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RESUMO
Para Rawls, a concepc¢do politica de justica deve ser articulada em valores
politicamente autbnomos e ndo como parte de uma doutrina filoséfica, religiosa ou
moral "geral”, ainda mais em uma sociedade democratica, que é consistituida por
instituicdes sociais e politicas livres. No debate contemporéaneo acerca do processo
alocativo, os critérios da alocacdo sdo o tema mais relevante para o alcance da
equidade. Parte-se do pressuposto de que 0s recursos em salde sdo escassos e nao
h& um sistema capaz de oferecer a todos os pacientes os tratamentos existentes.
Assim, o presente trabalho pretende analisar a eficiéncia do critério de equidade na
alocacéo de recursos da saude no ambito da pandemia da Covid-19, no Maranhé&o,
no que diz respeito a distribuicdo dos leitos de UTI durante esse periodo. Para isso,
evidencia-se a efetividade do direito a saude diante da alocacédo de recursos. Logo
depois, apresenta-se como se deu a alocacdo de recursos no Brasil, por meio da
atuacdo da OMS, SUS e da legislacado brasileira, nesse periodo. E, finalmente,
analisam-se os efeitos da alocacédo injusta sobre a pandemia da Covid-19, no
Maranh&o, com relacédo a distribuicdo dos leitos de UTI. Desse modo, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, tratando-se de uma pesquisa exploratéria, com
levantamento bibliografico e de dados sobre o tema, utilizando principalmente estudos
de John Rawls sobre o assunto. Constatou-se que o Maranh&o se encontrava em
guarto lugar no ranking nacional dos estados com menos leitos de UTI ofertados,
considerando-se que, até agosto de 2020, o estado maranhense apresentava a
guantidade de 820 leitos de UTI, em que 487 foram ofertados pelo SUS. Quando feita
a proporcdo consolidada, tem-se a média de 1,16 leitos por 10.000 habitantes.
Entretanto, quando feita apenas com a oferta do SUS, a proporc¢éao fica de 0,69 leito
de UTl a cada 10.000 mil habitantes. Com relac&o aos leitos ofertados exclusivamente
para o tratamento da Covid-19, o Maranhao possuia 393 leitos, sendo 228 s6 na rede
publica de saude. Quanto a importancia do presente trabalho cientifico, acredita-se
gue a pesquisa seja necessaria para o0 meio juridico por causa da relevancia social
gue possui sobre a alocacao de recursos na saude, a fim de que se evite a propagacao
dos efeitos negativos da ma distribuicdo desses recursos na cidade de Sé&o Luis,
assim como no estado do Maranhdo. Conclui-se, entdo, que a ma alocacdo de
recursos da saude, no Maranhdo, durante o periodo pandémico, aciona

necessariamente pressupostos politicos, juridicos e filosoficos sobre o tema.

Palavras-chave: alocagao de recursos; escassez; equidade; leitos de UTI.



ABSTRACT

For Rawls, the political conception of justice must be articulated in politically
autonomous values and not as part of a "general" philosophical, religious or moral
doctrine, even more so in a democratic society, consisting of free social and political
institutions. In the contemporary debate about the allocation process, allocation criteria
are the most relevant issue with regard to achieving equity. It starts from the
assumption that health resources are scarce and there is no system capable of offering
all patients the existing treatments. Thus, the present work intends to analyze the
efficiency of the equity criterion in the allocation of health resources in the context of
the Covid-19 pandemic in Maranhao, with regard to the distribution of ICU beds during
this period. For this, the effectiveness of the right to health is evidenced in the face of
resource allocation. Soon after, it presents how the allocation of resources in Brazil
took place through the actions of the WHO, SUS and Brazilian legislation in this period.
And, finally, the effects of unfair allocation regarding the COVID-19 pandemic in
Maranhdo are analyzed in relation to the distribution of ICU beds. Thus, the
hypothetical-deductive method is used, in the case of an exploratory research, with a
bibliographic survey and data on the subject, using, mainly, studies by John Rawls on
the subject. It was found that Maranh&o was in fourth place in the national ranking of
states with fewer ICU beds offered. Until August 2020, the state of Maranh&o had 820
ICU beds, of which 487 were offered by the SUS. When the consolidated proportion is
taken, there is an average of 1.16 beds per 10,000 inhabitants, but the proportion when
done only with the SUS offer is 0.69 ICU beds per 10,000 thousand inhabitants. With
regard to the beds offered exclusively for the treatment of COVID-19, Maranh&o had
393 beds, 228 of which in the public health network. As for the importance of this
scientific work, it is believed that the research is necessary for the legal environment
in terms of the social relevance it has on the allocation of resources in health, in order
to avoid the propagation of the negative effects of the poor distribution of these
resources. in the city of S&o Luis, as well as in the state of Maranh&o. It is concluded,
then, that the misallocation of health resources in Maranhdo during the pandemic
period necessarily triggers political, legal and philosophical assumptions on the

subject.

Keywords: resource allocation; scarcity; equity; ICU beds.
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1 INTRODUCAO

Quando John Rawls publicou sua teoria da justica em 1971, ele propbs o
conceito de "justica como equidade", em que os principios de justica mais ponderados
e racionais sao estabelecidos. Seria uma forma contratual de acordo conjunto entre
entidades em termos formais iguais. E tais principios, atualmente, moldam de forma
fundamental a compreenséo liberal de um amplo campo de justica que é articulado a
partir da ideia do contrato social. Logo, a renda real e a desigualdade de riqueza serao
guiadas por sélidos principios morais.

O conceito de justi¢a, publicado em 1971 pelo referido autor, traz uma inovagao
fundamental nas abordagens modernas que tratam sobre o tema. Para Rawls (2003),
a concepcdo politica de justica deve ser articulada em valores politicamente
autdbnomos e nao como parte de uma doutrina filosofica, religiosa ou moral "geral”,
ainda mais em uma sociedade democratica, formada por instituicbes sociais e
politicas livres.

No debate contemporaneo acerca do processo alocativo, 0s critérios da
alocacao séo o tema mais relevante no que se refere ao alcance da equidade. Parte-
se do pressuposto de que os recursos em saude?! sdo escassos e ndo ha um sistema
capaz de oferecer a todos 0s pacientes os tratamentos existentes. Portanto, as
instituicbes responsaveis pela manutencao do direito a saude aos brasileiros, inclusive
o Sistema Unico de Saude (SUS), precisam estabelecer prioridades justas e
equanimes de distribuicdo desses recursos.

Assim, a questdo da equidade de oportunidades suscita 0 questionamento
acerca dos parametros para a distribuicdo de recursos no setor da saude: quem pode
ter acesso a esses recursos?

Desse modo, a presente pesquisa delimita a questdo de 0s recursos escassos
serem orientados a satisfacdo de necessidades coletivas ou de necessidades
individuais de saude no Maranhdo, de acordo com andlise de dados colhidos pela
Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB) e pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM), e quais seus efeitos durante o periodo da pandemia da Covid-19,

gue iniciou em 30 de janeiro de 2020 e perdura até os dias atuais.

! Tomou-se como base os “Principios de triagem em situacdes de catastrofes e as particularidades da
pandemia Covid-19”, da Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB), que tratam da alocagao
de recursos em Medicina Intensiva (leitos de UTI).
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A partir do exposto, formula-se o seguinte problema: em que medida o critério
de equidade foi suficiente, diante da escassez de recursos, para fornecer um critério
justo de alocacao de recursos no ambito da pandemia da Covid-19 no Maranh&o, no
que se refere a distribuicdo de leitos de UTI?

Nesse contexto, antes de se iniciar qualquer discussao juridica a respeito do
assunto, no segundo capitulo deste estudo académico, recorre-se a compreensao da
evidéncia da efetividade do direito a saude diante da alocacdo de recursos. Ja, no
terceiro capitulo, apresenta-se a atuacédo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e
do Sistema Unico de Satde (SUS), além da legislacdo brasileira vigente durante a
pandemia da Covid-19. Adiante, no quarto capitulo, analisam-se os dados colhidos
guanto a alocacao de recursos da saude, em relacdo aos leitos de UTI, durante a
pandemia da Covid-19 e seus efeitos no Maranhéo.

Dessa forma, o presente trabalho se justifica por analisar, sob os pontos de
vista juridico e filosofico, os critérios de justica no ambito da alocacao de recursos na
saude, de acordo com analise de dados colhidos durante a pandemia da Covid-19,
entre os anos de 2020 e 2021, que trazem efeitos atuais e futuros no cenario
maranhense quando se trata do direito a saude.

Um ponto de partida possivel para avaliar a alocacéo de recursos em saude e
o modo de aperfeicoa-la € analisar a que se propdem o Estado e a Constituicéo,
guando se dispem a promover e a garantir esse direito (SATOMI et al., 2020). Assim,
o direito a saude universal, integral e gratuito, embora positivado pela Constituicdo
Federal de 1988, em seus artigos 196 a 200, apresenta diversos desafios no que se
refere a sua efetivacdo. Segundo Torrance (1986), “negar a realidade da escassez
nao faz com que ela desapareca, mas resulta em alocacdes injustas e pouco
eficientes”.

Um desses desafios no alcance do principio da equidade €, sem duavida,
garantir a alocacéo de recursos federais aos entes subnacionais?. Para alcancar a
equidade, € pertinente considerar as dimensfes continentais do Brasil, a complexa
relacdo entre os trés niveis da federacao e a profunda desigualdade de renda, que se
manifesta tanto nas classes sociais quanto entre as varias regidées (SATOMI et al.,
2020).

2 Segundo o relatério de 2018 do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, o indice de
Desenvolvimento Humano do Brasil se manteve estagnado e o pais permanece na 792 posi¢do de um
total de 188 paises (AZEVEDO; DALL’ AGNOL; BONELLA, 2020).
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Tal discussédo é extremamente importante no Brasil, uma vez que 0s recursos
disponiveis sdo escassos e ha uma pobreza massiva que leva a dependéncia em
relacdo aos servigcos prestados pelo Estado, fazendo com que os resultados da
alocagao tenham impactos muito relevantes na vida dos cidadaos. Se ndo houvesse
escassez de recursos, poucos discordariam dos principios de universalidade no
acesso e uso ilimitado, que permitiria a todos o direito de utilizar os servi¢cos de saude
tanto quanto desejassem (SATOMI et al., 2020).

Para Rawls (2000), o primeiro problema da justica ao enfrentar as iniquidades
€ determinar principios para regular as desigualdades sociais, naturais e histdricas,
ajustando seus efeitos profundos e de longa duracao, pois, quando abandonadas a si
mesmas, tais desigualdades ameacariam a liberdade necessaria a sociedade bem
ordenada. Assim, segundo Rawls (2000), as regras das instituicbes que servem de
base ao ordenamento social seriam suficientes para garantir colaboracdo e
solidariedade.

N&o obstante, diante da escassez, € preciso definir quem tem direito ao acesso
e quanto cada individuo pode utilizar os bens coletivos. Segundo Satomi (2020), como
nao se pode conceder indefinidamente tudo para todos, a decisdo sobre quem tem
direito a qué tem de ser tomada em algum momento.

Desse modo, havendo diretrizes gerais para a alocacdo de recursos, as
decisdes utilizardo os mesmos principios paratodos os individuos. Se essas diretrizes
nao existirem, tais decisdes serdo discricionarias. Logo, ficardo a critério de quem
detém o poder de decidir caso a caso (WHITEHEAD, 1991).

Portanto, a satde pode ser vista como um bem publico, o que traz uma série
de implicacbes para as decisdes alocativas. O bem publico puro € aquele cujo
consumo por um individuo ndo afeta o consumo dos demais (RAWLS, 2000).

Constatou-se que o Maranhdo se encontrava em quarto lugar no ranking
nacional dos estados com menos leitos de UTI ofertados, considerando que, até
agosto de 2020, o estado maranhense apresentava a quantidade de 820 leitos de UTI,
em que 487 foram ofertados pelo SUS. Quando feita a propor¢ao consolidada, tem-
se a média de 1,16 leitos por 10.000 habitantes. Quando feita apenas com a oferta do
SUS, a proporcéo fica de 0,69 leito de UTI a cada 10.000 mil habitantes. Com relacéo
aos leitos ofertados exclusivamente para o tratamento da Covid-19, o Maranhao

possuia 393 leitos, sendo 228 sé na rede publica de saude (CFM, 2020).
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Logo, de acordo com a analise de dados, percebe-se que a alocagcdo de
recursos da salde durante o periodo de pandemia da Covid-19 aciona
necessariamente pressupostos politicos, juridicos e filosoficos devido a escassez de
recursos no estado do Maranh&do, que apresenta uma das mais baixas taxas de
investimento em salde do Brasil, segundo dados colhidos pelo Conselho Federal de
Medicina.

Assim, quanto a importancia do presente trabalho cientifico, acredita-se que a
pesquisa seja necessaria para 0 meio juridico no que trata da relevancia social que
ela possui sobre a alocacdo de recursos na saude, para que se evite a propagacao
dos efeitos negativos da ma distribuicdo desses recursos no Maranhao.

O método hipotético-dedutivo foi utilizado no presente trabalho e aplicado com
base na afirmacdo de que a alocacao de recursos da saude durante esse periodo
aciona o critério de equidade de Rawls (em contrapartida ao método utilitarista
utilizado atualmente) na distribuicdo desses fundos publicos do Maranhéo.

Trata-se, portanto, de uma pesquisa exploratéria, baseada no levantamento
bibliografico de livros, estudos e artigos que tratam sobre o assunto, buscando-se
compreender as possiveis implicacdes juridicas que surgem como consequéncias das
relacbes sobre o direito a saude. Para tal, autores com trabalhos nessa area, como
John Rawils, serviram como referéncia nesta pesquisa, assim como outros que tratam
sobre o tema.

Vale ressaltar também que a autora desta pesquisa vivenciou de perto o
tratamento de familiares e amigos vitimas da Covid-19 e que muitos ndo puderam ter
acesso as Unidades de Tratamento Intensivo do Maranhao, sendo que alguns vieram
a perder a vida aguardando vaga nessas unidades. Essa problematica motivou o
interesse pessoal no trabalho em questéo.

O direito a saude deve ser requerido e defendido pelas instituices de Justica.
Deve-se requerer a alocacdo de recursos de forma justa. Isso sera evidenciado nos

capitulos que seguem.

1.1 Aspectos Metodoldgicos

O método cientifico é a base para a ciéncia, tornando-se elemento importante
no processo de construgao cientifica que se renova continuamente ao longo do tempo.

Por essa raz&do, o método de pesquisa deve levar em consideracédo a dinamicidade
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dos conhecimentos que sao adquiridos pela sociedade durante seu desenvolvimento
(MARQUES NETO, 2001).

Tal fato também se expressa na necessidade de se realizar a pesquisa
cientifica juridica considerando-se a contextualizacdo em que se insere o objeto de
estudo e a dinamicidade social em que, possivelmente, ele estara inserido
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009).

Deve-se, enfim, conceber o conhecimento cientifico como resultado de
determinadas exigéncias epistemoldgicas, que perpassam por um processo de
construcao sistematico, utilizando-se de métodos de pesquisa, para que se obtenha
uma verdade ndo absoluta e que coloque o pesquisador diante de um cenario
multidisciplinar, que leve em consideragdo o contexto em que ele esta inserido.

Esta €, segundo os tipos relatados por Minayo (1993), uma pesquisa
orientada para um problema especifico. Estd voltada para o entendimento de
um problema pratico e operacional no campo das politicas publicas em saude:
a alocacdo de recursos financeiros. A metodologia utilizada neste estudo é de
natureza qualitativa do tipo documental (GODQY, 1995).

Faz-se necessario, entdo, esclarecer os meétodos de abordagem, de
procedimento e técnicas de pesquisa adotados para o desenvolvimento deste estudo,
seguindo com rigor cientifico uma explicacdo detalhada sobre a analise de conteudo

gue esse trabalho propde.

1.1.1 Meétodo de abordagem

A presente pesquisa adota como investigacdo principal a ideia de que o0s
recursos na area de saude sdo escassos e mal distribuidos, sendo necessario
enfrentar o caminho escolhido para desenvolvimento da hipotese, pois 0 método,
nesse sentindo, € o meio pelo qual se chegara aos resultados investigativos que a
pesquisa pretende (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009).

Assim, quanto ao método de abordagem, a presente investigacao foi feita por
meio do raciocinio dedutivo, pois permite a realizacdo de estudos de fenébmenos
complexos e delimitaveis, partindo de suas particularidades para que se identifique
suas caracteristicas e regularidades, passiveis de generalizacbes. Portanto, o
raciocinio dedutivo se justifica quando da utlizacdo de dados particulares e

especificos para constatacoes gerais (GUSTIN; DIAS, 2015).
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Dessa forma, o método dedutivo foi aplicado buscando-se analisar, por meio da
legislacdo vigente no Brasil e no Maranhao, além de dados colhidos pela AMIB e CFM,
se 0s recursos de saude utilizados durante o periodo da pandemia da Covid-19 podem
ser considerados escassos no que diz respeito a satisfacdo de necessidades coletivas
e individuais de saude, dando destaque as medidas tomadas no Maranh&o sobre o
referido tema.

Foram utilizados como fonte primaria os diplomas legais produzidos nas
esferas federal e estadual, e no setor de saude, compreendendo a Constituicdo
Federal, leis, decretos, medidas provisorias e portarias. Tais Portarias referem-se
explicitamente as Normas Operacionais Basicas de Saude e a outros documentos
dessa natureza, que derivem diretamente dessas normas.

Portanto, partiu-se das analises e discussfes acerca do referencial tedrico
proposto com o intuito de identificar a aplicabilidade desigual da legislacao produzida
no Maranhéo sobre saude, quanto a questéo da Covid-19 e dos leitos de UTI.

Cabe notar que a organizac&o do material obtido se deu em ordem cronoldgica,
demarcada pela producao de documentos relevantes ao tema, a Constituicdo Federal
de 1988, as Leis Infra-constitucionais que se seguiram, as Normas Operacionais
Basicas do SUS — NOB’s de 2020 a 2021, que afetaram o Maranh&o durante o periodo
pandémico.

Desse modo, o0 presente trabalho pretende compor a producdo de
conhecimento cientifico sobre o tema, podendo futuramente servir de base para

auxiliar a pratica judicial e também gerar reflexdes.

1.2 Métodos de procedimento

Para operacionalizar com eficiéncia o método de abordagem eleito, passa-se a
apresentacao dos métodos auxiliares mais adequados a pesquisa proposta.

Adotou-se 0 método de investigacao juridico-exploratéria, pois se pretende “[...]
desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias, tendo em vista a formulacéo
de problemas mais precisos ou hipoteses pesquisaveis para estudos posteriores”
(GIL, 2010, p. 27).

Além disso, o segundo procedimento utilizado foi o método monografico-
documental, em que foram analisados com maior profundidade os temas abordados

ao longo do estudo e necessarios para a compreensao dos dados qualitativos a ser
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colhidos. Lakatos e Marconi (2018) destacam que a investigacdo desse método deve
examinar o seu objeto, observando os fatores que o influenciaram e analisando-o sob
seus diversos aspectos.

Assim, somente com a revisao bibliogréfica dos referenciais teéricos escolhidos
e da legislacéo vigente no Brasil e no Maranhéo, durante o periodo da Covid-19, que

todo o processo de producédo do presente estudo foi possivel.

1.2.1 Técnica de Pesquisa

Neste estudo, foi utilizada a pesquisa juridica, que se encaixa na técnica de
pesquisa tedrica, que se baseia na andlise bibliografica e documental, realizada
mediante o levantamento das normas juridicas e documentos publicos relacionados a
tematica de investigacdo, e pesquisa bibliografica sobre o tema (GUSTIN; DIAS,
2015).

Acrescenta-se ainda que o presente estudo se trata de uma pesquisa
gualitativa, em que um conjunto de técnicas de analise das comunica¢cdes permitirdo
a inferéncia de conhecimentos relativos as condicbes de producao/recepcao
(variaveis inferidas) dos dados colhidos. Logo, a partir dos dados qualitativos, sera
feita a andlise de todo o material obtido durante a pesquisa, como 0s relatos das
observacbes, as analises de documentos e as demais informacdes disponiveis
(BARDIN, 1977).

No tocante as etapas utilizadas com fim de viabilizar a concretizacdo do estudo
proposto, optou-se por dividir a presente pesquisa qualitativa em trés momentos, com
base na técnica de andlise de dados (BARDIN, 1977): incialmente foi realizada a
pesquisa bibliogréfica para revisédo de literatura, com vistas a compor o acervo tedrico
sobre o qual serdo fundamentadas as criticas quanto ao tema proposto; na sequéncia,
foi feita a pesquisa documental com a exploracdo e andlise critica da legislacéo
brasileira, com dados colhidos junto ao SUS, OMS, AMIB, CFM, leis e atuacéo juridica
ligados a saude no ambito da crise sanitaria causada pela pandemia da Covid-19,
entre os anos de 2020 e 2021, no Maranhéo.

A partir disso, deu-se o tratamento e a interpretacdo dos resultados obtidos,
qgue foram feitos por meio da inferéncia, que é um tipo de interpretacdo controlada
gue se apoia nos elementos constitutivos do mecanismo classico da comunicagéo
(BARDIN, 1977).
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Além disso, para amadurecimento das ideias colhidas, foi necesséario a
realizagcéo de reunides com o professor orientador e troca de informacdes académicas
com outros pesquisadores do mesmo objeto. Partindo-se dessas etapas, acredita-se
que foi possivel analisar os critérios utilizados para a distribuicdo dos leitos de UTI, no
Maranhdao, e dos recursos escassos que visam a satisfacdo de necessidades coletivas

e individuais de saude.
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2 A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE QUANTO A ALOCACAO DE
RECURSOS

Sabe-se que o critério de equidade pressupde a superacao de desigualdades
evitdveis e consideradas injustas, implicando que necessidades distintas sejam
atendidas por ac¢fes diferenciadas, logo, pelo principio da equidade, todos os
individuos devem receber tratamento igual. Fica, portanto, evidente nessa concep¢ao
aideia de que os individuos sao todos iguais, possuem 0s mesmos direitos e merecem
0s mesmos recursos (RAWLS, 2003). Segundo Lucchese (2003, p. 34), “apesar da
existéncia de inimeros outros principios aplicaveis, a equidade esta sempre presente
no debate quando se trata de recursos publicos”.

Sendo assim, no presente capitulo, cabe expor primeiramente a perspectiva de
John Rawls sobre equidade, que permeia todo o trabalho e expde a necessidade de
se considerar o critério da equidade quanto a alocacéo de recursos da saude, nao so6
durante a pandemia, mas de forma permanente.

Logo depois, se evidencia a questdo da saude nas Cortes Internacionais que,
atualmente, vém sendo acionadas de forma frequente sobre esse tema, o0 que
demonstra a preocupacao mundial sobre o assunto, ndo s6 durante a pandemia, como
também em periodo anterior, e reflete ainda nos tempos vindouros e nas relacoes
internacionais.

Além disso, da-se destaque aos aspectos historicos sobre o direito a saude no
Brasil, para que se compreenda que o0 conceito de Desenvolvimento interfere
fortemente quando h& explicacao na formacao do direito a saude no Brasil e o porqué
de hoje o sistema de saude ainda ser de acesso a poucos.

Mais a frente, trata-se da Separacdo dos Poderes, ativismo judicial e o direito
a saude no Brasil, explicitando como durante a pandemia de Covid-19 houve
necessidade de que as instituicdes de Justica agissem para a garantia da saude a
populacao.

E finalmente, ao final deste capitulo, sera tratado sobre a alocacéo de recursos
na saude de forma geral, compreendendo a teoria desse processo para que se

entenda o seu andamento no Brasil e no Maranhao.



22

2.1 A perspectivade John Rawls sobre equidade

John Rawls, influencido por Kant e Rousseau, sustenta que em uma situagao
inicial, chamada de posicao original, ha igualdade e liberdade para todos os individuos
e, nessas condi¢des, € possivel formalizar um contrato coletivo. Além disso, na
construcdo de contratos ficticios, os homens ndo levam em conta as posses ou
caprichos dos outros e sdo iguais e racionais uns com os outros (RAWLS, 2003).

Dessa forma, as pessoas escolhem os principios que |lhes proporcionam as
maiores oportunidades vitais com base nessa posicdo e nessa base, pelo que o
sentido moral das pessoas € a certeza de que 0s principios aceitos sao obrigatérios e
respeitados. Essa versao do contrato nao contém um plano para uma sociedade ou
forma de governo especifica (RAWLS, 2003).

Por outro lado, a justica como justica repousa sobre dois principios basicos
desse conceito, legitimados pela escolha que decorre da posi¢ao original. Além disso,
para que tal escolha seja imparcial, todas as pessoas devem estar cobertas com o
véu da ignorancia que impede que certos fatos sobre elas sejam conhecidos
(profissdo, classe social, situacdo econdmica, etc.). Nessas circunstancias
hipotéticas, todos seriam considerados iguais e possuiriam as mesmas
oportunidades, direitos e obrigacdes. Consequentemente, esse € um argumento
razoavel e l6gico em favor do principio da justica (RAWLS, 2003).

Em Justica como equidade, Rawls apresenta a estrutura do argumento e a
regra maximin. Para o autor, a regra maximin pontua que se deve identificar o pior
resultado de cada alternativa disponivel e entdo adotar a alternativa cujo pior resultado
€ melhor do que os piores resultados de outras alternativas (RAWLS, 2003).

Por meio do principio de equidade, pode-se afirmar que uma pessoa rica deve
ter absolutamente o mesmo tratamento e, por conseguinte, merece a mesma fragéo
dos recursos publicos que uma com menos condicdo. Trata-se, portanto, de um
principio baseado na “moralidade de direitos”, diferenciada daquelas moralidades
fundadas em direitos de trabalho ou de propriedade, pois julgam justa a distribuicéo
dos recursos de acordo com a contribuicdo dos individuos para sua obtencéo
(RAWLS, 2003).

Portanto, € necessario um conjunto de principios para escolher entre as varias
formas de ordem social que determinam a distribui¢cao de lucros e chegar a um acordo

sobre a distribuicdo adequada dos beneficios, logo, “esses principios sao os principios



23

da justica social: eles fornecem um modo de atribuir direitos e deveres nas instituicbes
basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos
da cooperacao social” (RAWLS, 2003, p. 3-5).

Nesse sentido, a equidade deve ser baseada em direitos adquiridos pela
participagdo na coletividade, portanto, os direitos de cidadania. Desse modo, tal
principio reconhece que os individuos merecem tratamento diferenciado que elimine
ou reduza a desigualdade. Sendo assim, segundo Satomi et al (2020), os individuos
pobres, por exemplo, necessitam de mais recursos publicos que os individuos ricos.

