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ndo ousarmos fazé-la, teremos ficado, para sempre,

a margem de n6s mesmos”.

Fernando Teixeira de Andrade



Dedico este trabalho a minha familia. Meu esposo
André, pelo companheirismo e compreensdo e
minha filha Marcela, meu maior presente.

A minha querida mie Regina, exemplo em minha

vidal



AGRADECIMENTOS

Quero, neste momento mais que especial de encerramento de uma longa jornada,
agradecer primeiramente a Deus, pela minha vida e por ter me dado forgas para seguir adiante
e conseguir realizar esta conquista, tdo importante em minha vida!

Ao meu amado pai, que apesar da distancia sei que esta sempre ao meu lado, me
amparando e me guiando para o caminho do bem. Tenho certeza que onde estiver, estara
muito orgulhoso!

A minha querida mie, que me ensinou tudo que sei hoje.. Pela sua garra e
determinacdo. Muito obrigada pelas diversas vezes que ficou com minha filha Marcela para
que eu pudesse estudar. E deu o amor e carinho necessarios para que ela ndo sentisse tanto a
minha falta...

Ao meu esposo André, meu amor, meu companheiro e amigo! Muito obrigada por
tudo... Pela forga, incentivo, compreenséo e até mesmo pelos “puxdes de orelha” nas horas de
maior desanimo. Obrigada por me amar e acreditar em mim, mais do que eu mesma...

A minha filha Marcela, meu amor, minha paix3o... meu tudo!!!! T4o pequena, mas de
uma sabedoria enorme! Metade de sua vida tendo que conviver com minha auséncia... mas
sempre arrumando um jeitinho para estudar comigo. Obrigada filha, pelos diversos rabiscos e
desenhos nos meus textos, N0S Meus resumos e por voceé e isso tudo fazerem parte da minha
histdria!

Um agradecimento também especial que ndo poderia deixar de fazer € para Regi,
minha eterna bab4 e da Marcela. Muito obrigada Regi, por fazer parte da nossa familia e
cuidar tdo bem de minha filha e da minha casa. N&o sei o que seria de mim sem vocé!

Aos meus irmados Giovanni e Pablo, agradego pelo carinho e colaboragéo durante todo
este periodo. Minha cunhada Marcela, pela amizade e pela rica contribuigdo nas discussdes
sobre 0 meu objeto e tudo mais, muito obrigadal

Aos meus sogros Paulo e Valeska, pelo carinho e pelas diversas vezes que me
acolheram em sua casa para que eu pudesse estudar e concluir o mestrado.

Agradeco as minhas amigas de trabalho do HU, Aline, Anna Claudia, Ana LUcia,
Cecilia, Sonia e Cris, pela forca e incentivo nessa caminhada...

Meu muito obrigada também & amiga Heloisa Guedes, amizade desde a faculdade e

que permanece ate hoje. Obrigada amiga, pela ajuda e amizade.



Agradeco imensamente minha orientadora, professora Léda Maria Leal de Oliveira,
por sua atengdo e suas orientagdes, sempre criteriosas e por ter aceitado dividir comigo seus
conhecimentos e esta caminhadal

Agradeco ainda a todos os professores do Programa de Mestrado, pela dedicagéo e
competéncia! E de forma especial, um agradecimento & Beth, secretéria do Programa, pela
atencdo e compromisso para com o0s alunos.

Um agradecimento especial a professora Auta, que fez parte da minha formacéo
académica desde a Faculdade, no Programa de Residéncia em Servigo Social no HU/UFJF e
depois, ja como assistente social deste hospital, no meu cotidiano de trabalho com os
residentes. Seus ensinamentos e exemplo foram fundamentais para a minha vida!

Aos membros da banca, agradeco pela grande disponibilidade em participar da
mesma, por dedicar-se a leitura deste trabalho e compartilhar seus conhecimentos,
enriquecendo a discussdo proposta.

Também ndo poderia deixar de agradecer a Cristiane Magna e Giselle Cardoso, pelas
ricas e construtivas discussoes realizadas no grupo de estudo coordenado pela professora
Auta. Com certeza, esses momentos foram essenciais para a construcédo deste trabalho.

A todos 0s meus amigos da turma de Mestrado 2012/2013: Cris, Dani, Fillipe, Guto,
Livia, Lu, Mbnica, Priscila, Raquel, Sthefania e Susana, pela amizade e por dividir comigo
este periodo de muito aprendizado, angustias e também conquistas. Obrigada por todo

carinho, receptividade, pelas conversas e inimeras risadas....



RESUMO

O presente estudo propde uma reflexdo critica sobre a judicializacdo da salde
enquanto uma estratégia para a garantia do direito & saide. Traz como referéncia o direito a
salde no texto constitucional de 1988, ao ser considerado direito fundamental social,
constituindo-se em um dever do Estado, devendo ser assegurado o acesso universal e
igualitario as acBes e servicos de salde a todos os cidaddos, independente de sua condicdo
social.

No entanto, 0 que se observa no seio do contexto neoliberal é que o direito a salde ndo
estd sendo respeitado de fato, redundando em um crescente nimero de processos judiciais
como Via de acesso ao tratamento.

No setor saude, a judicializagdo vem ganhando forga nos ultimos anos, com o poder
judiciério interferindo cada vez mais em questdes que, a principio, seriam da alcada dos
poderes executivos e legislativos, tendo o papel de fazer valer os direitos.

A pesquisa foi realizada no municipio de S&o Jodo Nepomuceno, com os profissionais
das instituicbes juridicas, com o secretario municipal de saide, bem como os usuérios do
Sistema Unico de Saude (SUS) a fim de compreender se a judicializacio da saude era capaz
de garantir o direito & salde previsto na Constitui¢cdo Federal de 1988.

Diante do exposto, o tema “judicializacdo da salde” e o objeto “a judicializacdo da
saude enquanto uma estratégia para a garantia do direito a saide” tornam-se relevantes para a

discussdo dos rumos de uma politica publica democrética de saude na atualidade.

Palavras-chave: saude, direito, judicializag&o.



ABSTRACT

This study proposes a critical reflection on the judicialization of health as a strategy
for ensuring the right to health. Brings reference to the right to health in the Constitution of
1988, to be considered fundamental social right, thus forming a duty of the state, but universal
and equal access to actions and health services to all citizens be assured, regardless of their
social status.

However, what is observed within the neoliberal context is that the right to health is
not being respected in fact, resulted in an increasing number of lawsuits as a means of access
to treatment.

In the health sector, judicialization has been gaining strength in recent years, with the
judiciary increasingly interfering in matters that, at first, would be the purview of the
executive and legislative powers, and the role of enforcing rights.

The survey was conducted in the municipality of S&o Jodo Nepomuceno, with
professional legal institutions, with the municipal health secretary, as well as the users of the
Unified Health System (SUS) in order to understand whether the legalization of health was
able to secure the right to health by the Federal Constitution of 1988.

Given the above, the theme "judicialization of health” and the object "judicialization
of health as a strategy for ensuring the right to health" become relevant to the discussion of

the direction of a democratic public health policy today.

Keywords: health, right, judicialization.
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INTRODUCAO:

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tém-se inicio uma
nova etapa de conquistas dos cidaddos brasileiros com a positivagdo dos direitos
fundamentais, em especial, o direito a satde.

O direito a satde tornou-se um direito de todos e um dever a ser assegurado pelo
Estado, através da formulacdo de politicas sociais e econdmicas que objetivam reduzir
doencas e agravos, propiciando condicdes favoraveis ao acesso universal e igualitario as agdes
e servicos de saude, visando & promogdo, protecdo e recuperacdo da salde de todos o0s
cidaddos, independente de sua condicdo social (BRASIL, 1988).

Com a implementagéo do Sistema Unico de Sadde (SUS), decorrente da Lei Organica
da Sadde n° 8.080 de 1990, a garantia do direito a saiide no pais representou um significativo
avango, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana e relacionando a salde aos
determinantes e condicionantes sociais.

Contudo, no decorrer da década de 1990, presenciou-se o advento da politica neoliberal
vinculada a um projeto de mercado privatista, com reducéo e até mesmo um desmonte nas
propostas elaboradas pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo SUS para a garantia do direito
a saude e as outras politicas sociais como um todo.

Com um financiamento regressivo e aquém das necessidades, as politicas sociais
passaram a sofrer cortes significativos, tornando-se focalizadas, fragmentadas e seletivas,
culminando na escassez da oferta de servigos e com crescente indice de demanda reprimida e
falta de acesso da populagéo aos servicos.

De acordo com este redimensionamento do Estado, atendendo aos interesses do capital
e contrariando os direitos conquistados na Constituicdo, resta & populacdo usuéria das
politicas sociais, em especial, das politicas de salde, ao ndo encontrar respostas para as suas
demandas, o acionamento da justica, promovendo a chamada “judicializa¢éo da saude”.

Neste contexto, emerge a importancia do Poder Judiciario e das institui¢des juridicas
como mediadores das relagfes sociais, politicas e econdmicas a fim de se garantir que 0s
direitos fundamentais e a democracia fossem resguardados, constituindo o que conhecemos
como judicializagéo da politica e/ou da saude (MACHADO, 2010).

De acordo com Gontijo (2010), o processo de judicializacdo da saude refere-se as
inimeras a¢Bes judiciais impetradas por cidaddos que cobram o direito & protecdo social pelo
Estado, onde sdo exigidos o acesso a tratamentos, medicamentos e as tecnologias nao

disponibilizadas pelo SUS.
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A judicializagdo vem ganhando forca nos dltimos anos na é&rea da saude,
principalmente apds a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, com uma maior atuacéo
do Poder Judiciario nas questdes relacionadas ao direito a salde, que seriam de
responsabilidade dos Poderes Legislativos e Executivos, obrigando-os a desenvolver e
ofertarem as acOes e servicos de salde a populacdo, tendo o papel de fazer valer os direitos
consagrados na referida Constituicéo.

O caos no atendimento em saude faz com que um direito que deveria ser de todos,
passe a ser de poucos, dos que conseguem ser inseridos nas parcas vagas do SUS, alijando
uma parcela significativa de cidaddos que ndo podem arcar com um plano de saude. Sem
alternativa, resta a populacdo buscar seu direito na justica, deixando na m&o do magistrado e
ndo na do gestor da salde, a decisdo pelo acesso via mandado de seguranga. E ndo se pode
negar que buscar o acesso a saude pela via judicial hoje, tornou-se uma alternativa da
populacdo para obter aquilo que Ihe é negado quando busca por atendimento no SUS.

Com a precarizagdo do sistema publico de salde, a propria politica promove o
processo de judicializagdo, em que a decisdo sobre 0 acesso ndo cabe mais aos gestores da
saude, mas ao poder judiciario, desresponsabilizando o Estado pelo cumprimento de seus
deveres.

O debate sobre a judicializacdo da satde envolve aspectos fundamentais de discussao
como gestdo, orcamento, direitos, acesso, integralidade. E também um debate polémico, pois
envolve uma tensdo entre o direito coletivo e o direito individual, na medida em que, através
do mandado de seguranga, € possivel atenuar as violagdes da vivéncia do direito & satde de
um individuo ocasionada pela falta de acesso, mas a0 mesmo tempo, um excesso de
demandas judiciais prejudica o exercicio da cidadania, com a desresponsabilizacdo do Estado
pela oferta dos servigcos com qualidade. Um mandado de seguranca pode, em curto prazo,
promover acesso a um individuo, mas em longo prazo, pode ndo significar ganho para o
coletivo, na medida em que o gestor da salde tomara providéncia apenas para quem entrou na
justica e cuja decisdo deve acatar, ndo fazendo mudancas estruturais e necessarias nos
servicos de salide que podem ser acessados por todos.

Através das acles judiciais, ndo é apenas o direito individual e imediato que sera
atendido; h4, consequentemente, desdobramentos orcamentarios de grande vulto face ao fato
dos recursos nao serem infinitos, ocasionando uma desestruturacdo da politica de salde,
interferindo na alocagdo dos escassos recursos publicos que ird refletir no planejamento e
concretude das acBes de satde (CHIEFFI e BARATA, 2009).
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Diante do exposto, o tema “judicializacdo da salde” e o objeto de estudo “a
judicializacdo da salde enquanto uma estratégia para a garantia do direito a saiide” tornam-
se relevantes na discussdo dos rumos da politica publica de saide na atualidade, por suscitar
alguns questionamentos como: até que ponto, a chamada judicializa¢do da saude configura-se
como uma estratégia para a garantia do direito a saude, e ndo a um direito individual, apenas
para aguele cidad@o que procurou a justica para ter o seu direito garantido, ndo assegurando a
efetivacdo de uma politica pablica?

Diante da riqueza do debate sobre a judicializacdo, debate este travado ndo apenas
entre 0s gestores da saude e o Poder Judicirio, mas que envolve outros profissionais de satde
como o0s assistentes sociais — que sdo procurados pelos usuérios em busca de orientagdes
sobre como proceder & conquista do direito & saude através das acles judiciais —, é que
proponho o presente estudo “O direito & salde em tempos neoliberais: a judicializacdo da
salide como estratégia para a garantia de direitos?”

A motivacédo para o referido estudo deve-se & minha trajetoria profissional em espacos
ocupacionais ligados, tanto a assisténcia direta aos usuarios quanto & gestdo da politica
publica de saude. Primeiramente, enquanto residente de Servico Social do Hospital
Universitario de Juiz de Fora — HU/UFJF —, depois como Diretora do Departamento de
Promogdo Social da Prefeitura Municipal de S&o Jodo Nepomuceno/MG, setor este
subordinado a Secretaria Municipal de Salde, onde lidava diretamente com as solicitagBes da
populacdo por servicos de saude e medicamentos e, atualmente, como assistente social do
HU/UFJF.

Os assistentes sociais, em seus diferentes locais de trabalho, empenham-se no processo
de luta pela implementacéo das politicas publicas e pela universalizacdo dos direitos sociais,
impulsionando sua prética profissional para a defesa e ampliacdo de direitos. Discutir a
judicializacdo da saide € de suma importancia para o Servi¢o Social, pois atinge diretamente
0s usudrios dos servigos publicos de saude e trabalhando em prol da garantia do direito a
salde, os assistentes sociais sao chamados a fazer frente a este processo de sucateamento dos
Servigos.

NGs, assistentes sociais, trabalhamos amparados em nosso Cadigo de Etica, no Projeto
Etico-Politico e nos ideais da Reforma Sanitaria, 0s quais direcionam nossa atuagio
profissional em favor das classes subalternas e na defesa de um sistema de satde publico,
gratuito e de qualidade.

No cotidiano do trabalho no Hospital Universitario, o Servigo Social atendendo aos

principios e diretrizes de seu Codigo de Etica ao disseminar direitos (CFESS, 1993), realiza
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diversas orientagOes aos seus usudrios, dentre elas as de mandados de seguranca para garantir
0 acesso a algum servigo/equipamento de salde. Com base neste entendimento, somos
chamados a buscar, atraves de negociagdes com as Secretarias de Salde, a garantia do direito
ao atendimento das necessidades do usuério, seja ela uma medicagdo, transporte ou outros
insumos. S&o negociagdes, normalmente, tensas e incertas e quando a solicitacdo é negada,
procedemos para a orientacdo dos mandados de seguranga para a garantia do direito a satde.

Esta € uma “caracteristica” do Servigo Social que, parece, tem sido percebida ndo
apenas pelos usuarios dos servigos de salide, mas também por outros sujeitos, trazendo a tona
situagBes, no minimo, inusitadas. E o que ficou claro na solicitagio, apresentada ao Servigo
Social do HU/UFJF por um representante de laboratorio que precisava do profissional para
orientar os pacientes/usuarios de um determinado ambulatério a impetrar mandado de
seguranga para acesso ao “seu medicamento”, uma vez que este ainda ndo estava padronizado
pelo SUS como de uso excepcional.

Vivenciar situacBes como esta reforgou em mim questionamentos que j& me
acompanhavam quando orientava 0s usuarios a impetrar mandado de seguranca para garantir
seu direito & saude. O que, de fato, significa a judicializagdo? Até que ponto, através dos
mandados de seguranca, se facilita um direito ou se dificulta a efetivacdo de uma politica
publica? Seré& que os usuarios que procuram a Justi¢a conseguem o que pleiteiam?

Estas questBes me motivaram a desenvolver este estudo que teve como proposito
analisar a judicializacdo da salde enquanto uma estratégia para a garantia do direito & salde,
possibilitando a compreenséo da tensdo existente entre o direito individual e coletivo com o
processo de judicializacdo da salde, evidenciando o papel do profissional de saiude na
disseminagdo das informacgBes para a garantia do acesso a saude e discutir os limites e as
possibilidades para a garantia do direito & satde pela via judicial. A pesquisa foi realizada no
municipio de S80 Jodo Nepomuceno, local de minha residéncia, o que facilitou o acesso as
instituicGes juridicas, ao Poder Executivo, bem como aos usuarios do Sistema Unico de Saide
(SUS).

O estudo foi organizado em trés capitulos, sendo o primeiro intitulado “A construgéo
dos direitos sociais no Estado Capitalista”. Com base na categoria historicidade, sera
analisada a formagao historica dos direitos sociais, abordando a critica realizada por Karl
Marx com relagdo aos Direitos Humanos e a luta da classe trabalhadora pela garantia de
direitos. Em seguida serd discutido o surgimento das politicas sociais no Estado Capitalista,
especialmente a luta pelo direito & saude no Brasil e sua conquista e efetivagdo na
Constituicdo Federal de 1988.
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No segundo capitulo, denominado “A desconstrucdo dos direitos sociais e a
judicializacdo das politicas no Estado Capitalista”, sera abordada a questdo da crise do capital
a partir de meados do século XX e seus rebatimentos na politica social, decorrente das
politicas de ajuste neoliberal, trazendo como consequéncia a retragdo e perda de direitos ja
conquistados anteriormente na Constituicdo brasileira. Diante deste quadro de desconstrugdo
de direitos, a expansdo das funcbes do Judiciario, através da judicializagdo das politicas
sociais, aparece como a forma encontrada para a garantia de direitos, transferindo para este
Poder a “responsabilidade de promover o enfrentamento & questio social, na perspectiva de
efetivacdo dos direitos humanos” (AGUINSKY e ALENCASTRO, 2006:21).

Com base neste novo papel assumido pelo Poder Judicidrio, como mediador das
relacBes entre as politicas sociais e a sociedade, serd analisada a judicializacdo da politica de
saude no Brasil, abordando seus principais aspectos, os desafios existentes e 0s avangos ja
alcancados.

O terceiro capitulo tratar do percurso metodoldgico e da pesquisa de campo, cuja
investigacdo foi feita através de entrevista semi-estruturada junto aos profissionais das
instituicBes juridicas da cidade de S&o Jodo Nepomuceno, a saber: Defensoria Publica
Estadual, Ministério Publico Estadual, Tribunal de Justica, profissional responsavel pela
Secretaria Municipal de Salde e usuérios dos servigos de satide publica do municipio. Foram
realizadas onze entrevistas, sendo seis com os profissionais envolvidos no processo de
judicializacdo da saude e cinco usuérios do SUS que precisaram recorrer & Justica através da
Defensoria Pulblica para garantir o seu direito a saude previsto na Constituigdo. Ouvir estes
profissionais e usuérios foi fundamental para “dar voz” aos envolvidos no processo da
judicializacdo da satide, compreendendo o seu entendimento sobre o tema, sua forma de atuar,
as dificuldades encontradas durante 0 processo, 0S pontos positivos e negativos da
judicializacdo e analise da judicializagio da saude enquanto uma estratégia para a garantia de
direitos e possiveis alternativas para a efetivacdo do direito a sade sem ser pela via judicial,
tendo em vista identificar caminhos que favorecam nédo s6 o reconhecimento legal e positivo
dos direitos, mas a sua real efetivacao.

