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“Enquanto vocé se esforca pra ser

Um sujeito normal

E fazer tudo igual.

Eu do meu lado aprendendo a ser louco,
Um maluco total,

Na loucura real.

Controlando a minha maluquez,

Misturada com minha lucidez

Vou ficar, ficar com certeza maluco beleza.

Eu vou ficar, ficar com certeza maluco beleza.”

Maluco Beleza — Raul Seixas e Claudio Roberto
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RESUMO

Diante do fato de que os diagnoésticos relacionados a transtornos mentais tem crescido
vertiginosamente em todo o globo, mesmo antes da pandemia do novo coronavirus, torna-se
fundamental descortinar como o Poder Judiciario, quando requisitado a se manifestar sobre o
acesso a saude psiquica, deve proferir suas decisdes, considerando que os recursos financeiros
para a consagracao do direito a saude sdo limitados.

Vislumbrando a identificacdo de tal realidade, o presente trabalho visa perquirir
parametros objetivos para as decisdes judiciais mencionadas a partir da densificacao, diante das
peculiaridades que envolvem as doencas mentais, do conceito de demandas de saude de
primeira e segunda necessidade elaborado por Duarte (2013), que classificam as prestacdes de
saude a partir de sua essencialidade. Para tanto, adotaram-se a Teoria dos Direitos
Fundamentais e da Argumentacao Juridica de Alexy (2001, 2008) e a Teoria da Justica de Rawls
(2002) como referéncias tedricas para a pesquisa, proporcionando o seu didlogo com autores
brasileiros e latino-americanos, de modo a vislumbrar a sua aplicacdo do contexto brasileiro e
latino americano.

Além da referida pesquisa dedutiva caracterizada pela aplicagdo de preceitos tedricos
prévios ao indicado objeto de estudo, também desenvolveu-se pesquisa indutiva por meio da
andlise jurisprudencial dos tribunais patrios, em especial o Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG), de modo a constatar a realidade da judicializagdo da satde mental e a permitir a
formulacao de critérios para as decisoes judiciais afeitas a questao.

Sendo assim, a presente investigacao concluiu que a qualificagdo da essencialidade das
prestacdes de saude mental apenas pode ser efetuada a partir da avaliagdo da gravidade com
que se manifesta em cada paciente, gravidade esta a ser mensurada objetivamente a partir de
instrumentos extraidos da literatura médico-psiquiatrica consultada, que deverd orientar, ao

lado de outros elementos constantes do processo judicial, a decisdo do magistrado.

PALAVRAS-CHAVE: satde mental; tratamentos psiquiatricos; Pos-positivismo;

judicializagao.



ABSTRACT

In view of the fact that diagnoses related to mental disorders have grown dramatically
across the globe, even before the pandemic of the new coronavirus, it is essential to discover
how the Judiciary, when asked to vote about access to mental healthcare, should make their
decisions, considering that the financial resources for the guarantee of the right to healthcare
are limited.

Looking at the identification of such reality, the present work aims to investigate
objective parameters for the judicial decisions mentioned from the densification, in view of the
peculiarities that involve mental illnesses, of the concept of health demands of first and second
need elaborated by Duarte (2013), which classify health services based on their essentiality.
To this end, Alexy's Theory of Fundamental Rights and Legal Argumentation (2001, 2008) and
Rawls's Theory of Justice (2002) were adopted as theoretical references for this research,
providing its dialogue with Brazilian and Latin American authors, in order to envision its
application in the Brazilian and Latin American context.

In addition to the aforementioned deductive research characterized by the application
of theoretical precepts prior to the indicated object of study, inductive research was also
developed through the jurisprudential analysis of the national courts, in particular the Court
of Justice of Minas Gerais (TJMG), in order to verify the reality of the judicialization of mental
healthcare and allowing the formulation of criteria for judicial decisions related to the issue.

Therefore, the present investigation concluded that the qualification of the essentiality
of mental health services can only be carried out based on the assessment of the severity with
which it manifests itself in each patient, which severity is being measured objectively from
instruments extracted from the medical- psychiatric consulted, which should guide, along with

other elements of the judicial process, the decision of the magistrate.

KEYWORDS: Mental-health; psychiactric treatment; Post-positivism; Judicialization.
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1 INTRODUCAO

A tematica do acesso a saude publica no Brasil ¢ questdo de suma importancia a ser
debatida na seara juridico-académica, principalmente no que diz respeito a sua crescente
judicializagao (BARROSO, 2009). A inser¢ao do acesso a saude ao rol de direitos fundamentais
sociais ¢ caracteristica marcante da consagragdo do Estado Democratico de Direito,
principalmente no contexto do neoconstitucionalismo pds-positivista no qual funda-se a
Constituicdo (BRASIL, 1988) (BARCELLOS, 2006).

Contudo, diante das mazelas da politica or¢amentaria' brasileira e da limitacdo a
capacidade de arrecadacdo do Estado pelas vias fiscais?, realidades anteriores a grave crise
econdmica deflagrada pela pandemia do novo coronavirus e ainda agravadas por ela, vislumbra-
se um cenario cada vez mais soturno no que se refere ao repasse de recursos publicos para o
setor da saude, razdo pela qual delimitar critérios para a destinagdo prioritaria destes
investimentos tornou-se medida essencial, de modo que o Poder Publico possa, por meio de
métodos objetivos, identificar aqueles tratamentos que demandam maior atengdo e, assim,
providenciar as fontes de custeio necessarias.

Frente ao crescimento das demandas que dizem respeito ao acesso a saude no Brasil
(DUARTE, 2011), a questdo especifica da satide mental tem-se mostrado, contudo, pouco
debatida até entdo na seara juridica, sendo encontrada, na maioria das oportunidades, inserida
sem qualquer demarcacao de suas peculiaridades, no amplo conceito de satde concebido pelo
legislador originario. Conforme dados da Organizagao Mundial de Satide (OMS), somente no
ano 2010, cerca de 12% da populagado brasileira necessitou de algum tipo de atendimento neste
sentido, ou seja, 23 milhdes de pessoas®. Em dmbito mundial, conforme relatério emitido pela
OMS (2001), estima-se que aproximadamente 10% da populagdo inspire cuidados médicos

neste sentido. Neste contexto, essencial salientar o fato de que, entre muitos outros fatores que

! Conforme estabelecido pela Emenda Constituigdo n® 95/2016 que instituiu o0 Novo Regime Fiscal, ficam
congelados pelo lapso de 20 exercicios, ou seja, vinte anos, 0 aumento nos gastos em areas sensiveis como satude
e educacdo, ainda que haja crescimento em suas demandas (BRASIL, 2016).

2 A Constituigdo preveé no artigo 150 e seguintes, os limites constitucionais ao poder de tributar (BRASIL, 1988)
3 Somente no Brasil o nimero de pacientes diagnosticados com transtornos mentais chega a 23 milhdes de pessoas,
sendo que, destas, 5 milhdes sofrem com transtornos graves. Dados da Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
indicam que 62% dos paises possuem politicas publicas de satide mental. Inserido neste cendrio, o Brasil investiu,
em 2009, cerca de 1,4 bilhdes de reais nessa seara. A implementagdo da Lei 10.216/01 (BRASIL, 2001) alterou a
concepgdo do tratamento da satide mental no Brasil, substituindo a atengdo fornecidas nos hospitais psiquiatricos
pelos servicos abertos e de base comunitaria. Busca-se, assim, a ampliagdo das instalagcdes dos Centros de Atengao
Psicossociais (CAPs), residéncias terapéuticas e de mais vagas em leitos hospitalares (LOURENCO, 2010).
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abalam o psiquismo saudavel, os efeitos oriundos do advento da “era digital”** na satide mental
da populagdo ainda sdo pouco conhecidos, sendo possivel vislumbrar-se a hipotese de que, em
um futuro proximo, as doengas psiquicas possam representar a grande maioria das demandas
de saude. E essa realidade tende a se agravar com o isolamento social e as consequéncias
economicas derivadas do novo coronavirus (FIOCRUZ, 2020). Isso, inclusie, levou a
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) a proferir, em maio de 2020, um alerta para uma crise
global de satide mental, sugerindo aos paises que confiram a atencdo necessaria para estas
demandas e que incluam seu atendimento entre as respostas essenciais a pandemia (ONU,
2020). Também segundo o Estado de Minas Gerais, o confinamento tem provocado sentimentos
de medo, angustia, estresse e ansiedade, motivando a atengao das autoridades publicas de saude
(MINAS GERALIS, 2020).

Conforme informacdes da Organizacao Pan-Americana da Saude (OPAS), a depressdo
¢ a principal causa de incapacidade em todo o mundo, afetando mais de 300 milhdes de pessoas.
Em seus estados mais graves, a doenca pode levar ao suicidio, motivo pelo qual deve ser
prioridade nas pautas acerca do debate da satide mental, conforme sera discutido.

Ciente de tais perigos na expansdo das doencas mentais pelo planeta, a OMS publicou,
na ultima década, importantes documentos para estipular recomendacdes aos paises,
principalmente aqueles pobres ou em desenvolvimento, no que tange ao aumento da aten¢ao
com tais enfermidades, bem como no desenvolvimento de planos de acdo e trabalho que possam
ser efetivos. A titulo exemplificativo, tem-se o Mental Helth Action Plan 2013-2020 que
estipula pontos a serem considerados no referido lapso temporal para implementacao de
modelos de atengdo suficientemente robustos ao atendimento de tais enfermidades, bem como
o documento denominado Gap Intervention Guide que, por sua vez, estipula estratégias de
abordagens nesses paises para a analise das condi¢des e auxilios dispensados aos portadores de
doengas mentais.

Assim, compreender o tema e suas peculiaridades, bem como a situacdo das atuais

politicas publicas destinadas ao tratamento dessas patologias no pais ¢ fundamental para se

#No que se refere a era digital, os autores discorrem acerca dos modos de interacio e comportamento dos jovens
nascidos, integralmente, na era digital. Desta maneira, buscam analisar as consequéncias da convivéncia didria
com as tecnologias da informagao, bem como suas implica¢des em questdes que dizem respeito ao comportamento
social e ao reconhecimento de identidade. Observa-se, assim, que o efeito da era digital na identidade destes jovens
¢ a redug@o da capacidade de controle de sua identidade perante outras pessoas, estando este conceito
absolutamente vinculado ao mundo online (GASSER e PALFREY, 2011).

3 De modo a corroborar o exposto acerca da influéncia das novas tecnologias na satide do individuos, recentemente
a OMS incluiu a compulsdo por jogos eletrdnicos na lista daquelas doengas classificadas como transtornos mentais
(BRITO, 2018). Igualmente, estuda os impactos que as midias e redes sociais proporcionam aos sujeitos que
tornam-se dependentes de tais artificios.
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planejar possiveis medidas futuras. Da mesma forma, identificar como a tematica vem sendo
tratada pelo Poder Judiciario também foi crucial para o desenvolvimento do presente trabalho,
J& que, por meio de seus resultados, tornou-se possivel realizar inferéncias acerca do estado da
arte, com a garantia ou nao dos tratamentos disponiveis para tais enfermidades.

Ao mesmo tempo, as politicas publicas voltadas ao tema passaram, nas ultimas décadas,
por uma reviravolta, sendo que a Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001), Lei da Reforma Psiquiétrica,
representou uma guinada na abordagem tradicional que este tipo de tratamento dispunha. Isso
porque referida legislagdo tem como cerne a substituicdo do tratamento em hospitais
psiquiatricos por servigos abertos € de base comunitaria, privilegiando a atenc¢ao primaria.
Importante, ainda, relacionar o seu contetido com o disposto na Lei n® 4.320 (BRASIL, 1964),
Lei n°® 8.080 (BRASIL, 1990) e da Portaria n® 3.916 (BRASIL, 1998), legislagcdes que efetivam
o sistema publico de saude no pais e que, consequentemente, estio intrinsicamente relacionadas
com o presente debate a ser desenvolvido, ja que invariavelmente afetadas.

No tocante a citada reforma psiquiatrica, a Associacdo Brasileira de Saude Mental
(ABRASME) destaca as incongruéncias que ainda existem no que se refere a sua completa
aplicacdo, bem como seus efeitos empiricos no tratamento dessas demandas (2017), o que
coloca em xeque a eficacia de tal abordagem no pais em razao da ausé€ncia de investimentos
especificos em tal seara.

Soma-se ao exposto o fato de que, historicamente, a regido da Zona da Mata de Minas
Gerais, onde esta pesquisa se desenvolveu, foi celeiro de um grande numero de instituigdes
destinadas a internagdo e tratamento deste tipo de doengas, sendo o destino inevitavel de
inimeros pacientes psiquiatricos. Nesse contexto, destacam-se as condi¢des precdrias nas quais
os referidos procedimentos eram realizados, fato que ganhou notoriedade nacional mediante a
reiterada afronta aos preceitos da dignidade humana®, culminando com um grande niimero de
vitimas fatais (ARBEX, 2013).

Por fim, admitindo-se a amplitude com que o conceito de satde foi traduzido na norma
prevista no artigo 6°” e 196® da Constituicdo (BRASIL, 1988), bem como assumindo-se que os

recursos or¢camentarios do Estado sdo limitados para atender a todos os direitos fundamentais

6 Identifica-se a conceituagdo de dignidade da pessoa humana como um conceito-ponte, criando a conexdo em 0s
direitos humanos e a pessoa (ALEXY, 2015)

7 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao (BRASIL, 1988).

8 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, prote¢do e recuperagao (BRASIL, 1988).
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estipulados, imprescindivel desenvolver critérios racionais e objetivos para que as politicas
publicas possam ser realizadas com a maxima eficiéncia possivel, diante das necessidades e
urgéncias existentes na sociedade.

Nesse contexto, portanto, a pesquisa debrugou-se sobre a judicializacdo da satide mental
diante da politica publica de tratamento psiquiatrico, implementada através da Lei n® 10.216
(BRASIL, 2001). Para tanto, partindo dos conceitos de demandas de saude de primeira e de
segunda necessidade desenvolvidos por Duarte (2013) para classificar as prestacdes de satde a
partir de sua essencialidade, enfrentou-se a problematica consistente na defini¢do de parametros
para a aplicagdo dos aludidos conceitos no espectro da saide mental ante as peculiaridades que
ela envolve, principalmente no tocante ao seu diagnostico e gravidade.

Partiu-se da hipdtese de que, considerando a Teoria dos Direitos Fundamentais
(ALEXY, 2008), Teoria da Justica (RAWLS, 2006) e as defini¢des acerca do minimo
existencial no contexto brasileiro (TOLEDO, 2016), o conceito de demandas de saude primeira
necessidade precisaria ser delimitado para fornecer os elementos racionais necessarios aos
aplicadores do direito para que se estabelecam critérios objetivos suficientes a propiciar o
acesso a saude mental por meio da judicializagdo sem, contudo, banaliza-la. Para melhor
definicdo da postura judicial, torna-se essencial o suporte de outros meios probatdrios aptos a
proporcionar a correta interpretacdo do caso ao julgador, como documentacdo médica
especifica, que deve ser condicao sine qua non para a propria existéncia da demanda em juizo,
além da sua anélise por um perito a ser designado. Tais condi¢des buscam considerar nao s6 a
colisdo com o argumento da reserva do possivel’ como também evitar a ocorréncia de equivocos
na apreciacdo judicial da demanda de saude.

Embora seja latente a importancia politico-social da questdo delineada, a caréncia de
estudos académicos, na seara juridica, voltados especificamente ao seu enfrentamento ¢
situagdo que chama a atencdo. Além disso, conforme verificar-se-4 a partir dos arestos
consultados, o crescimento das demandas judiciais referentes ao tema ¢ um fato que ndo pode
ser ignorado (OMS, 2013), uma vez que impacta diretamente tanto o Poder Judiciario como a
Administracio Publica'® (TJES, 2016). Esta ultima, principalmente no que diz respeito a

politica orcamentdaria estipulada.

° A reserva do possivel conceitua-se em face dos custos impostos ao erario pela efetivacio dos direitos
fundamentais sociais previstos na Constitui¢ao Federal de 1988. Assim, para a sua consagragdo, como de qualquer
outro que dependa de investimentos, ha um limite fatico a sua realizacdo, no que diz respeito a disponibilidade dos
cofres publicos. Ainda, verifica-se também, muitas vezes, a existéncia de limitacdo juridica da disposicdo de
valores (SARLET e FIGUEIREDO, 2008).

10O presidente do Tribunal de Justiga, Anibal de Rezende, afirmou que a judicializagdo da satide é um problema
enfrentado ndo s6 no Espirito Santo, nos ultimos tempos, mas também no Brasil. “Cada dia mais pessoas estao
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Para o desenvolvimento da presente analise, adotou-se como marco tedrico a Teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy (2008) que, desenvolvendo a dicotomia entre normas do tipo
regra e do tipo principio, bem como a proporcionalidade como o critério objetivo e racional
mais adequado a soluc¢do de colisdo que envolvam aquelas ultimas, sedimentando a solucao
teorica proposta por Duarte (2013) acerca da divisdo, no que se refere as demandas judiciais
afetas ao direito a saide no pais, em primeira ou segunda necessidade, de acordo com a sua
essencialidade para a consagracdo do direito a vida e da dignidade de maneira intensa.
Igualmente, de modo a corroborar o exposto, adotou-se a Teoria da Justi¢a desenvolvida por
Rawls (2006) que, desconstruindo os argumentos utilitaristas existentes a época da sua
elaboragdo, assevera que o conceito de justica ndo estaria relacionado com a promogao da maior
felicidade ao maior nimero de sujeitos em uma dada sociedade. De maneira contraria,
estabelecer-se-ia a partir da promo¢ao do que denominou de bens primarios aos individuos mais
necessitados, proporcionando-lhes os requisitos minimos para que possam desenvolver-se. A
pesquisa ainda lastreia-se em Toledo (2016) que, em uma releitura da definicdo de minimo
existencial desenvolvida por Alexy (2001) no contexto brasileiro, tece importantes
consideragdes acerca do que, de fato, poderia ser enquadrado neste conceito ante a realidade do
econdmico-financeira do pais.

O trabalho teve como escopo o desenvolvimento de pesquisa tedrica, por meio da
releitura de inimeras obras acerca da construg@o dos conceitos trabalhados, principalmente no
que se refere aos direitos fundamentais, bem como a realizagdo de uma pesquisa empirica,
utilizada como forma de retratar a realidade brasileira no que tange a judicializagdo de
demandas afetas ao direito & saude no Poder Judiciario, mais especificamente no que tange
aquelas destinadas a concessdo de tratamentos, medicamentos e insumos relacionados as
desordens mentais de seus portadores.

No que se refere a primeira forma de pesquisa desenvolvida, a teorica, utilizou-se como
estratégia metodologica o método dedutivo, ja que, partindo-se de premissas anteriormente

desenvolvidas por seus autores, pretende a construcdo de uma nova proposta. Trata-se da

batendo as portas das instituicdes hospitalares e acaba redundando no Poder Judicidrio por conta da crise
econdmica, ¢ ¢ preciso que haja uma integragdo entre os orgdos de saude e o Poder Judiciario para que nds
possamos oferecer mais servigos com menos custos a sociedade brasileira, particularmente a sociedade capixaba”,
ressaltou.

A Secretaria de Estado da Saude recebeu 914 processos judiciais em Satide Mental e Dependéncia Quimica até
outubro deste ano, enquanto no mesmo periodo do ano passado foram recebidos 848 processos. Com isso, foram
gastos R$ 25.418.401,72 até outubro deste ano para atender as solicitagdes. Ja de janeiro a dezembro de 2015,
foram gastos R$ 31.557.522,36.” (TJES, 2016)
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aplicacdo denominada de silogismo, ou seja, conclusdo logica a partir das premissas obtidas.
Quanto a pesquisa empirica, de modo de transportar os resultados obtidos junto as analises
jurisprudenciais elaboradas para o contexto da pesquisa, adotou-se o modelo indutivo,
generalizando-se tais informagdes para um contexto amplo dada a impossibilidade de uma
analise pormenorizada da realidade de todos os tribunais brasileiros acerca do tema, ante o
breve lapso temporal em que fora desenvolvida.

Quanto as fontes consultadas para a sua elaboragdo, na grande maioria das
oportunidades foram utilizadas citagdes indiretas para imputar as referéncias necessarias aos
autores consultados. Contudo, em raras situagdes, dada a constatagdo da importancia das
consideragdes do autor para o trabalho, sob pena de alteragdao de substancial de seu conteudo,
utilizaram-se citagdes diretas, com a transposicao integral de fragmento do texto originalmente
desenvolvido.

No tocante ao objetivo desenvolvido no presente trabalho, tem-se que, de maneira geral,
a partir da defini¢do das demandas de primeira e segunda necessidades de Duarte (2013), bem
como dos marcos tedricos sufragados, buscou-se delimitar, dadas as particularidades afetas as
demandas que envolvem prestagdes direcionadas a satide mental, critérios objetivos para seu
enquadramento nos conceitos de demandas de satde de primeira e segunda necessidade,
evitando-se a subjetividade das decisdes judiciais e, assim, permitindo o maior acesso dos
cidaddos ao que se tem como bminimo existencial.

Como objetivos especificos, pretendeu-se realizar revisao sistematica dos trabalhos
cientificos acerca do tema proposto, principalmente no que diz respeito aquelas teorias
aventadas, de modo a constituir uma base teorica forte o suficiente para respaldar as conclusdes
as quais se pretendia alcancar. Obtiveram-se informagdes e dados, quantitativos e qualitativos,
das organizacgdes que atuam no setor das doencas mentais, bem como de orgaos oficiais e suas
respectivas bases de dados — como Ministério da Satde (MS) e a OMS. Realizou-se revisao
empirica, por meio do desenvolvimento de andlise jurisprudencial, da forma como o Poder
Judiciario brasileiro trata as questdes que envolvem a concessao/prestacao de direitos afetos a
saude mental, de modo a corroborar a hipotese delineada sobre a inexisténcia de padroes
objetivos de sua aplicagdo. Investigaram-se as enfermidades classificadas pela OMS como
doencas mentais a partir da remissdao a literatura especifica, de modo a identificar a sua
diversidade no que tange ao diagndstico, forma de incidéncia e gravidade/urgéncia de suas
manifestagdes. Investigaram-se os impactos no orgamento publico gerados pela judicializa¢ao

no que tange as doengas mentais e, por fim, foram tracados os pretendidos parametros para o
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enquadramento das enfermidades mentais nos conceitos de demandas de saude de primeira e
de segunda necessidade.

No que se refere a revisdo de literatura, foram consultadas inimeras fontes para o
desenvolvimento do trabalho proposto. Inicialmente, tragou-se um panorama geral da tematica
do direito a saude no pais, desde a sua concep¢ao na Constituicdo (BRASIL, 1988) até o seu
atual estagio de desenvolvimento e, também, de judicializagdo. Desta maneira, atentou-se as
legislacdes desenvolvidas acerca da estruturacdo do modelo de saude publica, perpassando as
discussdes existentes a época acerca de sua extensao, bem como remetendo-se a determinados
casos que, em razao de sua importancia, tornaram-se expoentes para a tematica do acesso a
saude no Brasil como consagragao dos direitos fundamentais.

Com relagdo especificamente a judicializagdo da saude, teceram-se importantes
consideragdes acerca de sua juridicidade, bem como, utilizando-se da pesquisa empirica
desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com o INSPER,
compreendeu-se seu atual estdgio no Brasil. Neste mister, utilizando-se de outras fontes como
sitios eletronicos de 6rgdos institucionais, buscaram-se dados acerca do custo gerado pela
judicializagdo no or¢amento publico, de modo a elucidar o impacto gerado pela consagragdo
dos referidos direitos sem o devido planejamento, tdo somente por meio do cumprimento de
ordens judiciais.

Com relacdo as obras ja desenvolvidas voltadas, exclusivamente, aos impactos das
demandas relacionadas a saide mental, buscaram-se trabalhos académicos que se debrugassem
sobre a tematica. Da mesma forma, mais uma vez remetendo-se aos sitios eletronicos dos
organismos oficiais, promoveu-se a compreensao do estagio de desenvolvimento de tal temdtica
no pais, por meio da identificagdo da realidade das alteragdes proporcionadas pela Lein® 10.216
(BRASIL, 2001), bem como das diferentes modalidades abarcadas pela Rede de Atencao
Psicossocial (RAPS), fruto de tal politica.

No tocante a pesquisa empirica jurisprudencial delineada, procedeu-se a analise dos
julgados relacionados a satide mental nas cortes superiores nacionais, quais sejam, Supremo
Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ). Igualmente, analisou-se tais
manifestagdes nos tribunais estaduais que, evidentemente, concentram o maior numero de
acdes. Assim, adotou-se como estratégia metodoldgica a restricdo da amostra a ser analisada,
tomando-se como base os Tribunais de Justica dos estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro ¢ Minas
Gerais. Tal critério teve como justificativa o grande nimero de processos existentes em tais

Cortes, figurando-se como os principais Tribunais nacionais em niimeros, conforme dados do
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CNJ. Todavia, ainda constatando-se um grande nimero de arestos, o que inviabilizaria a
pesquisa dado o seu tempo de execugdo, restringiu-se a analise do mérito de tais decisdes apenas
ao Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (TJMG), sendo tal escolha sido justificada tdo somente
em razdo da localidade onde a pesquisa ¢ desenvolvida, o que proporcionou sua maior inser¢ao
regional.

Também foram procurados artigos académicos afetos ao tema da judicializacao da satde
mental. Contudo, em razdo da inexisténcia de pesquisas voltadas, especificamente, para tal
demanda, utilizaram-se trabalhos que tratam da judicializacdo da satde de maneira geral. A
auséncia de literatura especifica sobre a judicializacdo da saude mental corroborou ndo s6 a
necessidade de desenvolvimento da presente problematica como também ensejou severa
preocupacdo no que tange a necessidade de avango nas respectivas politicas publicas, dada as
peculiaridades das enfermidades ora escrutinadas.

Derradeiramente, no que se refere aos capitulos desenvolvidos, estes foram segregados
didaticamente de modo a demonstrar todo o caminho metodologico percorrido, desde as
concepgdes tedrico-doutrindrias acerca da demanda, perpassando pelo levantamento do estado
da arte no pais e, culminando com o desenvolvimento, propriamente dito, da proposta de
solugdo do problema que sera delineada.

O primeiro capitulo teve como escopo a exposi¢do e o desenvolvimento das teorias
adotadas para a sua elaboracdo. Para tanto, aprofundou-se nas licdes dos autores englobados
pelo marco tedrico do Pos-positivismo, especialmente de Alexy (2008) e Rawls (2002),
salientados alhures. Posteriormente, expandiu-se o leque de andlise, ingressando-se
efetivamente na constatacdo das questdes juridicas atinentes ao tema da saide mental e da
judicializag¢do da saude no Brasil, buscando-se a compreensdo da sua realidade. Aqui, como
ressaltado outrora, a consulta aos sitios eletronicos foi fundamental para a identificagdo do
cenario de desenvolvimento do objeto de estudo, a partir da verificagdo dos posicionamentos
dos tribunais nacionais. Ato continuo, diante das observagdes desenvolvidas, elaborou-se a
proposta ora oferecida, valendo-se, inclusive, de consulta a literatura técnica afeta a satde
mental e aos transtornos psiquiatricos.

Por fim, concluiu-se o trabalho com as inferéncias desenvolvidas durante a sua
elaboracdo, além de revisitar as estratégias adotadas para a sua elaboragdo, sua adequagao e,
consequentemente, os resultados obtidos a partir dos acertos e erros cometidos durante a sua

elaboragao.
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2 O POS-POSITIVISMO COMO ARCABOUCO TEORICO NECESSARIO PARA O
ENFRENTAMENTO DA PROBLEMATICA

Conforme brevemente demonstrado, o presente trabalho tem como escopo o
desenvolvimento de pesquisa afeta aos direitos relacionados a saude, mais especificamente a
saude mental, tendo como objetivo a realizagdo de um diagndstico da problematica no Brasil
por meio da compreensdo de suas especificidades, para, a partir de entdo, propor outras formas
de encaré-la, propondo critérios objetivos para a sua consagragao.

Considerando que a tematica encontra-se inequivocamente relacionada a propria
efetivacao dos direitos fundamentais consagrados pela Constituicao (BRASIL, 1988), sendo a
satide mental apenas um dos inimeros campos inseridos dentro do amplo conceito de direito a
saude, ¢ fundamental que a discussdo perpasse as principais obras e teorias que, oportunamente,
se debrugaram sobre ¢la, notadamente a Teoria dos Direitos Fundamentais e a Teoria da Justica.

Para tanto, revisitaram-se as obras Alexy (2005, 2008), Duarte (2013), Toledo (2016) e
Rawls (2013) que, além de enfrentarem o tema no tocante a aplicacdo dos direitos fundamentais
na sociedade, permitem propor outras formas de implementar tais previsdes constitucionais.

Da andlise da consagracdo dos direitos fundamentais na Alemanha, ¢ fundamental
reiterar que a sua construcdo tedrica deu-se com a observancia do seu modo de aplicagcdo no
Poder Judiciario, sobretudo o Tribunal Federal Alemao, por meio da elaboragdo de uma
proposta objetivo-sistematica para a sua fundamentacao. No Brasil, a teoria impactou as
decisdes judiciais pertinentes aos direitos fundamentais a partir do presente milénio. A
problematica da satide mental situa-se nas dimensdes afeitas ao direito a saude, por sua vez
disciplinado no artigo 196 da Constituicao (BRASIL, 1988).

Nao restam duvidas de que tal preceito constitucional € crucial para a compreensao do
problema delineado, j4 que define as bases de incidéncia e aplicacdo dos direitos tidos como
fundamentais aos individuos acobertados pela sua jurisdi¢ao constitucional.

Ainda no que se refere aos aspectos legais atinentes a questdo da satde mental no pais,
deve-se salientar que a Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001) ¢ crucial para a contextualizacao do
debate ora tragado, principalmente com relacao aos modelos de implementacao que, a partir da
sua entrada em vigor, definiram novas bases de abordagem da questdo no pais através da
implementagdo de um modelo de desospitalizacdo e desinternagdo, transferindo para as
comunidades locais a competéncia de atengdo aos individuos portadores de transtornos

psiquiatricos leves, moderados e graves, tudo isso por meio da criagdo e desenvolvimento de
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um sistema descentralizado representado pela RAPS'! que, por sua vez, ¢ distribuida pelo
territorio nacional por meio dos diferentes tipos e formas de Centros de Atencdo Psicossocial
(CAPS)"2,

Tudo isso, € necessario esclarecer, encontra-se essencialmente relacionado as politicas
publicas desenvolvidas pelos governos federal, estadual e municipal com relagdo as demandas
psiquiatricas, motivo pelo qual a compreensao do tema no pais ¢ fundamental para tragar novas
estratégias para o desenvolvimento, principalmente frente aos alarmantes numeros de
diagnosticos relacionados a questdo envolvendo a satide mental no Brasil e no mundo nos
ultimos anos.

A constru¢ao de um ordenamento juridico deve se dar de maneira sistematica e logica,
motivo pelo qual, segundo as ligdes contidas da Teoria Pura do Direito de Kelsen (1994), tal
instrumento deve ser concebido por meio da méaxima do dever ser. Neste contexto, perceba-se
que a Constituicao (BRASIL, 1998) segue exatamente esta concepcao, ao prever, de maneira
principioldgica e abstrata, direitos que deverado ser garantidos a todos aqueles sob o palio de sua
normatividade. Dando prosseguimento em sua exposi¢do, o autor, partindo do pressuposto de
que o ordenamento se constrdi de maneira logica e sistematizada, € certeiro em afirmar que se
d4 por meio de uma organiza¢do hierarquizada de normas juridicas. Isso porque o proprio
fundamento de validade daquelas normas tidas com inferiores derivaria, diretamente, de outra
norma hierarquicamente superior.

Bobbio (1994) anui com a referida tese delineada por Kelsen (1994), aprofundando
ainda mais o debate no que se refere a identificagao do que seria determinado como sendo, nas
palavras daquele autor, a norma fundamental que confere validade pressuposta ao ordenamento
juridico como todo. Assim, define o entendimento de que a referida modalidade normativa seria
o termo unificador de todas aquelas componentes de um ordenamento juridico, devendo,
portanto, guardar entre si relacdo de conformidade e 16gica.

Necessario atentar-se que a construgao tedrica acerca da maneira do estabelecimento de

um ordenamento juridico perpassa, invariavelmente, a vinculagdo objetiva entre suas normas,

"' A Rede de Atengdo Psicossocial (RAPS) propde um novo modelo de aten¢do em satide mental, a partir do acesso
¢ a promocao de direitos das pessoas, baseado na convivéncia dentro da sociedade. Além de mais acessivel, a rede
ainda tem como objetivo articular agdes e servigos de satide em diferentes niveis de complexidade (BRASIL,
Ministério da Saude).

12 0s Centros de Atengio Psicossocial (CAPS) nas suas diferentes modalidades sdo pontos de atencdo estratégicos
da RAPS: servicos de satde de carater aberto e comunitario constituido por equipe multiprofissional e que atua
sobre a otica interdisciplinar e realiza prioritariamente atendimento as pessoas com sofrimento ou transtorno
mental, incluindo aquelas com necessidades decorrentes do uso de alcool e outras drogas, em sua area territorial,
seja em situacdes de crise ou nos processos de reabilitacdo psicossocial e sdo substitutivos ao modelo asilar
(BRASIL, Ministério da Saude).
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motivo pelo qual € certo falar-se que a Lei n® 10.216 (BRASIL, 2001) deve guardar estrita
relagdo de conformidade com a Constituicdo (BRASIL, 1998). Todavia, tratando-se de uma
compila¢do fundamentalmente constituida de maneira principiologica, € certo que o ultimo
compéndio sera seguidamente desafiado conquanto os direitos ali previstos sejam questionados
por seus titulares. Isso porque, tal diploma abarca nao s6 direitos fundamentais e sociais de
cunho subjetivo como também guarda, de forma expressa, a forma de organizacao e controle
do Estado, motivo pelo qual preza pelo equilibrio das contas publicas e, principalmente, pela
responsabilidade dos governantes em zelar pela higidez financeira da Administragao Publica,
aqui considerada de maneira abstrata geral.

Sendo assim, diante de um cenario que beira o paradoxal no que se refere,
especialmente, a efetivacdo dos direitos fundamentais em relagdo a limitagdo dos gastos
publicos, seja por responsabilidade ou pela sua insuficiéncia, colisdes entre os sobreditos
principios consagrados pelo legislador originario serdo, frequentemente, constatadas quando da
invocacao de algum daqueles preceitos que porventura ndo tenham sido efetivados de maneira
adequada ou satisfatoéria.

Neste interim, portanto, Alexy (2005) desenvolve a Teoria da Argumentacao Juridica,
por meio da qual toma a racionalidade do discurso juridico como sendo fundamental e
inafastavel a consagragdo do Estado Democratico de Direito. Isso porque a sua compreensao
jusfilosofica é a de que os principios detém natureza normativa e, como tal, devem ter a
subjetividade em sua aplicacdo mitigada na maior medida do possivel pela observancia a
critérios objetivos diante do caso concreto.

Contudo, ¢ importante destacar que, diferentemente do sobredito autor norte americano,
Alexy (2005) propde que a dualidade das normas entre regras e principios se d4 ndo somente
por meio da abstragdo que as permearia. De maneira contraria, identifica que também a sua
estrutura possui natureza diferenciada, motivo pelo qual ndo hé que se confundi-las. Enquanto
as normas do tipo regras sdo concebidas a partir da sua aplica¢do na forma do tudo ou nada, ou
seja, sao comandos definitivos, os principios seriam mandados de otimizagdo, o que significa
dizer que aceitariam passar por um juizo de ponderagdao em caso de colisdo com outras normas
do mesmo grupo.

Da mesma maneira, ¢ fundamental se ater as licdes da Teoria dos Direitos Fundamentais
proposta por Alexy (2008) que, por sua vez, ird determinar critérios objetivos para a solu¢ao
das referidas controvérsias com relagdo as normas principios colidentes por meio da criagdo de

requisitos especificos a serem observados pelo intérprete diante do caso concreto. Isso porque,
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a partir da classifica¢do salientada outrora acerca de quais principios seriam concebidos em
uma estrutura de mandado de otimizagdo, existe a possibilidade de, ante a constatacdo de
conflito entre tais tipos de normas, aceitar a mitigacdo de um deles em prol da efetivacao, em
maior medida, de outro.

Propde o autor que a sobredita analise do que chamou de proporcionalidade deve se dar
mediante a existéncia de um caso concreto, oportunidade na qual pode ser necessaria a
efetivagdo de determinada garantia em detrimento de outra igualmente prevista pelo
ordenamento.

Diante de tal possibilidade supra assinalada, importante remontar a denominada
Formula de Radbruch, criada em 1946 pelo jusfilosofo Gustav Radbruch e analisada por Gubert
e Streck (2006). Em tal andlise, aquele primeiro autor, buscando ultrapassar a separagdo entre
o Direito e a Moral e concebendo a justica como sendo baseada no principio da igualdade,
define que no conflito entre a seguranga juridica e a justica, a primeira deve prevalecer, desde
que ndo proporcione uma situacao tao insuportavel para o individuo que seja capaz de superar
a propria razao pela qual se concebe o poder do Estado. Em tais oportunidades, aduz que deva
prevalecer a justica em prol do Direito, donde surge a célebre expressao que fora atribuida de
que a injustica extrema nao ¢ Direito (GUBERT e STRECK, 2006).

Referido posicionamento representa o inicio das construgdes doutrindrias do que hoje
convencionou-se chamar de Pos-Positivismo'®, corrente que, por sua vez, dadas as atrocidades
justificadas no modelo positivista vigente na sociedade alema durante a Segunda Guerra
Mundial, defende a reaproximagao entre o Direito ¢ a Moral, tendo como principais expoentes
os autores citados alhures, quais sejam, Robert Alexy (2001, 2008) e Ronald Dworkin (1996,
2000).

No que se refere especificamente ao sobredito conceito, Barroso (2001), analisando as

principais fases que compdem a historia recente do Direito tal qual hodiernamente se estabelece,

13 Alexy (2010) ndo considera-se como um pos-positivista. De maneira contraria, aduz tratar-se de um ndo
positivista, salientando a importancia da ndo exclusdo do que chama de fatos sociais para a constitui¢do da
composi¢ao do Direito. Afirma ainda que o Direito possuiria uma dimensao ideal e uma factual, sendo que, excluir
as dimensdes factuais dos critérios de validade significaria uma preferéncia injustificada daquela outra ideal.
Assim, o seu equilibrio ¢ fundamental para a compreensdo da realidade de uma dada sociedade. Ademais, nem
todo o direito moralmente defeituoso deve ser tido como invalido, sendo que tal afirmagdo somente poderia ser
realizada em situagdes em que a sua incidéncia revela a existéncia do que se tem como “injusti¢a extrema”, por
sua evidenciada por Radbruch (apud GUBERT e STRECK, 2006). Referida versdo de ndo positivismo ¢é
denominada pelo autor de “ndo positivismo inclusivo”. Em contrapartida, aquela vertente descrita pelo autor como
sendo correspondente ao “ndo positivismo exclusivo”, excetua, da sua analise, as fontes sociais dos critérios de
identificacao do direito valido (ALEXY, 2010). Por fim, importante ainda ressaltar a existéncia de uma ultima
versdo, qual seja, o “ndo positivismo super-inclusivo”, que sub-idealizaria a chamada dimensao ideal do direito,
considerando que a sua positivagdo seria condicdo sine qua non para que fosse, de fato, efetivado.
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define que o Pos-Positivismo surge da insuficiéncia da separagdo total entre a matéria e a ética,
principalmente diante dos seus avangos cientificos obtidos durante o Positivismo e com relagao
ao estagio civilizatério da humanidade naquele momento, qual seja, metade do século XX.
Igualmente, invidvel o seu retorno ao jusnaturalismo, dados os seus argumentos vagos e
essencialmente abstratos ou metafisicos. Logo, promove um retorno a aproximagao entre a ética
e o Direito, trazendo consigo valores comungados por toda a comunidade, denominados como
principios, sendo, a partir de entdo, inseridos nas constitui¢des de maneira implicita ou, mesmo,
explicita.

Assevera, na verdade, que a novidade trazida por tal concep¢ao nao esta na existéncia
de principios, visto que tais comandos ja podem ser verificados em outras codificagdes ao longo
do tempo. Todavia, a sua importancia se d4 quando sdo acobertados pelo ordenamento juridico,
adquirindo, pois, carater de imperatividade. Tornam-se, desta forma, o que o autor chamou de
valores abrigados no ordenamento juridico, traduzindo as concepgdes arraigadas por dada
sociedade, em um dado lapso de tempo, devendo servir de norte para que o intérprete traduza,
por meio da aplicagdo da norma, as vontades abstratas daquele grupo.

O Direito seria um sistema aberto de valores que advém tanto da sua aproximacao da
¢tica como da moral, enquanto a constitui¢do traduzir-se-ia em um compilado de normas do
tipo regras e principios que, por sua vez, seria destinada a realiza-los, ou seja, ¢ o canal precipuo

de comunicagdo e dialogo entre o sistema de valores e o sistema de juridico.

2.1 A racionalidade do discurso juridico

Proposta por Alexy (2005), a Teoria da Argumentacdo Juridica relaciona-se ao
supracitado conceito de Pos Positivismo analisado, uma vez que pretende, a partir da construg¢ao
racional do discurso juridico, viés especifico do discurso pratico geral, obter uma corre¢ao
moral, ndo resumindo o Direito meramente as normas que o compdem, mas englobando
questoes afetas aos aspectos de justica e equidade provenientes de sua aplicagdo. Trata-se da
busca pela chamado discurso ideal, que possui um espectro temporal e participativo ilimitado.
Busca, ao fim e ao cabo, obter regras e formas de fundamentagcdo que confiram validade ao
discurso.

Propde o sobredito autor que, no contexto de um Estado Democratico de Direito, a

racionalidade das decisdes deve ser evidenciada pela correcio das assertivas aventadas para a
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sua fixagdo, o que pode ser concretizado tanto no aspecto formal, por meio da constatagdo da
racionalidade procedimental do discurso, ou seja, pela identificagdo do cumprimento de
determinadas regras ldgicas na constru¢cao da norma, bem como na seara material, por sua vez,
demonstrada a partir da analise critica do ethos, o que significa dizer que estara inserida no
contetido moral das normas destinadas a regular o agir dos individuos.

Referida teoria tem como pressupostos as regras do discurso construidas preteritamente
por inimeros autores que, oportunamente, debrugaram-se sobre o tema. Neste sentido, pode-se
destacar normas invariavelmente existentes como aquelas relacionadas as cargas de
argumentacao e fundamentagao, a transi¢ao e a razao (ALEXY, 2005).

Segundo Toledo (2005), a racionalidade conferida pela referida teoria enseja a
cientificidade do Direito, consagrando, desta maneira, a solidez e a perpetuagcdo do Estado
Democratico de Direito. Assim, apenas podem ser considerados racionais aqueles consensos
que sao passiveis de uma justificacdo discursiva realizada a partir da incidéncia de regras da
argumentacao delineadas a seguir, afastando-se, por fim as arbitrariedades por parte do Estado.

Pulido (2013) destaca que as normas relacionadas a racionalidade do discurso juridico
ainda serdo essenciais para aqueles casos denominados como dificeis'* que, por sua vez,
envolvem situacdes decorrentes de conflitos para a consagracdo de direitos fundamentais
sociais, ndo podendo, em razao de sua complexidade, serem solucionadas pela mera aplicacio
sistematica da norma.

Desta maneira, tomando como base a teoria do discurso pratico geral, Alexy (2005)
desenvolve a Teoria da Argumentagdo Juridica ressaltando a importancia do relacionamento
entre a referida modalidade de discurso com aquela primeira, indicando formas e regras para a
sua concretizagdo, as quais sdo caracterizadas como de justificag@o interna e externa. Segundo
o autor, quando o discurso ¢ voltado para a descri¢do do agir humano, sera considerado como
pratico, ao passo que, se destinado a construcao da orientacdo de tal comportamento, sera
normativo, o que ndo significa dizer que o discurso pratico nao seja também normativo. Neste
sentido, (ALEXY, 2005) assevera que a principal dificuldade para fazer com que tal construcao
seja racional esta relacionada ao aspecto procedimental de sua elaboracao.