Rawls (2000) desenvolve um critério para a justica na desigualdade que é o
assumido pela equidade: o tratamento desigual é justo quando € benéfico ao individuo
mais carente. Esse critério, conhecido como axioma de maximin, opde-se a no¢ao
utilitarista de que a justica de uma alocacéo é determinada por suas consequéncias
sobre a soma das utilidades dos individuos envolvidos (RAWLS, 2003).

Desse modo, enquanto no utilitarismo, dentre as diversas alocacdes possiveis,
é preferivel aquela que resulta em maior total na soma das utilidades individuais, no
maximin o axioma da soma das utilidades individuais é substituido por uma regra
baseada na hierarquia de condi¢bes dos individuos (RAWLS, 2003). Assim, a
alocacdo justa € aquela que possui maior capacidade de aumentar o nivel de utilidade

do individuo em piores condi¢cdes. Segundo Culyer (1997, p. 34):

Para evitar o problema moral de alocar recursos a individuos cujo baixo nivel
de utilidade se deve a padrdes extravagantes, Rawls enfatiza a consideracéo
da disponibilidade de “bens primarios” ou “essenciais” para efeitos de
comparacao.

Na concepcdo de Rawls (2000), a justica de uma sociedade funda-se na
igualdade entre os seres humanos como valor intrinseco. As instituicbes devem
fornecer o suporte necessario em termos de direitos, de oportunidades, de liberdades
e de recursos sociais, para que cada um possa se desenvolver de acordo com as suas
préprias conviccdes morais.

Para Rawls (2003), ao escolher principios de justica para a estrutura basica,
procura-se as piores posicdes sociais admissiveis quando essa estrutura é
efetivamente regulada por aqueles principios em varias circunstancias. Para o autor,
séo salientadas trés condic¢des particulares e que, quando elas prevalecem, é racional

guiar-se pela regra maximin em torno dos principios de justica para a estrutura bésica.
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A primeira condicao é a da probabilidade, em que suas partes nao dispéem de
uma base confidvel para estimar as possiveis circunstancias sociais que afetam os
interesses fundamentais das pessoas que representam. A segunda condicdo é
apresentada por Rawls como “nivel asseguravel’, que, para a regra maximin, é
imprescindivel que as partes avaliem as alternativas apenas pelos piores resultados
possiveis e, na qualidade de fundiarios, ndo se preocuparem muito com o que pode
ser ganho em detrimento do que pode ser assegurado, ao adotarem a alternativa cujo
pior resultado € melhor que os piores resultados de todas as outras alternativas. E a
terceira e Ultima condicdo é que os piores resultados de todas as outras alternativas
estejam significativamente abaixo do nivel asseguravel (WELTER, 1999).

A regra maximin impde que as partes evitem alternativas cujos piores
resultados estédo abaixo do nivel asseguravel. Quando esses resultados estdo muito
abaixo desse nivel, sGo ao mesmo tempo intoleraveis e devem, se possivel, serem
evitados (RAWLS, 2003). Conclui-se que ndo é necessario que todas e quaisquer das
trés condicOes prevalecam por completo para que a regra maximin seja um modo
sensato de organizar a deliberacéao.

Assim, o estudo de Rawls (2000) propde que a sociedade verdadeiramente
justa é aquela cujos ganhos s6 sdo maximizados sob o pressuposto de um minimo de
perdas, segundo o principio maximin da escolha, por meio do pensamento na posi¢cao
original.

A ideia principal em Rawls é gerar condi¢cdes para oportunidades equitativas,
nao somente para 0 presente, mas para o futuro, por isso ele apresenta o nivel
asseguravel, e é bastante satisfatério, pois consiste na situacdo dos menos
favorecidos da sociedade bem ordenada, que resulta da plena realizacdo dos dois
principios de justica (WELTER, 1999).

Rawls (2003) também apresenta e afirma que uma sociedade regulada pelos
dois principios de justica € um mundo politico e social altamente satisfatério,
lembrando que a regra consiste em que as partes tomem decisdes huma situacdo de
incerteza, logo, o véu de ignorancia. E a estratégia do menor mal. Segundo Emanuel
et al. (2020, p. 8), “sao preferiveis esses principios de justica que estejam na base de
uma sociedade que o pior ndo serd muito mau, do que uma sociedade que, por
exemplo, haja muita pobreza e muita riqueza”.

Para caracterizar os sujeitos que se encontram na posi¢ao original, Rawls

(2000) determina ser necessario analisar dois critérios, a saber: as motivacdes
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préprias dos seres descritos e a racionalidade que vao empregar nas situacdes de
incerteza. Assevera gque 0s seres imaginarios estdo motivados pela busca de bens
primarios, indispensaveis a qualquer plano de vida (WELTER, 1999). Esses bens
podem ser divididos em: sociais, que séo diretamente distribuidos pelas instituicdes
sociais como a riqueza, a oportunidade e os direitos; e 0s naturais, que sao natos, tais
como talentos, saude e inteligéncia.

Pode acontecer que algumas partes ndo queiram uma quantidade maior
desses bens, por razbes religiosas, politicas, econémicas e, na posicdo original, €
razoavel o seguinte posicionamento: do ponto de vista da posic¢éo original, € racional
gue as partes suponham querer uma fatia maior, ja que ndo sdo mesmo obrigadas a
aceitar mais se ndo o quiserem (RAWLS, 2000).

Assim, embora ndo tenham informacfes a respeito de seus objetivos
especificos, elas ttm um conhecimento suficiente para hierarquizar as alternativas.
Sabem que, em geral, devem tentar proteger suas liberdades, ampliar suas
oportunidades e os meios de promover seus objetivos, quaisquer que sejam.
Orientadas pela teoria do bem e pelos fatos gerais da psicologia moral, suas
deliberacdes deixam de ser um exercicio de adivinhacéo, portanto, “podem tomar uma
decisao racional no sentido comum” (RAWLS, 2000, p.173-174).

Quanto ao conceito de racionalidade adotado, Rawls (2003) opta pelo sentido
usual, que se expressa na forma como uma pessoa tem um conjunto de preferéncias
coerentes entre as opcdes disponiveis, classificando-as segundo a eficacia no tocante
aos objetivos, almejando uma maior satisfacdo dos projetos e desejos e a
probabilidade maior de ter éxito.

Por essa razao, o critério utilizado para balizar essa racionalidade sera a regra
do maximin, que determina a classificacdo das alternativas partindo dos piores
resultados possiveis, devendo ser adotada aquela situacdo em que o pior resultado
seja superior aos piores resultados das outras. Deve-se maximizar o minimo: “nao &,
em geral, uma orientacdo adequada para escolhas em situa¢des de incertezas; ela s6
se aplica a situacbes marcadas por certas caracteristicas especiais” (GARGARELLA,
2008, p. 187), como é o caso da posicao original.

Para a teoria econbmica, chama-se maximin o argumento segundo o qual o
Estado, mais justo do ponto de vista econdmico e social, é aquele gue torna maxima
a posicdo do societario menos favorecido. A Teoria dos Jogos € uma tentativa de

explicar o comportamento dos individuos para formular principios que sirvam de
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orientagdo a uma agao inteligente. Analisa o0 comportamento das empresas e dos
individuos em dadas situa¢g6es de mercado. A sua implicagcdo direta na concepcao
rawlsiana é que a utilizacdo deste raciocinio serviu para explicar porque o grupo de
pessoas se posicionaria pela garantia do minimo, uma vez que desconheciam as suas
condicdes sociais, posicdes econdmicas, chances de riqueza ou pobreza. A primeira
preocupacao seria com o minimo, traduzido na figura da liberdade (RAWLS, 2003).

Para o referido autor, uma configuracdo é eficiente quando for impossivel
mudar determinada situacdo de uma pessoa sem piorar a de outra. Pode-se dizer que
uma organizagcdo de direitos e de deveres na estrutura basica é eficiente se, e
somente se, é impossivel mudar as regras, redefinir o esquema de direitos e deveres,
de modo a aumentar as expectativas de qualquer dos homens representativos (pelo
menos um) sem ao mesmo tempo diminuir as expectativas de um (pelo menos um)
homem representativo. Pode ser que, sob certas condicbes, um regime de servidao
nao possa ser significativamente reformado sem a diminuigdo das expectativas de
algum homem representativo, por exemplo, dos proprietarios de terras. Nesse caso,
o regime de servidao é eficiente (RAWLS, 2000).

Sendo assim, a regra do maximin possui trés caracteristicas, que, para uma
melhor verificagcdo, devem ser combinadas: deve haver algum motivo para que se
descartem sumariamente as estimativas das probabilidades; a pessoa que escolhe
tem uma concepcédo do bem que a leva a preocupar-se muito pouco com o que possa
ganhar acima da remuneracdo minima, que pode, de fato, ter certeza de obter ao
seguir a regra maximin; e que as alternativas rejeitadas tém resultados que
dificilmente seriam aceitos.

No entendimento de Rawls (2000), a relacdo entre essa regra e a posicao
original é a de que o véu da ignorancia exclui todo conhecimento de probabilidades.
Dessa forma, as partes ndo tém como determinar a natureza provavel de sua
sociedade, ou seu lugar nela. Assim, ndo tém uma base para calculos probabilisticos.

Também deve-se levar em conta o fato de que a escolha de principios deve
parecer razoavel para os outros, em especial para os descendentes, cujos direitos
sofrerdo influéncia direta dessa decisdo. Essas ponderac6es ganham forca com o fato
de que as partes sabem muito pouco a respeito dos estados possiveis da sociedade.
Além de serem incapazes de conjecturar sobre as probabilidades das diversas
circunstancias possiveis, ndo sabem dizer muito sobre quais sdo as circunstancias

possiveis, muito menos enumera-las para prever o resultado de cada alternativa
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disponivel. Os que decidem ficam muito mais no escuro do que o sugerem as
ilustragcdes por meio de tabelas numéricas (RAWLS, 2003).

Assim, resta claro que se deve maximizar as perspectivas dos menos
favorecidos (o minimo), de forma a demonstrar que a justica de grandes aumentos ou
diminuicbes nas expectativas dos mais favorecidos possa depender de pequenas
mudancas na situacao dos que estdo em piores condicoes.

Segundo Kerstenetzky (2000, p. 120), “ao se utilizar os principios decorrentes
da posicéo original, buscam-se parametros para nortear uma distribuicdo mais justa
de recursos inclusive em face de sua escassez”. Desse modo, a alocacdo de recursos
publicos em saude é claramente uma questao que afeta a dignidade das populacdes,
ao considerar que a distribuicdo de recursos néo sera igual para todos e que alguns
terdo de renunciar a parte deles para que outros possam obté-lo, em nome do
equilibrio. Tal fator ignora em absoluto a questédo da escassez, em que defende sua

inaplicabilidade no ambito das politicas publicas e decisdes em saude.

2.2 A questdo da saude nas Cortes Internacionais

Diante do surgimento dos direitos sociais, os chamados direitos de segunda
geracao, percebe-se que 0 acesso a justica por parte dos cidadaos e o progresso
democratico da sociedade, no que constitui o chamado Estado Democratico de
Direito, caminham lado a lado. Assim, sabe-se que a consolidacdo do direito humano
a saude como um direito e um dever dos Estados vem cada vez mais fazendo parte
do cenatrio juridico mundial a partir de demandas sobre o tema.

Com a expansdo do Poder Judiciario, por meio da criacdo dos tribunais
constitucionais, contribuiu-se para o aumento do niumero de demandas que versam
sobre a protecao dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente, portanto, o
Poder Judiciario acabou por ser chamado a atuar, por meio das decisfes judiciais, ha

concretizacao das politicas publicas, por conta da omissao dos outros poderes. Logo,

A judicializac&o da politica é a atribuicao de poderes interpretativo-decisorios
ao judiciario da politica estatal, sendo uma tendéncia governamental que se
iniciou no fim do século XX, podendo correlacionar como consequéncia da
democracia, da separacdo dos poderes, dos direitos politicos, do uso dos
tribunais pelos grupos de interesse e pelos partidos politicos e da
inefetividade das instituicdes representativas (BARROSO, 2009, p. 14).
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Assim, o préprio processo de democratiza¢cdo, com a descentralizacdo dos
poderes e 0 sistema constitucional, influenciou na judicializagdo da politica. Tal
fendmeno refere-se principalmente a interferéncia do Judiciario em questfes de
grande repercussao social e politica que deveriam ser decididas por érgaos politicos,
como o Congresso e o governo (PESSOA, 2019).

Constata-se que existe uma grande auséncia do Poder Judiciario no que se
refere ao debate e a regulamentacdo relativa a cooperacao juridica internacional, o
gue acaba fazendo com que outras instituicbes passem a tomar essa iniciativa,
fundamentalmente por 6rgédos do Poder Executivo. Tal fato se deve por ainda inexistir
a concepcdo de que cabe ao Judiciario exercer um papel novo no campo da
cooperacao juridica internacional (BAHIA, 2016). Portanto,

O crime ultrapassa as fronteiras nacionais, em raz&o do interesse de aumento
de ganhos, de ocultacdo de acdes ou de burla a persecucéo penal, pondo em
xeque a democracia e a paz social, encontrando-se 0s ordenamentos
juridicos despreparados para enfrentar essa nova realidade. O mesmo pode
ser dito quanto a area civel, onde as fronteiras diminuem a todo instante
(BAHIA, 2016, p.43).

Ja a soberania pode ser encarada como a principal barreira a cooperacao
juridica internacional, somando-se a isso “as despesas judiciais, os custos com
traducdes e procuradores, o emprego de idiomas diversos, 0s burocraticos
procedimentos, a lentiddo, o envolvimento de diferentes instancias de diferentes
poderes e 6rgados etc.” (BAHIA, 2016, p.45).

As comunicacdes diretas colaboram para que as autoridades do Executivo
assumam atividades que tenham conexdo com suas tarefas principais, fazendo que
eles participem dos atos de cooperacdo de forma demasiadamente interessada e
menos burocratica.

Houve também a criacdo de autoridades centrais, em que servidores ou 6rgaos
escolhidos passaram a se destacar pela sua especializacdo, pela relacdo e
pertinéncia das préprias atividades com o tema e pelo conhecimento da matéria,
sendo o0 marco desse fenbmeno o Tratado da Haia sobre Cooperacao Civil, de 1965
(BAHIA, 2016).

Um terceiro fenbmeno foi a facilitacdo da legalizacdo de documentos,
operando-se, assim, o fim da legalizacdo consular. Acrescenta-se também a

possibilidade de cartas rogatérias executérias, tendo o STF endossado o
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entendimento do STJ quanto a sua possibilidade, instrumentalizada pela Resolucéo
n° 9/2005.

J4 a criagcdo do auxilio direto rompe com o limitado elenco de meios
cooperativos consubstanciado na carta rogatéria e na homologagcdo de sentenca
estrangeira. A penultima mudanca corresponde a nova previsdo em tratados ou na
pratica entre Estados da recusa a alguns classicos limites a coopera¢do, como a
ordem publica. Outra inovacao corresponde ao abandono progressivo do principio da

dupla incriminacdo. Assim,

Outras mudangas no cenario atual correspondem a formacdo de equipes
conjuntas de cooperacgéo (previstas na Convencédo de Palermo), a utilizacao
de novas técnicas (a exemplo da videoconferéncia, com a presenca remota
de tradutor), a criacdo de redes (a exemplo da rede judicial europeia e da
Rede Ibero-americana de Cooperacao Juridica Internacional, a IberRed) e a
criacdo de juizes de ligacdo ou de enlace (BAHIA, 2016, p.48).

Soberania e ordem publica continuam sendo motivos de recusa a cooperagao.
Segundo Bahia (2016, p. 47), “a cooperacéo juridica internacional constréi a ideia de
um espago comum de justica, com reconhecimento mutuo de jurisdi¢des”, tendo-se
gue relativizar o dogma da soberania. Logo, “muito se aguarda ser feito no ambito da
cooperacao juridica internacional, pelo Brasil. Mas justamente por isso é que se tem
a certeza de que muito ainda se fard, com a mudanca da mentalidade atual e maior
participagao ativa do Poder Judiciario” (BAHIA, 2016, p. 47).

Sendo assim, o fendbmeno da judicializacdo no ambito internacional vem cada
vez mais requerer das Cortes Internacionais certo protagonismo, ndo apenas no que
diz respeito a conflitos politicos, mas também quanto a defesa de direitos sociais e
promocao de politicas publicas por parte dos Estados.

Sabe-se que uma das caracteristicas da judicializac&o diz respeito ao fato de o
Poder Judiciario interpretar normas buscando aplicar politicas publicas a questbes
gue nao foram tratadas pelo Estado e que implicam no bem-estar da populacédo. No
gue concerne aos Tribunais Internacionais, seria a transferéncia as cortes de
guestdes de natureza politica e de grande importancia para a sociedade, incluindo
guestdes sobre legitimidade do regime politico e sobre identidade coletiva que
definem toda a politica (PIOVESAN, 2018).

Dessa forma, os tribunais internacionais também podem ser atingidos pelo

fenbmeno da judicializacéo, estando sua aplicagédo vinculada a garantia e a protegéo
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dos direitos humanos no ambito interno dos Estados-membros nos casos de violagéo
aos documentos transnacionais. Por isso, a comunidade internacional, com objetivo
de evitar novas violagdes aos direitos humanos, reuniu-se com o fim de instituir um
sistema global de protecao a tais premissas fundamentais, criando a Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) (PIOVESAN, 2018).

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos também foram criados
tribunais internacionais que tém como objetivo julgar as violagcbes as normas
internacionais, imputando aos Estados tal responsabilizacdo. Entdo, a Convencéo
Americana criou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sendo esta o 6rgao responsavel pela jurisdicdo
na regido americana, com o objetivo de monitorar e implementar os direitos humanos
em ambito interno (CADH, 1969).

Desse modo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que existe desde
1979, julga conflitos entre cidadaos e paises, além de fiscalizar a efetivagdo das
decisdes e ditar medidas cautelares, quando necessario, tendo uma jurisdicdo que se
estende por 20 paises. Logo, a importancia dada a direitos sociais, como saude,
trabalho, seguranca e educacao, tornou necessaria a atuacéo positiva do Estado,

principalmente durante o periodo da pandemia da Covid-19:

Como resultado da acgéo internacional, as violagBes de direitos humanos
adquiriram maior visibilidade, expondo o Estado infrator ao risco de
constrangimento politico e moral, o que tem impulsionado alguns avancos na
protecdo dos direitos humanos. Diante da publicidade dada as violagdes de
direitos humanos, o Estado € praticamente obrigado a justificar suas ac¢6es,
0 que tem ajudado a mudar e aprimorar politicas especificas de governo em
matéria de direitos humanos, apoiando ou incentivando reformas internas®
(ROSATO; CERQUEIRA, 2011, p.95).

A partir dai, o estudo do direito a saude, na legislacdo interamericana e em sua
jurisprudéncia, ganha destaque principalmente frente a discussdo sobre a
judicializacdo dos direitos sociais no ambito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Ressalta-se ainda que, no artigo 11, da Declaracéo dos Direitos e Deveres
do Homem, de 1789, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos busca proteger
e garantir o direito a saude por meio de medidas sanitarias e sociais: “Toda pessoa
tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas sanitarias e sociais

relativas a alimentacdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao

3 Traduc&o prdpria.
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nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade”.

Portanto, por meio da legislacao aplicada pela Corte Interamericana, observa-
se que a mesma utiliza trés diferentes argumentos na prote¢édo dos direitos sociais:
sendo o primeiro a dimenséo positiva de direito a vida; logo depois a utilizagdo do
principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais, mais especificamente na
protecdo de grupos socialmente vulneraveis; e, finalmente, a protecéo indireta dos
direitos sociais, mediante a protecdo de direitos civis e politicos. A partir disso, tem-
se que sobre a protecao dos direitos sociais na Corte Interamericana, no que se refere
ao direito a saude, o terceiro argumento acima mencionado é o mais utilizado a
guestao (PIOVESAN, 2018).

No que concerne ao direito fundamental social a saude, a lei suprema brasileira
o define em seu artigo 6° da seguinte forma: “Sao direitos sociais a educagéo, a saude,
a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicao” (BRASIL, 1988). Aléem disso, a carta magna também diz que:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao (BRASIL, 1988).

Dessa forma, o texto constitucional brasileiro de 1988, em seu artigo 23, inciso
[I, também elege como competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, cuidar da saude e da assisténcia publica, e no art. 24, inciso
Xll, que a competéncia a realizacdo de legislacdo sobre o tema ocorrera
concorrentemente a Unido, aos estados e ao Distrito Federal.

Apesar da legislacdo vigente, acima apresentada, sabe-se que o Brasil
configura como réu em uma série de processos sentenciados na Corte Interamericana
de Direitos Humanos. As violagdes cometidas pelo pais brasileiro perpassam diversos
direitos, desde o direito a vida, a anistia, a verdade, a integridade pessoal, a liberdade
pessoal, a liberdade de expressdo e os direitos econémicos, sociais, culturais,
discriminacgéo, entre outros.

No cenario de judicializagédo das Cortes, pode-se destacar, por exemplo, o0 caso
Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) em que a Corte IDH invadiu a

competéncia estatal, extrapolando os limites da CADH, e decidiu condenar o Brasil a
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indenizar as familias pelo sofrimento causado pela omissao estatal em investigar os
ilicitos ocorridos durante o conflito, invocando o direito das vitimas do Regime Militar
(BRASIL, 2021a).

O mesmo foi proposto pela Corte IDH ao aplicar medidas cautelares ao Estado
brasileiro em casos relacionados ao seu sistema prisional, como o caso dos
complexos penitenciarios de Pedrinhas e do Curado. Em ambos os casos, foram
relatadas violagBes aos direitos humanos, tendo em vista as péssimas condi¢des e o
superlotamento em que os presidiarios se encontravam (BRASIL, 2021a).

Portanto, ha um processo de judicializacdo dos direitos humanos, ampliando a
capacidade processual dos individuos no sistema internacional. A afirmacdo das
instancias jurisdicionais de protecdo internacional deve ser analisada como uma
expansao da protecao aos individuos em face de violacdes aos direitos humanos.

Portanto, trata-se da importancia de se compreender ao longo da historia
acerca do conceito de desenvolvimento, que passa a ser concebido ndo apenas sob
0 aspecto econdémico, mas também sob o aspecto social, de acesso a educacao, a
saude, a medicdo de pobreza, etc.

Sabe-se que, atualmente, o Liberalismo Econdmico de Adam Smith trata da
soma dos esforcos individuais que sao fatores importantes que influenciam no bem-
estar coletivo. Também se destaca a importancia das instituicdes de justica para que
se garanta interpretaces que proporcionem seguranca juridica e influenciem o
desenvolvimento de forma positiva dos Estados (SOUSA, 2011).

O Liberalismo Econdémico € tido como meio para alcance das liberdades
individuais, dando aos cidadaos oportunidades de acesso a educacédo, saude, entre
outros, gerando por consequéncia o desenvolvimento econémico (SOUSA, 2011).

Dessa forma, a liberdade, no conceito atual de desenvolvimento, passa a ter
papel de importancia quando se trata do qudo desenvolvida é uma sociedade,
demonstrando um novo conceito de desenvolvimento nada atrelado a crescimento
econdmico, mas sim vinculado a liberdades politicas e sociais (SEN, 2001).

Para o referido autor, o Desenvolvimento como liberdade seria o primeiro
componente do desenvolvimento, tratando que a expansdo das capacidades
individuais esta inteiramente ligada a expansao primeiro das liberdades e isso trara
vantagens a sociedade como um todo, pois motivara a mudanca econémica e social.

Além disso, a pobreza é um dos principais fatores que privam a liberdade, pois impede
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que os individuos tenham acesso amplo aos recursos sociais e sejam quem
verdadeiramente queiram ser.

Sen (2001) trata ainda do desenvolvimento como liberdade de acesso aos
mercados, critica que h& beneficios a partir da livre iniciativa podendo esta ser
ordenadora do processo de desenvolvimento dos paises.

Sobre o desenvolvimento e a questdao do meio ambiente, demonstra-se que,
atualmente, esta € uma preocupacdo mundial, pois lida com a necessidade de
preservacdo do meio ambiente e desenvolvimento econdmico. Porém, ha formas de
se fiscalizar o manejo ambiental para que grandes empresas possam trabalhar de
forma sustentdvel e promover o estabelecimento de normas em tratados
internacionais de comeércio que versem sobre tal assunto (SOUSA, 2011).

Além disso, sob a visdo do desenvolvimento e propriedade intelectual, dando
exemplo do caso dos coquetéis utilizados para o tratamento do HIV, que tiveram sua
patente liberada para que os paises pudessem produzir tal medicamento, €
interessante notar que os paises desenvolvidos ndo tém obrigacéo de liberar suas
propriedades intelectuais, mas que, ao compartilhar com outros paises, menos
desenvolvidos, torna a questdo do desenvolvimento mais acessivel,
internacionalmente falando (SOUSA, 2011).

O Principio da Assisténcia mostra que é importante a participacdo das
instituicbes internacionais para que haja transferéncia de recursos e cooperacao
técnica entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento (SOUSA, 2011).

Destaca-se a importancia do Direito Internacional para que o conceito atual de
desenvolvimento seja posto em pratica como um direito humano, necessario nas
decisdes e nas relacdes internacionais. A Declaracdo de Desenvolvimento das
Nacdes Unidas também tem papel de destaque como um marco que tomou o direito
ao desenvolvimento como direito humano, que deve ser utilizado para influenciar nas
decisdes das Cortes Internacionais (SOUSA, 2011).

Portanto, qual a forca normativa das resolucbes? Nesse ponto, diz-se que a
insercao do direito ao desenvolvimento teria muito mais forca se fosse componente
normativo de tratados internacionais, seria mais eficaz a garantia desse direito no
cenario internacional. Pois, havendo a previsdo legal sobre o desenvolvimento, ha

mais chances de se viabilizar formas de alcangé-lo (SOUSA, 2011).
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2.3  Aspectos historicos sobre o direito a saude no Brasil

Em primeiro lugar, cabe compreender como o direito & saude na Constituicao
de 1988 se desenvolveu no Brasil para que se entenda ele como é hoje e se
compreenda o seu desenvolvimento, como citado no item anterior.

Sabe-se que o desenvolvimento da saude publica no Brasil passou por
inUmeras reorganizacdes administrativas e criacdo de leis. Durante o Brasil Coldnia
até a década de 1930, as acdes e os servicos de saude eram desenvolvidos sem
muita organizagdo institucional e direcionados, sobretudo, para a contengédo de
doencas por meio de campanhas sanitaristas.