Os dados foram analisados com base nas categorias de Marx — historicidade,
totalidade, contradi¢do, mediagdo e negacdo — e problematizados a luz do referencial tedrico
utilizado, sob o enfoque dialético. Este estudo partilha da conviccéo de que o método dialético
constitui-se como um método ndo s6 de conhecimento da realidade, mas também de
transformacdo desta realidade a partir da apreensdo das multiplas determinacdes dos

fendmenos, impondo a necessidade de entendimento da histria enquanto um processo, e ndo
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como um conjunto de fatos isolados, ndo se permitindo a compreensdo da totalidade inerente
aos fendmenos, que estdo em constante transformacéo.

O presente estudo justifica-se pela relevancia social do tema, uma vez que a
judicializacdo pode ndo ser o melhor caminho, mas tornou-se indispensavel, muitas vezes
como unica solucédo contra a falta de formulacéo de politicas efetivas com a insuficiéncia de
recursos financeiros.

Ao Servigo Social, o estudo podera contribuir para a reflexdo de uma tematica muito
presente no cotidiano profissional face & grande demanda por orientacéo e encaminhamentos,
mas ainda pouco sistematizada. Garantir direitos neste contexto de negagéo e desmonte das
politicas sociais é um grande desafio para os assistentes sociais, cuja acdo é orientada para a
luta pela afirmacéo e efetivacdo dos direitos sociais, através do compromisso de construcao de
uma sociedade mais justa e igualitéria.

Espera-se que o estudo possa apontar caminhos para reforgo de uma politica de satde
mais efetiva e ndo tdo judicializada; eficaz sem a utilizag&o excessiva de outras vias como a
juridica para atender ao disposto na Constitui¢do Federal de 1988: o da salide enquanto direito

de todos, universal, integral, equanime e de dever do Estado.
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CAPITULO 1:

A CONSTRUGAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO ESTADO CAPITALISTA

1.1- A formagdo histérica dos direitos sociais.

Para se pensar a questdo dos direitos fundamentais sociais na contemporaneidade, ha que
se entender o papel do Estado neste contexto, uma vez que a existéncia desses direitos esta
intrinsecamente relacionada com a formacdo do Estado Moderno. De fato, € a sociedade
moderna que inaugura a prética politica de declarar direitos, através de um consentimento
social e politico (BARROCO, 2009).

Segundo Trindade (2013), no periodo do escravismo e do feudalismo (século VIII até
XV) apenas os senhores feudais possuiam todos os direitos e privilégios, enquanto 0s servos
deveriam trabalhar e se contentar com o direito de *“concessdo” da terra para a sua
sobrevivéncia. Neste periodo pré-capitalista, direitos como & vida, & igualdade, & liberdade,
ndo existiam. Isto porque, no periodo feudal, a terra era considerada a fonte fundamental de
sobrevivéncia e riqueza. E ndo poderia ser comercializada, baseando-se no principio do
privilégio pelo nascimento e numa rigida estratificagdo social — 1°: o clero; 2°: a nobreza e 3°:
a plebe. Os dois primeiros eram os detentores das terras e do poder, enquanto o terceiro
congregava os trabalhadores agricolas e ainda os pequenos trabalhadores auténomos,
responsaveis pelos servicos de retaguarda ao trabalho agricola, tais como: ferreiros,
carpinteiros, marceneiros, etc.

Esta estratificacdo social acabou por ocasionar muitos problemas socioecondmicos e
desigualdades sociais, favorecendo o aparecimento de forgas sociais resistentes e rebelides de
trabalhadores e camponeses que lutavam contra as péssimas condi¢des de trabalho,

exploracdo, e enfim, o declinio do sistema feudal®.

! Como exemplos dos inlimeros movimentos populares resistentes, pode-se citar: a Insurreicéo de Jacquerie, na
Europa (conhecida como a revolta dos Jacques, uma série de massacres feitos pelos camponeses contra a
nobreza, que se iniciou de forma espontanea depois da Peste Negra, refletindo a sensacéo de desespero em que
viviam as camadas mais pobres da sociedade. A revolta durou menos de um més, matando cerca de vinte mil
camponeses e devastando a regido), a Revolta Camponesa de 1381, na Inglaterra (um movimento a favor do fim
da serviddo e da melhoria das condi¢Bes de vida dos camponeses, reunindo, aproximadamente, dez mil
camponeses armados com foices, enxadas e espadas, que foram violentamente reprimidos) e a rebelido do
chamado “povo magro” (os assalariados e pobres em geral) contra o “povo gordo” (nobres, banqueiros,
empresarios, etc.), ocorrida em Florenga, em 1378, em busca de melhores condi¢bes de vida. Para maiores
detalhes consultar José Damido L. Trindade, em Histo6ria social dos direitos humanos. Sdo Paulo: Peridpolis,
2002.
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Diante deste quadro de lutas e rebelides, pequenas cidades — conhecidas como burgos —
foram surgindo através da aglomeracéo das pessoas que conseguiam se livrar do poder dos
senhores feudais, quer seja pela possibilidade de compra de suas liberdades, pela fuga ou pela
comercializacdo de produtos artesanais e acumular capitais. Essa possibilidade de
comercializaco da forca de trabalho livre foi essencial para a ascensdo da burguesia enquanto
classe social dominante.

A génese do sistema capitalista de producdo € situada por Forti (2009) no século XVI,
periodo em que o trabalho humano passa a ser a principal fonte de riqueza social, em
detrimento do valor da terra. Portanto, a causa da decadéncia do sistema feudal € a mesma que

possibilitou a ascensdo do modo de producéo capitalista®.

O modo de producédo capitalista s6 se torna possivel em certo estagio do
desenvolvimento das forcas produtivas — quando existem condicGes
materiais prévias a subordinacdo formal, e depois efetiva, do trabalho ao
capital. (MANDEL, 1982 apud FORTI, 2009:5).

Com isso, o artesdo independente da ldade Média passa a ser substituido pelo
trabalhador livre para vender a sua for¢a de trabalho, surgindo ai o trabalhador assalariado.

Quando, nos séculos XVII e XVIII, a burguesia toma consciéncia de que o
absolutismo monarquico® e os residuos do feudalismo eram entraves a livre circulagéo e
acumulacdo de capitais, a livre contratacdo de forca de trabalho e & livre transformacéo de
todos os produtos em mercadorias, ela vai as fontes filosoficas do direito natural buscar a
inspiracdo para transformar a sociedade em funcdo de seus interesses (TRINDADE, 2013).

Percebe-se entdo, que a nocéo de direitos na sociedade burguesa surge em decorréncia da

2 Segundo Netto e Braz (2007), o modo de producéo capitalista tem como cerne a producéo de mercadorias. E
um processo em curso, operado sob determinadas relagdes sociais, que teve a sua emerséo no final do século XV
até meados do século XVIII, periodo que ficou conhecido como capitalismo concorrencial ou mercantil; o
capitalismo concorrencial avanca para a sua segunda fase — liberal ou classica — que vai até meados do século
XIX, com destaque para o surgimento das grandes industrias. Ao final do século XIX e inicio do século XX,
consolida-se o capitalismo monopolista (grandes monopolios, com centralizacdo e concentragao de capitais). A
fase imperialista do modo de producdo capitalista é caracterizada pela fusdo dos capitais monopolistas industriais
com os bancarios — mundializacdo do capital — e dividida cronologicamente por Mandel em: fase classica (1890
a 1940), anos dourados (final da Segunda Guerra Mundial e inicio dos anos 1970) e capitalismo contemporaneo
(dos anos 1970 até os dias atuais).

*Absolutismo Monérquico é uma teoria politica que defende a centralizacdo dos poderes numa s pessoa (em
geral, um monarca), que dispde de um poder absoluto. Surgiu na Europa, no final da Idade Média (séculos XIV e
XV), com forte centralizagdo politica nas maos dos reis, que passaram a ser identificados como o préprio Estado.
Essa centralizagdo so foi possivel gracas a uma série de acordos firmados entre as classes sociais da época, tendo
forte apoio da burguesia.
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concepgdo de direitos naturais, direitos que pertenciam aos individuos, independente do status

que ocupavam na sociedade. Ou seja, todos eram iguais.

Esse conceito de “direito natural” — de direitos que pertencem aos individuos
independentemente do status que ocupam na sociedade em que vivem — teve
um importante papel revolucionario na histdria, na medida em que afirmava
a liberdade individual contra as pretensdes despéticas do absolutismo e em
gue negava a desigualdade de direitos sancionada pela organizagdo
hierarquica e estamental propria do feudalismo. Decerto, nessa versao
liberal, o jusnaturalismo terminou por se constituir na ideologia da classe
burguesa, sobretudo porque Locke e seus seguidores consideravam como
direito natural basico o direito de propriedade (que implicava também o
direito do proprietario aos bens produzidos pelo trabalhador assalariado), o
gue terminou por recriar uma nova forma de desigualdade entre os homens
(COUTINHO, 1997: 4).

Portanto, segundo Bussinger (1997) as primeiras concepc¢des sobre os direitos
surgiram da doutrina do jusnaturalismo®, da obra de filésofos como Hobbes, Locke e
Rousseau, que identificavam na natureza humana a existéncia de direitos inatos ao homem.

Thomas Hobbes foi o primeiro pensador a fornecer as bases conceituais para a
concepgdo dos direitos humanos: o direito & vida. Para o filésofo, a condi¢do de igualdade
entre os homens, presente na natureza humana, onde todos tém direito a tudo faz surgir um
medo reciproco apresentado pelo “estado de natureza”, em que todos estdo em permanente
conflito uns com os outros, podendo se tornar uma ameaga a outros homens. Como neste
estado ndo seria possivel garantir a seguranga, a vida e a paz entre os homens, devido ao
estado permanente de “guerra de todos contra todos”, ele propde a necessidade de um poder
absoluto, soberano — o Estado. Um pacto capaz de regular o convivio social, através do
contrato social, como forma de conter os interesses individuais dos homens (BUSSINGER,
1997).

Este poder que imp&e o respeito surge quando todos os homens concordam
em ceder e transferir seu direito de governar-se a si mesmo a um homem, ou
assembléia de homens. Feito isto, a multiddo assim unida numa s6 pessoa se
chama Estado (BUSSINGER, 1997: 14).

* O modelo jusnaturalista moderno se desenvolveu no século XVII, a partir das ideias do pensador inglés
Thomas Hobbes, autor da obra Leviatd. Seu pensamento consistia na existéncia de direitos naturais,
independentemente da posicdo ocupada pelos individuos, dentre eles o direito a vida e a propriedade. Significou
um enorme avango na época em relagdo ao ordenamento feudal, baseado no privilégio do nascimento.
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Este contrato social para Hobbes teria apenas a fungdo de garantir o conjunto das
liberdades individuais, regulamentando as relagdes sociais e politicas e resguardando a
seguranga entre os homens. Ndo h4, portanto, em sua formulacdo uma preocupagdo com a
delimitacéo da acéo estatal.

John Locke foi outro pensador inglés que também teorizou sobre o estado de natureza
e os direitos naturais do homem no século XVII. Diferentemente de Hobbes, para ele, o
estado de natureza ndo tinha suas bases construidas na inseguran¢a, no medo e na guerra de
todos contra todos. Era um estado de paz e harmonia, onde 0s homens eram orientados pela
razdo natural e concordavam quanto & necessaria igualdade e reciprocidade entre eles
(BUSSINGER, 1997). A propriedade, bastante defendida por este filosofo, era compreendida
como um bem natural e inaliendvel do homem, fruto de seu trabalho. Sua teoria sobre a
propriedade privada acabou evidenciando a necessidade de transicdo do estado de natureza
para o estado civil, a partir do momento em que os homens ndo poderiam mais viver juntos
sem a autoridade de um juiz comum, que protegesse 0s seus direitos naturais a vida, a
liberdade e & propriedade. Portanto, o Estado aparecia como uma entidade racional pura,
dividindo o poder entre as instancias do Poder Legislativo, do Poder Executivo e, articulado
ao segundo, do Poder Federativo, a fim de assegurar tais direitos. O poder dos individuos fora
transferido para o Estado, para que 0 mesmo pudesse proteger os seus direitos naturais através
das leis, mas ndo deixara de existir. Caso 0 governante ndo cumprisse com os interesses dos
governados, haveria mudanca de poder. Aqui, diferente de Hobbes, a soberania permaneceu

cOm 0 Povo.

Se em Hobbes 0 homem ¢é um sidito do soberano, Locke abre-lhe o primeiro
patamar a partir do qual pode se reconhecer como portador de direitos a
vida, a liberdade, a propriedade, a resisténcia contra a opressao e a tirania.
Pode-se assim atribuir a Locke o que podemos chamar os primeiros direitos
humanos que contemplam o homem como cidaddo (BUSSINGER, 1997:19).

Vale destacar a grande contribuicéo de Locke para a consolidagdo do liberalismo® e do

atendimento aos interesses da burguesia, tendo em vista a sua preocupagdo com a garantia da

® Baseado nas ideias de Adam Smith e David Ricardo, o liberalismo pressupunha o livre funcionamento do
mercado, que passaria a regular as relagdes econdmicas e sociais, assegurando o bem-estar e produzindo o bem-
comum. Esta livre atuagdo do mercado trazia em seu bojo, uma ndo intervencdo do Estado ou Estado-minimo no
atendimento das necessidades sociais. Desta forma, os elementos essenciais da constitui¢do do liberalismo eram
o predominio do individualismo, da liberdade e da competitividade, naturalizacdo da miséria, a ndo garantia das
politicas sociais e uma intervencao estatal pautada na complementaridade ao mercado.
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liberdade e dos direitos naturais dos homens, como a vida, a seguranca e a propriedade
privada.

A concepcédo de Locke sobre a liberdade natural, decorrente de um direito natural de
todos os homens foi ampliada por Jean-Jacques Rousseau. Autor da obra intitulada “O
contrato social”’, Rousseau defendeu radicalmente a liberdade, a igualdade e o bem-estar de
todos, através de uma comunidade politica, nascida do contrato social, onde o povo seria o
soberano (Bussinger, 1997).

Todos os trés filosofos defendiam os direitos naturais como inalienaveis dos seres
humanos e, como se encontravam ameacados no estado de natureza, seria necessaria a criagao
de um Estado a fim de garanti-los. Portanto, é com base nesta concep¢do de individuo, de
liberdade e de igualdade formais, que se desenvolve o Estado Liberal Burgués.

A partir do século XVIII, a burguesia torna-se, entéo, classe dirigente com o apoio das
lutas dos trabalhadores explorados e destituidos de seus meios de produgdo contra a nobreza e
o clero da época. E neste periodo que se consolida o Estado Liberal Burgués, diante de um
cenério de lutas e conquistas. A classe burguesa emerge ao poder como uma “suposta” classe
defensora dos interesses universais. Mas ndo se pode deixar de mencionar o0 seu interesse em
manter o pleno desenvolvimento do capitalismo através da liberdade comercial.

As primeiras declaragdes dos direitos dos homens surgiram com base nesta doutrina
jusnaturalista e com os ideais emancipatorios da nascente classe burguesa revoluciondria,
como se pode citar, a Declaracdo de Direitos do Estado de Virginia, de 1776, fruto do
processo de independéncia das colonias norte-americanas e a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidado, em decorréncia da Revolugdo Francesa, em 1789°. Esta declaragdo
estabeleceu a igualdade de todos perante a lei; consagrou o direito a liberdade; & propriedade;
a seguranga e reconheceu o direito do homem de lutar contra a opressdo. Segundo Trindade
(2013), estes documentos inauguraram no direito positivo os chamados direitos civis e
politicos. Estes direitos contemplavam os anseios da burguesia por liberdade para constitui¢do
da economia de mercado, através dos direitos a liberdade de ir e vir, de expressdo, de troca, de

iniciativa econdmica, ou seja, de direitos que acabavam por limitar a intervencéo do Estado na

® Cabe aqui salientar a importancia da Revolugdo Francesa para a discussao dos direitos. Esta revolugdo aboliu a
serviddo e os direitos feudais e proclamou os principios universais de "Liberdade, Igualdade e Fraternidade"
(Liberté, lgualité, Fraternité), frase de autoria de Jean-Jacques Rousseau. E considerada um dos mais importantes
movimentos revolucionarios, inspirada pelos ideais iluministas, que influenciaram ndo apenas 0 movimento, mas
também a “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo”, possibilitando a criagdo de uma doutrina dos
direitos e garantias fundamentais. Foi a partir dessa Revolucdo que se consolidou a base dos direitos humanos
presente na sociedade contemporanea, inclusive em nossa Constituicdo Federal de 1988.
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vida social. Portanto, estes direitos construidos pela burguesia, exigiam um absenteismo por
parte do Estado, fornecendo as bases do liberalismo burgués. O Estado deveria apenas
garantir os interesses liberais para o estabelecimento do mercado livre na sociedade civil
(BEHRING e BOSCHETTI, 2011).

Em linhas gerais, a Revolucdo Francesa, com os ideais iluministas de “liberdade,
igualdade e fraternidade”, pode ser considerada como o marco simbdlico da fundagdo dos
Direitos Humanos. E esses ideais, mais tarde serviriam de base para os reais interesses da
classe burguesa.

A expressdo das lutas da burguesia revolucionéria ascendente para superar o
feudalismo e objetivar 0s seus interesses ofereceu como produto o0 que se convencionou
chamar de primeira geracdo/dimensdo dos direitos humanos: os direitos civis e os politicos.
Referem-se a esfera dos direitos e garantias individuais e prescrevem normas para a vida do
homem em sociedade.

Foi neste quadro de positivacdo dos direitos individuais no século XVIII, que surgiram
as primeiras ConstituicOes escritas, formais, com o objetivo de garantir a legitimidade da
ordem constitucional e a seguranga juridica necessaria a consolidacéo e desenvolvimento do
Estado Liberal Burgués.

Contudo, essa concepcdo de direitos humanos foi lentamente erodida pelas lutas
operarias e populares dos séculos XIX e XX. Os direitos que foram conquistados pela
burguesia, tomaram novos contornos e iniciaram um percurso em funcéo dos interesses dos
trabalhadores. O primeiro resultado dessa longa jornada pela ampliagéo dos direitos humanos
foi a Constituicdo mexicana, em janeiro de 1917 — primeira Constituicdo a introduzir os
direitos sociais em seu texto, instituindo a educagdo publica, laica e gratuita, a liberdade
sindical e o sufragio universal, além dos direitos sociais dos trabalhadores’. Posteriormente,
em janeiro de 1918, veio a Declara¢éo dos direitos do povo trabalhador e explorado, fruto da
Revolucdo Socialista na Russia, que inaugurou uma 6tica completamente nova em relacdo aos
direitos humanos. Diferentemente da declaragéo francesa, com uma abordagem individualista
do ser humano abstrato, a declaracdo russa partia do ser humano concretamente, ou seja,
inserido historicamente numa sociedade, cujo modo de organizagdo poderia favorecer ou

dificultar o seu desenvolvimento pessoal. E reconhecia a sociedade capitalista dividida em

" A Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira a introduzir em seu texto os direitos sociais dos trabalhadores,
estabelecendo uma jornada diurna de trabalho de oito horas e noturna de sete horas; normas de prote¢do ao
menor e a mulher, licenca-maternidade, além de intervalos para a amamentagdo, repouso semanal remunerado,
salario-minimo e isonomia salarial. Mais detalhes consultar Textos historicos do direito constitucional. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1990.
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classes sociais antagonicas, se posicionando abertamente a favor dos explorados e oprimidos.
Trindade (2013:19) comenta que “a Declaragdo russa de 1918 ndo s6 reconhecia direitos
civis, politicos e sociais aos trabalhadores e trabalhadoras, como tornava-os donos do pais™.
Portanto, ndo se pode negar o papel fundamental desta declaragéo para a elevagédo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais ao status juridico de direitos humanos.

Varias outras declaraces, como a Declaragdo de Weimar, na Alemanha, em 1919
também incorporaram os direitos sociais em seu texto, numa tentativa de equilibrar os
conflitos sociais com as concessoes aos trabalhadores e serviram de inspiragdo para outras
Constitui¢bes, como por exemplo, a Constituigdo Brasileira de 1934 (TRINDADE, 2013).

Apesar de todas estas conquistas relacionadas aos direitos humanos, as reflexdes de
Karl Marx® (1975), em “Para a Questdo Judaica” traz uma critica a estes direitos, alegando
ser produto de enunciados formais de carater liberal e individualista, ndo sendo possivel a
superacgdo da sociedade burguesa e, consequentemente, a emancipa¢do humana, como se vera

a sequir.

