraiados no texto
constitucional vigente. Além disso, relaciona-se com um dos
fundamentos basicos da Republica Federativa do Brasil, o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1.°, inciso lll, da CF/88). Nao
bastasse, o pleito autoral encontra sustentaculo, também, no art. 196

da Constituigdo Federal de 1988, (...) (MARANHAO, 2014).

e) Do mesmo modo, em 2015, quando a alegagdo de
incapacidade econémico-financeira do Estado do Maranhdo é taxativamente
afastada em nome do direito constitucional a vida para realizagao de tratamento
de hemodialise em hospital da rede publica ou privada de saude, sob as

expensas do Estado:

Vale ressaltar que, mesmo que exista justificativa do ente publico sob
alegacdo de caréncia de recursos nao pode obstar o direito
constitucional a vida. Por esse motivo, ndo havendo comprovagéo
objetiva da incapacidade econdmico-financeira do ente estatal,
inexistira empecilho juridico para que o Judiciario determine ao réu o
custeio do tratamento adequado a parte autora, de forma a minimizar
os sintomas de sua patologia, proporcionando a ele uma vida mais
digna, o que, alias, € um dos objetivos principais do Estado brasileiro
(MARANHAO, 2015)

Tais argumentos repetem-se ao longo dos anos e demonstram a
existéncia de decisbes com modelos de fundamentagdo ja previamente
elaborados, cuja repeticdo e adaptagdo ao caso corrente apontam a propenséo
dos juizes em deferir as medidas sem que haja maiores preocupagdées com as
balizas técnicas levantadas pelo Conselho Nacional de Justiga ou mesmo para
com estudos acerca da aplicabilidade dos medicamentos e tratamentos aos
casos em questao.

As entrevistas realizadas por Neves e Pacheco (2017) corroboram
tal afirmagao, na medida em que o primeiro entrevistado, juiz estadual, afirmou

que:

Veja como fica cdmodo para o Poder Publico: o Poder Publico tem [...]
um hospital materno infantil que tenha, por exemplo, dez UTls neonatal
e tem dez criangas la nessas UTls e mais 20 criangas que precisam
delas. Mas, n&do tem vaga. Vem o Poder Judiciario e diz: “tem uma
crianga aqui que tem que ir para uma dessas vagas’. Fica facil para o
Poder Executivo, porque ele n&o precisa fazer “a escolha de Sofia”, o
Judiciario faz pra ele, e, com isso vocé acaba matando outras pessoas
[...] o Judiciario ndo tem como saber se essa crianga, para ser atendida,
precisa matar outra.
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Enquanto o entrevistado 2, Desembargador estadual, disse
categoricamente que “Muitos juizes hesitam na liminar porque ficam com medo
de, em caso de morte, nesta situagdo, dizer que foi a justica que se omitiu”
(NEVES e PACHECO, 2017).

Nesse mesmo sentido, o entrevistado 5, igualmente

Desembargador estadual, para quem:

Vocé fica naquele dilema se concede ou ndo concede uma liminar. Na
duvida, eu pensei: “Quer saber de uma coisa? Melhor conceder porque
se esse cara morrer eu nao vou ficar com esse peso na consciéncia”.
Sao demandas dificeis, € importante dizer. Nos, do Judiciario, as vezes
ficamos em uma situagéo delicada, de saber se estamos tomando a
decisao correta, pois € uma demanda emocional, além de ser juridica,
tem todo um envolvimento emocional por envolver questdes de salde.

Interessante observar que o entrevistado 5 coloca expressamente
a questdo da sua consciéncia quanto a decisdo, bem como os aspectos
emocionais que envolvem as demandas de saude e a posi¢gao previamente
favoravel ao deferimento dos pedidos.