N&o havia por parte do governo portugués acdes que protegessem a saude das
pessoas que viviam na colénia (BERTOLOZZI; GRECO, 1996). Soma-se a isso o fato
de que, na época, a todo momento, desembarcavam navios trazendo novas doencas
aos habitantes como, por exemplo, a peste, a rubéola, a variola, o sarampo e a
varicela (UJVARI, 2007).4

Dessa forma, somente a elite tinha acesso a medicina exercida por médicos
europeus e estes se encontravam somente nas grandes cidades. Conforme explica
Ujvari (2007, p. 93-94):

As populacdes europeia e brasileira ja caminhavam juntas na Historia, e com
elas secasaram os agentes infecciosos. Cada vez mais, desembarcavam na
costa do Brasil agentes invisiveis para os nativos, e que também colonizariam
essas terras — agentes que, indiretamente, ajudariam no processo. Portugal
enviava mulheres e criangas paraos homens que habitavam o territorio
brasileiro. Em 1570, chegava a nau de Jodo Fernandes, conhecida também
como a “nau das 6rfas” por transportar uma grande quantidade de meninas
que haviam perdido os pais durante a peste que assolou Lisboaa época.
Assim, desembarcavam nos portos brasileiros a peste, a rubéola, a variola, o
sarampo e a varicela. Os tupis assustavam-se com esses novos visitantes, e
a varicelarecebia a denominacéo tupi de catapora, “fogo que salta”.

Porém, com a chegada da Corte Portuguesa no Rio de Janeiro, em 1808,
“criou-se a necessidade de uma organizacdo e estruturacdo de medidas sanitarias
capazes de dar suporte ao poder que estava a se instalar na cidade” (BARROS, 2021).

Assim, as primeiras instancias de saude publica no Brasil forma criadas e

chamadas de Fisicatura-mor e Provedoria-mor de Salde, estas fiscalizavam o

4 Segundo Escorel e Teixeira (2012), a populacio da época se valia de conhecimentos préprios para
utilizacéo de ervas e de outros mecanismos de conhecimento popular para se medicarem contra
doengas.
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exercicio da medicina e os navios que desembarcavam na costa brasileira, visando
manter um ambiente seguro para a populacéo (ESCOREL; TEIXEIRA, 2012).

Com o processo de independéncia do Brasil, foram extintas as instituicoes de
controle sanitario ligadas a Coroa Portuguesa, sendo as atividades de saude publica
designadas para as camaras municipais existentes nas diversas regiées do pais.

Passou a ser responsabilidade dos municipios agir conforme o interesse e as
necessidades de salde locais, que, geralmente, eram definidos pelos senhores locais.
Suas acbes resumiam-se a vacinacao antivariolica e a retirada dos enfermos
acometidos por doengas contagiosas das areas urbanas, apesar da Constituicdo de
1824 dispor tantas outras competéncias aos entes municipais, como realizar o
controle sanitario dos alimentos e prestar auxilio médico aos desvalidos (ESCOREL;
TEIXEIXA, 2012).

Percebe-se que, no Brasil colbnia, as medidas sanitarias eram insuficientes
para abranger toda a populacdo que, por isso, enfrentava as doencas por conta
prépria, sem assisténcia médica ou instalacbes hospitalares adequadas. Assim, a
maior parte das acdes sanitarias durante o periodo colonial tinha carater individual,
existindo poucas intervencoes realizadas no ambito coletivo até meados do século
XVIII, ja que a maior parte das cidades e vilas ndo tinha grande importancia
econdmica, social e politica em relacéo a capital (REZENDE; HELLER, 2008).

Por essa razdo, a administracdo portuguesa atuava, na verdade, de modo

negativo com relacéo a saude, como explica Machado et al. (1978, p. 56):

O que basicamente se evidencia na leitura dos documentos deste periodo
que se referem a “saude dos vassalos”, “saude dos povos”, “salude da
populacdo” e mesmo “saude publica’, é que o termo salde nunca é
tematizado em si mesmo, nunca é definido ou explicitado. Nem a reflexdo
meédica nem a pratica politica se organizam no sentido de fazer da saide um
objetivo fundamental de sua especialidade. Isto ndo significa que ndo haja
uma preocupacdo com a salde, interesse para com ela, ou que ndo seja
percebida como valor. Entretanto, 0 que se constitui explicitamente como
problema é seu inverso, sua marca negativa, a doenca e a morte. Perspectiva
mais de combater o mal do que de cultivar um bem. A salde ndo aparece
como algo que possa ser produzido, incentivado, organizado, aumentado.
Embora encerre o maximo de positividade, s6 € percebida negativamente
pela presenca da realidade representada pela doenca.

Logo depois, veio a Proclamacdo da Republica, periodo que marcou o
surgimento das primeiras faculdades de Medicina, com destaque para a Sociedade

de Medicina do Rio de Janeiro, transformada, em 1831, em Academia Imperial de
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Medicina.

Porém, mesmo com essas medidas, o desenvolvimento da medicina oficial
nao alcangou a saude da populacao, que continuou, ainda por muito tempo, tratada
por outros meios de cura, como o conhecimento popular (ESCOREL; TEIXEIRA,
2012).

Em meados do século XIX, em um cenério de crise sanitaria e centralizacao
do poder imperial, instaurado com o fim do periodo regencial, a autonomia
municipal relacionada as acdes de saude comecou a diminuir, principalmente em
razdo do recrudescimento de epidemias, como as de febre amarela e de variola,
estabelecendo-se um modelo mais centralizado para as atividades de saude, em
gue o poder central atuava na normatizacéo dos servicos, competindo aos poderes
locais a responsabilidade pela alocacdo de recursos e execucdo das acbes
(ESCOREL; TEIXEIRA, 2012).

A organizacdo dos servicos de saude permaneceu sem mudancas
significativas até a ultima década do Império. Em um contexto de desenvolvimento
urbano das principais capitaisdo Sudeste e de preocupacdo governamental com a
permanente ampliacdo do ingresso de maode obra para a agricultura cafeeira, os
servicos de saude passaram por uma nova reforma, em 1886 (ESCOREL,
TEIXEIRA, 2012).

Um més depois de os republicanos chegarem ao poder, medidas relacionadas
aos servicos de policia, de saneamento e outras acdes destinadas a prevenir ou
mitigar os efeitos do desenvolvimento de epidemias foram tomadas em todo o pais
(GALVAO, 2012).

Como parte da Constituicdo de 1891, a independéncia do estado na prestacao
de servicos médicos, incluindo a supervisdo da saude foi confirmada. Os servicos
eram de responsabilidade do governo federal apenas no Distrito Federal, que, além
de cuidar das questdes de salude na capital, também dava assessoria técnica e provia
recursos financeiros aos estados (REZENDE; HELLER, 2008).

A desorganizacdo da saude nos primeiros anos da Republica favoreceu ainda
mais o surgimento de novas ondas epidémicas no pais. Assim, entre 1890 e 1900, o
Rio de Janeiro e as principais cidades do Brasil padeceram de variola, de febre
amarela, de paprica, de tifo e de coélera, que mataram milhares de pessoas
(BERTOLLI FILHO, 1996).
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Esse cenario cadtico trouxe sérias consequéncias para a saude publica e
também para outros setores, como 0 comércio exterior, pois 0S havios estrangeiros
ndo queriam mais atracar no porto do Rio de Janeiro devido ao estado de saude da
cidade (POLIGNANO, 2001).

Dessa forma, durante a presidéncia de Rodrigues Alves (1902-1906), a entao
capital da Republica, o Rio de Janeiro, passou por uma importante reforma urbana e
sanitaria comandada pelo prefeito Pereira Passos e pelo diretor-geral Oswaldo Cruz.
O Departamento Nacional de Saude Publica (DGSP), durante esse periodo de
reforma, esteve associado a consolidacdo das oligarquias cafeeiras em direcdo ao
estado (BERTOLLI FILHO, 1996; ESCOREL; TEIXEIRA, 2012).

Oswaldo Cruz decidiu comecar a limpeza na capital e tragcou um mapa das ruas
e casas do centro do Rio, onde as pessoas viviam, e criou um verdadeiro exercito de
cerca de 1.500 pessoas, encarregado das operacdes de desinfeccdo contra
mosquitos que transmitiam a febre amarela. Entretanto, a falta de clareza e a
arbitrariedade dos "guardas sanitarios" causaram transtorno entre os habitantes
(BERTOLLI FILHO, 1996; POLIGNANO, 2001). De acordo com Bertolli Filho (1996, p.
27):.

A crescente intervenc¢@o médica nos espacos urbanos foi recebida
com desconfianca e medo pela populagéo. A retirada a forca da
populagdo dos ambientes a serem saneados foi constantemente
acompanhada pela vigilancia policial, pois temia-se que o povo se
revoltasse, agredindo os agentes sanitarios. Além disso, muitas
vezes a policia agia com violéncia sem motivo, reproduzindo as
formas repressoras comumente empregadas pelo regime
oligarquico contra os protestos coletivos, como passeatas e greves.

Segundo Polignano (2001), esse modelo de intervencéo ficou conhecido como
campanha porque surgiu com uma visdo militar em que o fim justifica os meios e o
uso da forca e da autoridade eram considerados 0os meios agricolas privilegiados. Em
conexao com o surgimento de uma nova epidemia de variola na regido da capital, o
poder executivo encaminhou aos deputados, em meados de 1890, um projeto de lei
gue restabelecia a vacinacdo obrigatéria contra essa doenca em todo o territorio da
Republica (ESCOREL; TEIXEIRA, 2012).

Uma parte da populagao, assustada, reagiu contra a iniciativa de vacinagéo em
massa, nao apenas por nunca ter passado por processo semelhante, mas também

por ndo conhecer a composicao e a qualidade do material utilizado para a imunizacao
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(BERTOLLI FILHO, 1996). Assim, o discurso contra a vacinagao planejada soava
ainda mais forte devido ao apoio de opositores do governo de diversos segmentos
sociais, segundo Bertolli Filho (1996, p. 27):

Aproveitando o clamor popular, grupos politicos de oposicdo passaram a
engrossar ascriticas contra o Estado e sua agdo sanitaria. Defensores da
restauracdo monarquica, militares positivistas e até médicos homeopatas,
contrarios ao uso de vacinas, uniram-se a movimentacao do povo, tentando
obstruir as discussfes parlamentares sobre a imunizagdo compulsodria.

Finalmente, em 31 de outubro de 1890, o referido projeto foi transformado na
Lei Federal n® 1.261, que estabeleceu a obrigatoriedade da vacinacao contra a variola
em todo o pais e foi considerada o estopim da grande revolta popular historicamente
conhecida como Rebelido da Vacina (POLIGNANO, 2001). Por causa desses eventos
contra a vacinacdo obrigatoria, o governo decidiu torna-la voluntaria para todos os
cidadaos. Assim, a rebelido exigia outras formas de o Estado e a medicina se
relacionarem com a sociedade (BERTOLLI FILHO, 1996).

No entanto, segundo Galvdo (2012), o governo desconhecia as reais
necessidades de saude da populacdo, como a tuberculose, que matava inUmeras
pessoas, mas, por ndo ser uma doenca infectocontagiosa que afetava de forma
ambigua diferentes classes sociais, ndo era suficientemente combatida com a politica
de saude.

Ocorre que, apesar da indiferenca do Estado aos reais problemas de saude da
populacdo, seu agravamento em 1910-1920 deveu-se principalmente a crise
econdmica de 1910, que se acentuou com a depressao provocada pela primeira crise
econdmica. Logo, a Primeira Guerra Mundial propiciou a criacdo de um ambiente
favoravel para o surgimento de outras revoltas populares, que foi o substrato para
mudar a atuacdo do Estado na situacédo apresentada com o apoio do projeto nacional
de satde (GALVAO, 2012).

Polignano (2001) observa que, embora a sociedade brasileira fosse dominada
por uma economia agroexportadora baseada na monocultura do café, o sistema de
salde exigia apenas uma politica sanitaria voltada para a circulacdo de mercadorias
de exportacdo e a erradicacdo ou controle de doencas. o que poderia afetar as
exportacdes caso prevalecesse o modelo de campanha.

No entanto, o crescimento da industrializacdo do pais e o surgimento de

movimentos sindicais por melhores condi¢bes de trabalho provocaram uma mudanga
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nessa situacao e, em 2 de janeiro de 1923, o Congresso Nacional aprovou a Lei El6i
Chaves, que foi considerada o ponto de partida para o trabalho e o seguro social no
Brasil, por meio da qual foram criadas as Caixas de Aposentadoria e Penséo (CAP),
criando um modelo de assisténcia privada a saude publica (POLIGNANO, 2001).

Os CAPs foram financiados por sindicatos, empregadores e trabalhadores
organizados por empresas, de modo que apenas locais de trabalho maiores poderiam
apoia-los (BRAVO, 2008). Esse modelo gerou uma oferta desigual de assisténcia
médica, pois grande parte da populacéo brasileira ndo exercia atividades empresariais
e, no entanto, dependia, em Ultima instancia, dos programas de saude prestados pelo
Estado (CARVALHEIRO; MARQUES; MOTA, 2013).

Nessa época, desde o Brasil colonial até o inicio da Republica, foram varios os
entraves a implementacédo das politicas publicas de saude no Brasil, que comecaram,
ainda que timidamente, apenas quando o setor econbmico demonstrou interesse em
agir. E, pela forma como se deu o desenvolvimento da saude no Brasil, percebe-se o
porqué de a populacdo menos favorecida ter ainda tanta dificuldade de acesso, tanto

socialmente quanto economicamente.

2.4  Separacao dos Poderes, ativismo judicial e o direito a saude no Brasil

Vale ressaltar que, durante o periodo de pandemia da Covid-19, muitos
mecanismos legislativos foram criados, principalmente por parte do Judiciario, para
gue o direito a saude pudesse ser alcancado. Sabe-se que, nas republicas
presidencialistas, existe uma separacdo bem marcante entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Nesse sentido, a Separacdo de Poderes conduz a um mecanismo em que um
poder limita o outro. Entretanto, como existe essa separa¢éo, dependendo do tipo de
controvérsia entre os poderes Executivo e Legislativo, a solucdo vai ficar na
dependéncia da intervencao do Poder Judiciario.

Assim, o principio da Separacao entre os Poderes constitui peca fundamental
em estados democraticos, em que “[...] os principios estruturantes ou principios
fundamentais, sdo os que estabelecem as decisfes politicas essenciais quanto a
forma e a estrutura do Estado e do governo” (FERNANDES, 2012, p.282). E é essa
forma estruturante estabelecida por meio desses principios que ird moldar a maneira

de governar e de organizar o Estado.
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Entdo, a harmonia entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario encontra
fundamentacéo na teoria de Montesquieu, a chamada teoria dos checks and balanced
ou freios e contrapesos, conforme ressalta Fernandes (2012, p. 291), ao dizer que:

Com Montesquieu, sob a inspiracdo de Locke, vislumbrou-se a necessidade
de interconectar as funcdes estatais, a fim de manter a autonomia e
independéncia que Ihes séo tipicas, nascendo dai a famosa teoria dos freios
e contrapesos (‘checks and balanced’).

Logo, a doutrina dos freios e contrapesos foi apontada nos estudos de
Montesquieu e ainda na atualidade é utilizada em modelos constitucionais de diversas
nacdes, entre elas o Brasil e a Argentina. Mas, essa divisdo néo foi tdo simples a
ponto de se restringir apenas a delegacdo de funcbes, tanto que as atuais
constituicOes brasileira e argentina foram além, ao estabelecer que devesse haver
harmonia entre esses poderes (CUNHA JUNIOR, 2014).

Dessa forma, o sistema de freios e contrapesos € um importante recurso
utilizado pelos mecanismos de politizac&o judiciaria, entre eles o ativismo judicial, uma
vez que esse sistema atua como garantidor da separacéo de poderes. Tendo em vista
gue ele proporciona o exercicio de competéncia prépria por parte dos poderes, além
de garantir que haja o controle de constitucionalidade reciproco entre esses poderes
(LAGES, 2008). Segundo Ramos e Diniz (2016, p. 207):

No Brasil, um dos criticos mais destacados do ativismo judicial é Elival da
Silva Ramos, que o caracteriza como a ‘“ultrapassagem das linhas
demarcatorias da funcgdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcéo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da
fungéo de governo”.

Tem-se que o problema ndo esta no ativismo judicial propriamente dito, mas
sim no modo e nas ocasides em que os tribunais adotam tal postura. Isso porque, ao
contrario do que preceitua a maioria de seus criticos, o ativismo judicial, quando
realizado pontualmente, ndo representa um risco para a democracia, pois o0 modelo
de Estado atual ndo é apenas democratico, mas também constitucional” (RAMOS,;
DINIZ, 2016, p. 207).

Dentre os principios fundamentais ou estruturantes estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988, nos art. 1° ao 4°, ha que se destacar o art. 2°, que trata
do principio da separacdo dos poderes, pois € nesse principio em que a divisdo de

competéncias e estruturagdo da forma de governar do Estado esta definida de
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maneira marcante, em que, além de conferir independéncia e harmonia entre esses
poderes, também o institui por meio de seu art. 60 8 4° como clausula pétrea.
Percebe-se que:

Atualmente, apesar de muito se falar em judicializagéo da politica e ativismo
judicial, tais fendmenos sdo pouco compreendidos, sendo apresentados
muitas vezes como sinbnimos ou como consequéncias necessarias um do
outro” (RAMOS; DINIZ, 2016, p. 187).

Observa-se ainda que essa teoria atrelada a pratica do ativismo judicial € um
mecanismo utilizado pelos juristas como um parametro interpretativo da Constituicéo
no intuito de reparar direitos sociais que, por algum motivo, deixaram de ser
analisados. Sendo assim, a pratica do ativismo judicial, p6e em cheque a autonomia
dos poderes constituidos, fazendo com que esse ideal pregado pela teoria dos freios
e contrapesos sirva como eixo de ponderacédo para a pratica do ativismo (SOLIANO,
2013). Portanto,

[...] por meio da postura ativista, o Judiciario assume uma funcdo que nao lhe
€ propria: a de legislar positiva ou negativamente. Esse Poder passa, entéo,
a ter uma participagcdo mais ativa na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, seja realizando direitos e determinando a execucdo de
politicas publicas, seja eliminando do mundo juridico atos normativos
maculadores dos direitos e garantias fundamentais (RAMOS; DINIZ, 2016,
p.201).

Assim o ativismo judicial traz consigo uma série de questionamentos acerca da
adocao dessa pratica pelo sistema judiciario. Entre eles, o de que, com a sua adocéo,
poderia haver certa distorcdo da autonomia do principio constitucional da separacéo
dos poderes, conforme € possivel observar na inferéncia de Soliano (2013, p.35), ao

dizer que:

[...] o Ativismo Judicial, além de ser marcado pela adocdo da
discricionariedade como parédmetro decis6rio na concretizacdo da
Constituicdo, representa a perda de autonomia do sistema juridico em favor
de opcdes politicas, econdémicas e morais do julgador. Ou seja, a substituicao
dos referenciais sistémicos do direito por referenciais de outros sistemas.

Isso prop6e uma reflexdo sobre a existéncia dessa real divisdo de poderes, ao
se considerar que, no ordenamento juridico brasileiro com a instituicdo da Carta
Magna de 1988, passou-se a utilizar também de outros métodos de resolucao judicial.

E ainda, conforme aponta Deodato (2012, p. 240), ao destacar que:
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[...] nos dias atuais, correntes como o uso alternativo do direito, o ativismo
judicial ou a hermenéutica filoséfica, apesar de suas diferengas, propugnam
exatamente por uma politizagcéo do judiciario, entendendo-o como criador de
direito e realizador de demandas sociais em defesa dos cidad&os e minorias
menos privilegiados economicamente.

Assim, o ativismo judicial surge no ordenamento juridico como um
proporcionador de uma atuacdo mais incisiva por parte do Judiciario na sociedade,
buscando solucionar de maneira discricionaria demandas sociais (SOLIANO, 2013).
Ao passo que o principio da Separacdo dos Poderes, por meio da teoria dos freios e
contrapesos, age como ponderador dos limites de atuacao dos poderes estatuidos na
Constitui¢ao.

Tais ensinamentos serdo validos para a apresentacdo que se segue sobre o
conjunto legislativo que precisou ser criado durante a pandemia da Covid-19, no

Brasil, para que a populacéo pudesse ter acesso a saude.

2.5 Aalocacéao de recursos na saude

O objeto de estudo da presente pesquisa relaciona-se com a reflexao de que a
escassez de recursos para a saude restringe a possibilidade de ampla distribuicdo de
bens e servicos publicos. Portanto, exige-se uma série de decisdes alocativas que
consistem, fundamentalmente, em selecionar quais serdo os beneficiarios do sistema

publico de saude e quais servicos serao oferecidos. Segundo Neves (1999, p. 156),

Em um pais como o Brasil, onde ha pobreza massiva, grande demanda por
saude e a impossibilidade de vasta parcela da populacéo obter servigos fora
do sistema publico, a responsabilidade dessas decisGes é extremamente
grande.

A importancia da distribuicdo adequada de recursos cresce a medida que o
sistema de salde possui uma série de deficiéncias que limitam os servicos prestados
e 0 publico atendido. De acordo com Neves (1999), a ampliacdo do universo de
beneficidrios e a melhoria da qualidade e gquantidade dos servicos sdo objetivos
excludentes, dadas as restricdes existentes na capacidade de mudanca do sistema e
no orcamento da saude.

O estudo em questao privilegia discutir as decisdes alocativas baseadas no
principio da equidade, pois sdo consideradas ndo somente as necessidades dos
individuos como também sua disponibilidade de recursos para satisfazé-las. Nao

obstante, essa comparagédo de necessidades de recursos é uma forma de contornar
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os problemas existentes na comparacéo de utilidades meramente subjetivas. Diante
da indagacao sobre a igualdade, deve-se pensar sempre que a valoragédo depende do
gue se define como necessidade, portanto, o grau de diferenciacéo das necessidades
torna-se o elemento central na discusséo entre escassez e equidade.

Considerar as necessidades e recursos individuais nao esgota as limitagdes
das questbes de justica na alocacdo dos recursos da saude publica. A saude pode
ser vista como um bem publico que tem muitas implicacfes nas decisées de alocacao.
Um bem publico puro é aquele cujo consumo ndo afeta o consumo de outros. A
maioria dos bens reais € uma mistura de bens publicos e privados, mas usar o
conceito em sua forma pura facilita a andlise.

O beneficio para uma pessoa de um bem publico puro depende da quantidade
de bem que existe na sociedade, quanto mais bem para aquela pessoa, mais bem
para outras pessoas. Essa consideracdo da saude introduz a importancia de usar
critérios epidemiologicos também na alocacéo de recursos. Por exemplo, as politicas
de vacinacdo devem ser universais para serem eficazes e proporcionar beneficios
universais. Mesmo 0s nao vacinados se beneficiaram com a politica porque a
prevaléncia da doenca foi reduzida.

Por analogia, nao é dificil perceber que muitos outros casos de saude podem
ser tratados como bens publicos ou bens semipublicos. O uso do conceito de bem-
estar publico deve destacar trés aspectos. Primeiro, a palavra bom inclui coisas
imateriais, como servico. Em segundo lugar, o publico ndo € igual ao estado. Essa
diferenca torna-se ainda mais evidente quando uma terceira dimensao é mencionada:
0 publico esta preocupado com as consequéncias do consumo de bens e ndo com
sua producao. Nesse exemplo, ndo importa quem produziu a vacina, o que importa é
guem recebeu a vacina.

No entanto, em debates sobre justica distributiva, a questdo de quem deve
produzir bens publicos pode ser levantada. Toda producdo implica um custo
(econbmico e ndo econdbmico) para o produtor. Numa economia capitalista, esses
custos sdo um “desincentivo” a producao e, portanto, precisam ser compensados por
“estimulos”, no caso, os beneficios gerados pela producdo de bens. No que diz
respeito aos bens publicos puros, todos se beneficiam de sua existéncia e ha boas

razdes para a producao coletiva.
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A alternativa parece ser supor que os agentes produzem bens coletivos ndo
devido a capacidade racional de maximizar a utilidade e evitar puni¢cdes, mas
em virtude de sua disposicdo normativa para fazé-lo, ou da relacdo de
confianca, reciprocidade, simpatia e justica que sentiram existir entre si
proprios e as demais pessoas que contribuem (OFFE, 1994, p. 296).

A producéo coletiva ndo deve ser entendida como implicando que o coletivo
deva participar diretamente do processo de producdo. Essa participacdo pode ser
indireta, por exemplo, na forma de pagamento. A producéo coletiva de todo bem
publico é uma forma de alocacdo de recursos, cujo conteudo de justica pode ser
analisado em termos de necessidades ndo atendidas e recursos disponiveis por meio
do paradigma da igualdade e justica.

Por se tratar de uma acao coletiva, essa analise sera mais precisa se forem
consideradas as necessidades e recursos coletivos, que podem ser pensados como
a simples soma das necessidades e recursos individuais existentes. No entanto, esse
procedimento decorre da ideia de que a justica sO deve ser feita ao pessoal existente.
E uma ideia relativamente estatica no tempo. Parece estranho pensar em justica para
individuos que ndo existem. No entanto, a ideia € tentar abranger, por exemplo, as
futuras geracoes nas consideracdes sobre alocacao de recursos. Ela explica que a
producédo dos bens publicos pode ser orientada normativamente ou por regras de
reciprocidade.

As decisbes de alocacao de recursos baseadas em critérios epidemioldgicos
sdo altamente orientadas para o 'coletivo’. Utilizam como critério de atribuicdo o grau
de necessidade individual num determinado momento, mas também como medida de
ganhos de eficiéncia na producdo de bens publicos destinados a satisfazer as
necessidades da comunidade nos momentos pos-distribuicdo de Saude.

Nesse sentido, os critérios epidemioldgicos, tendo como pano de fundo os
principios da justica e da igualdade, dividem-se entre a universalizacdo como melhor
meio para atingir ambos os direcionamentos como melhores préaticas que podem ser
especificados.

De acordo Neves (1999), ao indagar sobre a aplicacdo da equidade no ambito
da saude, deve-se refletir na alocacao de recursos, pois € fundamental considerar as
necessidades diferenciadas para direcionar as decisdes alocativas. Sendo assim, a
guestdo que se torna primordial € a dicotomia entre a atencédo integral da saude e a
eleicdo dos bens primarios. Quais as necessidades em saude que podem e devem

ser contempladas com politicas publicas? Se todas as necessidades podem ser
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contempladas, se ndo ha o problema da escassez, entao a deciséo publica é simples:
tudo para todos?