1.1.1- A critica de Marx aos Direitos Humanos.

Marx (1975), em “Para a Questdo Judaica” realiza uma critica contundente aos
direitos humanos nos marcos do capitalismo, ao considera-los enquanto produto dos ideais
liberais, burgueses e individualistas, que apesar de ter um carater universal, referindo-se a
todos os cidadéos, representam apenas as aspiragoes e interesses da classe burguesa, atacando
frontalmente o modo como a sociedade burguesa se configurou e seus direitos.

Isto porque, Marx toma como base para andlise, os direitos proclamados nas
Declaragdes americana e francesa.

Portanto, para o autor, os direitos do individuo eram os direitos do homem burgués,
“do homem egoista, do homem separado do homem e da comunidade”, voltado para si
mesmo e para seu interesse individual (MARX, 1975:30). Baseados nos escritos da
Declaracdo francesa de 1789, esses direitos eram fundamentalmente a igualdade, a liberdade,

a seguranca e a propriedade. Para ele, a liberdade, como direito do homem, néo se fundava

8 Nascido em 05 de maio de 1818, na Alemanha, Karl Marx foi um importante pensador do século XIX e
defensor de uma sociedade com distribuicdo de renda justa e equilibrada. Formado em Filosofia, Direito e
Historia nas Universidades de Bonn e Berlim, Marx ficou conhecido como um grande revolucionario de seu
tempo, através de sua critica ao sistema capitalista, alegando ser o capitalismo o principal responsavel pelas
diferencas sociais e pauperismo que afligia a classe trabalhadora. Marx e seu colega Friedrich Engels sdo
considerados os fundadores do comunismo e do socialismo moderno e suas ideias continuam presentes até o0s
dias atuais, influenciando historiadores e cientistas sociais.
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nas relacdes entre homem e homem, mas sim na separa¢do do homem a respeito do homem.
A liberdade correspondia ao direito do homem de fazer tudo aquilo que ndo prejudicasse 0s
outros, estabelecendo um limite, determinado por lei. Ou seja, 0 homem tinha a liberdade de
fazer tudo que n&o fosse proibido por lei. Para Marx, essa liberdade se referia na possibilidade
de o homem burgués realizar todos os seus interesses individuais, suas capacidades produtivas

e criativas, exercendo sem limites suas vontades.

A liberdade do Homem egoista e o reconhecimento de sua liberdade, para
Marx, expressam a aceitacdo dos elementos espirituais e materiais que
formavam a vida no periodo anterior e que continuaram a compor o
contetido da vida dos homens na sociedade burguesa. Dai 0 homem nédo se
libertar da religido; mas obter liberdade religiosa; ndo se libertar da
propriedade, mas libertar a propriedade; ndo se emancipar do egoismo da
indGstria, mas garantir a liberdade industrial (FORTI; MARCONSIN e
FORTI, 2013:38).

Dessa maneira, a aplicacdo préatica do direito humano de liberdade resumia-se, afinal,
ao direito a propriedade privada. Ao direito do proprietario de desfrutar de seu patriménio
como bem conviesse, podendo dele se dispor em qualquer momento, sem se preocupar com
os demais homens, independentemente da sociedade. J& a igualdade de todos os homens nada
mais era que a igualdade da liberdade descrita acima, entendida como um direito
confirmatorio da sociedade burguesa.

E a seguranca para Marx, constituia num conceito supremo da sociedade burguesa, o
conceito da policia, visando garantir a todos os seus membros, a preservacéo de seus direitos,
de sua propriedade e sua privacidade.

Percebe-se, portanto, em sua andlise, que nenhum dos chamados direitos humanos
proclamados na Declaragdo de 1789 ultrapassou o egoismo do homem, do homem como
membro da sociedade burguesa, ou seja, do individuo voltado para si mesmo, para seu
interesse particular. A propriedade privada apareceu como a base de todos os outros direitos,
deixando os ndo-proprietérios excluidos de usufruir de tais direitos.

Marx ainda fez uma distingcdo entre duas categorias-chave para o debate dos direitos
humanos: emancipacédo politica e emancipacdo humana. A emancipagdo politica se referia a
possibilidade de satisfacdo de parte ou grande parte das necessidades individuais das classes
ou de grupos na sociedade; enquanto a emancipacdo humana dizia respeito a plena realizacdo
dessas necessidades, 0 que exigiria autonomia e liberdade. Mas isto sé seria possivel, apos a

supresséo total da propriedade privada, com consequente superagéo da alienacéo e exploragdo
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a que eram submetidos os individuos na sociedade burguesa (VINAGRE, 2009:111).

Portanto, segundo Marx, “a emancipacao politica ndo implica em emancipagdo humana”.

A emancipacdo politica representa, sem ddvida, um grande progresso. Ndo
constitui, porém, a forma final de emancipacdo humana, mas a forma final
da emancipacdo humana dentro dos limites da ordem mundana até agora
existente (MARX, 1975:47).

Portanto, a emancipacéo politica representa a expressdo de um momento histérico do
capitalismo, sendo vidvel no contexto da sociedade sob a égide do capital, enquanto a
emancipacdo humana, Unica realmente capaz de transformar o homem num ser livre, s6 sera
possivel numa sociabilidade que se coloque contra e além do capital (IASI, 2013:188).

Por meio da emancipacédo politica, segundo Marx, 0 homem apenas seria reduzido a
membro da sociedade burguesa, a individuo egoista independente, cabendo & emancipacédo
humana a tarefa historica de fazer com que o homem individual real recuperasse em si o

cidaddo abstrato, convertendo-se assim, como homem individual, em ser humano genérico.

A emancipacdo humana s6 serd plena quando o homem real e individual
tiver em si o cidaddo abstrato; quando como homem individual, na sua vida
empirica, no trabalho e nas suas relag6es individuais, se tiver tornado um ser
genérico; e quando tiver reconhecido e organizado as suas proprias forcas
como forcas sociais, de maneira a nunca mais separar se si esta forca social
como forga politica (MARX, 1993 apud IASI, 2013:188).

Em sua obra intitulada “Marxismo e direitos humanos”, Istvan Mészéros (2008) traz
um contetdo importante em relacdo a critica de Marx aos direitos humanos. O autor afirma
que a critica central de Marx reside na “contradi¢do fundamental entre os “direitos do homem’
e a realidade da sociedade capitalista”, contradicdo esta inscrita na propria estrutura social
capitalista, sendo, portanto, insoltvel nos marcos da ordem do capital. A critica desenvolvida
por Marx referia-se & “iluséo juridica liberal”, que reconhecia o direito de acesso igualitério a
propriedade, sendo que nem todos teriam este acesso assegurado. A sua critica ndo era voltada
contra os direitos humanos, mas voltada contra a no¢éo de que, na base de todos os direitos
humanos, estaria o direito & propriedade privada. Para Marx, a Unica possibilidade de
superacdo dessa contradicdo estaria na luta pela extin¢do do direito burgués a propriedade
privada. “Fora deste horizonte, os direitos de liberdade e todos os demais direitos humanos
se tornam irrealizaveis plenamente” (VINAGRE, 2009:116).
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1.1.2- A luta por direitos.

O periodo que vai, entdo, de meados do século XIX até a terceira década do século XX
foi marcado pelo predominio do liberalismo, tendo o principio do trabalho como mercadoria e
a sua regulacéo pelo livre mercado. O papel do Estado resumia-se a fornecer a base legal para
que o mercado pudesse maximizar os beneficios aos homens, ou seja, era 0 mercado o
regulador das relagGes sociais.

Como salientam Behring e Boschetti (2011:61),

fica evidente, assim, que a débil intervencdo do Estado na garantia de
direitos sociais sob o capitalismo liberal ndo emanou de uma natureza
predefinida do Estado, mas foi criada e defendida deliberadamente pelos
liberais, numa disputa politica forte com os chamados reformadores sociais.
Para aqueles, o Estado ndo devia intervir na regulacdo das relacGes de
trabalho nem deveria se preocupar com o atendimento das necessidades
sociais.

Diante deste quadro de auséncia do Estado na regulacdo da vida social e 0 aumento da
exploragéo da forga de trabalho, fundada na mais-valia absoluta’®, a classe trabalhadora se une
e a luta de classes irrompe, denunciando as suas condicdes de vida e trabalho.

O periodo das lutas de 1848° foi um momento de ruptura com o projeto burgués de
suma importancia para a possibilidade de expansdo das politicas publicas e viabilizagdo de
direitos, levando a burguesia a assumir uma postura de classe conservadora (BEHRING e
BOSCHETTI, 2011).

A Revolugdo Industrial™

foi palco para o inicio dos direitos sociais, pois apesar de

trazer desenvolvimento econdmico, sacrificou a classe trabalhadora e aqueles que se

° Expressdo criada por Karl Marx que significa parte do valor da forca de trabalho dispendida por um
determinado trabalhador na producdo e que ndo é remunerado pelo patrdo, ou seja, refere ao valor do trabalho
ndo pago ao trabalhador, representando a exploracdo exercida pelos capitalistas sobre seus assalariados. Consiste
na intensificacdo do excedente a ser apropriado pelo capitalista através de controles impostos sobre o ritmo de
trabalho dos operéarios, obrigando-os a trabalhar com maior intensidade, produzindo mais mercadorias, mais
valor e sem alterar a duragdo da jornada.

 Houve no periodo do capitalismo concorrencial, devido a mudancas politicas (Revolucdo Burguesa) e
mudangas de ordem tecnoldgicas (Revolucdo Industrial), a incorporagdo de novas tecnologias a producéo,
provocando um processo de urbanizagdo crescente e de inevitavel exploracdo capitalista, através da extensdo da
jornada de trabalho, sem garantias para os trabalhadores. E a resposta burguesa ndo foi sé repressiva, com
ameaca de desemprego e reducdo do trabalho vivo. Diante deste quadro, as vanguardas operarias ganharam
consciéncia do antagonismo entre o proletariado e a burguesia e a luta de classes novo patamar: lutas de classes
fundadas na contradicdo entre capital e trabalho.

A Revolucdo Industrial ocorrida na Europa nos séculos XVIII e XIX significou mudangas profundas no
processo produtivo, com a transformacéo do trabalho artesanal para a produgdo por maquinas, fazendo com que
o0 trabalhador perdesse o controle do processo produtivo e da posse da matéria-prima, do produto final e do
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encontravam a margem da sociedade, gerando inconformismo e fazendo com que fosse
preciso a intervencdo do Estado na prestacdo de mecanismos capazes de realizar a justica
social.

As mudancas, tanto na esfera econdmica quanto na politica, modificaram a natureza
deste Estado: sem deixar de ser capitalista, ele se viu obrigado, pela pressédo das lutas dos
trabalhadores, a incorporar novos direitos de cidadania politica e social, no ultimo ter¢o do
século XIX e inicio do século XX, ocasionando o desaparecimento progressivo daquele
Estado restrito (COUTINHO, 1997). Esse novo Estado capitalista ndo pdde ser mais o
representante exclusivo das classes dominantes. Foi obrigado a se abrir para os interesses de
outros segmentos, que passaram a impor limites & implementacdo dos interesses burgueses,
através do reconhecimento de direitos.

Coutinho (1997) em seu texto “Notas sobre cidadania e modernidade™ argumenta que
a modernidade pode ser caracterizada pela tendéncia a universalizagdo da cidadania. Mas esta
ndo é dada aos individuos de uma vez para sempre, ndo vem de cima para baixo, mas é
resultado de uma luta permanente, travada quase sempre a partir de baixo, das classes
subalternas, implicando num processo de longa duragdo. Estd organicamente ligada & ideia de
direitos.

Para o autor, o soci6logo T. Marshall deu uma importante contribuicdo para a
compreensdo da dimens&o histdrica da cidadania: processo que se inicia com a obtencdo dos
direitos civis, passa pelos direitos politicos e chega aos direitos sociais. Marshall (1967), em
seu livro cléassico “Cidadania, classe social e status” tornou-se referéncia significativa nos
estudos sobre o desenvolvimento histdrico dos direitos, situando-os no Estado Democrético
de Direitos e fornecendo subsidios tedricos para a andlise critica da formacdo dos direitos
sociais. Para Marshall, o desenvolvimento da cidadania pode ser atribuido ao periodo
histdrico de formagdo dos direitos. Assim os direitos civis seriam 0s primeiros, surgidos no
século XVIII. Os direitos politicos, surgidos no século XIX e os direitos sociais no seculo
XX. Sendo estes Gltimos, considerados 0os mais significativos no campo da cidadania.
Somente plausiveis de realizagdo apds o exercicio dos demais direitos — os civis e os politicos,
pois se referem a tudo que diz respeito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranga,
com o objetivo de reduzir as desigualdades entre os que possuem propriedades e bens sociais

e aqueles que nada dispdem, garantidos pelo Estado (Marshall, 1967). Ressalta-se, contudo,

lucro, uma vez que passaram a trabalhar para um patrdo. A revolugdo teve inicio na Inglaterra e alterou
profundamente as condicdes de vida do trabalhador, que viviam em péssimas condi¢des de vida e trabalho.
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que o sistema de direitos instituido por Marshall, pouco alterou as relacfes entre as classes
sociais, uma vez que ndo eliminou a desigualdade. Pelo contrario, os direitos civis eram

necessarios e indispenséveis para o capitalismo competitivo, acabando por fortalecé-lo.

Assim, embora o objetivo dos direitos sociais ainda constituisse a reducdo
das diferencas de classe, adquiriram um novo sentido pois, deixaram de ser a
mera tentativa de eliminar o dnus evidente que representava a pobreza e
passaram a assumir o aspecto de acdo modificadora do padrdo total da
desigualdade social, ndo apenas para elevar o piso mais baixo do edificio
social, mas remodelar o edificio inteiro e modificar o prdprio padrdo da
desigualdade social (SIMOES, 2013:62).

Essa visdo historica dos direitos de Marshall, para Trindade (2013) além de néo
questionar a (im)possibilidade de universalizagéo de todos os direitos humanos, permitia uma
certa naturalidade na evolucdo de tais direitos, ndo os relacionando com as lutas dos
movimentos populares pela consolidagdo da cidadania, como também ndo incorporava a
possibilidade de novas demandas humanas por novos direitos.

Somente ap6s o final da Segunda Guerra Mundial, no século XX, foi possivel a
criagdo de um consenso entre as nagdes a respeito da promocao e tutela dos direitos humanos.
O marco fundamental deste consenso é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, que fundou uma concepgdo contemporanea dos direitos humanos, configurando suas
varias dimensdes (direitos civis e politicos, direitos econdémicos, sociais e culturais, etc.)
numa unidade universal, indivisivel, interdependente e inter-relacionada.

Cabe aqui reiterar que este processo de positivacdo dos direitos sociais ndo ocorreu de
forma natural, em decorréncia das mazelas do segundo pos-guerra. Conforme Guerra
(2009:44) nédo se pode pensar em direitos sociais sem problematizar ““a contradi¢éo entre a
producdo social e coletiva da riqueza e a apropriagéo privada”.

Estes direitos surgem na contradicdo inerente ao préprio desenvolvimento do
capitalismo monopolista’?, fruto de um longo processo de lutas sociais e surgimento das

politicas sociais.

20 capitalismo monopolista, no final do século XIX e inicio do século XX, alterou significativamente a
dindmica inteira da sociedade burguesa e evidenciou de forma clara e coesa a caracteristica peculiar do sistema
capitalista de se promover, adaptar e dinamizar os meios de producdo e os seus aparatos ideolGgicos de
dominacgdo e manutencdo. Para Netto (2001: 20), importa destacar é que a idade monopdlica vem responder a
uma primazia do capitalismo: a lucratividade e o maximo controle do mercado, ou seja, tem como objetivo
primario: “o acréscimo dos lucros capitalistas através do controle dos mercados”.
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1.1.3 - O surgimento das politicas sociais no Estado Capitalista.

A politica social, portanto, € um fendmeno que esta relacionado & constituicdo da
sociedade burguesa e de seu modo de produzir e reproduzir-se. Seu surgimento e sua
conformagdo acontecem pelas lutas de classes e pela necessidade de manutengdo da ordem
vigente e de equilibrio econdmico na ordem capitalista.

O Estado capitalista desempenha um papel fundamental na efetivagéo dos direitos
sociais através das politicas sociais. A politica social aparece como um elemento capaz de
regular os conflitos sociais, como uma possibilidade de ameniza-los, mas nao resolvé-los,
uma vez que isso so seria possivel com o rompimento com o sistema capitalista, como se vera
no decorrer do texto.

Para melhor entender a politica social com suas contradi¢fes, Behring e Boschetti
(2011), salientam que a andlise marxiana nos permite compreendé-las para além de sua
expressao fenomeénica, captando o seu movimento na sociedade burguesa, suas varias causas,
funces e contrariedades, compreendendo-as em consonancia a acumulagdo capitalista e a luta
de classes.

E corroborando com este pensamento, Mascaro (2013:11) também considera que:

O marxismo se revela como a mais alta contribuicdo para a compreenséo do
Estado e da politica nas sociedades contemporaneas. Na obra de Marx ja se
expbe a mudanca radical no modo de entender as categorias politicas e 0s
fendbmenos sociais como o Estado. E, em Marx e em muitos marxistas, para
além de uma simples constatacdo da estrutura e do funcionamento da
sociedade, a contribuicdo é tedrica e pratica. E no combate & exploragdo
capitalista que sdo percebidas, concretamente, as dindmicas e contradigdes
extremas da estrutura politica de nossos tempos. O marxismo nao s6 entende
a politica por horizontes distintos daqueles tradicionais como, na verdade,
reconfigura totalmente o ambito do politico e do estatal, atrelando-o a
dinamica da totalidade da reproducdo social capitalista.

Como aponta Netto (2001), ndo h4 como discutir politica social sem falar do
desenvolvimento capitalista em sua fase monopdlica, pois elas aparecem como uma estratégia
fundamental de Estado para viabilizar a reprodugdo das relagdes sociais e manter o
desenvolvimento capitalista.

Portanto, a andlise da politica social deve levar em conta dois determinantes que a
condicionam: a participagdo do Estado no processo de acumulacdo de capital e a dindmica da

luta de classes. Importante destacar qual a dire¢cdo tomada pelo Estado na conducéo da
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politica social, quais interesses eram privilegiados e qual o papel das forgas politicas neste
contexto.

Portanto, conhecer o processo politico de construgdo do Estado e o caréater politico das
politicas sociais representa um enorme avango, pois permite compreender como as lutas
populares se inscreveram na ossatura do Estado, como a condensagdo material de um campo
de forgas, ainda que dotado de sentido e direcdo (POULANTZAS, 1985).

Segundo Netto (2001), no final do século XIX, o capitalismo sofre profundas
mudancas em sua dindmica econdmica, passando do capitalismo concorrencial para o
capitalismo dos monopdlios. Com a necessidade de ampliacdo dos lucros e de novos
mercados, o capitalismo expande suas fronteiras comerciais, com a colonizagdo de novos
mercados, inaugurando a sua fase imperialista.

O capitalismo monopolista conduz ao ponto méaximo a contradicdo entre a
socializagdo da producdo e a apropria¢do privada, uma vez que sdo os grupos de monop6lios
que controlam a producédo, em detrimento de povos e Estados.

O surgimento dos monopolios acabou gerando, ainda, conforme Mandel (1982), uma
tendéncia & superacumulacdo permanente nas metrdpoles e a divisdo do mundo em dominios
coloniais e esferas de influéncia sob o comando das poténcias imperialistas.

Netto (2001) indica que nesta fase cléssica do capitalismo imperialista (1890 a 1940)
houve um agravamento das contradi¢des inerentes a ordem do capital, consequéncias de
causas econdmicas, que acabou por gerar crises ciclicas, decorrentes da dificuldade de
valorizacdo do capital, do grande nimero de desempregados que se encontravam fora do
processo produtivo, devido & alteracdo da composicdo orgénica do capital, investindo cada
vez mais em capital constante (incluséo de novas tecnologias na producéo) em contraposicéo
ao capital variavel (forca de trabalho). Isso porque, conforme demonstrado por Marx (2013), a
elevacdo da composicéo organica do capital acabou gerando uma diminui¢do da possibilidade
de lucros no processo produtivo, uma vez que era o capital variavel o responsavel por
produzir mais-valia, dificultando, portanto, a valorizagéo do capital.