Isso porque o discurso pratico deve vincular-se a determinadas regras que foram

elaboradas com o objetivo de se obter a corre¢do dos argumentos delineado pelo interlocutor,

4 Segundo Atienza (2003), os casos dificeis seriam aqueles onde a opinido publica (esclarecida ou ndo) estd
dividida de maneira tal que ndo é possivel tomar uma decisdo capaz de satisfazer a uns e a outros. Perelman (2000),
por sua vez, salienta que em tais casos, deve-se adotar o conceito de decisdo que razoavel que, por sua vez, varia
nao historicamente como também socialmente.
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0 que significa dizer que sera correto aquilo que ¢ discursivamente elaborado de maneira
racional. Tal racionalidade, ora tida como o cerne a ser alcancado para a caracterizagdo da
corre¢do do discurso, promove o efeito de universalidade as conclusdes obtidas a partir de sua
elabora¢do, evidenciando, portanto, a necessidade de tais requisitos serem consagrados.

A pretensao de corregao € estabelecida por uma ampla fundamentabilidade, relacionada
as regras do discurso que remetem a liberdade e a igualdade dos participantes. Tal afirmacao
decorre do fato de que, todos os seus integrantes devem possuir a prerrogativa de participar
ativamente da sua elaboragdo, argumentando e construindo seus posicionamentos a partir de
estruturas também racionais para que sejam validos. Todavia, ¢ importante esclarecer que a
institucionalizagdo de tais principios nao necessita assumir o nivel de perfei¢ao para que haja a
efetiva participagdo de generalidade dos individuos na sua construcao. Isso porque, para o autor,
a democracia se construiria a partir da sua pratica, sendo consagrada tanto por meio de uma
instrucao formal dos seus cidaddaos como pelo desenvolvimento de sua formacao ética. Aqui, €
necessario esclarecer que apesar ndo haver qualquer previsao normativa acerca de tal relacao,
ela ¢ evidentemente fundamental para que haja, de fato, a concretizacdo das caracteristicas
atinentes ao Estado Democratico de Direito.

Segundo Toledo (2005, p. 5), tal construgao determina a superagdo da teoria aristotélica
da verdade. Isso porque, diferentemente do afirmado, a verdade ndo mais seria a relacdo de
assercdo a realidade, mas vincular-se-ia a partir de uma construg¢ao discursiva, evidenciando,
assim, a cientificidade e universalidade do resultado obtido. A verdade ndo estaria no mundo
tangivel da natureza. De forma diversa, derivaria da produ¢ao cultural humana e, assim, seria
subordinada a refutabilidade. Sendo assim, Alexy (2005) propde as seguintes regras

fundamentais para o discurso pratico geral:

a) Se o falante aplica um predicado a determinado objeto, deve aplica-lo também a qualquer
outro objeto semelhante nos aspectos essenciais;

b) O falante ndo pode se contradizer;

¢) O falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita;

d) O falante ndo pode usar a mesma expressao que outros falantes com significados diferentes;

A racionalidade e a universalidade do discurso juridico conferem a tal constru¢ao a
legitimidade derradeira da legislagdo para atuar como construtora das relagdes em uma

sociedade erguida sob a égide do Estado Democratico de Direito (ALEXY, 2005). Outrossim,
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as decisdes judiciais também devem dispor de tais fundamentos para que gozem das mesmas
pretensdes, favorecendo, inclusive, a imparcialidade de seus posicionamentos, principio
constitucional consagrado no artigo 5°, XXXVII' e LIII'® da Constitui¢io (BRASIL, 1988).

Deve-se salientar que as referidas regras ndo as unicas delineadas por Alexy (2005) para
a constru¢do de um discurso eminentemente racional. Igualmente, aduz o autor que existem as
regras da razado, as regras de carga da argumentacdo, as formas de argumento, as regras de
fundamentagao e as regras de transi¢ao. Todas elas, cumpre assinalar, possuem como intuito a
definicdo de um discurso inegavelmente e eminentemente racional e objetivo, dotado de
correcao e cientificidade.

Especificamente no que se refere ao discurso juridico, tido pelo autor como um caso
especial do discurso pratico geral, existiriam, além das supracitadas, outras regras e formas de

justificacdo interna e externa, bem como de argumentacdo dogmatica (ALEXY, 2005).

2.2 O conflito entre principios e a técnica da ponderagao

Ultrapassada a inteleccdo relacionada a construcao racional do discurso juridico, Alexy
(2008) desenvolve o pensamento com relacdo a construcdo de uma teoria geral que seria
responsavel por consagrar a efetivagio dos direitos fundamentais'’a partir da expressio de um
ideal teorico.

Inicia o autor aduzindo que existem relagcdes muito proximas entre o conceito de norma
de direito fundamental e o proprio conceito de direito de fundamental. Isso porque, sempre que
um individuo dispde de um direito fundamental, consequentemente haverd uma norma
estabelecida que o garanta. Todavia, discutivel seria se a afirmagdo reciproca seria verdadeira,
levantando a hipdtese de que podem haver situagdes em que exista um direito fundamental que
ndo tenha sido consagrado inicialmente pelo legislador.

Acerca dos direitos fundamentais, necessario esclarecer que no tocante ao seu aspecto

histérico, estdo inequivocamente relacionados a conceitos que ganham forga a partir de 1948,

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

16 LIII — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

17 Segundo Bobbio (1992), os direitos do homem, por mais fundamentas que sejam, sdo direitos historicos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdade contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez e nem de uma por todas.
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mais especificamente apds a promulgacdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH), em um contexto de pos-guerra, por sua vez afeto ao conceito de dignidade da pessoa
humana'®.

Para Alexy (2008), a consagragdo dos direitos humanos por meio da sua compreensao
como direitos fundamentais dar-se-ia a partir da sua positivagcao no texto constitucional. Para
tanto, resta claro que o autor concebe a necessidade da existéncia de uma norma positiva para
que aquelas previsdes concebidas no plano do Direito Internacional possuam efetividade no
ordenamento juridico interno. Neste mister, concebe a norma como sendo o veiculo por meio
do qual o Estado, de maneira imperativa, consagra a efetivacao de tais garantias.

Para a sua elaboragao, conforme breve introducao realizada outrora, o autor alemao,
ainda dissecando o conceito de norma juridica, estabelece a sua natureza duplice entre regras e
principios tomando como base Dworkin (2002) que, por sua vez, também debrucara-se sobre o
tema das diferentes modalidades de normas juridicas existentes.

Dworkin (2002) apresenta a distingdo entre regras e principios a partir de uma dimensao logica.
Nesse sentido, a aplicacdo das regras ocorre a medida do tudo -ou-nada, ou seja, tem-se 0 exame
do plano da validade (2002, p. 39). Por seu turno, os principios sdo estruturados sob a “dimensao
do peso” (DWORKIN, 2002, p. 42). A assuncdo dessa classificagdo normativa implica o
afastamento da concepgao positivista baseada na discricionariedade da interpretagdo normativa.
Nesse sentido, a preocupagao do autor centra-se na busca de uma solugdo correta para os casos
em exame, inclusive aqueles considerados dificeis, em que a legislacdo ndo apresenta uma
resposta imediata para cada caso (2002, p. 54).

Alexy (2002), procedimentalizando e racionalizando os argumentos e parametros relativos as
regras e principios, assevera que para a verificagdo de sua disting¢do, o critério da generalidade
deve sempre ser invocado, diante do caso concreto, para a sua estrutura¢ao. Segundo o autor,
as espécies normativas referidas apresentam distingdes de carater estrutural, isto €, sdo
qualitativamente distintas, orientando o dever-ser (ALEXY, 2008, 87-88).

Diante desta construgdo, afirma que os principios podem ser caracterizados como sendo
normas com um nivel de generalidade relativamente alto, abarcando, de maneira ampla,
situagodes cotidianas do convivio social que merecem a atencao do Estado. De maneira diversa,
as regras possuiriam grau de generalidade mais baixo, vinculando-se, especificamente, a

determinadas situagdes previstas pelo legislador originario.

18 Branco (2007) determina que a dignidade da pessoa humana tratar-se-ia de um conceito aberto. Todavia,
reconheceria a todos os seres humanos, fato simples fato de serem humanos, determinados direitos basicos e, bem
assim, fundamentais.
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Outrossim, salienta Alexy (2002) que além da generalidade, o critério da
determinabilidade dos casos de aplicagdo também deve ser levado ao cabo, diante do caso
concreto, para a constatagdao da diferenciagdo proposta. Por fim, ainda aduz que os principios
poderiam ser encarados como fundamentos para as regras, enquanto essas ultimas seriam
propriamente comandos definitivos. Assim, conclui que a diferenca entre regras e principios
ndo seria apenas constituida pelo seu grau de generalidade do suporte fatico, mas também
qualitativa, ou seja, relacionada ao proprio contetido abarcado.

Concebe os principios como sendo mandados de otimizagdo, o que significa dizer que
devem ser aplicados na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas em
relacdo ao caso concreto. De maneira diversa, as regras, em razao da sobredita caracteristica
mencionada acerca da sua construgdo imperativa, devem ser aplicadas na medida do “tudo ou
nada”, ou seja, ndo se admite a sua mitiga¢gdo em nenhuma medida, devendo ser sempre ser
garantida (ALEXY, 2002).

Enquanto aquela primeira modalidade normativa submeter-se-ia, em caso de colisdo de
principios, a procedimentos para a verifica¢do de sua aplicagdo em maior ou menor medida, as
segundas, em razdo de sua determinabilidade, devem sempre serem efetivadas. Em caso de
conflitos, necessaria a revogagao de uma delas, ja que a sua permanéncia no sistema juridico
pode gerar, inclusive, a sua irracionalidade. Tratam-se, portanto, de comandos definitivos e,
bem assim, os direitos a ela vinculados (ALEXY, 2002).

Diante de um conflito de normas do tipo regras, deve-se proceder a introdugao de uma
clausula de excecdo a uma daquelas normas colidentes. Outrossim, nao sendo possivel a sua
inser¢do, resta necessaria a sua declaragdo de invalidade que, por sua vez, devera ser realizada
a analise dos critérios legalmente concebidos para o conflito de validade de normas, quais
sejam, a data de promulgacao das leis, a sua especialidade, bem como a hierarquia existente
entre os ordenamentos conflitantes.

Com relacdo aos principios, propde que a sua ponderagdo levaria a uma determinada
regra e que, assim, poder-se-ia afirmar que as regras seriam o resultado de uma ponderagao
realizada entre principios. Nestes casos, de modo a consagrar ndo so diferenciagao duplice ora
proposta como também a teoria da racionalidade do discurso juridico aventada outrora,
determina que, diante do caso concreto, alguns requisitos devem ser levados em consideragdo
para a realizagdo do que chamou de sopesamento entre os principios a serem aplicados em

maior ou menor medida, sendo eles (ALEXY, 2002):
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a) adequacdo — inicialmente ¢ necessario verificar se a mitiga¢do de determinada norma em
prol da garantia de outra ¢ proporcional entre os meios e os fins que visa alcangar; tal
procedimento, nas palavras de Alexy (2008), expressa a ideia de otimizagao;

b

N’

necessidade — exige que, diante de duas modalidades a principio adequadas, seja efetivada
aquela que intervenha em tal constru¢cdo de maneira menos intensa, ou seja, causando um
menor prejuizo tanto ao proprio aos meios utilizados como aos individuos relacionados a tal
situacdo; em resumo, proporcionaria a mitigacdo da norma colidente apenas no grau
necessario para a garantia do direito do individuo, ndo havendo que se falar em uma
supressao exacerbada ou injustificada;

¢) proporcionalidade em sentido estrito — tal submaxima, por fim, pode ser assim descrita:
quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
que ser a importancia da satisfacdo de outro. Assim, considera que a otimiza¢do dos
principios colidentes seria a efetivagdo do proprio sopesamento, uma vez que, diante do caso
concreto, o nivel de importancia de determinada norma para a garantia dos direitos
individuais deverad ser tal qual o nivel de supressdo que ela proporcionard a norma colidente,
efetivando a sua mitiga¢do proporcional e, apenas, temporaria. Cessada a hipdtese que
ensejou a referida disputa, retornam as normas ao mesmo status quo ante no ordenamento

juridico com relacdo a sua importancia e grau de determinabilidade.

Considera-se que a Constituicao (BRASIL, 1988) ¢ composta tanto de normas de tipo
regras como de normas tidas como principios. Neste sentido, acerca dos direitos fundamentais
estipulados por esse ordenamento, Barroso (2009) elucida que suas normas possuem natureza
principiolégica.

Com efeito, ¢ certo afirmar os direitos fundamentais sociais no Brasil, a partir da sua
concepgao no texto legal, sdo normas de caracteristica principioldgica e, como tal, devem ser
aplicadas a partir de uma prestagao positiva a ser conferida pelo Estado. Todavia, considerando
que ndo sao absolutos, podem sofrer limitagdes no caso concreto, como, por exemplo, naquelas
situagOes de arrecadacao orcamentaria impostas também no referido diploma.

Nao restam dividas quanto a complexa situa¢do de sua consagracao frente a totalidade
dos individuos jurisdicionados, razdo pela qual a analise de tal celeuma ¢ crucial para a evolugao
de sua concepcao, bem como para o fato de que tais colisdes ndo sejam utilizadas de maneira

indiscriminada para obstaculizar o acesso dos cidadaos aos direitos consagrados pelo legislador.
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Adotando os sobreditos posicionamentos, o trabalho desenvolverd suas conclusdes
acerca da consagra¢ao do direito social a saide mental com base na implementagao da presente
teoria. Sobreleva, contudo, destacar que os direitos fundamentais delineados alhures, a despeito
de trazerem consigo o peso da propria efetivaciao dos valores consagrados pela comunidade na
qual encontram-se inseridos, conforme defini¢ao de Barroso (2001), também devem admitir
certas restrigdes, seja em razao das limitagdes orgamentarias impostas ao Estado, seja em
virtude da colisdo com outros direitos também previstos no ordenamento. Nas palavras de
Alexy (2008), restringiveis sdo os bens protegidos por direito fundamentais e as posi¢des prima
facie garantidas por principios de direitos fundamentais.

Especificamente sobre a restricao e tal modalidade de Direito, o autor alemao afirma ser
constituida por duas teorias, quais sejam, a Teoria Externa e a Teoria Interna. Para a primeira,
o conceito de direito e o conceito de restricdo ndo apresentam, a principio, qualquer espécie de
conexdo obrigatdria, que se da a partir do momento em que hé necessidade de externalizagdo
do direito, conciliando-o com os direitos de outros individuos e da coletividade de maneira
abstrata e geral. Por sua vez, a segunda consagra que ndo existem conceitos distintos, mas
apenas o direito, composto do seu correspondente axioldgico normativo (ALEXY, 2002).
Assim, o conceito de restricao aventado outrora €, aqui, substituido por limite.

Partindo das defini¢cdes tragadas pela Teoria dos Direitos Fundamentais acerca da
separagdo normativa entre regras e principios, no que se refere as espécies de restri¢des
concebidas por Alexy (2008), atentou-se inicialmente aquelas restricdes tidas como diretamente
constitucionais, ou seja, aquelas advindas de normas de hierarquia constitucional, tal qual os
direitos fundamentais suprimidos.

Afirma que seriam indiretamente constitucionais aquelas restri¢des oriundas de normas
infraconstitucionais. Igualmente, Mendes, Coelho e Branco (2002) salientam que os direitos
individuais, dotados de hierarquia constitucional, s6 podem ser limitados por expressa
disposicdo constitucional ou ante a existéncia de lei ordinaria promulgada com fundamento no
proprio texto constitucional.

Quanto aos limites impostos a tais restricdes, evidencia-se a existéncia de duas teorias'”.

A primeira delas, denominada como Absoluta, propde que diante da separacdo das normas

19 Canotilho (2003) critica as teorias, salientando que, na verdade, a teoria relativa teria como pressuposto final a
reconducdo do nucleo essencial do direito ao principio da proporcionalidade. Tal determinagdo, por sua vez,
engessaria o legislador de, em situacdes as quais fosse necessaria a solugdo de conflitos de ordem normativa,
limitar direitos, liberdade e garantias para além do justo e necessario, uma vez que o que fosse desproporcional ou
excessivo estaria fatalmente violando o conceito de nuicleo essencial delineado. Ja a teoria absoluta, conforme o
autor, esqueceria que a determinacdo do ambito de prote¢ao do direito pressuporia a sua equagao com outros bens,



30

juridicas em regras e principios, existiria um nucleo essencial dos fundamentais tido como uma
unidade substancialmente auténoma, ndo admitindo, ainda que diante de grave colisdo, a
possibilidade de ser mitigado. Ja a segunda teoria, tida como Relativa, determina que tal nticleo
essencial nao existiria de forma inerente ao direito ali tutelado. De forma contraria, o seu
conteudo haveria de ser estabelecido diante da analise do caso concreto, por meio da utilizagdo
de um processo de ponderagdao, com base no principio da proporcionalidade. Logo, o ntcleo
essencial seria aquilo que restaria apds a efetivacdo do processo de sopesamento (ALEXY,

2002).

2.3 O conceito de minimo existencial na teoria de Alexy

No que se refere ao conceito de minimo existencial, mais uma vez Alexy (2008) traz
grande contribuicdo para a formulacdo de uma definicdo acerca do que seria o conjunto de
direitos fundamentais sociais minimos necessarios aos individuos, a partir de sua cultura e modo
de vida, para que tenham uma vida minimamente digna, consagrando os preceitos dos direitos
humanos insculpidos na DUDH, bem como aqueles positivados pelo ordenamento juridico
nacional, denominados de direitos fundamentais. Tal conceito, inclusive, deve ser diferenciado
daquele referente ao minimo vital. Isso porque, enquanto o ultimo refere-se a mera
sobrevivéncia fisica do sujeito detentor de direitos, o outro vai além, englobando valores
proprios de um modelo de estado Pos-Positivista.

Consoante licdes de Sarlet e Rosa (2015), o minimo existencial ultrapassaria a propria
permanéncia fisica do individuo a um estado toleravel de vida, aproximando-se da nogdo de
dignidade da pessoa humana. Toledo (2017), da mesma forma, concebe-o como sendo a
garantia das condi¢des mais basicas e essenciais a efetivagao dos direitos sociais, ndo s6 no seu
amago subjetivo, como também exteriorizado em uma participacdo ativa na sociedade na qual
se encontra inserido. Por sua vez, o minimo vital restringir-se-ia tdo somente a garantir aquelas
necessidades inerentes a sobrevivéncia fisica do individuo.

Tal diferenciagdo remonta a Bobbio (1992) que, por sua vez, ao desenvolver as
dimensoes dos direitos fundamentais, classifica-os de acordo com o nivel de atuacao estatal.

Enquanto aqueles inseridos na primeira dimensao representariam apenas prestagoes negativas

sendo inerente a possibilidade de o nticleo essencial de certos direitos, garantias e liberdades ser relativizado em
face da salvaguarda daqueles outros bens, também tutelados.
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do Estado para com seus cidaddos, os de segunda representariam agdes positivas, cabendo aos
governantes proporcionar ndo somente condi¢des de sobrevivéncia como também o minimo
suporte necessario para que o sujeito se desenvolva, participando ativamente da sociedade. A
terceira geracao seria consagrada pela sobredita DUDH, exatamente como afirma Sarlet (1998),
destacando que ultrapassaria a prestacdo vinculada tdo somente a um unico individuo,
abarcando direitos destinados a coletividade de sujeitos, sendo uma consequéncia da sua
pretensdo universal. Por fim, existem ainda autores que mencionam uma quarta dimensao que,
por sua vez, englobaria prestagdes cada vez mais abstratas.

Para a defini¢do de quais seriam estes direitos basicos que comporiam o minimo
existencial, resta necessario o desenvolvimento de um exercicio argumentativo para tanto,
sendo a sua concepg¢do obtida de maneira aprioristica. Aqui, Canotilho (2008) salienta que tal
fixagdo ¢ fundamental, ja que a tendéncia do Estado ¢, em tempos de crise, restringir as politicas
publicas, sufocando a populacdo. Logo, a definicdo do que lhe ¢ imprescindivel torna-se
essencial para evitar que ocorram possiveis violagcdes aos proprios direitos fundamentais,
consagrando uma de suas principais caracteristicas que ¢ vedagdo ao retrocesso.

Importante esclarecer que a dignidade da pessoa humana € prevista logo no artigo 1° da
Constitui¢io (BRASIL, 1988), em seu inciso III*°, motivo pelo qual, pela sua estrutura
hierarquica e topografica, apresenta-se como uma das principais normas a serem consagradas
nao so6 pelo legislador, mas como por toda a Administragdo Publica. Dallari (2010), analisando
a questdo da aplicacao do direito a saude no pais, determina que, de acordo com o Decreto n°
591 (BRASIL, 1992) que, por sua vez, inseriu o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, tal previsao legislativa fora concebida de maneira a ser consagrada na maior
medida do possivel.

Duarte (2019), por sua vez, diante de tais defini¢cOes, determina que ¢ necessaria a
estipulagdo concreta do que, de fato, seriam aquelas prestacdes estatais intrinsicamente

vinculadas ao nucleo essencial do direito a satide, uma vez que o artigo 196 da Constitui¢do

20 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao. (BRASIL, 1988)
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(BRASIL, 1988) a concebeu de maneira abstrata e genérica, imputando a Administracdo e
também aos juristas a tarefa argumentativa de defini-los.

Para tanto, Toledo (2017) propde a retomada da Teoria dos Direitos Fundamentais de
Alexy (2008), destacando a sua escala triadica de niveis de consagragdo, quais sejam, leve,
moderado e intenso. Neste sentido, sao reputadas como de primeira necessidade as situacdes
em que nao existe somente perigo iminente de dano irreparavel ao direito a vida, mas também
o aspecto relacionado a manutengdo da dignidade do individuo. Sendo assim, é demanda
extremamente importante, sendo crucial para a efetivacdo das previsdes constitucionais, uma
vez que, sem a garantia da minima atengdo a satde, nenhuma das outras previsdes restara
totalmente protegida.

De maneira diversa, naquelas situagdes em que haja determinada violagdo, mas que,
contudo, ndo se verifiquem riscos imediatos tanto ao direito a vida do sujeito como diretamente
a sua dignidade, estar-se-a diante de demandas definidas como de segunda necessidade. Assim,
apesar de sua importancia, aceita-se que tal previsdao sofra alguma mitiga¢do em razao da sua
essencialidade moderada no caso concreto.

A partir de tais construcdes, Toledo (2017) propoe o desenvolvimento de uma defini¢ao
cientifica a partir das teorias e jurisprudéncias brasileiras e alemas acerca do que seria, de fato,
tanto o conceito de minimo existencial como o seu ambito de abrangéncia a partir da diferente
realidade socioecondmica das duas sociedades. Salienta, inicialmente, que a defini¢do de tal
conceito seria composta por dois elementos centrais, quais sejam, os direitos fundamentais
sociais minimos e a dignidade humana.

Quanto aos primeiros, assevera que se referem a uma prestagao positiva estatal, podendo
ser realizada tanto de maneira fatica, por meio da disponibilizagao de bens, servigos ou dinheiro
para a sua concretizagdo, como normativa. Todavia, esclarece que, diferentemente do que se
poderia imaginar, apenas um seleto grupo de tais direitos fundamentais sociais poderia ser
considerados como componente do minimo existencial. Entre eles, ¢ ainda necessario
determinar que somente o seu nucleo essencial compde o chamado contetido do minimo
existencial ora delineado.

A partir de uma construgdo argumentativa essencialmente relacionada com a
jurisprudéncia alema, Alexy (apud TOLEDO, 2017) consagra que comporiam tal nucleo
essencial minimo apenas os seguintes direitos: direito a educacdo fundamental, média e
profissionalizante; direito a moradia simples e direito a uma patamar minimo de assisténcia

médica. Este seria, portanto, na visdo daquele autor, o0 minimo existencial a ser garantido aos
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cidaddos alemaes para que tenham garantidas as suas necessidades basicas ndo somente com
relacdo a sua sobrevivéncia, mas também relacionada a possibilidade de sua evolugao.
Salienta a autora, contudo, que no Brasil, referido conceito possui outras defini¢des. Isso
porque, grande parte da doutrina e jurisprudéncia inserem, em tal defini¢do, aspectos nao lhe
sdo caros, ampliando de maneira temeraria ¢ pouco técnica sua composicao. Tal fato, por sua
vez, seria extremamente prejudicial, uma vez que lhe retiraria uma de suas principais
caracteristicas, qual seja, a sua for¢a vinculante imediata, além de gerar inseguranca juridica
quanto a sua defini¢do. Ato continuo, aduz que tal construgdo aleatoria tem como ponto de
partida a concepgdo do conceito de dignidade existente logo no sobredito artigo 1°, III da

Constituicao (BRASIL, 1988). Sendo assim, destaca:

Nao obstante, o problema do conceito de dignidade humana segue além da questdo
terminologico-formal. Nao ha precisdo quanto ao enquadramento juridica da
dignidade humana como principio, regra ou fundamento, para se mencionar as
classificagdes mais frequentes. Além disso, do ponto de vista ontoldgico-conceitual,
na tentativa de sua defini¢do, a variedade dos elementos a ela atribuidos é, como dito,
tao explicita e exaustivamente arbitraria, que, mais uma vez, ndo anda muito distante
da subjetividade. Isto ¢, pouco de avanga além de um senso comum, que €, no Maximo
refinado, se for erudito.

Dentro da amplitude da abertura semantica da expressdo dignidade humana,
identifica-se em Alexy sua definicdo mais precisa como “conceito-ponte”, dotado de
elementos descritos e normativos, ou seja, a ligagdo entre pessoa e direitos humanos,
na medida em que apenas como titular desses direitos o individuo pode ser levado a
sério como pessoa (e ndo objeto). (TOLEDO, 2017, p. 106)

Salienta a autora que tanto a decisao BVerfGE 33, de 18 de julho de 1972 como a
decisao BVerfGE 125, de 09 de fevereiro de 2010, ambas proferidas pelo Tribunal
Constitucional Federal (Bundesvergassungsgericht), sao construgdes fundamentais para a
compreensdo do conceito de minimo existencial.

Ao analisar o aresto que, por sua vez, fundamentou a construcdo relacionada ao conceito
do minimo existencial, Toledo (2017) destaca que o Tribunal Constitucional Federal daquele
pais reconheceu que a forma como tais prestacdes positivas estatais serdo efetivadas encontra-
se acobertada pelo espaco de acdo do legislador, ou seja, a disponibilizacdo de recursos
financeiros, objetos ou servicos ¢ de sua responsabilidade. Todavia, a amplitude de
discricionariedade ¢ variada, alterando-se de acordo com a sua vinculagdo a garantia da
existéncia fisico do individuo. Quanto mais relacionada a tal peculiaridade, menor a sua
margem de atuacao. Em contrapartida, quanto mais vinculada estiver a participagao do sujeito

na sociedade, maior sera a amplitude do seu manejo.
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Para que o Poder Judicidrio possa assumir a competéncia de revisar referida forma de
atuacdo do Poder Legislativo, deve haver um claro e evidente equivoco na sobredita espécie de
aplicacdo de tal conceito, de modo que nao haja sobreposi¢cao de poderes e, consequentemente,
abalo na construgdo do Estado Democratico de Direito.

Ja no Brasil, destaca-se que tal tema so fora devidamente apreciado na Ag¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 45 MC/DF (BRASIL, 2004), relatada
pelo Ministro Celso de Mello. Em que pese referida acao tenha, posteriormente, perdido o seu
objeto, aquele Ministro analisou as suas peculiaridades de maneira ainda ndo vista no pais,
tornando-a referéncia acerca da definicdo do conceito de minimo existencial. Todavia, desde
entdo, poucas foram as contribuigdes ao conceito formulado no Brasil, motivo pelo qual afirma-
se que tal discussdo se encontra, hodiernamente, no mesmo patamar.

Acerca do conceito, assevera Toledo (2017) que o minimo existencial seria composto
de direitos fundamentais sociais subjetivos que, por sua vez, seriam definidos a priori, motivo
pelo qual a sua aplicagdo deve se dar de maneira imediata, sequer havendo que se falar na
existéncia de ponderagdo para a sua consagragao.

Transportando-se as definigdes estabelecidas outrora acerca do conteudo do conceito de
minimo existencial na Alemanha delineado por Alexy (apud TOLEDO, 2017), a autora, diante
das peculiaridades da situagdo socioeconOmica nacional, considera que compdem a sua
estrutura os direitos a saude, em um nivel basico de assisténcia médica, e educacao, em nivel
basico e fundamental, ambos em seu nucleo essencial.

Isso porque, a garantia de tais direitos ¢ considerada razoavel e proporcional as
condi¢des financeiras do Estado brasileiro, ja que ndo as desequilibram e, a0 mesmo tempo,
garantem os direitos fundamentais sociais minimos ao desenvolvimento de seus cidaddos. Da
mesma forma, importante salientar que a sua construgdo ¢ essencialmente diferente daquela
aventada no pais europeu, ja que encontra-se inerentemente relacionada as suas caracteristicas
econdmicas e sociais que, evidentemente, apresentam divergéncias.

Ainda neste interim, Toledo (2017) destaca a definicdo do que comporiam os niveis de
educagdao mencionados, uma vez que a propria estruturagdo do ensino brasileiro se da por tais
parametros. Em contrapartida, a definicao com relagdo a satide € tema de extrema importancia,
j& que ndo existe consenso cientifico sobre qual seria, de fato, o nivel basico de atencdo médica
necessario.

Sendo assim, Toledo (2017) invoca a construgdo elaborada por Duarte (2011) por meio

da qual, também a partir das definicdes de Alexy, estabelece diferengas entre as prestacdes
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assistenciais na seara da saide com relagdo ao risco de perecimento do nucleo essencial do
direito a saude, qual seja, a vida e a dignidade em nivel intenso. Logo, estar-se-ia diante de
demanda de primeira necessidade, a qual enseja atuagdo estatal. De modo contrario, diante de
situacdes que, apesar da sua importancia e vinculagdo com o conceito de dignidade humana,
ndo coloquem em xeque a vida ou a dignidade de maneira intensa, tratar-se-ia de questdao de
segunda necessidade que, por sua vez, deve passar pelo processo de proporcionalidade
construido pelo autor alemao.

Tais construgdes sao fundamentais ao presente trabalho, ja que a saide mental encontra-
se, como sera demonstrado adiante, inegavelmente acobertada pelo amplo conceito de direito a
saude e, assim, dentro do minimo existencial. Logo, identificar a sua importancia, bem como
aplicagdo do sobredito conceito, ¢ fundamental para que decisoes judiciais que versem sobre o
tema disponham ndo s6 de objetividade e racionalidade como também ndo desequilibrem a
propria efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.

Inobstante o exposto, Alexy (2008) discute a questao da efetivacao dos direitos sociais
salientando que, no tocante aos direitos fundamentais, seriam originalmente destinados a
proteger a esfera de liberdade dos sujeitos dos dominios e comandos do Estado, configurando-
se, portanto, em uma seara de atuacdo “negativa”, ou seja, livre das imposigdes do arbitrio e
vontade dos governantes na vida privada de seus cidaddos. Todavia, no tocante especificamente
aos direitos que envolvem prestagdes “positivas” por parte do Estado, é necessario niao so a
compreensdo do seu ambito de atuagdo, como também suas formas de efetivagdo, ja que, em
razao de sua propria natureza, demandam maior investimento e organizagao.

Salientando a histéria de concepgao da constituicao alema e, portanto, afirmando possuir
um carater eminentemente burgués, afirma o autor (ALEXY, 2008) que, ao passo que o seu
ordenamento foi desenvolvido sob o auspicio do direito de defesa, afeto, portanto, a garantia
dos direitos fundamentais, as prestacdes positivas por parte do Estado alemdo tem como
referéncia a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Assim, desenvolve a sua
concepcao do que denomina como direitos a prestagdes de forma ampla.

Para Alexy (2008), todo direito que se refere a uma acdo positiva a ser desenvolvida
pelo Estado €, consequentemente, um direito a uma prestagcdo, motivo pelo qual os trata como
antitese ao que, previamente, denominou como sendo os direitos de defesa, entre os quais
podem ser inseridos todos aqueles relacionados a acdes negativas. Remontando a expressao de
que o direito a prestacdes estaria associado a um direito que poderia ser obtido de outras pessoas

caso possuissem recursos financeiros para tanto, aduz o autor que o conceito de prestacdes €,
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na verdade, mais extenso. Isso porque abarcariam, além de prestagdes, também aquelas de
cunho normativo.

Tais direitos também deparar-se-iam com questdes de cunho negativo e nao
enfrentariam ou, pelo menos, ndo com a mesma intensidade. Isso porque os ultimos apenas
impdem limites ao poder do Estado, calando-se quanto ao seu ambito de atuacdo. Ja os
primeiros, positivos e prestacionais, tencionam o Estado a execugao de determinados objetivos,
motivo pelo qual se deve estabelecer quais e em que medidas devem estar relacionados aos
direitos previstos constitucionalmente.

De modo a defini-los, Alexy (2008) estabelece que os direitos a prestacdo positiva
podem ser classificados nos seguintes grupos: direitos a protecao; direitos a organizagao e
procedimento e direitos a prestagdes em sentido estrito. Salienta, outrossim, que somente
podem ser classificados como direitos a prestacdes aqueles que, dispondo de tal natureza,
versem sobre direitos subjetivos e de nivel constitucional.

Neste sentido, pormenorizando-se os conceitos, pode-se estabelecer que, de forma
evidentemente enxuta, direitos a prote¢do sao aqueles direitos do titular em face do Estado, de
modo que tal ente o proteja contra intervenc¢des indevidas de terceiros, além de si proprio, no
sentido de The mitigar ou subjugar. Aqui, ressalta o autor (ALEXY, 2008) que ndo se restringem
a tutela da vida e da satide, mas também em face de tudo aquilo que seja merecedor de tutela
conforme estabelecido pelos direitos fundamentais.

Quanto a organizagao e procedimento, Alexy (2008) destaca ser necessaria a indagagao
se tal conceito seria composto por uma so previsdo complexa que envolveria organizagdes e
procedimentos indiscriminadamente ou se, de maneira contraria, abarcaria direitos especificos
a organizacdo e, igualmente, um direito ao procedimento. Assim, inicialmente, assevera
inexistir um critério técnico estipulado para a invocagdo de tais expressoes que, por sua vez,
derivam do fato de que o leque de situacdes abarcadas ¢ bastante amplo, estendendo-se desde
o direito a protecdo juridica efetiva até direitos as medidas estatais de natureza organizacional.
Assim, destaca que a unica justificativa plausivel para tanto seria a criagdo de tais normas de
modo que o resultado obtido seja suficientemente proximo aos direitos fundamentais previstos.
Com efeito, a ideia de procedimento justificaria agrupar, em tal conceito, a diversidade de
fendomenos que podem ser identificados no campo da organizac¢do e também do procedimento,
tornando a questao terminoldgica de importancia secundaria.

Por fim, direitos a prestagdo em sentido estrito ou, propriamente, direito fundamentais

sociais, sdo aqueles pertencentes aos cidadaos em face do Estado a determinada prestacao que,
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caso possuissem recursos financeiros para tanto, poderiam demandar diretamente de terceiros,
ndo necessitando inerentemente da sua atuagdo para a sua obtengdo (ALEXY, 2008). Neste
interim, o autor os diferencia entre aqueles que constam expressamente no texto legal,
denominados como sendo “direitos fundamentais sociais” e, em contrapartida, aqueles que
podem ser disponibilizados aos individuos por meio de interpretagcdo do texto legal, concebidos
como “direitos fundamentais a prestagoes”.

Importante ressaltar a observacdo de Alexy (2008) no sentido de que a Constitui¢ao
alemd, com raras excecdes, ndo possui expressamente direitos fundamentais sociais
positivados. Isso porque, de maneira inegavelmente diversa, a Constitui¢ao brasileira € rica em
tais previsoes, inclusive, reservando um capitulo especialmente destinado a sua consagragao.
Assim, dispde de maneira ndo exaustiva acerca de inimeros direitos sociais imputados ao
Estado para a consagracdo dos seus principios e objetivos. Entre tais determinagdes, necessario
evidenciar a existéncia do direito a saude, dispositivo que permeia a concepcao do presente

trabalho e engloba, como serd demonstrado a seguir, a tematica da satide mental.

2.4 A justica e o acesso a saude mental no Brasil

Com vistas a abordar a questao do acesso dos cidadaos aos direitos inseridos no escopo
da Constituicdo (BRASIL, 1998), mais especificamente aqueles consagrados em seu Titulo II?!
que, por sua vez, discrimina os direitos e garantias individuais tidos como fundamentais aos
individuos sob sua jurisdicdo, € necessario atentar-se que, consoante os autores outrora
mencionados, a sua constru¢@o se deu maneira difusa, incorporando valores inerentes a propria
caracteristica da pessoa e, a0 mesmo, consagrando inimeros direitos necessarios a efetivagao
da sua dignidade, valor este consagrado logo no artigo 1°, III daquele compéndio.

Acerca do conceito dignidade humana, resta inegével ser essencialmente intrinseco ao
debate relacionado ao acesso dos cidaddos brasileiros aos direitos subjetivos previstos pelo
texto legal, especialmente em relacdo caso detalhado no que tange ao direito a saude e, em
menor medida, aquela modalidade atinente a satide mental. Isso porque, conforme delimitou

Alexy (apud TOLEDO, 2017), tratar-se-ia de um “conceito-ponte” entre a pessoa e os direitos

humanos.

2! Titulo II. Dos Direito e Garantias Fundamentais (BRASIL, 1988);
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Consoante o sobredito e considerando, ainda, a visdo de Barroso (2009) de que se
relaciona estritamente com valores fundantes do proprio Direito, como a justiga, ¢ essencial,
para compreensdao da importancia do tema, adentrar-se as discussdes que dizem respeito a
definicdo do conceito de justica. Neste sentido, tomar-se-3o alguns dos principais autores da
filosofia para que se possa tracar a compreensao do que se tem como justo e, posteriormente,
aplica-lo ao cenario da judicializacdo da satide no Brasil, conquanto direito fundamental.

Retomando os ensinamentos da filosofia grega, segundo Jaeger (1995), Aristoteles
concebia a justica como sendo uma espécie de virtude, ou seja, uma transcricdo de valores
sociais e politicos que poderia, inclusive, ser adquirida pelos cidadaos da polis grega por forga
do proprio habito. Deveria comandar as relagdes entre os sujeitos no contexto da Grécia antiga,
organizando-se de maneira publica e privada, sendo estes conceitos omitidos pelo filésofo
naquela época. Igualmente, seria carregada de valores éticos e politicos.

Além da concepcdo classica de justica, o ordenamento juridico ocidental,
principalmente naqueles paises constituidos em Estados Democraticos de Direito, tem forte
influéncia das concepcdes de justica a partir da visdo do filosofo alemao Immanuel Kant (2007),
principalmente no que se refere a questdo relacionada ao conceito delineado de dignidade da
pessoa humana, sendo suas ideias concebidas a partir de conceitos como razao e dever ser, além
da sua capacidade em administrar suas paixdes e a correcao de suas acdes diante das emogdes
apresentadas em um determinado caso concreto (KANT, 2007).

Em anélise sobre o tema, Barroso (2009) aventa que a fisica seria a responsavel por
expressar as leis da natureza enquanto a ética traduziria as vontades do homem, definindo as
normas que regulam a sua relagdo. Com relacdo ao ultimo conceito, determina que configuram,
na verdade, um proprio dever ser que podera ser estabelecido como hipotético ou categorico.
Imperativo categorico, portanto, seriam as condutas essenciais e, assim, consideradas boas per
se, nao importando o resultado final o qual venham a atingir. Ainda, Kant (apud BARROSO,
2009) define que a autonomia seria a manifestacao livre e desimpedida da vontade, enquanto a
dignidade remontaria a propria autonomia, no sentido de ser uma caracteristica que ndo pode
ser abdicada.

Fundamental ter claro que o conceito ¢ intrinsicamente relacionado a efetivagdo dos
direitos subjetivos dos cidaddos em um Estado Democratico de Direito. Neste aspecto, a Teoria
da Justica de Rawls (2002) ¢ obra necessaria para a compreensao pormenorizada da relacao
entre justica e a sua consagracao, nao somente no texto legal, mas também na pratica juridica

acerca dos direitos fundamentais. Inicialmente, segundo o autor, ¢ fundamental elucidar que as
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concepgoes vigentes a época eram consideravelmente insuficientes para abarcar todo o tema,
motivo pelo qual as refuta e, a partir de uma constru¢do argumentativa, elabora uma nova
concepgao acerca do referido conceito.

A teoria intuicionista, de acordo com a descri¢do apresentada pelo proprio autor,
propunha a existéncia de uma pluralidade de principios de justi¢a que, por sua vez sua, seriam
capazes de conflitar uns com os outros. Ainda, considera que nao haveria um método unico e
objetivo suficiente para imputar, em caso de colisdo, qual seria o principio correto a ser
escolhido pelo operador, sequer havendo que se falar na existéncia de regras de prioridades
entre eles. Logo, diante de tal complexidade, caberia ao aplicador, tdo somente, o papel de
aplica-los de acordo com a sua intuicdo diante do caso concreto. Assim, diante de tal
subjetivismo, Rawls (2002) refuta tal teoria, reconhecendo, entretanto, que haveria margem
para a incidéncia de principios intuitivos em tal tematica.

Quanto a teoria utilitarista de justica, por sua vez concebida por autores como Bentham
e Mill (apud RAWLS, 2002), foi estabelecida a partir da maxima de que um ato poderia ser
considerado correto a partir da maximizagdo da felicidade que proporciona, analisando-a em
uma esfera tdo somente quantitativa de individuos abarcados. Todavia, Rawls (2002) afirma
que tal construcdo ndo pode ser considerada em sua concepgdo teleologica ou
consequencialista. Isso porque, a partir do ponto vista liberal o qual defende o autor,
concebendo uma légica nao-consequencialista ou deontoldgica, a correcdo moral das agdes
depende das suas qualidades, o que ndo se observa na logica por ele objurgada.

Ainda sobre o utilitarismo, o liberal Dworkin (2010) salienta que um dos seus pontos
principais e de maior importancia ¢ o seu carater igualitario. Isso porque, em sua pretensao de
maximizar o bem estar geral, tende-se a considerar em um mesmo patamar as diferentes
preferéncias postas para decisdo em um determinado caso concreto.

Com efeito, apesar de reconhecer a importancia da teoria, bem como o fato de que,
cotidianamente, tende-se a aceita-la e aplica-la na pratica, Rawls (2002) a refuta com base na
desconstrugdo de alguns de seus paradigmas, como, por exemplo, o conceito de bem estar geral.
Assim, diferentemente do que propdem os utilitaristas, afirma o autor que, inicialmente, tal
concepgao poderia considerar importante o que chamou de “gostos caros” das pessoas. Assim,
considerando que os individuos sdo parcialmente responsaveis pelos gostos que detém, ndo
sendo “portadores passivos de desejos”, considera que a disponibiliza¢do dos escassos recursos
sociais para tais finalidades ndo seria justo. Igualmente, defende a necessidade de haver uma

medida objetiva para que sejam destinados os recursos disponiveis, remontando tdo somente
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aos bens mais essenciais dos individuos. Outrossim, tal concepgdo poderia, na mais absurda das
hipoteses, justificar a propria existéncia do que chamou de gostos “ofensivos”, que por sua vez
serviriam para discriminar ou menosprezar outros individuos ou suas classes.

Neste aspecto, Dworkin (2010) também desenvolveu uma importante critica ao
utilitarismo, afirmando que tal construg¢do acabaria por frustrar a sua pretensdo original de
igualdade a partir do momento que permite a entrada do que chamou de “preferéncias externas”,
ou seja, aquelas ndo pertencentes propriamente aos individuos, mas a certos grupos que, por
sua vez, desequilibram a operagdo para atender aos seus interesses econdmicos, €tnicos ou
sociais.

Por fim, Rawls (2002) concebe que, desde que a partir de uma construcao contratualista
hipotética, o utilitarismo ndo se sustentaria pelo fato de que se trataria de uma concepgao
bastante exigente. Isso porque considera que o proprio sistema social, da forma como ¢
concebido em diferentes classes sociais, geraria distor¢des tamanhas nos direitos dos individuos
por ele abarcados que criaria reiteradas supressoes aos direitos das camadas menos abastadas.
Todavia, caso tal parcela de sujeitos ndo esteja inerentemente alinhada aos propodsitos do
sistema, havera uma constante instabilidade em sua ldgica, motivo pelo qual afirma que o
utilitarismo nao € capaz de garantir as bases da sua propria estabilidade.

Importante considerar que o sobredito contrato hipotético elaborado pelo autor tem
como principal objetivo o estabelecimento de certos principios basicos de justica que, por sua
vez, atuariam como critérios destinados a aplicacdo na estrutura basica da sociedade, de modo
a organiza-la e compreendé-la. Da mesma forma, sdo aplicaveis aquelas sociedades
consideradas organizadas, ou seja, direcionadas para promover o bem de seus membros, em
que ndo exista nem uma abundancia nem uma extrema escassez de recursos que impeca o
desenvolvimento de seus individuos.