Tal se observa igualmente nas respostas dos demais entrevistados
por Neves e Pacheco, como no caso do entrevistado 1:

o Judiciario ndo tem como saber se essa criancga, para ser atendida,
precisa matar outra [...] O juiz ndo tem como fazer esse juizo de valor,
ele tem é que avaliar o caso concreto: se essa pessoa precisa de
atendimento, eu determino que ela seja atendida. (NEVES e
PACHECO, 2017)

No mesmo sentido, Neves e Pacheco trazem os relatos do
entrevistado 2:

entdo, geralmente lidamos com liminares. E, nessas liminares, [...] se
tem um juizo quase superficial, mas s6é que salde é um caso
exauriente porque € ou ndo é, se negar pode morrer. Ele tem que ser
dado, mesmo que, na eventualidade esteja-se cometendo um erro, um
exagero, uma precipitacdo diante do alarme do caso concreto. E
melhor dar mais garantia para o cidaddo [...], porque pode ser
irreversivel uma negacao.

Os erros ou exageros do Judiciario sao, assim, aceitaveis, ante o
receio da morte do autor da acao judicial, mesmo que isso implique na morte de
outra pessoa, que podera eventualmente ser prejudicada com uma deciséo
judicial que, por exemplo, coloque o autor da agdo em um leito que poderia ser

de outro.
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Some-se a isso que a discussao acerca de quais medicamentos
s&o objeto de tutela estatal ndo so6 se relaciona com uma ingeréncia que faz com
que o Estado do Maranhao gaste bem mais do que poderia gastar como também
esta relacionado com a inser¢do dos medicamentos em uma légica de mercado,
haja vista inserir a concessdo de medicamentos pela via judicial no &mbito de
interesses privados.

Isso porque ha uma escolha subjetiva e nem sempre motivada dos
meédicos em prescrever um medicamento de determinada marca e nao de outra,
segundo os seus proprios critérios, que nem sempre tem em vista o melhor para
o paciente, mormente quando pode e deve ser do seu conhecimento que existem
tratamentos tdo ou mais adequados que estdo presentes na RENAME ou séo
mais acessiveis as condi¢des socioecondmicas do paciente atendido.

Em pesquisa divulgada pelo Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sado Paulo e encomendada por este ao Datafolha Instituto de
Pesquisas entre dezembro de 2009 e janeiro de 2010, restou confirmado que
93% dos médicos afirmam ter recebido produtos, beneficios ou pagamentos da
industria considerados de pequeno valor (até R$ 500,00) nos ultimos 12 meses
e 77% dos médicos declaram que conhecem médicos que aceitaram da industria
produtos, beneficios ou pagamentos de maior valor (acima de R$ 500,00), nos
ultimos 12 meses, enquanto apenas 37% afirmam que receberam e aceitaram
algum deles (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO
PAULO, 2010).

Outro dado da aludida pesquisa que causa alarme é que 33%
souberam ou presenciaram recebimento de comissdo por indicacido e
recomendacao de procedimento desnecessario, enquanto ha uma efetividade de
48% das visitas dos representantes da industria farmacéutica.

Além disso, ha pareceres e Notas Técnicas elaborados no ambito
do Ministério da Saude e da préopria Comissao Técnica e Multidisciplinar de
Atualizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (COMARE)
explicitando o motivo da n&do inclusdo na RENAME de varios dos medicamentos
que foram solicitados através das agdes judiciais propostas no ambito do
Judiciario maranhense.

Como exemplo, temos o medicamento Mabthera® (rituximabe),

que foi requerido em trés das agdes judiciais. No caso de tal medicamento, a
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Comisséo Nacional de Incorporagédo de Tecnologias no SUS (CONITEC-SUS)
deliberou, em seu colegiado, pela sua nao incorporagdao no ambito do SUS para
tratamento da doenga Purpura Trombocitopénica Idiopatica (PTI), nao sé pelo

custo do medicamento, mas também por:

| - Estudos observacionais que sugerem melhora das contagens
plaquetarias associada ao uso de rituximabe em pacientes com
purpura trombocitopénica idiopatica refrataria, também apontam para
toxicidade importante.