Neste processo, a organizacdo e luta dos trabalhadores foram determinantes para
assegurar a conquista de direitos no final do seculo X1X e inicio do XX e tencionar o Estado a
mudar a sua natureza e o seu papel, incorporando orientagGes social-democratas e assumindo
um carater mais social, através das politicas sociais.

No capitalismo concorrencial, o Estado intervinha no processo econdmico, mas de

forma mais restrita, atuava como guardido das condi¢bes externas da producéo capitalista,
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ultrapassando a fronteira de garantidor da propriedade privada dos meios de producdo
somente em situagdes precisas e esporadicas.

Mas com a transigdo para a sua fase monopolista, essa intervengdo muda funcional e
estruturalmente, uma vez que a intervencdo do Estado passa a incidir diretamente na
organizacgdo e na dindmica econdmica desde dentro e de forma continua e sistematica. “Mais
exatamente, no capitalismo monopolista, as funcdes politicas do Estado imbricam-se
organicamente com as suas fungdes econdmicas. (NETTO, 2001: 25). O eixo da intervencao
do Estado nesta fase é direcionado para garantir os superlucros dos monopdlios, passando a
desempenhar uma multiplicidade de fungdes.

Diante das crises ciclicas geradas pelo capital e visando garantir a maximizacéo dos
lucros pelo controle de mercado, o capitalismo demanda mecanismos de intervencéo extra-
econdmicos para a garantia de sua subsisténcia. Para o autor, é neste contexto que se da a
refuncionalizacdo e o redimensionamento do Estado, que é o vetor extra-econémico
necessario para assegurar os objetivos econdmicos do capitalismo, ou seja, 0 comité executivo
da burguesia monopolista, que usa o0s direitos sociais e a democracia para ampliar a sua base
de consenso e para propiciar o conjunto de condi¢Bes necessérias & acumulacdo e a
valorizag&o do capitalismo monopolista.

Observa-se uma interagdo entre os monopolios e as instituicbes estatais, o que torna
claro que o Estado foi capturado pela ordem monopdlica, mas ndo deixou de ser democratico.
Coube também ao Estado, para a reproducdo ampliada do capital, além de financiar todo o
aparelho estatal com investimentos publicos de infra-estrutura, garantir a preservagéo fisica e
o controle da forga de trabalho ameagada da superexploracéo.

Isto porque, com o acirramento do pauperismo, sobretudo a partir do século XIX,
decorrente da exploragdo e do desemprego crescente, a questdo social ganha novos contornos,
trazendo a necessidade de intervencdo do Estado na economia, com vistas a dar respostas a
classe trabalhadora ja organizada e mais numerosa. Os trabalhadores contavam, inclusive,
com partidos de massa e lutavam pela conquista da socializagdo da economia e da politica —
periodo em que as lutas pelos direitos ndo mais se encontravam circunscritos as lutas
burguesas, mas sim, eram lutas contra a exploracdo do trabalho, avangando para a
consolidagéo dos direitos sociais.

Segundo o autor, h4 uma contradi¢do, um tensionamento nas funcbes do Estado.
Verifica-se que ndo se trata simplesmente de socializar os custos, através do qual o Estado
transfere recursos sociais e publicos aos monopolios, uma vez que é obrigado ndo s6 a

assegurar a reproducdo e a manutengdo da forga de trabalho ocupada e excedente. O Estado é
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compelido a institucionalizar direitos e garantias civis e sociais através, principalmente, de
sistemas de previdéncia e seguranca social. Netto (2001) salienta que é neste nivel que se da a
articulacdo das funcBes econbmicas e politicas do Estado burgués no capitalismo
monopolista.

Portanto, o Estado passa a ser fundamental para viabilizar a dindmica do capitalismo
através da atuacdo sistematica na garantia das condicdes de reproducdo do modo de produgéo
capitalista e também na reproducdo da forca de trabalho.

E somente a partir da concretizagdo das possibilidades econdmico-sociais e politicas

segregadas na ordem monopdlica, que a questio social'®

aparece como alvo das politicas
sociais, tanto pelas caracteristicas do novo ordenamento econdmico quanto pela necessidade
de legitimagdo politica do Estado burgués.

Através da politica social, o Estado no capitalismo monopolista procura administrar as
expressdes da questdo social de forma a atender as suas demandas. Nessa l6gica, a politica
social tem como funcdo a reproducdo e o controle da forca de trabalho, porém de forma
fragmentada, pois ndo se colocava em xeque a ordem burguesa.

Logo, para Netto (2001), as politicas sociais se tornam o instrumento pelo qual o
Estado projeta o seu papel de benfeitor social, angariando hegemonia e adesédo perante o
proletariado, perpassando ao mesmo tempo, a idéia de concesséo e de conquistas dos direitos
sociais.

Netto (2001:33) salienta ainda que

a funcionalidade da politica social no ambito do capitalismo monopolista
como ja indicamos, ndo equivale a verifica-la como uma “decorréncia
natural” do Estado burgués capturado pelo monopolio. [...] é variavel
nomeadamente das lutas de classes. Ndo ha ddvidas de que as politicas
sociais decorrem fundamentalmente da capacidade de mobilizacdo e
organizacdo da classe operaria e do conjunto dos trabalhadores, a que o
Estado, por vezes, responde com antecipaces estratégicas.

3 Jamamoto e Carvalho (1996:77) entendem que a “‘questdo social’ ndo é sendo as expressdes do processo de
formacdo e desenvolvimento da classe operéaria e de seu ingresso no cenario politico da sociedade, exigindo seu
reconhecimento como classe por parte do empresariado e do Estado”. Eles acrescentam que a questdo social “é a
manifestagdo, no cotidiano da vida social, da contradigdo entre o proletariado e a burguesia, a qual passa a exigir
outros tipos de intervencdo, mais além da caridade e da repressao”. Explicam a génese da questdo social pelo
processo de acumulacgdo ou reproducdo ampliada do capital. Portanto, o trato da questdo social é inseparavel das
lutas sociais e das configuracdes assumidas pelo trabalho e pelo Estado. Esta relacionada com a emergéncia da
classe operaria e 0 seu ingresso na cena politica, através de lutas em defesa de direitos relacionados ao trabalho e
de seu reconhecimento como classe por parte do Estado. Netto (2001:45) também analisa a questdo social
relacionada ao processo de producdo capitalista, que ndo pode se resumir a manifestacdo do pauperismo.
Segundo o autor, o desenvolvimento capitalista produz, compulsoriamente, a questdo social. E diferentes
estagios capitalistas produzem diferentes manifestages da questdo social.
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De forma semelhante, Guerra (2009:43) nos esclarece:

resultado histérico de processos que envolvem a dialética concesséao-
conquista, os direitos servem como instrumentos de consenso social. Como
instrumento de alcance da hegemonia, eles tém no Estado de direito o seu
mais fiel guardido e meio de exercer sua hegemonia e garantir sua
legitimidade sobre a sociedade.

E valido ressaltar ainda, que o surgimento das politicas sociais nio ocorreu da mesma
forma em todos os paises e nem seguiu um padrdo nico. Dependeu da organizagao e pressao
dos trabalhadores, ou seja, do grau de desenvolvimento das forgas produtivas e das
correlagbes e composicdes de forca no ambito do Estado. Para Behring e Boschetti (2011),
ndo ha como definir com precisdo um periodo especifico de surgimento das primeiras
politicas sociais como processo social, uma vez que foram gestadas na confluéncia da
ascensdo do capitalismo com a Revolugéo Industrial, das lutas de classe e do desenvolvimento
da intervencdo estatal.

Portanto, o surgimento da questdo social, ou melhor, o seu entendimento como tal,
ocorre através das lutas sociais empreendidas pelos trabalhadores que imp&em ao Estado uma
intervengdo na regulacdo do trabalho e nas condicfes sanitéarias, trabalhistas, acidentérias e
securitarias. Estas lutas emergem num contexto de ampliacdo da exploragdo intensiva da forca
de trabalho, do assalariamento, do aumento da produtividade e da intervengdo econdmica e
social do Estado.

A politica social de Bismarck, na Alemanha, por volta de 1880, pode ser considerada
como a primeira experiéncia de politica social enquanto responsabilidade do Estado. Mas
eram intervengdes voltadas, inicialmente, apenas para os trabalhadores inseridos no mercado
de trabalho, orientadas pela l6gica do seguro social (PEREIRA, 2011).

O periodo que melhor representa 0 apogeu das politicas sociais ocorreu no segundo
pds-guerra. Com o enfraquecimento dos ideais liberais, ao longo da segunda metade do século
XI1X e no inicio do século XX, apds um longo periodo de exploracéo da forca de trabalho e de
um enorme abismo formado entre a burguesia e a classe trabalhadora, se consolidou uma
grave crise sem precedentes na historia do capitalismo — a crise de 1929, Esta crise acabou
por evidenciar para a classe burguesa, novas formas de intervengédo do Estado na economia.

Nesse contexto, reforgou-se a ideia de uma refuncionalizagdo estatal e da necessidade de

14 Esse periodo também conhecido como o da Grande Depressdo, é considerado como a maior crise econdémica
mundial do capitalismo. Uma crise que se iniciou no sistema financeiro americano, e se alastrou pelo mundo,
reduzindo o comércio mundial a um tergo de que era antes (BEHRING e BOSCHETTI, 2011:68).
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intervencdo do Estado de forma estratégica e permanente, baseado nos ideais de Keynes®,
direcionado para assegurar os superlucros dos monopolios, preservando as condi¢des externas

da producéo e da acumulagéo capitalista.

De acordo com Keynes, o capitalismo ndo dispde espontanea e
automaticamente da faculdade de utilizar inteiramente 0s recursos
econdmicos; seria preciso, para tal utilizacdo plena (que evitasse as crises e
suas consequéncias, como o desemprego macico), que o Estado operasse
como um regulador dos investimentos privados através do direcionamento
dos seus préprios gastos (NETTO e BRAZ, 2007:195).

As ideias de Keynes entdo passaram a orientar a atuagcdo do Estado para o
enfrentamento da crise capitalista, através de um conjunto de medidas anticrise ou
anticiclicas, a fim de amortecer as crises ciclicas de superproducdo, superacumulacdo e
subconsumo (BEHRING e BOSCHETTI, 2011). E o capitalismo monopolista vivenciou,
entre o final da Segunda Guerra Mundial (1945) até o inicio dos anos 1970, um periodo que
ficou conhecido como *“os anos dourados” da economia imperialista, com taxas de
crescimento significativas, diminuigdo dos impactos da crise resultante da intervengdo do
Estado e generalizacdo das politicas sociais, compondo o rol de medidas adotadas.

Cabe mencionar ainda, a alteracdo na organizagdo do trabalho industrial. Neste
periodo consagrou-se como padrdo dominante a producdo em massa de mercadorias, com
base na producdo homogeneizada e fortemente verticalizada, com a producdo em série
fordista e com o crondmetro taylorista — conhecido como taylorismo/fordismo. Havia neste
padrdo uma rigida linha de producdo, que comandava o ritmo do trabalho, evitado o
desperdicio na producéo e diminuindo o tempo de fabricacdo do produto. Assim, os trabalhos
realizados eram de forma parcelar e fragmentados, reduzindo-se a uma mera agdo mecanica e
repetitiva dos trabalhadores (ANTUNES, 1999:36-37).

Como forma de garantir as condigdes externas da produgdo e da acumulagéo
capitalista, o Estado passa entdo a intervir nas suas condigdes gerais, incorporando outros
interesses sociais e desenvolvendo mecanismos de coesao social, como o reconhecimento dos
direitos sociais, que juntamente com os direitos civis e 0s politicos, constituem a chamada

“cidadania moderna” de Marshall, ja explicitada anteriormente.

15 0 economista inglés John M. Keynes defendia a intervengdo do Estado na economia a fim de promover uma
reorganizacdo do sistema de producdo, contrario aos principios do liberalismo econdmico. De acordo com
Montafio e Duriguetto (2010), Keynes ndo formulou uma teoria sobre o Estado, mas uma proposta sobre o papel
do Estado para “salvar o capitalismo” de suas crises ciclicas, através de medidas econdmicas visando a garantia
do pleno emprego.



37

A consequéncia desse reconhecimento, resultado da pressdo dos
trabalhadores, foi a consolidacdo de politicas sociais e a ampliacdo da sua
abrangéncia, na configuracdo de um conjunto de instituicdes que dariam
forma aos varios modelos de Estado de Bem-Estar Social (Welfare State)
(NETTO e BRAZ, 2007:206).

Apesar de a teoria keynesiana ter se difundindo tanto nos paises centrais quanto nos
periféricos, contribuindo para orientar diferentes formas de atuacéo do Estado, ndo se pode
dizer que tivemos Welfare State em todos os paises, haja vista o caso do Brasil.

Para Pereira (2011:38) a politica social do Welfare State tinha como fundamento:
“garantir aos cidaddos um minino de renda, independente de sua inser¢do no mercado de
trabalho, seguranca social, contra contingéncias sociais, como doengas, velhice, abandono,
desemprego; e oferta, sem distincdo de classe e status, de servicos sociais basicos.”

Importante ressaltar novamente que, apesar do Estado em sua fase monopolista ter
implementado politicas sociais com o objetivo de atacar as mazelas do capitalismo e garantir
a sua sobrevivéncia, foram, as lutas dos trabalhadores, determinante para concretizagdo de tal
mudanga.

Em decorréncia dessa incorporacdo das demandas sociais pelo Estado capitalista
através das politicas sociais, surge no segundo pds-guerra, a necessidade de alteracdo dos
textos constitucionais, incluindo a positivacdo dos direitos sociais como: salde, educagéo,
habitag&o e assisténcia.

No caso da politica de salde no Brasil, esta inclusdo no texto constitucional encontrou
sérios obstaculos e foi fruto de muitos embates e lutas pelo direito a salde e o seu
reconhecimento legal como direito inscrito na Constituicdo Federal de 1988 permanece até

hoje sem a sua efetiva garantia, como ser tratado no item seguinte.

1.2 - A luta pelo direito & satde no Brasil.

Ao analisar a politica de saude no Brasil é possivel perceber que o seu reconhecimento
enquanto um direito fundamental social de todo cidad&o e dever do Estado foi gradualmente
construido ao longo de nossa historia. A seguridade social no Brasil, ainda que tardia, ndo se
constituiu de modo diverso das tendéncias mais gerais de formagdo do sistema de protegdo
social (FLEURY, 2010).

As politicas sociais brasileiras desenvolveram-se a partir do inicio do século passado,

e por um periodo de cerca de 80 anos, configurando um tipo de protecéo social s alterado
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com a Constituicdo Federal de 1988. Somente ap6s a promulgacéo da Constituicdo, a saude
passou a ser efetivamente um direito social, devendo ser assegurado o acesso universal e
igualitario as acBes e servicos de salde a todos os cidaddos, independente de sua condicdo
social.

Mas cabe salientar que a conquista da saide como um direito foi fruto de varios
embates e disputas nos campos politico, econdmico e social que se aprofundaram no final dos
anos de 1970 e durante os anos de 1980, com o Movimento de Reforma Sanitaria®
juntamente com a luta pelo fim do periodo da Ditadura Militar e pela redemocratizagéo d

0 pais.

No que diz respeito a salde, a anélise da construgdo de uma politica de satde no pais,
seus entraves, avangos e recuos possibilitam que se tenha uma viséo enriquecida de todo o
contexto de luta politica e do progressivo amadurecimento das ideias e objetivos que se
consolidaram, de forma legal, com a Constituicdo de 1988, na qual foi criado o Sistema Unico
de Salde (SUS).

Torna-se imprescindivel entdo, para elucidar o processo de luta e conquista do direito
universal & salide em nosso pais, uma analise da trajetoria historica da politica e do direito a
saude no Brasil desde o inicio do século XX até os dias atuais para uma melhor compreenséo
da positivacdo do direito na saude e a sua situacdo na atualidade.

E possivel perceber nos estudos de autores como Bravo (2000; 2006), Fleury (2007;
2010), Luz (1991) e Asensi (2012) em suas andlises sobre a politica de satide no Brasil, trés
momentos significativos, a saber: periodo assistencialista, compreendido antes de 1930;
periodo previdencialista, ocorrido no pds-30 e periodo universalista, em 1988.

No primeiro momento, denominado periodo assistencialista, compreendido antes de
1930, o Estado ndo reconhecia a questdo social enquanto objeto de sua intervencgdo politica e
a salide era vista como um favor, podendo ser eliminada em qualquer momento. As acdes de
saude neste periodo se restringiam em campanhas sanitérias, predominando o modelo do
sanitarismo campanhista, com o objetivo de controlar as endemias e epidemias, através da
vacinagdo em massa e agdes de cunho curativista, com forte autoridade médica e sem nenhum

aparato juridico-legal que as garantissem.

6 O Movimento de Reforma Sanitaria brasileira surgiu na luta contra a ditadura militar, com o tema Salde e
Democracia, e consolidou-se na 8 Conferéncia Nacional de Salde, em 1986, anunciando a necessidade de um
novo modelo de salde para o pais, relacionado ao conceito ampliado de sadde. Alguns anos antes, em 1983
presenciamos no pais 0 movimento conhecido como “Diretas J&”, considerado um movimento politico de
reivindicagdo por elei¢des presidenciais diretas com grande participagdo popular e luta pela redemocratizagdo do
pais.
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Foi somente a partir da década de 1920 que se iniciou, no Brasil, através da Lei Eloy
Chaves, a efetiva producdo de leis sociais, visando uma preocupagdo com a regulacdo do
trabalho. A Lei n° 4.682, intitulada Eloy Chaves, que criou as Caixas de Aposentadorias e
Pensdes (CAP’s), em 1923, compds o que seria 0 primeiro esbogo do modelo de previdéncia
social no pais. Até a década de 30, o Brasil contava apenas com esta lei para regulamentar o
trabalho. A conjuntura dos anos 30 possibilitou o surgimento de politicas sociais nacionais
que respondessem de forma organica e sistematica as questdes sociais. A questdo da saude
precisava ser enfrentada como questéo politica, que contemplassem os assalariados urbanos
em precérias condicdes de higiene, salde e habitacdo (BRAVO, 2006). A partir de 1933 as
CAP’s passaram a coexistir com os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAP’s). Os IAP’s,
segundo Vianna (1998), foram constituidos como entidades autarquicas, vinculadas ao Estado
via Ministério do Trabalho, sob regime de capitalizagdo — recolhiam fundos, contribuicdes de
empregados e empregadores e proviam beneficios para tais trabalhadores.

Este periodo ficou conhecido como periodo previdencialista, ocorrido no pds-30, onde
0 Estado assume a questdo social enquanto elemento de intervencdo e a politica de saude,
passando a abranger os trabalhadores do mercado formal de trabalho, excluindo, do acesso a
saude, os rurais e 0s de ocupacéo ndo regulamentada.

Para estes, tidos como pré-cidaddos, restava a assisténcia médico-hospitalar oferecida
pelos servicos publicos, bem como pelas instituicbes filantropicas e beneficentes, como as
Santas Casas de Misericordia. Desde o inicio, a implantacdo dos programas e servigos de
auxilios e de atencdo médica foi impregnada por praticas clientelistas, tipicas do regime
populista que caracterizou a Era Vargas. Segundo Luz (1991), houve neste periodo, sobretudo
durante o Estado Novo (1937-1945), uma forte relagdo dos sindicatos e institutos com o
Estado, através do controle sobre a selecdo e elei¢do de seus dirigentes, o que propiciou uma
dominacéo politica do Estado nos IAP’s, fazendo com que todas as negociagdes entre patroes
e empregados fossem realizadas sob o controle do Estado.