Segundo o relatério de 2022 do Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento, o Iindice de Desenvolvimento Humano do Brasil se manteve
estagnado e o pais permanece na 792 posicdo de um total de 188 paises. Para
Azevedo et al. (2020), “no quesito desigualdade, o Brasil esta entre as nacdes que
mais perderam posicdes, em condi¢cdo semelhante a da Coreia do Sul e do Panama”.

De acordo com os relatérios, € possivel concluir que a doenca que mais mata
no Brasil é a pobreza, pois a falta de recursos financeiros leva a exclusao e a falta de
acesso a bens fundamentais para o desenvolvimento, como educacéao, liberdade,
bem-estar, felicidade, saude, emprego e seguranca. Segundo Almond (2002), a
pobreza interfere na qualidade de vida e, consequentemente, na saude das pessoas,
entendida ndo apenas como atendimento médico-hospitalar, mas também como
dignidade e bem-estar.

Assim, o Brasil, apesar de seu grande potencial, ndo supera a fome e a miséria
gue afetam parcela significativa da populacédo. Para enfrentar tal problema, Almond
(2002) destaca que a equidade teria mais potencial que a igualdade, no sentido de
considerar que as pessoas sao diferentes e, portanto, tém necessidades especificas.

Sobre a alocacédo de recursos em um sistema publico de saude, dois principios
podem ser considerados: a equidade e a eficiéncia. Segundo Schitz (2002), o
conceito de eficiéncia esta relacionado a ideia de maximizacéo de resultados a partir
de recursos determinados. Assim, a visdo utilitarista, oposta a visdo rawlsiana,
considera que uma sociedade é justa quando obtém a maior soma de satisfacéo
possivel, independente da distribuicdo dessa satisfacdo entre os integrantes da
sociedade, logo, na visdo utilitarista, a alocacao justa é a que resulta na maior soma
de utilidades para os individuos envolvidos.

Porém, segundo Kerstenetzky (2000, p. 120), “ao se utilizar os principios
decorrentes da posicao original, buscam-se parametros para nortear uma distribuicéo
mais justa de recursos inclusive em face de sua escassez’. Desse modo, a alocacao
de recursos publicos em saude é claramente uma questdo que afeta a dignidade das
populagfes, ao considerar que a distribuicdo de recursos ndo sera igual para todos e
gue alguns terdo de renunciar a parte deles para que outros possam obté-lo, em nome
do equilibrio. Tal fator ignora, em absoluto, a questdo da escassez, em que defende

sua inaplicabilidade no ambito das politicas publicas e decisbes em saude.
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Para Rawls (2003), as liberdades béasicas séo representadas pela ideia de que
devem ser igualmente garantidas para todos os cidaddos as condi¢cdes sociais
essenciais para o desenvolvimento adequado e o exercicio pleno de suas faculdades,
pela capacidade de se ter um senso de justica, que se refere a aplicagcao dos principios
de justica a estrutura basica, bem como suas politicas sociais. Segundo Azevedo et
al. (2020), a problematica da alocacdo em saude ganha uma expressao e preméncia
acrescidas a medida que se manifesta e acentua uma escassez de recursos.

No que diz respeito ao Maranhdo, quando se trata de saude, de acordo com o
levantamento divulgado pelo Conselho Federal de Medicina, no ano de 2018, o estado
gastou durante todo o ano de 2017 apenas R$ 750, 45 por pessoa, totalizando R$
2,05 por dia. Desses R$ 750, R$ 203,54 foi financiado pelo Sistema Unico de Satde
(SUS). Em comparacé&o ao cenario nacional, em média, as despesas com a saude de
cada pessoa custam R$ 1.271 por ano, o que equivale a R$ 3,48 por dia. Assim, em
guestdo de investimento de recursos na saude, o Maranhdo perde apenas para o
estado do Para (G1 MA, 2018).

No contexto da pandemia, o utilitarismo justificara, por exemplo, a prioridade
dada aos doentes da Covid-19 em relacédo aos afetados por outras patologias, pelo
elevado nivel infeccioso do novo coronavirus e o niamero exponencial de pessoas
atingidas por essa doenca. De acordo com Fortes (2011, p.14), “a nivel micro, o
utilitarismo concedera prioridade de acesso a cuidados de saude de acordo com o
beneficio que cada um pode trazer a comunidade, excluindo naturalmente os mais
velhos pela reduzida expectativa de vida util”.

Pode-se conceber que, em ambos os niveis, macro e micro, o utilitarismo
estabelece prioridades a partir de uma analise de custo-beneficio, economicamente
orientada, que garanta uma alocagao dos recursos disponiveis de forma a maximizar
o beneficio, o bem-estar da populacdo em causa, o melhor para o maior niumero,
portanto, a producédo da maxima eficiéncia. De outro lado, a teoria igualitaria da justica
estrutura-se precisamente a partir do principio de igual distribuicdo de bens
elementares ou basicos por todas as pessoas, como sejam 0s cuidados de saude
primarios. Trata-se da regra maximin que visa maximizar o minimo de que todos
possam usufruir (KYMLICKA, 1991).

Portanto, o igualitarismo, sobretudo no pensamento de Rawls (2003), refere-se
a uma igualdade de oportunidades, logo, é o principio da igualdade equitativa de

oportunidades que, em determinadas situacdes, exigird que se estabelecam algumas
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desigualdades no sentido de beneficiar os mais desfavorecidos (principio da
diferenca). Dessa forma, segundo Fortes (2011, p. 14), “o principio da igualdade
contribui para a efetivacdo da igualdade, nomeadamente eliminando os efeitos
negativos que a ‘lotaria’ da vida — género, raca, etnia, deficiéncia, entre outros — possa
originar”.

N&o obstante, os principios da igualdade equitativa de oportunidades e da
diferenca, conjuntamente, permitem compensar desvantagens arbitrarias e nao
merecidas, assim construindo uma justica distributiva de beneficios e encargos, de
direitos e de deveres, a concepcéao de justica como equidade (EMANUEL et al., 2020).

Para Satomi (2020), em termos humanitarios, parece logico dar prioridade aos
pacientes mais graves. Entretanto, quanto ao custo-efetividade, uma vez que se trata
de um recurso escasso e dispendioso, seria mais racional determinar qual paciente
tem maior probabilidade de sobrevida.

Portanto, a maximizacdo dos beneficios e a equidade sédo frequentemente
considerados como 0s principios estruturantes da alocacdo de recursos. Segundo
Rawls (2000), acusando assim também a influéncia do Liberalismo, uma vez
asseguradas as liberdades fundamentais de todos, sédo aceitaveis algumas
desigualdades que procurem promover a igualdade ou que sirvam de estimulo para o
desempenho social de cada um. Esse € um marco indelével nas sociedades
democraticas contemporaneas que pode e deve ser integrado numa concepcgao
rawlsiana de justica como equidade, que exige ndo s6 providenciar bens fundamentais

universais, mas também o respeito por direitos humanos estruturantes.
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3 ALOCACAO DE RECURSOS DA SAUDE NO AMBITO DA PANDEMIA DA
COVID-19

Sabe-se que, atualmente, a desigualdade social atinge a realidade de diversos
paises, inclusive do Brasil, e que, na maioria das vezes, o Estado permanece inerte
gquando deveria promover politicas publicas que reduzissem tais diferencas que
retardam o crescimento das nacgoes.

De acordo com Cruz, Mattos e Ramos (2019), diante do surgimento dos direitos
sociais, os chamados direitos de segunda geracéo, percebe-se que 0 acesso a justica
por parte dos cidadé@os e o progresso democrético da sociedade, no que constitui o
chamado Estado Democratico de Direito, caminham lado a lado. Assim, sabe-se que
a consolidacéo do direito humano a saude como um direito e um dever dos Estados
vem cada vez mais fazendo parte do cenario juridico mundial a partir de demandas
sobre o tema.

Dessa forma, no presente capitulo, primeiramente sera trabalhado o item que
se refere ao Sistema Unico de Satde (SUS) para que se entenda toda a sua criacéo
e funcionamento. Logo depois, sera discutida a atuacao da Organizacdo Mundial de
Saude com relacdo ao enfrentamento da pandemia. Ao fim deste capitulo, sera
abordada a legislacdo vigente durante a crise sanitaria causada pela Covid-19 no

Brasil.

3.1 O acesso a justica e sua evolucdo: como o ndo acesso a justica dificulta o

acesso a saude no Brasil

Diante do surgimento dos direitos sociais, como a saude aqui discutida neste
trabalho, os chamados direitos de segunda geracdo, percebe-se que 0 acesso a
justica por parte dos cidadaos e o progresso democratico da sociedade caminham
lado a lado. Desse modo, nasce na doutrina juridica dos anos 70, nos Estados Unidos
e Italia, uma teoria que busca estudar o processo juridico investigando a ciéncia do
Direito sob a perspectiva do termo acesso a justica. Traz-se p tema para que se
compreenda que a dificuldade de acesso a justica afeta o acesso aos direitos sociais,
que foi 0 que ocorreu durante a pandemia de covid-19 no Brasil.

Tal tema que, antes se concentrava na area da Sociologia do Direito,

transcende a discussao do abstrato e passa a concentrar sua analise na estrutura de
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todo o aparelho judiciario, desde a formacao dos magistrados até novas construcoes
conceituais que, na pratica, trouxessem resultados concretos e efetivos, dentro de um
tempo razodavel para a prestacao jurisdicional, sem trazer prejuizos para qualquer das
partes e alcancando a todos que recorressem a justica, sem distingées (FALCO,
1997).

Um dos estudiosos dos conceitos, interpretacdes e desenvolvimento
cronolégico do acesso a justica foi o jurista-processualista italiano Mauro Cappelletti
gue, com a colaboracao do norte-americano Bryan Garth, por meio de seus estudos,
criou um movimento inovador, no ambito do Direito, através da obra “Acesso a justica”
publicada em 1988.

Tal movimento, que se divide em trés “ondas renovatérias”, inspirou a
modernizacéo de sistemas juridicos de diversos paises, inclusive do Brasil, buscando
transpor obstaculos que, para os autores, impediam o acesso a justica de forma
homogénea por todos os cidadaos.

Trata-se, portanto, de um estudo de Direito Comparado a respeito do acesso a
justica, correlacionando sua aplicacdo em diferentes momentos historicos e em
diferentes paises. Nesse estudo, Cappelletti identifica trés momentos com
caracteristicas distintas, mas que se relacionam entre si, analisando como a aplicacao
das “ondas”, propostas pelo estudo, poderiam trazer a evolug¢ao do processo ao longo
do tempo e garantir o real acesso a justica por toda sociedade.

Sendo assim, no que tange ao presente estudo, refletir-se-a o quéo a sociedade
estd a margem do Judiciario e a necessidade de se garantir o alcance a justica para
todos os cidadaos, sem distin¢cdo, para que os direitos sociais sejam garantidos. Por
isso, ao longo do presente capitulo, explanar-se-a sobre a evolucédo do conceito de
acesso a justica, através das trés ondas renovatorias de Cappelletti e sua influéncia
sobre o sistema judiciario atual que também colaborou para que medidas por parte do
Judiciario fossem tomadas durante a pandemia, garantindo acesso a saude por parte

da populagdo menos favorecida.
3.1.1 A evolucéo do conceito de Acesso a justica segundo Cappelletti
Atraves da obra “Acesso a justica”, publicada em 1988, ha o ressurgimento dos

estudos adequados de solucdo de conflito através das “ondas renovatérias” de

Cappelletti, onde o conceito de acesso a justica se desenvolve na proporcao que ha



50

0 avanco da sociedade ao longo do tempo.

Segundo o autor, tal conceito deve ser moldado na medida que a evolucao
social assim exige, devendo ele ser ampliado através de eventos, ou “ondas”, que
assim determinam tais mudancas evolutivas, renovando continuamente o que se
entende por acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Portanto, no que diz respeito ao conceito de acesso a justica, vale ressaltar

que:

A expressao “acesso a Justiga” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades béasicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.8).

Desse modo, percebe-se que tal conceito evoluiu de acordo com 0s aspectos
historicos e culturais de cada época, expressando as necessidades sociais de cada
momento que a humanidade viveu ao longo da Historia.

Sabe-se que na Grécia, durante a antiguidade classica, advogados eram
nomeados a cada ano para realizarem a defesa em juizo dos pobres como medida de
expansao do acesso a justica por parte destes cidaddos menos abastados. Também
durante a Idade Média existiam iniciativas particulares de patrocinio juridico visando
a assisténcia juridica aos mais necessitados como exercicio da caridade crista
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Ja nos estados liberais dos séculos XVIII e XIX, 0 acesso a justica possuia um
objetivo individualista dos direitos, com significado restrito de propor e contestar uma
acao. Nesse sentido, o Estado permanecia inerte no que dizia respeito aos direitos
naturais. Ou seja, a preservacao de tais direitos, na época, ndo exigia do Estado
gualquer acao ativa, 0 que aumentava ainda mais a desigualdade entre as pessoas
guando no momento de defender seus direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Porém, no século XX, com o desenvolvimento industrial e das relacfes
comerciais, a sociedade tornou-se complexa e as relacdes entre as pessoas
comecaram a refletir anseios coletivos, trazendo a tona os direitos humanos como
principal objetivo a ser alcancando por meio de politicas publicas, mais
especificadamente, o chamado Welfare State (Estado de Bem-Estar Social). A partir

de entdo, os direitos sociais, sendo garantidos pelos governos, foram reconhecidos
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como necessarios ao efetivo e igual acesso a justica para todos (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988).

Logo depois, a crise de 1929 nos Estados Unidos e as lutas de categorias
oprimidas da sociedade fizeram com que o Estado passasse a intervir nas relacdes
sociais visando assegurar a qualidade de vida da populacéo e a efetivacédo de seus
direitos.

Na obra, Acesso a justica, os autores distinguem o século XIX do século XX,
sendo o século XIX reconhecido como vitoriano, onde 0s contratos sociais eram mais
formais e envolviam grande quantidade de dinheiro, o préprio processo civil era
formalista, onde a maioria do publico que o utilizava eram as pessoas mais ricas. Ja
no século XX ocorre a massificacao social, onde os contratos séo divididos em grande
guantidade e muitas pessoas de diversas classes comecam a procurar a justica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

A partir dai, segundo Cappelletti, ndo ha como se dissociar democracia e
justica, pois quanto mais democratica € a sociedade mais acesso a justica ha entre
as pessoas, incluindo as classes mais baixas. Nesse sentido, o processo civil
formalista passa a perder sua significancia, ou seja, quanto mais formal ele for menos
pessoas alcancara, por isso deve haver uma simplificacdo do mesmo (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988).

Foi nesse contexto que a busca pelo acesso a justica igualitario passou a ser
um dos principais objetivos a se alcancar para que se tivesse um Estado democratico
de direito, tal procura intensificou-se, no Ocidente, na década de 70, quando o
movimento Projeto Florenca, formado por juristas italianos, passou a analisar fatores
gue impediam o acesso a justica por todos os cidadaos e também analisou de forma
critica os métodos de acesso aplicados naquela época.

Logo, a importancia dada a direitos sociais, como saude, trabalho, seguranca
e educacdao, tornou necessaria a atuacao positiva do Estado para que o0 acesso a
justica deixasse de ser desigual em razdo da situacdo econémica das partes. Tal

evolucdao foi de grande importancia pois:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental
— 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.12).
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A partir do movimento supracitado, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
elaboraram seu estudo que classificava as solu¢des para os obstaculos do acesso a
justica em “ondas”, tal pesquisa foi concretizada na ja citada obra “Acesso a justi¢a”
de 1988, que no mundo Ocidental é considerada um marco tedrico no que diz respeito
a visdo moderna do conceito de acesso a justica e influencia até hoje legisladores no
mundo inteiro.

Todas as ondas se referem a um tempo especifico do acesso a justica, mas
elas se relacionam entre si pois uma se refere a evolugéo da outra ao longo do tempo.
Sendo que a primeira onda diz respeito a assisténcia juridica aqueles que nédo
possuem condi¢cdes de arcar com as despesas; a segunda se relaciona com as
reformas tendentes a representacao juridica para os direitos difusos; e a terceira, mais
atual, representa uma juncdo das outras duas, no sentido de procurar dar mais
dindmica a solucdo de conflitos, buscando uma reforma na estrutura processual.

Segue-se, portanto, com a analise de cada um desses movimentos.

3.1.2 A primeira onda cappellettiana: assisténcia juridica gratuita

Logo nas primeiras tentativas de se promover 0 acesso a justica, no sentido de
se realizar os servigos juridicos aos mais carentes, percebeu-se a necessidade
indispensavel da presenca de um advogado, responsavel pelas tarefas de interpretar
leis cada vez mais complexas e de decifrar os detalhes procedimentais referentes ao
ingresso e permanéncia em juizo.

Assim, o rito processual inclui a capacidade postulatéria como um dos
pressupostos subjetivos necessarios ao desenvolvimento da relagdo processual,
devido aos procedimentos, contetdos e vocabularios proprios da area, exigindo a
presenca de um representante para cumprir a funcao de defender os interesses das

partes durante a resolucao de litigios judiciais. Sendo assim,

[...] o formalismo nas relag@es juridicas e dos servicos do Poder Judiciario
sempre foi algo que construiu barreiras aos membros da sociedade
economicamente necessitados, existindo a necessidade de se garantir a
todos 0 acesso a prestacao a tutela juridica do Estado. Este primeiro passo
de assegurar a assisténcia judiciaria gratuita, criado por Cappelletti, ficou
conhecido como a Primeira onda renovatoria do acesso a justica (PIZETA;
PIZETTA; RANGEL, 2014, p.44).
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A partir disso, passa-se a considerar que as classes mais baixas enfrentam
como barreira de acesso a justica os valores que precisam investir com custas
processuais e advogados. Além de terem que enfrentar a desinformacao sobre seus
direitos como cidadaos, caracterizando o primeiro obstaculo material a ser superado

no que tange a implantacao desse acesso: o obstaculo econémico. Dessa forma,

Estudos revelam que a distancia dos cidadao em relacédo a administracdo da
justica é tanto maior quanto mais baixo € o estrato social a que pertencem e
gue essa distdncia tem como causas proximas nao apenas fatores
econdmicos, mas também fatores sociais e culturais ainda que uns e outros
possam estar mais ou menos remotamente relacionados com as
desigualdades econémicas (SANTOS, 2007, p.170).

Por essa razdo percebeu-se que nao adiantava apenas o Estado criar a
jurisdicdo, manté-la e tentar resolver os conflitos se as pessoas néo tinham condi¢des
financeiras de alcanca-la. Assim, pessoas de baixa renda ndo tinham como arcar com
as custas judiciais ou com a contratacdo de assisténcia judiciaria especializada, por
iISSO era necessaria a criacdo de mecanismos que disponibilizassem profissionais
habilitados para essas pessoas.

Logo, a primeira onda de Cappelletti reflete a assisténcia de servigos juridicos
aos mais necessitados, pois estes ndo possuem recursos suficientes para arcarem
com 0S gastos que um processo possa ter, mas que nem por isso podem estas
pessoas ficarem a margem da justica sem poder acessa-la, por nao terem a verba
necessaria para isso (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Tal onda, no Brasil, foi colocada como direito fundamental na Constituicao de
1988, em seu artigo 5° inciso LXXIV, estabelecendo que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”
(BRASIL, 1988).

Desse modo, esta “primeira onda” enfoca a assisténcia juridica como forma de
concretizacdo do acesso a justica, escolhendo como seu objeto de investigacao as
diversas medidas, sejam de origem legal ou referentes ao incremento das infra-
estruturas do aparelho administrativo, voltadas a promocao do ingresso em juizo.

Entende-se que “na maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um
advogado é essencial, sendo indispensavel para decifrar leis cada vez mais
complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.3). Ou seja, sem uma assisténcia técnica
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especializada, os cidadaos ndo podem ter seus direitos pleiteados, visto que o sistema
judiciario possui ritos e linguagem especifica que apenas os profissionais da area
podem compreender.

Nesse sentido, Cappelletti, primeiramente cita a aplicacdo em diversos paises
do denominado “sistema judicare”, que estabelece que o Estado contrate advogados
particulares que prestardo assisténcia judiciaria aos cidadaos mais pobres, com o
objetivo de promover um equilibrio juridico entre aqueles que possuem condi¢des
financeiras diferentes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Porém, percebe-se, na pratica, a existéncia de uma deficiéncia em tal sistema,
pois ele soluciona o problema referente aos valores que cidadaos de baixa renda
teriam que arcar, mas ndo garante que a clientela mais necessitada conseguira
reconhecer seus direitos e 0 que verdadeiramente querem pleitear em juizo. Ou seja,
‘ndo encoraja, nem permite que o profissional individual auxilie os pobres a
compreender seus direitos e identificar as areas em que se podem valer de remédios
juridicos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 14).

Desse modo, o segundo sistema, dentro ainda da primeira onda, refere-se ao
“‘modelo de assisténcia judiciaria com advogados remunerados pelos cofres publicos,
gue tem um objetivo diverso do sistema judicare” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
15). Nesta fase, que possui caracteristicas do sistema anterior e busca minimizar a
desvantagem observada, foram criados, primeiro nos Estados Unidos e logo depois
na Inglaterra, os escritorios de vizinhanca (Neighbourhood Law Centres), situados em
zonas de populacdo majoritariamente carente, onde os cidaddos eram atendidos
principalmente por profissionais de dedicacao exclusiva.

Neste caso, 0 objetivo a ser alcancado era o reconhecimento das pessoas
pobres como classe social que necessita, conscientemente, saber e participar das
relacGes juridicas que as cercam, ja que essas pessoas também fazem parte da
sociedade.

De acordo com Mello (2010, p.21), esse segundo sistema deve funcionar
através de escritorios localizados nas proprias comunidades, prestando a devida
assisténcia juridica de maneira a atender o contexto daquele local especifico e
necessidades das pessoas que ali residem, contribuindo para que o entendimento dos
processos seja maior e, por consequéncia, haja uma maior consciéncia com relacao

aos seus direitos por parte desses cidadaos.
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Porém, Cappelletti compreende que o sistema de advogados mantidos pelo

Estado, se ndo for somado a outras alternativas, também sera um sistema limitado:

A solucédo de manter equipes de advogados se ndo for combinada com outras
solucgdes, é também limitada, em sua utilidade pelo fato de que — ao contrario
do sistema judicare, o qual utiliza a advocacia privada — ela ndo pode garantir
0 auxilio juridico como um direito. Para sermos realistas, ndo é possivel
manter advogados em nimero suficiente para dar atendimento individual de
primeira categoria a todos os pobres com problemas juridicos. Por outro lado,
e ndo menos importante, € o fato de que ndo pode haver advogados
suficientes para estender a assisténcia judiciaria a classe média, um
desenvolvimento que é um traco dos sistemas judicare (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 16).

Diante disto, seguindo a teoria cappellettiana, tais sistemas podem ser
combinados, havendo a possibilidade de atendimento com advogados particulares ou
publicos.

Dessa forma, Cappelletti e Garth (1988, p.48), ao concluirem que a
harmonizacdo dos sistemas deve ser somada a disponibilidade de advogados
privados e publicos aos mais necessitados, listaram condi¢cfes imprescindiveis a uma

prestacao juridica de assisténcia eficiente:

E necesséario que haja um grande nimero de advogados, um nimero que
pode até exceder a oferta, especialmente em paises em desenvolvimento.
Em segundo lugar, mesmo presumindo que haja advogados em numero
suficiente, [...], € preciso que eles se tornem disponiveis para auxiliar aqueles
que ndo podem pagar por seus servicos. Isso faz necessarias grandes
doacdes orcamentarias [...]. Em economias de mercado, [...], a realidade diz
que, sem remuneracao adequada, os servicos juridicos para os pobres tem
a ser pobres também. Poucos advogados se interessam em assumi-los, e
aqueles que o fazem tendem a desempenha-los em niveis menos rigorosos.

Logo, seguindo tal harmonizacao dos sistemas, as pesquisas académicas e 0s
estudos de legislacdo comparada buscam, atualmente, eliminar as barreiras postas a
representacdo em juizo dos economicamente desfavorecidos. Com isso, analisar 0s
graus de eficiéncia dos modelos de assisténcia juridica adotados e de satisfacéo
destes em relacdo aos jurisdicionados sdo 0os novos campos de investigacao para
esta primeira “onda” do movimento do acesso a justica.

A partir disso, tomando-se como parametro o contexto atual brasileiro de
alternativas ao acesso a justica, ndo ha como tratar do tema sem que se faca
referéncia a atuacdo da Defensoria Publica no Brasil, que teve sua criagdo inspirada

na primeira onda cappellettiana, tendo sua previsdo no artigo 134 da Constituicéo
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Federal de 1988, cuja organiza¢gédo no ambito da Unido e Distrito Federal, bem como
as normas gerais para sua implantagdo nos Estados, estando fixada na Lei
Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994 (GASTALDI, 2013, s.p).

A partir disso, tem-se que o quadro de advogados que constituem a Defensoria
Publica é integrado por servidores publicos providos por meio de concurso publico de
provas e de titulos, remunerados por vencimentos mensais fixos, sendo-lhes
conferidas as mesmas garantias funcionais antes desfrutadas pela magistratura e
pelos membros do parquet, tais como inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos, independéncia funcional e estabilidade (BRASIL, 1994).

Sabe-se, portanto, que o instituto da primeira onda cappellettiana visa garantir
gue o0s necessitados tenham acesso real a justica e defesa de seus direitos,
buscando-se transpor o obstaculo da deficiéncia econémica. Vale ressaltar que este
movimento sera retomado neste trabalho no que se refere a obra de Kafka em analise,
ja que fica evidente que o personagem principal da trama, diante da ndo garantia do
real acesso a justica por falta de recursos financeiros, tem seu direito a uma defesa

justa prejudicado.

3.1.3 A segunda onda cappellettiana: representacao dos interesses difusos

JA a segunda onda -cappellettiana estuda e defende o0s interesses
transidividuais no processo juridico, trazendo a tona a ideia de coletividade de tutela
guando se envolve o interesse e bem coletivo. Por essa razado, aceita-se que o0 bem
juridico seja tratado como de interesse publico e seja pleiteado em uma Unica lide,
visando celeridade e garantia de direitos a todos (CAPELLETTI; GARTH, 1988).

Portanto,

Tal onda renovatdria permitiu a mudanca de postura do processo civil, que,
de uma viséo individualista, funde-se em uma concepg¢éo social e coletiva,
como forma de assegurar a realizagdo dos ‘direitos publicos’ relativos a
interesses difusos (MELLO, 2010, p. 23).