Il - Nao foram localizados estudos randomizados controlados para
determinar a efetividade do rituximabe para tratamento da PTI.

lll - O real beneficio clinico do rituximabe no tratamento de pacientes
com PTI ndo pode ser adequadamente determinado.

IV - O registro do rituximabe na ANVISA nao inclui indicagdo para
tratamento de PTI (BRASIL, 2012b)

Outro medicamento a ser citado € o Lioresal® (Baclofeno), que foi
requerido em sete das ag¢des judiciais. No caso de tal medicamento, o que se
observa é que, além deste ndo ser oferecido pelo SUS, estdo disponibilizados
na RENAME o diazepam e clonazepam, sendo que, segundo a Nota Técnica
ABS N° 124/2012/NUT/CODAJUD/CONJUR-MS, de maio de 2012:

O diazepam* é o mais antigo medicamento empregado no tratamento
da espasticidade de origem medular e cerebral, sendo amplamente
utilizado. O baclofeno é eficaz na redugao da espasticidade e dos
espasmos, nos pacientes com lesdes medulares devidas a esclerose
multipla ou a outras etiologias, embora nao apresente efeito sobre
hiper-reflexia, cldénus, nem sobre as fun¢des de deambulagéo e
atividades da vida diaria. A eficacia do diazepam* é semelhante a do
baclofeno. Uma revisdo sistematica avaliou a eficacia clinica de
tratamentos orais para espasticidade na esclerose multipla e concliuiu
quebaclofeno, dantrolene, diazepam* e tizanidine sdo eficazes na
reducao da espasticidade. Ha, no entanto, poucas evidéncias de que
essas drogas conduzam a uma melhoria na funcionalidade do
paciente, e ndo ha nenhuma evidéncia para sugerir qualquer diferenga
entre as drogas. (BRASIL, 2012c)

Outro remédio que aparece de forma recorrente nas agdes judiciais
€ 0 Retemic® (oxibutinina), requerido em nove das agdes judiciais. No caso de
tal medicamento, o que se observa é que, além deste nao ser oferecido pelo
SUS por ndo apresentar uma diferenga significativa se comparado com o
tratamento com placebo, estdo disponibilizados na RENAME outros
medicamentos de forma alternativa, segundo a Nota Técnica N° 90/2012 da

Consultoria Juridica do Ministério da Saude, de maio de 2012:
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Estudo relata que adultos com bexiga hiperativa eram mais propensos
a relatar cura ou melhora ao serem tratados com anticolinérgico ativo
(oxibutinina). No entanto, parece que o tratamento com o placebo,
possui uma resposta grande, pois 41% das pessoas relataram cura ou
melhora dos sintomas. O beneficio adicional de tratamento ativo foi de
cerca de 15% a mais melhorado ou curado (equivalente a um ndamero
necessario para tratar de sete). Sete ensaios fizeram comparacgbes de
oxibutinina e placebo. O risco de boca seca foi mais do que duas vezes
maior no grupo de oxibutinina. Revis&o sistematica comparou o uso da
oxibutinina versus placebo em 30 criangas. Nado foi encontrada
nenhuma diferencga significativa no numero de noites em que ocorreu
enurese noturna, entre oxibutinina e placebo. (...) Alternativamente, o
SUS oferece os medicamentos cloridrato de amitriptilina, cloridrato de
clomipramina, cloridrato de nortriptilina e cloridrato de fluoxetina
(antidepressivos); haloperidol e clorpromazina (antipsicoticos);
clonazepam e diazepam (benzodiazepinicos ansioliticos), por meio do
Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica, que é a primeira
linha de cuidado medicamentoso do sistema. (BRASIL, 2012d)

Tais exemplos s6 demonstram que € pertinente a critica levantada
acerca da limitag&o técnica dos juizes para a analise e deferimento das medidas
judiciais de saude, em especial no que se refere aos medicamentos, haja vista
decidirem de forma por vezes contraria aos estudos dos especialistas da area,
determinando que o Estado do Maranhao arque com os custos de medicamentos
que nem sequer tem eficacia comprovada ou ainda que possuem similar ja
amparado no ambito da Politica Nacional de Medicamentos do Sistema Unico
de Saude.