A legislagdo trabalhista e sindical e a criagdo dos IAP’s em substituicdo as CAP’s
foram as acOes desenvolvidas pelo Estado na formacéo inicial do que pode ser chamado de
sistema de protegdo social brasileiro (BRAVO, 2006). Portanto, em suas formas iniciais, a
Seguridade Social surgiu como mecanismos de ajuda multua organizados pelos patrdes e
trabalhadores isoladamente. A acdo desses mecanismos se dava principalmente através da
atencdo a salde, acdes na educacédo e formagdo profissional. Essas a¢des gravitavam em torno
da fabrica e tiveram importante papel na regulacdo da vida dos trabalhadores e na

higienizagdo de seu modo de vida.
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Nesse momento de constituicdo inicial da Seguridade, a acdo do Estado ainda € ténue,
acontecendo de forma securitéria e seletivamente dirigida a alguns setores estratégicos de
trabalhadores, importantes nos padrdes de acumulagéo do capital.

E importante frisar que a politica de seguridade social foi resultado das lutas sociais
dos trabalhadores, mas foi também importante instrumento do Estado no controle dessas
mesmas massas trabalhadoras. Ou seja, a0 mesmo tempo em que a seguridade foi parametro
de cidadania, foi também de cooptagdo.

Bravo (2000) elucida que a politica de satde formulada neste periodo, era de carater
nacional e organizada em dois sub-setores: o de saude publica, no Ministério da Educacéo e
Saude Publica — MESP - e o de medicina previdenciaria, no Ministério do Trabalho, IndUstria
e Comercio — MTIC.

Mas tal separagdo ndo se constituiu meramente numa divisdo e especificagdo de
funcbes como decorréncia da &rea de atuacdo de cada 6rgdo, num contexto de reestruturacéo e
consolidacdo de politicas sociais; ela correspondeu a um formato diferenciado de
reconhecimento de direitos sociais. A identificacdo desses ambitos de atuacdo institucional no
que se refere ao reconhecimento dos direitos sociais teve uma dupla implicagéo: a associagéo
entre a assisténcia médica previdenciaria e trabalhadores urbanos, de um lado, e a
compreensdo das ac¢Oes de salde pUblica para a populagdo rural e trabalhadores informais.

De acordo com Luz (1991:80),

[...] na primeira metade deste século podemos observar: centralismo,
verticalismo e autoritarismo corporativo, do lado da salde publica;
clientelismo, populismo e paternalismo, do lado de instituicGes de
previdéncia social, incluindo as de atencdo médica. Estes tragos, modelados
durante cerca de cinqglienta anos, ainda sdo caracteristicos das instituicdes e
politicas de salde brasileiras e integram a propria ordem politica que se
constituiu nesse periodo.

A histéria dos direitos sociais no Brasil se inicia entdo, associada a um quadro
autoritario e populista, que acabou talvez por influenciar a nossa atual dificuldade de
compatibilizar a protecdo da liberdade com a promocéo da igualdade (FLEURY, 2010).

Segundo Fleury (1997), no modelo assistencial, da saude publica, as a¢des, de carater
emergencial, eram dirigidas aos grupos mais pobres e mais vulneraveis, e inspiravam-se numa
perspectiva caritativa e reeducadora, baseadas na associacdo entre trabalho voluntario e
politicas publicas, de forma pulverizada e descontinua, gerando organizacfes e programas

muitas vezes superpostos. Embora permitissem o0 acesso a certos bens e servigos, nédo
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configuravam uma relacdo de direito social, tratando-se de medidas compensatdrias que
terminavam por ser estigmatizantes. Neste sentido, a autora denomina esta relacdo como de
uma “cidadania invertida”, na qual o individuo tem que provar que fracassou no mercado
para ser objeto da protecéo social.

No modelo de seguro social, da medicina previdenciaria, a prote¢cdo social dos
trabalhadores formais estabelecia uma relacdo de direito contratual, na qual os beneficios
eram condicionados as contribuicdes pretéritas e a filiagdo dos individuos a tais categorias
ocupacionais que eram autorizadas a operar um seguro. A organizagao altamente fragmentada
dos seguros expressava a concepcao dos beneficios como privilégios diferenciados de cada
categoria, como resultado de sua capacidade de presséo sobre o governo. Neste caso, Como 0s
direitos sociais estavam condicionados a inser¢do dos individuos na estrutura produtiva,
Wanderley Guilherme dos Santos (1979) denominou esta relagdo como de “cidadania
regulada” pela condicédo de trabalho.

Desde a lei Eloy Chaves até 1964, passando pela Consolidacéo das Leis do Trabalho
(CLT) criada em 1943, e pelos IAP’s, sO existia regulacdo e beneficios da seguridade para
quem era trabalhador urbano. O governo visava com tal medida propiciar o avan¢o da
industrializagdo, uma vez que os trabalhadores rurais passavam a migrar para as cidades
buscando empregos nas inddstrias e 0 consequente acesso aos servigos da previdéncia.

A partir da década de 1950, houve um aumento consideravel na busca por assisténcia
medica no pais, decorrente do aumento da industrializacdo e migracdo da populacdo do
campo para as cidades, evidenciando que o sanitarismo campanhista ja ndo atendia mais as
necessidades de uma economia industrializada, possibilitando o aparecimento de um modelo
hospitalocéntrico, de alto custo e da industria farmacéutica e de equipamentos hospitalares,
também conhecido como modelo médico-privatista.

Portanto, a estratégia do Estado brasileiro de formacdo da seguridade tem por base a
cooptacdo de segmentos dos trabalhadores, fragmentando-os através de privilégios
corporativos, estratificando-os a partir de suas diferentes inser¢des em setores estratégicos
para a acumulacdo. Essa situacdo perdurou até os anos de 1960, mais especificamente p6s-64,
no contexto da centralizagdo autoritaria e da consolidacéo da fase monopolica do capitalismo
no Brasil.

A ditadura (1964-1985) promoveu crescente transformacdo do Estado em relagdo a
sociedade civil, de forma abrupta e profunda. O Estado tornou-se estranho a populacéo,
anulando o cidad&do, mantendo a grande maioria sob controle e exploracdo. Utilizou para sua

intervencdo o bindmio repressdo-assisténcia, sendo a politica assistencial ampliada,
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burocratizada e modernizada pela maquina estatal, com a finalidade de aumentar o poder de
regulacdo sobre a sociedade, suavizar tensdes sociais, legitimar o regime e servir de
mecanismo para acumulacédo de capital.

Uma das principais medidas referentes & politica assistencial foi o processo de
unificacdo das instituicdes previdenciarias, com a criacdo do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS).

A criacdo do INPS, em 1966, unificou-se os antigos IAP’s modernizando a maquina
estatal, aumentando seu poder regulatério sobre a sociedade e desmobilizando as forgas
politicas estimuladas no periodo populista, ocorrendo assim, uma reorientagdo das relacdes
entre Estado e classe trabalhadora.

A unificacdo da previdéncia atendeu a duas caracteristicas fundamentais: o crescente
papel interventivo do Estado na sociedade e o alijamento dos trabalhadores do jogo politico,
excluindo-os da gestdo da previdéncia.

Para a elite da época, as deficiéncias na saude publica se davam por auséncia de
planificacéo, falta de capacidade gerencial e pouca participagéo da iniciativa privada. Assim,
os problemas deveriam ser resolvidos através da privatizagdo dos servigos. Observa-se neste
periodo, uma mercantilizacdo da saide com um aumento dos planos privados de saude.
Segundo Luz (1991:82) “a salde passou entdo a ser vista como um bem de consumo,
especificamente como um bem de consumo médico”, consolidando neste periodo uma relacéo
autoritria, mercantilizada e tecnificada entre 0 médico e paciente e entre servicos de saude e
populacdo. Como salienta Asensi (2012) a saude era vista como um servigo decorrente de um
direito trabalhista ou como um servigo privado.

O setor saude precisava assumir as caracteristicas capitalistas, com a incorporagdo das
modificacdes tecnoldgicas ocorridas no exterior. A salde publica teve entdo, um grande
declinio e a medicina previdenciaria cresceu, principalmente apds 1966. Ocorria uma
dicotomia entre a satde pulblica e a satde curativa, sendo dada pouca importancia as medidas
de atencdo coletiva a saude.

As doencas que afetavam grande parte da populagdo ficavam sob responsabilidade do
Ministério da Salde e o atendimento médico individual, sob responsabilidade do setor
previdenciario.

O modelo médico-privatista se fortaleceu e favoreceu um setor médico de cunho
privado, que neste periodo desenvolveu-se a custa dos recursos provindos do setor publico.

Por outro lado, a populagdo, sob um regime de repressdo e supressao de direitos, com baixos
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salarios decorrentes da adocéo de uma politica de contencéo salarial e concentragdo de renda,
passou a conviver com o desemprego e com a crescente desigualdade social.

Mesmo com a unificacdo da previdéncia em 1966 (INPS) e com o0 progressivo
ingresso dos trabalhadores rurais, empregados domésticos e autbnomos ao universo da
protecdo previdenciéria, observa-se, segundo Fleury (2010) a permanéncia do carater
compensatorio das politicas, uma queda da qualidade do atendimento prestado e a expanséo
da medicina e previdéncia privadas, incentivadas pela pratica de compra desses servicos pelo
proprio Estado.

As consequéncias foram desastrosas e, de 1964 a 1973, houve piora dos indicadores de
cobertura das politicas sociais. Neste periodo, foi imposta a medicalizagéo da vida social tanto
na Salude Pablica quanto na Previdéncia Social.

Segundo Werneck Vianna (1998:137),

a modernizacdo iniciada com a criacdo do INPS desmontou os mecanismos
de integracdo e inibiu a trajetoria alema do sistema previdenciario. Expandiu
a populagdo contribuinte (e beneficiaria), mas desintegrou os esquemas
associativos que Ihe asseveraram voz; e impondo a politica social ao mesmo
tempo uma racionalidade privatizante — tecnicamente justificada — e um
papel de moeda de troca no mercado politico, desencadeou a sua (perversa)
americanizagéo.

O que se observa neste periodo em relacéo as politicas sociais, segundo a autora, é um
processo de “universalizacdo excludente”, onde ocorre uma expansdo universalizante do
sistema de protegéo social, acompanhada de mecanismos de racionalizagdo dos servicos, que
se tornaram precérios e com queda na sua qualidade, com grandes filas, etc. Sem contar a
supressdo de qualquer forma de participacdo dos trabalhadores na formulagdo, gestdo e
controle da politica, com centraliza¢do politico-administrativa.

O processo de privatizagdo da seguridade, que iniciou na década de 1960 ganhou forca
nos anos de1970 quando da consolidagdo de um pacto entre as empresas privadas e o Estado,
favorecendo um movimento de mercantilizagéo e assistencializacdo da seguridade social.

E inegavel que a expansio seletiva da seguridade social esta relacionada com o
modelo econbmico e politico adotado ap6s 1964 e, consequentemente, com o crescimento do
assalariamento urbano-industrial no Brasil. Mas é na década de 1980 que se inicia o periodo
critico do modelo de seguridade adotado no pds-64. Eram cada vez mais constantes as
denlncias acerca da situacdo cadtica da saude publica e dos servigos previdenciarios de

atencdo medica.
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A crise nas politicas de seguridade, principalmente na esfera da previdéncia social e na
saude, se deu num periodo de deflagracdo da crise da divida externa, com o esgotamento do
milagre econdmico’ e do surgimento de movimentos de massa, de carater contestador e
reivindicatorio, em defesa das elei¢Oes diretas e de uma nova Constituico. Nesta conjuntura
de crise, a ascensdo do movimento operdrio e popular contribuiu em muito para o
fortalecimento da sociedade civil e para a ampliagéo das negociagdes com o Estado, na defesa
dos direitos minimos de cidadania. O Estado se viu obrigado a alargar as politicas sociais em
face das demandas. E ndo h4 como abordar a questdo salide sem relaciona-la as modificacbes
ocorridas na politica social, a qual teve por objetivo canalizar as reivindicacdes e pressdes
populares.

Os anos 70 e inicio dos 80 da década passada trouxeram novos atores sociais formados
por trabalhadores, profissionais de saude, populacdo em geral, que buscavam o resgate de
valores ligados a cidadania, principalmente no setor salde, decorrente da crescente
insatisfacdo popular em relagdo a politica de saude da ditadura. Estes movimentos elegeram
como bandeira comum a luta pelos direitos civis e sociais entendidos como dimensdes
imanentes a democracia. Passaram, igualmente, a exercer intensa pressdo sobre o governo
Geisel (1974 e 1979), que se viu obrigado a romper com a ldgica exclusiva da viabilidade
econdmica, criando em 1974, dentre outros programas, o PIS-PASEP; a politica habitacional;
a ampliacdo da cobertura previdenciéria, entre outros. Na area da salide podemos destacar
algumas medidas que foram tomadas visando corrigir as distor¢es e normatizar as agdes de
saude, destacando-se duas: a ampliagdo dos servicos de assisténcia meédica através do
Programa de Pronta Acdo (PPA, INAMPS, 1974) e o Sistema Nacional de Salde (SNS,
1975).

O PPA, criado em 1974, visava a universaliza¢do do atendimento de urgéncia (pronto

atendimento) mediante os servigos privados contratados pelo INAMPS. Ou sgja,

0 programa instituia o direito ao atendimento emergencial gratuito,
garantindo-o a qualquer pessoa, segurado ou ndo da Previdéncia e com isso,
o Estado sinalizava uma dupla dire¢do: a universaliza¢ao do sistema puablico
e a transferéncia de funges para a iniciativa privada (VIANNA, 1998:140).

" perfodo compreendido entre 1968 e 1973, de forte crescimento econdmico no pais durante o Regime Militar,
baseado no Plano de Metas, que pretendia um progresso de cinqiienta anos em apenas cinco. Mas todo este
crescimento econdémico ndo resultou em desenvolvimento, contribuindo para agravar ainda mais a desigualdade
social e econdmica do pais.
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O SNS, criado com a Lei 6.229/75, se propunha a organizar as acBes médicas
mantendo, porém, dois subsistemas distintos — o do Ministério da Sade (acOes preventivas) e
o0 do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (a¢des curativas).

E importante salientar que a elaboragdo da politica nacional de salde enfrentou
permanente tensdo entre a ampliacdo dos servicos, a disponibilidade de recursos financeiros,
os interesses advindos das conexdes burocréticas (entre os setores estatal e empresarial
medico) e a emergéncia do movimento sanitario.

Todos estes acontecimentos geraram um desgaste no sistema, ocasionando uma
verdadeira crise social e politica. Assim, o Estado burocratico-autoritario precisou se recriar,
dando inicio a uma liberacdo, com medidas de contencdo ao modo repressivo, onde a
reativacdo da politica foi essencial para a estratégia do regime, sem alterar o modelo.

A Previdéncia Social migrou do padréo seguro-saide para um desenho organizacional
tipico da seguridade social, ocorrendo a criacdo do Sistema Nacional de Previdéncia e
Assisténcia Social (SINPAS), em 1977 e do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS); de instituigdes de assisténcia social como a Legido Brasileira
de Assisténcia (LBA) e a Fundagdo Nacional para o Bem-Estar do Menor (FUNDABEM),
além de estruturas gerenciais como o DATAPREV e o IAPAS.

Apesar disso, permaneciam na saide os problemas gerados no periodo anterior, tais
como: centralizacdo das decisdes financeiras e operacionais no INAMPS; financiamento
baseado em contribui¢des sociais; redes de atendimento ndo integradas; privatizagcdo dos
servicos de saude; dificuldades quanto ao acesso e & qualidade. Os servicos de salde se
tornaram, entdo, o foco da crise do modelo de politica social vigente entre 1975 e 1982,
segundo Luz (1991). Sem contar que as acOes de salde desenvolvidas pelo INAMPS
continuavam curativas e permanecia a instabilidade do esquema de custeio das despesas
previdenciérias, persistindo o padréo de privatizacdo da medicina.

E foram justamente esses entraves que promoveram a continuidade das transformagdes
institucionais, dentro de um processo de abertura politica gradual: expanséo da cobertura; VII
Conferéncia Nacional de Saude (1980) e a criacdo, em 1982, do Conselho Nacional de
Seguranca Publica. Em 1986, a VIII Conferéncia Nacional de Saude ratificou a salide como
direito de cidadania, motivando a criagdo do Sistema Unificado e Descentralizado de Saude
(SUDS), em 1987, no contexto da instalagio da Assembléia Nacional Constituinte,

consolidando entdo, o Movimento da Reforma Sanitaria.
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A partir dessa Conferéncia, a sociedade brasileira passou a dispor de um
corpo doutrindrio e um conjunto de proposicdes politicas voltadas para a
salde que apontavam para a democratizacdo da vida social e para uma
Reforma Democratica do Estado. E é justamente esse processo de
democratizagdo que naquela época cunhou o nome de Reforma Sanitéria
(Paim, 2008:27).

Este movimento, baseado nos principios da Salde Coletiva®®, criado em meados da
década de 1970, foi um movimento de redemocratizagdo no interior do setor satde, com
objetivo de debater a relacdo entre pratica de salde com as estruturas de classe. Foi definido

por Fleury como:

um processo de transformacéo da norma legal e do aparelho institucional que
regulamenta e se responsabiliza pela protecdo a salde dos cidaddos que
corresponde a um efetivo deslocamento do poder politico as camadas
populares, cuja expressdo material concretiza-se na busca do direito
universal a salde e na criacdo de um sistema Unico de servigos sob a égide
do Estado (FLEURY, 1996: 194).

As proposicdes desse movimento incluiam uma profunda modificacdo na concepgéo
de saude e seu entendimento como direito de cidadania e dever do Estado e postulava
mudancas no modelo gerencial, organizativo e operativo dos servigos de saide, na formacéo e
capacitacdo de pessoal, no desenvolvimento cientifico e tecnolégico e nos niveis de
consciéncia sanitaria e de participacdo critica dos diversos atores sociais. Visava, portanto,
uma reorientagdo nas politicas econdmicas e sociais do pais, tendo em vista a melhoria nos
niveis de vida e a reducdo das desigualdades sociais.

As propostas para a salde revelavam a tensdo permanente entre os interesses
capitalistas e o dos movimentos que lutavam pela democratizacéo do pais. Sob os principios
da universalizacdo e da democratizacdo da saude, a discussdo da salide passou a contar com a
participacdo de novos atores da sociedade civil na discussdo das condigbes de vida da
populacéo brasileira e das propostas governamentais apresentadas para o setor. Neste sentido,

as politicas de salde deixaram de ser apenas de interesse dos técnicos para assumir uma

18Inicialmente, a salde coletiva foi postulada, segundo Paim (1982) e Donnangelo (1976), como essencialmente
um campo cientifico, onde se produzem conhecimentos e saberes disciplinares acerca do objeto salde. De
acordo com Paim (1982: 18-9), o objeto da salde coletiva forma-se “nos limites do bioldgico e do social e
compreende a investigacdo dos determinantes da producéo social das doencas e da organizagao dos servicos de
salde, e o estudo da historicidade do saber e das praticas sobre 0s mesmos”. Para Donnangelo (1976), a salde
coletiva deve ser entendida como um “conjunto de saberes” que subsidia praticas sociais de distintas categorias
profissionais e atores sociais de enfrentamento da problematica salde-doenga-cuidado.
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dimensdo politica, estando vinculada a democracia. Estes novos atores sociais defendiam a
universalizagdo do acesso; a concepcao de salde como direito social e dever do Estado; a
reestruturacdo no setor através de um sistema unificado de salde; a descentralizacdo do poder
decisorio para as esferas estadual e municipal e a democratizacdo do poder local, através de
Conselhos de Saude.

Estes principios, consagrados na Constituicdo Federal de 1988, foram baseados nas
proposicdes do Movimento Sanitario, e ja vinham se concretizando desde o inicio dos anos
1980, com a implantacdo das Acdes Integradas de Saude (AIS) e a constituicdo do Sistema
Unico e Descentralizado de Satde (SUDS) em 1987.

Segundo Viana (2000), as AIS visavam repassar recursos do INAMPS para as
secretarias estaduais de saide como meio de implementar a integracéo de acdes e expandir a
rede de servicos e o SUDS constituiu um novo passo na descentralizagdo, orientado pela
universalizacdo e equidade do acesso aos servicos de salde; integralidade das acles e
regionalizagdo dos servigos de saude.