Quanto a escolha de quais principios de justica a serem adotados, Rawls (2002) destaca
que as condigdes imparciais levariam ao que ele denomina de “sistema de justica com
equidade”, estrutura na qual se considera que os principios imparciais sdo aqueles que
resultariam de uma escolha realizada por sujeitos livres, racionais e interessados apenas em seu
bem estar, em uma situacao de igualdade a partir do ponto de vista da “posicao original”. Tal
ponto de partida, por sua vez, pode ser concebido como sendo aquele em que os individuos
busquem obter os bens primarios que, por sua vez, podem ser sociais ou naturais. Por outro
lado, desconhecem tracos de sua biografia, o que os torna suscetiveis a tomar decisdes que nao

sejam, a principio, enviesadas.
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Sobre o referido conceito de bens primarios, necessario esclarecer que, conforme a sua
concepgao, seriam estabelecidos em duas espécies, a saber: tipo social, diretamente distribuido
pelas instituigdes sociais, compostos por aspectos como riqueza, oportunidades, direitos etc. e
do tipo natural, que ndo seriam oferecidos pelas instituigdes sociais, como os talentos
individuais, saude, inteligéncia etc.

Por fim, assevera o autor que a concepg¢ao utilitarista ndo seria condizente com o
principio democratico, ja que apoiar-se-ia no principio da utilidade, segundo o qual as decisdes
seriam boas e justas se proporcionassem felicidade ao maior nimero de pessoas. Prega, da
mesma forma, uma participacdo minima do Estado na economia e na vida social, de modo a
garantir aos seus cidadaos exclusivamente o minimo necessario, sendo o restante regulado
exclusivamente pelo mercado.

Em contrapartida as exposi¢des delineadas, Rawls (2002) defende que os fatores
essenciais para desencadear a necessidade da aplicacdo da justi¢a seriam os conflitos de
interesses € a escassez moderada que, tensionando a forma de organizagdo social e os seus
recursos, geram a indispensabilidade da adequacdo daquela comunidade consoante os seus
conceitos.

Sem qualquer pretensao de esgotar o complexo conceito, o igualitarismo defendido pelo
autor pode ser constatado diante de instituicdes que, para serem consideradas justas, devem
permitir que os sujeitos sob a sua jurisdi¢do possam escolher, de maneira livre e autonoma, os
caminhos de suas vidas, sem que, para isso, dependam de eventos incertos e de impossivel
previsdo. Igualmente, tais instituicdes devem ter como intuito nivelar os cidadaos com um
conjunto daqueles bens primarios que lhes permitam auferir e alcancar seus objetivos pessoais.
Finalmente, referida igualdade ndo se consubstanciaria em um conceito rigido. De maneira
contraria, poderiam perfeitamente ser modificdveis ou imperfeitas, ja que, ainda que nessas
condigdes, inevitavelmente proporcionariam melhores condi¢des aos sujeitos por ela atingidos
do que aquelas vistas inicialmente (RAWLS, 2002).

Diferentemente daquela primeira concepgdo e conforme verificado alhures, vislumbra
a sua aplicacdo por meio da equidade que, por sua vez, seria a aten¢do do Estado aquelas
camadas da populagdo que, ndo tendo partido do mesmo pressuposto fatico das outras, dispoem
de caréncias fundamentais para o seu desenvolvimento e, portanto, devem inequivocamente se
valer de institui¢des publicas e direitos amplos no sentido de equiparar-se-a as outras classes.
Neste sentido, formula principios de justica que, na sua concepg¢do, deverdo promover valores

de liberdade e igualdade a todos seus cidadaos.
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Gargarella (2008), em analise das consideracdes tragadas por Rawls acerca do sobredito
conceito de justica e sua incapacidade de ser defini-lo por meio de correntes como o
intuicionismo e o utilitarismo, propde-se a verificar algumas contribuicdes e criticas de outros
autores acerca da teoria tragada.

Exemplificativamente, remonta as criticas de Nozick (apud GARGARELLA, 2008)
sobre a Teoria da Justiga. Diferentemente daquele autor que, por sua vez, considerava que para
que houvesse justiga seria necessaria a intensa participa¢ao do Estado no papel de consagrador
das caracteristicas minimas basicas, de modo a igualar os individuos em seu ponto de partida,
na verdade, Nozick (apud GARGARELLA, 2008) considera que para que tal conceito fosse
alcancado, a atuacdo estatal deveria restringir-se apenas ao minimo, protegendo as pessoas
contra violagdes como crimes contra o patrimonio e uso desproporcional e ilegitimo de forca.

Vislumbra um conceito de justiga muito mais afeto a um liberalismo conservador,
desmitificando a estrutura de um Estado igualitarista como proposto anteriormente. Contudo, ¢
importante esclarecer que nao se volta contra a concepg¢ao de igualdade anteriormente tragada.
De maneira contraria, apenas restringe-se a refutar o estabelecimento de normas que tenham
como intuito impo-la aos individuos de maneira arbitraria.

Referindo-se as diferencas existentes entre as teorias de Rawls e Dworkin, Gargarella
(2008) aventa que um dos grandes afastamentos entre elas estd relacionado ao alcance das
propostas. Assim, o segundo autor considera que a tese defendida pelo primeiro seria insensivel
demais as habilidades de cada individuo, motivo pelo qual procurou supera-la neste ponto. Isso
porque sobredita insensibilidade poderia gerar distor¢des no proprio conceito elaborado de
modo contra-intuitivo, corroborando situa¢des evidentemente assimétricas. Tal situagdo
originar-se-ia no fato de que os principios aventados pelo primeiro autor para compor o conceito
de justica permitiriam que determinados sujeitos fossem afetados por infortunios sobre os quais
nao detém o controle, uma vez que a referida construgao restringir-se-ia, apenas, a posi¢ao em
que se encontram no tocante a posse dos bens primdrios do tipo social e ndo com relagdo a
posse daqueles do tipo natural, ambos mencionados alhures.

Para aquele segundo autor, tal teoria seria insensivel a ideia de ambicdo, ja que, ao
aceitar a desigualdade desde que beneficie os menos abastados, poderia gerar a situagao de que
pessoas em situagdes essencialmente semelhantes com relagao aos bens primarios, em razao de
seus esforgos pessoais, ndo se distanciem economicamente, ja que a sociedade justa encarregar-
se-ia de corrigir as referidas distor¢des. Logo, desenvolve sua tese no sentido de corrigir

referidas imperfei¢cdes supostamente existentes na construgao de Rawls, propondo que a justica
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deveria focar ndo na identificacdo daqueles bens primarios, mas sim na igualdade de recursos
disponibilizados aos individuos.

Forcoso delinear a critica de Amartya Sen desenvolvida por Gargarella (2008) acerca
dos conceitos desenvolvidos por aqueles autores. De acordo com Sen (apud GARGARELLA,
2008), de modo a conceber a justiga, dever-se-ia considerar algo que, a0 mesmo tempo, fosse
posterior a posse dos recursos de Dworkin e anterior a aquisi¢ao da utilidade. Sendo assim,
estabelece que, na verdade, a igualdade ¢ adquirida com o desenvolvimento das capacidades de
cada individuo para que transforme os recursos iniciais que lhe sdo disponibilizados em
liberdades. Sen (apud GARGARELLA, 2008) considera que a ideia de bens trabalhada tanto
por Rawls como por Dworkin derivaria de um “fetichismo”, sem que houvesse qualquer
preocupacdo com o sentido dado pelos sujeitos aos referidos recursos, donde, efetivamente,
originar-se-ia o conceito de liberdade. Ao fundar a sua concepg¢ao na capacidade dos individuos,
tal teoria estd fundada nos desempenhos os quais sdo capazes de exercer. Logo, ser capaz €, em
ultima medida, atingir uma série de desempenhos que, por sua vez, consagrariam a liberdade e
a propria justiga.

Com efeito, € certo que inimeras sdo as concepgoes de justica delineadas, bem como as
criticas a teoria adotada no presente trabalho. Todavia, a sua escolha justifica-se exatamente
pelo fato de que, apesar de tais consideragcdes contrarias constituirem importante
enriquecimento ao debate tracado, certo ¢ que nenhuma delas foi capaz de afastar ou refutar
integralmente a Teoria da Justica proposta por Rawls (2002), motivo pelo qual revela-se
construgdo forte o suficiente para corroborar o exposto no presente trabalho. Outrossim, a
referida tese fundamenta-se a partir da interpretacao de que, para que exista justica, deve existir
participagdo ativa estatal na garantia das minimas condi¢cdes aos individuos, o que
convencionou-se denominar de bens primarios sociais. Sendo assim, coaduna-se com a tese ora
desenvolvida, para a qual a consagragdo dos direitos fundamentais pelo Estado, por meio de
prestacdes positivas, ¢ essencial ndo so para a efetivagdo de politicas afetas a saide mental,
tema do estudo, como também para a consagracao de um Estado Democratico de Direito real.

Relacionando a referida exposicao com a construcao do tema da justica, Kilner (1990),
com relacdo especificamente as demandas envolvendo o acesso ao direito a saude em um enredo
de escassez de recursos publicos para definicdo de prioridades na sua utilizagdo, define que,
invariavelmente, o Estado ird se deparar com a questao de ter que selecionar determinados
pacientes que, em virtude de inimeros fatores por ele definidos como a idade, tipo de doenga,

possibilidade de sobrevida etc., serdo preteridos e/ou priorizados em tal acesso, incitando, na
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verdade, a propria concepcao adotada por aquela sociedade sobre quais sdo os valores que,
sendo constatados, determinam quem serdo os individuos merecedores de maior ou menor
atencao.

Considerando a questdo ora abordada acerca do nimero crescente de diagndsticos
relacionados a questdo da saude mental, bem como a preocupacao cada vez maior com as suas
consequéncias em uma nova era informacional, nao restam duvidas sobre a importancia da sua
discussdo diante de tal abordagem, principalmente considerando que as potencialidades letais
de tais enfermidades ¢ fator crucial para, de acordo com o exposto, analisar qual a realidade da
questao no pais e, bem assim, diante das suas peculiaridades, determinar qual sera a posi¢ao
adotada pelo Estado brasileiro conquanto o fomento de politicas voltadas essencialmente para
tal situacao.

Transmutando os conceitos propostos ao tema do acesso a saude conforme disposto pelo
ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente com relagdo a questao da satide mental
no pais, ¢ fundamental compreender que a sua consagragdo, portanto, esta invariavelmente
relacionada com a propria efetivacdo do conceito de justica aposto pelo sobredito autor,
porquanto esta vinculada a promog¢ao de valores sociais as camadas mais desassistidas da
populacdo, em especial, as classes média e baixa. Tal constatacdo, inclusive, pode ser
corroborada pelo fato de que, no Brasil, o sistema de satde publico, universal e gratuito,
consoante determinado pela propria Constitui¢io (BRASIL, 1988)?%, é de responsabilidade do
Sistema Unico de Saude (SUS) que, por sua vez, concentra majoritariamente 0s seus
atendimentos diretamente as referidas camadas. Hoje, 70% da populacdo brasileira depende
exclusivamente dos servicos prestados pelo sobredito sistema para a garantia do acesso a satde.

A partir da previsdo de direitos de cunho fundamentais sociais em seu texto normativo,
pode-se dizer que o Brasil consagra o conceito de justica definido por Rawls (2002), uma vez
que busca promover garantias minimas a populacdo para que possa se desenvolver de uma
maneira digna, termo este relacionado aos conceitos supracitados e que estipula a sua
vinculagdo aos valores inerentes a propria caracteristica de ser humano.

Contudo, nos termos verificados alhures, ¢ necessario salientar que tais previsoes se

apresentam no texto legal na modalidade de principios e, como tal, em maior ou menor medida,

22 Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com dire¢do inica em cada esfera de governo;

IT - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;
IIT - participagdo da comunidade.
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diante do caso concreto, podem ser mitigadas em razdo da sua limitagdo por outra norma
principio.

Importante reiterar que o proprio ordenamento, visando a satide financeira do Estado,
bem como a responsabilidade de seus dirigentes para com os cofres publicos, estabelece
limitacdes orcamentarias por meio das quais ndo se pode, para a consagra¢do de direitos
subjetivos previstos no ordenamento, promover a insolvéncia estatal de todas as suas outras
obrigagdes previstas. Ademais, ¢ ainda importante esclarecer que a capacidade de arrecadagdo
do Estado também ¢ limitada, vinculada as suas competéncias e aos principios de Direito
Tributério, principalmente com relagdo a capacidade contributiva dos cidadaos e a anterioridade
na imposi¢ao de novas cobrangas.

Em contrapartida, também ¢ necessario ressaltar que, apesar de sua importancia, o
direito a satde ¢ somente mais um daqueles preceitos inseridos na Constituicio (BRASIL,
1988), que simultaneamente imputa ao Estado brasileiro o dever de promover direitos tais como
educagdo, lazer, cultura, seguranca, trabalho, entre tantos outros, evidentemente onerando
sobremaneira a Administragdo Publica de maneira geral, em todas as suas esferas.

Toledo (2017), ao analisar a jurisprudéncia alema que fundamentou a construg¢do
relacionada ao conceito do minimo existencial, destaca que o Tribunal Constitucional daquele
pais reconheceu que a forma como tais prestagcdes positivas estatais serdo efetivadas encontra-
se acobertada pelo espaco de acdo do legislador, ou seja, a disponibilizagdo de recursos
financeiros, objetos ou servicos ¢ de sua responsabilidade. Todavia, a amplitude de sua
discricionariedade ¢ variada, alternando-se de acordo com a sua vinculagao a garantia da
existéncia fisica do individuo. Quanto mais relacionada a tal peculiaridade, menor a sua
margem de atuagdo. Em contrapartida, quanto mais vinculada estiver a participagdo do sujeito
na sociedade, maior sera a amplitude do seu manejo.

Com efeito, para que o Poder Judiciario possa assumir a competéncia de revisar a
referida forma de atuacdo do Poder Legislativo, deve haver um claro e evidente equivoco na
sobredita espécie de aplicacdo de tal conceito, de modo que nio haja sobreposi¢ao de poderes
e, consequentemente, abalo na constru¢ao do Estado Democratico de Direito.

Importante reiterar que, no Brasil, tal situagdo ja fora pacificada pelo STF na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 45 (BRASIL, 2004) que, por sua vez,
considerou ndo haver que se falar em conflito entre os referidos Poderes ou em uma violagdo a

sua estruturagdo, tema que serd pormenorizado adiante.
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3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE MENTAL NO BRASIL

De modo a se abordar a tematica da satide mental no Brasil, mais especificamente no
que se refere ao contexto de judicializacdo, inicialmente é necessario ater-se ao cenario de como
a judicializag@o da satde se tornou pauta frequente do Poder Judicidrio, bem como a maneira
pela qual ¢ utilizada como instrumento da consagragao democratica no pais.

Neste sentido, primeiramente, ¢ necessario esclarecer que o fendmeno ora escrutinado
tem como escopo a propria efetividade da Constituicdo (BRASIL, 1988) que, em virtude do seu
carater eminentemente democratico, previu, entre inimeros direitos individuais e sociais, que a
saude publica, gratuita e universal, seria de fornecimento obrigatorio pelo Estado, consoante
inteligéncia do seu artigo 196. Da mesma forma, de modo fornecer efetividade ao texto
constitucional positivado outrora, a Lei n® 8.080 (BRASIL, 1990) também ¢ crucial para o
desenvolvimento e consolidacao do modelo de saude publica no pais. Consumando o previsto
no artigo 198 daquele diploma, estrutura a principal ferramenta de assisténcia a saude publica,
qual seja, o SUS. Conforme Moraes (2002), a promulgacao de tal legislacdo infraconstitucional
representa, na bem da verdade, a propria garantia da efetividade do acesso a satide como direito,
J& que organizaria, de fato, a sua forma de atuagdo junto a populagdo. Sarlet (2001), por sua
vez, estabelece que tais normas teriam natureza de aplica¢do imediata, conforme previsto pelo
§1° do artigo 5° do texto constitucional, motivo pelo qual afirma, ainda, a importancia da
promulgacao de tal normativa. Da mesma forma, Duarte (2011) também identifica que tal
competéncia recai sobre as politicas publicas que, diante dos recursos disponiveis, devem aloca-
los na consagracao do direito constitucionalmente previsto.

No que se refere especialmente ao SUS, o Conselho Nacional de Secretarios da Saude
(CONASS), orgao que compoe a diregdo do referido Sistema, analisando a sua forma de
estruturacdo, determina que a sua organizacao fica a cargo do setor publico que, por sua vez,
deve atuar em agdes de planejamento, fiscalizacdo, regulamentacdo e controle dos servicos
atinentes a prestacdo da satide publica no pais. Sendo assim, Nunes (2014) determina que,
considerando o principio da universalidade tracado pelo legislador originario, ¢ certo afirmar
que cabe ao Poder Publico o dever de promover o acesso satisfatorio dos servigos de satide no
pais a partir de um espectro amplo de aplicagdo, abarcando demandas relacionadas a atengao
primaria, secundaria ou terciaria.

Ante a complexidade de efetivacdo de tais politicas no pais, uma vez que abarcam uma

infinidade de questdes relacionadas ao acesso a saude da populagdo brasileira nas mais variadas
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condi¢des de atencdo, tem-se que, apOs a sua consagragdo, diuturnamente, o SUS ¢ confrontado
com milhares de demandas que, por sua vez, necessitam de maior ou menor atengao,
tensionando o Sistema e revelando suas mazelas.

Neste contexto, € necessario esclarecer que a judicializagdo da satde no Brasil tem,
como marco inicial, a demanda em juizo dos tratamentos de uma das principais doencas que
assolaram a populagdo mundial no final do Século XX, qual seja, a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA). Isso porque, diante da sua disseminagao, os portadores de
tal moléstia recorriam reiteradamente ao SUS de modo a obter a medicagdo necessaria para o
seu tratamento e, em ultima instancia, obter a consagracao daqueles ditames previstos
constitucionalmente.

Diante do alto custo da medicacdo antirretroviral atinente ao tratamento em questao,
bem como inexistindo, na pratica, a sua disponibilizagdo na rede publica para os seus
portadores, dada, principalmente, a limitacdo orcamentaria do SUS ja naquela época, inimeras
acoes individuais e/ou coletivas foram diariamente ajuizadas nos Tribunais de Justi¢ca de todo
o pais visando a sua concessdo, 0 que, até¢ entdo, era rechacado pelo Poder Judiciario. Isso
porque, conforme destaca Gouvéa (2003), a interpretacdo do artigo 196 era de que tal
normativa, na verdade, fora criada tdo somente de maneira programatica, sem a pretensao de
vincular o Poder Publico ao seu cumprimento.

Inobstante o exposto, especificamente no ano 1996, identifica-se uma severa mudanga
de entendimento das Cortes nacionais. Isso porque, naquela oportunidade, fora promulgada a
Lein®9.313 (BRASIL, 1996), oriunda de pressoes populares no sentido de que o SUS passasse
a custear tais medicamentos, que determinava o dever de que o Estado promovesse a
distribui¢do ampla e gratuita daquela medicagao. Por conseguinte, no ano de 1997, verifica-se
a criagdo do Programa Nacional de DST/AIDS?’, culminando na regulagio do tema e,
consequentemente, na definitiva incorporagdo de tal custeamento pelo SUS (MS, 1999).

Especificamente acerca do fornecimento de medicacdo, em que pese a existéncia de
dispositivos legais que prevejam a efetivacdo do direito a satde, a sua regulamentagdo se

aprimorou, culminado em atos administrativos especialmente voltados a tal forma de regulacao,

23 Os programas de DST/aids ndo sdo, nem podem ser, dissociados de outras acdes do setor publico, a comegar
pelo proprio setor da satide. Algumas dificuldades presentes nesse setor vao desde a insuficiéncia de investimentos
em equipamentos até a escassez de recursos para o custeio, passando pela falta de recursos humanos capacitados
adequadamente. Essas questdes tém-se constituido em entraves a um avango maior na politica de promogao a
saude e de descentralizacdo das acdes em DST/aids. O préprio conceito de promogao a satde e prevencao ¢ um
desafio dentro do SUS, quando ainda coexistem visdes e praticas que refor¢a uma ideia fragmentada da saude, em
detrimento de uma visdo integral da mesma, e, por consequéncia, isso se reflete em suas acdes e em seus servigos.
(BRASIL, Ministério da Saude).
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mais especificamente, a Portaria n° 3.916 (1998), que estabeleceu a Politica Nacional de
Medicamentos (PNM) e, em ultima analise, desenvolveu a Relagao Nacional de Medicamentos
(RENAME), hodiernamente utilizada para orientar quais farmacos devem ou ndo ser

fornecidos.

3.1 A Judicializacio da saude, a divisdo dos poderes e a democracia

Dando prosseguimento a discussao acerca do crescente fenomeno da judicializacao da
saude no Brasil, ¢ necessario analisa-la a partir de outros aspectos sendo aqueles relacionados,
especificamente, a sua pratica. Em contrapartida, vislumbrar-se-4 sua incidéncia no tocante a
consagracao dos principios democraticos previstos pela Constituicdo (BRASIL, 1988), bem
como em relacdo aos debates atinentes ao avangco do Judiciario sobre outros Poderes,
igualmente previstos pelo texto constitucional, o que, por sua vez, poderia representar uma
violagdo a tal estruturacdo inicialmente prevista pelo legislador originalmente nos idos da
assembleia constituinte.

Neste aspecto, ¢ necessario esclarecer que o Poder Judiciario, por meio da defini¢ao da
inafastabilidade da presta¢do jurisdicional pelo Estado prevista no inciso XXXV do artigo 5°%*
da Constitui¢ao (BRASIL, 1988), ou seja, no rol daqueles direitos tidos como fundamentais aos
cidadaos, ao ser instado a se manifestar acerca de determinada demanda, nao pode se abster de
aprecia-la, devendo, ao final, emitir o seu posicionamento de acordo com os principios e
dispositivos legais existentes acerca do tema.

Vislumbrando-se a inexisténcia de medicamentos que sdo essenciais a consagracao do
proprio direito a satide previsto no texto legal, o Judicidrio deve fornecer o seu posicionamento
que, por sua vez, nao deve se sobrepor a propria divisao dos poderes existentes no pais. Tal
separacdo, inclusive, também pode ser identificada no texto constitucional, mais
especificamente no caput do seu artigo 2°%, hierarquicamente localizado em topografia superior
aqueles outros dispositivos. Isso porque ¢ certo que a competéncia para a formulagdo de

politicas publicas e sua efetivagdo foram designadas, respectivamente, aos poderes Legislativo

2+ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXV - alei ndo excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito (BRASIL, 1988);

25 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes € harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
(BRASIL, 1988).
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e Executivo. Sendo assim, o Poder Judiciario que, inicialmente, exerceria papel de controlador
da legalidade daqueles outros, agora, ¢ demandado de modo a garantir, por meio de sua
apreciacdo, a consagracao daqueles dispositivos constitucionais previstos e, em maior medida,
da propria efetivagdo do estado democratico de direito, por meio do respeito aos direitos sociais
e fundamentais vigentes.

Segundo Capeletti (1993), a extensao da atuagdo jurisdicional em detrimento daquelas
inicialmente competentes representaria, na verdade, a propria tradugdo das vontades populares
transcritas no texto constitucional, o que, por sua vez, ndo ¢ possivel de ser realizado pelos
outros poderes em razao da sua profunda imersao em um contexto eminentemente politico e,
consequentemente, sem comprometimento com os anseios populares. Ja Tate e Vallinder
(1995) afirmam que tal fendmeno, na verdade, ndo ¢ uma caracteristica verificada apenas no
Brasil. De modo contrario, salientam que praticamente em todos os paises do continente
americano ¢ possivel identificar tais interferéncias do Poder Judicidrio na competéncia
originalmente delegada aqueles outros, principalmente no que se refere a efetivagdo dos direitos
fundamentais e sociais.

Ainda acerca do referido debate, no tocante ao fato de que, supostamente, a atuagao do
Poder Judiciario em detrimentos dos demais poderia, de certo modo, representar uma crise na
separagao dos poderes e, consequentemente, na propria aplicacdo do conceito de democracia,
j& que tais Poderes representariam a consagragdo da participacdo majoritaria na configuragdo
politica do pais, Capeletti (1993) determina que a sua atuagdo de modo a consagrar aqueles
direitos, por si s, ndo ¢ capaz de fazé-lo. Isso porque a concepcao de democracia seria bem
mais ampla do que a simples acep¢ao de maioria. De maneira contraria, deve englobar aspectos
importantes como participacdo, pluralidade, liberdade etc., o que, por sua vez, ¢ exatamente o
que a atuacao do Judiciario tende a consagrar.

De modo a corroborar o exposto, importante debrucar-se um dos julgados mais
importantes na historia recente do Brasil no que diz respeito, especificamente, ao controle
judicial das politicas ptblicas por meio da atuacdo do Judicidrio como consagrador daqueles
direitos fundamentais previstos pelo texto constitucional. O Ministro Celso de Mello, ao
apreciar a questdo na ADPF de n°® 45 (BRASIL, 2004), ementada abaixo, manifestou-se no
sentido de que o Judiciario ndo pode se omitir do dever de assegurar a prevaléncia dos direitos
econOmicos, sociais e culturais que, por sua vez, traduziriam as liberdades positivas, reais ou

concretas, razao pela qual ndo configuraria uma interven¢do equivocada desse Poder na esfera
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de atuacdo do Executivo. De maneira contraria, representaria a efetivacdo democratica dos

preceitos concebidos pelo legislador originario.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE  GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO
POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (STFE, 2004, on-line)

Referido julgado pacificou a polémica até entdo existente acerca da possibilidade de
determinagdo judicial da efetivagdo de direitos sociais pela Administragdo. Isso porque,
conforme visto, pairavam duvidas acerca de tal viabilidade em virtude do entendimento de que,
prestacdes estatais positivas, por implicarem demandas por dotagcdes or¢amentarias, que, por
sua vez, sdo definidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, ndo poderiam sofrer ingeréncia
pelo Judiciario. Contudo, por meio do voto supra colacionado, nao restam duavidas de que
referida atuagdo do Poder Judicidrio ¢ eivada de legalidade, desde que atendidos aqueles
requisitos estabelecidos, principalmente diante da omissdo daqueles outros Poderes em
desenvolver politicas publicas satisfatoriamente adequadas, tornando-se, portanto, uma
alternativa de garantia dos valores concebidos outrora.

Neste contexto, ¢ também necessario esclarecer que, diante do crescimento do nimero
de acdes judiciais distribuidas em todo o territdrio nacional em razao do estabelecimento de tal
posicionamento, o que, consequentemente, gerou um fortalecimento do papel pelo Poder
Judiciario na efetivacdo dos direitos constitucionalmente previstos, em 2005, por meio da
reforma instituida pela Emenda Constitucional (EC) n°® 45 (2004), surgiu o CNJ com o intuito
de controlar a atuagdo administrativa e financeira de tal Poder, bem como fiscalizar o
cumprimento dos deveres institucionais pelos Magistrados.

Ainda acerca do exposto, importante destacar que, conforme analisado pelo sobredito
Ministro, para que tal intervengdo se efetive de maneira adequada, necessario constatar a

existéncia de alguns requisitos minimos diante do caso concreto.
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O primeiro deles diz respeito ao limite fixado pelo minimo existencial, conceito
essencialmente relacionado as garantias minimas que o Estado deve prover aos seus cidaddos
de modo que ndo infrinja a prépria definicdo de sua dignidade, por meio do qual, ante a
percepcao de sua violagdo, o Judicidrio estaria autorizado a intervir em face da garantia
daqueles direitos, ainda que o faca, em maior ou menor medida, na competéncia dos poderes
Executivo e Legislativo.

Em segundo lugar, a demanda em questdo, pleiteada ao Estado, deve guardar
razoabilidade com o que seria possivel, em um contexto de manuten¢do da igualdade material
dos individuos, ser fornecido. Isso tudo, visando a busca pelo equilibrio entre os meios
empregados e os fins requeridos.

Por fim, a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para o cumprimento
daquela medida solicitada pelo cidaddo, podendo, tal questdo, ser traduzida na aplicagdo do

argumento da reserva do possivel?

. Todavia, para tal incidéncia, deve ser necessario que o
Estado comprove, de maneira inequivoca, que ndo dispde de recursos financeiros aptos a
destinar ao custeio daquela demanda, ndo havendo que se falar, tdo somente, na invocagao de

tal principio indiscriminadamente (GRINOVER, 2010).

3.2 O cenario da judicializacdo da satide no Brasil

Consoante o exposto, a judicializagdo da saude no Brasil tem suas raizes na década de
1990, quando o nimero de acdes judiciais propostas em face do Estado no sentido da obteng¢ao
de medicamentos antirretrovirais cresceu vertiginosamente o que, por sua vez, forcou o Poder
Legislativo a promulgar a Lei n° 9.313 (BRASIL, 1996) criando o regramento definitivo para a
distribuicao gratuita de medicamentos aos portadores de SIDA no pais. Tal norma, inclusive,
foi a principal responsavel pela mudanga de entendimento dos tribunais nacionais que, até
entdo, negavam grande parte dos pedidos por meio do ajuizamento de demandas judiciais.

Apesar da solucao pontual daquela demanda, desde entdo, a judicializagdo da satude ¢
tema recorrente para apreciacao dos mais diversos tribunais brasileiros, inflando-os e, em tltima
medida, transferindo-lhes definitivamente a competéncia para a efetivagdo daqueles direitos

fundamentais previstos constitucionalmente. Isso porque, cumpre reiterar que no que tange ao

26 De acordo com a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestagdes materiais estaria
sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos. (SARLET; FIGUEIREDO,2008)
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fornecimento de medicamentos gratuitos no pais, tema que engloba a maioria das a¢des de
judicializagdo, este ¢ orientado pela RENAME, esquivando-se, o Estado, da garantia daqueles
farmacos que ndo se encontram inseridos em tal compilacao. Aqui, tal relagdo € estritamente
vinculada aquelas drogas que tenham sido, previamente, aprovadas pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), 6rgdo que tem como prerrogativa realizar todos os testes
necessarios para garantir a seguranca ¢ eficacia dos medicamentos disponibilizados aos
pacientes no pais, seja por meio da rede publica ou privada.

Neste sentido, de modo a corroborar o exposto acerca da crescente judicializagdo da
saude no pais, bem como tragar um cendrio sobre o atual estdgio das demandas relativas a
concessao de medicamentos/tratamentos, utilizam-se dos dados obtidos junto ao CNJ que, junto
ao Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER), elaborou uma pesquisa empirica acerca da tematica
de modo a tracar um perfil das agdes, suas causas, assim como possiveis propostas de solucao.

Inicialmente, chama-se a aten¢do a informagao constatada naquele trabalho de que, entre
os anos de 2008 a 2017, o nimero de processos judiciais relativos ao tema de judicializagdao da
saude cresceu 130%, enquanto o numero total de processos, com tematicas variadas, cresceu
cerca de 50%. Da mesma forma, conforme dados obtidos junto ao sitio eletrdnico do MS, em
apenas 7 anos houve um crescimento de 13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais,
atingindo a marca de R$1.600.000.000,00 (um bilhdo ¢ seiscentos milhdes) de reais em 2016.
Da mesma maneira, somente em 2017, cerca de 95,7 mil demandas foram ajuizadas no pais
referentes a questoes relacionadas a judicializagdo da saude. Neste sentido, atente-se as tabelas
abaixo colacionadas, retiradas na integra da referida pesquisa, por meio da qual ¢ possivel
constatar os dados mencionados, bem como o vertiginoso crescimento das demandas judiciais

atinentes a tal questdo no Brasil:
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Figura 01: Evolucdo Numero de Processos de Satide Distribuidos por Ano (1* Instancia)
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A partir da figura supra ¢ possivel identificar que, tanto com relag@o a Lei de Acesso a
Informacao (LAI) como de acordo com os dados da Justica em Numeros, apurados pelo CNJ,
o numero de agdes afetas as questoes relacionadas ao direito a satide, representadas pela linha
inferior, ¢ muito superior ao crescimento percebido a partir de uma analise geral acerca do

numero de processos em tramite nas primeiras instancias de todo o pais.
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Figura 02: Evolucdo Numero de Processos de Satiide Distribuidos por Ano (2* Instancia)

No que se refere ao acréscimo nos processos em segunda instancia relacionados ao tema
da saude, indubitavel que a sua elevacao no periodo delineado foi vertiginosa, enquanto o
numero total de processos em andlise pelas Camaras dos Tribunais de Justica, apesar de também
ter crescido, ser consideravelmente aquém do primeiro. Inclusive, da inteligéncia da referida
Figura 2, ¢ possivel identificar que, em meados do ano de 2016, o nimero de demandas cujo
objeto se refere especificamente ao tema da satde ultrapassou os demais. Logo, observa-se um
aumento de aproximadamente 85% no numero de demandas relativas ao tema da saude nas
Cortes de segunda instancia em todo o pais.

Pode-se perceber que a questao da judicializagdo da satide deixou, ha muito, de ser tema
meramente académico e/ou especulatorio, tornando-se, hodiernamente, uma das principais
causas do inchago verificado nos Tribunais de Justica por todo o pais.

Em que pese os dados fornecidos pelo CNJ (2019) demonstrarem que, ap6s 15 anos,

pela primeira vez, o nimero de processos judiciais em curso no Brasil tenha reduzido, o que
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poderia ser instado como contra argumento ao fato de que a judicializacdo estaria agravando a
inflagdo do Poder Judiciério, fato ¢ que, no final de 2018, ainda eram 78,7 milhdes de processos
em curso em todo o pais. Igualmente, a propria Corte atribui a referida queda ao maior indice
de produtividade dos proprios tribunais e ndo a um decréscimo no nimero de distribui¢des de
acoes. Tal justificativa, inclusive, estd relacionada ao fato de que, desde 2015 vem sendo
implementado, em grande parte do pais, o Processo Judicial Eletronico (PJE), por meio do qual
0 manuseio, acompanhamento, desenvolvimento e conclusdo dos processos tem se tornado
consideravelmente mais célere (CNJ, 2019).

Como efeito cascata desse gigantesco acervo processual, ¢ importante destacar que o
proprio custo com a manutengdo do Poder Judiciario, cada vez mais, ¢ elevado, onerando os
cofres publicos. Neste sentido, somente no periodo de 2017 a 2018, as despesas destinadas ao
seu custeamento aumentaram em torno 4,4% se comparadas com o mesmo periodo no ano
anterior, sendo registrada em 90,8 bilhdes de reais. Deste montante, cerca de 90,5% do total
gasto ¢ destinado ao custeio de recursos humanos, o que demonstra a necessidade de expansao
do referido Poder em razao da também crescente judicializagdo no pais. Outrossim, atentar-se-
4 ao fato de que tal valor, por sua vez, representou cerca de 1,4% do Produto Interno Bruto
(PIB) do Brasil naquele mesmo ano.

Conforme dados do CNJ divulgados especificamente para o ano de 2019 no Brasil,
tomando como foco, unicamente, as varas que mais absorvem os processos relacionados a
judicializagao da satude, quais sejam, varas estaduais ¢ da fazenda publica, além dos juizados
especiais, o tempo médio gasto com processos judiciais em curso perante as varas estaduais ¢
de cerca de 2 anos e 4 meses até a sua sentenca, enquanto, em segunda instancia, leva-se
aproximadamente 8 meses para que tenha a prolacdo do acordao e 1 ano e 1 més para que a haja
a sua baixa, apds o transito em julgado. J4, nos juizados especiais estaduais, o tempo médio de
duragdo até a prolagdo de uma sentenga de mérito ¢ de cerca de 8 meses, enquanto nas turmas
recursais, tal periodo aproxima-se de 7 meses até o acordao e 8 meses com relacdo ao transito
em julgado e, consequentemente, sua baixa. Por fim, na Justica Federal, o tempo médio de
duracdo de um processo em primeira instancia ¢ de aproximadamente 1 ano e 10 meses até a
sua sentenca e, em segundo grau, de cerca de 2 anos 2 meses para que obtenha-se um acordao.

Apesar da constatacdo de que o nimero de processos em curso no Judicidrio teve uma
leve redugao entre o periodo de 2018/2019, na verdade, o tempo médio destinado a prolacao de
sentencas tem, seguidamente, aumentado, conforme pode ser identificado na tabela abaixo

colacionada, retirada da sobredita pesquisa realizada pelo CNJ:
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Figura 03: Série Historica do Tempo Médio de Duraciio dos Processos

Igualmente, referida pesquisa elaborada pelo INSPER, em pareceria com o CNJ,

concluiu com clareza que, entre as tematicas relacionadas ao ajuizamento de demandas afetas

\

ao direito a satde publica, a grande maioria delas esta relacionada ao fornecimento de
medicamentos, tratamentos médico-hospitalar, servicos hospitalares etc., conforme tabela

abaixo colacionada:

Reajuste Da Tabela Do Sus | 0,005%

Repasse De Verbas DoSus  0,016%

Vigllancia Sanitaria E Epidemiologica = 0,020%
Ressarcimento Ao Sus | 0,025%

Genetica / Celulas Tronco | 0,026%

Convenio Medico Com O Sus = 0,049%

Prescricac Por Medico Nao Yinculado Ao Sus | 0,051%
Internacao Voluntaria = 0,052%

Terceirizacao Do Sus  0,061%

Saude vental | 0,116%

Internacao Compulsoria | 0,118%

Medicamento / Tratamento / Cirurgia De Eficacia Nao...| 0,133%

o Financiamento Do Sus | 0,135%
§ Controle Social E Conselhos De Saude 1 0,153%
2 Internacao Involuntaria 1 0,211%
Hospitais E Outras Unidades De Saude 1 0,241%

Doacao E Transplante De Orgaos; Tecidos E Partes Do Corpo...1 0,244%
Unidade De Terapia Intensiva (Ut) Ou Unidade De Cuidados...n 0,427%

Servicos Hospitalares = 2 332%
Tratamento Medico-Hospitalar mem 7,781%
Outros e 5,118%
Fornecimento De Medicamentos e 5,665%
Tratamento Medico-Hospitalar E/Ou Fornecimento De... ma——— 7,503%
I ] 0,946%
Saude m———— ]1,782%
L e 2L LOEW

Planos De Saude e 30, 373%

Nimero de Praocessos (LAI)

Figura 04: Nimero de Processos de Satide por Assunto 2008-2018
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Do constatado, cumpre esclarecer que, de acordo com a classificagdo adotada pelo CNJ,
o termo “Saude” abarca aquelas situagdes em que ha disputas relativas a saude publica, motivo
pelo qual, considerando que o objeto do presente trabalho ¢, exatamente, tal parcela da
judicializagdo, adotar-se-3o seus numeros. Sendo assim, de todas as demandas relativas ao
ajuizamento de processos judiciais afetos a saude, a satde publica representa mais de 11,782%
dos casos, ja que também hao de ser considerados outros nimeros referentes a questoes
definidas como, por exemplo, “Fornecimento de Medicamentos”, “Tratamento Médico-
hospitalar”, “Saude Metal” etc., motivo pelo devem ser efetivamente compreendidas.

De acordo com regionalidade da origem dos processos, fica ainda mais evidente a
importancia da questdo afeta a satde publica com relagdo ao ajuizamento de demandas.
Conforme dados oriundos da mesma pesquisa (CNJ, 2016), ora sob escrutinio, deve-se
considerar que os 6 principais tribunais que lideram o niimero de processos relacionados a satide
sao Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (TJSP), Tribunal de Justi¢a do Ceara (TJCE), Tribunal de
Justica de Minas Gerais (TJMG), Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ),
Tribunal de Justiga de Santa Catarina (TJSC) e Tribunal de Justi¢ca de Pernambuco (TJPE), com
numeros distribuidos da seguinte forma, por meio dos quais ¢ passivel identificar-se que o tema

da saude publica ¢ reiteradamente identificado:

PRINCIPAIS ASSUNTOS TICE PRINCIPAIS ASSUNTOS TIRI
Seguro 67% Saude 35%
Planos de Salde 1% Planos de Saude 33%
Saude 10% Outros 20%
Tratamento mgdico—hospitalar e/ou Forneci- 4% Seguro 10%
mento de Medicamentos Servicos hospitalares 2%
Fornecimento de medicamentos 3%
PRINCIPAIS ASSUNTOS TISC
PRINCIPAIS ASSUNTOS TIMG - :
- - - Fornecimento de medicamentos 28%
Tratamento medico-hospitalar e/ou Forneci- 21% —
mento de Medicamentos ’ Nao informado 28%
Planos de Satde 16% Seguro 26%
Fornecimento de medicamentos 15% Tratamento médico-hospitalar e/ou For- 8%
necimento de medicamentos
Seguro 14% "
- Planos de Saude 5%
Saude 8% P -
Tratamento médico-hospitalar 3%
PRINCIPAIS ASSUNTOS TIPE
- PRINCIPAIS ASSUNTOS TISP
Planos de Saude 45% .
Planos de Saude 82%
Seguro 35% - y
— - - Servicos hospitalares 7%
Tratamento médico-hospitalar e/ou Forned- , ., -
mento de Medicamentos ’ Salde 7%
Salde 3% Seguro 4%
Servicos hospitalares 1%

Figura 05: Principais Assuntos em Seis Tribunais (TJCE, TIMG, TJPE, TJRJ, TJSC, TISP)
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Por fim, fundamental ainda salientar que, diante do referido tema, o CNJ tem realizado
Jornadas de Direito da Saude por meio das quais, apds amplo debate realizado entre setores
interdisciplinares da sociedade, com vistas a dar maior qualificagdo técnica as decisdes
judiciais, publica inimeras recomendagdes em temas recorrentes para que os magistrados
possam consultd-las quando se depararem com situagdes analogas.

Cerca de 0,116% dos casos envolvendo a judicializagdo da satde diz respeito a
transtornos mentais, de acordo com referida tabela. Porém, a perspectiva de seu crescimento ¢
absolutamente real, ja que, de acordo com o Plano de A¢ao para a Saude Mental (PASM) 2013-
2020, elaborado pela OMS (OMS, 2019), tais tipos de enfermidades representam cerca de 13%
do total de doencas do mundo. Ainda, referido relatério ¢ claro em apontar que cerca de 76 a
85% das pessoas com problemas relacionados a saude mental vivem em paises de baixa e média
renda, dependendo, na grande maioria das vezes, apenas dos servi¢os de satide publicos para
realizar os seus tratamentos (OMS, 2019).

Exatamente no mesmo sentido, a OMS, agora em parceria com a OPAS, desenvolveu o
documento denominado O Peso das Doencas Mentais na Regido das Américas (2018), por meio
do qual, mais uma vez, constatou pela necessidade imediata de incremento nos investimentos
financeiros pelos estados americanos no cuidado da satide mental.

Ainda, conforme dados da propria OMS, estima-se que a depressdo ja ¢ doenca mais
incapacitante do mundo, sendo que, aproximadamente, 300 milhdes de pessoas sofram com o
transtorno atualmente no planeta. Neste cenario, o Brasil lidera o ranking de diagndsticos, com
cerca de 11,5 milhdes de pessoas em tratamento do referido disturbio. Da mesma maneira, o
pais apresenta 18,6 milhdes de individuos diagnosticados com distirbios relacionados a

ansiedade.

3.3 A Judicializa¢ao da Saude e o Or¢camento Publico

Ainda no tocante a judicializac¢do da satide no cendrio brasileiro, ¢ importante considerar
que tal meio de obtencdo dos direitos previstos constitucionalmente pelos individuos ndo se
deve exclusivamente a fatores como a omissdo dos Poderes Executivo e/ou Legislativo na
promocdo de politicas publicas adequadas, ingressando em outras areas como o proprio

orgamento publico. Sendo assim, compreender a sua estruturacdo ¢ fundamental para se
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constatar a maneira pela as verbas destinadas a saude sdo arrecadadas, distribuidas e, por fim,
implementadas.

Neste contexto, cumpre reiterar que a Constituigdo (BRASIL, 1988) previu, em seu
artigo 196 e seguintes, que a promog¢ao do direito a saude sera obrigacdo do Estado, sendo
publica, universal e integral. Todavia, permaneceu silente quanto a forma pela qual arrecadaria
recursos suficientes para efetivar aquela previsao, fato que, por sua vez, enseja a invocacao, por
parte dos entes publicos, acerca da reserva possivel, ou seja, a suposta inexisténcia de
capacidade econdmica para a sua garantia integral.