Logo, se a primeira onda promoveu 0 movimento pelo acesso a justica fazendo
uma critica ao rito formalista do processo, atingindo a discussao sobre o direito de
todos, sem distincdo de classes, de terem as mesmas oportunidades de pleitear
direitos junto ao Judiciario, este segundo momento, ou segunda onda, traz uma

reflexdo critica sobre o alcance dos institutos da legitimidade ad causam e da coisa
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julgada, que tratavam apenas de interesses particulares, propondo reformas que
atingem a base formal do processo.

Sendo assim, ainda que se tenha direito a assisténcia judiciaria gratuita,
defendido pela primeira onda promovendo o desenvolvimento do cenario juridico de
diversos paises, observou-se que apenas a capacidade dos individuos de pleitear
direitos ao Poder Judiciario ndo era suficiente para que todos os interesses fossem
analisados. Por essa razéo, os direitos da coletividade passaram a ter destaque no
Direito (PIZETA; PIZETTA; RANGEL, 2014).

Portanto, de acordo com tal onda, deve existir a consolidacdo de meios
voltados a efetivacdo dos direitos sociais e difusos, originarios de lutas e conquistas
politicas, sociais, econémicas e culturais que surgem ao longo do tempo. Com isso,
se observa a importancia deste movimento, visto que a primeira onda tratava apenas
de interesses individuais.

Desse modo, Cappelletti e Garth (1988) trouxeram ao cenario juridico uma
reflexdo critica sobre as nocfes do processo civil, antes tradicional e individualista,
desenvolvendo a discussao sobre o papel dos tribunais de ndo sé garantir os direitos
individuais, mas também direitos de interesse de todos a um sé tempo.

Sabe-se, portanto, que os questionamentos da segunda onda resultaram do
carater individualista do processo civil tradicional, pois ele sempre foi meio de disputa
particular, com o objetivo de solucionar lides com interesses individuais.

Por essa razao, esse segundo movimento cappellettiano proporcionou uma
evolucdo no processo civil, que passou de uma visao individualista para uma nova
visdo coletiva, resguardando direitos publicos que dizem respeito a interesses difusos
(MELLO, 2010).

Sendo assim, na tradicdo do direito processual ndo havia a protecdo dos
direitos difusos, como se conhece hoje. Via-se todo o rito de procedimentos juridicos
e atuacdo dos juizes em funcdo de resolver interesses difusos através de lides
ajuizadas individualmente (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Neste sentido, Mello
(2010, p.23) destaca:

Essa nova concepc¢éo do direito pds em relevo a transformagédo do papel do
juiz, no processo, e de conceitos basicos como a citagdo e o direito de defesa,
na medida em que os titulares de direitos difusos, ndo podendo comparecer
a juizo — por exemplo, todos os interessados na manutencéo da qualidade do
ar em uma determinada regido — € preciso que haja um “representante”
adequado para agir em beneficio da coletividade. A decisdo deve, em tais
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casos, ser efetiva, alcancando todos os membros do grupo, ainda que néo
tenham participado individualmente do processo.

Logo, os conflitos de interesse difuso e coletivo, que sdo destaque no
desenvolvimento da sociedade contemporanea, passaram a caracterizar a alta
complexidade das relacbes entre os individuos, dando destaque aos, ja citados
anteriormente, direitos transindividuais. Por esse motivo, foi importante a criagao de
mecanismos especificos para proteger tais direitos quando estes fossem
desrespeitados.

Neste cenério, atualmente, o direito brasileiro possui diversos meios para
tutelar tais interesses como, por exemplo, a acéo popular, o mandado de seguranca
coletivo e, também, evidenciou-se na Constituicdo Federal de 1988 o direito ao meio
ambiente saudavel como necessidade coletiva. De mesmo modo, o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n°. 8.078/90) e a Lei da Acao Civil Publica (Lei n® 7.347/85)
também tiveram suas bases nesta segunda onda. Desde entdo, o conceito de coisa
julgada erga omnes, foi introduzido no ordenamento brasileiro.

Sabe-se, portanto, que o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81,
conceitua os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, dispondo que
difusos sédo os interesses transindividuais, de natureza indivisivel, dos quais sao
sujeitos pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato; coletivos sdo os
interesses transindividuais, de natureza indivisivel, de que séo sujeitos um grupo, uma
categoria ou uma classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte adversa por uma
relacéo juridica (BRASIL, 1990).

Dessa forma, tais conceitos de interesse difuso e de interesse coletivo, muito
utilizados pela doutrina, foram incontestavelmente integrados ao sistema processual
brasileiro, encontrando-se legalmente hoje fixados na legislacdo vigente.

No que diz respeito a Acdo Civil Publica no Brasil (Lei n® 7.347/85), ressalta-

Se:

[...] sua previsdo na Carta Magna de 88 onde disciplina assuntos voltados aos
danos ocorridos ao meio ambiente, a bens e direitos de valor histérico,
paisagistico, turistico e ao consumidor. Vale ressaltar ainda que o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacbes e sociedades de
economia mista sao legitimos para propor tal acdo em defesa do interesse
coletivo, de acordo com o artigo 5° e incisos da referida lei (GARBELLINI,
2011, s.p).

Neste caminho, a viséo individualista do devido processo judicial, através das

reformas promovidas pela segunda onda de Cappelletti, vem cedendo lugar a uma
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concepcao coletiva. Consequentemente, por meio desse continuo processo de
evolugdo do Direito e de suas ferramentas, busca-se assegurar a realizagdo dos
direitos publicos que dizem respeito aos interesses difusos e coletivos.

3.1.4 Aterceira onda cappellettiana: a reforma interna do processo juridico por meio

das solugdes alternativas de conflito e dos Juizados Especiais

Devido a necessidade de se tornar o acesso a justica viavel, garantindo
celeridade e economia processual, as classes economicamente desfavorecidas que
almejam seu direito frente ao Poder Judiciério, muitas vezes um instituto que serve
apenas aos que detém conhecimento sobre as normas, buscou-se novas formas de
acesso aos mecanismos juridicos de modo a se constituir progressos atraves também
da criacdo de uma terceira onda.

Dessa maneira, o0 terceiro movimento renovatorio cappellettiano propde:

[...] umareforma que inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio
de advogados patrticulares ou publicos. Mas ndo so isso, esse movimento
centra sua atuacao no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas
e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir litigios
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.25).

Segundo os autores de O Acesso a justica, o denominado “enfoque do acesso
a justica” nesse terceiro movimento, devido sua abrangéncia, consiste num método
gue aproveita as técnicas das duas primeiras ondas da reforma, entendendo-as como
apenas algumas de uma série de possibilidades para se modernizar o Direito e
democratizar cada vez mais 0 acesso a justica através de mais uma onda renovatoria.

De acordo com Pinho e Paumgartten (2015, p.9):

O grande desafio da contemporaneidade é um Poder Judiciario que priorize
a celeridade com um minimo de sacrificio da seguranca no julgamento. No
Estado poés-social democratico de Direito, em que o centro decisério da
conflitualidade deslocou-se para o Poder Judiciério, colocando-o numa
posicdo de destaque para a realizac@o dos direitos, a garantia do acesso a
justica deve ser redimensionada.

Portanto, para haver a concretizacdo dos direitos requeridos, as pessoas
deveriam efetivamente receber o que foi prestado na tutela jurisdicional, devendo-se
repensar o modo de ser e a razoavel duracdo do processo, para que se concretizasse

a satisfacéo e pacificacdo social, gerando o sentimento de justica no jurisdicionado.
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Entdo, como visto anteriormente, nas primeiras fases cappellettianas do
desenvolvimento do acesso a justica, os obstaculos a serem superados eram a
pobreza econémica e organizac¢ao estrutural do Juciério. Desta vez, o obstaculo € o
préprio processo, ou seja, a estrutura do sistema processual dos ordenamentos
juridicos que possuem diversos pontos técnicos de incompatibilidade com a
efetivacdo dos novosdireitos.

Sendo assim, pela denominacdo de obstaculos processuais, entende-se que
sao hipoteses “que em certas areas de litigio, a solucdo normal pode nédo ser o melhor
caminho a ensejar a reivindicacao efetiva de direitos. Aqui a busca ha de visar reais
alternativas aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p.87).

Diante disso, tem-se, primeiramente, a aplicacdo de formas de resolucdo de
conflitos alternativas a jurisdicéo: a conciliacdo, a mediacao e arbitragem extrajudicial
gue sado mecanismos utilizados para mediar a lide de forma célere e por isso

escolhidos por Cappeletti para comporem inicialmente este terceiro movimento:

Essa idéia decerto ndo € nova: a conciliagdo, a arbitragem e a mediacéo
foram sempre elementos importantes em matéria de solucdo de conflitos.
Entretanto, ha um novo elemento consistente em que as sociedades
encontraram novas razfes para preferir tais alternativas (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p.88).

Sabe-se, entdo, que tais métodos colaboraram para soluces de lides das
relacbes sociais ao longo da Historia e nesta terceira onda ressurgem de modo a
viabilizar uma maior flexibilizacdo do processo e seu andamento mais rapido, muitas
vezes sem haver necessidade da intervencéo judicial para solucionar o conflito entre
as partes.

Dessa forma, a conciliacdo e a mediacdo sdo procedimentos voluntarios,
flexiveis, confidenciais e baseados nos interesses das partes envolvidas, sendo eles
mecanismos de resolucdo de controvérsias extrajudiciais que visam desobstruir a
Justica, socializar o processo de entendimento entre as pessoas e acelerar a
resolucdo dos problemas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Sendo que, a principal diferenca entre a conciliacdo e a mediacdo é que ao
conciliador, um terceiro imparcial, mas nao neutro, podera ser solicitado pelas partes
gue lhes seja fornecida uma proposta de acordo que somente sera firmada pela livre

vontade das partes. Enquanto que o mediador, na maioria das vezes conhecido das
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partes, ndo faz uma proposta nesse sentido, apenas os auxilia na busca pela solugéo
do problema (TORRES, 2007).

Logo, “torna-se voluntaria a concesséo da consolidacdo do contrato da solucao
entre ambas as partes que possuem o direito de levarem a lide até a jurisdi¢éo, sendo
elas cientes que tal opcao pode prejudicar a celeridade do processo” (TORRES, 2007,
p.117).

Sobre isso, Cappelletti e Garth (1988, p. 30) explicam que “a ideia basica € a
de apenar o autor que nao aceita uma proposta de conciliacéo oferecida a corte pela
outra parte, quando, apés o julgamento, se comprove ter sido razoavel essa proposta”,
0 que significa que tais mecanismos de resolugcédo de conflitos sdo um incentivo de
economia processual.

Ja a arbitragem pode ser recorrida pelas partes no momento em que elas néao
conseguem resolver de forma amigavel a questdo. Por essa razdo, os envolvidos
permitem que um terceiro, o arbitro, especialista na matéria discutida, decida a
controvérsia, sendo que tal decisdo possui forca de uma sentenca judicial e nédo
admite recurso (TORRES, 2007).

Atualmente, tais mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, inspirados
pela terceira “onda” renovatoria de Cappelletti, ganharam espago no ambito juridico
brasileiro com sua consolidacdo no Codigo de Processo Civil de 2015, que
estabelece, em seu artigo 135, a prévia busca pelos instrumentos acima citados
antes que se recorra ao Judiciario, promovendo a modernizacao do sistema juridico
(BRASIL, 2015).

Enquanto que a arbitragem constitui-se como uma técnica para solucédo de
demandas através da intervencao de um ou mais arbitros que recebem seus poderes
de decisédo através de uma convencédo privada, tendo a solu¢cdo dada eficacia de
sentenca judicial (TORRES, 2007, p.115). No Brasil, essa forma de facil e célere de
acesso a justica encontra-se disciplinada pela Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996.

Sendo assim, a terceira onda cappellettiana faz uma reflexdo sobre uma
necessaria reforma interna do processo juridico, envolvendo a estrutura judiciaria e
buscando proporcionar um maior alcance dos direitos sociais, dai surgem também os
Juizados Especiais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Sabe-se, como citado anteriormente no presente estudo, que atualmente muito

do que se utiliza no Brasil, no que diz respeito ao acesso a justica, advém da teoria
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criada por Cappelletti, no que se refere a primeira e segunda ondas cappellettianas.
Desse modo, também a criacao e funcionamento dos Juizados Especiais, que buscam
trazer 0 acesso a justica de forma mais rapida, refletem ensinamentos sobre a terceira
‘onda” criada pelo referido autor italiano.

Neste terceiro movimento, Cappelletti e Garth vdo além do que foi tratado nas
duas primeiras, pois passam a tratar, de modo inovador, dos Juizados Especiais
“criados nédo apenas para desafogar o judiciario, mas também para abrir portas para
0 acesso a justica nos casos de menor complexidade” (SILVERIO, 2016, p.8).

Portanto, a legislacdo brasileira assegura, de acordo com o artigo 98 da

Constituicdo de 1988, que:

Art.98 A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | —
juizados especais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para conciliacdo, o julgamento e execucdo das causas, civeis
de menor complexidade e infragcBes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau (BRASIL, 1988).

Portanto, no que diz respeito a legislacao especifica, os Juizados Especiais
Civeis e Criminais no Brasil séo regidos pela lei n®.9.099, de 26 de setembro de 1995,
gue resguarda seus principios de oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade. Sendo que, o artigo 9° da referida lei dispde sobre as causas
de valor até 20 (vinte) salarios minimos, possibilitando as partes comparecerem
pessoalmente, podendo ser assistidas por advogados.

Pelo exposto, os institutos presentes na Lei n° 9.099/95 caracterizam-se por
possuirem procedimentos simples de acesso em que predominam a oralidade na
pratica dos atos processuais, 0 incentivo a conciliacdo, a isencdo de custas, a
desconsideracdo das formas prescindiveis, o contato direto entre as partes
fisicamente presentes ante o juiz, a equalizacdo das forcas em juizo e a extrema
limitacdo das instancias recursais (BRASIL, 1995).

Logo, o principal objetivo de todos os movimentos de acesso a justica
cappellettiana é tornar a maquina processual mais proxima dos cidaddos e menos
burocratica, além de atender aos fundamentos das garantias do Estado Democratico
de Direito de diversos paises no mundo e, também, pela Republica Federativa do

Brasil.
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Visto que, o que se verifica, no presente contexto social, € que 0 acesso a
Justica/ saude, na maioria das vezes, reflete apenas o conceito de acesso ao
Judiciario. Por isso, analisar-se-a a efetividade do processo no presente estudo, tendo
como pano de fundo a trajetéria de um personagem em busca da realizacdo de sua
cidadania e representa 0 que muitas pessoas enfrentam ao recorrer a Justica

atualmente.

3.2 O Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil

Conforme demonstrado no tépico anterior, o constituinte original desenvolveu
o texto da Constituicdo de 1988 de uma forma nunca antes vista, pois esta
estruturada para garantir o acesso a saude a todas as pessoas no Brasil, com base
no principio da cobertura universal e atendimento, o que, até entdo, ndo era
garantido de forma tdo bem elaborada em uma constitui¢ao brasileira.

Nesse contexto, surgiu o Sistema Unico de Saude (SUS), delineando o
modelo publico de acdes e servicos de saude no Brasil, orientado por um conjunto
de principios e normas validos em todo o espaco nacional.

Assim, o SUS parte de uma concepcéo ampla do direito a saude e do papel
do Estado em garanti-lo, assimilando suas estruturas politicas institucionais;
espacos e ferramentas no processo de salude, a tomada de deciséo e a governanca
do sistema sado democratizadas e compartilhadas (NORONHA; LIMA; MACHADO,
2012).

De acordo com a Constituicio Federal de 1988, todas as unidades da
federacdo devem garantir a saude como um direito de todos. No entanto, deve-se
notar que os servicos médicos também podem ser prestados pelo setor privado,
mas em complemento a ele e sob a supervisdo do poder publico, que ndo pode se
isentar da obrigacéo de prestar servicos diretamente da rede que forma a estrutura
do SUS.

Destaca-se que, durante a feitura da Constituicdo de 1988, os aspectos
autoritarios e antidemocraticos vividos durante o Regime Militar no Brasil foram
superados e buscou-se que a estrutura constitucional do SUS refletisse a vontade
do povo e de outros setores. Até entdo, ndo havia influéncia politica nas questdes
relacionadas a saude publica, mas, agora, ela pode ser envolvida, pois a

antecipacao do envolvimento publico € um dos principios que devem ser seguidos
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na entrega de acdes e servicos de saude (RAMOS; MIRANDA NETTO, 2017).
Assim, o texto da Constituicdo indica que o conceito de SUS se baseia na
formulacdo de um modelo de salude adaptado as necessidades da populacdo, no
esforco de manter e consolidar o compromisso do Estado com a garantia do bem-
estar social, especialmente no campo da assisténcia coletiva a saude, como um dos
direitos de cidadania (POLIGNANO, 2001).
Segundo Polignano (2001), essa visao é fruto do momento politico que vive a
sociedade brasileira, recém-saida do Regime Militar, em que a cidadania ndo é
considerada um principio de governo. Dessa forma, a sociedade, incentivada pelo
movimento das “Diretas Ja&”, tentou assegurar os direitos e valores da democracia e
da cidadania em um novo documento constitucional.

Apesar das disposicies da Constituicdo sobre o direito a saude, os
legisladores constitucionais originais ndo especificaram como esse preceito seria
implementado, por exemplo, como seria financiado, como 0s servicos seriam
organizados e administrados, quais funcdes e responsabilidades das diferentes
unidades da Federacdo brasileira (Ié-se Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) (ESTEVES, 2012).

Para dar corpo a politica de saude contida na Constituicdo de 1988, os
legisladores editaram diversas leis e outras normas desse documento, como as leis
n. 8.080/90 e n. 8.142/91, que foram denominadas, quando em conjunto, de Lei
Orgéanica do SUS.

A partir de uma analise geral da Lei 8.080/90, podem ser identificadas suas
principais tendéncias: fortalecimento do Ministério da Saude, limitando a prestacao
direta de servicos apenas em carater complementar; énfase na descentralizacéo
das operacdes e servicos aos municipios; e cooperacdo técnica entre Unido,
Estados e Municipios (MERCADANTE, 2002).

De acordo com o artigo 4° da Lei 8.080/90, o SUS passou a ser entendido
como o conjunto de acdes e servicos de salude prestados por instituicbes e 6rgaos
publicos federais, estaduais e municipais geridos pelo poder publico. Por outro lado,
e conforme mencionado acima, de acordo com o Artigo 4°, Parte 2, da Lei 8.080/90
(BRASIL, 1990), o setor privado pode participar do SUS, mas apenas como um
complemento.

Assim, a legislacéo define as competéncias de trés poderes do governo. O

departamento federal é responsavel pelo desenvolvimento da politica nacional,



65

planejamento, padronizagao, avaliagdo e controle do sistema nacional; os estados
desenvolvem politicas nacionais de saude e coordenam e planejam o sistema
nacional; e, em ambito municipal, depende do desenvolvimento de politicas
municipais de saude e da provisdo de ac¢les e servicos de salude (COHN; ELIAS,
1996).

E importante apontar varios aspectos que influenciaram a implantagdo do
SUS. Dentre eles, a Federagdo Brasileira, segundo a Constituicdo de 1988,
caracteriza-se pelo reconhecimento dos municipios como autarquias, pela
diversidade da esfera de governo e pelo correlato processo de descentralizacéo da
arrecadacao e dos recursos tributarios (LIMA et al., 2012).

Segundo Polignano (2001), foram estabelecidos os seguintes principios
relativos ao SUS de acordo com a legislacao brasileira:

a) universalidade — o acesso as acdes e aos servigos deve ser garantido a
todas as pessoas, independentemente de sexo, raga, renda, ocupacao ou outras
caracteristicas sociais ou pessoais;

b) equidade — trata-se de um principio de justica social, que garante a
igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie. Assim, a rede de servicos deve estar atenta as reais necessidades da
populacéo a ser atendida, principio esse que norteia a presente pesquisa que busca
analisar se o mesmo foi garantido durante a pandemia da Covid-19;

c) integralidade da assisténcia — significa considerar que a pessoa € um todo,
devendo as acbOes de saude buscarem o atendimento de todas as suas
necessidades.

Esses elementos apontam para a construcdo de um sistema de saude capaz
de mudar a légica de funcionamento e prestacdo de servicos, reorientando as
tendéncias assistenciais médico-hospitalares hegeménicas vigentes no periodo
anterior e substituindo-as por um modelo assistencial voltado para a saude
(MERCADANTE, 2002).

O SUS também possui alguns principios organizadores caracteristicos
(POLIGNANO, 2001):

a) hierarquizacdo — compreende-se como um conjunto articulado e continuo

das acglOes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso, em todos 0s niveis de complexidade do sistema;

b) participacdo popular — a democratizacdo dos processos decisorios,
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consolidadapor meio da participacdo dos usuarios dos servicos de saude
nos denominados ConselhosMunicipais de Saude;

c)descentralizacdo politica-administrativa — concretizada por meio da

municipalizacdo das acfes de saude, tornando o0 municipio gestor
administrativo e financeiro do SUS.

Pretendia-se também que o "cuidar da saulde" fosse uma missdo da
responsabilidade de todas as esferas do poder politico da Federacdo. E indicado
como competéncia conjunta da Federacgéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
governos locais, conforme definido no art. 23, da Constituicao Federal (BRASIL,
1988).

Portanto, o conjunto constitucional de habilidades implica a responsabilidade
de realizar essas tarefas. S&o custos que devem ser arcados pelos governos,
independentemente das atividades necessarias para realiza-los. A declaracao de
descentralizacdo contida na Constituicdo Federal de 1988, com direcdo Unica em
todas as esferas da administracdo, também conferiu aos municipios poder politico
no campo da saude (DALLARI, 2013).

De acordo com Dalari (2013), ndo ha ordem constitucional estadual que negue
tal afirmacéo, sugerindo a indispensavel compatibilidade da normativa federal com a
normativa estadual. Em outro sentido, a auséncia de referéncia clara a capacidade do
Estado de regular a saude ndo pode significar que ela ndo exista.

Nesse sentido, 0 SUS, em relacéo ao direito a saude na Carta Magna de 1988,
€ caracterizado pela descentralizacéo, sendo uma das diretrizes dessa regionalizacéo
uma direcdo em cada area de governo para uma rede hierarquica de servicos médicos
e de servicos de saude.

Desse modo, tal descentralizacdo € uma das manifestacfes do federalismo
cooperativista de saude consagrado na Constituicdo. A regionalizacdo e a
descentralizacdo sdo os principios que determinam a configuracdo politica territorial
do SUS, que tem carater municipal, nacional e universal.

Assim, de acordo com Dourado e Elias (2011, p. 206):

O SUS foi criado nesse contexto, fruto do reconhecimento do direito a saide
no Brasil, como instituicdo de carater federativo orientada pela
descentralizacao politico-administrativa. A normatizacao constitucional e a
regulamentacao disposta na Lei Organica da Saude delimitam a expressao
da estrutura federativa nacional na area da salude ao determinarem o dever
de todos os entes federados de atuar para a promoc¢éo, protecdo e
recuperacdo da saude, com autonomia de cada esfera de governo para a
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gestéo do sistema nos limites do seu territério. Estabelece-se, assim, uma
forma de organizacao politica que pode ser adequadamente designada
federalismo sanitario brasileiro.

Portanto, o SUS se configura na mesma estrutura de trés esferas do governo
autdbnomo, sendo elas federal, estadual e municipal, o que traz autonomia as unidades
federadas para gerir as operacdes e 0s servicos de saude em seu territorio
(DOURADO; ELIAS, 2011).

Assim, de acordo com o artigo 9°, da Lei 8.080/90, a gestdo do SUS é Unica e
sera exercida pelas seguintes instituicdes, de acordo com cada esfera de governo:

a) no Sindicato de Protecao a Saude do Ministério do Interior;

b) nos estados e na federacdo em ambito distrital, a secretaria de saude

competente ou equiparada,;

C) NnOs municipios, a secretaria de saude competente ou equiparada.

Viana e Lima (2011) defendem que a descentralizacdo da politica de saude
segue o desenho federal brasileiro, que visa transferir competéncia decisoria,
responsabilidade gerencial e recursos financeiros da federacédo para os estados,
principalmente para 0s municipios. Assim, a descentralizacdo redefine as
responsabilidades das instituicdes nacionais e fortalece a importancia dos poderes
administrativos locais na implementacao da politica de saude (LIMA et al., 2012).

Destaca-se também que o processo de descentralizacdo da saude que
prevalece no Brasil € do tipo politico-administrativo, porque envolve ndo apenas a
transferéncia de servicos, mas também a transferéncia de responsabilidades,
poderes e recursos do ambito federal para os estados e municipios, o0 que permitiu,
durante a pandemia da Covid-19, que os estados agissem independentemente da
Unido.

A regionalizacédo, ao contrario, busca a integracao regional, que se reflete em
processos politicos mais amplos determinados pela distribuicdo de poder em
diferentes areas geograficas e pela relacdo entre governos, organizacdes publicas
e privadas e cidadaos (VIANA; LIMA, 2011).

Nesse periodo, a descentralizacao foi realizada a partir da interface direta entre
as esferas de governo federal e municipal, adotada desde o inicio. Assim, na auséncia
de regionalizacdo, a descentralizagdo combinada com a estrutura federal do Brasil
substitui 0 papel das agéncias governamentais nacionais, aumentando assim a

alocacao de servi¢os de saude aos municipios (LIMA et al., 2012).
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Consequentemente, os resultados da descentralizacdo da salde no Brasil
mostraram-se inconsistentes e altamente dependentes das condi¢cdes locais,
refletindo diferentes capacidades fiscais, administrativas e operacionais para fornecer
assisténcia a saude, bem como diferentes preferéncias politicas de governadores e
prefeitos (LIMA et al., 2012).

Como as propostas foram feitas para redefinir a regulacao, era dificil definir
responsabilidade ou mesmo controlar os servicos de saude devido a fragilidade da
relacd@o entre estados e municipios (DOURADO; ELIAS, 2011).

Assim, a experiéncia de descentralizagdo do SUS no Brasil revela a
complexidade da articulacdo de principios e diretrizes da politica de saude em um
estado e uma federacdo continental caracterizados por uma longa histéria de
autoritarismo, que enfraquece a importancia e a assimetria das unidades federativas,
bem como o funcionamento institucional e social.