Behring (2003) comenta que a década de 1980 ficou conhecida como a “década
perdida”, do ponto de vista econdmico, sem deixar de mencionar as conquistas democraticas,
fruto das lutas sociais que interferiram na agenda politica do pais, culminando com a

positivacdo dos direitos sociais na Constitui¢do de 1988.

1.3- A conquista do direito a saude: a Constituicdo Federal de 1988.

No inicio dos anos de 1980 no Brasil, as multiddes manifestavam-se em prol da
eleicdo para Presidente da Republica, na busca pela normalizacdo da democracia e conquista
do Estado Democrético de Direito, representando o anseio da nacdo em favor de uma nova
ordem constitucional.

Com a candidatura de Tancredo Neves, entdo Governador de Minas Gerais, a
Presidéncia da Republica em 1984, o mesmo propds construir a Nova Republica. Sua elei¢do
em 1985 foi saudada como uma nova fase na histéria das instituicbes politicas brasileira,
denominada, por ele mesmo, de a Nova Republica, que haveria de ser democrética e social,
concretizada através da Constituicdo elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, a ser convocada assim que assumisse a Presidéncia.

Entretanto, com sua morte, ocorrida no mesmo ano de 1985, assumiu o Vice-
Presidente, José Sarney (1985-1989), que deu sequéncia as promessas de Tancredo Neves.

Logo, nomeou a Comissdo de Estudos Constitucionais, a quem caberia elaborar estudos e
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anteprojeto da Constituicdo. O entdo Presidente, José Sarney, enviou no mesmo ano, ao
Congresso Nacional, proposta de emenda constitucional convocando a Assembléia Nacional
Constituinte. Aprovada como a Emenda Constitucional n® 26/1985, convocou 0s membros da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal para se reunirem em Assembléia Nacional
Constituinte, no dia 01/02/1987. A referida emenda também estabeleceu que a Constituicdo
seria promulgada depois da aprovagéo, em dois turnos de discusséo e votacdo, pela maioria
absoluta dos membros.

A Assembléia Nacional Constituinte foi instalada solenemente em 01/02/1987, em
sessdo presidida, pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Moreira Alves,
contando com a presenca do Deputado Ulysses Guimardes, nomeado Presidente da
Constituinte.

Na tarde de 22 de setembro de 1988, apds 20 meses de trabalho, foi aprovado, em 2°
turno, o texto definitivo. Desta data até 05 de outubro, data da promulgagdo da Constituicdo, o
texto foi submetido & Comisséo de Redacao.

E de se destacar que, no ambito dos direitos fundamentais, foram introduzidas novas
garantias, sendo que os direitos sociais declarados nos artigos 6° a 11° abrangem o direito a
educacdo, & salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados e os direitos dos
trabalhadores.

Naquela ocasido, foi elaborado um texto moderno com inovagbes de grande
importancia para o constitucionalismo brasileiro, ficando conhecida como a “Constituicdo
Cidada™.

A referida Constituicdo mantém a Republica como forma de governo e, em seu artigo

1° dispde:

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

I- soberania;

1- cidadania;

I11-  dignidade da pessoa humana (grifo nosso);

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

V- pluralismo politico.
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A ideia republicana vai além da existéncia dos trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), pois somada a existéncia dos mesmos, harmdnicos e independentes entre si, tem-
se o fato de que os dois primeiros derivam, exclusivamente, das elei¢cdes populares,
caracterizadoras da Republica.

O fundamento da “dignidade da pessoa humana” é o nucleo central de todos o0s
direitos fundamentais; meta essencial para a satisfacdo das necessidades fisicas, morais e
psiquicas do ser humano. E o principal e o mais amplo fundamento constitucional, pois
pressupde a igualdade entre os seres humanos, uma vez que sO pelo fato de um individuo
integrar o género humano, ele ja é detentor de dignidade. Esta é qualidade ou atributo inerente
a todos os homens, decorrente da prdpria condicdo humana, que o torna credor de igual
consideracéo e respeito por parte de seus semelhantes. Tais direitos sdéo compreendidos como
inerentes a personalidade dos individuos, devendo ser totalmente garantidos e efetivados pelo
Estado (ASENSI, 2012).

Este fundamento foi muito bem explicitado por Silva (2003:105) quando ponderou:

a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.
“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tem
em conta o0 seu amplo sentido normativo e ndo uma qualquer idéia
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nicleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases
da existéncia humana”. Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por
fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizagdo da justica social (art. 193), a educacdo, o desenvolvimento da
pessoa em seu preparo para 0 exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo
como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteddo
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

De forma semelhante, Sarlet (2007:62) abordou a dignidade da pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
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responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos.

Compete, portanto, ao Estado, reconhecer as diferencas de cada cidaddo e
proporcionar as condigdes necessarias para uma vida com dignidade, através de suas politicas
publicas.

Ao ser declarada, a Republica Federativa do Brasil constituiu-se em Estado
Democrético de Direito, institucionalizando um tipo de Estado que tem fundamentos e
objetivos concretos, conformado em um Estado de Justica Social.

O Estado Democrético de Direito tem como caracteristicas marcantes a garantia dos
direitos fundamentais, as elei¢des livres, a soberania popular, garantindo a participagdo do
cidaddo nas decisdes do Estado. Afirmado na ideia de democracia, que tem na sua base 0s
principios da maioria, da igualdade e da liberdade, pode ser considerado uma das grandes
conquistas da humanidade.

Deve-se atentar para o fato de que, sendo um Estado de Direito, sujeita-se a lei com o
fim de igualar as condigdes dos socialmente desiguais. Dessa forma, é por meio dela, fruto da
vontade dos cidaddos, que 0s governantes realizam intervengbes capazes de alterar uma
determinada situagdo da sociedade.

Para entendermos a satide como um direito fundamental social e difuso, como previsto
na Constituicdo Federal de 1988, proponho uma introducdo aos Direitos Fundamentais, cujo
imperativo é a prestagdo positiva do Estado no sentido de concretiza-los a todos os cidadaos.
Direitos estes, que surgiram como instrumento de protecéo do individuo em face das acGes
arbitrarias do proprio Estado (ASENSI, 2012). S&o direitos historicos, frutos de vitdrias dos
individuos diante de contextos historicos diferenciados.

Os primeiros direitos fundamentais tém o surgimento ligado & necessidade de
limitacdo e controle dos abusos do poder, ou seja, de proteger os individuos de possiveis
arbitrariedades do poder pudblico, mas também se prestavam a compelir o Estado a
implementar melhorias nas condi¢Ges de vida de seus cidad&os.

Vicente Paulo (2006:103), em sua obra intitulada “Aulas de Direito Constitucional”

adverte que:

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos objetivamente reconhecidos e
positivados na ordem juridica de determinado Estado. Sédo, por isso,
delimitados espacial e temporalmente, isto é, variam segundo a ideologia, a
modalidade de Estado, as espécies de valores e principios que a Constituicdo
consagra. Cada Estado consagra os seus direitos fundamentais.
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Os direitos fundamentais estdo, portanto, sujeitos a evolugdo histérica, social e cultural
da sociedade. A Declaragdo dos Direitos do Homem, fruto da revolugdo francesa de 1789, é
considerada o marco dos direitos fundamentais.

Apoiado nos estudos de Marshall, o jurista Karel Vasak formulou, baseado no tripé
igualdade, liberdade e fraternidade, as “geragdes” — evolucdo — dos direitos fundamentais
(SILVA JUNIOR, 2010). O termo geragdo vem, paulatinamente, sendo substituido na
doutrina constitucionalista pelo termo dimenséo, por sugerir uma ideia de substituicdo ou
superacdo de direitos.

Diante deste entendimento, 0 uso do termo “dimensdo” em contraposi¢do ao termo
“geracdo” é utilizado por vérios autores contemporaneos como Sarlet (2010) e Canotilho
(2003) por entenderem que o reconhecimento de novos direitos fundamentais tem um carater
de um processo cumulativo, de complementaridade e ndo de alterndncia, formando uma
sequéncia de direitos. Os direitos sdo de todas as geracdes e continuos, ndo ocorrendo uma
substituicdo gradativa de uma geragdo por outra. O termo “geragdo” traz uma ideia de
sucessdo, como se 0s novos direitos anulassem ou diminuissem os anteriores.

E corroborando com este pensamento, utilizarei o termo “dimensdo”, por entender que
ndo se trata de substituicdo ou superacédo de direitos, mas sim, de uma evolugdo dos direitos ja
reconhecidos.

Consideram-se, portanto, como direitos de primeira dimenséo aqueles que se referem
aos direitos individuais e aos direitos politicos, fundamentados na liberdade, tendo como
marco os séculos XVIII e XIX. Neste periodo, ndo havia o reconhecimento do individuo
como portador de outras necessidades a serem ampliadas pelo Estado.

No inicio do século XX, com a transformacdo do Estado Liberal para o Estado

Social®®

, 0 mesmo ¢é obrigado a interferir na vida dos cidad&os positivamente, implementando
direitos. Isso ocorre através das lutas de classes e é neste contexto que surge os direitos
fundamentais de segunda dimens&o: educacdo, saide, direito ao trabalho, ao lazer e demais

conhecidos como os direitos sociais. Os direitos sociais aparecem ligados a ideia de

igualdade, relacionados a protecdo da dignidade da pessoa humana, necessitando de uma

19 Essa transformagéo do Estado Liberal para o Estado Social ocorreu devido & mobilizacéo e organizacéo da
classe trabalhadora no final do século XIX e inicio do século XX, pautada pela luta por melhores condi¢Ges de
vida e trabalho, pela emancipacdo humana e a socializagdo da riqueza, tendo em vista a acumulagdo de capital
nas maos dos donos dos meios de produgdo sem benesses sociais para o proletariado. Através da luta de classes,
o0 Estado é obrigado a incorporar alguns direitos para os trabalhadores assumindo assim, um carater mais social.
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atuacéo positiva do Estado, capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, de
modo a erradicar ou diminuir as desigualdades sociais, favorecendo a justica social.

Como dito, os direitos sociais exigiam um papel prestacional do Estado, a fim de
atenuar as desigualdades sociais, proporcionando condi¢cbes minimas de vida com dignidade e
protegendo os mais fracos. Portanto, os direitos sociais sdo marcados pela presenca do Estado
Social nas acbes de minoracdo dos problemas sociais, tendo por finalidade a melhora das
condicBes de vida da populacdo, com vistas & concretizacdo da igualdade social. Os direitos
sociais sdo os direitos que permitem ao cidaddo uma participacdo minima na riqueza material
e espiritual criada pela coletividade (COUTINHO, 1997).

Quanto aos direitos de terceira dimensdo sdo aqueles destinados a coletividade,
fazendo referéncia a paz, a solidariedade e a fraternidade. Ultrapassam a visdo da protegdo
individual e se projetam para além do individuo, sob a perspectiva dos direitos coletivos e
difusos. Coletivos, quando se referem a uma determinada classe de pessoas, com 0S mesmos
beneficios e direitos, e os difusos sdo mais abrangentes, indeterminaveis com relacdo a sua
titularidade, ndo sendo possivel mensurar o que cabe a cada individuo separadamente, pois
englobam toda a humanidade.

Ha ainda uma tendéncia para os direitos de quarta dimensdo que consistem no direito
a democracia, direito & informacg&o e o direito ao pluralismo politico (BONAVIDES, 2009).
Estes direitos surgem como mecanismos de implementa¢éo do Estado Social e de garantia de
efetividade dos direitos sociais, num contexto de economia globalizada e Estado neoliberal.
Segundo Alves (2013:03),

a quarta dimensdo dos direitos fundamentais, se faz presente no
constitucionalismo da atualidade, que prima pela inclusdo das minorias, pelo
respeito a diferenca, e pela salvaguarda da efetividade dos direitos
fundamentais, principal mecanismo de legitimidade do Estado Democratico
de Direito.

Assim compreendida a evolucdo dos direitos fundamentais presentes na Constituicdo
Federal de 1988, passo a expor quais sdo esses direitos e os seus significados, conforme o0s

argumentos tecidos por Carvalho (2008:694):

Portanto, os direitos fundamentais, na Constituicdo de 1988, compreendem
os direitos individuais, os direitos coletivos, os direitos sociais e o0s direitos
politicos.



53

Os direitos individuais sdo aqueles que se caracterizam pela autonomia e
oponibilidade ao Estado, tendo por base a liberdade — autonomia como
atributo da pessoa, relativamente as suas faculdades pessoais e a seus bens.
ImpGe, como vimos acima, ao tratarmos de sua classificacdo, uma abstencéo,
por parte do Estado, de modo a ndo interferir na espera propria dessas
liberdades.

Os direitos sociais referidos no artigo 6° da Constituicdo (educagdo, salde,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados) sdo direitos que
visam a uma melhoria das condi¢des de existéncia, mediante prestacfes
positivas do Estado, que devera assegurar a criagdo de servigos de educacao,
salde, ensino, habitagdo e outros, para a sua realizacdo. A maioria dos
direitos sociais vem enunciada em normas programaticas.

Os direitos politicos tém por base a liberdade — participacdo, traduzida na
possibilidade atribuida ao cidaddo de participar do processo politico,
votando e sendo votado, por exemplo.

Os direitos sociais, direitos fundamentais de segunda dimensdo, encontram-se
arrolados nos artigos 6° ao 11° da Constituicdo e sdo disciplinados ao longo do texto
constitucional. No mencionado artigo 6°, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
26/2000 os direitos sociais, correspondem a educacdo, salde, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados.

Cumpre ressaltar que sua enumeracdo constitucional ndo é exaustiva, uma vez que
outros direitos sociais poderdo ser reconhecidos por meio de normas ndo constitucionais, com
a finalidade de melhorar a condigdo social da populagao.

Portanto, visam a uma melhoria das condicBes de existéncia, através de prestacoes
positivas (que caracterizam um dever de fazer) do Estado, que deveria assegurar servicos que
atendessem a concretizagdo dos direitos sociais. Em contraste com os chamados direitos
individuais (art. 5° da Constituicdo Federal) cujo conteddo é um ‘ndo fazer’, por parte das
demais pessoas e do Estado: os direitos sociais consistem exatamente em ‘um fazer’.

N&o se pode deixar de destacar o conceito de direitos sociais defendido por Silva
(2003:285):

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo
Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicfes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cbes materiais
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mais propiciais ao auferimento da igualdade real, o que por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Percebe-se nesta conceituacdo, uma auséncia da analise do processo historico de luta e
conquista desses direitos, considerando-os como uma decorréncia natural da evolugédo dos
direitos, visando garantia da liberdade e diminuicéo das desigualdades entre os cidaddos.

Por fim, cumpre esclarecer que os direitos sociais vinculam também o legislador
infraconstitucional, exigindo um comportamento positivo para a concretizagdo da aspiragéo
constitucional por meio de regulamentagdo dos servicos e politicas publicas, desde que
respeitado o que doutrinariamente tem-se chamado de nlcleo essencial, ou seja, sem impor
condicBes sem justificativas ou que tornem impraticavel o direito.

Lenza (2010:838) relaciona os direitos a prestagdes com direitos sociais, conforme

citacdo abaixo:

Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se
como prestagdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de
Direito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e
social na busca de melhores e adequadas condi¢des de vida, estando, ainda,
consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°,
IV, da CF/88). Enquanto direitos fundamentais (alocados no Titulo Il da
CF/88), os direitos sociais tém aplicacdo imediata (artigo 5°, 81°) e podem
ser implementados, no caso de omissdo legislativa, pelas técnicas de
controle, quais sejam, o mandado de injuncdo ou a ADO (acdo de
inconstitucionalidade por omisséo).

Portanto, os direitos sociais exigem uma prestacdo positiva do Estado e dependem da
atuacdo direta ou indireta do mesmo, visando sempre a melhoria das condi¢des de vida dos
mais necessitados. S&o direitos voltados para a concretizagdo de uma igualdade de situacgéo
entre cidaddos desiguais (ASENSI, 2012). S6 poderemos falar em igualdade entre cidaddos
em um Estado Democrético de Direito, quando estes direitos forem efetivados plenamente. E
para que isso ocorra, € necessaria uma atuacéo efetiva do Estado. O fundamental para esses
direitos ndo é o seu simples reconhecimento legal, mas a luta para torna-los efetivos. E isso
que tem acontecido com os direitos sociais no Brasil. Eles estdo positivados na Constituig&o,
mas ainda ndo foram totalmente efetivados na pratica, porque apenas a sua inscricdo nos
textos legais ndo garante, por si s, a sua efetividade na sociedade capitalista.

E como forma de implementar as a¢fes visando a garantia dos direitos fundamentais

sociais, o0 Estado capitalista utiliza como instrumento a politica publica. Segundo Souza Filho
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(2011:04), a politica social é o instrumento que materializa direitos sociais, assumindo um
“carater estratégico de luta social e politica para ampliacdo da cidadania”, permitindo que,
por vezes, 0s interesses das classes populares limitem e até se sobreponham aos interesses
capitalistas. Compete, portanto, ao Estado, planejar os gastos de tais agdes, providenciando a
sua respectiva alocacdo financeira através do orcamento publico e desenvolver as politicas
publicas de cunho social de forma que correspondam aos ditames constitucionais, garantindo
a efetivacdo dos direitos inscritos em seu texto.

Assim como as demais politicas publicas, a politica de salde também esta submetida a
vérios determinantes, envolvendo aspectos econdmicos, politicos e sociais, necessitando de
um ordenamento, uma diretriz para a sua concretizagdo. A base legal para a concretizacdo do
direito a saude no Brasil se deu com a referida Constituicdo de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 194 estabelece que “a seguridade social
compreende um conjunto integrado de ag¢Bes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social”” (BRASIL, 1988).

O direito & salde estd disciplinado nos artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal.
Diante da importancia dos preceitos constitucionais relativos a salide, destaco a necessidade

de transcrever, na integra, os artigos 196 ao 198 da referida Constituicdo que tratam da saude:

Art. 196: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacéo.

Art. 197: Sdo de relevancia publica as acfes e servigos de salde, cabendo ao
Poder Pulblico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Art. 198: As acbes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizacdo, com direcédo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

111 — participagdo da comunidade (na conducéo e controle do sistema).

§ 1°. O Sistema Unico de Saude sera financiado, nos termos do artigo 195,
com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
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§ 2°. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acbes e servigos publicos de sa(de recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: [...]

A Constituicdo de 1988 elencou, dentre os principios fundamentais da Republica, o de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo™; assegurou a saude como direito social, e afirmou ser esta
direito de todos e dever do Estado, tendo definido o termo ndo apenas como 0 acesso as ac¢oes
e aos servigos publicos de saide, mas como o resultado de politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doengas e de outros agravos.

A doutrina dispde entdo, que o direito & salude rege-se pelos principios da
universalidade e da igualdade de acesso as acdes e servi¢os que a promovem, protegem e
recuperam, sendo 0s mesmos de relevancia publica, por isso, sujeitos a regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle do Poder Pablico.

O direito a salde, ndo apenas implica no oferecimento da medicina curativa, mas
também na medicina preventiva dependente de uma politica social e econdmica adequadas e
as acOes de promocdo e recuperacdo da salde. Logo, salde ndo esta mais relacionada apenas a
auséncia de doenca, mas, em seu conceito ampliado, significa concebé-la como qualidade de
vida, influenciada por determinantes sociais: condi¢des de vida, trabalho, educacdo, dentre
outros. Essa conquista da salide enquanto um direito, garantida na Constituicdo Federal de
1988 foi resultado de uma longa evolugdo do pensamento, da sociedade e do Estado
Democratico, através das lutas sociais da classe trabalhadora.

Todo este contexto que vinha se processando desde o inicio da década de 1980, foi
condicdo priméria e basica para uma profunda reforma do sistema publico de saude,
culminando com a emergéncia do Sistema Unico de Saude (SUS) na Constituicdo de 1988.