Diante de tal situacdo, surge a Emenda Constitucional n° 29 (BRASIL, 2000) que,
conforme Campelo e Calvo (2007), tem como objetivo obrigar todos os entes federativos a
destinarem recursos proprios para o custeamento da saude. Apesar de a referida Emenda ser
considerada um avango na implementacgdo e concretizagdo das politicas publicas relacionadas
a saude no pais, Piola (2013) salienta que, conforme dados do Departamento Nacional de
Auditoria do Sistema Unico de Saude (DenaSUS), no periodo de 2006 a 2007, cerca de 17
estados brasileiros ndo cumpriram suas disposi¢des, aplicando percentuais de suas rendas
abaixo do minimo de 12% (doze por cento) previsto. Como consequéncia, deixou-se de investir
um montante de aproximadamente R$7.558.000.000,00 (sete bilhdes e meio de reais).
Igualmente, dos R$ 43.700.000.000,00 (quarenta e trés bilhdes e setecentos milhdes de reais)
gastos com investimentos Governo Federal em 2013, o MS foi o responsavel por 8,2% (oito
virgula dois por cento) dessa quantia.

Com efeito, verificando-se a auséncia de vinculagao da Administragao Publica a referida
norma, foi criada a Lei Complementar n® 141 (BRASIL, 2012)?7 que, por sua vez, regulamenta
0 §3° do artigo 198 da Constituicdo (BRASIL, 1988), dispondo sobre os valores minimos a
serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal com relagao a
saude. Neste interim, determinou que os Municipios devem, obrigatoriamente, destinar ao
menos 15% (quinze por cento) de suas receitas em saude. Ja os Estados, por sua vez, devem
aplicar 12% (doze por cento) e a Unido, por fim, deve aplicar o montante correspondente ao
valor empenhado no exercicio financeiro anterior acrescido do percentual referente a variagao

nominal do PIB identificada no ano antecedente ao da lei orcamentaria anual. Ainda, referida

27 Regulamenta o § 3° do art. 198 da Constituigdo Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em agdes e servigos publicos de saude; estabelece
os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a satude e as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle
das despesas com saude nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis n® 8.080, de 19 de setembro
de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e da outras providéncias.
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Lei Complementar determinou, em seu artigo 4°*, o que ndo ser considerado como gasto
relacionado, especificamente, a promocao da saude, delimitando, portanto, aquelas hipdteses
de incidéncia para os entes federativos investirem recursos financeiros.

Sendo assim, destaca-se que, hodiernamente, em razio das referidas implementagdes
legislativas, a destinacdo de verbas para a consagracdo do direito a satide no pais € prevista
expressamente, inclusive, vinculando percentuais para que os entes federativos promovam a
sua consagracao.

E ainda necessario ressaltar que, na contramao das referidas normas verificadas, em
2016 fora editada a Emenda Constitucional n® 95 (BRASIL, 2016) que limita por 20 (vinte)
anos os gastos publicos relacionados, especificamente, com saiude e educagdo no Brasil,
supostamente com o intuito de equilibrar as contas publicas por meio da aplicagdo de um
rigoroso mecanismo de controle de gastos. A partir de sua promulgacdo, os investimentos
publicos nestes setores s6 poderdo variar de acordo com a inflagdo constatada, conforme
apurado pelo Indice Nacional de Pregos ao Consumidor (IPCA).

Neste contexto, Vieira e Benevides (2016) indicam que as perdas de valores acumulados
para o periodo de 2017 a 2036, ou seja, durante os 20 anos previstos pela referida EC,
aproximar-se-do de R$162.000.000.000,00 (cento e sessenta e dois bilhdes de reais), podendo,
de acordo com a proje¢ao anual do PIB brasileiro, chegar até os R$ 400.000.000.000,00
(quatrocentos bilhdes de reais), o que evidencia uma perda de recursos sem precedentes para a
promocgao e efetivagdo das politicas publicas relacionadas a satide no pais.

Conforme a tabela colacionada abaixo, ja ¢ possivel identificar que o percentual
destinado pela Unido com relagdo a Receita Corrente Liquida (RCL) identificada no periodo ¢

inferior ao constatado nos periodos anteriores:

28 Art. 4°. Nio constituirdo despesas com ag¢des e servigos publicos de satde, para fins de apuragio dos percentuais
minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de:

I - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude;

IT - pessoal ativo da area de saude quando em atividade alheia a referida area;

IIT - assisténcia a satde que ndo atenda ao principio de acesso universal;

IV - merenda escolar e outros programas de alimentagdo, ainda que executados em unidades do SUS, ressalvando-
se o disposto no inciso II do art. 39;

V - saneamento basico, inclusive quanto as agdes financiadas ¢ mantidas com recursos provenientes de taxas,
tarifas ou pregos publicos instituidos para essa finalidade;

VI - limpeza urbana e remogao de residuos;

VII - preservagdo e corre¢dao do meio ambiente, realizadas pelos 6rgdos de meio ambiente dos entes da Federacao
ou por entidades ndo governamentais;

VIII - ag¢des de assisténcia social,

IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de saude; e

X - acdes e servigos publicos de saude custeados com recursos distintos dos especificados na base de célculo
definida nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da satude.
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ANO Receita PISO das acdes e servicos EMPENHO em acdes e
Corrente publicos de satide (" servicos publicos de
Liquida (RCL) saude
R$ milhdao R$ milhao R$ milhao
(a precos (a precos % RCL (a precos % RCL
correntes) correntes) correntes)
2014 641.578 91.614 14,28% 91.899 14,32%
2015 674.523 99.609 14,77% 100.055 14,83%
2016 709.930 106.490 15,00% 106.236 14,96%
2017 727.254 109.088 15,00% 114.701 15,77%
2018@ 805.348 112.361 13,95% 116.821 14,51%
2019@ 846.700 117.293 13,85% 117.887 13,92%

Elaboracdo de Francisco Funcia para o Observatdrio de Politicas Pablicas, Empreendedorismo e Conjuntura da USCS — CONJUSCS e para o
Instituto de Direito Sanitario — IDISA. Fonte: Adaptado de: Ministério da Fazenda/STN; Ministério da Saide/SPO - Relatérios Quadrimestrais
de Prestacdo de Contas - 32 Quadrimestre de 2015 a 2017 e Relatdrio Anual de Gestdo 2014 a 2017; e Cdmara dos Deputados (Estudo PLOA
2019). Observacdo: esta tabela foi elaborada a partir do estudo que esta sendo desenvolvido em conjunto com Carlos Ocké-Reis (do IPEA -
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada).

Notas: (1) Calculados pela regra da EC 29 até 2015 e pela regra da EC 95 a partir de 2016. (2) O valor da Receita Corrente Liquida de 2018
consta do Demonstrativo da Receita Corrente Liquida da Unido (publicacio da STN/MF do 28 Quadrimestre de 2018); o valor de 2019 consta
do PLOA 2019 da Unido conforme estudo da Camara dos Deputados. O valor do Piso das agdes e servicos publicos de satde foi atualizado
pela regra da EC 95 (RCL2017x15%x IPCA jun/2018, de 4,39%; valores do empenho de 2018 publicado no demonstrativo proprio do Relatorio
Resumido da Execugdo Orcamentdrio de Dezembro de 2018 da Secretaria do Tesouro Nacional; o valor do empenho agdes e servicos publicos
de satde de 2019 corresponde ao valor do PLOA 2019 da Unido para as a¢des e servicos publicos de saude conforme estudo da Camara dos
Deputados.

Figura 06: Piso Federal e Despesas Empenhadas em Acédes e Servicos Publicos de Satide em

Relagdo a Receito Corrente Liquida da Unido, Brasil 2014-2019

Com efeito, nao restam duvidas de que a precarizagdo nos investimentos relacionados a
saude ja se iniciou o que, por sua vez, invariavelmente gerara, a médio e longo prazo, um
sucateamento do SUS e, consequentemente, um aumento nas demandas judiciais relacionadas

a efetivacao dos direitos afetos a consagragao da satde publica.

3.4 Contextualiza¢ao da Saude Mental no Brasil

Especificamente acerca da discussdo afeta ao tratamento da sailde mental no Brasil,
desde a sua concepg¢do historica até os atuais desafios vivenciados pela nova abordagem
delineada, ¢ importante desenvolver o debate de maneira ampla e interdisciplinar, motivo pelo
qual, neste aspecto, autores de outras areas do estudo social ¢ médico foram invocados para
consubstanciar a construgdo tedrica e doutrinaria que, até entdo, vem sendo delineada com
relagdo ao tema dos tratamentos psiquidtricos, bem como ao impacto da efetivacao daqueles

valores aventados alhures. Por fim, a regido onde o presente trabalho ¢ desenvolvido é&,
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historicamente, reconhecida por ser um celeiro das principais institui¢des psiquidtricas do pais,
motivo pelo qual a sua abordagem ¢ de suma importincia para identificar a situacdo de
efetivacao de tais previsdes, ndo s6 em um contexto macroscOpico, mas também diante das
realidades locais da zona da mata de Minas Gerais.

Neste sentido, Arbex (2013), ao analisar a situacao da internagdo manicomial na cidade
de Barbacena, Estado de Minas Gerais, retrata a degradante realidade daquelas institui¢cdes que,
nao preservando os minimos direitos a dignidades daqueles individuos ali internados, levou, no
periodo de 1903 a 1980, ao falecimento de mais de 60.000 (sessenta mil) pessoas no pais.
Compara, a autora, ao genocidio nazista?® cometido em face das popula¢des judaicas da Europa
em meados do século XX, fato que, sabidamente, desencadeou a Segunda Guerra mundial e,
apos o seu término, foi o propulsor da criagdo de inimeros organismos e tratados internacionais
em defesa do que se convencionou chamar de Direitos Humanos®°, sendo o principal deles, a
criagdo da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU) e DUDH?!, ou seja, a consagragio de um
rol exemplificativo de direitos que, pela sua caracteristica, seriam, a priori a condi¢do humana
e, desta maneira, devem sempre ser efetivados.

Importante perceber, aqui, que apesar da criacdo de tais organismos internacionais, bem
como do estabelecimento daqueles direitos tidos para os minimos essenciais a configuracao da
dignidade da pessoa humana, referida andlise realizada pela autora demonstra que, ao menos
até a década de 1980, a situacdo de tais pacientes no pais era extremamente degradante,
inclusive, em violacao aos referidos documentos internacionais. Tal fato pode, em parte, ser
explicado pelo fato de que o Brasil, durante o periodo que engloba os anos de 1964 até 19852,

vivenciou um contexto politico de exce¢do, com a ascensdo de um governo militar ditatorial

2 Estima-se que aproximadamente 6 milhdes de judeus foram mortos durante o periodo de vigéncia do nazismo
na Europa, englobando em tais nimeros o periodo anterior ¢ durante a Segunda Guerra mundial que durou de 1939
a 1945 (ALTARES, Guillermo, 2017).

30 Conforme definigdo do sitio eletronico oficial das Nag¢des Unidas, os direitos humanos incluem o direito a vida
e a liberdade, a liberdade de opinido e de expressdo, o direito ao trabalho e a educacdo, entre e muitos outros.
Todos merecem estes direitos, sem discriminagao. O Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelece as
obrigacdes dos governos de agirem de determinadas maneiras ou de se absterem de certos atos, a fim de promover
e proteger os direitos humanos e as liberdades de grupos ou individuos (ONU).

31" A Organizagdo das Nagdes Unidas, também conhecida pela sigla ONU, é uma organizagdo internacional
formada por paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz e o desenvolvimento mundiais (ONU).
32 Na madrugada do dia 31 de mar¢o de 1964, um golpe militar foi deflagrado contra o governo legalmente
constituido de Jodo Goulart. A falta de reagdo do governo e dos grupos que lhe davam apoio foi notavel. Nao se
conseguiu articular os militares legalistas. Também fracassou uma greve geral proposta pelo Comando Geral dos
Trabalhadores (CGT) em apoio ao governo. Jodo Goulart, em busca de seguranga, viajou no dia 1° de abril do Rio,
para Brasilia, e em seguida para Porto Alegre, onde Leonel Brizola tentava organizar a resisténcia com apoio de
oficiais legalistas, a exemplo do que ocorrera em 1961. Apesar da insisténcia de Brizola, Jango desistiu de um
confronto militar com os golpistas e seguiu para o exilio no Uruguai, de onde s¢ retornaria ao Brasil para ser
sepultado, em 1976 (CASTRO, Celso).



62

que se caracterizou, em grande espécie, pela supressdo dos direitos individuais dos cidadaos,
além de violentas persegui¢des politicas*. Ainda, de modo a corroborar o argumento exposto,
perceba-se que o Brasil somente ratificou um dos principais documentos relacionados aos
Direitos Humanos no continente americano promulgado em 1968, a saber, a Convengao

34 1o ano de 1992, ou seja, apos o fim do regime militar e a

Americana de Direitos Humanos
consolidagdo do processo de redemocratizagdao pelo qual passou o pais, em grande medida,
devido a promulgacdo da Constitui¢ao (BRASIL, 1988).

Evidencia-se, portanto, que o estado brasileiro permaneceu, durante quase a totalidade
do século XX, as margens das discussdes acerca da defesas dos valores e direitos fundamentais
de seus cidadaos, o que certamente refletiu no contexto de deterioracdo ¢ abandono que foi
retratado pela autora no contexto das instituicdes psiquiatricas vigentes até entdo. Todavia,
diante do supracitado contexto de redemocratizacao verificado a partir da promulgagao daquele
dispositivo legal, evidentemente se fez necessaria a modifica¢ao daquele modelo anteriormente
praticado de atencao a satide mental para outro que, de acordo com as garantias constitucionais,
bem como em relacdo a propria evolucdo técnica dos procedimentos médicos atinentes a
questao, fosse suficiente para a adequar o sistema brasileiro de satide no que se refere aos
tratamentos psiquiatricos.

Neste contexto, portanto, surgiu a Lei n°® 10.216 (BRASIL, 2001) que, propondo uma
abordagem voltada a uma substancial alteracdo da concepgao do tratamento da saude mental no
pais, define o modelo de desospitalizagdo, com a transferéncia da responsabilidade dos
procedimentos para um contexto de apoio comunitario, tudo isso por meio da criagao da outrora
citada RAPS, instituida pela Portaria MS/GM n° 3.088 (BRASIL, 2011) e também por meio
dos CAPS. Tais implementagdes, por sua vez, compdem a Politica Nacional de Saude Mental,
coordenada pelo MS, que serve de orientacao para a definicdo do planejamento e estratégias de
organizar da assisténcia as pessoas com necessidades de tratamentos e cuidados especificos em

saude mental.

33 A Comissdo Nacional da Verdade (CNV), 6rgo criado para apurar os crimes cometidos pelo governo militar
durante o periodo de mais de 20 anos de ditadura militar no Brasil, reconhece o numero de 434 mortes e
desaparecimentos de cidadaos (CANES, Miche¢lle, 2014).

34 Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) é um dos principais documentos
relacionados ao respeito aos Direitos Humanos no continente, tendo sido promulgado em 1968 e ratificado pelo
Brasil ap6s mais de 20 anos.
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Importante delimitar que a RAPS ndo ¢ composta somente pelas CAPS. Igualmente, as
proprias CAPS sdo subdivididas em especialidades e, também, em capacidade de atendimento

populacional. Conforme defini¢des do MS, existem as seguintes espécies de CAPS:

a) CAPS I — atendimento a todas as faixas etarias, para transtornos mentais graves e
persistentes, inclusive pelo uso de substancias psicoativas. Atende cidades e/ou regides com
pelo menos 15 (quinze) mil habitantes;

b) CAPS II: atendimento a todas as faixas etarias, para transtornos mentais graves e
persistentes, inclusive pelo uso de substancias psicoativas. Atende cidade e/ou regides com
pelo menos 70 (setenta) mil habitantes;

c) CAPS i: atendimento a criangas e adolescentes para transtornos mentais graves e
persistentes, inclusive pelo uso de substincias psicoativas. Atende cidades e/ou regides com
pelo menos 70 (setenta) mil habitantes;

d) CAPS ad Alcool e Drogas: atendimento a todas faixas etarias, especializado em transtornos
pelo uso de 4lcool e outras drogas. Atende cidades e/ou regides com pelo menos 70 (setenta)
mil habitantes;

e) CAPS III: atendimento com até 5 (cinco) vagas de acolhimento noturno e observagao; todas
as faixas etarias; transtornos mentais graves e persistentes, inclusive pelo uso de substancias
psicoativas. Atende cidades e/ou regides com pelo menos 150.000 (cento e cinquenta mil)
habitantes;

f) CAPS ad III Alcool e Drogas: atendimento de 8 (oito) a 12 (doze) vagas de acolhimento
noturno e observagdo; funcionamento 24 (vinte e quatro) horas; todas as faixas etarias;
transtornos pelo uso de alcool e outras drogas. Atende cidades e/ou regides com pelo menos

150.000 (cento e cinquenta mil) habitantes.

Segundo dados do MS, em 2017, o Brasil dispunha de 2.462 (duas mil, quatrocentas e
sessenta e duas) unidades de CAPS por todo pais, englobando, entre elas, as mais diversas
modalidades descritas supra, enquanto a populagao total do pais, naquele ano, foi contabilizada
em 204.482.459 (duzentas e quatro milhdes, quatrocentos e oitenta e duas mil, quatrocentos e
cinquenta e nove) cidadaos.

Ainda, compondo a RAPS, também podem ser identificados os servigos de urgéncia e

emergéncia, Unidades de Pronto Atendimento (UPA) e pronto socorros, que sdo responsaveis
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por situagdes rapidas e esporadicas, bem como pela defini¢do de classificacdo de risco e
tratamento das questdes relacionadas ao abuso de 4lcool e/ou drogas.

Nesse mesmo sentido, encontrar-se-ao inseridos os Servigos Residenciais Terapéuticos
(SRT) que, por sua vez, sdo moradias e/ou casas destinadas a abrigar pacientes com transtornos
mentais, egressos de internagdes psiquidtricas de longa duragdo e aqueles que ndo possuem
lagos sociais e/ou familiares com nos quais possam buscar auxilio para a conducao do seu
tratamento.

Ainda, também existem Unidades de Acolhimento (UA) que oferecem cuidados
continuos de saude aos pacientes com dependéncias quimicas relacionadas ao consumo de
crack, alcool e outras drogas, com extrema vulnerabilidade social e/ou familiar e que, em razao
de tais caracteristicas, dependem de acompanhamento médico e protetivo de carater transitorio,
sendo que o tempo de residéncia nessas instituicdes € de, até, 6 (seis) meses.

Outrossim, existem os Ambulatérios Multiprofissionais de Saude Mental que
disponibilizam servigos multidisciplinares em questao de saude mental e assisténcia social aos
pacientes diagnosticados com transtornos mentais.

O sistema também conta com as Comunidades Terapéuticas que, basicamente,
destinam-se a proporcionar cuidado continuo em satude, de carater residencial e transitdrio, para
os pacientes com histdrico de uso de sustancias quimicas.

Por fim, existem as Enfermarias Especializadas em Hospital Geral e o Hospital Dia. As
primeiras destinam-se ao tratamento adequado ¢ manejo de pacientes com quadros clinicos
agudos, proporcionando um ambiente protegido e com suporte de atendimento 24 horas por
dia. Aqui, inserem-se aqueles individuos que apresentam graves incapacidades, risco de vida
ou de prejuizos severos a satde, risco de autoagressao ou heteroagressao, prejuizo moral ou
patrimonial e agressao a ordem publica. Por sua vez, as segundas referem-se ao atendimento
intermedidrio entre a internacdo propriamente dita e o atendimento ambulatorial, visando a
efetivagdo de procedimentos clinicos, cirtirgicos, diagndsticos e terapias, desde que requeiram
a permanéncia do sujeito pelo prazo maximo de 12 (doze) horas.

Além do exposto, deve-se considerar que a presente pesquisa € afeta ao direito a saude,
especificamente relacionado a sua consagracdo na seara de saude mental. Sendo assim, ¢
necessario que o trabalho dialogue com as ciéncias médicas, evidentemente em maior
proximidade com aqueles autores que se debrucem acerca da questdo psiquiatrica. Neste
sentido, portanto, Abdalla, Miguel e Lisieux (ABDALLA-FILHO, CHALUB e TELLES,

2016), a partir das consideragdes do psiquiatra forense José G. V. Taborda, delineiam,
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inicialmente, que a medicina e a legislacdo estdo, invariavelmente, imbricadas na efetivagdo
das politicas publicas afetas a este setor, sendo que a capacidade técnica médica e juridica sdo,
portanto, complementares para a consagra¢ao daqueles valores previstos no texto legal.

Neste contexto, definem o proprio conceito de psiquiatria dentro dos meandros da Lei
n° 10.216 (BRASIL, 2001) que, como ja visto, alterou o modelo de tratamento e abordagem da
questao no Brasil, incorporando uma ldgica de desinternacdo em detrimento ao antigo modelo

de hospitais psiquiatricos e internagdo compulsoria, em seus palavras, vem a ser:

Psiquiatria € o estudo do comportamento anormal do ponto de vista médico — ela se
ocupa de diagndstico, progndstico, prevengdo e tratamento”. Ou seja, ¢ uma
especialidade médica cujo objetivo ¢ tratar pacientes com enfermidade mental. A
psiquiatria ndo cuida genericamente de pessoas com sofrimento psiquico, por ser uma
condi¢do ndo patologica, mas de individuos com transtornos mentais e de
comportamento. Desrespeitar esse limite ndo “liberta identidades”, ao contrario da
proposta de um dos mais ativos atos do “movimento basagliano” no Brasil, mas gera
confusdo, desperdicio e desassisténcia. De fato, sendo uma especialidade médica,
psiquiatria ndo pode ser “reformada”. Ela pode e deve ser atualizada, desenvolvida e
aperfeigoada, de acordo com o progresso dos conhecimentos médicos-cientificos. O
que deve ser democratica ¢ participativa, respeitando as diferengas, competéncias
atribuigdes e responsabilidades dos diversos profissionais envolvidos, ¢ a politica de
saude mental, bem como o seu modelo assistencial. A eficacia desse modelo depende
de uma rede abrangente de atencdo a saide mental e compreende agdes de natureza
primaria, secunddria e terciaria, ndo podendo ser centralizada em hospitais ou CAPSs,
ao contrario da polarizacdo fomentada em nosso pais (ABDALLA-FILHO;
CHALUB; TELLES, 2016, p. 981-982)

A partir da inteligéncia do fragmento transcrito, alguns pontos merecem destaque em
razdo da sua importancia para a definicdo da presente discussdo. Inicialmente, os autores
destacam que, em razao da psiquiatria possuir natureza de especialidade médica, diferentemente
do que diuturnamente se ventila acerca das alteragdes de procedimentos e padrdes de
tratamentos para a contensdo das enfermidades afetas a questdo, ndo ha que se falar em uma
reforma psiquidtrica propriamente dita.

Na verdade, hd uma atualizacdo das referidas abordagens de acordo com a propria
evolugdo técnica da medicina e a mudanga na percepcdo de eficacia dos tratamentos
anteriormente tidos como norte acerca do tema. Sendo assim, a entrada em vigor da sobredita
legislagdo seria apenas uma adequacao da concepgao de abordagem, ndo o transfigurando de
modo a caracterizar propriamente uma “reforma”. Outro ponto importante e que,
consequentemente, merece destaque ¢ o fato de que tais alteracdes nao devem ser dar
exclusivamente de acordo com a incorporagao de novas abordagens médicas e tecnologias

inovadoras, ao passo que devem estar adstritas a participagdo democratica da sociedade de
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maneira inclusiva, aventando, inclusive, o respeito da especialidade aos proprios valores
culturais e sociais abarcados pelo estado brasileiro.

Por fim, especialmente acerca do cerne da discussdo quanto aos modelos de satde
mental aplicados no Brasil, antes e depois da entrada em vigor daquela legislacdo, aduzem os
autores que a eficacia de tais construg¢des ultrapassa em muito a propria divisao que se faz acerca
do instituto adota em si, ja que dependera, na realidade, de uma rede ampla se assisténcia ao
paciente portador de transtornos nesse sentido, ndo podendo, assim, a discussdo se ater tao

somente a uma ou outra medida, como se fossem aplicadas de maneira totalmente estanques.

3.5 A Jurisprudéncia sobre a Satide Mental no Brasil

No que tange especificamente ao tema da judicializacao da saide mental no Brasil, fora
realizada pesquisa empirica nas Cortes superiores do pais, a saber, o STJ e o STF, bem como
em relagdo aos trés maiores Tribunais de Justica brasileiros em numero de processos, a saber,
TIMG, TIRJ e TJSP.

Tal trabalho teve como o intuito debrucar-se, especificamente, sobre o nivel de
aprofundamento das discussdes tratadas naquelas querelas, principalmente reiterando que o
direito a satude e, consequentemente, o direito a satide mental se inserem na seara daqueles tidos
como principios e, desta maneira, s6 podem ser mitigados para a promogao de outro principio
e desde que haja a existéncia de um juizo adequado de proporcionalidade, conforme ligdes de
Alexy (2008).

Adotou-se, como critério para a realizagdo de tais inferéncias, a Constitui¢ao (BRASIL,
1988), mais especificamente os seus artigos 102, III*°, e 105, I1I*®, que tratam, respectivamente,
acerca da competéncia exclusiva do STF e STJ para julgar questdes relacionadas a violagao de
dispositivos constitucionais e relacionados a legislagdo federal. Logo, identificando a
quantidade de acdes em tramite em tais Cortes, ¢ possivel inferir acerca do atual estado de
debate da matéria, ou seja, se relacionada a aspectos de violagdo constitucional e/ou legal, ou

se, por sua vez, ainda se encontra primitivamente restrito aos Tribunais Estaduais.

35 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]
IIT - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida: [...] (BRASIL, 1988);

36 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]

IIT - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando a decisdo recorrida: [...]
(BRASIL, 1988).



67

No que se refere ao lapso temporal, os Tribunais superiores tiveram um maior periodo
abarcado que os demais, uma vez que a quantidade de decisdes encontradas foi aquém das
prévias expectativas. Neles, a pesquisa abrangeu o periodo de primeiro de janeiro de 2001 até
o dia 19 de abril de 2019, data em que a presente pesquisa foi realizada. De maneira contraria,
os tribunais de justica estaduais tiveram o lapso temporal reduzido para o periodo de trés anos,
que abrangeu de 22 de abril de 2016 até 22 de abril de 2019, uma vez que o volume de decisdes
a serem investigadas ser consideravelmente maior. A titulo de palavras chaves, foi utilizada a
sequéncia “saude & mental”.

Sendo assim, a pesquisa obteve resultados conforme a tabela abaixo colacionada que,
apos os descartes realizados, destaca a quantidade de julgados relacionados ao tema da saude

mental naquelas Cortes:

Tabela 1 — Quantidade de julgados envolvendo o tema saude mental no Brasil

Tribunais Acérdaos Descartes Motivo Quantidade
STF 19 18 Tema Diverso 1
STJ 249 248 Tema Diverso 1
TJSPY’ 5.210 3.427 Tema Diverso 684
TJRJ 286 194 Tema Diverso 92
TIMG 291 202 Tema Diverso 89

Constatou-se que o numero de julgados encontrados nos tribunais superiores ¢ infimo
quando comparado aqueles identificados nos tribunais estaduais, tendo sido possivel inferir que,
hodiernamente no pais, o debate atinente a questdo da judicializagdo da saude mental ¢
significativamente incipiente, estando presente apenas nos tribunais estaduais, cujo alto volume
de demandas inviabilizou a totalidade de sua andlise qualitativa, a vista do pequeno prazo
disponivel para a realizagdo da pesquisa. Acerca dos descartes, destaca-se que foram efetivados
em razao dos arestos fazerem referéncia a temas diversos do presente, como, por exemplo,
habeas corpus em Direito Penal e Aposentadoria de servidores publicos, entre os mais
recorrentes.

Importante analisar, ainda que perfunctoriamente, o estado da arte quanto ao

posicionamento daqueles Tribunais superiores supracitados acerca da tematica em questdo, de

370 TJSP limita a consulta de jurisprudéncia em sitio eletronico ao periodo maximo de um ano, motivo pelo qual
foram realizadas, ao todo, trés pesquisa de modo a abarcar o periodo delimitado. O resultado apresentado é soma
dos trés resultados encontrados.
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modo a compreender qual a profundidade dos argumentos aventados pelos seus respectivos
Ministros para a concessdo, ou ndo, de tratamentos e medicamentos relacionamentos ao tema
da saude mental no Brasil. Sendo assim, comecar-se-4 pelo unico julgado encontrado no sitio
eletronico do STF, conforme parametros de pesquisa delineados outrora, acerca do tema em

escrutinio, conforme ementa colacionada abaixo:

Ementa: DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE - PORTADORES DE
TRANSTORNOS MENTAIS - DESATENDIMENTO DOS COMANDOS
CONSTITUCIONAIS QUE TRATAM DIRETAMENTE DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — DESCUMPRIMENTO DE ENCARGO POLITICO-
JURIDICO - COBRANCA POR PARTE DA UNIAO PARA QUE OS REUS
CUMPRAM SUA PARCELA DE RESPONSABILIDADE NO
ATENDIMENTO DA POLITICA NACIONAL DE ASSISTENCIA AOS
PACIENTES COM TRANSTORNOS MENTAIS - NECESSIDADE DE
INTERVENCAO DO JUDICIARIO PARA A GARANTIA DO NUCLEO
ESSENCIAL DE DIREITOS DE PESSOAS VULNERAVEIS — REPASSE DA
UNIAO COMPROVADO - ACERVO PROBATORIO EXAMINADO EM
PROFUNDIDADE - PROCEDENCIA DO PEDIDO COM RATIFICACAO DE
LIMINAR ANTERIORMENTE CONCEDIDA — FIXACAO DE PRAZO PARA A
IMPLEMENTACAO DE MEDIDAS E MULTA EM PATAMAR RAZOAVEL -
AGRAVOS AOS QUAIS SE NEGA PROVIMENTO. I - O direito fundamental
a saude dos portadores de transtornos mentais encontra arrimo nio somente nos
arts. 5° 6°, 196 e 197 da Carta da Republica, como também nos arts. 2°, § 1°, 6°,
I, d, da Lei 8.080/1990, na Portaria 3.916/1998, do Ministério da Saude, além dos
artigos 2°, 3° e 12, da Lei 10.216/2001, que, conforme visto, redireciona o modelo
assistencial em saiide mental no Brasil. Il — A linha de argumentagdo desenvolvida
pelo Estado requerido quanto a insuficiéncia orgamentaria ¢ inconsistente, porquanto
comprovado que os recursos existem e que foram repassados pela Unido, ndo se
podendo opor escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa. III — Comprovagao
nos autos de que ndao se assegurou o direito a saide dos portadores de
transtornos mentais no Estado do Para, seja da perspectiva do fornecimento de
medicamentos essenciais ao seu tratamento, seja no que diz respeito a estrutura fisica
e organizacional necessarias a consecucdo dos objetivos previstos pelo legislador
constitucional e também pelo ordinario ao editar a Lei 10.216/2001. IV - A hipotese
dos autos ndo cuida de implementacdo direta de politicas publicas, mas sim de
cobranca realizada diretamente pela Unido, com fundamento na competéncia
constitucional concorrente, para que os requeridos cumpram a sua parcela de
responsabilidade no atendimento da politica nacional de assisténcia aos pacientes com
transtornos mentais. V - A omissao dos réus em oferecer condi¢coes de saiide digna
aos portadores de transtornos mentais exigiu a intervencio do Judiciario, tal
como solicitado pela Unido para que, pelo menos, o nticleo essencial da dignidade
da pessoa humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem para qualquer
discricionariedade por parte das autoridades locais no tocante a esse tema, ainda
mais quando demonstrados os repasses do executivo federal para a concessio
desse mister. VI — Os usuarios dos servigos de satide, no caso, possuem direito de
exigir de um, de alguns ou de todos os entes estatais o cumprimento da referida
obrigacdo e, na hipdtese, a Unido demonstrou que fez a sua parte, com o que se
credenciou a cobrar dos requeridos a observancia de suas obrigagdes. VII - Os
argumentos langados nos agravos nao sao inéditos e ja foram devidamente sopesados.
A propria deducdo de pedido alternativo de simples dilagdo de prazo para o
adimplemento das medidas impostas indica que o recurso apresentado ndo deve
prosperar. Ademais, ficaram bem divisadas as esferas de responsabilidade da Unido e
da parte ré no atendimento aos portadores de transtornos mentais. Analise exaustiva
do acervo probatorio, tanto da perspectiva da falta de medicamentos, quanto no que
se refere a instalagdes fisicas, passando, ainda, pela reiteracdo de comportamento
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omisso por parte dos réus em oferecer condi¢des de saide digna aos portadores de
transtornos mentais. VIII - Assim, contrariamente ao sustentado pelas agravantes, in
casu, o Judiciario esta plenamente legitimado a agir, sobretudo em beneficio dos
portadores de transtornos mentais, pessoas vulneraveis que necessitam do amparo do
Estado. Prazo razoavel fixado para a adog¢ao de medidas de extrema importancia para
o atendimento dos portadores de deficiéncia mental e a multa bem aplicada em
patamar proporcional para estimular o cumprimento da obrigacdo, sem prejudicar a
prestagdo pela parte ré de outras politicas publicas. IX - Agravos regimentais a que se
nega provimento. (STF, 2017, online)

O julgado consiste em A¢ao Ordindria movida pela Unido em face do Estado do Pard e
da Fundagao Publica Estadual Hospital de Clinicas Gaspar Viana em que se buscou que os Réus
garantissem 0s principios constitucionais relacionados a dignidade da pessoa humana aos
pacientes portadores de enfermidades mentais que dependem dos servigos fornecidos pelo ente
federativo.

O STF tratou de maneira especifica acerca da questdo da satide mental, relacionando-a
diretamente com os principios constitucionais atinentes a garantia da saude, bem como
legislagdo infraconstitucional referente a implementacdo e organizagdo do SUS. Da mesma
maneira, aduz que a argumentagdo exarada pelo ente federativo estadual quanto a limitacdo
or¢amentdria ¢ inconsistente para afastar a sua obrigacado, ja que demonstrado naqueles autos a
existéncia de tal repasse da Unido. Igualmente, salientou que a interveng¢ao do Poder Judiciario
no presente caso se deu em fungdo da inobservancia, pelo Estado do Para, das minimas
condi¢des necessarias a garantia da dignidade da pessoa humana dos portadores de
enfermidades mentais naquele ente federativo.

Todavia, deve-se atentar ao fato de que tal Corte nao se aprofundou no que se refere as
peculiaridades dos sobreditos pacientes acerca das caracteristicas de sua moléstia. De modo
contrario, apenas as englobou naquele grupo amplo do acesso a saude. Em que pese o STF
tenha considerado a demanda afeita ao nucleo essencial do direito a saude, diante a
problematica aventada, ¢ necessario que aprofunde-se nas especificidades da doenca,
compreendo o seu espectro de gravidade e, consequentemente, possibilidade de violagdo aos
direitos e garantias individuais do individuo, principalmente no que tange a vida.

O presente trabalho também dedicou-se ao exame do Unico julgado proferido pelo STJ

relacionado ao tema em debate:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. LAUDO MEDICO PARTICULAR.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUMULA 7 DO
STJ. INCIDENCIA. 1. O Estado (as trés esferas de Governo) tem o dever de assegurar
a todos os cidadaos, indistintamente, os direitos a dignidade humana, a vida e a saude,
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conforme inteligéncia dos arts. 1°, 5°, caput, 6°,196 ¢ 198, I, da Constitui¢do da
Republica. 2. O fato de o medicamento nio integrar a lista basica do SUS nio
tem o conddo de eximir os entes federados do dever imposto pela ordem
constitucional, porquanto nio se pode admitir que regras burocraticas,
previstas em portarias ou normas de inferior hierarquia, prevalecam sobre
direitos fundamentais. 3. Conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte de
Justica, a escolha do farmaco ou do melhor tratamento compete ao médico
habilitado e conhecedor do quadro clinico do paciente, podendo ser um
profissional particular ou da rede publica, pois o que é imprescindivel é a
comprovaciao da necessidade médica e da hipossuficiéncia. 4. A peculiaridade
do caso levou o Tribunal de origem a conceder a seguranca reclamada, em face do
perigo de agravamento da saude da paciente - acometida de grave crise
psicdtica, "com alucinagao auditiva, delirio mistico religioso e humor constrito"
-, entendendo haver prova suficiente da necessidade do medicamento prescrito pelo
seu médico particular, bem como a impossibilidade de troca de tal remédio por
outro produto para "a preservacdo de sua integridade fisica e mental". 5. Diante do
quadro delineado, a analise da suposta violagdo aos arts. 1° ¢ 6°, § 5° da Lei n.
12.016/2009 demandaria o reexame de prova, o que ¢ inviavel em sede de recurso
especial, nos termos da Sumula 7 do STJ. 6. Agravo interno a que se nega provimento.
(STJ, 2016, online) Grifo do autor

Nao foi possivel identificar, em seu inteiro teor, qualquer aprofundamento quanto ao
debate da questdo especificamente relacionada a salide mental. Apesar de manifestar-se
brevemente acerca da moléstia que acomete o sujeito, identificando que encontra-se em surto
psicotico, sequer faz mengdo em aclarar os fatos geradores da crise, sua intensidade, bem como
possiveis consequéncias no que tange ao perecimento de outros direitos. De maneira contraria,
a Corte limitou-se a analisa-lo com base no fundamento do acesso a saude, estendendo a sua
concessao além daqueles previstos pelo RENAME. Contudo, a propria argumentagdo também
se deu forma superficial, sequer adentrando os meandros da questdo tanto da judicializag¢ao da
saude, recursos disponiveis e sobreposicdes dos poderes como, principalmente, afetas a
desordem mental sobre a qual dispde a parte recorrente.

Finalmente, entre os julgados proferidos pelos Tribunais estaduais, em razdo do grande
nimero de arestos encontrados, reitera-se que fora adotado critério de pesquisa diverso do que
o utilizado para as Cortes superiores. Aqui, utilizou-se como lapso temporal apenas o periodo
de 3 anos a partir da data de realiza¢do da pesquisa. Da mesma forma, foram abarcados somente
aqueles julgados que se referiam as manifestagdes exaurientes dos Tribunais, ou seja, apenas o
inteiro teor de votos em sede de recursos de apelagdo. Isso porque, representam o entendimento
final exarado pela Corte, diferentemente do que seria identificado a partir da anélise de decisdes
proferidas em sede de agravos de instrumentos e mandados de seguranga, por exemplo. Por
fim, valeu-se do inteiro teor apenas dos julgados proferidos pelo TIMG, evidenciando a
regionalidade do trabalho, enquanto analisou-se, tdo somente, a Ementa das decisoes proferidas

por aquelas outras Cortes.
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Assim, tomou-se como exemplo julgado proferido pelo TIMG acerca do referido tema,
de modo a verificar como o debate acerca de tal questdo tem se dado nas Cortes estaduais. A
sua escolha deveu-se ao fato de, ao tempo da pesquisa, ser o primeiro aresto identificado e,
consequentemente, o mais recente posicionamento do Tribunal.

Revela, portanto, o mais atual posicionamento da Corte Mineira, descortinando o atual

cenario existente acerca do tema no referido Tribunal:

EMENTA: APELACAO E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL PUBLICA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. QUADRO GRAVE DE DEPRESSAO
E DISTURBIOS EMOCIONAIS. NECESSIDADE DO TRATAMENTO
COMPROVADA NOS AUTOS. RECEITA MENSAL ATUALIZADA
TRIMESTRALMENTE. POSSIBILIDADE DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS GENERICOS COM OS MESMOS PRINCIPIOS ATIVOS.
FIXACAO DE MULTA DIARIA. REFORMA PARCIAL DA SENTENCA.
RECURSO PREJUDICADO. No dia 25/4/2018 c. Superior Tribunal de Justi¢a julgou
o REsp n° 1.681.690/SP, representativo de controvérsia, consolidando a sua
jurisprudéncia no sentido de que o "O Ministério Publico ¢ parte legitima para pleitear
tratamento médico ou entrega de medicamentos nas demandas de satde propostas
contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos contendo beneficiarios
individualizados, porque se refere a direitos individuais indisponiveis, na forma do
art. 1°da Lein. 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico)". O Estado,
assim como o Municipio ¢ a Unido, é competente para a prestacdo do atendimento
a saude da populagdo (Constituigdo da Republica, art. 30, VII), detendo a
descentralizacdo dos servigos (Lei Federal n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, art.
7°, IX, alterada pela Lei n® 12.466/2011). Esse entendimento encontra-se consolidado
pelo Supremo Tribunal Federal, que o reafirmou no RE 855.178/SE, julgado em sede
de repercussdao geral, em 05.03.2015, de relatoria do Min. Luiz Fux. O direito
a saude é um dos direitos fundamentais assegurado pela CF, nao sendo permitido
a Administracio erguer barreiras burocraticas ensejando obstaculizar ou
mesmo impedir o tratamento adequado ao cidadio carente. No caso, encontra-
se devidamente comprovado, por meio de documentos médicos emitidos por
profissional vinculado ao SUS, ser a beneficiaria da acido portadora de quadro
grave de depressio e disturbio de emocdes, sendo necessaria a utilizacao de trés
medicamentos concomitantes para a melhora da sua satide mental. Conforme
consta da r. sentenca, o fornecimento dos medicamentos devera ocorrer por
prazo indeterminado, e enquanto persistir a necessidade do tratamento, que
devera ser atestada em receita médica atualizada a cada trés (3) meses. Sentenca
parcialmente reformada no reexame necessario para deferir ao réu a possibilidade de
fornecer medicamentos genéricos (desde que com os mesmos principios daqueles
prescritos). Fica prejudicado o recurso voluntario. (TIMG, 2019, online) Grifo do
autor

Da sobredita decisao que, em sede de apelacdo civel/remessa necessaria, trata da
internagdo compulsoria com relagdo aos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia mental,
¢ possivel identificar a sua defesa com base na invoca¢ao, de maneira indiscriminada, de
preceitos utilizados para a justificacdo de qualquer medida de atengdo a satde, mais uma vez

ndo se aprofundando nas peculiaridades existentes em tal situagdo. Mais uma vez, veja-se que



72

tdo somente a existéncia da classificacdo da doenca como depressdo grave e disturbio de
emocodes ¢ suficiente para a Corte deferir a concessdao do pleito, sem atentar-se, contudo, até
que ponto o termo ‘“grave”, aventado na ementa, de fato representa risco iminente aos direitos
do individuo, ai sim ensejando um posicionamento imediato.

Dos 291 julgados analisados que, por sua vez, foram identificados a partir das palavras
chaves salientadas alhures, 202 deles foram desconsiderados por abarcarem tema
absolutamente diverso do ora tratado. Na verdade, relacionavam-se com questdes afetas apenas
ao fornecimento de determinado tratamento, servigo ou medicamento a individuos, tratando de
maneira indiscriminada o seu bem estar fisico € mental. Sendo assim, apenas 89 julgados eram
voltados, especificamente, a saude mental, motivo pelo qual apenas estes tiveram o seu

resultado considerado para o presente estudo.

Tabela 2 — Objetos das Acdes de Saude Mental no TIMG

Medicamentos  Internagao Insumos*  Cirurgia Formulagao Internagao
Compulsoria de Politicas  Voluntéria/Particular
Publicas custeada pelo poder
publico
9 66 3 1 4 6

*OBS: em insumos, considerou-se acdes relacionadas a concessio de alimentos suplementares, fraldas e
outros artigos de higiene pessoal voltados 2 manuten¢do das minimas condi¢des relacionadas a dignidade

da pessoa humana.

Entre aquelas que foram contabilizadas, 66 delas tratavam de medidas referentes a
consagra¢ao do direitos dos pacientes em obter a sua internagdo compulsoria, representando,
do total, cerca de 74,15% de todas as decisoes. Em seminario que discutiu a judicializagdo da
satide mental, o TJES também divulgou que a maior parte dos processos recebidos diz respeito
a internagio compulsoéria®®3® (TJES, 2016). Tal resultado é absolutamente curioso, uma vez que
a partir da entrada em vigor da Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001), fora implementado no pais um

modelo de desospitalizacdo e desinternacdo, com o foco da reabilitagdo e atencdo da saude

38 «““Grande parte dos processos recebidos é para internagio compulséria, tornando-se a primeira via para
tratamento do paciente. Além de causar um impacto financeiro, ocorre também um impacto no cuidado, pois o
paciente acaba nao passando por outros servigos necessarios da Rede. Por isso, com esse evento visamos apresentar
a Rede de Atencao Psicossocial, seus objetivos e pontos de atencdo, para que possamos atuar de forma integrada
com o sistema de direito”, explica Nathalia.” (TJES, 2016)

39 Esta realidade motivou o estudo de Asensi, Lopes & Monerat (2018), que constataram a necessidade urgente de
politicas publicas eficientes em prol da saide mental de forma a conter a toxidependéncia no Estado.
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mental em um sistema participativo e comunitario, mantendo a possibilidade de internagao
manicomial apenas para situagdes excepcionais, com a devida comprovacao técnica acerca de
sua necessidade eminente.