Assim, a Constituicdo de 1988 reconhece os governos locais e 0s municipios
como unidades federativas em processo de descentralizacdo dos encargos sociais,
politicos e legislativos, sendo a maioria pequenos e meédios municipios com
responsabilidades limitadas que cobrem diversos custos sociais entre 0s governos,
com diversidade geografica e acentuada desigualdade socioecon6mica entre 0s
individuos, de acordo com Noronha, Lima e Machado (2012).

Para os referidos autores, dessa forma, em um pais federativo de dimensao
continental e heterogeneidade como o Brasil, a integracdo dos sistemas publico e
universal é fortemente influenciada pelas normas de descentralizacdo, que criam
problemas relacionados a coordenacéao federativa.

Segundo Noronha, Lima e Machado (2012), a politica de saude no Brasil
depende do desenvolvimento de instrumentos para acomodar diferentes interesses e
gerenciar as tensGes federativas existentes para fortalecer a capacidade dos
municipios e instituicdes publicas no campo da saude.

Ainda segundo 0s autores, por isso, 0S entraves estruturais se manifestam nas
profundas desigualdades socioeconémicas e culturais (entre regides, estados e
municipios), na natureza do federalismo brasileiro, nos modelos fragmentados de
protecdo social e salude privada que compdem o sistema.

Para Dourado e Elias (2011), tal fato acontece apesar das tentativas de
fortalecer o papel do Estado no comportamento politico do SUS por meio da

ampliagdo das funcdes da Comisséo Interorganizacional Bilateral (CIB) e do
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desenvolvimento de um Plano de Saude Coordenado e Integrado (PPI), baseado em
codigos basicos de conduta. Os autores observam que um complicador, nesse
sentido, € que as instituicdes publicas ainda carecem de incentivo financeiro para

desempenhar essas fungdes, explicando:

Dessa forma, a concentragdo politica do processo de descentralizagdo na
esfera federal foi crucial para o alcance da municipalizacdo, mas criou
obstaculos para a conformacéo de mecanismos de coordenacao federativa
com incidéncia sobre as relagdes intermunicipais, funcéo que deveria ter isso
desempenhada pelos governos estaduais. Esses fatores foram
determinantes para a inflexdo da conducédo politica do SUS na década
seguinte, no sentido da regionalizagéo (DOURADO; ELIAS, 2011, p. 207).

Dessa forma, ao contrario da cooperacdo entre os governos estaduais e
municipais, ha divergéncias quanto aos recursos e a gestdo das operacles e
servicos de saude, o que estéa relacionado, em grande parte, a fraca atuacéo do
Ministério da Saude na criacdo e fomento de instituicbes locais e unidades
estruturais no campo da saude.

Assim, segundo Dourado e Elias (2011), identificou-se a necessidade de
simplificar o sistema para enfrentar a fragmentacdo dos servigos e as disparidades
entre as cidades e a capacidade de producao, que resultaram em ineficiéncias e
resultados ruins nas Normas de Operac¢des de Saude (NOAS) desde os anos 2000.
A NOAS destaca que a regionalizacéo € uma estratégia necessaria do processo de
descentralizacdo, aprofundando a organizacdo das redes de atendimento,
garantindo melhor funcionalidade do sistema e prestando servi¢cos holisticos aos
cidadaos.

Ainda de acordo com os referidos autores, a NOAS realmente tentou mudar o
federalismo sanitario brasileiro ao criar instancias regionais entre estados e
municipios, como mdédulos de enfermagem, regides e macrorregides, mas atuando
de acordo com organizacfes politico-administrativas estabelecidas, em que o
sistema é delegado aos municipios. Assim, na década de 1990, a estrutura do SUS
avancou, principalmente como resultado do processo de descentralizagéo politico-
administrativa, facilitado pela transferéncia de responsabilidades e recursos da
esfera federal para as unidades locais.

A proposta da NOAS néao teve sucesso devido a uma série de obstaculos,
incluindo a estrutura politica municipal pré-existente em que o0s gestores se

opunham a ideia de que as secretarias estaduais de saude teriam poderes para
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implementar planos regionais de acdo em saude. Assim, ao invés de cooperacéo,
trata-se de uma série de disputas entre autoridades nacionais e locais sobre a
gestao dos servi¢os, com incentivo insuficiente do governo federal para criar espaco
para a coordenacéo federal em ambito local (DOURADO; ELIAS, 2011).

Surgiram discussdes sobre a necessidade de mudancas na politica de saude
nas relagdes interministeriais, uma vez que, no periodo anterior (1998-2002), foram
feitas fortes criticas ao modelo federativo em que o SUS era descentralizado devido
a rigida regulamentacdo em matéria fiscal politica. Isso levara, entre outras coisas,
a burocratizacdo das relacdes intergovernamentais e a grave fragmentacao dos
mecanismos de transferéncia de recursos federais (LIMA et al., 2012).

Nesse contexto, Dourado e Elias (2011) defendem que, para resolver esse
problema, foi desenvolvido um “pacto de gestdo” denominado Pacto da Saude 2006,
segundo o qual a efetiva responsabilizacdo dos gestores deve advir de contratos a
partir dos quais eles se comprometem a negociar obrigacdes e determinar metas a
serem alcancadas em cooperacdo e solidariedade. Como inovacdo capaz de
fortalecer a gestao descentralizada do sistema, o Pacto pela Saude de 2006 propds
redefinir as responsabilidades coletivas dos trés 6rgaos de governo e pactuar
prioridades, metas e objetivos no nivel setorial (LIMA et al., 2012).

Assim, com o Pacto pela Saude de 2006, a orientacdo nacional do SUS
confirmou a condi¢cédo da regionalizacdo como pedra angular do sistema que deve
orientar o processo de descentralizacdo e as relagbes intergovernamentais
(DOURADO; ELIAS, 2011).

A clarificacdo e definicdo das responsabilidades em saude e gestdo foram
desenvolvidas considerando os trés componentes de um contrato de saude: o
contrato vitalicio, o contrato de protecdo do SUS e o contrato de gestdo. O contrato
vitalicio inclui o compromisso dos dirigentes do SUS com a defini¢cdo de prioridades
gue afetam o estado de saude da populacdo. Por outro lado, as convencdes de
protecdo do SUS referem-se a atividades especificas.

O objetivo dos trés orgaos federais era fortalecer o SUS como politica
nacional. Por outro lado, o Pacto de Gestdo altera os dispositivos normativos
anteriores, que visam fortalecer a estratégia de regionalizagéo, o que contribui para
o fortalecimento da chamada gestdo compartiihada e unificada do SUS
(MENICUCCI; COSTA; MACHADO, 2018).



71

A proposta de regionalizagdo do Pacto de 2006 foi baseada no que emergiu
do éxito do processo de descentralizacdo e municipalizagdo na década de 1990,
dados seus efeitos indesejaveis de atomiza¢ao do sistema para alcancar resultados
gue a NOAS nao alcangou, a partir da necessidade de mudancgas regionais de
certas regras para o modelo de gestéo, segundo Dourado e Elias (2011).

Os autores também pontuam que o objetivo dessa nova proposta foi reduzir o
papel do Ministério da Saude em sua relacao direta com 0s governos locais em prol
de uma maior participacdo nacional. A concessdo de maior liberdade as unidades
locais no processo de regionalizacdo lancara luz sobre a implementacdo da
reestruturacao politica que ocorre em ambito nacional.

Para Dourado e Elias (2011, p. 209): “A estratégia é flexibilizar os aspectos
prescritivos priorizados pela NOAS para fortalecer a implementacdo das
negociacdes de politicas e promover a pactuacéao em nivel nacional/territorial”.

Portanto, o desafio levanta a questdo do desenvolvimento de mecanismos de
governanca regional que possam ser utilizados nas mais diversas regioes do Brasil,
levando em consideracgéo a atual concentracéo politica e fiscal do governo federal
e a necessidade de promover uma participacdo mais efetiva dos estados e
governos, tendo igual papel na implementacdo de medidas e servicos de
saneamento, destacam Dourado e Elias (2011).

Os referidos autores pontuam que 0s governos estaduais da regido sao
responsaveis pela coordenacdo do processo de planejamento, do qual a cidade
participa como entidade politica independente. Por isso, a regionalizacdo tem uma
dupla perspectiva em relacéo as relacdes federativas: a descentralizacdo nacional e
a centralizacdo ou recentralizacéo do poder local.

Por essas razfes, o processo de implantacdo do SUS mostra-se algo complexo,
dependente de diversas variaveis e reorganizacbes politico-administrativas na
estrutura federal para se tornar algo tangivel e efetivo que proporcione constituicao e

infraestrutura previsiveis, para fins legitimos.

3.3 A atuacdo da Organizacdo Mundial da Saude no enfrentamento a

pandemia da Covid-19

Com a universalizacdo do saneamento basico e a criacdo de antibioticos e de

vacinas, até o final do século XIX, se acreditava que fosse haver a eliminacdo das
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doencas causadas pelo crescimento acelerado da populagcédo mundial e das cidades.
Assim, as doencgas caracteristicas da pobreza, cederiam espaco para as doencas da
abundancia (BERLINGUER, 2004).

Porém, no final do século XX, se apresentou a vulnerabilidade dos seres
humanos diante de agentes infecciosos como 0s micrébios e virus, o que fez cientistas
se questionarem sobre a possibilidade de eliminagdo das doencas e dos riscos de
pandemias (BERLINGUER, 2004)

Desse modo, do inicio do século XXI até fevereiro de 2020, a Organizacéo
Mundial da Saude (OMS) declarou seis vezes a ocorréncia de Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional (ESPII). Tal evento extraordinario, em matéria de
saude publica global, esta relacionado com a divulgacéo internacional de uma doenca
gue exige uma resposta coordenada dos Estados e organismos do mundo todo.

Sobre o historico de tais emergéncias, desde o inicio do século XXI, tem-se a
ESPIl declarada em abril de 2009 e que foi extinta em 2010. Tal medida ficou
conhecida como gripe suina e teve sua origem no México, ocasionando a morte de
cerca de 17 mil pessoas (PORTAL G1, 2014).

Ja a Poliomielite (ainda em curso), foi declarada como ESPIl em maio de 2014,
durante a 332 reunidao do Comité de Emergéncias da OMS. Sabe-se que os casos de
polio foram confirmados em mais de 20 paises, principalmente na Africa, no Oriente
Médio e na Asia, o que motivou a entidade internacional de salide a declarar o estado
de emergéncia (PORTAL G1, 2014).

Em agosto de 2014, foi declarada a ESPII do Ebola, que se extinguiu em marco
de 2016 e chegou a matar cerca de 11 mil pessoas, atingindo paises da Affrica
Ocidental, como Senegal, Serra Leoa, Libéria, Nigéria e Guiné (PORTAL G1, 2014).

Logo depois, em fevereiro de 2016, o Zika Virus foi declarado ESPII,
detectando-se sua associacdo com casos de microcefalia e sindromes neuroldgicas
em recém-nascidos. Soube-se de casos na Polinésia Francesa e no Brasil, em 2014,
o que fez a doenca se tornar emergéncia de saude publica internacional (PORTAL
G1, 2014).

Tem-se ainda a ESPIlI de maio de 2019, que trata de outra emergencia de
Ebola, que ainda est4 em curso, tendo seu epicentro na Republica do Congo, local

marcado por conflitos armados e por instabilidade politica (PORTAL G1, 2014).

E, finalmente, tem-se o0 novo coronavirus ou Covid-19, declarado ESPIlI em
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janeiro de 2020, cujo epicentro ocorreu em Wuhan, na China. Sabe-se que os
primeiros casos de pneumonia tiveram inicio em dezembro de 2019. Até o ano de
2020, a doenca ocasionou a morte de mais de 1,8 milhdo de pessoas em todo o
mundo (PORTAL G1, 2014).

Assim, no dia 30 de janeiro de 2020, a OMS declarou como uma emergéncia
de saude publica mundial o surto de pneumonia ocorrido em Wuhan, na China. Em
seguida, no dia 11 de fevereiro de 2020, foi identificada a doenca viral ocasionada
pelo SARS-CoV-2 como Covid-19, também pela OMS. No més seguinte,
precisamente em 11 de margo, o surto foi reconhecido como uma pandemia (OMS,
2021).

Na perspectiva de Cunha (2020, p.23),

[...] a COVID-19 é uma condicdo que se caracteriza por uma alta
transmissibilidade e alta demanda de servicos de salde. De acordo com a
OMS, 14% dos casos identificados desenvolvem doenca grave que exige
internacao hospitalar e oxigenoterapia e 5% vao necessitar de internacdo em
Unidades de Terapia Intensiva (UTIs).

Assim, a demanda exarcerbada por servicos especializados de saude,
caracteristica da Covid-19, acabou por conduzir a uma situacao critica na qual a oferta
de leitos de UTI e de ventiladores tornou-se insuficiente para atender a demanda de
pacientes graves, ainda que houvesse esforcos consideraveis de ampliacao da rede
de servicos emergenciais.

Portanto, o atual modelo de alocacdo de recursos inter-regional do SUS
apresenta caracteristicas de iniquidade. Para isso, a solucdo recomendada é a
utilizacdo das necessidades populacionais como fator de redistribuicdo de recursos
(EMANUEL et al., 2020).

Tal esgotamento de recursos, em especial de leitos de UTI, respiradores
mecanicos e profissionais habilitados, comprometeu significativamente a oferta de
cuidados tanto a pacientes portadores de Covid-19, assim como a pacientes
portadores de doencas ndo pandémicas. Conforme evidencia Lucchese (2003),
nessas circunstancias, as decisdes sobre quais pacientes terdo que ser alocados por
meio de recursos escassos tornam-se cada vez mais inevitaveis.

Por essa razdo, o problema da escassez de recursos para a saude limita
qualquer possibilidade de uma distribuicdo equinanime de bens e servigos publicos,

exigindo, portanto, tomadas de decisGes alocativas que necessitam selecionar parte
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da populacdo que pode se beneficiar do sistema publico de saude e, assim, quais dos
servicos poderdo ser efetivamente oferecidos, principalmente no Brasil, onde
reconhecidamente a desigualdade estrutural oferece uma demanda significativa pelos
servicos de saude publica, caracteristica essa mais acentuada ainda em Sao Luis do
Maranhao, onde ocorreu a presente pesquisa.

Assim, em 20 de janeiro de 2020, a OMS apresenta novas orientacdes
relacionadas ao uso de equipamentos de protecdo individual e a realizacdo de higiene
respiratéria adequada. E, no dia 21 de janeiro de 2020, declara que a transmisséo do
coronavirus se da de pessoa para pessoa (OMS, 2021).

Em 29 de janeiro de 2020, a OMS edita uma nova recomendacéo e indica a
necessidade do uso de mascara de protecdo em ambientes comunitarios, em
atendimento domiciliar e em centros de saude. Esse conselho tem um impacto enorme
na realidade de pessoas ao redor do mundo, que comegam a usar mascaras como
meio de proteg¢ao contra o coronavirus (OMS, 2021).

Em 3 de fevereiro de 2020, a OMS publicou o documento Plano Estratégico de
Preparacdo e Resposta (PEPR), cujo foco foi melhorar a capacidade dos paises em
detectar, preparar e responder ao surto do novo coronavirus. O plano descriminava o
gue a ciéncia conhecia acerca do virus e quais estratégias poderiam ser adotadas em
ambito internacional, nacional e regional para enfrenta-lo.

Para complementa-lo, a OMS publicou que as diretrizes estdo fundamentadas
nos seguintes pilares: coordenacdo, planejamento e monitoramento do pais;
comunicacao de risco e colaboracdo da comunidade; vigilancia, equipes de resposta
rapida e investigacéo de casos; pontos de entrada; laboratorios nacionais; prevencao
e controle de infeccdes; gestdo de caso; e apoio operacional e logistico (OMS, 2021).

Em 27 de fevereiro de 2020, dias apds a OMS ter sugerido o uso de mascara
para protecdo contra o coronavirus, uma nova recomendacdo € publicada com
orientacdes quanto ao uso racional de equipamentos de protecao individual (EPISs),
considerando que muitos comecaram a faltar no mercado (OMS, 2021).

Até o final de fevereiro de 2020, o novo coronavirus havia infectado
aproximadamente 100.000 pessoas em todo o mundo e, como resultado, a OMS
recomendou quarentena e testes para aqueles com sintomas da Covid-19 (OPAS,
2021). Em sua recomendacao, publicada em 29 de fevereiro de 2020, a OMS
identificou 14 dias de quarentena como medida adequada para protecdo contra o

virus, o que inclui o distanciamento social de uma pessoa infectada ou que tenha tido
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contato recente com o virus e ainda ndo apresentou sintomas (OMS, 2021).

Em 11 de margo de 2020, apds a alarmante disseminag&o do virus em todos
os continentes, a OMS afirmou, em sua avaliacdo, que a ocorréncia da Covid-19 pode
ser considerada uma pandemia e, nesse sentido, requer uma abordagem
administrativa e social geral para a sobrevivéncia em relacdo a doenca em todos os
paises e organiza¢fes internacionais, promovendo politicas de saide com foco em
salvar vidas e minimizar as consequéncias dessa calamidade de saude publica (OMS,
2021).

Esse cenario complexo de disseminag¢do do virus na comunidade apresenta
muitos desafios adicionais para os paises, vigilancia epidemiolégica e politicas
publicas, especialmente em paises onde o0 acesso aos sistemas de saude € desigual
e leva a exclusdo de determinados grupos, como ocorre no Brasil, apesar da proposta
geral do SUS, e em algumas costas latino-americanas (RAFAEL et al., 2020).

Portanto, as estratégias dos paises no combate ao novo coronavirus foram: a)
ampliar a testagem de casos suspeitos com entrega rapida de resultados; b) identificar
o portador da doenca e iniciar o isolamento domiciliar; c) investimentos em
equipamentos de protecdo individual para trabalhadores da saude; e d) adocao de
uma politica de ajuda orientada para o controle comunitario (RAFAEL et al., 2020).

Em marco de 2020, a Europa era o segundo centro de ocorréncia da doenca,
com muitos internados e infectados. Na Italia, como em outros paises do continente,
0 sistema de saude estava sobrecarregado e faltavam remédios, equipamentos e
profissionais para atender as necessidades de saude (PRESSE, 2020).

Preocupada com a estrutura dos sistemas de saude no mundo, a OMS lancou
um projeto de arrecadacao de fundos para financiar sistemas de saude e profissionais
gue trabalham na linha de frente, tratando e cuidando de pacientes com coronavirus.
Em 13 de marco, a OMS e a Fundacédo das Nacbes Unidas lancaram o Covid-19
Solidarity Response Fund para receber doacGes de individuos, empresas e
instituicdes, arrecadando mais de US$ 70 milhdes (OMS, 2021).

Na segunda quinzena de marco de 2020, a OMS, juntamente com
organizacfes internacionais, realizou varias campanhas para conscientizar as
pessoas de todo o mundo sobre como proteger suas vidas. Em seguida, houve
recomendacgfes para saude mental durante a pandemia e testes laboratoriais para
Covid-19, além de um guia para a criacdo e o funcionamento de um centro de

tratamento para infec¢des respiratérias agudas graves e uma terceira area para
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otimizacdo do tratamento. O documento mais recente visa atender a paises cujos
sistemas de saude ainda estdo sobrecarregados.

Nesse sentido, a OMS publicou as medidas que devem ser tomadas para néo
sobrecarregar os sistemas de salde em todo o mundo, que ja sofrem com a falta de
produtos essenciais a saude (OMS, 2021). Em abril de 2020, a OMS atualizou suas
recomendac¢des sobre 0 uso de mascaras para incluir que mesmo pessoas saudaveis
deveriam usar mascaras em ambientes sociais e também pediu medidas mais rigidas
para limitar a mobilidade social, como confinamento ou isolamento (OMS, 2021).

Certamente, a atuacdo da OMS em meio a pandemia do novo coronavirus foi
necessaria para que 0s paises entendessem o minimo possivel o cenério e a

complexidade dos problemas de saude.

3.4 Legislacao vigente durante a crise sanitaria causada pela pandemia da
Covid-19 no Brasil

Portanto, é importante destacar que, no Brasil, durante a atual crise sanitaria
causada pela pandemia da Covid-19, o ativismo judicial existe em diversos contextos,
pois nem o Executivo nem o Legislativo encontram formas de mitigar a tragédia. Em
tempos de instabilidade, como a pandemia do novo coronavirus em 2020, muitas
guestdes surgem sobre como os Estados devem agir e responder, especialmente em
situacbes em que um direito tdo complexo e com tantos elementos diferentes, como
o direito a saude, precisa ser protegido (RAMOS, 2014).

No Brasil, as autoridades publicas comecaram a agir antes que as autoridades
de saude publica detectassem a primeira infeccdo do novo coronavirus. A primeira
acao iniciada pelo 6rgao executivo federal dizia respeito a declaracdo do estado de
emergéncia, em fevereiro de 2020, devido ao rapido aumento do nimero de casos em
todo o mundo e a necessidade de controlar a entrada e a saida de pessoas no pais.

O primeiro decreto instruiu a Unido, os estados, o Distrito Federal e o0s
municipios a adotarem medidas de combate a epidemia em 2020 (VENTURA; AITH,;
RACHED et al., 2020). Entre a entrada em vigor da Lei 13.979/2020, em fevereiro e
dezembro de 2020, o Executivo e o Legislativo Federal emitiram um grande namero
de portarias relacionadas a pandemia.

ApoOs a publicacdo da ESPII (30 de janeiro de 2020), o governo federal aprovou

trés medidas para ajudar no combate ao entdo coronavirus, mesmo nao havendo
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casos confirmados no pais. Destacam-se as seguintes medidas: 1) Despacho n.° 10
211/2020, que trata do estabelecimento do Grupo Interministerial de Implementacéo
para Grandes Crises Nacionais e Internacionais de Saude Publica (GEI-ESPII), que
tem por missao propor, acompanhar e delinear as medidas necessérias a preparacao
e combate ao virus; 2) Portaria n°® 188/2020 (3 de fevereiro de 2020), que declarou
emergéncia de saude publica de abrangéncia nacional (ESPIN); 3) Medida Provisoria
n. 921/2020 (7 de fevereiro de 2020), abrindo indenizacao adicional ao Ministério da
Defesa pela deportagcéo de brasileiros na China.

Em 11 de marco de 2020, quando a Organizacdo Mundial da Saude declarou
pandemia e 0 niumero de casos no Brasil comecou a aumentar, o governo federal
continuou a emitir documentos padrao para tratar de questdes urgentes e especificas,
como as relacionadas as organizacoes locais, materiais e equipamentos hospitalares
necessarios e da administracdo publica e tributos sobre setores econdmicos
(iniciativas voltadas a protecao e ao auxilio aos empresarios) (KOGA et al., 2020).

Portanto, seguem alguns exemplos das normas editadas pelo Executivo, em
marco de 2020, dedicadas ao combate a pandemia no Brasil: Portaria n. 356,
determinada pela Lei n. 13 979/2020; Medida Proviséria n® 924, sobre dotacdes
emergenciais para os Ministérios da Educacao e Saude; Decreto n. 10.277, criou um
comité de emergéncia para monitorar e fiscalizar os impactos da Covid-19;
Resolucdes n°® 351 e n° 352, dando autorizacdo prévia para exportacdo de
Cloroquina, Hidroxicloroquina e Produtos Sujeitos a Vigilancia Sanitaria para Combate
a Covid-19; entre outros.

Em particular, segundo Pégo et al. (2021), nesse primeiro momento, 0
Ministério da Saude (MS) adotou as diretrizes da OMS para o planejamento e a
formulacdo da politica pandémica. Deve-se notar que, de acordo com Rache et al.
(2020), mesmo antes da pandemia, o SUS carecia de pessoal, estruturas, materiais,
organizacao etc., o que limitava de forma geral e equitativa os servicos de saude a
populacéo brasileira. Mesmo nas regides mais desenvolvidas do pais, o0 sistema esta
abaixo dos padrdes minimos e ndo atende as necessidades basicas de saude da

populacdo. Sabe-se que:

Se observarmos leitos de UTI totais, incluindo no SUS e privados,
encontramos que mais de metade das regides (279 de 436) tem menos do
gue 10 leitos por 100 mil habitantes. Apenas no SUS, 316 de 436 estédo
abaixo do minimo, ou 72% das regides, o que corresponde a 56% da
populagdo brasileira total e 61% da populacdo sem cobertura de planos
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privados de saude. Ou seja, estas regides encontram-se ja abaixo do minimo
em um ano tipico, sem a influéncia da COVID-19. No setor privado, 224
regibes apresentam nimeros abaixo de 10 por 100 mil beneficiarios,
representando 11,2% da populacdo beneficiaria. Das 316 regides de salde
com numero de leitos de UTI pelo SUS abaixo do minimo, 142 regides ndo
possuem leito algum. Em termos populacionais, isto significa que 14,9% da
populacdo exclusivamente dependente do SUS néo contam com leitos de UTI
na regido em que residem. [...] Somente atendem o requisito minimo de 10
leitos de UTI por 100 mil usuarios 9,8% das regides de saude no Norte, 10,3%
no Centro-Oeste, 12,0% no Nordeste, 35,0% no Sul e 48,4% no Sudeste
(RACHE et al., 2020, p. 3).

Vale lembrar que esses percentuais se aplicam apenas a populacéo atendida
pelo SUS. E importante observar, entretanto, que embora o Ministério da Saude tenha
adotado uma politica que visa seguir as diretrizes cientificas e técnicas da OMS, a
coordenacao do contrato federal fica a cargo do 6rgdo executor. Adotar estratégias de
saude implementadas em outros paises, como fechamento de escolas e locais de
trabalho, medidas fiscais, medidas monetarias, fechamento de transporte publico, etc.
(KOGA et al., 2020). Os lideres dos governos estaduais e locais tém a tarefa de
implementar iniciativas que promovam o distanciamento e o isolamento social. Koga
et al. (2020, p. 28) afirmam que:

[...] otempo de resposta das unidades subnacionais, em geral, foi mais rapido
que do governo federal. Ao todo, vinte estados decretaram emergéncia ou
calamidade antes do dia 20 de margo de 2020, portanto, antes da decretacdo
do governo federal. Dos sete restantes, cinco o fizeram no préprio dia 20 e

dois no dia 21 de marco de 2020. Mesmo assim, em Pernambuco, por
exemplo, outras medidas restritivas foram iniciadas em 18 de marco de 2020.

Nesse caso, 0S humeros mostram que o SUS entraria em colapso se o poder
publico ndo adotasse medidas mais rigidas. Entdo, diante da escassez de recursos e
especialistas em salude, os paises comecaram a enviar para o Brasil ventiladores,
equipamentos de protecdo para Unidade de Terapia Intensiva (UTI) e leitos
hospitalares, além de medicamentos para as Unidades de Pronto Atendimento (UPA)
e para os postos de saude para receber e tratar pacientes (OLIVEIRA, 2020; MOTA,
2020).