A saude deixou de ser mera assisténcia médico-hospitalar curativa ou preventiva para
se tornar resultado de politicas publicas de governo. Este € o terceiro momento significativo
da histdria da politica de satde no Brasil, conhecido como periodo universalista, fruto da
redemocratizacdo da sociedade brasileira e legitimando na Constituicdo de 1988, a saude
enquanto um direito. Esta discussdo foi iniciada no item anterior e baseada nos estudos de
Bravo (2000; 2006), Fleury (2007; 2010), Luz (1991) e Asensi (2012).

A Constituicdo Federal de 1988 representou uma profunda transformacéo no padréo
brasileiro de protecéo social, consolidando as pressdes que ja se faziam sentir h4 mais de uma
década. O modelo de seguridade social, instaurado na Constituicdo, passou entéo a estruturar

a organizagcdo e o formato da protecdo social brasileira, na busca da universalizacdo da
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cidadania. Neste modelo, buscou-se romper com as nogdes de cobertura restrita a setores
inseridos no mercado formal de trabalho, gerando mecanismos mais solidarios e
redistributivos. Os beneficios passaram a ser concedidos a partir de necessidades, com
fundamentos nos principios da justica social, o que obrigava a estender universalmente a
cobertura e a integrar as estruturas governamentais.

A inclusdo da previdéncia, salde e assisténcia como partes da seguridade social
introduziu a nogdo de direitos sociais universais como parte da condigéo de cidadania, sendo
que antes eram restritos a populacéo beneficiaria da previdéncia (FLEURY, 2008).

Segundo Cohn (1999) a nova Carta Constitucional de 1988, apresentou significativos
avangos no tocante ao sistema de protecdo social: nela estdo presentes a universalidade do
direito aos beneficios previdenciarios a todos os cidadéos, contribuintes ou ndo do sistema, a
equidade ao acesso e na forma de participagdo no custeio, a uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos, a irredutibilidade do valor dos beneficios, a diversidade da sua base de
financiamento, e a gestdo administrativa descentralizada, com participacdo da comunidade.
Assim, o atual texto constitucional sela ndo mais um sistema de seguro social, mas de
seguridade social, constituido por um conjunto integrado de agbes assegurando os direitos
relativos a salide, assisténcia e previdéncia social.

Na Constituicdo de 1967 a salde era enunciada como direito apenas do trabalhador,
reduzindo-a ao conceito de assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva, além de ser
uma contraprestacdo devida pelo Estado aos trabalhadores que contribuiam para o sistema de
previdéncia social. Segundo Viana (2000) a saude passou entdo, a ndo significar mais essa
assisténcia medico-hospitalar, curativa ou preventiva. Salde passou a ser resultado de
politicas publicas de Governo. Deixou de ser considerada uma contraprestacdo para ser
considerada um direito publico subjetivo da pessoa humana. Ja ndo era preciso ser
contribuinte do sistema de seguridade social para ter direito garantido a satde.

O Sistema Unico de Satde (SUS) pode ser considerado uma nova formulagéo politica
e organizacional para o reordenamento dos servicos e agdes de satde. E considerado Gnico
porque deve seguir a mesma doutrina e 0S mesmos principios organizativos em todo territorio
nacional, sob a responsabilidade das trés esferas autbnomas de governo: federal, estadual e
municipal.

Para regulamentar os dispositivos constitucionais foram promulgadas a Lei Organica
da Salde (Lei 8080/1990), que dispbde sobre as condi¢cbes de promogdo, protecdo e
recuperacdo da salde e as respectivas competéncias dos varios niveis de governo, e a Lei

8142/1990, que dispde sobre a participagdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as
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transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na &rea da saude e suas normas
regulatdrias.

O SUS precisa ser entendido como um processo social em marcha que ndo se iniciou
em 1988 com a Constituicdo, através de seus principios, e muito menos tem um momento
definido para seu término. Este sistema esta sendo construido no debate politico, ideoldgico e
tecnoldgico entre diversos atores sociais e resulta de propostas que, ao longo de muitos anos,
vem sendo impulsionadas por um movimento social que se denominou de Reforma Sanitéria
Brasileira.

Para Viana (2000), este processo de reformas implicou mudancas profundas na
estrutura organizacional dos servicos de saude, pela formagdo de um sistema regionalizado,
hierarquizado e integrado, com base nos municipios; na forma de gestdo; no modo de
funcionamento e no perfil de financiamento. A descentralizacdo, entendida como
municipalizacdo, implicou aos municipios a responsabilidade pela oferta de acbes de saude,
articulando em seus territorios todos os servigos disponiveis (publicos e privados), por meio
de planejamento e da gestdo municipal. Portanto, ndo compete ao nivel federal a execucéo de
servicos e, ao nivel estadual, é facultada a execucdo de alguns servigos que extrapolem
necessidades locais e atendam demandas regionais.

Pode-se entéo observar que, com o SUS, o processo de descentralizacéo avangou para
a municipalizacdo, e assim, alteraram-se as fungGes, o papel e 0 peso das trés esferas de
governo na politica de salde. Cabe salientar, entretanto, que o processo de municipalizagéo ja
vinha ocorrendo desde a segunda metade da década, pelas AIS e ainda como estratégia
auxiliar do SUDS, porém, € com o SUS que a municipalizacdo efetivamente se acelerou.
Outro fato importante foi a defini¢do do comando Unico da instancia municipal (para o &mbito
local do sistema), que possibilitou a introdugéo de novos atores (os prefeitos, por exemplo) na
arena decisoria da politica.

O que se percebeu na realidade, diante dessa referéncia legal do direito a saude
positivada na Constituicdo de 1988 e da responsabilidade atribuida ao Estado, foi que a
politica de satde, ndo se efetivou na prética, ficando restrita apenas aos textos constitucionais
e gerando conflitos entre a prerrogativa do direito & salde na Constituicdo e a sua real
aplicabilidade.

E no final do século XX, ja era possivel observar um movimento contréario a essa
protecdo da salde como direito fundamental do Estado, com uma retragdo do mesmo, sob a
alegacdo de que ndo poderia arcar com todos os custos da salde (SILVA, 2013). Este

movimento, embasado nos ideais neoliberais, propunha uma minimizagdo da atuacdo do
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Estado nas politicas sociais a favor da responsabilidade individual, transferindo para o

individuo e para o mercado a responsabilidade pelo cuidado em satde.
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CAPITULO 2:

A DESCONSTRUGAO DOS DIREITOS SOCIAIS E A JUDICIALIZAGCAO DAS
POLITICAS NO ESTADO CAPITALISTA.

2.1- Crise do capital e seus rebatimentos na politica social.

Retomando a discusséo iniciada no item 1.1.3 do capitulo anterior sobre a construcéo
dos direitos sociais no Welfare State durante meados dos anos 1940 até final dos anos 1970,
periodo de expansdo das politicas sociais, Gomes (2013) assinala que j& no final dos anos
1960 o mundo foi abalado por uma nova grande crise econdmica que demandou do capital
medidas de enfrentamento e ajuste entre as forgas produtivas, gerando a necessidade de uma
nova reestruturagéo da producéo, com flexibilizagdo nas relagdes de trabalho e na sua diviséo
social e técnica e, consequentemente, uma retragdo nos direitos sociais ja conquistados.

Antunes (1999) em seu texto “Dimensdes da crise estrutural do capital”” enumera os
tracos mais evidentes da crise dos anos 1970. Segundo o autor, houve uma queda da taxa de
lucro devido ao aumento do prego da forca de trabalho e da intensificagdo das lutas sociais da
década de 1960, que objetivavam o controle social da producéo; o esgotamento do padréo de
acumulacdo taylorista/fordista de producéo diante da incapacidade de responder a retragdo do
consumo; uma hipertrofia da esfera financeira; uma grande concentracéo de capitais devido as
fusdes entre as empresas monopolistas e oligopolistas; crise do Welfare State, causando uma
crise fiscal do Estado capitalista e a necessidade de retracdo dos gastos publicos e sua
transferéncia para o capital privado e um incremento das privatizagdes, tendéncia
generalizada as desregulamentacdes e a flexibilizacdo do processo produtivo, dos mercados e
da forga de trabalho.

Netto (2001) destaca ainda como fatores que contribuiram para esta nova crise do
capital as mudancas nas relagdes entre os paises centrais, o desenvolvimento da economia
japonesa de forma mais répida que a americana, uma maior importancia do capital
internacional no mercado e a necessidade de atendimento as demandas da classe trabalhadora,
cada vez mais organizada em partidos politicos e sindicatos, que tencionava o Estado para
ampliacdo de seus direitos, causando uma forte pressdo social sobre o capital. Mandel
(1990:213) ainda relaciona a crise com *“a venda insuficiente, a superprodugdo, a ruptura

brutal entre a oferta e a procura [0 qual] constituem o mecanismo que gera a baixa dos



61

precos [...] provocando uma grande perda de lucros.” O declinio das taxas de lucro dos
grandes monopdlios transnacionais, a reducdo do crescimento econémico nos paises
capitalistas principais e o déficit fiscal dos Estados, sdo os elementos que marcaram o fim do
periodo da “onda longa expansiva”, impulsionando ainda o processo de financeirizagdo da
economia?®.

Como resposta a mais uma crise ciclica do capital ocorreu uma profunda
transformacgdo no Estado, com a retomada dos ideais liberais, numa tentativa de conter 0s
movimentos que pudessem colocar em risco a sobrevivéncia do capitalismo, diante de um
contexto de mundializacio da economia?. Iniciou-se um processo de reorganizacéo do capital
e de seu sistema ideoldgico e politico de dominacdo, com o advento do neoliberalismo,
privatizagdo do Estado, desregulamentacéo dos direitos do trabalho e a desmontagem do setor
produtivo estatal, aliado a um intenso processo de reestruturagéo da producéo e do trabalho.

Encerrado o ciclo expansionista do pds-guerra, Antunes (1999) relata a presenca de
uma completa desregulamentac¢do dos capitais produtivos transnacionais, com forte expansao
e liberalizacéo dos capitais financeiros.

Nesta nova fase do capital, conhecida como financeirizacdo, os rendimentos e suas
fontes sdo geridos pelo capital especulativo, gerador de juros. O poder econdmico passou a se
concentrar nas maos dos grupos transnacionais, valorizando-se sem sair da esfera financeira,
mas através da especulacéo, sob a forma de juros de empréstimos e dividendos (CHESNAIS,
2005).

Chesnais (2005) indica que diante da queda tendencial da taxa média de lucros e das
crises ciclicas do capital, a riqueza produzida por poucos capitalistas ndo eram reinvestidas na
producéo, devido a dificuldade de valorizacdo do capital nesta esfera, possibilitando um
movimento de autonomia relativa da esfera financeira em relacéo a producéo.

lamamoto (2011:114) complementa ainda que *“o capitalismo financeiro integra, na
expansdo monopolista, processos econdmicos, politicos e ideoldgicos, que alimentam o

crescente movimento de valorizagdo do capital, realizando a ‘subsuncéo real da sociedade

0 Jamamoto (2011:108) utiliza Husson (1999) para explicar que o processo de financeirizacéo indica um modo
de estruturacdo da economia mundial, ndo se reduzindo o capital a aplicacfes financeiras especulativas em
detrimento de aplicagdes produtivas.

21 segundo Behring (2003), Chesnais (1996 e 1997) propds o uso do termo mundializacdo da economia em
substituicdo ao termo globalizacdo por perceber uma falta de nitidez conceitual e contetdo ideol6gico pouco
critico. “A mundializagdo da economia estd ancorada nos grupos industriais transnacionais, resultantes de
processos de fusbes e aquisices de empresas em um contexto de desregulamentacdo e liberalizacdo da
economia. As empresas industriais associam-se as instituicdes financeiras (bancos, companhias de seguros,
fundos de pensdo, sociedades financeiras de investimentos coletivos e fundos mutuos), que passam a comandar o
conjunto da acumulagdo, configurando um modo especifico de dominagéo social e politica do capitalismo, com
suporte dos Estados Nacionais” (lamamoto, 2011:108).
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ao capital’”. Portanto, nesta nova dindmica do capitalismo contemporaneo, o capital portador
de juros ocupa o centro das relagdes econdmicas e sociais.

A conjuntura era propicia para a retomada e ascensdo do pensamento econémico-
politico liberal frente & crise do modelo fordista-keynesiano. Hayek e outros tedricos liberais,
como Milton Friedman, Karl Popper, Michael Polanyi, Ludwing Vom Mises? tomaram a
frente nas discussdes contrarias ao keynesianismo, baseando suas teorias na defesa
incondicional do livre mercado e da propriedade privada, numa nova interpretacdo das
formulacGes de Adam Smith e debitando a causa da crise do modelo produtivo apo6s a
Segunda Guerra Mundial a0 movimento dos trabalhadores e aos gastos com as politicas

sociais.

Nesse pensamento, a causa da crise do modelo produtivo apés a Segunda
Guerra Mundial seriam o poder do movimento operario e 0s gastos com as
politicas sociais. Ai poderiamos encontrar os responsaveis pelos prejuizos
ocorridos no processo de acumulacdo capitalista. Nessa mesma légica de
raciocinio, o Estado Intervencionista e de Bem-Estar Social é considerado
prejudicial a economia e aos cidaddos, uma vez que constitui um empecilho
a liberdade do mercado, a sua prosperidade e a prosperidade dos cidadaos.
Portanto, enquanto no contexto do apds-guerra a intervencao estatal foi tida
como mediacéo para se enfrentarem as crises do capital, como possibilidade
de pelo menos minorar substancialmente seus efeitos, a critica neoliberal
inverte tal l6gica. Nesta critica, a intervencao estatal € a causa da crise e ndo
possibilidade de solucdo (FORTI, 2009:10-11).

As propostas neoliberais foram, entdo, implementadas inicialmente na Inglaterra, em
1979 no governo Thatcher e um ano ap6s nos Estados Unidos, com o governo Reagan. E
penetraram na América Latina apos o Consenso de Washington®® em 1989, trazendo a
reducdo do Estado, a privatizacdo e a abertura dos mercados.

Os neoliberais defendiam que o Estado ndo deveria interferir na regulagdo do
comércio exterior e nem na regulacdo dos mercados financeiros, tinham como meta principal
a estabilidade monetéria, através da contencdo dos gastos sociais e ainda a manutencdo de
uma taxa “natural” de desemprego (BEHRING e BOSCHETT]I, 2011: 126).

22 Segundo Anderson (1995), estes tedricos liberais foram convocados por Hayek, em 1947 para uma reuniéo na
Suica com o objetivo de combater o keynesianismo e difundir a sua ideologia. O autor denominou estes
encontros que aconteceram de dois em dois anos até atingirem os seus objetivos de “franco-magonaria
neoliberal”.

2 Encontro realizado em 1989 com representantes dos organismos internacionais de financiamento — BID,
Banco Mundial e FMI —, funcionarios do governo americano e economistas latino-americanos, com o objetivo de
avaliar e propor reformas econdmicas para a América Latina.
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Posicionavam-se contrariamente a qualquer intervencdo do Estado na
economia, uma vez que para 0s mesmos o0 excesso de regulacdo estatal no
mercado era a principal razdo da crise que emergiu a partir de 1973. Desse
modo, para essa corrente do pensamento econdmico-politico contemporaneo,
0s mecanismos de efetivacdo de direitos e de distribuicdo de renda criados
pelo Estado, como as politicas sociais universais, deveriam ser extintas, pois
o seu financiamento incorreria no crescimento do déficit fiscal e na taxagdo
do capital (SOUSA e OLIVEIRA, 2013:115).

Esse periodo foi marcado por uma revolucdo tecnoldgica e organizacional na
producgdo, conhecida como reestruturacdo produtiva, através do incremento de novas
tecnologias baseadas na microeletronica e na robotica e através de novas formas de
organizagdo da produgdo — modelo japonés conhecido por toyotismo. Segundo Behring
(2003), este novo padrdo tecnoldgico de acumulacdo veio alterar a rigidez do fordismo,
através de uma producéo mais flexivel, com flexibilidade dos processos de trabalho, dos
mercados de trabalho e dos produtos e padrGes de consumo. Criou-se a possibilidade de
surgimento de novos setores e mercados de producéo, através da descentralizagdo produtiva e
do avango tecnoldgico por meio da rede microeletronica de informacéo.

A produgéo passou a ser conduzida pela demanda, com estoque minimo e producéo
automatizada e em pequena escala, gerando um aumento do desemprego estrutural, uma
desregulamentacdo enorme dos direitos do trabalho, uma rapida destruicdo das habilidades
dos trabalhadores, terceirizagdo e um retrocesso do poder sindical, diante de uma forga de
trabalho enfraquecida e com relagdes de trabalho mais precarizadas.

As medidas implementadas para resolver os problemas da crise do capitalismo
acabaram por precarizar ainda mais as condigdes de vida da classe trabalhadora, com o
aumento do desemprego, diminui¢do dos postos de trabalho sem qualificagéo, redugéo dos
salarios diante da oferta de méo-de-obra, contratos de trabalho mais flexiveis, aumento de
trabalho em tempo parcial, temporério ou subcontratado, sem direitos garantidos.

Como consequéncia dessa reestruturacdo na produgdo, das mudangas na organizagéo
do trabalho e do pensamento neoliberal tem-se impactos marcantes no desenvolvimento das
politicas sociais, implicando no que Behring (2003) denominou de desregulamentacdo de
direitos, com reduc&o nos gastos sociais e transferéncia de responsabilidades para a sociedade
civil e o individuo, que passa a ser o responsavel por sua propria sorte. A estratégia do Estado
é de desresponsabilizar o sistema econémico pela geracdo da pobreza e transferir para os
individuos a responsabilidade por sua propria condicéo, prevalecendo a competitividade e o

individualismo.
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As politicas sociais entram neste cenario caracterizadas por meio de um
discurso nitidamente ideologico. Elas sdo: paternalistas, geradoras de
desequilibrio, custo excessivo do trabalho, e devem ser acessadas via
mercado. Evidentemente, nesta perspectiva deixam de ser direito social. Dai
as tendéncias de desresponsabilizacdo e desfinanciamento da protecdo social
pelo Estado, o que, aos poucos — ja que ha resisténcias e sujeitos em conflito
nesse processo eminentemente politico — vai configurando um Estado
minimo para os trabalhadores e um Estado maximo para o capital
(BEHRING, 2003:64).

Como indicado pela autora, todo este processo de reducéo das fungbes do Estado e
desresponsabilizagéo pela protecdo social, fez parte de uma contra-reforma, com corte nos
beneficios sociais, degradacéo dos servicos publicos e perda de direitos. O Estado capitalista
implementa uma politica de desmonte dos direitos sociais, que passam a configurar-se como
favores e benesses, ficando a cargo da filantropia e da solidariedade e perdendo o seu carater
de direito, conquistado atraves de muitas lutas pela classe trabalhadora.

Gomes (2013:69) reitera que a desresponsabilizagdo do Estado em relacéo as politicas
de protecdo sociais, através das verbas direcionadas para o pagamento da divida externa e
associadas a uma série de privatizagdes estatais possibilitou o sucateamento dos servigos e das

politicas publicas, transferindo a sua responsabilidade para o conjunto da sociedade civil.

Tais direcionamentos desencadearam um processo de refilantropizagdo da
“questdo social”, destituindo, assim, a perspectiva de direitos contida nas
politicas sociais, em seu carater universalizante, redistributivo e equitativo.
Com isso, o pacto dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que fizeram
parte da cultura politica dos anos 1980 e envolvem uma série de direitos
assegurados pela Constituicdo de 1988, como a salde, a habitagdo, a
educacdo, o trabalho, entre outros, passa a ser reconfigurado, destituido,
desvalorizado e mercantilizado, para atender aos interesses do grande capital
internacional.