Entre tais arestos, identificou-se que 51 deles abarcavam situagdes em que os sujeitos
envolvidos eram acometidos por transtornos psiquicos derivados do consumo indiscriminado
de alcool e drogas. Em 11 situagdes analisadas, sequer houve a especificacao, pela Camara
Julgadora, de qual seria a enfermidade que acometia os requerentes para a concessao do
tratamento e em apenas 4 oportunidades foram identificadas ocorréncias que tratavam de
transtornos psiquiatricos decorrentes de outras doencas diagnosticadas. Por fim, em 59 delas
existia expressa mencao ao laudo médico existente nos autos que atestava a necessidade do
referido tratamento, enquanto em 7 julgados ndo fora realizado tal apontamento.

Diante do exposto, necessario ater-se ao fato de que as doencas mentais relacionadas a
dependéncia quimica de seus usudrios representam a maioria esmagadora dos casos envolvendo
a solicitagdo de internagdo compulsoria, o que nao so evidencia uma grave falha na formulacao
de politicas publicas relacionadas ao tema como também demonstra um cendrio sombrio quanto
aos efeitos de tais substancias no organismo daqueles individuos acometidos pelo vicio. Tal
situacdo € tao factivel que, em abril de 2019, foi aprovado o Decreto n® 9.761 (BRASIL, 2019)
que, revogando a o Decreto n° 4.345 (BRASIL, 2002), aprovou a nova Politica Nacional sobre
Drogas (Pnad)*. Igualmente, a OMS (2018) determinou que o consumo exacerbado de 4lcool
¢ a principal causa na reduc¢io do indice Disability-Adjusted Life Year (DALY)*' que, por sua
vez, seria a soma dos potenciais anos de vida perdidos em fun¢do da mortalidade prematura
gerada diante da referida deficiéncia constatada. Todavia, na contramao do que inimeros outros
paises tém adotado com relagdo ao combate ao uso de drogas, o legislador brasileiro insistiu na
manuten¢do do combate ostensivo ao seu uso e, consequentemente, a sua venda, reiterando a
velha politica de criminalizacao e combate as drogas que ja levou milhares de pessoas a morte
em todo o pais desde a sua consagra¢dao, em meados dos anos 60. Conforme se observa do seu
item 6.1.4, ¢ evidente a sua inten¢@o de intensificar o combate dos agentes do Poder Publico no

que concerne a realiza¢ido de a¢des continuas de repressao™.

40 Politica Nacional sobre Drogas 2019 (BRASIL, 2019).

41 Relatério Mundial sobre Drogas 2018 (UNODC, 2018).

426.1.4. As acdes continuas de repressdo serdo promovidas para reducido da oferta das drogas ilegais e seu uso,
para erradicacao e apreensao permanentes de tais substancias produzidas no territorio nacional ou estrangeiro, para
bloqueio do ingresso das drogas oriundas do exterior, destinadas ao consumo interno ou ao mercado internacional,
para identificacdo e desmantelamento das organizagdes criminosas e para gestdo de ativos criminais apreendidos
por meio das agdes de reducao da oferta. (BRASIL, 2019)
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Conquanto as acdes identificadas que possuiam, como cerne, a concessdo de
medicamentos para o tratamento e controle de enfermidades relacionadas as doengas mentais,
que foi o segundo assunto mais recorrente na pesquisa, importante esclarecer que, entre as 9
ocorréncias constatadas, somente em 4 delas foi possivel identificar, pormenorizadamente, a
qual medicamento o aresto fazia referéncia. Em todas as outras, sequer fora mencionado qual o
farmaco havia sido pleiteado, sendo que a discussdo acerca da obrigatoriedade ou ndo de seu
fornecimento pelo ente publico tangenciou, tdo somente, aspectos legais atinentes a
consagragdo do direito a satde, conforme previsto pelo artigo 196 da Constituicdo (BRASIL,

1988) e Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001).

Tabela 3 — Medicamentos para satide mental requeridos judicialmente no TIMG entre
22/04/2016 e 22/04/2019
Ritalina Lisdexanfetamina Tioridazina  Oxcarbazepina  Nao Informado

1 1 1 1 5

Considerando, portanto, que em mais da metade dos julgados avaliados neste interim
nao apresentaram sequer o medicamento pleiteado a ser concedido, restringindo-se a discussao,
tdo somente, ao dever do Estado quanto ao seu fornecimento com base nos sobreditos
dispositivos legais, resta confirmada a hipotese aventada outrora de que o debate com relacio
a judicializagdo da satde mental, no Brasil, ¢ englobado indiscriminadamente pelo direito a
saude, sequer existindo aten¢ao quanto as suas peculiaridades.

Corroborando o exposto, ainda com relacdo aos julgamentos escrutinados, fundamental
esclarecer que, entre aqueles considerados para o presente trabalho, em 64 deles fora
identificada mencgao direta a Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001) e em 73, referéncia ao artigo 196
da Constituicao (BRASIL, 1988), além de ambos os dispositivos terem sido constatados em 16
situacgdes.

Entre os argumentos utilizados pelo ente estatal para a inexisténcia de politicas ptblicas
adequadas ao oferecimentos das condi¢des minimas necessarias a efetivacao da satide mental
dos requerentes, em 7 situacdes fora aventado o argumento da reserva do possivel pela
Administragdo Publica, 6 deles relacionados ao fornecimento de medicamentos e, em uma
oportunidade, afeto a consagracdo de politicas publicas adequadas. Todavia, em nenhuma das

hipoteses de sua verificagdo, tal argumentacdo fora acolhida, uma vez que o TIMG nao
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constatou a sua comprovacdo no tocante a inexisténcia de recursos disponiveis a sua
consagragdo, determinando, assim, o seu fornecimento.

Por fim, extraiu-se da referida pesquisa que 77 dos 89 arestos analisados foram
ajuizados de maneira individual pelo cidaddo, na maioria das vezes representado, e que, em
contrapartida, apenas em 12 situa¢des foram movidas ag¢des civis publicas pelos entes
competentes, conforme previsdo do artigo 5° da Lein°® 7.347 (BRASIL, 1985)*, o que evidencia
uma possivel omissdo dos referidos entes na defesa dos interesses coletivos.

Conforme demonstrado alhures, € certo que a judicializacdo da satde abarca questdes
complexas, que circundam ndo so6 a atuacao do Poder Judiciario, mas a propria formulagdo de
politicas publicas, bem como a disponibilidade de recursos financeiros ¢ a capacidade
arrecadatoria do Estado. Logo, tais decisdes, para cumprir os ditames constitucionais acerca de
suas fundamentagdes, conforme disposto pelo inciso IX do artigo 92 da Constituicao (BRASIL,
1988)*, deveriam abarcar tais questdes que, certamente, sio fundamentais ao debate. No
tocante as particularidades da saude mental, mais uma vez o referido julgado restou omisso,
esquivando-se de se aprofundar-se nos meandros de tal espécie de enfermidade, bem como nas
legislacdes existentes afetas ao tema em questao.

Valendo-se das ligdes Epstein e King (2013), constatou-se que o numero de julgados
encontrados naqueles Tribunais superiores ¢ aquém daqueles identificados nos Tribunais
estaduais. Sendo assim, ¢ foi possivel inferir que o debate atinente a questao da judicializagao

da satide mental € incipiente, restringido as Cortes de primeira instancia.

3.6 Revisao Literaria Sobre a Judicializa¢ao da Saude

O presente trabalho baseou-se em inumeras fontes tedricas e doutrindrias,

principalmente considerando que o aumento do espectro de discussdo da questdo atinente ao

43 Art. 5% Tém legitimidade para propor a a¢do principal € a agdo cautelar:

I - 0 Ministério Publico

II - a Defensoria Publica;

IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundac¢do ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente: [...] (BRASIL, 1985)

4 Art. 92. Sdo 6rgios do Poder Judicidrio: [...]

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisodes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao (BRASIL, 1988);
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tema da satde domina, diuturnamente, as manchetes jornalisticas nacionais, sejam elas
referentes a questdo da saide mental no pais e no mundo, bem como afetas ao expressivo
aumento nos numeros de diagndsticos de tais doencas, bem como a inclusao de transtornos
relacionados a contextos atuais na lista de desordens mentais da OMS ou reiterados casos fatais
envolvendo a automutilagdo, além de causas de afastamento de profissionais dos seus postos de
trabalhos. Conforme ja salientado, este quadro estd a se agravar severamente em virtude da
pandemia de COVID-19, doenga causada pelo novo coronavirus e que exige, como uma das
estratégias para seu enfrentamento, o isolamento social, que, associado aos graves problemas
economicos deflagrados, produz sérios impactos sobre a saude mental, conforme vem sendo
advertido pelo OPAS (2020). Da mesma forma, o CNJ detém iniimeras pesquisas relacionadas
com a judicializacdo da saude, que também foram consultadas.

Um dos principais documentos visitados para o desenvolvimento da questdo atinente,
especificamente, aos diagnosticos relacionados a saude mental foi o Atlas da Satide Mental
(2017), versao mais atualizada que, por sua vez, delimita inimeros projetos e acdes adotados
pela OMS para abarcar, em um contexto mundial, o crescimento das demandas atinentes a saude
mental. Igualmente tido como principal documento mundial para o diagnodstico de doengas
relacionadas a questdes psiquiatricas, o Manual Diagnoéstico e Estatistico de Transtornos
Mentais — DSM5 (2014) também foi, reiteradamente, consultado para a realizacdo de uma
andlise interdisciplinar acerca do exposto.

Outrossim, em parceria com o CNJ, o INSPER também desenvolveu o “Relatorio
Analitico Propositivo Justica Pesquisa sobre a Judicializagao da Saude no Brasil: Perfil das
demandas, causas e propostas de solu¢ao” (INSPER, 2019), por meio do qual abarca inimeras
circunstancias relacionadas ao fendmeno da judicializagdo da satide no Brasil, dispondo de
inimeros graficos e tabelas aptos a justificar as suas conclusdes, servindo de base para o
presente estudo e corroborando as conclusdes inferidas.

Ainda de maneira a desenvolver o presente trabalho, fora realizada pesquisa da base de
publicagdes cientificas online denominada Academia.edu as 16:52 do dia 02 de novembro de
2019. Utilizando-se como palavras-chave os termos “judicializacdo” & “saude” & “mental”,
foi identificado, na pesquisa simples, um total de 849 resultados. A partir de tal consulta, foi
possivel tracar um amplo cenario acerca da questdo tanto da judicializa¢do da satide mental,
especificamente, como também de todo o tema da intervengao do Poder Judiciario na concessao

de direitos afetos a questdo. Isso porque, entre os trabalhos identificados, pode-se constatar uma
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variedade de temas relacionados a problematica, como a concessdo de medicamentos,
orcamento publico, internacdo compulsoria etc.

Por fim, ainda tomou-se como referéncia artigos cientificos desenvolvidos acerca da
tematica da judicializagdo da saude e, também, afetos a questdo do acesso a satide mental no
pais, por sua vez obtidos por meio de plataformas eletronicas. Da mesma maneira, realizaram-
se pesquisas em sitios eletronicos de determinados Tribunais de Justica, conforme
posteriormente ja especificado, com o intuito de corroborar as explanagdes acerca da
inexisténcia de critérios objetivos nas decisdes judiciais atinentes ao acesso a sade mental.

Neste interim, tomou-se como referéncia importantes autores que se debrucaram a
compreender e a analisar a questdo da judicializagao da satde no pais. Barroso (2007) faz uma
analise de todo o processo de consagracao e efetivacdo do direito a saude no Brasil, em especial
com relacdo ao fornecimento de medicamentos pelo SUS e, consequentemente, a excessiva
judicializagao relacionada a tal obrigacdo. Aduz que a falta do estabelecimento de critérios
objetivos para a consagragdo jurisdicional de tais previsdes pode, contrariamente ao que se,
inicialmente, esperaria, gerar uma desarticulagdo do proprio sistema e, bem assim, a sua
faléncia. Logo, propde alguns pardmetros para a racionalizagdo e uniformizacdo da atuacdo
judicial no fornecimento daqueles farmacos, como, por exemplo, a vinculagdo do Poder
Judiciario aos medicamentos previstos nas listas elaboradas pelos entes de Administra¢ao
Publica.

Aqui, ¢ importante esclarecer que, conforme demonstrado outrora no aresto de proferido
em sede de Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial de n® 405126/DF, o STJ ja firmou
o posicionamento de que poderdo ser disponibilizados medicamentos fora das listas oficiais,
desde que atendidos os critérios verificados, afastando-se, portanto, o posicionamento do
referido autor.

Asensi e Pinheiro (2016), por sua vez, analisando a judicializagdo da saude, propdem
uma nova abordagem para o tema a partir da elaboragdo e efetivagdo de estratégias
extrajudiciais que, consagrando o modelo de participacdo popular, podem representar uma
consideravel evolu¢dao no que se refere ao ajuizamento indiscriminado de agdes com objetivo
de auferir prestagdes positivas do Estado para a consagracao do direito a satde.

Referido trabalho, que foi elaborado entre 2013 e 2014 no municipio de Lages/RS, com
a participacdo do CNJ, consagrou, como um dos principais desafios a consagracao dos referidos
direitos pelas institui¢des juridicas, a sua ignorancia técnica com relacao ao tema propriamente

vinculado a saude, motivo pelo qual asseveram que a mutua capacitagdo, tanto dos atores
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juridicos quanto politicos, seria fundamental para a sua atuacdo de maneira mais efetiva.
Igualmente, prop0s que a constru¢do do que chamou de experiéncia, ou seja, interagdo entre as
sobreditas institui¢des, poderia promover projetos voltados a prevencdo da saude e ao
desenvolvimento de um modelo colaborativo de atenc¢do. Por fim, destacou que o perfil do
cidadao litigante ¢, de certo modo, seletivo, evidenciando que parcelas da populacdo em
situagdo de vulnerabilidade sequer conhecem seus direitos e/ou a existéncia da Defensoria
Publica para a sua defesa. Sendo assim, propdem o desenvolvimento de um modelo de atuagao
informal, por meio do qual haveria uma aproximagao entre as institui¢cdes e as populagdes no
sentido de lhes garantir o acesso aos seus direitos sem que, para isso, haja a judicializagao.

Concluem, assim, que diante do modelo proposto, a criagdo do Consoércio
Intermunicipal e do Nucleo de Conciliagdo ¢ uma experiéncia interessante e, a0 mesmo tempo,
efetiva para atuar como alternativa ao modelo indiscriminado de judicializagdo que hoje se
verifica no Poder Judiciario.

Tal pesquisa ¢ de suma importancia para o presente trabalho, uma vez que vai ao
encontro das previsdes constantes na Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001) acerca da participacao
comunitaria na concretizagao do acesso a saude aos portadores de transtornos mentais no pais.
Sendo assim, evidencia uma importante contribui¢do para, efetivar medidas participativas que
garantam aos cidadaos acesso mais facilitado e, a0 mesmo tempo, efetivo aos servigos publicos
de saude, sem que, para isso, lhes seja negado o acesso a justica e/ou o direito a saide, ambos
previsoes constitucionais (BRASIL, 1988).

Por fim, conforme verificado na pesquisa, o argumento da reserva do possivel foi
aventado em algumas oportunidades pela Administragdo Publica para a realizagdo da negativa
quanto ao fornecimento da prestacdo requerida pelo individuo. Sarlet e Saavedra (2017),
analisando a incidéncia de tal explanagdo, aduzem que o referido argumento apresentaria uma
dimensao triplice, composta pela disponibilidade de recursos para a consagragao de direitos
fundamentais, disponibilidade juridica de recursos humanos e materiais, estritamente
relacionada a distribuicdo de receitas or¢amentarias, tributarias, legislativas e administrativas
e, por fim, a proporcionalidade da prestagao. Assim, constituiria uma espécie de limitagcao ao
exercicio dos direitos fundamentais.

Diante do exposto, considerando que a insuficiéncia de recursos financeiros ¢ uma
realidade, mas que, na verdade, a precarizagdo da saiude se deve a uma falha na realiza¢ao da
administracdo das verbas publicas destinadas ao tema de saude, propdem a elaboracdo de uma

modelo de compliance em satide que, otimizando os gastos relacionados ao custeio do SUS a
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partir da adogdo de padrdes de exceléncia em gestdo, seria capaz de satisfazer grande parte das
demandas atinentes a tal questdo do pais, evidenciando, portanto, que ao fim e ao cabo, a
invocacdo de tal argumento se fundamentaria muito mais em um problema de gestdo dos
recursos do que de sua arrecadagdo deficitaria.

Em outro artigo sobre a judicializacdo da satide e medicalizagdo, Marques, Rocha,
Asensi e Monnerat (2019) analisaram o atual cenario da judicializagdo com relagdo aos
conceitos incorporados hodiernamente sobre o que seriam cuidados com a saude. Identificam
que medicalizagdo da satide corresponderia ao fenomeno que surgiu no final década de 1960,
em referéncia a apropriacao, pela medicina, do modo de vida dos seres humanos, salientando
que a sua manifestacdo exacerbada no cotidiano das sociedades pode gerar a expansao das
entidades médicas, bem como na generalizacdo da medicalizagio como uma consequéncia
social, nem sempre positiva, sobre a populacdo mundial de maneira geral. Aprofundando o
debate, asseveram que a sua incidéncia indiscriminada aponta para uma constatacao politica da
medicalizagdo, direcionando-a a uma intervencao cada vez mais elevada da medicina em
campos sociais, anteriormente inexplorados, pelo estabelecimento de normas morais de conduta
e prescrigdo de comportamentos, o que invariavelmente torna os individuos dependentes
intelectuais dos conhecimentos colecionados pelos profissionais de tal area, culminando em
uma espécie de dominagao social. Desta maneira, abdicam da autonomia de sua propria satde
de prol de um conhecimento detido, exclusivamente, por uma seleta camada social que os
detém.

No que se refere a chamada “teoria das doencgas”, os autores aventam que, neste contexto
de medicalizagdo, as enfermidades sdo coisificadas, devendo ser investigadas até¢ o limite do
corpo fisico e corrigidas mediante o consumo indiscriminados de tecnologias desenvolvidas
para o seu combate, o que corrobora a tese de poder e controle social delineada anteriormente
(apud TESSER, 2006).

A partir de uma pesquisa efetivada com relagdo a documentos do CNJ, corroborando a
sua tese, identificam que o proprio Conselho abarca o conceito de defesa ao direito a satide em
uma visdo inequivocamente medicalizante, primando pelo o seu fornecimento aos cidadaos.
Isso porque, ao elencar como fundamentos necessarios para as decisdes judiciais a existéncia
de laudos médicos produzidos por médicos e/ou farmacéuticos, tal 6rgdo pode acabar por
reduzir a relevancia do trabalho multiprofissional desenvolvido por psicologos, assistentes
sociais e fisioterapeutas que, por sua vez, dada a amplitude do conceito de satide abarcado pelo

legislador originario, também englobam a consagracao do referido direito. Tal efeito, ainda,
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também pode ser constatado pela pouca participacdo de tais profissionais na formulacdo de
decisdes judiciais.

Sendo assim, questionando se o Poder Judicidrio, ao assumir o papel de controlador das
politicas publicas relacionadas a promocgao do direito a saude por meio da judicializacdo, ao
adotar tal posicionamento restritivo, estaria necessariamente efetivando o direito a saide. Na
verdade, encerram o trabalho afirmando que sdo profundos os desafios para o Estado, a
sociedade e as instituigdes juridicas em tal processo, dando por entender a simples concessao
indiscriminada de tratamentos com base, exclusivamente, em documentagdo médica ¢/ou
farmacologica ndo seria suficiente para a sua consagragao de maneira integral.

Sobredito artigo ¢ interessante quando relacionado a presente pesquisa, uma vez que
evidencia a realidade constatada a partir da pesquisa jurisprudencial desenvolvida. Isso porque,
dos 89 arestos considerados, 75 deles relacionavam-se com a concessdo, pelo Judicidrio, de
internagdo compulséria e medicamentos, tratamentos que, inegavelmente, inserem-se no
conceito da medicalizagao ora delineado. Em todos os casos, foram concedidas as medidas
requeridas com base, unicamente, na existéncia de documentagdo médica afirmando a sua
necessidade, ndo havendo qualquer mencao ao insucesso prévio com outras formas de
tratamento.

Logo, ¢ possivel considerar que a existéncia de um modelo de atengdo a saude voltado
exclusivamente a cura indiscriminada das enfermidades e transtornos identificados por meio de
tratamentos e farmacos também ¢ a realidade da seara da satide mental, motivo pelo qual, ainda
que tenha havido em 2001 a consagracao de um novo modelo de assisténcia aos individuos
acometidos por tais transtornos, ¢ necessario avancar em politicas que privilegiem uma
efetivacdo do direito a saude por meio de métodos multidisciplinares, ndo restringindo-se, o seu
tratamento, a concessao de medicamentos e internagoes.

Acerca do sobredito conceito de saude abarcado pela Constituicao (BRASIL, 1988),
Sarlet (2002) a consagra como direito social de cunho defensivo e prestacional, ja que impede
a intervencdo indevida de terceiros, bem como do Estado, na satde titular, bem como estipula
a obrigacao de formulagdo de politicas publicas ao utlimo, em uma a¢do positiva para a sua
consagragdo. Assim, afirma o autor, que os direitos fundamentais e sociais, diante de sua
complexidade e, ao mesmo tempo, importancia para a sociedade, nao se resolvem pela mera
existéncia/vigéncia da norma no ordenamento, ndo bastando que o Estado ndo viole os direitos
do cidadao para eles existam. Na verdade, garantir o seu cumprimento seria promover, por meio

de agoes efetivas que extrapolam o Poder Judicidrio, a existéncia de politicas e recursos
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disponivel para a sua consagragdo, o que envolve ndo s6 os Poderes Legislativo e Executivo,
como também a propria participagdo social de maneira ativa. Salientam, assim, que a satide ndo
¢ tdo somente responsabilidade do Estado, mas também de importantes grupos civis como a
familia e sociedade.

Exatamente neste sentido, ¢ que se pode identificar a discussao relacionada a satde
mental no Brasil. Isso porque, imbrincada no amplo conceito de saude definido pelo legislador,
também possui ambos os efeitos de defesa e prestacional, j4 que ao mesmo que tempo que
protege os individuos acometidos de transtornos, também depende da existéncia de politicas
voltadas a sua efetivagdo. Aqui, necessario repisar que a modelo consagrado pela Lei n® 10.216
(BRASIL, 2001) acerca da necessidade transferéncia de parcela do tratamento de tais questdes
a familia e, também, a comunidade, ¢ inerente ao abarcado pelo autor, o que demonstra a
adequagdo de tal marco legal com relagdo a consagragao de tal direito.

Sobre a formulagao de politicas ptblicas, Cunha (2019) destaca que, para a sua analise,
devem ser considerados dois elementos fundamentais, quais sejam, o minimo existencial e a
reserva do possivel. Sobre o primeiro, assevera que advém do objeto de politica publica
requerida no caso concreto. Assevera que a garantia a dignidade da pessoa humana seria a
responsavel pelo minimo existencial, concebendo o dever, ao ente estatual, de garantir, por
meio de programas de politicas publicas, direitos minimos, conforme destacou Barcellos
(2002).

Em que pese tal definicdo, diante da dificuldade encontrada em defini-lo
pormenorizadamente, afirma o autor que a sua conceituacdo deve se dar diante do caso
concreto. Por outro lado, a reserva do possivel derivaria da obrigacdo prestacional positiva do
Estado que a consagracdo do direito a satide impde, assumindo uma dimensdo econdmica
relevante para tanto. Contudo, invocando o paradigmatico julgamento realizado pelo Tribunal
Constitucional Alemao, salienta que diante de tal escopo, € possivel constatar que a limitacao
orcamentaria ¢ real e, como tal, pode, em certas situagdes, justificar o descumprimento de
determinados direitos.

Seria, pois, uma limitacdo a implementa¢do daqueles politicas publicas, representado
pela existéncia de recursos e pela possibilidade juridica do ente dispor de tais verbas, quando
existentes, para a sua consagra¢do. O autor, invocando mais uma vez Barcellos (2012), faz a
observagdo de que, para aquela autora, referida limitagdo somente seria possivel mediante a
consagragdo do minimo existencial, ndo podendo o Estado invoca-la diante de tdo flagrante

violagao.
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Diante de tal cendrio, propde que a interferéncia do Poder Judiciario para interferir e
efetivar as politicas publicas ¢ legitima, desde que realizada com base em certos pardmetros de
atuacao, tornando-a estritamente relacionada ao proprio estado de direito, quais sejam, a reserva
do possivel, o0 minimo existencial e o principio da proporcionalidade. Sendo assim, consagra
tais conceitos como requisitos objetivos para que tal Poder possa atuar como consagrador de
politicas publicas, considerando o impacto que as suas decisdes terdo na formulagdo e
cumprimento dos or¢gamentos estatais.

Quanto a saide mental, importante considerar que apesar do desenvolvimento do tema
com base na invocacao de tais requisitos seja inegavelmente relevante, a sua consagracao
ultrapassaria tais critérios, invocando ainda a atencdo as peculiaridades dos transtornos e
enfermidades enfrentados por seus portadores para que haja, de fato, politicas publicas que
sejam capazes de abarcar os seus portadores. Isso porque € certo que diante do seu exponencial
crescimento, ¢ factivel considerar que tais critérios serdo insuficientes para abarcar toda a
tematica, principalmente em paralelo aquelas demandas relacionadas a outras questdes afetas
ao direito a saude que, contudo, ndo dizem respeito a sindromes e transtornos afetos ao bem
estar mental dos individuos.

Por sua vez, Sarlet e Figueiredo (2008) aduzem que os direitos sociais, entre os quais se
observa o direito a satide, devem ser consagrados também como direitos fundamentais, ndo
havendo razdo para que sejam abarcados de maneira diversa. Isso porque, na verdade, seriam
responsaveis pela propria efetivacao daqueles inicialmente previstos como fundamentais, ja que
sem a sua efetivagdo, nao ha que se falar na existéncia de tais previsoes.

Analisando a questdo afeta a conceituagdo do seria 0 minimo existencial, afirmam os
autores que a sua definicdo ndo pode ser dar, tdo somente, com relagdo a garantia de questdes
minimas, com a sobrevivéncia fisica do individuo. Isso porque a vida humana nao poderia ser
reduzida a mera existéncia, devendo haver obrigacdes ao Estado para que proporcione aos seus
cidaddos oportunidades de desenvolvimento, além de inimeros direitos relacionados a garantia
da sua qualidade de vida. Logo, insere em tal conceito a efetivagao daqueles direitos tidos como
sociais em nucleo duro, fazendo com que o cidadao nao sé se veja desemparado, como também
possa desenvolver suas habilidades e, por tltimo, ter uma vida em respeito aquilo que se definiu
como dignidade da pessoa humana. Assim, ¢ evidente que minimo existencial ndo pode ser
confundido com minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, ja que existir significa muito mais

do que, meramente, sobreviver.
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Consoante o exposto, ¢ possivel tecer-se uma analogia com relagao a satide mental. Isso
porque, de acordo com o verificado, € certo que a sua inser¢ao indiscriminada na seara do direito
a saude ndo ¢ capaz de exaurir as suas peculiaridades, o que, inclusive, restou comprovado na
analise realizada outrora, j4 que nenhum dos arestos pesquisados se aprofundou sobre as
especificidades das enfermidades verificadas pelas partes requerentes, limitando-se, para sua
concessdo, a invocar preceitos legais abstratos e gerais. Logo, conforme o delineado pelos
autores, para que exista, de fato, uma garantia aos direitos sociais de tais individuos, ¢é
necessario que a sua analise ultrapasse a generalidade, adentrando a compreensao dos meandros
de tal situagcdo. Somente a partir de tal compreensdo sera possivel que tal direito social seja
efetivamente cumprido, garantindo, assim, as minimas condi¢gdes necessarias a uma vida com

base na dignidade da pessoa humana.
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4 CONSTRUINDO CRITERIOS OBJETIVOS PARA DEMANDAS RELACIONADAS
A SAUDE MENTAL

Os capitulos anteriores debrugaram-se a contextualizar o cenario da saude no Brasil, sua
construgdo normativa, maneiras ¢ desafios de efetivacdo. Mais especificamente com relacao a
saude mental, buscou-se compreender o estado do arte frente as suas formas de estruturacao,
principalmente apos a vigéncia da Lein® 10.216 (BRASIL, 2001), o cendrio referente aos casos
que assolam o Poder Judiciario, além do parco debate na doutrina acerca de suas peculiaridades
e implicagdes tanto na formulagdo de politicas publicas quanto na propria consagragdo dos
direitos fundamentais® e, consequentemente, do proprio Estado Democrético de Direito.

Outrossim, ainda tomando-se como base os referenciais tedricos anteriormente
escrutinados, caminha-se, agora, para a analise da concepc¢do da saide mental no Brasil e no
mundo. Tal tarefa dar-se-a pela propositura de meios e/ou instrumentos que propiciem uma
maior objetividade na sua concessao pelo Poder Judiciario, além de possibilitar, em um aspecto
mediato, a organizacdo do debate do debate referente especificamente a celeuma e, quicd, sua
colaboragdo para a elaboracao de politicas publicas neste sentido.

Com efeito, cumpre reiterar que distirbio mental compreende uma vasta gama de
moléstia, com diferentes sintomas. Todavia, geralmente sdo definidos por uma combinagdo de
pensamentos, emogdes € comportamentos anormais frente a determinadas situagdes e outros
individuos. Como exemplos, encontram-se a esquizofrenia, depressao, deficiéncia intelectual e
disturbios desencadeados pelo abuso no consumo de drogas (OMS, 2017).

Neste interim, considerando as peculiaridades e amplitudes do sobredito conceito que,
por sua vez, pode abarcar inimeras variacdes, a American Psychiatric Association (APA) dispde
de um compilado denominado Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais —

DSM* que especifica, pormenorizadamente, todos os transtornos catalogados até o presente

45 Procurou-se, até o momento do depdsito do presente trabalho, avaliar os impactos da pandemia do coronavirus
na judicializagdo da saude mental, sem, contudo, terem sido encontrados estudos em virtude de ser a questdo
extremamente recente. Destacaram-se, ndo obstante, as adverténcias de diversas organizagdes de saude, nacionais
e internacionais, sobre a importancia de politicas publicas em prol da satide mental em virtude dos impactos da
crise sanitaria ¢ econdmica deflagrada.

46 A APA publicou, pela primeira vez, um antecessor do DSM em 1844, uma classificagdo estatistica de pacientes
mentais institucionalizados. Sua elabora¢do visava melhorar a comunicagdo sobre os tipos de pacientes que
recebiam cuidados nesses hospitais. Esse precursores do DSM também foi usado como parte integrante do censo
completo dos Estados Unidos. Apds a Segunda Guerra Mundial, o DSM evoluiu a partir de quatro principais
edigdes em um sistema de classificacdo diagnostica para psiquiatras, outros médicos e outros profissionais da area
de satde mental que descrevia as caracteristicas fundamentais da gama completa de transtornos mentais. A edig¢@o
atual, o DSM-5 avanga no objetivo de seus predecessores de proporcionar diretrizes para diagnosticos que podem
informar tratamentos e decisdes de manejo. (4PA4,2014, p. 6)
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momento com relagdo aquelas variagdes comportamentais e emocionais. A partir da sua leitura,
¢ possivel identificar inimeras alteragdes entre as proprias enfermidades existentes, podendo,
em uma unica descrigdo, encontrar-se variados graus de incidéncia e manifesta¢do, o que torna
a referida disciplina desafiadora, complexa e, assim, merecedora de uma atenc¢do especial no
tocante as manifestacdes do Poder Judiciario®’.

Partindo-se dos pressupostos tracados outrora pelos marcos tedricos adotados, Duarte
(2013) propds que, ante as limitagdes orcamentdrias existentes no pais com relagdo ao
custeamento do SUS e de modo a efetivar-se os direitos fundamentais relativos a saude,
proporcionando, assim, a defesa daquelas previsdes constitucionais e a efetivacao do Estado
Democratico de Direito, uma solugdo possivel seria, a partir da concep¢ao da Teoria dos
Direitos Fundamentais (ALEXY, 2002) e da Teoria da Justica (RAWLS, 2008), estabelecer
critérios minimamente objetivos para a concessdo de determinados tratamentos/provimentos
em saude pelo Estado.

Assim, estabeleceu os conceitos delineados alhures acerca do que seriam demandas de
saude de primeira e segunda necessidade, definindo que, enquanto as primeiras, relacionadas
ao nucleo essencial do direito a satide, estariam relacionadas estritamente nao s6 ao perecimento
iminente da vida do individuo requerente como também a violagdo intensa ¢ severa de sua
dignidade, as segundas referir-se-iam aquelas situagdes em que, apesar haver urgéncia no
atendimento/prestagdo de determinada prestagdo positiva pelo Ente Publico, sua afirmagao nao
representaria, imediatamente, um risco a vida e/ou a dignidade. Em contrapartida, apesar de
traduzir-se em uma severa violacao a tais direitos, aceitaria ponderacdes que o direito a vida
ndo comporta. Isso porque, vale lembrar, na dicotomia estabelecida por Alexy (2008), este
ultimo representaria norma do tipo regra que, por sua vez, deve ser aplicada a guisa do tudo ou
nada, enquanto normas principio, em maior ou menor medida, podem submeter-se a um juizo
de proporcionalidade.

A ameaga a vida, enquanto parametro para implicar o enquadramento no conceito de

demandas de satde de primeira necessidade, reputa-se mais objetivo. Assim, cumpre

47A titulo de exemplo, no capitulo denominado “Espectro da Esquizofrenia e Outros Transtornos Psicéticos”,
existem os seguintes transtornos descritos: Transtorno Delirante, Transtorno Psicético Breve, Transtorno
Esquizifreniforme, Esquizofrenia, Transtorno Esquizoafetivo, Transtorno Psicotico Induzido por
Substancia/Medicamento, Transtorno Psicotico devido a Outra Condigdo Médica, Catatonia Associada a Outro
Transtorno Mental (Especificador de Catatonia), Transtorno Catatdnico devido a outra condi¢ao médica, Catatonia
nao especificada, Outro Transtorno do Espectro de Esquizofrenia e Outro Transtorno Psicotico Especificado e, por
fim, Transtorno do Espectro da Esquizofrenia e Outro Transtorno Psicdtico Nao Especificado (DSM-5, 2014, pp.
87-122). Todos estas variagcdes, ¢ importante esclarecer, sdo dotadas de um cddigo especifico para a sua
identificacao, de acordo com aqueles previstos no Codigo Internacional de Doengas (CID), elaborado pela OMS.
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exemplificar as situagdes em que se identifica que os transtornos mentais, em razao do grau de
sua manifestagdo, impliquem ameaga severa ou intensa a dignidade do sujeito. E o que sucede,
por exemplo, com um sujeito que, em razdo de determinado surto psicdtico que, a principio,
nao colocaria em xeque a sua vida e/ou a de outrem, mas que retira totalmente a sua roupa e
caminha pelo centro de uma grande cidade, evidentemente, tem sua dignidade violada de
maneira intoleravel, ao mesmo tempo em que ofende de maneira flagrante direitos alheios. Tal
situacdo enquadrar-se-ia, portanto, no conceito estabelecido de demanda de saude de primeira
necessidade.

Exatamente da mesma maneira, também pode ser inserida em tal conceito a situagao
vivenciada hodiernamente por grande parte dos moradores em condigdes de rua que se
aglomeram nas cidades brasileiras. Conforme dados do Ministério de Desenvolvimento Social
e Combate a Fome (MDS), cerca de 35,5% dos individuos em tal situagdao tem como causa o
abuso no consumo de 4lcool e/ou drogas*®. Da mesma forma, inimeros outros transtornos sio
facilmente identificaveis, fazendo com que percam a no¢do de convivio familiar e/ou social,
acarretando a sua inser¢@o naquelas violagdes a dignidade humana tidas como intensas.

Bastaria, portanto, ante ao caso concreto apresentado em juizo, estabelecer se aquela
demanda ensejaria demanda de primeira ou segunda necessidade para a determinagdo se
referido pleito mereceria a sua concessdao de pronto ou se, de maneira contraria, deveria
enfrentar um processo de constatacdo de sua essencialidade antes aos requisitos da ponderagao.
Todavia, cumpre esclarecer que tal solucao ¢ desafiada ante aqueles casos em que ¢ impossivel,
apenas pela classificagdo de determinada enfermidade, identificar a sua imprescindibilidade
para determinado sujeito, uma vez que comporta inumeros estagios predefinidos que, por sua
vez, alteram substancialmente sua inser¢ao nos sobreditos conceitos estabelecidos pela autora.

Considerando tais peculiaridades, necessario investigar se a referida qualificagdo das
demandas de saide como de primeira ou segunda necessidade aplicar-se-ia integralmente a
especialidade atinente a saide mental. Positiva a indagacdo, estaria solucionada a questdo da
defini¢do de critérios objetivos para a concessdo de demandas relacionadas as questdes
tragadas, ja que suficiente para o amplo conceito de saude traduzido pelo legislador originério.

Contudo, em sendo negativa a conclusdo, tornar-se-ia necessaria a formulacdo de uma nova

“8Estima-se que mais de 50 mil adultos estejam em situa¢do de rua no Brasil. Segundo dados do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), essa populagdo ¢ composta predominantemente por homens
(82%). Entre estes, a maioria sdo negros (67%) e que exercem alguma atividade renumerada (70%). Entre os
principais motivos que os levaram a situacdo de rua estdo o alcoolismo/drogas (35,5%), o desemprego (29,8%) e
os conflitos familiares (29,1%), o que demonstra que a principal causa sdo os transtornos mentais referentes ao
abuso substancias quimicas (BRASIL, Ministério da Satude)
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proposicao que possa acobertar tal seara, uma vez que, ante aos constantes aumentos no nimero
de diagnosticos relacionados ao tema da saude mental, evidente a urgéncia na compreensao de
suas peculiaridades para a movimentacdo da Administracao Publica no sentido de conté-la.
Outrossim, considerando a consideragdo da ONU (2020) de que os cuidados com a saude
mental devem integrar as respostas necessarias e universais a pandemia do coronavirus, e diante
da maior escassez de recursos publicos decorrente dos investimentos demandados para o seu
enfrentamento, torna-se imprescindivel o estabelecimento das prioridades que ndo podem ser

olvidadas pelas politicas publicas correlatas.

4.1 A contextualizacio da psiquiatria no Brasil: evolu¢io historica, classificacdes e o seu

desenvolvimento

Considerando ser incontroverso o fato de que o presente debate dialoga invariavelmente
com outras areas de pesquisa, evidente que, para a sua fundagdo, necessario serd compreender,
ainda de maneira sucinta e sem a pretensao de esgotar o tema, aspectos atinentes a psiquiatria.

Neste sentido, remontando a sua historia no Brasil, Bastos (2007) considera que tal viés
das ciéncias médicas tem inicio no pais no ano 1808, com o desembarque da familia real
portuguesa ao Rio de Janeiro. Isso porque, a rainha D. Maria I havia, ha muito, sido considerada
insana e, consequentemente, afastada de suas fungdes. Posteriormente, ainda no mesmo ano,
com a criagao das Faculdades de Medicina da Bahia e do Rio de Janeiro, tal abordagem tornou-
se paulatinamente mais especializada, j4 que, anteriormente, sequer havia profissionais
especialmente focados em tais questdes. De maneira contraria, eram clinicos e cirurgides que,
diante de cada necessidade, aventuravam-se nos meandros da psiqgue de seus pacientes.

Piccinini (2016) destaca que psiquiatria e medicina legal sempre foram disciplina
inegavelmente afetas, muitas vezes abarcadas, nas Faculdades de Medicinas, pelo mesmo
departamento, motivo pelo deve-se também apontar as peculiaridades de tal imbricacdo,
afirmando o autor que tal relacdo se deve ao fato de que a psiquiatria seria aquela especialidade
que mais proximidade possuiria com aspectos legais.

Neste sentido, indica que a historia da medicina legal pode ser dividida em trés periodos,
0s quais seriam o estrangeiro, o de transi¢cdo e o nacionalista. Aduz que enquanto o primeiro,
via de regra, incorporava compilacdes e teorias originarias na medicina legal francesa, o

segundo se deu quando Agostinho José de Souza Lima substituiu Francisco Fernando de Abreu,
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o Bardo de Teresopolis, na catedra de Medicina Legal da Faculdade de Medicina do Rio de
Janeiro. A partir dai, inaugurou-se o primeiro curso de tanatologia forense, bem como se
desenvolveram comentarios referentes a realidade legislativa brasileira. Por fim, o altimo
periodo refere-se ao estagio em que tal ciéncia, a partir da posse de Raimundo Nina Rodrigues
na catedra da Faculdade de Medicina da Bahia, desenvolveu suas proprias construgdes de
acordo com o contexto nacional, tornando-se particular e adequada a sociedade brasileira.

Com relacdo ao que se define com loucura, Foucalt (1978) destaca que tal conceito esta
relacionado com o conceito de razdo, uma vez que, a grosso modo, representaria exatamente o
seu aspecto antagdnico, ou seja, somente a partir da concep¢ao do que € razdo poder-se-ia
afirmar a sua auséncia. Prosseguindo com sua exposi¢do, define ainda que o procedimento de
internacdo dos individuos para o tratamento de tais moléstias tem inicio na segunda metade do
século XVII, ressaltado a sua importancia pois, primeiramente, seria a estrutura mais visivel da
experiéncia classica da loucura.

Necessario reiterar que, consoante as definigdes analisadas outrora de Arbex (2013), a
historia brasileira no tocante ao tratamento das doencas mentais possui uma longa fase sombria
de preconceitos e maus tratos, com o isolamento dos seus portadores em institui¢des publicas e
privadas praticantes das mais diversas modalidades de aventuras terap€uticas, além do descaso
e severas violagdes aos direitos daqueles pacientes. Exatamente neste sentido, a autora concebe
que tais hospitais, denominados manicémios, procederam a um verdadeiro genocidio no pais,
comparando-o com os campos de concentragao encontrados na Alemanha Nazista durante a
Segunda Guerra Mundial, motivo pelo qual o denomina a sua obra acerca do tema Holocausto
Brasileiro.

Tal situagdo, que perdurou por grande parte do século XX, foi baseada em um modelo
de tratamento inequivocamente voltado a hospitalizagdo, por meio do qual os pacientes
diagnosticados com sintomas graves eram encaminhados aquelas institui¢des e 14, na grande
maioria das vezes, permaneciam isolados de suas familias e vida social até o seu perecimento.
Importante ainda esclarecer que tal conceito ndo ¢ somente permeado pelos parcos avangos das
ciéncias médicas neste sentido, mas, também, pelo preconceito com tais enfermidades que
sempre prosperou no seio da sociedade brasileira, principalmente naquelas camadas mais
tradicionais.

Corroborando o exposto, a partir da analise metodologica de dados historicos, afirma
Arbex (2013) que no periodo de 1908 até 1913, a cidade de Barbacena, em Minas Gerais,

proxima de onde o presente trabalho ¢ desenvolvido, foi responsdvel pela morte de
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aproximadamente 60.000 pessoas, todas elas diagnosticadas e internadas em manicoémios.
Sobre o hospicio Colonia, o maior do pais e localizado naquela cidade, a autora constroi a

seguinte narrativa:

A parada na estagdo Bias Fortes era a ultima da longa viagem de trem que cortava o
interior do pais. Quando a locomotiva desacelerava, ja nos fundos do Hospital
Colonia, os passageiros se agitavam. Acuados e famintos, esperavam a ordem dos
guardas para descer, seguindo em fila indiana na dire¢do do desconhecido. Muitos
nem sequer sabiam em que cidade tinham desembarcado ou mesmo o motivo pelo
qual foram despachados para aquele lugar.

Os deserdados sociais chegavam a Barbacena de varias cantos do Brasil. Eles
abarrotavam os vagoes de carga de maneira idéntica aos judeus levados, durante a
Segunda Guerra Mundial, para os campos de concentracdo nazistas de Auschwitz. A
expressdo “trem de doido” surgiu ali. Criada pelo escritor Guimaraes Rosa, ela foi
incorporada ao vocabulario dos mineiros para definir algo positivo, mas, a época,
marcava o inicio de uma viagem sem volta ao inferno. (Arbex, 2013, pp. 25-26)

Afirmando que o preconceito e o descaso com tal situagdo ainda permeiam a realidade
atual, corroborando o esposado acima, a autora afirma que a sociedade brasileira, ainda que
diante de niimeros tao assustadores, em sua grande parte, desconhece ou ndo se interessa por
tais fatos, ignorando um triste e estarrecedor capitulo da historia recente do pais.