Assim, todo o rigor metodolégico nos estudos realizados pela
Comissado Técnica e Multidisciplinar de Atualizagdo da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais, reforgado com o objetivo de dar mais eficacia e maior
racionalidade custo/beneficio a distribuicdo e utilizacdo de medicamentos no
pais acaba por ser completamente desconsiderado quando das decisdes
judiciais tais quais as observadas no decorrer da presente pesquisa.

Nesse ponto, cumpre assinalar que, em 30 de margo de 2010, o
Conselho Nacional de Justica expediu a Recomendacéao n° 31, de 30 marco de
2010, em que recomenda aos Tribunais a adogao de medidas visando a melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior
eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude.

Em tal recomendagéao, vem estabelecido, no item |, b), b.1), que:
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|. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais

Regionais Federais que:

(...)

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados
vinculados, que:

b.1) procurem instruir as ag¢des, tanto quanto possivel, com relatérios
médicos, com descri¢gao da doenga, inclusive CID, contendo prescricdo
de medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo,
produtos, drteses, préteses e insumos em geral, com posologia exata;
(BRASIL, 2010e)

Contudo, tal recomendacgao nao se faz o suficiente para resolver o
problema, haja vista que, em se tratando de medida de urgéncia em que a vida
de alguém se encontra em questao, dificilmente algum juiz ira determinar que a
peticao inicial seja emendada com a corregéo do relatério médico para a incluséo
da denominag&o genérica ou principio ativo?2.

Isso porque, conforme ja salientado em capitulo anterior, a
concepcao de vida construida na perspectiva ocidental cristd, bem como a
formacéo individualista do Poder Judiciario brasileiro, leva ao deferimento das
medidas liminares sem o cotejo com os aspectos técnicos necessarios a uma
racionalizagcao burocratica destas.

O quadro geral da situacao das tutelas e liminares envolvendo a
concessao de medicamentos deixa claro que os juizes estaduais ndo possuem,
atualmente, meios para lidar com a questdo da judicializagdo da saude, nos
moldes em que esta tem sido apresentada, ndo s6 pela prépria formacao do
Poder Judiciario como também pelas questdes técnicas envolvidas na prescrigao
de medicamentos e no estabelecimento das politicas nacionais de
medicamentos.

Surge dai a necessidade urgente de se rediscutir a situagdo da
judicializagdo da saude no Estado, com a criagdo de mecanismos adequados
e/ou um corpo técnico que auxilie o Poder Judiciario na resolucao dessas

demandas.

22 De acordo com o art. 284 do Cdédigo de Processo Civil, o juiz deve determinar ao autor da agao
que a emende no prazo de 10 (dez) dias se faltar algum dos documentos necessarios ao
processamento da agao.
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Patente, portanto, a necessidade de incorporacdo de um corpo
técnico capaz de analisar a necessidade e utilidade dos medicamentos
prescritos nos receituarios meédicos e que s&o objeto das tutelas judiciais, bem
como analisar a sua relacdo custo-beneficio, levando em consideracéo os
estudos consolidados e mais baseados em evidéncias na area médica.