Observa-se que muitas das medidas aprovadas pelo governo federal, em 2020,
nao sé do ponto de vista da saude, mas também da economia, visam o combate a
pandemia numa proposta de continuidade do desenvolvimento econémico do pais,
gue criou cartdes de emergéncia para pessoas vulneraveis, programas de apoio a
familia, bolsas de emergéncia para trabalho e meios de subsisténcia, assisténcia

financeira aos governos estadual, municipal e federal, assisténcia financeira as
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empresas para pagar salarios e outras iniciativas (PEGO et al., 2021).

Segundo o Ministério da Economia, o Executivo federal investiu cerca de R$
620,5 bilhdes no combate a epidemia, incluindo saude, politicas econémicas e outros.
Na distribuicdo das despesas, o Ministério reflete o seguinte impacto da pandemia no
orcamento nacional: R$ 26,5 bilhes em despesas crescentes que chegaram a R$
594,2 bilhdes. Os custos de execucdo orcamentaria sdo de R$ 590,1 bilhdes e os
custos ndo orgcamentarios de R$ 4,2 bilhées (BRASIL, 2021b).

Os maiores gastos orcamentarios estao relacionados ao Auxilio Emergencial
(R$ 321,8 bilhdes); Auxilio Federal (R$ 60,2 bilhGes de reais); Auxilio a Manutencéo
do Emprego e Renda (R$ 51,5 bilhdes) e ao Programa Nacional de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — Pronampe (R$ 27,9 bilhdes); Programa de Crise de Crédito
(R$ 20 bilhdes); Programa Nacional de Vacinacao para a populacéo brasileira contra
o coronavirus (R$ 20 bilhdes); apoio/compensacdo dos governos estaduais e
municipais ao Fundo de Participacdo Nacional — FPE e ao Fundo de Participacéo dos
Municipios — FPM (R$ 16 bilhdes); repasses adicionais a estados, municipios e DF
para financiar operagdes (R$ 10 bilhdes) e para o Programa de Crédito Emergencial
(Peac) — Maquininhas (R$ 10 bilhdes) (BRASIL, 2021b).

Na area do direito a saude, o Regulamento Sanitario Internacional estabelece
as normas internacionais aplicaveis que autorizam as autoridades publicas em casos
excepcionais, como a pandemia do novo coronavirus, a implementar medidas que
limitem direitos individuais, como restricdes a circulacdo e ao transporte de pessoas
e bens, quarentena e isolamento social, eventos publicos, vacinacbes e outras
proibicdes médicas (ROMERO; DELDUQUE, 2017).

Nesse ponto de vista, os dirigentes dos conselhos de saude e do sistema
publico de saude sdo dependentes dos legisladores, porque, se suas a¢ées nao forem
amparadas por normas, tornam-se reféns de circunstancias fora de seu controle,
especialmente se suas intervencdes se revelarem em situacfes emergenciais, como
epidemias e pandemias. Portanto, para que 0s governos enfrentem as barreiras da
saude publica, eles devem contar com movimentos regulatorios feitos pelos
legisladores (ROMERO; DELDUQUE, 2017).

Para que as autoridades federais, estaduais e municipais possam atuar nas
guestdes de saude de competéncia de seu Poder Executivo, o Legislativo federal, em
movimento incomum para o Brasil, criou normas que subsidiam a atuacdo da

autoridade nacional.
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Sobre as medidas relacionadas ao novo coronavirus, podemos destacar
algumas importantissimas, como o Decreto Legislativo 6/2020, que reconhece a
calamidade geral causada pela pandemia do coronavirus, texto que permite ao
governo federal gastar mais do que o previsto e ndo atingir suas metas fiscais.

Outro exemplo é a Lei Complementar 172/2020, segundo a qual estados e
municipios podem utilizar saldos de transferéncias das contas dos Ministérios da
Saude de anos anteriores para servicos de salude ndo previstos inicialmente, por
exemplo, para o combate a pandemia do coronavirus.

A Lei 13.982/2020 também estabeleceu o repasse de R$ 600,00 por trés
meses para trabalhadores informais de baixa renda durante a pandemia. A principal
guestdo do STF em relacdo a essa situacao de calamidade na saude publica foi a
responsabilidade e competéncia das instituicdes federais para implementar medidas
sanitarias, epidemioldgicas e administrativas relacionadas ao combate ao novo
coronavirus, que é um dos casos mais significativos.

Em maio de 2020, o STF analisou e discutiu a capacidade simultanea da
Unido, estados, DF e governos locais em implementar medidas para mitigar o
impacto da pandemia.

Por meio da ADI 631, o plenario decidiu que estados e municipios poderiam
impor restricbes a circulagdo em sua jurisdicdo, e abriu mdo da competéncia do
Ministério da Saude para regulamentar o distanciamento social, a quarentena e as
outras medidas de higiene (BRASIL, 2021b).

A resolucdo ADPF 672 também adotou outra resolucéo relacionada: a sessao
plenéria decidiu que a populacao tem o direito de tomar medidas de sua competéncia
para combater a pandemia, se for de interesse nacional.

O tema da discussdo também foi o plano econdmico. A Assembleia Geral
aprovou a medida cautelar ADI 6357, que cancela as exigéncias da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF — Lei Adicional 101/2000) e da Lei de Diretrizes
Orcamentérias (LDO — Lei 13.898/2019), contra o novo coronavirus, fazendo valer o
cumprimento da ordem publica e compensacéo orcamentaria a pandemia. Naquela
época, a base do julgamento era 0 minimo necessario para proteger a vida, a saude
e garantir a sobrevivéncia (BRASIL, 2021b).

A ADI 6362 STF determinou que os pedidos administrativos de bens e servigos
apresentados pelo estado, prefeituras e DF para o combate ao coronavirus nao

careceriam de andlise e de autorizacao prévia do Ministério da Saude, mas deveriam
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ser fundamentados em dados cientificos, provas e raciocinio sélido.

As ADIs 6342, 6344, 6346, 6348, 6352 e 6354 STF decidiram sobre questdes
trabalhistas. Entre outras coisas, o tribunal suspendeu a aplicagdo da Medida
Proviséria (MP) 927/2020, que permite aos empregadores tomar medidas
emergenciais em razédo da epidemia, sob o argumento de que essa legislacdo viola
direitos fundamentais dos trabalhadores, como a proibicdo de ac¢do arbitraria ou
demisséo sem justa causa (BRASIL, 2021b).

O Plenario da ADPF 709 julgou a Iniciativa de Saude Indigena do Governo
Federal, com essa decisdo, o STF obrigou o governo a desenvolver um programa de
cercas sanitarias para limitar a propagacdo da Covid-19 e a mortalidade entre a
populacdo indigena. Na época, a Justica também ordenou que o governo federal
adotasse medidas para isolar posseiros em areas de preservacao e instalar barreiras
sanitarias para grupos isolados (BRASIL, 2021b).

Com relacéo as ADIs 6.586 e 6.587, 0 plenario abordou coacao e coercao de
vacinacdo humana. A decisdo diz que os estados podem tornar obrigatoria a
vacinagao contra o virus da Covid-19 e impor restricbes legais aos cidadaos que se
recusarem a se vacinar, como multas e proibi¢cdes de visitar determinados locais ou ir
a escola. Decidiu proibir a imunizacdo compulsoria durante o levante da vacina
(BRASIL, 2021b).

Como o poder executivo do Brasil falha em cumprir suas obrigacdes
constitucionais, o pais introduziu o ativismo legal para garantir a ordem social no pais.
No que diz respeito as vacinas, o STF foi instado a se pronunciar sobre a
obrigatoriedade da vacinacdo com base nas ADIN 6.586 e 6.587, deixando claro que
os legitimos interesses da sociedade devem prevalecer sobre o0s interesses
individuais.

Portanto, o STF decidiu que o governo federal produziria uma vacina que nao
foi produzida antes, e os estados poderiam impor san¢cdes como multas aos cidadaos
gue se recusassem a se vacinar, mas ndo forem obrigados a se vacinar.

Héa também a decisdo do ministro Barroso de proibir o governo federal brasileiro
de divulgar campanhas por meio das ADPF 668 e 669, que permite o pleno
funcionamento durante a pandemia. Segundo o referido ministro, ao contrario das
recomenda¢cfes de saude da OMS (Organizagdo Mundial da Saude), faltavam
informacgdes suficientes sobre a gravidade da pandemia.

A resolucdo do STF com a Lei 13.979/20 também estabeleceu que a Unido
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pode regulamentar as emergéncias de saude publica relacionadas ao coronavirus,
mas manteve a competéncia dos o6rgdos federais nesse sentido, deixando a
regulamentacao de suas regides a governadores e prefeitos.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 690, do
ministro Alexandre de Morais, decidiu que o Ministério da Salde deveria continuar
divulgando diariamente informacdes sobre a pandemia da Covid-19, respeitando os
principios constitucionais do direito a vida, a saude e a informacéo.

Segundo o ministro, a gravidade da crise sanitaria no pais exige que “as
autoridades governamentais brasileiras em todos os niveis prestem atencéo especial
a saude publica e tomem todas as medidas possiveis para apoiar e manter o
funcionamento do sistema". Esta edicdo isenta "os responsaveis publicos de
responsabilidade por erros que possam cometer ao lidar com a crise sanitaria e
econdmica provocada pela pandemia”.

De acordo com o texto da MP 966, os servidores publicos podem ser
responsabilizados criminalmente apenas nas esferas civel e administrativa "se agirem
ou negligenciarem dolosamente ou por negligéncia grave" para realizar atividades
direta ou indiretamente relacionadas a luta contra o coronavirus. Mas, alguns dias
depois, o STF limitou a abrangéncia do texto e decidiu que o termo "erros graves" nao
deveria incluir aqueles que atendem a padrdes cientificos e sdo aprovados por 6rgaos
reconhecidos nacional e internacionalmente, especialmente a Organizacdo Mundial
da Saude (OMS).
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4 ANALISE CRITICA DE DADOS SOBRE LEITOS DE UTINO AMBITO DA CRISE
SANITARIA CAUSADA PELA PANDEMIA DA COVID-19 E SEUS EFEITOS NO
MARANHAO

As Unidades de Terapia Intensiva (UTI) sdo compostas por diversos tipos de
profissionais, sendo eles especializados na utilizacdo de técnicas direcionadas aos
pacientes que precisam desse atendimento criterioso. Eles trazem a chance de
sobrevida a pacientes em estado muito grave (SILVA; SANCHES; CARVALHO, 2007).

Os primeiros casos de pacientes alocados em enfermarias separadas, devido
a gravidade em que se encontravam, se deram por meio dos estudos de Florence
Nightgale, enfermeira britanica. Tal fato ocorreu durante a Guerra da Crimeia, entre
0s anos de 1854 e 1856, em que surgiram as primeiras ideias de sistematizacéo de
atendimento a doentes criticos (RODRIGUES et al., 2016).

Atualmente, o problema da oferta de leitos de UTI tornou-se global, devido a
demanda que cresce cada vez mais, exigindo dos gestores de governo e de saude a
tomada de decisfes alocativas quanto aos recursos direcionados a esse setor. Dentre
as causas para o aumento de requisicdo desses leitos, pode estar o envelhecimento
da populacéo e o desenvolvimento de técnicas aprimoradas direcionadas a pacientes
graves. Cabe salientar que as medidas alocativas afetam diversos paises e regidoes
(RHODES; MORENO, 2012).

Grafico 1 — Quantidade de internacdoes SUS, namero de internacdes com
usos de UTI e nimero de oObitos — Brasil- 2010 a 2020
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Fonte: (UTIS BRASILEIRAS, 2023).
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Assim, com relagcdo a pandemia da Covid-19, estudos apontaram a alta
transmissibilidade do virus por via respiratdria, 0 que levou ao rapido aumento do
namero de casos, sendo que de 5% a 15% desses pacientes desenvolveram a forma
mais grave da doenca, a Sindrome Respiratéria Aguda Grave (SRAG), o0 que exigiu 0
atendimento em unidades de terapia intensiva, com uso de ventiladores respiratdrios
(GRASSELLI; PESENTI; CECCONI, 2020).

Logo, a pouca disponibilidade de UTIs e 0 gasto que esse tipo de tratamento
gera exigem uma oferta racional de recursos e, por esse motivo, deve-se conhecer a
realidade social e clinica dos pacientes para que o sistema de salde se adeque as
necessidades da populacdo por meio de politicas publicas bem elaboradas (AGUIAR
et al., 2021).

Portanto, nos capitulos que seguem, sera feita a apresentacdo dos dados
colhidos quanto a alocacéo de recursos da saude sobre a quantidade de leitos de UTI
no Maranhdo, durante a crise sanitaria causada pela pandemia da Covid-19. Logo
depois, sera feita a andlise critica desses dados, tendo como base a aplicacado do

principio de equidade de Rawls sobre a distribuicao dos leitos de UTI no Maranhé&o.

4.1 Dados colhidos quanto a alocacdo de recursos da saude sobre a
guantidade de leitos de UTI no Maranhao durante a crise sanitaria causada

pela pandemia da Covid-19

Diante de tudo que foi exposto, sabe-se que a pandemia da Covid-19 revelou
um enorme desafio para a area de saude, particularmente para as Unidades de
Terapia Intensiva (UTI), ja que, mesmo que a minoria da populacdo tenha
desenvolvido a forma grave da doenca, tem-se que 14% das pessoas doentes tiveram
a forma grave da enfermidade, sendo que de 5% a 15% dessas pessoas necessitaram
de internacdo na UTI (WU Z., 2020).
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Tabela 1 — Interna¢des Hospitalares do SUS — Brasil, 2015 a 2020 (Quantidade de
internag@es, valor médio, nimero de 6bitos, taxa de mortalidade, tempo médio de
permanéncia, internacdes com uso de UTI, % de internacdes com uso de UTI, média
de idade do paciente, (anos), % internacdes clinicas e % de internac¢des cirurgicas)
(UTIS BRASILEIRAS, 2023).
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Fonte; Sistema de Informagies Hosoitalares do SUS SIK/5US
Situacin da hase nacional em 0A05/2021; dados de 2020 2 2011 sujeitos 3 slteraghes,

Tal condicdo revelou a necessidade de a gestdo e a assisténcia a saude
buscarem o equilibrio entre a demanda e a oferta de recursos escassos (SATOMI et
al., 2020). O problema se agravou devido a problematica distribuicao de leitos de UTI
entre paises em desenvolvimento e desenvolvidos, que aponta uma grande diferenca,
gue vai de 0,1 a 12,5 leitos a cada 100 mil habitantes, respectivamente (PHUA et al.,
2020).

No Brasil, havia um total de 41.741 leitos de UTI registrados em 2016, sendo
gue 20.523, que equilave a 49,16%, eram leitos disponibilizados por meio do SUS e
21.218, um pouco mais de 50%, na rede privada. Toda essa quantidade estava
distribuida entre 1961 unidades de saude e 521 municipios. O Nordeste apresentou
396 unidades desse total e todo o Maranhao contou com 41 unidades. Nesse periodo,
somente com relacdo ao SUS, o Maranhéo tinha uma proporcao de 3,24 leitos de UTI
para cada 10.000 habitantes (AMIB, 2020c).
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Gréfico 2 — Taxa de internacdes SUS, Brasil e Grandes Regides — 2010 a 2020
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Fonte: (OBSERVATORIO HOSPITALAR, 2020)

Dessa forma, dias antes de a pandemia ser decretada, em marco de 2020,
existiam 45.848 leitos de UTI no Brasil, dividindo-se em 22.844 em leitos do SUS e
23.004 leitos da rede privada, o que atendia as exigéncias da OMS, pois apresentava-
se uma proporcao de 2,2 leitos a cada 10.000 habitantes. Porém, ao se desagregar
os dados, percebe-se que, mesmo antes da pandemia, o numero de leitos de UTI
ofertados ja era deficiente. A proporcdo era de 1,4 leitos por 10.000 habitantes,
guando ofertados pelo SUS, e de 4,9 leitos por 10.000 habitantes, quando ofertados
pela rede privada, o que ja demonstrava a disparidade social quando se trata do tema,
principalmente em relacéo as diferentes regiées do pais (AMIB, 2020a).

De forma consolidada, unindo SUS e rede privada, o sistema de saulde
brasileiro demonstrou atender aos requisitos internacionais e nacionais de quantidade
de leitos de UTI. Porém, ao fazer a separacdo dos dados, percebe-se que a
distribuicdo pelo SUS se deu de forma desigual nas diferentes regiées (AMIB, 2020a;
RACHE et al., 2020). Com relacdo ao Maranhdo, se observou que o estado
apresentou um numero reduzido nédo s6 de leitos de UTI, como também de
profissionais que pudessem atuar na linha de frente contra o novo coronavirus (CFM,
2020a).

Diante do avanco da Covid-19, diversos estudos comecaram a ser
desenvolvidos no que diz respeito & avaliacdo da capacidade de ocupacéo das UTIs,

pois 0 avanco da doenca gerou preocupacao aos gestores (COSTA; LAGO, 2020).
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Logo se chegou a concluséo de que os leitos eram escassos na realidade brasileira e
haveria impossibilidade de acesso a esses recursos mais complexos por parte da
populacédo (PORTELA et al., 2020).

Sobre o tema escassez de leitos de UTI, vale recordar o caso da cidade de
Lombardia, na Itélia, que apresentou a maior crise mundial com relagdo ao tema, onde
se alcancaram 556 internacdes de UTI nas duas primeiras semanas de ocorréncia da
Covid-19, sendo que, antes da pandemia, o pais possuia 720 leitos de UTI, o que
ocasionou o colapso da rede de saude local e véarios pacientes ndo puderam ter
acesso ao atendimento adequado, vindo a falecerem até mesmo em suas proprias
casas (GRASSELLI; PESENTI; CECCONI, 2020).

Desse modo, no Maranhao, a escassez de oferta de recursos, em especial de
leitos de UTI, pode ter causado diferencas de oferta aos cuidados de pacientes graves
gue sofriam com a Covid-19. Assim como decisdes dificeis precisaram ser tomadas
guanto a distribuicdo desses recursos, priorizando quem poderia usufrir deles (AMIB,
2020b).

Sabe-se que, de 31 de dezembro de 2019, quando a China anunciou seu
primeiro caso de SARS-CoV-2, até 12 de marco de 2021, foram contabilizados
452.201.564 casos confirmados e 6.029.852 mortes causadas pelo virus (WHO,
2021). Nesse cenario, o Brasil estava em segundo lugar no ranking mundial de paises
com 0s maiores numeros de 6bitos causados pela doenca e em terceiro lugar com
relacio ao numero de casos  confirmados (JOHNS HOPKINS
UNIVERSITY&MEDICINE, 2022).

Dessa forma, o aumento repentino de pacientes que necessitavam de leitos de
UTI por causa da Covid-19 ameacou o tempo de resposta do sistema de saude de
todo o mundo no que diz respeito a provisao de recursos, em especial no Maranhao.

Durante a pandemia, estudos indicaram que 279 das 436 regifes do Brasil
apresentavam escassez na oferta de leitos de UTI, em que o minimo desejavel seria
de 10 leitos a cada 100 mil habitantes. Logo, tal fato atingiu cerca de 61% da
populacdo brasileira, que ndo tem acesso a rede de saude privada e recebe
atendimento pelo SUS. Também foi constatado que 142 regides ndo possuiam leito
algum de UTI, as pessoas deveriam procurar atendimento em outras cidades e tal fato
ocorreu principalmente nas regioes Norte, Nordeste e Centro-Oeste (RACHE et al.,
2020).

Com todos esses dados e pesquisas, constatou-se que o Maranhao
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encontrava-se em quarto lugar no ranking nacional dos estados com menos leitos de
UTI ofertados, sendo, que até agosto de 2020, o estado maranhense apresentou a
guantidade de 820 leitos de UTI, em que 487 foram ofertados pelo SUS. Quando feita
a proporc¢ao consolidada, tem-se a media de 1,16 leitos por 10.000 habitantes, mas a
proporgédo, quando feita apenas com a oferta do SUS, fica de 0,69 leito de UTI a cada
10.000 mil habitantes. Com relagdo aos leitos ofertados exclusivamente para o
tratamento da Covid-19, o Maranh&o possuia 393 leitos, sendo 228 sé na rede publica
de saude (CFM, 2020a).

Percebe-se o quanto desafiador foi aos gestores de saude do Brasil e do
Maranhdo lidarem com essa realidade desproporcional de oferta de leitos de UTI, que
atingiu a populacdo mais carente de forma negativa e preocupante (SALLES NETO
et al.,, 2020). Em estudo feito por Carvalho et al. (2013) em 23 UTIs do Maranhéo,
ficou constatado que o funcionamento de tais unidades se dava de forma regular.
Também foi identificado que as UTIs fora da capital maranhense, nas cidades
interiores, possuiam pior desempenho, sendo que o estado contava com apenas 68

leitos distribuidos de forma desigual para essas cidades.

Grafico 3 — Internacdes novas de casos suspeitos e confirmados de COVID-19 em
UTlIs adulto por semana epidemioldgica (UTIS BRASILEIRAS, 2023).
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Nota-se que, no Maranhao, as cidades do interior concentram a maior parte da
populagdo do estado, que € dependente do sistema publico de saude e, em
contrapartida, também possuem o menor nimero de hospitais publicos, quando se

comparam os niumeros com a capital Sao Luis (CARVALHO et al., 2013).
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Grafico 4 — Evolucdo dos desfechos da intervencdes hospitalares com o
diagnéstico confirmado de COVID-19 (OBSERVATORIO HOSPITALAR,
2020).
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Fonte: Epimed Monitor - dados atualizados até 04/02/2023

Cabe entédo discutir, no proximo item do presente capitulo, sobre essa
desproporcionalidade na oferta de leitos de UTI no Maranh&o, quando se trata da
alocacao de recursos em saude frente a escassez desses recursos e ao critério de

equidade de Rawls.

Grafico 5 — Pacientes com diagnostico de COVID-19 internados em UTI adulto em
cada semana por faixa etaria (UTIS BRASILEIRAS, 2023).
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4.2 Discussao critica acerca dos dados colhidos e seus efeitos quanto a
aplicacdo do principio de equidade na distribuicdo dos leitos de UTI no

Maranhao

A concepcao geral de justica defendida por Rawls fundamenta-se na
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distribuicdo igual de bens primérios, como a liberdade, a posi¢éo social, entre outras,
somente podendo ocorrer uma distribuicdo desigual para favorecer os desfavorecidos.
Porém, tal visdo ndo impede a existéncia de conflitos sociais que possam surgir de
uma identidade de interesses, como também né&o prevé uma forma de soluciona-los
(RAWLS, 2003).

Nesse sentido, a lei regula o comportamento dos individuos por meio do
contrato social. Assim, a funcdo da justica € também definir direitos e deveres e
distribuir os 6nus e beneficios da cooperacao social. Nesse sentido, a lei surge por
meio do contrato social para regular o comportamento dos individuos, mas, se essas
normas ndo forem seguidas, surgirdo conflitos que afetardo a estabilidade social
(RAWLS, 2003).

Logo, "a estrutura é o primeiro objeto da justica porque o efeito € profundo e
presente desde o inicio” (RAWLS, 2003, p. 7). Essa estrutura € como as principais
instituicdes sociais distribuem direitos e deveres basicos, e determinam as divisdes e
se beneficiam da interagcdo social. Portanto, as desigualdades que parecem
inevitaveis em todas as organizacdes sociais, devem aplicar os principios de justica
social na atribuicdo de direitos de uma partilha adequada de funcdes, beneficios
sociais e recursos, sendo que conceito de justica € uma interpretacao desse resultado
(RAWLS, 2003).

Assim, percebe-se que a pandemia da Covid-19 no Brasil e, em especial, no
Maranhdo, trouxe a tona o contexto social desigual que o pais possui, em que a
escassez de recursos, principalmente quanto a oferta de leitos de UTI, demonstrou
gue as instuicdes de justica, gestores, representantes da populacacao, entre outros,
devem se envolver para a garantia de acesso a saude que a muitos foi negada durante
a pandemia.

Na abordagem da teoria da justica de Rawls, além das tarefas praticas de
propor resolucfes para conflitos politicos irreconciliaveis, o autor tambem busca
fornecer orientacdo acerca das instituicbes politicas e sociais e promover (pela
mediacao da reflexdo) a reconciliacdo com a nossa condicdo politica fundamental,
expressa pelo “fato do pluralismo razoavel”. A filosofia politica tem ainda a funcao
‘realisticamente utopica” de “exame dos limites da possibilidade politica praticavel.”
(RAWLS, 2003, p. 5)

No marco das investigagfes de Rawls concernentes a justi¢a, isso significa que

se for admitida a legitimidade das expectativas de melhorias no mundo social e
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politico, pelo que um regime democratico pode em condic¢des historicas favoraveis vir
a ser consideravelmente justo (embora de maneira alguma perfeito), tera de ser
considerada a pertinéncia da investigacdo sobre o ideal de justica articulavel a cultura
democrética como se conhece (SILVA; CARVALHO, 2022).

Porque trata-se, entdo, de uma ideia reguladora de justica concebida em
atencéo as particularidades da realidade democratica. A comecar, naturalmente, pelo
fato de o “pluralismo razoavel” que, mais do que qualquer outro aspecto, “limita o que
€ possivel na pratica, nas condi¢des de nosso mundo social” (RAWLS, 2003, p. 6).

Essa abordagem da justica em termos de “teoria ideal” ou “ideia reguladora” é
justamente o que nao se pode perder de vista. Ja que, na obra de Rawls, a indagacéo
a respeito de “como deve ser um regime constitucional perfeitamente justo, ou quase
justo” se articula com a preocupacgao de como e em que medida ele “pode se instaurar
e se estabilizar nas circunstancias da justica e, portanto, em condicdes realistas,
embora razoavelmente favoraveis” (RAWLS, 2003, p. 17-18).

Dessa forma, ndo é outra a razdo da teoria da justica como equidade se nao
ser definida como realisticamente utopica, como destinada a testar os limites do que
€ real e politicamente praticavel (SILVA; RAMOS, 2017). O que traz a tona a discusséo
do que seria real e utépico quanto a aplicacédo do critério de equidade na divisdo dos
leitos de UTI em todo o Brasil. Discute-se se caberia a divisdo equitativa dos recursos
visando o favorecimento dos grupos com menos condi¢cdes econbmicas. Nesta
pesquisa, acredita-se que sim.