Apesar de ter inicio em meados dos anos 70, a situac@o afeta ao tratamento das questdes
relacionadas a saide mental no Brasil somente sofre uma transformacao de fato em seu modelo
de incidéncia a partir do advento da Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001) que, por sua vez, propde
uma verdadeira “reforma” nas politicas publicas de saude mental do SUS. Insere-se em um
processo internacional de revisitacao das enfermidades mentais e das abordagens utilizadas para
0 seu tratamento, superando a atualmente controvertida e, até entdo, unanime violéncia asilar.
Trata-se de um processo ndo apenas politico, mas que envolve diversos agentes da sociedade,
esferas governamentais, mercados de atengdo a saude, comunidade etc., certamente
ultrapassando os desafios inicialmente concebidos para a sua concepgcao.

No que se refere a superagdo do modelo hospitalocéntrico até entao adotado, tendo como
foco a internagao compulsoria dos individuos diagnosticados com transtornos mentais, o ano
de 1978 ¢ tido como o marco temporal a ser ressaltado. Isso porque ¢ nesta data que surge o
Movimento dos Trabalhadores em Saude Mental (MTSM), constituido de maneira heterogenia
pelos trabalhadores integrantes do movimento sanitdrio, associagdes de familiares,
sindicalistas, membros de inumeras associagcdes profissionais e pessoas com historico de
internagdes psiquiatricas. Inspirados na experiéncia italiana de desinternagdo hospitalar no
tocante ao tratamento de transtornos psiquiatricos, referido movimento protagonizou iniimeras

acoOes que visaram enrijecer e dar visibilidade ao debate ndo s6 das condi¢des sub-humanas dos
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pacientes hospitalizados, como também da suposta ineficacia do modelo do ponto de vista
clinico, a partir de inimeros estudos cientificos publicados naquela época ao redor do mundo.

Com o surgimento do SUS, por meio da promulgagao da Lei n°® 8.080 (BRASIL, 1990),
inicia-se efetivamente o processo de constituicdo de uma rede de assisténcia extra-hospitalar no
tocante a satide mental. Assim, mais especificamente em 1992, as Politicas do MS voltam-se a
conceber o que seria, mais tarde, tido como a reforma psiquiatrica, o que inclusive ¢
corroborado pela assinatura do pais da Declaragio de Caracas® e pela realizagio da II
Conferéncia Nacional de Saude Mental.

Exatamente neste mister, a OMS propde que as politicas publicas relacionadas ao
tratamento em satide mental devam ser concebidas por meio de critérios objetivos e racionais,
exatamente o que se pretende delinear no presente trabalho. Aqui, € necessario esclarecer que
a interpretacdo de tal previsdo ndo deve restringir-se apenas aos critérios técnicos

correspondentes as formas de tratamentos de tais enfermidades, como perfunctoriamente pode-

“As organizagdes, associacdes, autoridades da saude, profissionais de saude mental, legisladores e juristas
reunidos na Conferéncia Regional para a Reestruturagcdo da Atengdo Psiquiatrica dentro dos Sistemas Locais de
Saude. Notando que: 1. A atencdo psiquiatrica convencional ndo permite alcangar os objetivos compativeis com
uma aten¢do comunitaria, integral, descentralizada, continua, participativa e preventiva; 2. O hospital psiquiatrico
como uma unica modalidade assistencial dificulta a consecug@o dos objetivos acima mencionados por: a) Provocar
o isolamento do paciente de seu meio, gerando dessa maneira maior incapacidade para o convivio social; b) Criar
condi¢des desfavoraveis que pdem em perigo os direitos humanos e civis do paciente; c) Absorver a maior parte
dos recursos financeiros e humanos destinados pelos paises aos servigos de satide mental; d) Fomentar um ensino
insuficientemente vinculado as necessidades de satide mental das populagdes, dos servigos de satde e outros
setores. Considerando que: 1. A Atencdo Primaria de Satde ¢ a estratégia adotada pela Organizagdo Mundial de
Saude e pela Organizagao Pan-anamericana de Saude, referendadas pelos Estados Membros para a consecugdo da
meta Saude para Todos no Ano 2000; 2. Os Sistemas Locais de Satude (SILOS) foram estabelecidos pelos paises
da regido para facilitar a consecucgao dessa meta por oferecem melhores condigdes para o desenvolvimento de
programas baseados nas necessidades da populacdo e com caracteristicas descentralizadas, participativas e
preventivas; 3. Os Programas de Saude Mental e Psiquiatria devem adaptar-se aos principios e orientagdes que
fundamentam essas estratégias e modelos de organizacdo de atengdo a saude. Declaram: 1. Que a reestruturagao
da atencdo psiquiatrica ligada a Atengao Primdaria de Satide e nos marcos dos Sistemas Locais de Satide permite a
promocdo de modelos alternativos centrados na comunidade e nas suas redes sociais; 2. Que a reestruturacao da
atengdo psiquiatrica na regido implica a revisdo critica do papel hegemonico e centralizador do hospital
psiquiatrico na prestagdo de servigos; 3. Que os recursos, cuidado e tratamento devem: Salvaguardar
invariavelmente a dignidade pessoal e os direitos humanos e civis; Estar baseados em critérios racionais ¢
tecnicamente adequados; Propiciar a permanéncia do paciente em seu meio comunitario. 4. Que as legislagdes dos
paises devem se ajustar de maneira que: Assegurem o respeito aos direitos humanos e civis dos pacientes mentais;
Promovam a organizagdo de servi¢os que garantam seu cumprimento. 5. Que a capacitagdo dos recursos humanos
em Saude Mental e psiquiatrica deve ser realizada apontando para um modelo cujo eixo passe pelo servico de
Satde comunitario e propicie a internagdo psiquiatrica em hospitais gerais, de acordo com os principios diretores
que fundamentam esta reestruturagdo. 6. Que as Organizagdes, associagdes ¢ demais participantes desta
Conferéncia se comprometam acordada e solidariamente a assegurar ¢ desenvolver nos paises programas que
promovam a reestruturagdo, assim como se comprometam pela promogdo ¢ defesa dos direitos humanos dos
pacientes mentais de acordo com as legislagdes nacionais € com 0s respectivos compromissos internacionais.
Conclamam: Os Ministérios de Satde e Justica, os Parlamentos, a Seguridade Social e outros prestadores de
servicos, as organizacgdes profissionais, as associacdes de usudrios, universidades e outros centros de capacitacao,
organizagdes de defesa dos direitos humanos e os meios de comunicagdo social, com o objetivo de apoiar a
reestruturacdo da Atencdo Psiquidtrica, assegurando assim o éxito na sua implementacdo em beneficio das
populagdes da regido (OMS, OPAS, 1990).
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se conceber. Isso porque, quando se fala na constru¢do de politicas publicas, além da
preocupacao com as especificidades relacionadas as formas clinicas de abordagem da demanda,
deve-se também considerar aspectos atinentes ao seu ambito de aplicacdo, atores envolvidos na
execucdo do projeto, viabilidade econdmica etc., o que, conforme visto alhures, torna tal
processo complexo € ndo meramente técnico.

Ademais, a definicdo de suas peculiaridades ¢ intrinsicamente relacionada com o
fenomeno da judicializagdo da saude vivenciada hodiernamente no pais, dentro da qual a saude
mental compde um integrante significante. Isso porque, ao se transformar o modelo assistencial
anteriormente concebido por meio da hospitalizacdo indiscriminada, o legislador criou
inimeras outras obrigagdes de adimplemento a Administragao Publica, principalmente quando
interpretada tal reforma em consonancia com o amplo conceito de satde abarcado pela
Constituicao (BRASIL, 1988). Tal defini¢ao, conforme ja visto, engloba ndo s6 a prestacao da
atencao médica hospitalar, mas também o fornecimento de medicamentos, saneamento basico,
meio ambiente etc., tudo isso de acordo com a constituicdo do SUS em um modelo integral,
universal e gratuito.

De acordo com as investigacdes delineadas outrora, obtidas a partir da andlise
jurisprudencial da questdo no TIMG, foi possivel identificar que em nenhum dos arestos
analisados houve mengao, pelos seus respetivos julgadores, as peculiaridades das demandas
afetas a saude mental, exaradas por meio da indicacdo do seu respectivo numero de CID que,
por sua vez, ¢ a classificacdo internacionalmente adotada para se catalogar a diagnosticar os
transtornos identificados nos sujeitos portadores de determinadas alteracdes ali abarcadas.
Conforme concluido naquela oportunidade, tais acdes foram julgadas tdo somente com base no
entendimento de que a saude mental, como componente do vasto campo afeto ao direito a satde
previsto constitucionalmente, deva ser garantida em face de eventuais negativas e/ou omissoes
do Estado. Igualmente, infimos foram os julgados que fizeram referéncia a Lei n® 10.216
(BRASIL, 2001) para a composicao de seus votos, sendo que a referida norma ¢ a responsavel
pela defini¢do das abordagens devidas aos seus portadores.

Tais fatos corroboram a falta de racionalidade e objetividade ndo s6 na concessao, pelo
Poder Judiciario, de tratamentos relacionados a saude mental, como também denotam a
precariedade das proprias politicas publicas neste sentido, uma vez que, caso fossem
suficientes, ndo ensejariam a distribuicdo de inimeras ac¢des judiciais. Todavia, de maneira
semelhante ao realizado por aqueles julgadores em suas manifestagdes, acredita-se que a saude

mental, em razdo de suas inequivocas peculiaridades e diante do nimero cada vez maior de
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diagnosticos ao redor do mundo, ndo possa ser abarcada por uma solugdo tedrica que fora
projetada apenas para a analise do direito a saide de maneira geral. De forma contréria, também
neste ponto, deve exigir uma construcao especifica que considere os seus pormenores. Somente
assim, descortinando o cenario da saide mental no pais, aquelas previsdes desenvolvidas pela

OMS poderio ser, de fato, cumpridas integralmente pelo Estado brasileiro.

4.2 A incorporacio da especialidade de saude mental pelo amplo conceito de saude:

peculiaridades e especificidades dos distirbios mentais

Conforme brevemente delineado outrora, a andlise juridica relacionada ao fornecimento
de tratamentos e procedimentos relacionados a saide mental ¢ tratada, pelo Poder Judicirio
brasileiro, como um mero desdobramento ou subespécie inserida dentro do amplo conceito de
direito a saude previsto pelo legislador origindrio no artigo 196 da Constituicado (BRASIL,
1988).

Contudo, resta inequivoco que o tema dos transtornos mentais ndo pode ser acobertado
de maneira indiscriminada por um conceito abstrato sem que, antes, exista uma extensa
verificagdo de suas peculiaridades e, bem assim, da possibilidade fatica de tal concepgao. Isso
porque, ante os alarmantes nameros de novos diagndsticos afetos a tais questdes diuturnamente
ao redor do globo, torna-se necessario tecer estratégias juridicas e politicas publicas adequadas
ao seu enfrentamento.

No que se refere especificamente ao direito a satide, a Constituicdo (BRASIL, 1988) ¢
clara ao determinar que ¢ direito de todos e dever do Estado, sendo efetivada por meio da
elaboragdo de politicas sociais e econdmicas. Trata-se, portanto, de um conceito indeterminado,
que abrange inumeras concepgdes e definigdes, motivo pelo qual adotar-se-4, na presente
proposta, o conceito desenvolvido pela OMS (2000) que a define como sendo um estado de
bem-estar fisico, mental e social, além da propria auséncia de enfermidades aparentes. Logo,
em um primeiro momento, sdo assertivas as manifestacoes exaradas pelos julgadores dos
arestos analisados alhures no sentido de englobar as demandas afetas ao direito a satide mental
como sendo inequivocamente relacionadas com aquela previsao constitucional.

Mediante uma leitura desavisada, a partir de um simples silogismo juridico, poder-se-ia
acreditar que a questdo nao ensejaria maiores delongas, uma vez que, se os julgados analisados

situam as enfermidades mentais no bojo do direito a satde e se a OMS estabelece que o conceito
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de satde abrange os aspectos de bem-estar mental, entdo concluir-se-ia que tal relagdo € correta,
nao merecendo maiores consideracoes.

Todavia, em que pese a constru¢do demonstrada acima seja verdadeira do ponto de vista
logico, padece de um vicio inescusavel que macula a sua aplicacdo de maneira indiscriminada,
ensejando tais consideragdes, bem como estruturacao de outros critérios aptos a justificar a sua
aplicacdo diante do caso concreto, qual seja, o fato de que aquelas enfermidades apresentam
inimeras modalidades e, dentro delas, variadas gradacdes, fazendo com que a essencialidade
quanto ao seu fornecimento possa sofrer maior ou menor juizo de proporcionalidade.

Sobreleva notar que, em um contexto ideal em que existam recursos financeiros e de
mao de obra inesgotaveis e imediatamente disponiveis para a elaboragcdo e concretizagdo de
politicas voltadas a efetivacdo dos preceitos constitucionais, dever-se-ia adotar a maxima
alicer¢ada alhures, ndo havendo necessidade de compreender o escopo da incidéncia dos casos
relacionados a saude mental para a constatagdo da sua essencialidade. Isso porque, uma vez
vinculados de alguma forma ao direito a satde e, consequentemente, a dignidade da pessoa
humana, seria obriga¢cdo do Estado a sua garantia.

Entrementes, deve-se conceber a presente analise em um contexto real a partir do ponto
de observagao no qual ¢ elaborado, qual seja, em um pais subdesenvolvido situado na América
do Sul, classificado pela ONU (2018) como sendo 79° pais com melhor Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) em uma lista que abarca 184 nagdes, bem como possuindo
cerca de 13,5 milhdes de pessoas em condigdes miseraveis, conforme dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Ainda, cumpre destacar que, atualmente, o Brasil
possui cerca 12% de sua popula¢do economicamente ativa desempregada, o que significa dizer
que cerca de 12,5 milhdes de pessoas encontram-se cada vez mais dependes das politicas e
assisténcias publicas do Governo para a sua subsisténcia.

Neste sentido, inclusive, Pinheiro e Monteiro (2007) alertam para a estreita relacao
existente entre a auséncia de empregos e o aumento no numero de diagndsticos afetos a questdes
de satide mental, afirmando que, inevitavelmente, a estabilidade financeira pessoal e
profissional encontra-se vinculada com a existéncia de postos de trabalho disponiveis, de modo
que os individuos possam prover o seu sustento e de suas respectivas familias.

Ainda sobre as interfaces do trabalho com a higidez mental, Vasconcelos e Oliveira
(2004) salientam que o trabalho proporciona aos individuos um sentido de pertencimento social,
ressaltando suas habilidades e, consequentemente, incorporando-o em sua estrutura de

funcionamento, fazendo com que se sinta parte do grupo e importante pelos produtos de suas



94

tarefas desenvolvidas. Borges e Tamayo (2001) também destacam que o trabalho ¢ dotado de
sentimentos sociais e individuais, uma vez que traduz as aspiragdes dos sujeitos e permite com
que desenvolvam as suas personalidades e identidades.

E evidente que as nuances relacionadas aos aspectos mentais, no contexto ora analisado,
transbordam aquelas previsdes inicialmente creditadas ao direito a saude, ainda que tecida de
forma ampla e, quica, genérica. De maneira contraria, expande as suas relagdes para aspectos
econdmicos € sociais que, por si sO, ndo se encontram no cerne da questdo relacionada aquele
conceito inicial.

Ao se propor a compreensao pormenorizada dos meandros relacionados a saide mental,
principalmente ante as suas inumeras classificacdes e variagdes trazidas pelo DMS-5, ¢
necessario expandir os horizontes de pesquisa que, inicialmente, adotar-se-iam para a realiza¢ao
de analises afetas ao direito a saude de maneira geral. Da mesma maneira, consoante definigdes
do préprio compéndio, referidas enfermidades divergem ndo s6 com relagdo aos seus pares,
como também em razao do estado em que o paciente se encontra em determinado momento, de
acordo com o grau de manifestacdo daquela alteragdo.

Diferentemente das doengas tradicionais que, em maior ou em menor medida, podem
ter a essencialidade da prestagdo positiva pelo Estado determinada quase que exclusivamente
em razao do seu diagndstico conforme o CID estabelecido em exame clinico e/ou laboratorial,
as variagdes psiquidtricas ensejam maior cuidado por parte do julgador quando da sua analise,
em virtude das inimeras formas e possibilidades de manifestagao.

O que inicialmente pode ser tido como uma “depressao” que, a principio, ndo ensejaria
maiores cuidados além do fornecimento das respectivas medicagdes, pode tornar-se, a depender
do seu nivel de intensidade, ato que atentara contra a propria vida do seu portador ou de outrem,
o que revela a necessidade de que, para a analise da auséncia de sua prescinbilidade pelo Poder
Judiciério, devam existir outros instrumentos além da sua prépria classificagao.

Sendo incontroversa a escassez de recursos destinados ao custeamento das politicas
publicas necessarias para a consagracdo de todas previsdes estipuladas pela Constituicdo
(BRASIL, 1988), principalmente no tocante aos tipos sensiveis de prestacdes ora escrutinados,
retomando as ligdes de Duarte (2013), no ambito da satide mental, ¢ evidente que a mera
classificagcdo das enfermidades identificadas como sendo de primeira ou segunda necessidade
nao pode ater-se apenas as suas defini¢des inicialmente estipuladas pelo médico assistente da
parte requerente para a concessdo de determinado insumo e/ou tratamento. Isso porque, tal

documento unilateral pode nao corresponder a realidade da situacdo vivenciada pelo sujeito.
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Igualmente, ndo deve ser englobada de forma indiscriminada no ambito do direito a satde, haja
vista que enquanto algumas questdes serdo de necessidade imediata, sob o risco de perecimento
do direito a vida e a dignidade em nivel intenso, outras suportam sopesamento a partir da adogao
da méaxima da proporcionalidade.

Com efeito, para que a sobredita solugao possa ser verdadeira no tocante a satide mental,
fundamental que, para a realizagdo daquelas classificagdes, haja uma prévia analise do caso
concreto a partir ndo sé da estipulacdo do CID da enfermidade, mas também da atual condi¢ao
de seu portador no momento do requerimento, o que deve se dar, evidentemente, de maneira
racional e objetiva.

Importante destacar, outrossim, que o proprio fendmeno da judicializagdo da satde
revela a insuficiéncia tanto de politicas como de recursos disponiveis para a garantia dos
preceitos constitucionais aos cidadados. Isso porque, a principio, caberia ao Poder Legislativo e
Executivo a elaboracao e projecao de tais questdes, de acordo com os orgamentos previamente
aprovados.

Todavia, ante a sua omissdo, o Judiciario ¢ instado diuturnamente a providenciar o seu
cumprimento pelo subterfigio da imperatividade das suas decisdes, bem como pelo principio
do non liquet ou inafastabilidade da jurisdi¢@o, o que, apesar de plausivel, onera ainda mais os
cofres do Estado. Isso porque, tais determinagdes, em razdo da urgéncia que geralmente as
permeiam, sdo executadas sem qualquer planejamento financeiro, impingindo-lhes um cenario
de pregos mais elevados, uma vez que ausentes os requisitos inicialmente existentes para a
contratagdo pela Administragdo Publica. Em pese seja pacifico o entendimento acerca da
legalidade em tal forma de concretizagdo daqueles direitos, sequer havendo que se falar em
sobreposi¢do de poderes como visto outrora, ¢ evidente que tal modelo deve ser tido como
excecao e ndo regra, ja que imputa prejuizos outros ao Estado que, por sua vez, seriam mitigados
em caso de uma atuagdo proativa daquelas esferas originalmente designadas.

Diante das peculiaridades inerentes as demandas que englobam as definicdes daquelas
enfermidades tidas como relacionadas a saide mental, bem como em razdo do seu amplo
espectro de causa e varidveis, importante esclarecer se aquelas mesmas solugdes tedricas
destinadas a compreender o direito a satide de forma geral também podem ser invocadas para a

defini¢dao do subcampo afeto as questdes mentais.
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4.3 A (in)suficiéncia da solucio tedrica proposta para a englobar todos os aspectos

atinentes a tematica da saude mental

Inobstante as ilagdes exaradas acerca do fato de que os transtornos mentais configuram-
se como um caso a parte com relagao a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos pela
Constituicao (BRASIL, 1988) mediante as suas particularidades de diagndstico, bem como
variagdes no grau de manifestagdo de tal enfermidade, torna-se necessario pormenorizar os
motivos pelos quais a solugdo aventada outrora, destinada inicialmente as demandas
relacionadas ao direito a saide de maneira geral, por si s0, ndo satisfaz a situacao delineada no
presente trabalho, necessitando do auxilio de outras fonte de direito que nao, exclusivamente,
a doutrina.

Prefacialmente, ¢ comum constatar-se em inlimeras oportunidades a necessidade do
Direito em buscar, no mundo tangivel e, inclusive, em outras ciéncias, auxilio para a solugao
mais justa e equitativa de suas demandas, ante a falta de expertise do legislador e também do
juiz para a correta compreensdo do caso concreto. Tais situacdes sdo inegavelmente comuns
em inumeras areas do estudo da referida ciéncia, uma vez que, ao se propor como social
aplicada, destina-se a enfrentar os desafios reais exigidos pela sociedade. Aqui, afasta-se do
mundo ideal concebido pelo dever-ser e aproxima-se cada vez mais do ser, ou seja, das
situacdes cotidianas inicialmente ndo imaginadas quando da concepg¢ao da norma, demandando
um esfor¢co hermenéutico na busca da verdade real e, consequentemente, do proprio conceito
de justica.

Debrucando-se acerca desta ultima definicdo, cumpre relembrar que Rawls (2008)
concebeu a sua Teoria da Justiga salientando que, para que tal conceito possa ser auferido no
mundo tangivel, deve o Estado proporcionar aos seus individuos aqueles bens que denominou
como primarios, ou seja, que refletem as minimas condigdes de subsisténcia e desenvolvimento
para que possam almejar tanto o seu desenvolvimento fisico e intelectual como o de sua familia,
afastando, nesta oportunidade, os conceitos utilitaristas bradados em outro momento.

Transportando os sobreditos ensinamentos ao tema ora escrutinado, infere-se que, na
verdade, proporcionar um tratamento efetivamente aos individuos portadores de transtornos
mentais nao ¢ sindnimo da concessao indiscriminada dos seus tratamentos pleiteados em agdes
judiciais tao somente com base em documenta¢ao médica produzida de maneira unilateral. De
forma contraria, consubstanciar-se-ia em lhe proporcionar aquilo que, de fato, necessita por

meio de uma investigacao profunda acerca do seu efetivo estado de satde, valendo-se do auxilio
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das intimeras ciéncias que podem auxiliar o juizo em sua tomada de decisdo, uma vez que
ignorante, no sentido intelectual do termo, para conhecer de suas peculiaridades. Conforme o
referido autor, essa sim seria a real entrega pelo Estado aos seus cidaddaos com relacdo ao
conceito de justica e, consequentemente, dos proprios direitos fundamentais.

Diferentemente do que se argumenta, a pesquisa em questdo demonstrou que a realidade
da judicializacao afeta a satide mental no pais, principalmente no Estado de Minas Gerais, da-
se sem que o Poder Judiciario se dedique a compreender as circunstancias nas quais as provas
colacionadas aos autos foram produzidas para que ensejem a concessdo da medida pleiteada.
Na verdade, tal atitude ndo representa apenas uma falha na sua prestacao jurisdicional, mas
também uma atitude omissa e temeraria, principalmente considerando-se que tais
determinagdes, em muitos casos, envolvem a restricdo de outros direitos fundamentais, como a
liberdade, capacidade etc.

Um dos pontos de destaque que afasta a solugdo tedrica proposta outrora por Duarte
(2013) para o tema em questdo, da maneira como se apresenta, €, exatamente, a amplitude e/ou
extensdo que as demandas judiciais relacionadas aos transtornos mentais possuem em outros
direitos também garantidos pelo Estado. Aqui, diferentemente da grande maioria das situacdes
envolvendo a judicializacdo para a concessao de determinado tratamento e/ou medicamento
vinculado, especificamente, a saide de uma maneira geral, o que esta em jogo sdo direitos
individuais sociais em face da insuficiéncia de recursos financeiros publicos para a sua
efetivacao. Logo, aplicando a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2008) ao presente
caso, tem-se a existéncia de uma ponderacao com base na proporcionalidade entre o direito a
satude e a capacidade de prover os recursos necessarios aos individuos pelo Ente Publico.

Exatamente neste sentido, Duarte (2013) desenvolveu a referida solu¢do aventando que,
diante do caso concreto, estar-se-ia diante de demandas de primeira ou segunda necessidade na
medida em que a sua concessao aproxima-se do perecimento do nucleo essencial do direito a
saude, qual seja, o direito a vida, este Gltimo ndo mais tido como norma principio, mas sim
como regra.

Todavia, no que tange especificamente aos casos envolvendo os transtornos mentais, a
problemadtica ndo se resume apenas na dicotomia direito social a satde versus capacidade
financeira do Estado. Tais demandas, em razdo de suas peculiaridades, muitas das vezes
ultrapassam tal previsao constitucional para refletir em outros pontos de suma importancia para
a configuracdo do carater democratico de determinada sociedade. Conforme visto outrora,

existem inumeras formas de gradacao daquelas enfermidades que alteram substancialmente a
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situacdo fatica enfrentada por determinado individuo no caso concreto, motivo pelo qual o
julgado, quando da sua aprecia¢do, ndo deve restringir-se apenas as provas colacionadas aos
autos que, muitas vezes, nao refletem a realidade do peticionario.

Imagine-se uma situagdo hipotética na qual, inicialmente, um sujeito apresente-se
perante o Poder Judiciario com um laudo médico produzido de maneira unilateral que o
diagnostique como sendo portador do espectro da esquizofrenia que, por sua vez, engloba a
propria esquizofrenia, outros transtornos psicoticos e transtorno esquizotipica (da
personalidade). Tais transtornos sdo definidos por anormalidades em um ou mais dos cinco
dominios tidos como delirios, alucinagdes, pensamento (discurso) desorganizado,
comportamento motor grosseiramente desorganizado ou anormal (incluindo catatonia) e
sintomas negativos (DSM-5, 2015, p. 87).

Ante a variedade de situagdes descritas naquele compéndio de diagnoéstico clinico entre
as quais o referido individuo pode se inserir, ¢ evidente que a mera indicacao de que € portador
de tal enfermidade ndo reflete, especificamente, a sua real necessidade, o que pode levar o juizo
a situacdes perigosas de supressdo de direitos. Isso porque, retomando-se o exemplo proposto
acima a partir da forma o Poder Judicidrio se comporta diante dessas situagdes, ou seja, de
levando-se em consideragdo cegamente as consideragdes realizadas pelo médico assistente nos
laudos que fundamentam as peti¢des iniciais, pode-se ter uma situagdo em que haja a concessao
de uma internagdo aparentemente voluntaria para um individuo que, na realidade, necessitaria
apenas de acompanhamento profissional e administracao de determinados medicamentos.

Retomando-se as ligdes exaradas por meio da Formula de Radbruch, na realidade, tal
situacdo sequer representaria a efetivacdo do direito, ja que traduziria situagdo aviltante e
extremamente injusta. Apesar disso, ao ater-se especificamente as provas carreadas pela parte
aos autos, o Judicidrio proporciona tal inconsisténcia ao sistema, colocando em risco nao apenas
a sua coeréncia como também os proprios valores traduzidos pela norma que a conferem
legitimidade.

Da mesma forma, analisando-se tais questdes exclusivamente pela 6tica da solugdo
tedrica proposta por Duarte (2013), poder-se-ia obter o absurdo resultado de que as referidas
concessoOes exaradas pelo Poder Judicidrio na questao hipotética delineada sdo corretas. Isso
porque, do ponto de visto da essencialidade do procedimento/insumo pleiteado frente ao
suposto perecimento do direito a vida e da dignidade em nivel intenso, de fato, a situagdo
ensejaria a sua concessao. Todavia, desconsidera os reflexos que podem ser causados em outros

direitos que também sdo garantidos pelo legislador. Aqui, estar-se-4 atuando ndo somente com
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relag@o ao bindmio direito social x capacidade financeira do Estado, mas estendendo-o a outras
fronteiras e, consequentemente, gerando outros conflitos entre principios a ser considerados.

Retomando a situagdo delineada alhures, tem-se que a concessdao de uma internagao
voluntaria e/ou compulsdria perpassa ndo somente pela possibilidade do Ente Publico em
fornecé-la. De maneira contraria, engloba a restricdo do direito de liberdade do individuo no
caso concreto. Sendo assim, aquele conflito inicial transformar-se-ia em um triangulo, em que,
ao apreciar o caso concreto, o Judicidrio deve atentar-se para dois pontos importantes: (1) se a
gravidade do estado de saude do individuo enseja o custeio do seu tratamento em detrimento
dos escassos recursos publicos disponiveis e se (2), da mesma forma, ¢ capaz de ensejar a
supressao de outra norma principioldgica, qual seja, a liberdade.

Tem-se, portanto, que as situacdes proporcionadas pelos transtornos afetos a saude
mental podem vir a ser, dadas as gradacdes das suas manifestagdes, inegavelmente mais
complexas e extensas do que aquelas verificadas para os direitos a saude de maneira geral,
motivo pelo qual a referida solucao, por si s6, mostra-se fragil a consubstanciar tais decisdes
proferidas neste cendrio, podendo, inclusive, justificar situagdes absurdas.

Outrossim, também ndo hé que se olvidar do fato de que, ainda razdo da vasta
diversidade de classifica¢des de transtornos, bem como das suas intensidades de manifestagdes,
torna-se extremamente dificil classificar referidas situagdes a priori como sendo de primeira ou
de segunda necessidade. Na verdade, para que possa haver uma mera expectativa de que atenda
as demandas em questdo, inafastavel a condi¢ao de que se construa, diante do caso concreto,
tal classificagdo, nao sendo possivel defini-las preteritamente. Isso porque, ¢ praticamente
impossivel a garantia de que determinado diagndstico gere, essencialmente, risco imediato de
perecimento do direito a vida. Na verdade, tal conclusdao somente podera ser constatada a partir
do aprofundamento daquele juizo as particularidades do caso concreto.

Cumpre repisar que a constatacao, por parte do julgador, acerca do grau de manifestacao
de determinado transtorno mental, dada a sobredita impossibilidade de defini¢ao a priori, ¢é fato
de que ndo suporta mitigacdo, uma vez que serd a Unica forma de atentar-se a real necessidade
do tratamento pleiteado em questao.

A necessidade de dispor de auxilio técnico mostra-se, assim, fundamental para aplicacao
daquela construcdo teérica, ja4 que a sua mera invocacdo ndo ¢ capaz de superar as
peculiaridades que o caso concreto acarreta. Da mesma maneira, tal afirmagdo corrobora-se
pelo fato de que, a mera mengdo aos documentos constantes do pedido exordial da parte

requerente pode, em inimeras oportunidades, ndo refletir a realidade do seu portador, conforme
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verificado alhures, o que ndo se pode tolerar diante de pedidos que, de acordo com o
demonstrado, possuem reflexos amplos e que fogem ao bindmio geralmente verificado nas
demandas afetas a concessao de tratamentos de satde em geral.

A realiza¢do de provas periciais de modo a determinar o auxilio dos julgadores é,
inclusive, prevista pela propria legislagdo, dada a prévia nocao de que os juizes, diante do caso
concreto, nao irdo dispor de conhecimentos técnicos suficientes para a sua devida apreciacao.
Neste mister, por exemplo, o Codigo de Processo Civil (CPC), promulgado pela Lei n® 13.105
(BRASIL, 2015), dispde, em seu artigo 156°° e seguintes, que o juiz serd auxiliado por
profissionais peritos quanto as provas a serem produzidas, ante a necessidade do caso concreto
fujam ao seu conhecimento técnico e/ou cientifico.

Todavia, o auxilio de profissionais peritos ndo ¢ a inica maneira de o Poder Judiciario
valer-se da sua prerrogativa para buscar a verdade real da situacdo em tela. Na verdade, existem
autores que tecem severas criticas quanto ao seu método de realizagao e, consequentemente,
resultado pratico apresentado. Salientam que, apesar de representar um esclarecimento
importante para a defini¢do da situacdo em questdo, ndo podem representar uma vinculacdo a
sua decisdo, ja que, a depender da forma como fora realizada, também nao refletird a realidade
vivenciada pela parte postulante, conforme sera mais esmiugcadamente desenvolvido a seguir.

Sendo assim, de maneira a proporcionar critérios objetivos para a analise de possiveis
prestacdes que envolvam pleitos relacionados a saude mental, bem como disponibilizar
recursos para que os julgadores possuam conhecimento acerca da gravidade da situagdo tratada,
nao se tornando reféns daqueles documentos formulados por experts, o presente trabalho
desenvolvera, nos topicos a seguir, solucao a qual ndo sé ensejara a aplicacao da solucdo tedrica
mencionada alhures, quando em conjunto com suas exposi¢des, bem como disponibilizara um
maior acervo de informagdes com relagdo aos transtornos psiquiatricos que chegam ao Poder
Judiciario e que, atualmente, em razao do seu tratamento de maneira indiscriminada como mero
subcampo do direito a saude, sequer sdo analisados ante as suas particularidades.

Além de proporcionar uma maior compreensdo acerca do tema em questao, facilitard a
formulacao de politicas publicas voltadas especificamente a tal parcela da populacao, servindo,

tais dados, como uma espécie de diagnostico da situacao no Brasil.

30 Art. 156. O juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico.
(BRASIL, 2015)
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4.4 Propondo critérios objetivos para a concessdo de aspectos relacionados a saide mental

pelo Poder Judiciario

Para a formulagdo de propostas objetivo-sistematicas para a concessao de tratamentos
relacionados a satde mental dos cidadaos, bem como a compreensao de tal realidade no pais de
maneira profunda, necessario perpassar, ainda que superficialmente, quais sdo os principais
elementos que devem ser considerados pelo profissional médico quando da analise clinica de
seus pacientes para a formulagdo de um diagnostico devidamente embasado.

Neste sentido, Kaplan e Sadock (2017), consagrados autores na literatura médica sobre
o tema, dedicam um capitulo completo de sua obra a tais peculiaridades. Inicialmente, salientam
que a entrevista psiquiatrica seria o principal elemento para a formulacdo de uma avaliagdo
adequada e satisfatoria do quadro de satde do individuo, tendo como intuito a descoberta de
informacdes que, quando interpretadas com determinados critérios, poderdo levar a um
anamnese cada vez mais proxima da realidade.

Além de delimitar os inimeros principios relacionados a ética do processo que deve ser
conduzido pelo profissional, como a privacidade e a confidencialidade, o respeito e
consideragdo, o rapport ou empatia, o relacionamento paciente-médico, o0
consciente/inconsciente, a entrevista centrada na pessoa e baseada no transtorno, e a seguranga
e o conforto ¢ o tempo e o numeros de sessdes, os autores também estabelecem
pormenorizadamente quais serdo os processos de condugao da referida entrevista, englobando
comportamentos a serem adotados desde antes do seu inicio, com o primeiro contato realizado
pelo paciente como o médico, ainda que por telefone, até o término de todo o procedimento
terapéutico. Entre tais processos, de maneira sintética, Kaplan e Sadock (2017, pp. 192 —206)
asseveram os elementos essenciais da entrevista psiquiatrica inicial, devendo ser segregada nas

seguintes fases de coleta de informacgdes e agdes:

I) Dados de identificacdo — normalmente incluira o nome, idade, sexo, estado civil, raca
ou etnia e ocupacao do paciente;

IT) Fonte e confiabilidade — delimitacdo de onde se origina a informagao;

II)  Queixa principal — queixa apresentada pelo paciente, em suas proprias palavras;

IV)  Historia da doenca atual — descri¢do cronologica da evolugao dos sintomas do episddio
atual, devendo incluir mudangas que ocorreram durante o periodo abarcado em suas

relacdes interpessoais, comportamentos, habitos pessoais e saude fisica do individuo;



V)

VI)

VII)

VIII)

IX)

X)

XI)

XII)

XI10)

XIV)

XV)
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Historia psiquiatrica pregressa — obtencdo de informagdes relacionadas a todas as
doengas psiquiatricas e seu curso ao longo da vida do paciente, incluindo sintomas e
tratamentos;

Uso/abuso e adi¢des de substancias — revisao do uso, abuso e adi¢ao de substancias que
possuem carater psicoativo, legais ou ilegais, para a compreensao da alteracao;
Historica médica pregressa — elaboracao de um relato acerca das doencas e condigdes
clinicas pregressas, bem como tratamentos realizados;

Histéria familiar — revisdo do historico de doencas familiares para detectar possiveis
herangas genéticas relacionadas a situagdo noticiada pelo paciente;

Historia evolutiva e social — verificacao dos estagios da vida do paciente, por meio da
compreensdo do seu desenvolvimento e historia social;

Revisdo de sistemas — captagdo de quaisquer sinais e/ou sintomas fisicos ou psicologicos
atuais ainda nao identificados na doencga atual;

Exame do estado mental (EEM) — fase equivalente ao exame fisico na medicina geral,
servindo para explorar todas as areas de funcionamento mental e mostrar evidéncias de
sinais e sintomas de doencas mentais, analisando determinados sinais, quais sejam,
aparéncia e comportamento, atividade motora, fala, humor, afeto, conteido do
pensamento, processo de pensamento, alteragdes na senso-percep¢do, cognicao
raciocinio abstrato, insight e julgamento;

Exame fisico — sua realizagao e extensao dependera na natureza e do local da entrevista
a ser realizada. Se efetivada em ambiente ambulatorial, pouco ou nenhum exame podera
ser necessario. Ja para aqueles pacientes em pronto-socorro ou hospitalizados, a sua
efetivacdo se torna importante;

Formulagdo — elaboragdo de um diagndstico, bem como recomendagdes e planejamento
do tratamento a partir das informagdes obtidas nas outras fases;

Diagnostico do DSM-5 — trata-se da inclusdo, a partir do diagnostico prévio, do
transtorno identificado em uma das hipoteses previstas pelo referido Compéndio;
Plano de tratamento — identificado o transtorno, o plano de tratamento deve ser
elaborado e discutido de maneira livre e aberta com o paciente, de modo a se tornar

eficaz.

Ainda com relacdo a entrevista, os autores destacam técnicas de abordagem que devam

ser seguidas pelos profissionais, além da guarda das anotagdes realizadas quando do encontro.
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Dando prosseguimento, em complementagdo a fase anterior, Kaplan e Sadock (2017)

também destacam a importancia da formulacdo de um relatério psiquiatrico adequado:

O relatério médico abrange tanto a historia psiquiatrica como o estado mental. A
histoéria, ou anamnese (do grego, “trazer a mente”), descreve eventos na estrutura do
ciclo de vida, da infancia a velhice, e 0 médico deve tentar evocar a reagdo emocional
a cada evento conforme ¢ lembrado pelo paciente. O exame do estado mental engloba
0 que o paciente esta pensando e sentindo no momento ¢ como ele responde a
perguntas especificas do examinador. As vezes, pode ser necessario relatar, em
detalhes, as perguntas feitas e as respostas recebidas; porém, isso deve ser uma menor
parte, de modo que o relatorio ndo pareca um transcrigdo literal. Contudo, o médico
deve tentar, 0 maximo possivel, usar as proprias palavras do paciente, especialmente
as descrever certos sintomas, como alucina¢des ou delirios.

Em suma, o relatdrio psiquidtrico inclui mais do que a historia psiquiatrica ¢ o estado
mental. Também envolve um resumo de achados positivos e negativos e uma
interpretacdo dos dados. Tem mais do que valor descritivo; tem um significado que
pode proporcionar um entendimento do caso. (...) O relatério inclui um diagnostico
feito de acordo com a 5% edi¢do do Manual diagnoéstico e estatistico de transtornos
mentais (DSM-5). Um prognoéstico também ¢ discutido no relatorio, com uma lista de
fatores prognosticos bons e ruins. O relatdrio termina com uma discussao de um plano
de tratamento e faz recomendacdes firmes sobre o manejo do caso (KAPLAN, 2017.
p.p.211-215)

De modo a exemplifica-lo, segue a seguir modelo de relatorio psiquidtrico a ser

desenvolvido pelo médico assistente quando do atendimento de determinado individuo para o

registro, compreensao e diagnostico (KAPLAN e SADOCK, 2017, pp. 212-214):

Histdria psiquidtrica

A.

B.

C.