Este, alias, foi o caminho tomado pelo Estado da Paraiba. Por
ocasidao do Simpdésio Judicializagédo da Saude, patrocinado pelo Tribunal de
Justica da Paraiba e realizado nos dias 14 e 15 de dezembro de 2012, os
participantes decidiram e aprovaram a chamada “Carta de Joao Pessoa”, que
tem como um dos enunciados o seguinte: “Recomenda-se nos pleitos relativos
a saude publica consulta técnica a Camara Técnica antes da apreciagao dos
provimentos liminares” (PARAIBA, 2012)

Segundo noticia veiculada no site do Tribunal de Justica do Estado
da Paraiba em 23 de janeiro de 2013:

a Camara Técnica em Saude atuara com uma equipe composta por 8
profissionais, sendo 2 médicos, 4 farmacéuticos e 2 nutricionistas e
tera entre outras atribuigbes, a manifestagdo prévia em agdes judiciais
distribuidas perante o Poder Judiciario em face do Sistema Unico de
Saude (PARAIBA, 2013).

Interessa observar, ainda, que tal Camara s6 atende quando a

autoridade judiciaria achar necessario e que:

O Parecer Técnico da CTS devera ser elaborado de acordo com
critérios da Medicina Baseada em Evidéncias, entendendo-se esta
com aquela que integra as melhores evidencias de pesquisa e eficacia
em relacdo a enfermidade do paciente. (PARAIBA, 2013)

Veja-se que ja ha projetos em funcionamento e em fase de
implantagdo e que podem auxiliar na estruturagdo de tais mecanismos para a
realidade maranhense.

Por fim, em acréscimo, cumpre observar que o tratamento dado
pelos préprios entes publicos envolvidos na judicializagao da saude caminha
para o ambito da individualizagcdo das demandas, haja vista que de todas as
acdes propostas nos anos de 2009 e 2010, somente uma, proposta pelo

Ministério Publico, envolvia o fornecimento de medicamentos para mais de uma
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pessoa?3, conforme levantamento feito pelo presente autor no ambito da sua
dissertagao.

Tal forma de lidar com a questdo do fornecimento de
medicamentos, ainda que seja juridicamente viavel, esvazia a discussdo do
campo da politica, fragmentando demandas que poderiam se dar no ambito
coletivo, por exemplo, com a propositura de acgdes visando a inclusao na
RENAME daqueles medicamentos mais buscados de maneira individual no

ambito do Poder Judiciario. Nesse sentido, Barroso aponta que:

a discussao coletiva ou abstrata exigira naturalmente um exame do
contexto geral das politicas publicas discutidas (o que em regra nao
ocorre, até por sua inviabilidade, no contexto de agbes individuais) e
tornara mais provavel esse exame, ja que os legitimados ativos
(Ministério Publico, associagdes etc.) terdo melhores condigdes de
trazer tais elementos aos autos e discuti- los. Sera possivel ter uma
idéia mais realista de quais as dimensdes da necessidade (e.g., qual o
custo médio, por més, do atendimento de todas as pessoas que se
qualificam como usuarias daquele medicamento) e qual a quantidade
de recursos disponivel como um todo. (BARROSO, 2008, p. 31)

Um grande exemplo desse problema deu-se no caso referente a
Fosfoetanolamina, conhecida como pilula do céncer e ja mencionada
anteriormente. No ano de 2015, algumas pessoas em tratamento contra o cancer
passaram a utilizar uma reproducao sintética da fosfoetanolamina, produzida por
um professor de quimica da Universidade de Sao Paulo. Tal substancia, na sua
versao naturalmente produzida pelo corpo, auxilia o sistema imunoldgico na
eliminacao de células malignas.

Ocorre que tal substancia sintética ndo havia sido aprovada para
usSoO ou sequer para testes em seres humanos. Desse modo, o Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo decidiu pela proibicao da distribuicdo da referida
substéncia, ocasionando, como reagéo, o ajuizamento de milhares de acgdes
judiciais no Brasil todo em face da Universidade de Sao Paulo, com a obrigacao
do fornecimento do referido medicamento.