Assim, 0 aspecto mais decisivo sobre o critério equitativo é o0
redimensionamento conferido a teoria da justica de Rawls. Em todo caso, além das
ideias de “pluralismo razoavel’, “estrutura basica” e “sociedade como sistema
equitativo de cooperacao” (as ideias acima aludidas), sao igualmente indispensaveis
ao deslocamento da teoria da justica de Rawls as ideias fundamentais de “posig¢ao
original”, “pessoas livres e iguais” e “justificacdo publica”’, estando essa Ultima
articulada ainda as nog¢des de “equilibrio reflexivo” e “consenso sobreposto” (SILVA;
RAMOS, 2017).

Logo, a primeira parte da obra “Justica como equidade — uma reformulacéo”,
sob o titulo de “ldeias fundamentais”, tenha como objetivo justamente precisar e
estabelecer o uso das ideias e das noc¢des que fundamentam o redimensionamento
politico da teoria da justica como equidade. Do que se pode presumir, segundo Rawils,

uma forma de liberalismo; uma concepc¢dao politica de justica que tera que ser sempre
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distinguida das varias formas de doutrinas abrangentes (SILVA; RAMOS, 2017).

J4 que é composta de ideias gerais que lhe sdo proprias, distintas das
concepcdes analogas daquelas doutrinas no contraponto as quais as ideias
fundamentais da concepcdo politica de justica terdo de ser especificadas,
particularizadas de maneira politica.

Vale ressaltar, entdo, a reconstrugéo conceitual e a caracterizagcéo da teoria da
justica de John Rawls como concepcéao liberal que articula um conjunto de valores
morais ndo abrangentes, para que se compreenda como a equidade poderia ter
trazido resultados positivos para um nimero maior de pacientes de UTI no tratamento
de Covid-19, caso ela tivesse sido aplicada. Especialmente em relacéo as instituicdes
politicas e sociais da chamada "estrutura basica" (RAWLS, 2003).

Além disso, as estruturas politicas autbnomas e Unicas associadas as relacdes
familiares e pessoais sdo chamadas de relagdes associativas. Por isso, tem-se o
principio basico e a premissa mais original da sociedade como um sistema de
cooperacao justa, a "idéia organizadora central" de toda a concepcéo politicamente
liberal de justica como justica (que também é essencial para a concepcao de Rawls
de moralidade politica estrita). A ideia de que a melhor definicdo de sociedade como
"um sistema de cooperacdao justa” surgiu quando Rawls demostrou o que se sabe néo
ser o fundamento de uma sociedade politica democratica (SILVA; CARVALHO, 2022).

Primeiro, ndo € uma "comunidade" porque ndo € organizada por uma unidade
doutrinaria abrangente, mas pelo "pluralismo racional” que caracteriza as instituicées
liberais. Em segundo lugar, a sociedade politica ndo é uma "comunidade" porque 0s
individuos nascem na forma de organizacao que os precede e ndo podem abandona-
la voluntariamente. E, nesse contexto, que Rawls sugere que a concepcao liberal da
sociedade como um "sistema cooperativo justo” € mais plausivel e familiar a cultura
politica existente (SILVA; RAMOS, 2017).

Para Rawls, a compreensdo de uma sociedade politica democratica de si
mesma como parte de sua cultura politica é a ideia politica de que "justica é justica”
(de acordo com a cultura democratica existente) como a base sobre a qual repousa,
‘@ a ideia de sociedade como uma instituicdo justa de cooperacdo social que é
transmitida de geracdo em geragao” (RAWLS, 2003, p. 7).

Acredita-se, assim, que haveria justica social se a alocacéo de recursos em
saude, no Maranhdo, tivesse ocorrido equitativamente, ja que restou demonstrado,

por meio dos dados apresentados, que a teoria de Rawls n&o foi aplicada nesse
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momento e que o estado carece de politicas publicas que passem a implementé-la
nesse setor.

Essa ideia representa os aspectos mais fundamentais da cultura publica em
uma sociedade democratica, que esta enraizada em duas outras ideias fundamentais:
(a) a ideia de cidaddos como seres cooperativos livres e iguais; e (b) a ideia do
conceito social de ordem, que é vista como uma sociedade efetivamente regulada por
nocdes de justica publica com valores morais ndo-abrangentes (RAWLS, 2003).

Afinal, "sociedade ordenada" é a ideia associativa basica para definir padrdes
de justica, referindo-se a sociedade como um sistema cooperativo justo, portanto, a
"estrutura basica" da teoria de John Rawls é uma sociedade bem ordenada. O que
essa ideia basica em todo caso se refere é a rede institucional de cooperagédo em uma
sociedade democratica (SILVA; RAMOS, 2017), rede essa que precisaria ter sido
posta em funcionamento durante a pandemia da Covid-19, no Maranhao, para que se
atingisse também o atendimento de comunidades carentes, cidades do interior do
estado e hospitais sem estrutura, sem nem mesmo leitos de UTI, como esta pesquisa
demonstrou.

A estrutura basica da sociedade € mais especificamente a maneira pela qual
as principais instituicdes politicas e sociais interagem para formar um sistema de
cooperacao social, e a maneira pela qual elas concedem direitos e obrigacdes basicas
e determinam a distribuicdo de beneficios, cooperacao social, durante um periodo de
tempo. Uma constituicdo politica com um judiciario independente, formas legalmente
reconhecidas de propriedade e estruturas econdmicas (por exemplo, na forma de um
sistema de mercado competitivo com propriedade privada dos meios de producéo) e,
até certo ponto, a familia fazem parte da estrutura basica. A estrutura basica é o
contexto social no qual as associacbes e acdes individuais acontecem. A
regulamentacao justa garante o que é chamado de justica de fundo (RAWLS, 2003).

Dessa forma, a estrutura basica no Maranhao precisa ser revista e funcionar
de acordo com a necessidade da populacdo, levando-se em consideracdo a maioria
dos cidaddos que compdem a parcela menos favorecida. Os recursos devem ser
alocados, na saude, de modo a atender as necessidades basicas e frisa-se, aqui, a
importancia da criacdo de vagas de UTI, ndo s6 na capital ou cidades maiores, mas
também em cidades do interior, e construcdo de hospitais. Essas medidas teriam
salvado inumeras vidas no estado se tivessem sido colocadas em acdo com a

articulacdo das instituicdes de saude, justica e poder executivo.
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Assim, a "estrutura basica" de uma sociedade ordenada é o objeto primario da
justica, de modo que a teoria da justica politica e social de Rawls se baseia nela. A
raz&o do fildsofo americano é que as estruturas basicas tém a maior e a mais profunda
influéncia ao longo da vida sobre os objetivos, as aspiracdes, as oportunidades e as
habilidades que um individuo pode ter para exercer (SILVA; CARVALHO, 2022).

Busca-se, na equidade de Rawls, a ideia de atitude original, “atitude inicial”,
expressando os termos do pacto que considera as regras gerais de justica para a
justica como base comum para o acordo politico entre cidadaos livres e iguais a
estrutura bésica. Claro, esse "acordo deve ser visto como hipotético e nao histoérico",
ele é o principio de consentimento (RAWLS, 2003, p. 23).

A teoria da justica como justica busca estender a ideia de uma transacgéao justa
para a “posicao primitiva” da propria estrutura basica. Rawls define as condicbes
ideais para se chegar a um acordo politico como um "véu de ignoréncia”. Essa
situacao expressa uma visao que nao € afetada pelas circunstancias particulares que
caracterizam as estruturas basicas que conhecemos (RAWLS, 2003).

A condicdo € que um acordo justo entre pessoas livres e iguais ndo seja
distorcido por circunstancias acidentais. O véu da ignorancia expressa a condi¢cao
normativa da “posi¢do primaria®” em que é negado aos partidos igualitarios o
reconhecimento de seu status social, suas doutrinas sintéticas, seu género, raca, etnia
OuU mesmo seus talentos naturais. Eles seguram, os individuos podem segurar (SILVA,
RAMOS, 2017).

Na posicao inicial, um véu de ignorancia € colocado entre cada membro das
partes contratantes e todo o conjunto de acidentes sociais historicamente dados. O
pensamento abstrai a situacdo humana concreta em uma estrutura basica para
prevenir a inevitavel influéncia de pontos de vista criados por tendéncias histéricas
cumulativas. O ponto de partida da posicdo original era que "vantagens histéricas
acidentais e possiveis influéncias decorrentes do passado ndo deveriam afetar o
acordo sobre os principios basicos da estrutura presente e futura" (RAWLS, 2003, p.
22).

Logo, na equidade de Rawls (2003), a ideia de pessoas livres e iguais como
pressuposto ético subjacente ao conceito de justica justa, embora comum a todo o
conjunto formulado pela ideia estrutural de cooperagdo social, estd mais orientada
para ambos.

A teoria de justica e equidade de John Rawls, que reconhece que os cidadaos
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participam e agem na cooperagao social (especialmente em redes institucionais de
estruturas bésicas), nos fornece evidéncias de duas capacidades que balizam os
fundamentos morais da cooperacdo social mutuamente benéfica. E a capacidade
moral que torna o individuo igualmente capaz de "observar as justas condicbes dessa
cooperacao” (RAWLS, 2003, p. 26).

Por isso, acredita-se que a populacdo maranhense deve participar ativamente
do processo de alocacédo de recursos em saude do estado, inclusive por meio de seus
representantes como o Ministério Publico do Maranhado, para que se cobre uma
alocacdao justa, equitativa, a partir do exemplo negativo do que ocorreu com a pouca
oferta de UTIs durante a pandemia da Covid-19.

Uma dessas capacidades, segundo Rawls, é determinada pela capacidade de
experimentar um senso de justica, por meio do qual pode-se entender e implementar
0s principios politicos que estabelecem a justica como condicdo razoavel de
cooperacao social.

A competéncia moral adequada associada a um senso de justica significa que
o individuo é capaz de agir ndo apenas com base nos principios da justica, mas
também nos principios da equidade e, em grande medida, observar regras justas de
cooperacao.

O mesmo se aplica a competéncia moral secundaria assumida na pratica
cooperativa, definida como “a capacidade de formar concepg¢des de bem” (Rawls,
2003, p. 26), que é definida como a capacidade de formular, modificar e esforgar-se
racionalmente para alcancar uma ideia do bem, organizada na forma de varios
objetivos, que formam uma imagem digna e moralmente desejavel da vida. Segundo
Rawls (2003), embora os elementos do conceito de bem sejam geralmente definidos
pela doutrina sintética, as capacidades que ela pressupde sado parte moral integrante
da cooperacéao social.

Aqui, os cidaddos sao considerados iguais porque tém as mesmas
capacidades morais que, no minimo, Sao "necessarias para a participacdo ao longo
da vida na cooperacéo e na participacdo na sociedade como cidadaos iguais. Essas
capacidades sdo na medida em que consideramos o0s cidaddos como a base da
igualdade humana" (RAWLS, 2003, p. 27).

Referindo-se a ideia organizadora central da sociedade como um sistema de
cooperacdo justa, a igualdade politica pode ser razoavelmente entendida como

correspondendo ao grau minimo de competéncia moral que permite ao individuo
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participar da vida cooperativa. A igualdade no mundo é formalizada pela igualdade de
seus agentes, portanto, esses agentes tém uma posicdo simétrica e direitos iguais
nos procedimentos que seguem para chegar a um acordo (RAWLS, 2003, p. 28).

Falando em liberdade, no sentido de Rawls, deve-se concentrar na liberdade
que faz parte da cultura politica democratica, em vez de se referir aos conceitos
discutidos na filosofia espiritual. Afirma-se que os cidaddos sao livres em dois
aspectos:

a) Em primeiro lugar, considerando a capacidade do eu e dos outros de
formular, mudar e implementar racionalmente as percepc¢oes do bem, as identidades
publicas ou entidades legais dos agentes livres ndo sao afetadas por possiveis
mudancas nas percepc¢des do bem ao longo do tempo;

b) Em segundo lugar, se os cidadaos em uma cultura politica democratica séo
vistos como fontes legitimas de reivindicacbes de autoverificacdo, e se eles
"acreditam que tém o direito de fazer exigéncias as suas instituicdes que promovam
suas nocdes de bem (se essas nogoes forem conceitos) " (RAWLS, 2003, p. 32).

Liberdade, nesse sentido, significa que a reivindicacdo de cada cidadao ao
conceito de bem (que pode, em principio, ser alterado) é valida em si mesma. No
contexto do estudo das capacidades morais envolvidas na cooperacgao social, Rawls
insiste na dupla distingdo fundamental mencionada acima.

Logo, vale lembrar ser legitima a reivindicacdo por parte da populacédo aos
orgaos publicos e as instituicbes de justica de que os leitos de UTI no Maranhéo
tivessem sido ofertados em namero suficiente que atendesse a populacdo de forma
equitativa.

Primeiro, mostra mais uma vez que a teoria da justica como justica como
conceito politico é inventada para as condi¢cdes especiais e limitadas da "estrutura
basica"” de uma sociedade democratica. Assim, embora se concentre em certas
capacidades morais, nao pretende de forma alguma ser uma doutrina ou um conceito
abrangente de moralidade (SILVA; CARVALHO, 2022).

Em outro ponto, com consideracdes semelhantes, o autor observa que,
‘quando usamos a competéncia moral como base da igualdade, efetivamente
separamos a sociedade politica das muitas associagdes que existem dentro dela”
(RAWLS, 2003, p. 28).

Logo, em uma sociedade cooperativa regida por uma nocdo politicamente

liberal de justica, ao contrario da “sociedade”, associagbes como igrejas e
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universidades sdo moldadas pela busca de valores e objetivos.

Alguns deles ndo tém "objetivos comunitarios" além das regras de parceria. O
unico elo que une os "cidadaos cooperativos" de uma sociedade ordenada é o valor
da liberdade politica e o principio da justica uns para com 0s outros.

A ideia de “justica publica” € um dos conceitos basicos de Rawls, que esta
relacionado a trés outros conceitos importantes: o conceito de equilibrio reflexivo,
consenso e razdo publica livre. O objetivo da ideia basica de "justi¢a publica", segundo
o autor, é "definir para uma sociedade caracterizada pelo pluralismo racional uma ideia
de justificacdo que corresponda a concepcado de justica politica" (RAWLS, 2003, p.
36).

Além de estar relacionada a certos conceitos, a ideia de justificagcdo publica
repousa na mesma ideia basica de uma sociedade ordenada que se aplica a ela.
Porque esta define uma sociedade regida por conceitos aceitos de justica. De
gualquer forma, a andlise de Rawls dessa ideia basica de fornecer uma base
suficiente para o conceito de justica politica em uma cultura democratica identifica trés
caracteristicas principais que fazem parte desse conceito (RAWLS, 2003).

A primeira caracteristica € que, como um conceito incontestado de moralidade,
como um conceito de justica politica, embora confinado as restricdes da estrutura
basica da sociedade democrética, que € seu propésito especial, ele funciona
basicamente dentro dessa estrutura basica. Nao ha necessidade de se dirigir
diretamente as associacoes e grupos sociais locais (RAWLS, 2003).

Em segundo lugar, aceitar tal concepcdo de justica politica (como um
pressuposto ético inequivoco) nao significa adesdo a nenhuma doutrina abrangente
especifica. Dadas as limitagcdes desse conceito politico com suas estruturas basicas,
seus principios formulam um conjunto de valores morais que estdo intimamente
relacionados a uma cultura publica democratica (RAWLS, 2003).

A terceira e ultima caracteristica, a ideia basica de “defesa publica” como parte
do conceito de justica politica caracteristico das sociedades democraticas
(interpretada como um conceito liberal e estruturado de cooperacao justa), € um
conceito de justica politica derivado das ideias basicas da cultura politica democratica
em mente. "Por exemplo, a ideia de sociedade como um sistema de cooperagao justa
e aideia de cidadéos livres e iguais. Nas sociedades democraticas, € dado como certo
gue tais ideias fazem parte de sua cultura publica" (RAWLS, 2003, p. 37).

Em suma, é importante para a ideia de justica publica ndo esquecer que,
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enquanto conceito politico de justica, numa sociedade democratica pluralista,
expressa um conceito moral que estd ao mesmo tempo relacionado com as limitacdes
fundamentais da sociedade, cujos lacos sdo essencialmente cooperativos
(envolvendo assim a moralidade universal), se essas sociedades defenderem os
valores basicos da sociedade.

Toda essa discusséo traz a tona que a alocacdo de recursos pelos 6érgdos
publicos e gestores deve ndo s6 atender a populacao no setor da salde, como em
todos os que sdo importantes, como seguranca, educacgao, moradia, entre outros.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente debate fundamenta-se, inicialmente, na exposicdo da teoria da
justica perpetrada por John Rawls, em suas caracteristicas e ideias principais, bem
como analisa 0os seus principios da justica derivados, a ideia de justica como
equidade, como igualdade democratica.

A partir da analise apresentada neste trabalho, conclui-se que a alocacgéo de
recursos da saude, durante o periodo da pandemia da Covid-19, aciona
necessariamente pressupostos juridicos e éticos quanto ao critério de equidade de
Rawls (em contrapartida ao método utilitarista utilizado atualmente) na distribuicdo
desses fundos publicos no Brasil.

Desse modo, quanto a importancia cientifica do presente trabalho, acredita-se
gue a pesquisa seja necessaria para o meio juridico no que trata da relevancia que
ela possui sobre a alocacéo de recursos na saude para que se evite a propagacao
dos efeitos negativos da ma distribuicdo desses recursos no Maranhao.

Nesse contexto, 0 segundo capitulo expds, primeiramente, os ensinamentos de
John Rawls sobre equidade, que permeia todo o trabalho, e mostrou a necessidade
de se considerar o critério da equidade quanto a alocacéo de recursos da saude, nédo
s6 durante a pandemia, mas de forma permanente.

Logo depois, se evidenciou a questdo da saude nas Cortes Internacionais, que,
atualmente, vém sendo acionadas com frequéncia sobre esse tema, o que demonstra
a preocupacado mundial sobre o assunto, ndo apenas durante a pandemia, como em
periodo anterior, e reflete também nos tempos vindouros e nas relacdes
internacionais.

Além disso, deu-se destaque aos aspectos historicos sobre o direito a saude
no Brasil, para que se compreenda que o conceito de Desenvolvimento interfere
fortemente quando h& explicacao na formacgao do direito a saude no Brasil e o porqué
de hoje o sistema de saude ainda ser de acesso a poucos.

Mais a frente, tratou-se da Separacdo dos Poderes, ativismo judicial e o direito
a saude no Brasil, explicitando como, durante a pandemia da Covid-19, houve
necessidade de que as instituicdes de Justica agissem para a garantia da saude da
populacéo.

E, ao final desse capitulo, tratou-se da alocacao de recursos na saude de forma

geral, compreendendo a teoria desse processo para que se entendesse 0 seu
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andamento no Brasil e no Maranh&o.

Dessa forma, no terceiro capitulo, destacou-se a cria¢éo do Sistema Unico de
Saude (SUS) para que se entendesse todo o seu funcionamento e o seu processo de
desenvolvimento. Logo depois, discutiu-se sobre a atuacdo da Organiza¢cao Mundial
de Saude com relacdo ao enfrentamento a pandemia. Ao fim do terceiro capitulo,
trabalhou-se a legislacéo vigente durante a crise sanitaria causada pela Covid-19 no
Brasil.

No quarto capitulo, fez-se a apresentacdo dos dados colhidos quanto a
alocacao de recursos da saude sobre a quantidade de leitos de UTI no Maranhé&o,
durante a crise sanitaria causada pela pandemia da Covid-19. Logo depois, foi feita a
analise critica desses dados, tendo como base a aplicacdo do principio de equidade
de Rawls sobre a distribuicdo dos leitos de UTI no Maranho.

Portanto, no inicio da formacéo do Brasil, a saude era compreendida como um
servigo prestado aos trabalhadores, que contribui para o desenvolvimento econémico
do pais, para depois ser entendida como um direito constitucional basico, universal,
igualitario e que se aplica a todos; conceito que, mais tarde, veio dar origem ao
Sistema Unico de Satde, como foi exposto neste trabalho.

Dessa forma, a primeira compreensao sobre saude surgiu no periodo colonial,
guando o Brasil era povoado, em sua maior parte, por viajantes que vinham arriscar
uma nova vida em um novo continente. Logo, ndo era interessante para o governo
portugués desenvolver uma politica de saude no Brasil colonial. Por essa razao, como
ja foi mencionado, os medicamentos desenvolvidos provinham de conhecimentos do
senso comum, da propria populacéo local, que utilizava plantas e ervas para cuidar
de seus pacientes.

Assim, entendia-se que o Estado ndo deveria ser responsavel pela saude dos
cidaddos e os servicos de saude eram tidos como uma caridade oferecida ao
individuo, sem garantia de manutencéo.

Ja o segundo entendimento de saude, que acontece apés a Primeira Guerra
Mundial, surge influenciado pela recessédo econémica, que trouxe desemprego, baixos
salarios e pouca oferta de alimentos. Foi, a partir disso, que os trabalhadores
comecaram a protestar por melhores condi¢des de trabalho e acesso a saude.

Por essa razdo, foram criados regulamentos e também as Caixas de
Aposentadoria e Pensao (CAP), que proporcionaram aos trabalhadores atendimento

por meio de cuidados médicos terapéuticos e medicamentos. Sendo que, nesse
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periodo, a saude era disponivel para trabalhadores, o que corresponde a uma
pequena parcela da sociedade.

Com relacdo ao terceiro entendimento de saude, demonstrou-se que esse
surgiu a partir da Constituicdo Federal de 1988, quando a salude passou a ser
entendida como um direito fundamental de todas as pessoas e um dever do Estado.

Todas as leis e a regulamentacdo que trata sobre saude, hoje, no Brasil, é
resultado do trabalho de uma campanha de reforma sanitaria liderada por diversos
grupos. Assim, surge o Sistema Unico de Satde como um novo meio de entender a
salde e também para separar 0 exercicio do direito a salde da obrigacdo de
contribuicao individual.

Assim, somente depois da criacao constitucional do SUS, em 1988, que o Brasil
pode ter um sistema nacional de saude universal, democratico e descentralizado,
voltado para medidas preventivas, financiado com o orgamento da seguridade social
e outras fontes.

Sobre a separacao de poderes, restou claro que, durante a pandemia da Covid-
19, muito se viu do acionamento do Juciciario para que houvesse criacdo de medidas
gue combatessem a pandemia. No capitulo que trata desse tema, foi importante
ressaltar que, apesar da omissdo do Executivo em algumas ac¢des, o trabalho em
conjunto das intituicdes de justica trouxe resolucdes positivas a populacao.

No terceiro capitulo, destaca-se sua importancia quanto a necessidade de se
entender a alocacdo de recursos da saude no ambito da pandemia da Covid-19 no
Brasil para que, mais a frente, se pudesse analisar os dados do modo como foram
apresentados.

Da-se relevancia também a atuacdo da OMS durante sua historia no setor de
saude do mundo todo e principalmente durante o periodo pandémico, quando houve
uma necessidade maior de que o 6rgdo atuasse ativamente na tentativa de controlar
a transmissdo da doenca em todos os paises do globo. Por isso, sua atuacao foi
fundamental e exemplar.

Da mesma forma, o SUS teve papel norteador e indispensavel no controle da
Covid-19 no Brasil. Sem esse sistema de saude, os resultados negativos teriam sido
muito piores, visto que o pais ainda carece da alocacéao justa e equitativa dos recursos
nesse setor, como ficou comprovado na andlise dos dados.

Em relacdo ao Brasil, durante a pandemia da Covid-19, discutiu-se o impacto

gue a pandemia trouxe para o setor da saude, principalmente com relagéo aos leitos
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de UTI, fato esse agravado no Maranhao.

Dessa forma, no quarto capitulo, foram expostos os dados relacionados a oferta
de leitos de UTI no Brasil e no Maranh&o, constatando-se que o estado maranhense
se encontrava em quarto lugar no ranking nacional dos estados com menos leitos de
UTI ofertados, sendo que, até agosto de 2020, apresentou a quantidade de 820 leitos
de UTI, em que 487 foram ofertados pelo SUS.

Quando feita a proporcdo consolidada, teve-se a média de 1,16 leitos por
10.000 habitantes, mas a proporcao, quando feita apenas com a oferta do SUS, fica
de 0,69 leito de UTI a cada 10.000 mil habitantes. Com relacao aos leitos ofertados
exclusivamente para o tratamento da Covid-19, o Maranh&o possuia 393 leitos, sendo
228 s6 na rede publica de saude (CFM, 2020a).

Assim, percebe-se que, a pandemia da Covid-19 no Brasil e, em especial, no
Maranhdo, trouxe a tona o contexto social desigual que o pais possui, em que
notoriamente a escassez de recursos, principalmente quanto a oferta de leitos de UTI,
demonstrou que as instuicdes de justica, gestores, representantes da populacacéao,
entre outros, devem se envolver para a garantia de acesso a saude, que a muitos foi
negada durante a pandemia.

O que pbe em destaque a discussao do que seria real e utopico sobre a
aplicacdo do critério de equidade na divisdo dos leitos de UTI em todo o Brasil.
Discute-se se caberia a divisdo equitativa dos recursos visando o favorecimento dos
grupos com menos condi¢des econdmicas. Nesta pesquisa, acredita-se que sim.

Dessa forma, acredita-se que haveria justica social se a alocacdo de recursos
em saude no Maranhdo tivesse ocorrido equitativamente, ja que restou demonstrado,
por meio dos dados apresentados, que a teoria de Rawls nao foi aplicada nesse
momento e que o estado carece de politicas publicas que passem a implementéa-la
nesse setor.

Portanto, a estrutura basica no Maranhao precisa ser revista e funcionar de
acordo com a necessidade da populacéo, levando-se em consideracdo a maioria dos
cidaddos que compBem a parcela menos favorecida. Os recursos devem ser
alocados, na saude, de modo a atender as necessidades basicas e frisa-se, aqui, a
importancia da criacdo de vagas de UTI, ndo s6 na capital ou cidades maiores, mas
também em cidades do interior, e a construcdo de hospitais. Essas medidas teriam
salvado inumeras vidas no estado se tivessem sido colocadas em acdo com a

articulacdo das instituicdes de saude, justica e poder executivo.
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Por isso, também acredita-se que a populacdo maranhense deve participar
ativamente do processo de alocacgdo de recursos em saude do estado, também por
meio de seus representantes como o Ministério Publico do Maranhao, para que se
cobre uma alocacao justa, equitativa, a partir do exemplo negativo do que ocorreu
com a pouca oferta de UTIs durante a pandemia da Covid-19.
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