Identificagdo: nome, idade, estado civil, sexo, ocupacao, idioma, raca, nacionalidade e religido, se pertinente; admissdes anteriores no hospital
pelo mesmo problema ou por problemas diferentes; com quem o paciente vive

Principal queixa: exatamente por que o paciente procurou o psiquiatra, de preferéncia, segundo suas proprias palavras; caso as informacoes nao
tenham sido obtidas do paciente, anote quem as forneceu

Histéria da doenca atual: origem e desenvolvimento cronolégico dos sintomas ou mudangas comportamentais que fizeram o paciente buscar
ajuda; circunstincias de sua vida no inicio da condicao; personalidade quando estd bem; como a doenca afetou atividades e relacionamentos
pessoais — mudangas em personalidade, interesses, humor, atitudes para com outras pessoas, modo de vestir, habitos, nivel de tensao, irritabilida-
de, atividade, atengdo, concentracao, memoria, discurso; sintomas psicofisiolégicos — natureza e detalhes da disfuncao: dor — localizagao, inten-
sidade, flutuacdo; nivel de ansiedade — generalizada e nao especifica (flutuante) ou relacionada a determinadas situagoes, atividades ou objetos;
como as ansiedades sa3o tratadas — esquiva, repeticao da situagao temida, uso de drogas e outras atividades para aliviar

Historia psiquidtrica e médica passada: (1) transtornos emocionais ou mentais — nivel de incapacidade, tipo de tratamento, nomes de hospitais,
duracao da doenga, efeito do tratamento; (2) transtornos psicossomaticos: rinite alérgica, artrite, colite, artrite reumatoide, resfriados recorrentes,
problemas de pele; (3) problemas médicos: revisdo habitual dos sistemas — doengas sexualmente transmissiveis, abuso de dlcool e outras substan-
cias, risco de aids; (4) transtornos neurolégicos: dor de cabeca, trauma craniencefélico, perda da consciéncia, convulsées ou tumores

Historia familiar: obtida com o paciente e com outra pessoa, desde que as descri¢coes representem diferentes pontos de vista acerca das mesmas
pessoas e dos mesmos eventos; tradigoes étnicas, nacionais e religiosas: descrigdes de todas as pessoas no lar — personalidade e inteligéncia — e
o que aconteceu com elas desde a infancia do paciente; relacdo das diferentes casas em que viveu; relacionamento atual entre o paciente e os
familiares; papel da doenca na familia; histéria familiar de doencas mentais; onde o paciente vive — bairro e residéncia; se a casa estd lotada;
privacidade entre os familiares e com outras familias; fontes de renda e dificuldades para obté-la; assisténcia ptiblica (se houver) e atitude quanto
a ela; alternativas caso o paciente perca o emprego ou a moradia se permanecer no hospital; quem esta cuidando dos filhos

Histéria pessoal (anamnese): histéria da vida do paciente desde a primeira infincia até o presente, até o ponto em que for lembrado; lacunas na his-
toria relatada espontaneamente pelo paciente; emocoes associadas a diferentes periodos (dolorosa, estressante, conflituosa) ou fases do ciclo de vida

1

Primeira infancia (até 3 anos)

a. Histéria pré-natal, gravidez e parto: duracio da gravidez, espontaneidade e normalidade do parto, traumas, se o paciente foi planejado e
desejado, malformagoes

b. Habitos alimentares: amamentado no peito ou mamadeira, problemas alimentares

c. Desenvolvimento inicial: privagdo materna, desenvolvimento da linguagem, desenvolvimento motor, sinais de necessidades nao atendi-
das, padrao de sono, constancia de objetos, ansiedade com estranhos, ansiedade de separacao

d. Controle dos esfincteres: idade, atitude dos pais, sentimentos relacionados

e. Sintomas de problemas comportamentais: chupar o dedo, acessos de raiva, tiques, bater a cabeca, sacudir o corpo, terrores noturnos, me-
dos, urinagao e defecagdo na cama, roer unhas, masturbacao

f. Personalidade e temperamento quando crianga: introvertido, inquieto, hiperativo, retraido, atento, extrovertido, timido, atlético, padroes
de jogo amigaveis, reacdes aos irmaos



104

2. Infancia média (3 a 11 anos): histéria escolar inicial — sentimentos quanto a ir a escola, adaptacao inicial, identificacao de género, desenvol-
vimento da consciéncia, punicao, relacionamentos sociais, atitudes para com irmaos e amigos
3. Infancia tardia (pré-puberdade a adolescéncia)
a. Relacionamentos com amigos: niimero e proximidade, se lider ou seguidor, popularidade social, participacao em atividades de grupo ou
turma, figuras idealizadas; padroes de agressividade, passividade, ansiedade, comportamento antissocial
b. Histéria escolar: até que nivel o paciente foi, adaptacao a escola, relacionamentos com professores — amizade ou rebeldia — disciplinas e
interesses favoritos, habilidades ou recursos particulares, atividades extracurriculares, esportes, hobbies, relacao de problemas ou sinto-
mas em algum periodo escolar
c. Desenvolvimento cognitivo e motor: aprender a ler e outras habilidades intelectuais e motoras, disfundo cerebral minima, dificuldades
de aprendizagem — seu manejo e efeitos sobre a crianca
d. Problemas emocionais ou fisicos adolescentes: pesadelos, fobias, masturbacao, enurese noturna, fugas, delinquéncia, tabagismo, uso de
drogas ou dlcool, sentimento de inferioridade
e. Histéria psicossexual
i. Curiosidade inicial, masturbacdo infantil, brincadeiras sexuais

Aquisicao de conhecimento sexual, atitude dos pais para com o sexo, abuso sexual
Inicio da puberdade, sentimentos relacionados, tipo de preparagdo, sentimentos quanto a menstruacao, desenvolvimento de caracte-
risticas sexuais secunddrias

iv. Atividade sexual adolescente: paixdes, festas, namoros, caricias, masturbacio, sonhos eréticos e atitudes para com eles
v. Atitudes para com o mesmo sexo e o sexo oposto: timido, introvertido, agressivo, precisa impressionar, sedutor, conquistas sexuais,
ansiedade

vi. Praticas sexuais: dificuldades, experiéncias homo e heterossexuais, parafilias, promiscuidade

f. Base religiosa: rigida, liberal, mista (possiveis conflitos), relacdo com praticas religiosas atuais

4. Idade adulta

a. Histéria ocupacional: escolha de ocupacao, formagao, ambicoes, conflitos; relacionamento com autoridades, amigos e subordinados;
niimero e duragdo de empregos; mudangas no status do emprego; emprego atual e sentimentos relacionados

b. Atividade social: se o paciente tem amigos ou ndo; se € retraido ou tem boas relacdes sociais; interesses sociais, intelectuais e fisicos; re-
lacionamentos com o mesmo sexo e o sexo oposto; profundidade, duragao e qualidade dos relacionamentos

c. Sexualidade adulta

Relacionamentos sexuais pré-conjugais, idade da primeira relacao sexual, orientagao sexual

ii. Historia conjugal: unides estaveis, casamentos legais, descricdao do namoro e papel de cada parceiro, idade ao casar, planejamento
familiar e contracepcao, nomes e idades dos filhos, atitudes quanto a sua criagdo, problemas com familiares, dificuldades habitacio-
nais, se foram importantes para o casamento, adaptagdo sexual, casos extraconjugais, dreas de harmonia e desacordo, manejo do
dinheiro, papel dos sogros

ii. Sintomas sexuais: anorgasmia, impoténcia, ejaculacdo precoce, falta de desejo
iv. Atitudes para com gravidez e filhos; prdticas contraceptivas e sentimentos relacionados
v. Prdticas sexuais: parafilias como sadismo, fetiches, voyeurismo, felagao, cunilingua; técnicas e frequéncia da relacao sexual
d. Histéria militar: adaptacao geral, combates, ferimentos, indicagao a psiquiatras, tipo de dispensa, status de veterano
e. Sistemas de valores: se os filhos sao vistos como 6nus ou alegria; se o trabalho é considerado um mal necessario, um dever inevitavel ou
uma oportunidade; atitude atual quanto a religido; crenca em inferno e paraiso
Sintese das observacoes e impressoes do entrevistador, derivada da entrevista inicial
II. Estado mental
A. Aparéncia
1. Identificacdo pessoal: pode incluir uma breve descri¢ao informal da aparéncia e do comportamento do paciente; atitude para com o exami-
nador pode ser descrita aqui — cooperativo, atento, interessado, franco, sedutor, defensivo, hostil, lddico, insinuante, evasivo, cauteloso
2. Comportamento e atividade psicomotora: andar, maneirismos, tiques, gestos, contracoes musculares, esteredtipos, tocar no examinador, eco-
praxia, desajeitado, agil, languido, rigido, retardado, hiperativo, agitado, combativo, maledvel
3. Descricdo geral: postura, conduta, roupas, arrumacao, cabelo, unhas; saudavel, doentio, bravo, assustado, apdtico, perplexo, desdenhoso,
desconfortavel, equilibrado, aparéncia envelhecida ou jovial, afeminado, masculinizado; sinais de ansiedade — maos timidas, testa suada,
inquietacdo, postura tensa, voz cansada, olhos arregalados; mudancas no nivel de ansiedade durante a entrevista ou em relagdo a determina-
dos temas

B. Discurso: rdpido, lento, aflito, hesitante, emotivo, monétono, ruidoso, sussurrado, confuso, murmurado, gaguejado, ecolalia, intensidade, tom,
facilidade, espontaneidade, produtividade, modo, tempo de reacao, vocabuldrio, prosédia
C. Humor e afeto
1. Humor (emogdo ampla e prolongada que colore a percepgao do mundo da pessoa): como o paciente afirma se sentir: profundidade, intensi-
dade, duracao e oscilagbes do humor — depressivo, desesperado, irritivel, ansioso, aterrorizado, irritado, expansivo, euférico, vazio, culpado,
admirado, futil, autodepreciativo, anedé6nico, alexitimico
2. Afeto (expressdo das experiéncias interiores do paciente): maneira como o examinador avalia o afeto do paciente — amplo, restrito, embota-
do ou plano, superficial, quantidade e variedade de expressoes; dificuldade para iniciar, manter ou terminar uma resposta emocional; se a
expressdo emocional é adequada ao contelido do pensamento, a cultura e ao cendrio do exame; dar exemplos se a expressao emocional for
inadequada
D. Pensamento e percep¢ao
1. Forma de pensamento
a. Produtividade: superabundancia, escassez ou fuga de ideias; pensamento rdpido, lento, hesitante; o paciente fala de maneira espontinea
ou somente quando alguém faz uma pergunta, fluxo de pensamento, citagoes
b. Continuidade do pensamento: se as respostas realmente satisfazem as questdes e sdo direcionadas para os objetivos, tanto relevantes
quanto irrelevantes; associages frouxas; falta de relagdes causais nas explicagdes; afirmacdes ilégicas, tangenciais, circunstanciais, des-
conexas, evasivas, afirmacdes perseverantes, bloqueios ou distragoes
c. Problemas de linguagem: problemas que refletem atividade mental desordenada, como discurso incoerente ou incompreensivel (salada
de palavras), associagdes por assondncia, neologismos
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2. Contetdo do pensamento
a. Preocupacoes: quanto a doenca, problemas do ambiente; obsessdes, compulsdes, fobias; obsessdes ou planos de suicidio, homicidio;
sintomas hipocondriacos, desejos ou impulsos antissociais especificos
3. Transtornos do pensamento
a. Delirios: contelido de qualquer sistema delirante, sua organizagao, as convicgdes do paciente quanto a sua validade, a maneira como
afeta sua vida; delirios de perseguicao — se isolados ou associados a suspeitas difusas; congruentes ou incongruentes com o humor
b. Ideias de referéncia e de influéncia: como comegaram, seu contetido e o significado que o paciente lhes atribui
4. Distlrbios da percepcao
a. Alucinagoes e ilusdes: se o paciente ouve vozes ou tem visdes; contetido, envolvimento do sistema sensorial, circunstancias de ocorrén-
cia; alucinagdes hipnagdgicas ou hipnopémpicas; divulgacao do pensamento
b. Despersonalizacdo e desrealizacdo: sentimentos extremos de desconexdo com o self e o ambiente
5. Sonhos e fantasias
a. Sonhos: proeminentes ao serem contados; pesadelos
b. Fantasias: recorrentes, favoritas ou devaneios repetidos
E. Sensorio
1. Atencdo: consciéncia do ambiente, duracdo da atencdo, turvagdo da consciéncia, flutuages nos niveis de consciéncia, sonoléncia, estupor,
letargia, estado de fuga, coma
2. Orientagdo
a. Tempo: se o paciente identifica o dia, a data e a hora aproximada; quando no hospital, se sabe ha quanto tempo estd I4; se esta orientado
para o presente
b. Lugar: se sabe onde esta
c. Pessoa: se sabe quem € o examinador e os papéis e nomes das pessoas com quem estd em contato
3. Concentracdo e cdlculos: subtrair 7 de 100 e continuar subtraindo 7 da resposta; se ndo conseguir, tarefas mais faceis podem ser propostas
—4x9, 5x4; quantas vezes 5 centavos hd em R$1,35; se a ansiedade ou algum transtorno do humor ou da concentragio parece ser respon-
savel pela dificuldade
4. Memoéria: problemas, esforgos para enfrentd-los — nega¢do, confabulagao, reagdo catastréfica, circunstancialidade usada para esconder
deficiéncia; se hd envolvimento dos processos de registro, retencao ou recuperagao
a. Memdria remota: dados da infancia, eventos importantes que ocorreram quando o paciente era mais jovem ou saudavel, questdes pes-
soais, material neutro
b. Meméria do passado recente: Gltimos meses

c. Meméria recente: dltimos dias, o que o paciente fez ontem, anteontem, o que comeu no café da manhd, no almogo e no jantar
Retencdo e recuperagdo imediata: capacidade de repetir seis niimeros ap6s o examinador os ditar — primeiro para a frente e depois em
ordem inversa e apés alguns minutos; outras questbes de teste; se as mesmas questdes, quando repetidas, produziram respostas diferentes
em momentos diferentes

e. Efeito do problema sobre o paciente; mecanismos desenvolvidos para enfrentar o problema

5. Cabedal de conhecimento: nivel de educacdo formal e autoeducagio; estimativa da capacidade intelectual do paciente e se é capaz de fun-
cionar no nivel de suas capacidades basicas; contagem, cdlculos, conhecimentos gerais; as questdes devem ter relevancia para a base educa-
cional e cultural do paciente

6. Pensamento abstrato: perturbagdes na formagao de conceitos; maneira como o paciente conceitua ou lida com suas ideias; semelhancas (p.
ex., entre magas e peras), diferencas, absurdos; significado de provérbios simples, como “Pedra que rola ndo cria limo”; respostas podem ser
concretas (dando exemplos especificos para ilustrar o significado) ou claramente abstratas (mediante explicagdes generalizadas); adequagao
das respostas

F. Insight: grau de consciéncia e compreensdo da doenca
1. Negagado completa da doenga
2. Leve consciéncia de estar doente e de necessitar de ajuda, mas, ao mesmo tempo, nega a doenca
3. Consciéncia de estar doente, mas a culpa € posta nas outras pessoas, em fatores externos, em fatores médicos ou organicos desconhecidos
4

Insight intelectual: reconhecimento da doenca e de que os sintomas ou os fracassos na adaptagao social se devem a sentimentos ou perturba-
¢oes irracionais, sem aplicar o conhecimento as experiéncias futuras

5. Insight emocional verdadeiro: consciéncia emocional dos motivos e sentimentos, do significado subjacente dos sintomas; essa percepgao
leva a mudangas na personalidade e no comportamento futuro; abertura a novas ideias e novos conceitos com relagao a si mesmo e as
pessoas importantes em sua vida

G. Julgamento

1. Julgamento social: manifestacdes sutis de comportamentos prejudiciais e contrdrios ao comportamento aceitdvel em sua cultura; se o pacien-
te entende as provdveis consequéncias de seu comportamento pessoal e é influenciado por isso; exemplos de problema

2. Julgamento em testes: 0 paciente consegue prever o que faria em situagdes imagindrias, como o que faria se encontrasse um carta enderega-
da e selada na rua

lll.  Outros estudos diagnosticos
A. Exame fisico
Exame neuroldgico
Diagndstico psiquidtrico adicional
Entrevistas de um assistente social com familiares, amigos ou vizinhos

mdnNn=

Testes psicoldgicos, neuroldgicos ou laboratoriais, conforme indicados: eletrencefalograma, tomografia computadorizada, ressonancia magné-
tica, testes de outros problemas clinicos, testes de compreensao da escrita e da leitura, teste para afasia, testes projetivos e ou psicologicos mais
objetivos, teste de supressdo da dexametasona, exame de urina de 24 horas para intoxicacdo com metais pesados, exame de urina para drogas
IV. Sintese dos achados

Relate os sintomas mentais, os achados médicos e laboratoriais e os resultados de testes psicoldgicos e neuroldgicos, se disponiveis; inclua os medica-
mentos que o paciente estd usando, com dosagem e duracdo. A clareza de pensamento é refletida na escrita. Ao referir-se ao estado mental, por exem-
plo, a frase “o paciente nega ter alucinagoes e delirios” ndo é tdo precisa quanto “o paciente nega ouvir vozes ou pensar que esta sendo seguido”.

Esta dltima indica a pergunta objetiva feita e a resposta objetiva apresentada. De maneira semelhante, na conclusdo do relatdrio, deve-se escrever que
“ndo foram encontrados sinais de alucinacges e delirios”.
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V. Diagnéstico
A classificagao diagnodstica € feita de acordo com o DSM-5. O codigo numérico do diagnéstico deve ser usado a partir do DSM-5 ou da CID-10. Pode-
ria ser prudente usar ambos os codigos para cobrir as diretrizes regulatérias atuais e futuras.
VI. Prognéstico
Opinido sobre o provavel curso, alcance e desfecho futuro do transtorno; fatores progndsticos positivos e negativos; objetivos especificos da terapia
VII.  Formulagao psicodindmica
Causas psicodinamicas da crise do paciente - influéncias que contribuiram para o transtorno atual; fatores ambientais, genéticos e da personalidade
relevantes para determinar os sintomas do paciente; ganhos primarios e secundarios; relacdo dos principais mecanismos de defesa usados pelo pa-
ciente

VIII. Plano de tratamento abrangente

Modalidades de tratamento recomendadas, papel da medicacao, internagdo ou tratamento ambulatorial, frequéncia das sessoes, duracdo provavel
da terapia; tipo de psicoterapia; terapia individual, em grupo ou familiar; sintomas ou problemas a serem tratados. No inicio, o tratamento deve ser
direcionado para quaisquer situagdes potencialmente fatais, como risco de suicidio ou de perigo para outras pessoas, que exijam hospitalizagao
psiquidtrica. O perigo para si mesmo ou para terceiros € uma razao aceitdvel (tanto do ponto de vista legal quanto médico) para hospitalizagao
involuntaria. Na auséncia da necessidade de confinamento, existe uma variedade de alternativas de tratamento: hospitais-dia, residéncias supervi-
sionadas, psicoterapia ou farmacoterapia, entre outras. Em alguns casos, o planejamento deve abranger o treinamento de habilidades vocacionais e
psicossociais e até questdes legais e forenses.

O planejamento abrangente do tratamento requer uma abordagem terapéutica de equipe, usando as habilidades de psicélogos, assistentes sociais,
enfermeiros, terapeutas ocupacionais e uma variedade de outros profissionais da satide mental, com indicacdo a grupos de miitua ajuda (p. ex.,
Alcodlicos Andnimos), se necessdrio. Se o paciente ou os familiares nao se dispuserem a aceitar as recomendacoes indicadas, e o clinico considerar
que a recusa pode ter consequéncias graves, o paciente, um dos genitores ou o guardido legal devem assinar uma declaragdo de que o tratamento
recomendado foi recusado.

Figura 07: Relatorio Psiquiatrico

Com relagdo ao seu registro, destacam os autores que ndo deve ser utilizado apenas
pelos médicos para a elaboragdo e acompanhamento do tratamento proposto, mas também por
orgaos reguladores e operadoras de planos de saude. Todavia, deve ser arquivado em local
seguro e confidencial, sendo disponibilizado apenas as pessoas autorizadas, visando a protecao
de confidencialidade e integridade das informag¢des médicas dos pacientes. Logo, a elaboracgao
adequada de tal documento ¢ crucial para a identificacdo das enfermidades vivenciadas, bem
como a sua proposta terapéutica, ndo podendo, tal andlise, ser realizada de maneira
indiscriminada e sem a metodologia indicada.

Mais importante, aduzem ainda os autores acerca das chamadas escalas de avaliagao
psiquiatricas, termo que engloba uma variedade de questiondrios, entrevistas, listas de
verificagdes, avaliacdes de resultado etc., de modo a orientar a pratica, a pesquisa € a
administragdo psiquidtrica. Seu principal papel é padronizar as informagdes coletadas ao longo
tempo e por varios observadores, assegurando uma avaliacao consistente a suficientemente
ampla para a elaboragdo do diagndstico e de seu plano terapéutico. Desenvolvida a partir do
relatorio psiquidtrico, tem como objetivo definir um padrdo para o acompanhamento da
evolucdo de determinada doenga ao longo do tempo, ou seja, por meio de tal instrumento €
possivel ter uma clara visdo da gravidade da enfermidade enfrentada pelo individuo.

Tais documentos sdo variaveis a partir dos objetivos para os quais se desenvolvidos.
Neste sentido, para o diagnostico psiquiatrico, adota-se a Entrevista Clinica Estruturada para o
DSM (SCID). Com relagao aos transtornos psicoticos, a Escala Breve de Avaliagao Psiquiatrica

(BRPS), desenvolvida no final da década de 1960, tem como objetivo a medicao da gravidade
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da sintomatologia psiquiatrica. Apesar de apresentar boa confiabilidade, tendo sido fortemente
utilizada durante décadas, em razdo o seu foco exclusivo da psicose e em sintomas associados,
foi suplantada pela Escala de Sindromes Positivas e Negativas (PNASS) que, por sua vez,
corrigiu fragilidades daquela primeira e pode ser aventada, com excelente grau de
confiabilidade, para outros transtornos além daqueles primeiros. Sendo assim, tornou-se a
metodologia adotada de maneira de padronizada para a avaliagdo clinica de transtornos
psiquiatricos e psicoticos, sendo, inclusive, de facil administragao.

Mais uma vez, a titulo exemplificativo, segue a figura colacionada a seguir que, por sua

vez, retrata a BRPS citada alhures (KAPLAN e SADOCK, 2017, pp. 223-227):

DEPARTAMENTO DE SAUDE F SERVICOS HUMANOS NUMERO DO PACIENTE GRUPO DE DADOS DATA DA AVALIACAO

SERVICO DE SAUDE PUBLICA DMA
NOME DO PACIENTE

Administragio para Abuso de Alcool, Drogas e para a Satide Mental
Estratégias de Tratamento do NIMH na Sociedade de Esquizofrenia

ESCALA BREVE DE AVALIACAO PSIQUIATRICA Versdo Ancorada NUMERO DO AVALIADOR
NUMERO DO AVALIADOR TIPO DE AVALIACAOQ (Circular)
== 1 Basal 4 Inicio de duplo-cego 7 Inicio de medicamentos abertos 10 Término precoce
2 5 Avaliacao principal 8 Durante medicamentos abertos 11 Conclusdo do estudo
3 Menor-4 semanas 6 Outra 9 Interrupcio de medicamentos abertos

Introduza todlas as perguntas com “Durante a semana passada vocé...”

“1. PREOCUPACAQ SOMATICA: Grau de preocupagio com a satide fisica. Avaliar em que grau a satide fisica é percebida como um problema pelo pacien-
te, sejam as queixas baseadas na realidade ou nao. Nao pontuar o simples relato de sintomas fisicos. Avaliar apenas apreensdo (ou preocupacao) sobre
problemas fisicos (reais ou imagindrios). Avalie com base nas informacdes relatadas (i.e., subjetivas) que dizem respeito a semana anterior.

1 = Nao relatada

2 = Muito leve: ocasionalmente fica um tanto preocupado com o corpo, com sintomas ou doengas fisicas

3 = Leve: ocasionalmente fica preocupado com o corpo de forma moderada ou com frequéncia fica apreensivo

4 = Moderada: ocasionalmente fica muito preocupado ou com frequéncia fica moderadamente preocupado

5 = Moderadamente grave: com frequéncia fica muito preocupado

6 = Grave: fica muito preacupado a maior parte do tempo

7 = Muito grave: fica muito preocupado praticamente o tempo todo

8 = Nao pode ser avaliada de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperacdo ou acentuada evasiva/caute-
la; ou ndo avaliada

2. ANSIEDADE: Preocupacao, medo ou apreensao excessiva acerca do presente ou futuro: pontuar somente com base no relato verbal das experién-
cias subjetivas do paciente relativas a semana anterior. Nao inferir ansiedade a partir de sinais fisicos ou mecanismos de defesa neurdticos. Nao
pontuar se restrito a preocupagao somatica.

1 = Nao relatada

2 = Muito leve: ocasionalmente se sente um tanto ansioso.

3 = Leve: ocasionalmente se sente moderadamente ansioso ou com frequéncia se sente levemente ansioso

4 = Moderada: ocasionalmente se sente muito ansioso ou com frequéncia se sente moderadamente ansioso

5 = Moderadamente grave: com frequéncia se sente muito ansioso

6 = Grave: sente-se muito ansioso a maior parte do tempo

7 = Muito grave: sente-se muito ansioso quase todo o tempo

8 = Nao pode ser avaliada de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperacao ou acentuada evasiva/caute-
la; ou ndo avaliada

3. RETRAIMENTO EMOCIONAL: Deficiéncia no relacionamento com o entrevistador e na situacao da entrevista. Manifestacoes evidentes dessa de-
ficiéncia incluem: pouco, ou falta de, contato visual; o paciente ndo se aproxima do entrevistador; apresenta falta de envolvimento e compromisso
com a entrevista. Diferenciar de AFETO EMBOTADO, no qual sdo pontuadas deficiéncias na expressdo facial, gestualidade e tom de voz.

1 = Nao observado

2 = Muito leve: ocasionalmente deixa de encarar o entrevistador

3 = Leve: como no item anterior, porém mais frequente

4 = Moderado: exibe pouco contato visual, mas ainda parece moderadamente envolvido na entrevista e responde de maneira apropriada a todas as
perguntas

5 = Moderadamente grave: olha de forma fixa para o chao e se afasta do entrevistador, mas ainda parece moderadamente engajado na entrevista

6 = Grave: como acima, porém de modo mais persistente e disseminado

7 = Muito grave: parece estar “aéreo” ou “viajando” (total auséncia de vinculo emocional) e desproporcionalmente nao envolvido ou ndo engajado
na entrevista (NAO PONTUAR SE EXPLICADO PELA DESORIENTACAO)
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DESORGANIZACAO CONCEITUAL: Grau de incompreensibilidade da fala. Incluir qualquer tipo de transtorno formal de pensamento (p. ex., as-

sociacoes frouxas, incoeréncia, fuga de ideias, neologismos). NAO incluir mera circunstancialidade ou, pressao da fala, mesmo que acentuadas.

NAQ pentuar a partir de impressdes subjetivas do paciente (p. ex., “meus pensamentos estao acelerados”, “ndo consigo reter um pensamento”,

“meus pensamentos se misturam todos”). Pontuar SOMENTE a partir de observaces feitas durante a entrevista.

1 = Ndo relatada

2 = Muito leve: um pouco vago, mas de significado clinico duvidoso

3 = Leve: frequentemente vago, mas é possivel prosseguir a entrevista; afrouxamento de associagdes ocasional

4 = Moderada: afirmacdes irrelevantes ocasionais, uso infrequente de neologismos ou moderado afrouxamento de associacoes

5 = Moderadamente grave: como o item anterior, porém mais frequente

6 = Grave: transtorno do pensamento formal presente na maior parte da entrevista, torando-a muito dificil

7 = Muito grave: parece estar “aéreo” ou “viajando” (total auséncia de vinculo emocional) e desproporcionalmente ndo envolvido ou nao engajado
na entrevista (NAO PONTUAR SE EXPLICADO PELA DESORIENTACAO)

SENTIMENTOS DE CULPA: Preocupagao ou remorso excessivo por comportamento passado. Pontuar a partir das experiéncias subjetivas de culpa

evidenciadas por relato verbal relativo a semana anterior. Nao inferir sentimentos de culpa a partir de depressao, ansiedade ou defesas neuréticas.

1 = Nio relatados

2 = Muito leves: ocasionalmente se sente um tanto culpado

3 = Leves: ocasionalmente se sente moderadamente culpado ou com frequéncia se sente levemente culpado

4 = Moderados: ocasionalmente se sente muito culpado ou com frequéncia se sente moderadamente culpado

5 = Moderadamente graves: com frequéncia se sente muito culpado

6 = Graves: sente-se muito culpado a maior parte do tempo ou apresenta delirio de culpa encapsulado

7 = Muito graves: apresenta sentimento de culpa angustiante e constante ou delirio(s) de culpa disseminadols)

8 = Nio podem ser avaliados de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperacio ou acentuada evasiva/
cautela; ou nao avaliado

TENSAO: Avaliar inquietagio motora (agitagio) observada durante a entrevista. NAO pontuar com base em experiéncias subjetivas relatadas pelo
paciente. Desconsiderar patogénese presumida (p. ex., discinesia tardia).

1 = Nao relatada

2 = Muito leve: fica ocasionalmente inquieto

3 = Leve: fica com frequéncia inquieto

4 = Moderada: inquieta-se constantemente ou com frequéncia; torce as maos e puxa a roupa

5 = Moderadamente grave: inquieta-se constantemente; torce as maos e puxa a roupa

6 = Grave: ndo consegue ficar sentado, isto €, precisa andar

7 = Muito grave: anda de maneira frenética

MANEIRISMOS E POSTURA: Comportamento motor incomum ou nao natural. Pontuar apenas a anormalidade de movimentos. NAO pontuar aqui

o simples aumento da atividade motora. Considerar a frequéncia, a duracao e o grau de bizarrice, Desconsiderar a patogénese presumida.

1 = Nio observados

2 = Muito leves: comportamento estranho, mas de significado clinico duvidoso, p. ex., um riso imotivado ocasional, movimentos de ldbio infre-
quentes

3 = Leves: comportamento estranho, mas ndo obviamente bizarro, p. ex., as vezes balanca a cabeca de forma ritmica de um lado para outro, movi-
menta os dedos de maneira anormal intermitentemente

4 = Moderados: assume posi¢ao anormal por um breve periodo, as vezes pée a lingua para fora, balanca o corpo, faz caretas

5 = Moderadamente graves: assume posi¢ao anormal durante toda a entrevista, movimentos incomuns em vdrias partes do corpo

6 = Graves: como no item anterior, porém mais frequente, intenso ou disseminado

7 = Muito graves: postura bizarra durante a maior parte da entrevista, movimentos anormais constantes em varias dreas do corpo

GRANDIOSIDADE: Autoestima (autoconfianga) exagerada ou apreciacao desmedida dos préprios talentos, poderes, habilidades, conquistas, co-

nhecimento, importancia ou identidade. Nao pontuar a mera qualidade grandiosa de alegacées (p. ex., “Sou o pior pecador do mundo”, “O pais

inteiro estd tentando me matar”) a menos que a culpa/perseguicao esteja relacionada a algum atributo especial exagerado do individuo. O paciente

deve declarar atributos exagerados: p. ex., se o paciente negar talentos, poderes, etc., mesmo afirmando que outros os dizem ver nele tais qualida-

des, esse item nao deve ser pontuado. Pontuar a partir de informagoes relatadas (i.e., subjetiva) relativas & semana anterior.

1 = Nio relatada

2 = Muito leve: é mais confiante do que a maioria das pessoas, mas isso é apenas de possivel significancia clinica

3 = Leve: autoestima definitivamente aumentada ou talentos exagerados de modo um tanto desproporcional as circunstancias

4 = Moderada: autoestima aumentada de modo claramente desproporcional as circunstancias, ou se suspeita de delirio de grandeza

5 = Moderadamente grave: um tnico (e definido) delirio de grandeza encapsulado ou multiplos delirios de grandeza fragmentdrios (definidos)

6 = Grave: um Unico delirio de grandeza/sistema delirante (definido) ou miiltiplos delirios de grandeza (definidos) com os quais o paciente parece
preocupado

7 = Muito grave: como o item anterior, mas a quase totalidade da conversa é dirigida ao(s) delirio(s) de grandeza do paciente

8 = Nao pode ser avaliada de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperacao ou acentuada evasiva/caute-
la; ou ndo avaliado

HUMOR DEPRESSIVO: Relato subjetivo de sentir-se deprimido, triste, de “estar na fossa”, etc. Pontuar apenas o grau de depressao relatada. Nao

pontuar inferéncias de depressao feitas a partir de retardo geral e queixas somdticas. Pontuar com base nas informagaes relatadas (i.e., subjetivas)

relativas a semana anterior.

1 = Nao relatado

2 = Muito leve: ocasionalmente se sente um tanto deprimido

3 = Leve: ocasionalmente se sente moderadamente deprimido ou com frequéncia se sente um tanto deprimido

4 = Moderado: ocasionalmente se sente muito deprimido ou com frequéncia se sente moderadamente deprimido

5 = Moderadamente grave: com frequéncia se sente muito deprimido

6 = Grave: sente-se muito deprimido a maior parte do tempo

7 = Muito grave: sente-se muito deprimido quase todo o tempo

8 = Nao pode ser avaliado de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperagio ou acentuada evasiva/caute-
la; ou nao avaliado
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HOSTILIDADE: Animosidade, desprezo, agressividade, desdém por outras pessoas fora da situacdo da entrevista. Pontuar somente a partir de relato

verbal de sentimentos e atos do paciente em relacao aos outros. Nao inferir hostilidade a partir de defesas neurdticas, ansiedade ou queixas somdti-

cas.

1 = Ndo relatada

2 = Muito leve: ocasionalmente sente um pouco de raiva

3 = Leve: com frequéncia sente um pouco de raiva ou ocasionalmente sente raiva moderada

4 = Moderada: ocasionalmente sente muita raiva ou com frequéncia sente raiva moderada

5 = Moderadamente grave: com frequéncia sente muita raiva

6 = Grave: expressou sua raiva tornando-se verbal ou fisicamente agressivo em uma ou duas ocasioes

7 = Muito grave: expressou sua raiva em vdrias ocasioes

8 = Ndo pode ser avaliada de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperagdo ou acentuada evasiva/caute-
la; ou ndo avaliada

DESCONFIANCA: Crenga (delirante ou ndo) de que outros tém agora, ou tiveram no passado, intencoes maldosas ou discriminatdrias em relacao

ao paciente. Com base no relato verbal, pontue apenas aquelas suspeitas que sao atualmente mantidas, sejam dizendo respeito a circunstancias

passadas ou presentes. Pontuar com base em informagdes relatadas (i.e., subjetivas) relativas a semana anterior.

1 = Nao relatada

2 = Muito leve: raras circunstancias de desconfianca que podem ou nao ser justificadas pela situagao

3 = Leve: circunstancias de desconfianca ocasionais que definitivamente ndo sdo justificadas pela situacao

4 = Moderada: desconfianca mais frequente ou ideias de referéncia passageiras

5 = Moderadamente grave: desconfianga global, ideias de referéncia frequentes ou um delirio encapsulado

6 = Grave: delirios de referéncia ou perseguicao definidos, nao totalmente disseminados (p. ex., um delirio encapsulado)

7 = Muito grave: como o item anterior, porém mais abrangente, frequente ou intenso

8 = Nao pode ser avaliada de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperacao ou acentuada evasiva/caute-
la; ou nao avaliada

COMPORTAMENTO ALUCINATORIO: Percepcies (em qualquer modalidade sensorial) na auséncia de um estimulo externo identificavel. Pontuar

apenas as experiéncias que ocorreram durante a semana anterior. NAO pontuar “vozes na minha cabeca” ou “visbes na minha mente” a menos que

0 paciente possa diferenciar entre essas experiéncias e seus pensamentos.

1 = Nao relatado

2 = Muito leve: apenas se suspeita de alucinacao

3 = Leve: alucinagoes definidas, porém insignificantes, infrequentes ou transitérias (p. ex., alucinacoes visuais ocasionais desprovidas de forma,
uma vez que chama pelo nome do paciente)

4 = Moderado: como o item anterior, porém mais frequente (p. ex., costuma ver a cara do diabo; duas vozes que travam uma longa conversa)

5 = Moderadamente grave: as alucinacoes sdo experimentadas quase todos os dias ou sao fontes de perturbagao extrema

6 = Grave: como o item anterior e exercem impacto moderado no comportamento do paciente (p. ex., dificuldades de concentracio que levam a
um prejuizo no trabalho)

7 = Muito grave: como o item anterior, com grave impacto (p. ex., tentativas de suicidio como resposta a alucinagoes de comando)

8 = Nao pode ser avaliado de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperacgao ou acentuada evasiva/caute-
la; ou ndo avaliado

RETARDO MOTOR: Redugao do nivel de energia evidenciada por movimentos mais lentos. Pontuar apenas com base no comportamento observa-
do do paciente. Nao pontuar com base nas impressoes subjetivas dele sobre seu préprio nivel de energia.

1 = Nao observado

2 = Muito leve: significado clinico duvidoso

3 = Leve: conversa um pouco mais lentamente, movimentos um tanto mais lentos

4 = Moderado: conversa notavelmente mais lenta, mas nao arrastada

5 = Moderadamente grave: conversa arrastada, movimenta-se com muita lentidao

6 = Grave: é dificil manter a conversa, quase nao se movimenta

7 = Muito grave: conversa quase impossivel, ndo se move durante toda a entrevista

FALTA DE COOPERACAO: Evidéncia de resisténcia, indelicadeza, ressentimento e falta de prontiddo para cooperar com o entrevistador. Pontuar
exclusivamente com base nas atitudes do paciente e nas reagdes ao entrevistador e a situacao de entrevista. Nao pontuar com base no relato de
ressentimento e na falta de cooperacao fora de situagao de entrevista.

1 = Nao observada

2 = Muito leve: nao parece motivado

3 = Leve: parece evasivo em certos assuntos

4 = Moderada: monossildbico, ndo conversa espontaneamente

5 = Moderadamente grave: expressa ressentimento e € indelicado durante a entrevista

6 = Grave: recusa-se a responder a algumas questoes

7 = Muito grave: recusa-se a responder a maior parte das questes

CONTEUDO DO PENSAMENTO INCOMUM: Gravidade de qualquer tipo de delirio. Considerar a convicgio e seu efeito sobre as aces. Pressupor
convicgao total se o paciente agiu com base em suas crencgas. Pontuar com base nas informacées relatadas (i.e., subjetivas) relativas & semana ante-
rior.

1 = Nao relatado

2 = Muito leve: suspeita-se ou hd probabilidade de delirio

3 = Leve: as vezes o paciente questiona sua(s) crenca(s) (delirios parciais)

4 = Moderado: plena convicgao delirante, porém delirios tém pouca ou nenhuma influéncia sobre o comportamento

5 = Moderadamente grave: plena convicgao delirante, porém os delirios tém impacto apenas ocasional sobre o comportamento

6 = Grave: os delirios tém efeito significativo, p. ex., negligencia responsabilidades devido a preocupagoes com a crenga de que é Deus

7 = Muito grave: os delirios tém impacto marcante, p. ex., para de comer porque acredita que a comida esteja envenenada

AFETO EMBOTADO: Responsividade afetiva diminuida, caracterizada por déficits na expressao facial, nos gestos corporais e no padrao de voz.

Diferenciar de RETRAIMENTO EMOCIONAL, no qual o foco estd mais no comprometimento interpessoal do que no afeto. Considerar o grau e a

consisténcia do comprometimento. Pontuar com base em observagdes feitas durante a entrevista.

1 = Nao relatado

2 = Muito leve: ocasionalmente parece indiferente a assuntos que sao em geral acompanhados por algum grau de demonstragao de emogao

3 = Leve: expressao facial levemente diminuida ou voz levemente monétona ou gestos levemente limitados

4 = Moderado: como o item anterior, porém de forma mais intensa, prolongada ou frequente

5 = Moderadamente grave: embotamento do afeto, incluindo pelo menos duas ou trés caracteristicas: falta acentuada de expressao facial, voz mo-
nétona ou gestos corporais restritos

6 = Grave: embotamento afetivo profundo

7 = Muito grave: voz totalmente monétona e total falta de gestos expressivos durante toda a avaliagao
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17. EXCITACAO: Tom emocional aumentado, incluindo irritabilidade e expansividade (afeto hipomaniaco). Nio inferir o afeto a partir de afirmacdes de
delirios de grandeza. Pontuar com base em observagoes feitas durante a entrevista.
1 = Nao relatada
2 = Muito leve: significado clinico duvidoso
3 = Leve: as vezes irritadico ou expansivo
4 = Moderada: com frequéncia irritadico ou expansivo
5 = Moderadamente grave: constantemente irritadigo ou expansivo; ou, as vezes, enfurecido ou euférico
6 = Grave: enfurecido ou euférico durante a maior parte da entrevista
7 = Muito grave: como o item anterior, porém de tal modo que a entrevista precisa ser interrompida prematuramente

18. DESORIENTACAO: Confusio ou falta de orientagio adequada em relacio a pessoa, lugar ou tempo. Pontuar com base em observagoes feitas du-
rante a entrevista.
1 = Nao relatada
2 = Muito leve: p. ex., parece um pouco confuso
2 = Leve: p. ex., indicou o ano de 1982 quando, na verdade, é 1983
4 = Moderado: p. ex., indica o ano de 1978
5 = Moderadamente grave: p. ex., ndo sabe ao certo onde estd
6 = Grave: p. ex., nao faz ideia de onde estd
7 = Muito grave: p. ex., ndo sabe quem é
8 = N3o pode ser avaliada de maneira adequada devido a transtorno do pensamento formal grave, falta de cooperaco ou acentuada evasiva/caute-
la; ou nao avaliada

19. GRAVIDADE DA DOENCA: Considerando toda sua experiéncia clinica com essa populagdo de pacientes, o quanto o paciente estd mentalmente
doente neste momento?
1 = Normal, absolutamente sem nenhuma doenca
2 = Marginalmente doente mental
3 = Levemente doente
4 = Moderadamente doente
5 = Acentuadamente doente
6 = Gravemente doente
7 = Entre os pacientes mais gravemente doentes

20. MELHORA GLOBAL: Pontue a melhora total independente de se, em seu julgamento, ela se deve ou nao ao tratamento. Na avaliacao basal, mar-
que “Ndo avaliado” para o item 20. Para avaliagdes até o inicio de medigao duplo-cega, pontue a Melhora Global comparada com o momento
basal. Para avaliagbes apds o inicio de medicagao duplo-cega, avalie a Melhora Global comparada com o inicio do duplo-cego.

1 = Muito melhor

2 = Bem melhor

3 = Minimamente melhor
4 = Nenhuma mudanga
5 = Minimamente pior

6 = Bem pior

7 = Muito pior

8 = N3o avaliado

“Pontuacoes baseadas principalmente em relatos verbais.
(De Sadock BJ, Sadock VA, Ruiz P. Kaplan & Sadock’s Comprehensive Textbook of Psychiatry. 9" ed. Philadelfia: Lippincott Williams & Wilkins; 2009:1043,
com permissao.)

Figura 08 — Escala Breve de Avaliacio Psiquiatrica (BPRS)

Convém ressaltar que o que se propde no presente trabalho nao ¢ adogao indiscriminada
da sobredita Escala (BPRS). Na verdade, adotar-se-iam tais instrumentos de acordo com o
diagnostico inicial do transtorno enfrentado pelo individuo, haja vista variarem com a
enfermidade noticiada.

Nao restam duvidas, pois, que o diagndstico relacionado aos transtornos mentais nas
ciéncias médicas deve ser realizado de maneira objetiva, a partir da critérios cientificos e
racionais elaborados para a sua estruturacdo. Todavia, consoante visto outrora, tais concepgdes
ndo acompanham o desenvolvimento de tal tematica quando as situagdes sdo transportadas para
o universo juridico, sequer havendo uma preocupagao dos julgadores com a identificagdo dos
transtornos que, de fato, incidem sobre as partes requerentes, em que pese a amplitude dos
efeitos que determinadas decisdes juridicas, neste ponto, possam causar na esfera dos direitos

subjetivos do autor da demanda.
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Portanto, conforme visto alhures, para que a solug@o tedrica proposta por Duarte (2013)
possa ser englobada para a andlise das demandas afetas a direito a saide mental, deve ser
acompanhada de outros instrumentos que permitam ao julgador debrugar-se acerca da
particularidades que envolvem aquela situacdo, como o tipo do doenga em questdo, seu
potencial de risco ao direito a vida do individuo e a sua dignidade de maneira intensa e,
consequentemente, a gravidade/intensidade com que tal transtorno se manifesta naquele
determinado lapso temporal, além da real necessidade e/ou adequagdo do tratamento pleiteado
para o diagnostico realizado.

Outrossim, a mera existéncia de laudo médico nos autos nao pode, por si so, justificar a
sua concessao de maneira indiscriminada. Isso porque, exatamente como demonstrado por
Kaplan e Sadock (2017), existem inimeros critérios objetivos na literatura médica que devem
ser considerados pelo profissional para a elaboragdo de um diagnodstico baseado em evidéncias
cientificas. Da mesma forma, tal fato ndo pode ser ignorado pelo Poder Judiciario quando da
analise de tais demandas, haja vista a expansao que tais medidas possuem em outras esferas dos
direitos subjetivos de seus portadores, conforme ja destacado.

Sendo assim, de modo a tornar a problematica ora analisada passivel do crivo da
racionalidade e objetividade com relagdo a sua analise pelos Tribunais brasileiros, adotando-se
a solugdo teodrica proposta outrora, para a constatacdo de que determinado transtorno seja
incluido entre aqueles de primeira ou de segunda necessidade, fundamental que haja a devida
demonstracao da necessidade daquele tratamento, bem como do diagnostico apresentado. Isso
para que, diante do caso concreto, possa-se vislumbrar a sua gravidade, ou seja, o seu risco de
lesdo iminente ao nucleo essencial do direito a saude, qual seja, a vida e a dignidade da pessoa
de uma forma intensa. Tais evidéncias, por sua vez, deverdo ser obtidas a partir da busca por
outras fontes além daquelas contidas nos autos, produzidas de maneira unilateral pelas partes,
a saber, a existéncia das respectivas Escalas de Avaliagdo Psiquiatricas, acompanhadas dos
Relatorios Psiquiatricos dos pacientes, além da realizacdo de prova pericial médica na
modalidade de psiquiatria.

Repita-se, enquanto a primeira fonte proporcionaria a constatagcdo, pelo juizo, do nivel
de gravidade daquele individuo frente ao transtorno vivenciado e, consequentemente, do risco
de perecimento do direito a vida, enquadrando-a como e primeira ou segunda necessidade, a
segunda fonte possibilitaria a confirmagao, pelo profissional auxiliar do Poder Judiciario, do

correto preenchimento daquele documento e, consequentemente, da sua paridade com a



112

realidade vivenciada pelo individuo requerente de determinado tratamento e/ou insumo afeto a
satde mental.

De modo a efetivar a referida proposta, a presenca de tais relatorios deve tornar-se
condi¢do sine qua non para a distribui¢ao de a¢des relacionadas a concessao de tais tratamentos,
como ja acontece hodiernamente no pais com relacdo a outras espécies de demandas, como ¢ o
caso daquelas que envolvem a concessao de beneficios previdenciarios junto a Justica Federal,
em que a documentagdo médica acostada pela parte autora, em que pese seja fundamental para
a instru¢do do referido processo, ¢ necessariamente acompanhada da realizag¢do de pericia por
profissional do préprio Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS). Todavia, o que se
propoe aqui tende a ser ainda mais eficaz, uma vez que ndo imputara exclusivamente ao médico
perito a responsabilidade pela concessao ou ndo de determinado tratamento. Na realidade, o seu
papel restringir-se-4 a constatac¢do da existéncia daqueles respectivos relatdrios, o cumprimento
de seus requisitos formais, a sua adequacao ao diagnostico realizado e a identificagdo do seu
nivel de gravidade a partir das observacdes ali inseridas. Havendo discordancia e/ou dividas
acerca do das conclusdes exaradas, poderd ainda convocar a parte requerente para uma
avaliagdo clinica presencial. Encerrada a referida fase, traduzird suas conclusdes ao juizo por
meio da formulacdo de um laudo que, evidentemente, devera ser levado em consideragdo para
a concessao ou nao do pleito formulado.