O proprio Supremo Tribunal Federal posicionou-se suspendendo a
decisao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em decisdo do Ministro

23 Agao Civil Publica n°. 28530/2009, com tramite na 22 Vara da Fazenda Publica, visando ao
fornecimento dos medicamentos Micofenolato Sédico 360 mg e Rapamicina (Sirolimus) 2 mg,
Tacrolimus, Ciclosporina, Micofenolato Mofetil e Azatioprina para 222 substituidos.
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Edson Fachin a favor de uma paciente em estado terminal (BRASIL, 2015). Com
isso, o0 caso ficou ainda mais conhecido no pais, aumentando o ajuizamento de
processos, o que explica parcialmente o crescimento vertiginoso do numero de
acdes entre 2015 e 2016.

O caso da Fosfoetanolamina chamou tanto a atengédo da agenda
publica da saude que, em 13 de abril de 2016, foi sancionada a Lei n°. 13.269,
que autorizou o uso da substancia para pacientes com neoplasia maligna sem o
registro sanitario devido.

A referida lei foi suspensa em decisdo do STF, logo em seguida,

conforme quadro elaborado pelos autores Castro e Aimeida (2018):

~1994 — 2014 FS é distribuida sem impedimentos normativos
do IQSC.
Junho de 2014 Emite-se a Portaria do IQSC 1.389/2014, que suspende a distribuicéo das

capsulas pela universidade.

A partir de junho de 2014 Os pacientes passam a acionar a Justica para conseguir liminares favoraveis a
obtengao das capsulas.

Setembro de 2015 O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) suspende as liminares que
garantiam a obtencéo das capsulas pelos pacientes.

Outubro de 2015 O Supremo Tribunal Federal (STF) suspende a
decisdo do TJ-SP.

Outubro, novembro e O caso da FS ganha ampla publicidade e catalisa a busca de pacientes pela

dezembro de 2015 droga.

29 de outubro de 2015 Acontece audiéncia publica no Senado Federal.

8 de margo de 2016 A Camara dos Deputados aprova a Lei 4.639/2016, que autoriza o uso da FS
sem registro sanitario.

22 de margo de 2016 O Senado Federal aprova a Lei 13.269/2016, que autoriza o uso da FS sem
registro sanitario.

13 de abril de 2016 A Lei 13.269 é sancionada pela presidenta da
Republica.

19 de maio de 2016 O STF defere a Agéo Direta de Inconstitucionalidade 5.501 e suspende a

eficacia da Lei 13.269.

O caso da fosfoetanolamina sintética bem ilustra que nao sé o
Judiciario maranhense, mas toda a agenda da saude publica por parte do Poder
Judiciario pode ser levada a tomada de decisbes precipitadas em torno da tutela
do direito a saude em razao de valores emocionais e de uma pauta relacionada

a uma concepgao religiosa da perspectiva de sacralizagado do direito a vida.
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Dado isso, se faz mais importante ainda a discussido acerca das
balizas decisorias do Poder Judiciario, com o cuidado técnico necessario a que
as decisbes atinjam um maior numero de pessoas, sob pena do esvaziamento
da prépria concretizagao do direito a saude e a vida, do ponto de vista coletivo,
em nome da consciéncia e da tranquilidade emocional dos juizes quando da

tomada de suas decisoes.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao mais se discute a emergéncia da judicializagdo da saude como
um dos principais pontos da pauta da agenda publica de discussbes dos trés
Poderes. Tal insergdo gradativa deu-se a partir da construgdo da propria
concepgao de vida dentro da politica ocidental e de como esta gradativamente
se tornou o principal objeto da politica contemporanea.

De uma concepcao religiosa e individual do tratamento dos corpos,
vinculada a uma ideia de doenga como pecado, avangou-se a uma cientificizagéo
da forma de se lidar com a doenga, com a propagagao do saber médico-
cientifico.

Inaugurou-se, de acordo com Foucault (1999), a biopolitica, forma
de exercicio do poder que vai se dirigir aos processos e fendmenos coletivos
relacionados a populagéo, levando em conta os processos bioldgicos proprios
da espécie humana, de modo a regulamenta-los e inseri-los na lbgica
governamental.

Foi assim, que, como resposta as reinvindicacbes dos
trabalhadores e a ameaca do Estado Socialista Soviético, os Estados capitalistas
passaram a mudar a sua agenda e a contemplar, no rol de direitos tutelados, os
chamados direitos de segunda dimensao ou direitos sociais, 0os quais nada mais
sado que formas de regulamentagéo juridica de demandas da vida biolégica em
nivel de populagao.

Essa construgdo gradativa levou a constru¢do da ideia de direitos
sociais e, posteriormente, a ideia de direito a saude e a judicializacdo desse
direito, consubstanciada na possibilidade de propositura de agdes individuais
para pleitear a aquisicdo de uma das formas que o roétulo “direito a saude”
exprime, qual seja a de recuperagdo, através da exigéncia de meios de
diagnostico e de tratamento, seja através de procedimentos, seja através da
aquisicao de medicamentos.

Essa judicializagdo da margem a inumeros questionamentos, em
especial quando se considera a formagao do Poder Judiciario brasileiro, que
surgiu e se consolidou para regulamentar e intermediar as relagdes comerciais

e de propriedade das elites agrarias brasileiras e, posteriormente, passou a
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regulamentar as relagdes privadas entre os proprietarios, assumindo um carater
nitidamente liberal reforgcado no periodo ditatorial.

Tal posigéo, do direito a saude como direito fundamental passivel
de judicializagdo no plano individual, deve ser cotejada com a necessaria
discussdo acerca do pano de fundo técnico do saber médico e cientifico, que
apontam para balizas decisérias necessarias a uma correta gestao do orgamento
publico, mormente em se tratando de gastos com medicamentos que podem ou
nao ser eficazes no tratamento médico para o qual estdo sendo pleiteados
judicialmente.

Frise-se aqui que a perspectiva do presente trabalho é reafirmar a
necessidade de balizas mais seguras e viaveis econémica e politicamente para
a concretizagao do direito a saude a um maior numero de pessoas, considerando
que ndo existem direitos em excesso no ordenamento juridico brasileiro mas que
os recursos limitados devem ser utilizados de modo a ampliar a eficacia,
eficiéncia e efetividade das politicas de saude no pais.

Para tanto, fez-se uso do pensamento weberiano acerca do
processo de racionalizagdo do pensamento ocidental e de como se configuram
para o autor as vertentes da racionalidade. Nesse sentido, observou-se, a partir
da pesquisa de campo, que as decisdes judiciais no ambito da saude publica no
Maranhao atendem mais a uma logica de racionalidade valorativa, afetiva, que
as perspectivas que devem embasar as politicas publicas e, por consequéncia,
atingir a um maior numero de pessoas de forma eficaz.

Diante disso, surge a necessidade urgente de se rediscutir a
situagdo da judicializagdo da saude no Estado, com a criagdo de mecanismos
adequados e/ou um corpo técnico que auxilie o Poder Judiciario na resolugao
dessas demandas, bem como se repensar acerca da fundamentacao das
decisbes judiciais, que tem se baseado em situagcbes de carater afetivo e
emocional dos juizes, descuidando dos critérios técnicos ja existes.

A toda evidéncia, o presente trabalho ndo pretendeu esgotar o
tema, mas tdo somente fornecer alguns subsidios a discussdao acerca da
judicializagdo da saude no Estado do Maranh&o, de modo a tentar evitar que se
incorra em falsas generalizagdes acerca das criticas levantadas a judicializagao

da saude.
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Efetivamente, s6 com uma discussao profunda, que contemple as
diversas contradicdes e nuances, no ambito politico e com as bases corretas,
sera possivel se chegar a solugdes coletivas que deem conta de adequar a
efetivagdo do direito a saude, seja através do Poder Judiciario, seja através dos
demais poderes.
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