Necessario esclarecer, todavia, que tal documento apenas auxiliard o julgador em sua
tomada de decisao, uma vez que esta devera ser efetivada a partir da inclusao ou nao daquele
tratamento/insumo entre as demandas de primeira ou segunda necessidade, sendo tal tarefa
delegada, exclusivamente, ao representante do Poder Judicidrio. Isso porque trata-se de juizo
de proporcionalidade com relagdo a capacidade financeira do Estado no cumprimento daquela
determinagdo, o que enseja a sua competéncia exclusiva para lhe imputar gastos que nao foram,
previamente, inseridos no or¢gamento elaborado para aquele exercicio.

Importante ainda destacar que o seu entendimento devera ser devidamente
fundamentado, de modo a proporcionar as partes a possibilidade de exercer adequadamente o
seu direito de defesa e ao duplo grau de jurisdi¢dao, ambos direitos fundamentais previstos pela
Constituicao (BRASIL, 1988).

A partir de um desenvolvimento indutivo, infere-se que a solugdo tedrica proposta por
Duarte (2013) ¢ possivel de ser aplicada ao presente cenario. Todavia, ante a diversidade de
diagnosticos relacionados aos transtornos mentais catalogados, bem como em relagcdo aos

efeitos de tais demandas na seara de outros direitos subjetivos da partes requerentes, o Judiciario
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deve aplica-la em conjunto com outros métodos objetivos ja existentes na literatura médica
psiquiatrica, quais sejam, os Relatorios Psiquiatricos que revelam toda a anamnese do paciente,
bem como a Escala de Avaliacao Psiquiatrica que, por sua vez, demonstra o nivel de gravidade
da questdo a partir de critérios técnicos ja consagrados. Por fim, a pericia médica tem o condao
de traduzir, para o juizo, as peculiaridades do caso apresentado, podendo, inclusive, contestar
os resultados apresentados pelas referidas documentagoes.

Em que pese a necessidade de producao de documentagao tao robusta, com a realizagao
de pericia médica psiquidtrica, possa, em um primeiro momento, representar o dispéndio de
consideraveis quantias financeiras pelo Estado para a sua efetivagao, ¢ razoavel vislumbrar que,
posteriormente, ante o crescente nimero de diagndsticos relacionados da doencas mentais no
pais e, consequentemente, o acréscimo de agdes judiciais referentes a tal matéria, tais gastos
representam, na verdade, um investimento. Isso porque, além da possivel redu¢do no
fornecimento de inimeros tratamentos/insumos que, conforme visto outrora, quando oriundos
de determinagdes judiciais, sdo extremamente onerosos para o Estado, ja que realizados sem
qualquer planejamento, licitagdo etc., ainda proporcionard aos seus representantes a formulagao
de politicas publicas adequadas, ja que disponibilizara dados pormenorizados com relagdo as
doengas que, frequentemente, sdo judicializadas.

Atualmente, diante da inexisténcia de mencao as referidas enfermidades, bem como
escrutinio de suas especificidades, conforme verificado alhures, tais conclusdes sdo impossiveis
de serem desenvolvidas, o que potencializa a precariedade do sistema publico de saude no pais

e corrobora a omissao dos poderes na execucao Executivo e Legislativo em suas tarefas.

4.5 A Insuficiéncia da prova pericial para a constatacio das peculiaridades das

enfermidades relacionadas a satide mental e as reais necessidades de seus portadores

Buscando a definicdo de critérios objetivos para atuagdo do Poder Judicidrio frente aos
pleitos realizados pelos cidaddos com relagdo a concessao de determinados procedimentos,
tratamentos e insumos relacionados aos transtornos mentais, o presente trabalho debrugou-se
sobre a hipotese de que ¢ necessaria a construgdo de uma solugdo tedrica que leve em
consideragdo ndo apenas a questdao da estipulagdo de critérios voltados as demandas de satde

de maneira geral, mas que também aprofunde-se quanto as peculiaridades daquelas
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enfermidades psiquidtricas, equivoco este cometido pelos Tribunais patrios na pesquisa
realizada jurisprudencial realizada e evidenciado outrora.

As Cortes brasileiras ndo se dao ao trabalho de delimitar a enfermidade enfrentada pelo
requerente, suas reais condigdes de saude, a existéncia de laudos médicos, sua metodologia de
realizagdo etc. Da mesma maneira, em muitas das oportunidades identificadas, sequer houve
mencao as politicas relacionadas ao tratamento dos portadores de transtornos mentais no pais,
como a Lei n° 10.126 (BRASIL, 2001). Contudo, diante das implica¢des proporcionadas por
tais medidas judiciais, torna-se inequivocamente precdaria a referida prestacao jurisdicional e,
consequentemente, a propria consagracao do Estado Democratico de Direito.

Neste diapasdo, a qualificacdo das demandas de saude como de primeira ou segunda
necessidade proposta por Duarte (2013), para ser aplicada nesta seara, necessita da
complementacdo de outros meios de prova mais robustos que, por sua vez, fornecam ao juizo
amplo arcabougo técnico para o seu entendimento e manifestacao. Além disso, referidas
exigéncias proporcionam a possibilidade de se compreender pormenorizadamente a situagcao do
acesso a saide mental no pais, facilitando, inclusive, a elaboragdo de politicas publicas.

Necessario esclarecer-se o motivo pelo qual o juizo ndo deve se ater, exclusivamente,
ao laudo pericial emitido pelo perito nomeado como assistente da Justica para a concessiao ou
nao de determinada medida, sendo, ao fim e ao cabo, o responsavel pela concessdo ou nao de
determinado pedido.

Sobre a realizagao da pericia forense, mais uma vez torna-se necessario ater-se as licdes
de Taborda, Abdalla-Filho, Mecler e Moraes (2016) que por sua vez, definem o trabalho como
sendo a atividade de aplicagdo da psiquiatria no ambiente forense, comumente denominada
psiquiatria forense. Segundo os autores, cabe ao perito psiquiatra o dever de informar ao
magistrado, advogados e membro do Ministério Publico acerca dos pormenores relacionados
aos transtornos mentais identificados no sujeito periciando e suas consequéncias juridicas. Isso
porque, como Vvisto, a legislacdo processual civil determina que o juizo podera valer-se de
assistentes técnicos para as situagdes em que nao possua conhecimento suficiente para apreciar
as questdes que permeiam a lide, na busca da chamada “verdade real” que, por sua vez, deve
nortear atuagdo da magistratura ante a tais questionamentos tao sensiveis aos direitos subjetivos
das partes envolvidas na demanda. Asseveram, ainda, que, nomeado o perito, deve ser
proporcionada as partes a possibilidade ndo s6 de o impugnarem como também de nomearem

seus respectivos assistentes técnicos para o acompanhamento do trabalho a ser desenvolvido.
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As agdes do perito devem restringir-se as condutas previstas pelo Cédigo de Etica
Médica (CEM), promulgado pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) que, em seus artigos
92 a 98°!, determina aspectos importantes para a atua¢io do médico no Ambito judicial.

Todavia, necessario atentar-se ao fato de que sobreditas normas ndo apresentam um
modelo metodoldgico pelo qual deve o profissional pautar a realizagdo do encargo que lhe fora
imputado. Em que pese a literatura descreva aspectos que devam ser considerados pelo médico
psiquiatra para a determinacdo dos inumeros diagnosticos pré-existentes no DSM-5, como bem
delimitado por Kaplan e Sadock (2017), os quais destacam uma série de perguntas
sistematizadas a serem realizadas ao individuo, o preenchimento de Relatério Psiquiatrico e o
seu enquadramento nas diversas Escalas de Avaliacao Psiquiatricas, especificamente quanto a
realizacdo da pericia médica judicial tais orientacdes vinculativas sdo inexistentes. Logo,
duvidas recaem sobre a eficacia das diversas constru¢des metodologicas a serem adotadas pelos
inimeros profissionais que, no tocante a solucao aventada, serdo designados como auxiliares
do juizo no caso concreto.

Neste sentido, Gross ¢ Mnookin (2003), a partir das discussdes tracadas nos Estados
Unidos da América acerca da promulgacao da Federal Rule of Evidence 702 que, por sua vez,
abarcou a questdo da realizagdo acdo de pericia técnicas em processos judiciais € a sua
possibilidade de considera¢do durante os julgamentos a partir da verificacdo do requisito da
confiabilidade, debrucaram-se acerca do que quis dizer o legislador com tal termo, esclarecendo
o0 que seria, de fato, considerado como confiavel. Para os autores, tais caracteristicas advém da
adogdo em tais processos de elementos eminentemente cientificos, tais como normas
metodoldgicas formalizadas, padrdes definidos e a concepgao de uma consciéncia de pesquisa.
Todavia, tais requisitos sdo frequentemente mitigados durante a realizagao de tais trabalhos de

auxilio para as cortes justamente pelo fato de que ndo existe, especificamente, uma

ST Art. 92. Assinar laudos periciais, auditoriais ou de verificagdo médico-legal caso ndo tenha realizado

pessoalmente o exame.

Art. 93. Ser perito ou auditor do proprio paciente, de pessoa de sua familia ou de qualquer outra com a qual tenha
relagdes capazes de influir em seu trabalho ou de empresa em que atue ou tenha atuado.

Art. 94. Intervir, quando em fun¢o de auditor, assistente técnico ou perito, nos atos profissionais de outro médico,
ou fazer qualquer apreciacdo em presenca do examinado, reservando suas observagdes para o relatorio.

Art. 95. Realizar exames médico-periciais de corpo de delito em seres humanos no interior de prédios ou de
dependéncias de delegacias de policia, unidades militares, casas de detencéo e presidios.

Art. 96. Receber remuneracdo ou gratificagdo por valores vinculados a glosa ou ao sucesso da causa, quando na
fungdo de perito ou de auditor.

Art. 97. Autorizar, vetar, bem como modificar, quando na fun¢do de auditor ou de perito, procedimentos
propedéuticos ou terapéuticos instituidos, salvo, no ultimo caso, em situa¢des de urgéncia, emergéncia ou iminente
perigo de morte do paciente, comunicando, por escrito, o fato ao médico assistente.

Art. 98. Deixar de atuar com absoluta isen¢do quando designado para servir como perito ou como auditor, bem
como ultrapassar os limites de suas atribui¢des e de sua competéncia. Pardgrafo unico. O médico tem direito a
justa remuneracao pela realizagdo do exame pericial. (CFM, 1988)
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determinagdo que imponha a obediéncia de determinados requisitos. Logo, ainda que o trabalho
seja efetivado de maneira séria e embasada tecnicamente pelo profissional que o realiza, corre
o sério risco de obter resultado essencialmente diferente do que o realizado por outro
profissional de mesma competéncia e capacidade técnica, nas mesmas circunstancias. Tudo
isso, ¢ importante esclarecer, em virtude da auséncia de critérios metodoldgicos rigorosos a
serem aplicados, afastando a chamada “confiabilidade” pregada pela sobredita norma e
prejudicando a sua utilizagdo na instru¢do processual.

Considerando que o escopo do presente trabalho ¢ definir requisitos objetivos para
concessao de tratamentos, insumos ¢ outras demandas relacionadas aos transtornos mentais, ¢
evidente que a mera delegacdao dos seus portadores aos peritos nomeados pelo juizo sem que
haja qualquer parametro de racionalidade metodoldgica em seus trabalhos derrubaria por terra
a proposta ora formulada, uma vez que, tdo somente, transferir-se-ia a analise de tais pedidos
da subjetividade dos juizes para aquela oriunda da formacdo e orientagdo técnico-social
daqueles profissionais designados.

Justamente por este motivo, ndo hd que se falar na vinculagdo indiscriminada das
decisdes judiciais proferidas ao laudo emitido pelo médico assistente. Na verdade, em que pese
a importancia do seu argumento técnico, a presente solugdo trata-o apenas como mais um meio
probante para que o juizo, diante do caso concreto, com base também em todos os outros
documentos carreados inicialmente pelas partes requerentes, possa proferir o seu juizo de valor
a partir da aplicacao da proporcionalidade pregada inicialmente por Alexy (2008) em sua Teoria
dos Direitos Fundamentais e, mais tarde, tratada por Duarte (2013) para a elaboragdao dos
conceitos ja escrutinados sobre as demandas de saude de primeira e segunda necessidade.

Ainda sobre o exposto, Martins (2008) faz reflexdo sobre o papel da prova no processo
civil brasileiro, mais especificamente, aqui, no que tange ao livre convencimento motivado do
julgador ante ao laudo produzido pelo experto. Assim, salienta ser paradoxal a permissao de
que o julgador valha-se da realizacdo de perito técnico para se auxiliar no deslinde da demanda
durante a fase instrutoria e que, na verdade de julgamento, possa afastar as conclusdes
proferidas por tal profissional, decidindo diferentemente do que lhe fora informado. Todavia,
ato continuo, salienta o proprio autor que o juizo ndo deve assumir uma postura omissa € nem
voluntarista diante da prova pericial carreada aos autos pelo perito. Na verdade, caberia a ele o
dever de exercer o que chamou de “controle de qualidade” da prova, ou seja, atendo-se a técnica,

metodologia e credibilidade do trabalho desenvolvido.
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Greco (2014), por sua vez, incorporando uma visdo mais pragmadtica da produgdo
probatdria e, consequentemente, menos arraigada aos pressupostos formais de sua realizagao,
salienta que os sistemas processuais ocuparam-se, por séculos, com a formalizacdo do
procedimento necessario para a admissibilidade de tais instrumentos como se tal fato, por si so,
fornecesse uma verdade propria, pouco dependente do mundo real. Todavia, afirma que a busca
por tal elemento ndao ¢ exclusividade do juiz, mas que tal resultado possa também ser
identificado por qualquer outra area do conhecimento humano que ndo o Direito e,
principalmente, o processo. Assim, destaca que, evidentemente, a verdade seria relevante para
o procedimento, ja que o que interessa sao as decisdes justas e, desta forma, a verdade fatica
seria uma das condig¢des de tal justica.

Na esteira do exposto, a solugdo em questdo vai ao encontro do salientado pelos
referidos autores. Isso porque, ao delinear que a concessdo daquelas demandas afetas as
questdes que envolvem transtornos mentais passem, necessariamente, por uma producdo
probatéria delimitada, ndo se estaria burocratizando ainda mais o procedimento, incluindo
novas etapas desnecessariamente. De forma contraria, propde-se que tais etapas e
documentagdes possibilitem ao juizo a busca cada vez mais apurada pela verdade fatica,
denominada por Greco (2014). Igualmente, ao estabelecer que a referida prova pericial nao
possa, per se, ter um peso vinculativo nas referidas decisoes, vislumbra a elaboragdo de um
argumento racional, uma vez que ¢ sabido que tais trabalhos, por mais sérios e técnicos que
sejam, nao seguem parametros metodoldgicos predefinidos, o que prejudica sobremaneira a
analise do caso concreto.

Trata-se, outrossim, da propria concretizagdo do conceito de justica aventado por Rawls
(2006), uma vez que por meio de tal construcdo ter-se-ia a concessdo, pelo Estado, daqueles
insumos basicos aos individuos que deles mais necessitam para a manutencdo €
desenvolvimento de sua vida privada. Inclusive, possibilitando a formulacao de politicas
publicas com maior sapiéncia, a referida proposta disponibiliza maior racionalidade para que o
Judicidrio, de fato, atenda de maneira precisa aqueles individuos que mais urgentemente dele
necessitem.

Tais conclusdes confirmam aquele entendimento esposado outrora por Gross € Mnookin
(2003) acerca da norma 702, ou seja, a pericia deve possuir caracteristicas que lhe permitam ser
identificada a existéncia do sobredito requisito da confiabilidade. Neste interim, destaca-se que
a referida proposta desenvolvida no presente trabalho coaduna-se integralmente ao exposto, ja

que propde a inser¢ao da prova pericial junto a outros instrumentos probantes que permitem ao
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julgador, ndo s analisar as condigdes de realizacdo do trabalho ante a comparacdo de seus
resultados com os histdricos da parte requerente, como também desenvolver o seu juizo de
proporcionalidade de maneira efetivamente embasada, a partir da adequagdo do pleito em
questdo nas classificagdes tragadas por Duarte (2013), exercendo e elevando, ao maximo, a
racionalidade de sua manifestacgao.

Finalmente, mais uma vez remetendo-se a Greco (2014), tem-se que, a partir da referida
proposta, que a constru¢ao probatoria deixa de pertencer exclusivamente ao juiz, tornando-se
um elementos fundamental ao direito de defesa das partes, ndo sendo mais o Gnico destinatario
da prova.

O autor ainda destaca que a sobredita busca pela verdade traduz significados
garantisticos e politicos, exatamente como ora se defende. Isso porque, ao passo que
disponibiliza aos individuos mais necessitados pronto atendimento, por meio da sua
classificagdo como sendo pertencentes do grupo das demandas de primeira necessidade, pela
sua robusta construcdo probatéria e argumentativa, também preenche a vasta lacuna
previamente constatada quanto a existéncia de manifestagdes judiciais e/ou legais acerca do
tema, favorecendo, pois, o acaloramento do debate no que se refere a tais questdes, bem como
o desenvolvimento de politicas publicas voltadas especificamente para a sua promogao.

Especificamente com relagcdo as sobreditas caracteristicas politicas, ¢ fundamental
salientar que o ultimo relatorio publicado pela OPAS denominado “A carga dos transtornos
mentas na Regido das Américas, 2018, em livre tradug@o, aponta que os paises do continente
devem, para atender as garantias e principios internacionais de Direitos Humanos afetos ao
tema, aumentar seus niveis de financiamentos, uma vez que a diferenca entre os montantes
investidos naqueles paises considerados desenvolvidos variam de 3 a 453 vezes os
investimentos no Continente. Em média, os gastos destinados especificamente a saude mental
perfazem apenas cerca de 2% do orcamento de saude dos seus paises, sendo que, cerca de 60%
sdo direcionados para o custeio de Instituicdes e Hospitais psiquiatricos, o que demonstra que
ainda persiste um baixo investimento no modelo assistencial e comunitério, exatamente como
implementado pela Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001), indo de encontro também com as proprias
determinagdes da OPAS e da OMS.

Outrossim, a propria Organizag¢do destaca, naquele documento, que um dos principais
desafios para a elaboracao de um financiamento adequado em saude mental nas Américas &,
justamente, a inconsisténcia e auséncia de dados relacionados a investimentos nesta area nos

paises, além da subestimacao e preconceito com os transtornos psiquiatricos e da inexisténcia
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de vontade politica para a elaboragdo de propostas concretas. Das problematicas destacadas,
todas encontram-se abarcadas pelo presente trabalho, em uma tentativa de supera-las por meio
do desenvolvimento do debate e formulacao de critérios objetivos, racionais e eivados de

cientificidade para compreensdo da sua forma de desenvolvimento no Brasil.

4.6 Contribuicdes relacionadas a elaboracio de politicas publicas

Diante do exposto, restou evidente que o aprofundamento da tematica relacionada a
concessao de tratamentos, insumos e/ou internacoes relacionadas a saide mental no Brasil ¢
tema que necessita de severo aprofundamento no que se refere a compreensao dos transtornos
enfrentados pelos seus portadores, dado ndo sé os impactos que tais decisdes podem gerar aos
proprios individuos como também diante do fato de que, com o aumento do numero de
diagnostico de tais enfermidades no mundo na tltima década, o desenvolvimento de politicas
publicas neste sentido € crucial para a consagracdo deste direito que, conforme demonstrado
alhures, encontra-se acobertado pelo artigo 196 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

No tocante as politicas publicas, cumpre esclarecer que, atualmente, questdes
envolvendo a saide mental fazem parte do cotidiano da popula¢do economicamente ativa no
pais. Isso porque t€m sido apontados como sendo uma das principais causas de afastamento do
trabalho nos ultimos anos, o que eleva a importancia da pesquisa no que tange ao
desenvolvimento de abordagens adequadas para as analises de tais requerimentos por meio do
INSS, das consequéncias oriundas de tais transtornos. Segundo dados do MS, no Brasil, cerca
de 9% da concessdo de auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez sdo oriundos de tais
alteragcdes. Da mesma forma, tais dados também apontam que os episddios depressivos sao a
principal causa de pagamento daqueles beneficios sobreditos, correspondendo a 30,67% do
total dos casos. Ainda, segundo dados obtidos junto a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), o estresse ocupa a segunda posi¢ao entre os problemas de saude relacionados ao trabalho,
abarcando mais de 40 milhdes de pessoas.

Em que pese o presente trabalho ndo tenha a pretensdo de esgotar as possibilidades
relacionadas a elaboracao de politicas publicas afetas a efetivagao dos direitos relacionados a
satide mental no pais, € necessario vislumbrar que tanto o Poder Executivo quanto o Legislativo
devem voltar seus esfor¢os no sentido de proporcionar meios eficientes para a atengdo da

populacdo, ante o aumento verificado nos ultimos e, possivelmente, a ser verificado nas
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proximas décadas, seguindo a tendéncia mundial. Outrossim, também ¢ forgcoso projetar
impactos significativos na previdéncia social, fruto do diagnéstico de tais enfermidades o que
gerara, consequentemente, aumento na concessao de beneficios, o que ja ¢é realidade.

Neste sentido, importante salientar que a recente Emenda Constitucional n°® 103
(BRASIL, 2019), em que pese faga adequagdes ao modelo previdenciario brasileiro, foi
absolutamente silente no que tange ao possivel impacto de tais enfermidades nos cofres
publicos ante o aumento de demandas por beneficios. De maneira contraria, o texto foca apenas
nas alteragdes das idades minimas para a concessdo das diferentes modalidades de
aposentadoria, como se o envelhecimento da populagdo, que também ¢ fato, fosse a tnica
consideragdo passivel aos gestores publicos de gerar rombos no orgamento.

Considerando que o presente trabalho propde a verificacdo da aplicagdo de
determinados critérios objetivos para demandas judiciais que envolvam a satde mental, mas
que, a0 mesmo tempo, reconhece a competéncia subsididria do Poder Judiciario para atuar de
forma, sendo certo que a efetividade de tais direitos ¢ tarefa precipua do Legislativo e
Executivo, defende-se que também nestas esferas a compreensdo do que tange a tais
enfermidades seja estimulada por meio de recursos racionais, como nao poderia deixar de ser.
Aqui, especificamente relacionado a questdo dos afastamentos laborais gerados em razao de
debilidades mentais e seguindo exatamente o modelo desenvolvido alhures para aquelas
demandas judicializadas, sugere-se a exigéncia de uma condigdo sine qua non para a concessao
de beneficios previdenciarios de auxilio doenga e/ou aposentadoria por invalidez, qual seja, a
instrucao do processo administrativo aberto junto ao INSS com uma das escalas, segundo
Kaplan e Sadock (2017, pp. 220-221) mais amplamente utilizadas para constatar a incapacidade
laboral de individuo em razdo de sua debilidade mental. Tal documento, desenvolvido pela
OMS, ¢ denominado como Inventéario de Avaliagdo de Incapacidade da OMS, atualmente em

sua segunda edi¢do, conforme pode ser constatado no modelo abaixo colacionado:

Inventario de Avaliacao de Incapacidade da WHO 2.0
Versdo de 36 itens, autoadministrada

Nome do paciente: Idade: Sexo: Masculino Feminino Data:

Este questiondrio indaga sobre dificuldades devidas a condicdes de satde/satide mental. As condicées de sadide incluem doencas ou
indisposicoes, outros problemas de saiide que podem ser de duracao curta ou longa, ferimentos, problemas mentais ou emocionais, e
problemas com alcool ou drogas. Rememore os tltimos 30 dias e responda a essas perguntas refletindo sobre o quanto foi dificil para
vocé fazer as seguintes atividades. Para cada questdo, faca um circulo em torno de apenas uma resposta.

Apenas para uso clinico

Pontuacdo Pontuacao Pontuacao
Pontuacoes numeéricas atribuidas a bruta do brutado  média do
cada um dos itens: 1 2 3 4 5 item dominio dominio

Nos dltimos 30 dias, quanta dificuldade vocé teve para:

Compreender e comunicar-se
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D1.1 Concentrar-se em fazer alguma Nenhuma Lleve Moderada Grave Extrema ou ndo
coisa por 10 minutos? consigo fazer
D1.2 Lembrar de fazer coisas impor- Nenhuma leve Moderada Grave Extrema ou ndo
tantes? consigo fazer
D1.3 Analisar e encontrar solucdes para  Nenhuma  Leve  Moderada ~ Grave  Extrema ou ndo
problemas na vida didria? consigo fazer
D1.4 Aprender uma tarefa nova, por Nenhuma Leve Moderada Grave [Extrema ou ndo 20
exemplo, como chegar a um consigo fazer
lugar novo?
D1.5 Ceralmente entender os que as Nenhuma Leve Moderada Grave Extrema ou ndo
pessoas dizem? consigo fazer
D1.6 Iniciar e manter uma conversa? Nenhuma  leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
Locomover-se
D2.1 Ficar em pé por periodos longos,  Nenhuma  Leve  Moderada  Grave  Extrema ou nio
por exemplo 30 minutos? consigo fazer
D2.2 Levantar-se apds sentar-se? Nenhuma  leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
D2.3 Movimentar-se dentro de casa? Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
25
D2.4 Sair de casa? Nenhuma  Leve Moderada Grave Extrema ou nio
consigo fazer
D2.5 Caminhar uma distancia longa, Nenhuma leve  Moderada  Grave Extrema ou nao
como um quilémetro (ou equi- consigo fazer
valente)?
Autocuidado
D3.1 Lavar seu corpo inteiro? Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
D3.2 Vestir-se? Nenhuma  leve Moderada Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
D3.3 Alimentar-se? Nenhuma Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo 20
consigo fazer
D3.4 Ficar sozinho por alguns dias? Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou nio
consigo fazer
Convivéncia com pessoas
D4.1 Lidar com pessoas que vocé ndo Nenhuma  Leve  Moderada  Grave  Extrema ou ndo
conhece? consigo fazer
D4.2 Manter uma amizade? Nenhuma  Leve Moderada Grave Extrema ou nio
consigo fazer
D4.3 Conviver com pessoas proximas Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
a vocé? consigo fazer 25
D4.4 Fazer novas amizades? Nenhuma  leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
DA4.5 Atividades sexuais? Nenhuma  leve Moderada Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
Atividades de vida-casa
D5.1 Cuidar de suas responsabilidades Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
domésticas? consigo fazer
D5.2 Fazer bem a maioria das tarefas Nenhuma Lleve Moderada Grave Extrema ou nao
domésticas importantes? consigo fazer
D5.3 Terminar todo o trabalho domésti- Nenhuma  Leve  Moderada  Grave  Extrema ou ndo 20
co que é preciso fazer? consigo fazer
D5.4 Terminar o trabalho doméstico Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
com a rapidez necessdria? consigo fazer
Atividades de vida-escola/trabalho
D5.5 Seu dia a dia no trabalho/escola?  Nenhuma  leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
consigo fazer
D5.6 Fazer bem a maioria de suas tare- Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou ndo
fas no trabalho/escola? consigo fazer
D5.7 Terminar todo o trabalho que é Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou nao 20
preciso fazer? consigo fazer
D5.8 Terminar seu trabalho com arapi- Nenhuma  Leve  Moderada  Grave  Extrema ou ndo

dez necessaria?

consigo fazer
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Participacao na sociedade

Nos dltimos 30 dias:

D6.1 Quanta dificuldade vocé teve Nenhuma leve Moderada Grave Extrema ou nao
para aderir as atividades da consigo fazer
comunidade (p. ex., atividades
festivas, religiosas ou outras)
da mesma forma que qualquer
outra pessoa?

D6.2 Quanta dificuldade vocé teve Nenhuma Lleve Moderada Grave Extrema ou ndo
devido a barreiras ou obstdculos consigo fazer
a sua volta?
D6.3 Quanta dificuldade vocé teveem  Nenhuma  lLeve Moderada  Grave  Extrema ou nao
viver com dignidade devido a consigo fazer
atitudes e acdes dos outros?
D6.4 Quanto tempo vocé passou em Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extremaou nao
sua condicao de satide ou em consigo fazer
suas consequéncias? 40 5
D6.5 O quanto voceé foi afetado emo- Nenhuma  Leve Moderada  Grave Extrema ou nao
cionalmente por sua condigao consigo fazer
de satde?
D6.6 O quanto sua sadde foi um sorve- Nenhuma  Leve  Moderada  Grave  Extrema ou ndo
douro de seus recursos financei- consigo fazer
I0s ou os de sua familia?
D6.7 Quanta dificuldade sua familia Nenhuma leve Moderada  Grave Extrema ou nao
teve devido a seus problemas consigo fazer
de satde?
D6.8 Quanta dificuldade vocé teve para Nenhuma  Leve  Moderada  Grave  Extrema ou ndo
fazer as coisas sozinho em busca consigo fazer
de relaxamento ou prazer?
Pontuacdo de incapacidade geral (total):
180 5

(© World Health Organization 2012. Todos os direitos reservados. Measuring health and disability: manual for WHO Disability Assessment Schedule [WHO-
DAS 2.0], World Health Organization, 2010, Genebra.)

Figura 09: Inventario de Avaliacio de Incapacidade da OMS 2.0

Em aplicagdo analdgica a solugdo ora desenvolvida para a esfera Judicidria, tal
documento podera orientar a Administragcdo Publica, ante a gravidade ali constatada, acerca da
indeferimento ou nao de determinado beneficio previdenciario, tornando o processo mais
objetivo e racional. Assim, devidamente instituida tal exigéncia, os profissionais responsaveis
pelo julgamento do deferimento ou ndo de determinado auxilio terdo maiores condigdes de
analisarem e, consequentemente, decidirem pela concessao ou nao do pedido em questao,
tornando a Administracao mais eficiente e, de maneira mediata, desafogando o Judiciario de
demandas que seriam certas.

Também na esteira da tese ora defendida, tem-se que a utilizacdo, pela Administragao,
de tais escalas proporcionara maior compreensdo acerca do atual estado da saude mental no
pais, resultando em dados objetivos acerca de quais sdo as principais enfermidades que geram
afastamentos, seus impactos financeiros etc., o que possibilita ainda a projecdo de politicas
publicas voltadas para a sua mitigacdo, em uma agdo preventiva, como também para o seu

tratamento, quando ja deflagradas.
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CONCLUSAO

Apos um longo caminho de investigagdo percorrido, o presente trabalho encerra-se
proporcionando uma contribui¢do ndo s6 a comunidade juridica a qual, originalmente, insere-
se, mas também a toda uma pluralidade de individuos portadores de transtornos mentais que
passam, a partir da sua elaboragdo, a compreender com maior clareza o cendrio da tematica no
pais, principalmente apds a entrada em vigor da Lei n° 10.216 (BRASIL, 2001) que alterou
drasticamente o modelo assistencial a saide mental, transformando a abordagem hospitalar,
tida como padrao até entdo, para o desenvolvimento de uma assisténcia com foco na atengao
primaria € comunitaria.

Utilizando-se de premissas tedricas consagradas internacionalmente acerca de conceitos
como direitos fundamentais e justica, sempre em didlogo com solu¢des teoricas desenvolvidas
regionalmente, seja na América Latina ou no proprio Brasil, dedicou-se a evidenciar a realidade
da judicializa¢do da satde no pais, mais especificamente com relagdo a saide mental. Da
mesma forma, debrucou-se a analisar o cendrio de evolu¢do da saude mental no pais neste
sentido, inclusive no cenario derivado da pandemia do novo coronavirus, recorrendo a diversas
fontes de pesquisa para tanto, como sitios eletronicos institucionais, matérias jornalisticas etc.
Dada a auséncia de literatura voltada pormenorizadamente a judicializa¢do da saude mental,
ateve-se aquelas que abarcavam o direito a satide de maneira abstrata e geral, transportando os
conceitos ali delineados para a realidade em questdo. Ato continuo, investigou-se como a
tematica ¢ tratada pelos tribunais brasileiros quando tais questdes sdao judicializadas,
identificando um vécuo no que se refere a pormenorizacdo das doencas mentais pelo Poder
Judicidrio. Na verdade, verificou-se que, exatamente como se esperava, a abordagem
dispensada ¢ abstrata, inserido tais enfermidades indiscriminadamente no bojo do direito a
saude previsto pelo artigo 196 da Constituicao (BRASIL, 1988). Em muitos casos, sequer
fazendo qualquer menc¢do aos laudos médicos colacionados aos autos, metodologia de
diagnodstico, CID da doenca e outras questdes que, no desenvolver do presente trabalho,
mostram-se de suma importancia nao sé para a compreensao da demanda como também para o
posterior desenvolvimento de politicas publicas adequadas. Por fim, valeu-se de literatura
médica especifica, bem como de documentos internacionais tidos como referéncia para o
diagnostico dos transtornos mentais.

O primeiro capitulo desenvolvido teve como intuito realizar a introducdo da

problematica a ser escrutinada, contextualizando o trabalho, elucidando a importancia do
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desenvolvimento da pesquisa, bem como introduzindo a hipdtese a ser comprovada, além dos
referenciais teoricos que a embasariam. Da mesma forma, vislumbrando a sua construgdo de
maneira estruturada, fez uma sintese dos capitulos a serem posteriormente efetivados, o que
fora fielmente seguido no curso do estudo a fim de que suas conclusdes pudessem dispor de
uma elaboracdo logica, corroborando a sua cientificidade. Por fim, apresentou-se quais os
caminhos metodologicos a serem trilhados, com as fontes literarias que o consubstanciariam,
passos que também foram mantidos inc6lumes durante a sua elaboracao.

O capitulo seguinte foi dedicado especialmente a delimitacao de quais seriam as teorias
adotadas como marco teorico para o seu desenvolvimento, quais sejam, a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Alexy (2008) ¢ a Teoria da Justica de Rawls (2002). Para tanto, de modo a
contextualiza-las, introduziu-se ndo somente os seus conceitos, mas também o seu ambito de
aplicagdo no Direito brasileiro e possiveis criticas. Isso tudo para que ndo existissem quaisquer
davidas acerca de suas defini¢cdes e possibilidade de aplicagdo da legislagdo nacional. Neste
interim, corroborando o exposto e visando dar maior regionalidade ao trabalho, introjetou-se
no debate construcdes tedricas desenvolvidas por autores da América Latina e do Brasil, as
quais, ainda que desenvolvessem pondera¢des e apontamentos quanto a realidade vivenciada
no continente, inegavelmente diferentes daquelas em que as sobreditas teorias foram
desenvolvidas, confirmaram a possibilidade de sua aplicacdo no presente caso. Em especial,
cabe lembrar que a proposta ora defendida buscou, justamente, constatar a viabilidade de
serventia da solucdo tedrica proposta por Duarte (2013) aos casos relacionados a questdes que
envolvem a saude mental, por sua vez, construida a partir dos pilares da sobredita Teoria dos
Direitos Fundamentais.

Indo além, o terceiro capitulo voltou-se especificamente para o desenvolvimento da
tematica do direito a saude mental no Brasil, perpassando desde a insercdo do dispositivo
constitucional afeto ao direito a satde no texto constitucional, sua amplitude, seu ambito de
aplicagdo, inegavelmente vinculado as formas de consagracdo de direito por meio da criacao
do SUS, surgimento de demandas judiciais relacionadas a concessdo de determinados
tratamentos e insumos, discussoes afetas a legalidade do Poder Judiciario incorporar para si tais
tarefas, ja que, a principio, seriam de competéncia exclusiva do Poder Legislativo e Executivo,
alteracdo do modelo de tratamento psiquiatrico no pais, por meio da promulga¢do da Lei n°
10.216 (BRASIL, 2001), que instituiu o modelo atualmente vigente de assisténcia primaria e
comunitaria, encerrando décadas de um sistema que, conforme demonstrado, além de mostrar-

se absolutamente ineficiente no combate a tais enfermidades, ceifou a vida de milhares de
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individuos, bem como violou direitos fundamentais de tantos outros. Neste cendrio, quedou-se
diante da forma de organizacao e estruturacao desta nova rede de atendimento, pormenorizando
seus conceitos € ambito de aplicagcdo no pais.

Outrossim, visando a compreensdo da evolucdo da tematica afeta a saude mental no
Brasil, procedeu-se a uma pesquisa empirica jurisprudencial, tanto nos tribunais superiores
brasileiros quanto naqueles estaduais que, de acordo com o critério adotado, foram escolhidos
em razao do maior numero de processos julgados, bem como proximidade com a regido a qual
a pesquisa desenvolveu-se. A partir de tal esforco, constatou-se que os debates tragados no
Poder Judiciario quanto a obtengdo de medicamentos, tratamentos, internagao € outros insumos
vinculados a satde mental sdo inegavelmente superficiais e incipientes. Isso porque, entre os
arestos analisados, em sua grande maioria, sequer ¢ possivel a identificagdo da existéncia ou
nao documentos médicos suficientes para a sua concessdo. Igualmente, ndo ha qualquer mengao
ao seu CID, além dos caminhos metodoldgicos adotados pelo julgador para a sua decisdao. De
maneira contraria, tais questdes sao abarcadas dentro do conceito de saude previstos no artigo
196 da Constituigdo (BRASIL, 1988), como se comungasse das mesmas necessidades. Aqui,
cumpre repisar que, no tocante aos referidos tribunais superiores, quais sejam, STF e STJ, o
numero de julgados foi irrelevante, o que evidencia ainda mais a inexisténcia de tal debate no
plano constitucional e principioldgico, no qual se insere.

Ressaltando a pesquisa empirica elaborada pelo CNJ em parceria com o INSPER acerca
da judicializagdo da satde no Brasil, evidenciando-a em niimeros, apoiou-se em resultados para
corroborar suas explanagdes acerca do contexto da problematica no pais, principalmente no que
se refere ao nimero de processos existentes que versam sobre o acesso a saude e o custo que
geram ao Poder Judicidrio.

Quanto as fontes literarias consultadas, mais uma vez fora constatada uma caréncia
significativa de trabalhos de folego que se debrugassem especificamente sobre a judicializacao
da satde mental, motivo pelo qual, em grande medida, foram adotadas solugdes teoricas que
versassem sobre o direito a satde e a sua judicializagdo de maneira geral, transportando, na
medida do possivel, suas conclusdes para o contexto da saude mental.

O quarto capitulo tem importancia impar na elaboracao do presente trabalho, uma vez
que nele, a partir das constatagdes obtidas anteriormente, buscou-se orquestrar uma nova forma
de abarcar-se o tema a partir da solucao tedrica testada. Para tanto, além da pormenorizagao da
referida construgdo, foi necessario o desenvolvimento de uma abordagem interdisciplinar. Isso

porque, diferentemente do praticado nos capitulos anteriores, para a confirma¢do ou nio da
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hipotese avencada, necessdria a compreensdo das especificidades que compdem a vasta
classificagdo da saide mental, bem como as estratégias que devem ser adotadas pelos
profissionais de saude para o seu diagnostico. Este ultimo que, por sua vez, encontra inimeras
classificagdes de acordo com o CID a partir das formas de sua manifestacdo. Quanto as formas
de diagndstico, evidenciou-se que existem formas com robusta estrutura metodologica para a
sua definicdo, o que vai ao encontro do proposto em caso e, portanto, foi utilizado como
estratégia para a proposta oferecida.

Evidenciou-se que, ante as particularidades das demandas afetas aos transtornos
mentais, sendo incontroverso o fato de que apenas o seu diagnostico, em um determinado
momento, nao tem o condao de ensejar a concessao de tratamentos, insumos ¢ medicamentos
pelo Poder Judiciario por ndo ser possivel afirmar que gera risco iminente ao direito a vida.
Defendeu-se que, para que a sobredita solugdo seja aplicada nestas situagdes, deveria ser
acompanhada de outras formas de documentos e meios probatorios que a tornassem
efetivamente robusta ao crivo do julgador. Aqui, cumpre esclarecer que tal exigéncia deve-se
em razdo de que a gravidade/severidade das manifestagdes e transtornos do individuo
constituem-se como o principal requisito a ser constatado no caso concreto para a apreciagao
do pedido formulado, sendo certo que o mero diagnostico de determinada enfermidade nao
proporciona tal enquadramento. Isso porque as doencas mentais apresentam inimeras variagdes
quanto a sua intensidade, o que pode gerar distor¢des no que se refere a pretensdo de estipular
determinados transtornos como inseridos nas demandas de primeira ou segunda necessidades a
priori. Logo, exaurir a real situagdo da parte requerente, compreendendo profundamente as suas
necessidades a partir da gravidade da doenga, ¢ fundamental para a apreciacao do pedido.

Ante o exposto, propde-se que o juizo, valendo-se do apoio de um assistente técnico,
somente proceda ao seu juizo de valor apds uma producdo probatdria metodologicamente
estruturada. Contudo, ressalta-se que o seu posicionamento nao deva estar vinculado,
exclusivamente, aos argumentos técnicos, ja que a classificacdo de tais demandas em primeira
ou segunda necessidade depende de seu esforco argumentativo que, por sua vez, para que seja
logico e racional, deve basear-se nas licoes da Teoria dos Direitos Fundamentais apos o
desenvolvimento de um adequado juizo de proporcionalidade.

Sendo assim, considera-se que as estratégias metodologicas adotadas na elaboragdo do
trabalho em questao foram adequadas a finalidade proposta. Isso porque, no que tange aos seus
aspectos teoricos, apresentou robusto desenvolvimento cientifico, bebendo da fonte de

doutrinas juridicas consagradas mundialmente acerca das discussdes expostas, principalmente
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no que refere aos direitos fundamentais. Da mesma forma, foi essencial o suporte em autores
nacionais, de modo a corroborar a aplicacdo de tais constru¢des ao cenario de escassez de
recursos publicos no qual se insere a problematica. Igualmente, a pesquisa empirica
jurisprudencial desenvolvida foi de suma importancia para vislumbrar-se o cendrio da questao
no pais, mais especificamente no Poder Judiciario, comprovando a ideia aventada anteriormente
de que o debate sobre a saide mental no Brasil, no que se refere as suas implicagdes juridicas,
era, até entdo, praticamente inexistente e/ou superficial. Ainda, considera-se acertada a
abordagem interdisciplinar conferida ao trabalho no que tange as consultas realizadas na
literatura médica acerca das classificacdes das doengas mentais e suas varias espécies de
diagnosticos. Tal apoio permitiu a comprovagao de que, de fato, a aplicagdo da solugdo tedrica
proposta por Duarte (2013) depende de comprovagdo acerca da gravidade do caso analisado,
ndo sendo possivel, por si sd, classificar aprioristicamente o transtorno mental como sendo
pertencente aquelas demandas de primeira ou segunda necessidade, necessitando da avaliagao
das circunstancias atuais do caso concreto a partir de andlises estruturadas de maneira
metodologica.

Com efeito, diante de todo o exposto, a pesquisa demonstrou que, para o enquadramento
das demandas de satde mental na qualificacio como de primeira ou segunda
necessidade,proposta por Duarte (2013), ante as particularidades de tais transtornos (que variam
bruscamente o seu nivel ante a severidade de sua manifestacao que, inclusive, gera alteracao na
propria classificagdo da doenga junto ao CID), deve haver profunda investigagdo acerca da
gravidade de tal enfermidade para a concessdo de determinado tratamento, medicamento e
insumo.

Portanto, as defini¢des de demandas de satide de primeira e segunda necessidade podem
ser aplicadas a saude, desde que acompanhada de outros meios probatdrios que permitam ao
julgador constatar as reais necessidades daquele individuo a partir de uma construgao
metodologica, corroborando o carater racional e cientifico que se pretende oferecer a questao.
Sendo assim, propde que, para a sua inser¢ao, devem as partes, para a distribui¢ao da presente
acdo, valer-se de documentos médicos como a Escala de Avaliacao Psiquiatrica e o Relatorio
de Acompanhamento Psiquiatrico, fornecendo subsidios ao juizo para que desenvolva a
avaliacdo de proporcionalidade necessaria. Da mesma forma, ante ao carater eminentemente
técnico de tais documentos, este deve acudir-se de auxilio profissional, sendo designado perito
na especialidade de psiquiatria para a interpretacdo daquelas provas e sua traducdo. Todavia,

reitera-se que a decisdo exarada pelo julgador ndo precisa vincular-se apenas ao parecer técnico,
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sendo este apenas uma das provas existentes nos autos, ja que a classificagdo de tais demandas
em primeira ou segunda necessidade ¢ fruto de exercicio argumentativo que, exclusivamente,
compete ao juiz. Neste sentido, inclusive, destacou-se consideracdes acerca da problematica
que envolve a realizacdo da prova pericial, ja& que inexiste rigor metodologico para a sua

elaboragdo, o que inviabiliza a sua consideracao de forma indiscriminada.
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