Observa-se, que a politica social, que deveria ser o principal instrumento do Estado
capitalista para o atendimento aos direitos sociais, passa a ser pautada em agdes focalizadas,
temporarias e precérias para quem nao tem condi¢do de arcar com 0s custos dos servicos e
privatizadas, para quem tem acesso ao mercado, podendo pagar pelos mesmos. Com isso,
perde sua caracteristica de politica publica universal, ficando restrita apenas aos
extremamente carentes. Behring e Boschetti (2011) reproduzem em seu texto, alguns
argumentos dos defensores da politica neoliberal sobre as privatizacfes. Esta seria necessaria
para atrair mais investimentos, o que diminuiria a divida externa; reduziria a divida interna;

possibilitaria a obtencdo de pregcos mais acessiveis aos consumidores, com melhora da
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qualidade nos servigos, visando atingir a eficiéncia econdmica dessas empresas, 0 que ndo
ocorria no Estado. Mas, segundo as autoras, essa entrega de parte do patriménio pablico ao
capital estrangeiro sem a obrigatoriedade da compra de insumos pelas empresas privatizadas
no pais, acabou possibilitando o desmonte de parcela do parque industrial e a transferéncia de
dinheiro para o exterior, gerando desemprego e desequilibrio da balanca comercial.

O discurso da solidariedade aparece e redefine as relagfes entre o Estado e a
sociedade, transferindo para esta a responsabilidade publica na prestacdo de servigos sociais.
A cidadania passa a ser entendida como a participagcdo comunitéria e, no lugar dos sujeitos de
direitos entra em cena o usuério dos servicos. O acesso aos servicos ndo ocorre devido a
garantia de direitos, mas por critérios focalizados, seletivos e excludentes.

O Estado se preocupa apenas em financiar e privatizar 0s servigos vantajosos ao
capital, transferindo-os ao mercado — re-mercantilizacdo dos servigos sociais que S&o
transformados em mercadorias e vendidos aos consumidores e também se desresponsabiliza
pelo atendimento as demandas sociais, deixando-as para a filantropia, a solidariedade e o
voluntariado — refilantropizagdo, através de préaticas filantropicas e caritativas para atender a
uma parcela da populacéo ndo coberta pelo Estado e que ndo consegue comprar estes servigos

no mercado. E neste espaco que surge o “terceiro setor” 24

para a execucgdo das politicas
publicas. Compreendem um conjunto de instituicdes, ONG’s, fundagbes, organizacfes da
sociedade civil que passam a desempenhar as funcdes publicas fora do Estado, no espaco do
mercado, mas sem fins lucrativos. Este novo formato de resposta as sequelas da questéo social
ignorou por completo as determinagdes constitucionais da seguridade social, resultando numa
forte defasagem entre o direito e a realidade.

Duriguetto (2007) ainda complementa que a transferéncia dos servicos sociais para a
sociedade civil acaba possibilitando a perda de seu carater classista, despolitizando 0s
conflitos sociais sob o manto da solidariedade. A nocdo de direitos é substituida entéo, pela
solidariedade, pela concessédo e pelo voluntarismo, sendo ainda convertidos em bens ou
servicos que podem ser adquiridos no mercado. Constitui-se, portanto, como funcional ao
projeto e ideologia neoliberal na sua nova modalidade de trato da questéo social: privatizacéo,
focalizagéo/seletividade e descentralizagdo, uma vez que, fortalecendo-se a sociedade civil

enfraqueceria e diminuiria as responsabilidades sociais do Estado.

% Categoria muito bem desmistificada por Montafio (2002), que atuaria como espaco de intersecdo no
desempenho de fungdes publicas a partir de espagos/iniciativas privadas sem fins lucrativos, passando a
representar 0 espaco de tudo que ndo é Estado, mas também ndo é mercado. A sociedade civil formaria um
“terceiro setor”, composto por organizagdes sem fins lucrativos, com participagéo voluntéaria, num espago ndo-
governamental, seguindo os valores da solidariedade, do voluntariado, da auto-responsabilizacdo e
individualizacdo da ajuda.
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Diante desse quadro de desresponsabilizacdo do Estado e de transformagéo dos
direitos sociais — conquistados e contidos nos textos constitucionais inalterados — em meros

favores, torna-se pertinente a afirmacéo de lasi (2013:185):

[...] os direitos civis ndo sdo apenas “desejaveis”, mas sdo essenciais ao
desenvolvimento e reproducédo das relages capitalistas de producéo [...]; os
direitos politicos, por sua vez, ndo sdo essenciais as relagdes capitalistas (0
gue se comprova pelo bom desenvolvimento de economias capitalistas
submetidas a Estados autoritarios, como no ciclo ditatorial brasileiro), mas
ndo sdo antagbnicos a acumulagdo capitalista (como por sua vez, comprova
0 exuberante desempenho da acumulacdo capitalista sob o Estado de Direito
vigente). Entretanto, os direitos sociais acabam por se chocar com a
desigualdade fundante e necessaria a acumulacdo capitalista, a desigualdade
entre o capitalista e o trabalhador assalariado e, mais que isso, se localiza na
distribuicdo da riqueza entre o fundo de acumulagdo privada e a riqueza
publica destinada a financiar as politicas sociais e as estruturas garantidoras
dos direitos sociais.

Chegamos, portanto no século XXI, com limites importantes para a concretizacdo da
universalidade dos direitos no Brasil. Embora consagrados na Constituicdo Federal de 1988,
passaram também a sofrer os impactos do projeto neoliberal, que impediu a plena
implementacéo do texto constitucional, dificultando cada vez mais a sua efetivagdo na prética.

E na politica de saude ndo foi diferente. Pouco tempo depois de sua concretizacdo
como direito social na Constituicdo de 1988, sofreu um retrocesso com 0 processo de
desmonte da Seguridade Social e retracdo das politicas sociais, que passaram a ser

organizadas sob a ldgica do capital financeiro.

2.2- Impactos do receitudrio neoliberal na politica de satide nos anos 1990: retracdo e

perda de direitos.

O direito a saude recebeu destaque no texto constitucional ao ser considerado direito
fundamental social, constituindo-se em um dever do Estado, devendo ser assegurado 0 acesso
universal e igualitario as acdes e servicos de salde a todos os cidad&os, independente de sua
condig&o social.

Em consonédncia com o texto constitucional, o art. 3° da Lei 8080 de 1990/LOS-Lei
Organica da Saude, dispde que a salde possui, para além dos fatores bioldgicos,
determinantes e condicionantes sociais (BRASIL, 1990), reconhecendo que muito mais que

acesso a servicos, para que se produza salde é necessaria a satisfacdo das necessidades
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humanas que envolvem viver com dignidade. Sem acesso ao basico como renda, educagdo,
condicBes salubres de moradia, dentre outras, ndo hd como promover salde em seu sentido
universal e igualitario.

Enquanto politica pablica, o Sistema Unico de Salide (SUS) avangou muito no que
concerne ao atendimento aos usudrios, inaugurando uma nova fase da Politica de Saude nos
anos 1990 — a universalista — rompendo com a tradi¢do assistencialista e previdencialista que
marcou o setor até a década de 1980 (BRAVO, 2006). Entretanto, a0 mesmo tempo em que 0
SUS foi um avango politico, na esfera econdbmica, em decorréncia da politica neoliberal,
encontrou seu grande desafio ao se deparar com um financiamento aquém das necessidades,
com cortes expressivos nos investimentos (BEHRING, 2003), culminando na escassez da
oferta de servicos em suas multiplas complexidades, redundando no crescente indice de
demanda reprimida e falta de acesso da populagéo ao bésico.

Ao analisar os rumos da politica de satide nos anos 1990, Noronha (2001) ressalta que
houve ndo apenas uma interrupgdo, mas um retrocesso no processo de construcéo do projeto
de Prote¢do Social que foi inscrito na Constituicdo de 1988, colocando a salde nos marcos de
uma seguridade social publica, universal e garantidora de direitos de cidadania. Isto ocorre
num contexto de profundas mudangas econdmicas, sociais e institucionais, determinada pela
reforma do Estado, conduzida por politicas de ajuste baseadas na concepcdo neoliberal e na
desresponsabilizagdo do Estado de suas atribuicdes, visando a modernizagdo do pais. Isto faz
com que as politicas sociais, em especial as politicas de salide percam a sua dimensdo
integradora, tornando-se politicas focalizadas, para atender as populagbes mais vulneraveis,
descentralizadas em nivel local e privatizadas, pois o Estado deixa de ser o responsavel pelo
desenvolvimento econémico e social, para tornar-se promotor e regulador, transferindo para o
setor privado tudo que possa ser controlado pelo mercado (Noronha, 2001).

Boschetti (2004:118) destaca que a opgdo dos governos brasileiros foi oposta as
conquistas constitucionais, iniciando um processo de desconstrugdo do aparato social e
administrativo, através de agdes ‘‘orientadas pelo favorecimento do capital e pela
subordinacdo aos ajustes exigidos pelas agéncias internacionais de enxugamento do

aparelho do Estado™. Da mesma forma, Montafio (2002:36) esclarece:

inicia-se, lenta e gradualmente, o processo de reestruturacdo (ajuste)
capitalista no Brasil. Comeca a amadurecer a ideia de reformar o Estado,
eliminando os aspectos “trabalhistas” e “sociais” [...] e, particularmente,
esvaziando as conquistas sociais contidas na Constituicdo de 1988.
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Com a instauracdo do neoliberalismo no Brasil, na década de 1990, se tem um
redimensionamento do papel do Estado, por meio de reformas em setores estratégicos para o
capitalismo. Assim sendo, o Estado se coloca a servico das reformas ditadas pelo
reordenamento do capital internacional, contrariando os direitos conquistados na Constituicao.
As politicas sociais passam entéo, a serem operadas de forma fragmentada, focalizada e com
niveis de financiamento aquém de suas necessidades.

A reforma do Estado, implementada durante o governo do entdo presidente da
Republica, Fernando Henrique Cardoso (1994-2002), é conhecida como “reforma gerencial”,
tendo como principal protagonista da nova administragdo pablica Luiz Carlos Bresser-Pereira.
A justificativa da reforma decorre da crise do Estado, de sua crise fiscal, da crise de seu modo
de intervencdo e da crise de sua forma burocrdtica de administracdo, sendo necessario
modificar entdo o seu formato de gestéo, passando de uma administracdo burocratica para
uma administracdo gerencial. A reforma tinha como estratégia superar o patrimonialismo, o
autoritarismo e o burocratismo que permeavam o Estado brasileiro.

Para tanto, a reforma teve “trés dimensdes: a institucional, a cultural e a gestéo”
(PAULA, 2007:126). A dimensdo institucional se refere a reestruturacdo do aparelho de
Estado e propbs que as atividades estatais fossem divididas em dois blocos: as atividades
exclusivas do Estado (a legislacdo, regulacéo, fiscalizagdo, fomento e a formulagdo de
politicas publicas — atividades pertencentes ao Nucleo Estratégico do Estado) e as atividades
ndo-exclusivas do Estado (as atividades de carater competitivo — servicos sociais como saude,
educagéo, assisténcia social — e as atividades de apoio ou auxiliares). Com isso, o Estado
passa a ser responsavel pela formulagéo das politicas deixando a execucdo também a cargo do
setor privado, tendo como justificativa “tornar o Estado mais administravel pelos
burocratas™. Além dessa reestruturacdo do aparelho de Estado, a reforma também propds
alterar o modelo de administracdo publica, propondo o modelo de gestdo da administracéo
publica gerencial. Para tanto, era necessario transformar a cultura burocratica do Estado em
uma cultura gerencial, incorporando a légica do mercado nos servicos publicos.

Esta concepgéo da nova estrutura do Estado se instalou, desconstruindo e negando 0s
preceitos constitucionais e democraticos de 1988, numa tentativa tardia de montagem de um
padrdo de protecéo social mais universal.

Mas, segundo Paula (2007), esse modelo gerencialista ndo rompeu com o
neopatrimonialismo; fortaleceu a fragmentacdo no aparelho de Estado; manteve o
autoritarismo, com a centralizagdo do processo decisorio; e embora defendesse a

descentralizacdo e a ampliagdo da democracia por meio de uma maior insercdo e participagéo
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da sociedade, isto ndo aconteceu. O discurso da participagéo ficou esvaziado, ndo garantindo
a insercdo efetiva da sociedade nas decisdes estratégicas e na formulacdo das politicas
publicas.

Portanto, a reforma do Estado acabou por incentivar o surgimento de um suposto setor
publico ndo-estatal, também chamado de terceiro setor, onde as organizacbes nao-
governamentais, as entidades filantropicas, dentre outros, ficariam responséveis pela execucéo
de servicos sociais de educacdo, saude, cultura, dentre outros, em substituicdo a fungéo do
Estado.

O objetivo desta reforma, segundo seus idedlogos, era a conducdo a um Estado
fortalecido, com financgas recuperadas e uma administragdo gerencial e eficiente, com vistas a
superar a chamada administracdo puablica burocratica, tendo como componentes bésicos: a
delimitac&o das fungdes do Estado, a reducéo do grau de interferéncia do Estado, o aumento
da governanca e da governabilidade (Bravo 2001: 206).

Em relacdo a gestdo da politica de salde, observa-se uma desregulamentacdo dos
preceitos da carta constitucional de 1988, atacando a agenda universalista prevista,
ocasionando a universalizacdo excludente na salde e a desresponsabilizagdo do Estado,
deslocando o acesso publico, gratuito e de qualidade para o mercado dos planos de salde.
Como resultante dessa relacdo contraditoria entre demanda e acesso, despontou a tendéncia de
despolitizacdo da politica, o desfinanciamento da prote¢éo social e 0 comprometimento dos
padrdes sanitarios (PEREIRA, et al, 2003).

Como resultado desta politica, é possivel constatar na &rea da saude, dois projetos em
tensdo, que sdo denominados por Bravo (2006): projeto de reforma sanitéria, construido na
década de 1980, inscrito na Constituicdo Brasileira de 1988 e tem como uma de suas
estratégias o Sistema Unico de Salde; e o projeto de saude articulada ao mercado ou
privatista, hegemonico na segunda metade da década de 1990, pautado na politica de ajuste
neoliberal e tendo como principais tendéncias a contencdo dos gastos com racionalizacdo da
oferta; descentralizagdo com isengdo de responsabilidade do poder central e a focalizagdo.
Nesta perspectiva, 0 Estado assume somente 0 minimo aqueles que ndo podem pagar e o setor
privado atende aos que tém acesso ao mercado, aos planos privados de salde.

As politicas de saude foram entéo permeadas pelo pensamento neoliberal, dificultando
a concretizacdo dos principios do SUS, e ainda impondo enormes desafios & sua consolidacéo,
realizando um retrocesso nos avangos alcangados pela reforma sanitéria brasileira.

Se por um lado esse sistema incorporou algumas reivindicacdes do movimento

sanitario, como a universalizacdo, a descentralizagdo, bem como a participagdo da
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comunidade, por outro, ndo foi capaz de superar a falta de recursos, a qualidade e quantidade
dos atendimentos, baseados, principalmente, em procedimentos meédico-curativistas e na
burocratizagdo do setor (COSTA, 2000).

A politica de saude foi abalada em seus principios e diretrizes, ao ndo ofertar com
qualidade, eficiéncia e eficacia seus servigos, operando com um financiamento regressivo —
penalizando a camada mais desprovida da populagdo que ndo pode acessar 0 mercado — e ndo
progressivo — com carater de justica fiscal, social e participacio (BOSQUETTI e
SALVADOR, 2006).

Percebe-se assim, que o SUS, enquanto politica de salde inovadora encontrou
obstaculos reais a sua consolidacdo, desde o seu advento até os dias atuais, haja vista o
contexto da realidade brasileira ser marcado pelo sucateamento do setor publico com
desmonte de direitos sociais historicamente conquistados.

Observa-se entdo, uma tendéncia de reducdo de direitos, sob o argumento da crise
fiscal, transformando as politicas sociais em a¢bes pontuais e compensatorias, prevalecendo o
trindmio articulado do ideario neoliberal para as politicas sociais, qual seja: a privatizagdo, a
focalizacdo associada a seletividade e a descentralizagao.

Com o quadro da sadde atual, a populagdo usuéria estd dividida em dois grandes
blocos: os dos que podem arcar com 0s custos do mercado e aqueles que dependem unica e
exclusivamente do sistema publico. Para estes ultimos, ao ndo encontrar eco em suas
demandas, ndo vendo o seu direito a salide garantido, resta lancar m&o de meios externos para
obter acesso, como é o caso do acionamento da justica, promovendo a chamada
“judicializacdo da saude”.

Segundo Santos (2010) é comum no nosso pais serem positivados direitos sem dotar a
Administracdo Publica das necessérias condicOes para a sua realizacdo — 0s meios, 0S
processos, a gestdo, o pessoal, os recursos financeiros. De nada adianta apenas positivar
direitos, pois isso por si sO, ndo garante a sua concretude. Temos assim: direitos frustrados
pelo Executivo em vez de direitos efetivados. E o caso da salide, com a intensa judicializagio
que tem prejudicado, sobretudo, a garantia de servigos de saude ao cidaddo, de maneira

equanime e integral, no verdadeiro sentido da integralidade da assisténcia a saude.

2.3- Compreendendo a judicializag&o das politicas sociais no Brasil.

A judicializacdo das politicas publicas teve um crescimento consideravel no Brasil

apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e pode ser entendida como um aumento de acdes
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judiciais movidas por cidaddos que cobram o direito & protecdo social pelo Estado (SIERRA,
2011).

A possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario na defesa e garantia de direitos se deve
ao fato da nossa Constituicdo “ser um documento aberto a interpretacdes”, através de suas
“leis amplas e muitas vezes, vagas e indeterminadas” (MACHADO, 2010:16). Isto porque, a
construgdo de seu texto ocorreu em um momento de forte tensdo entre os grupos que
disputavam a hegemonia de seus interesses no texto constitucional, deixando para o futuro a
responsabilidade de um novo arranjo de forgas para a concretizacdo dos valores e principios
consagrados na referida Constituicéo.

Ainda no momento da Assembléia Nacional Constituinte, foram pensados mecanismos
de controle abstrato das normas, onde foram criados, dentre outros, 0 Mandado de Injungéo,
Mandado de Seguranca, da Acdo Civil Publica (ACP), da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (Adin), da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), além de
novas fungdes do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

Segundo Machado (2010:16),

guanto mais indeterminada for a Constituicdo, maiores serdo os conflitos
pela interpretacdo hegemonica, e maior sera a discricionariedade do Poder
Judiciario. Esse novo papel atribuido ao Judiciario significou uma inevitavel
ampliacdo de sua atuacdo, processo que vem sendo denominado de
judicializacao.

O autor ainda complementa que para que a judicializagdo aconteca é necessario uma
postura dos juizes para aceitarem participar do processo politico, opinando sobre questdes
politicas ao invés de “simplesmente deixarem que as decisdes sejam tomadas nos 6rgaos e
instituicbes usualmente competentes para tanto” (MACHADO, 2010:47). Portanto, a
judicializacdo das politicas sociais no Brasil, e em especial, a judicializacdo da salde, objeto
deste trabalho e que sera discutida mais adiante, s6 € possivel devido & existéncia do regime
democrético no pais e pela escolha do Poder Judicidrio em expandir suas fungdes, englobando
também as questdes politicas.

Aguinsky e Alencastro (2006:25) ponderam ainda que:

0 Poder Judiciario vive hoje um momento diferenciado daquele que
historicamente lhe foi atribuido. Se até a pouco menos de duas décadas, seu
papel era eminentemente controlador e coercitivo, a partir da Constituicao
Federal de 1988, com o avanco, por um lado, no plano da conquista de



72

direitos humanos e, por outro, com a responsabilizagdo do Ministério
Pablico em garantir a defesa dos direitos de cidadania, o judiciario passa a
ser chamado para responder a um conjunto de demandas sobre as quais ndo
possuia uma maior aproximacdo ou mesmo vinculagao, excetuando-se casos
em que havia a opcdo pessoal de determinados juristas.

As autoras denominam o fendmeno como “judicializagdo da politica”, referindo-se a
expansdo do Judiciario na garantia de direitos, transferindo para este Poder a
“responsabilidade de promover o enfrentamento a questdo social, na perspectiva de
efetivacdo dos direitos humanos” (AGUINSKY e ALENCASTRO, 2006:21).

Pode-se dizer, portanto, que a “judicializacdo da politica” refere-se ao papel que o
Judicidrio passou a desenvolver nas sociedades contempordneas como agente ativo na
implementacdo de politicas publicas e na garantia de direitos, permitindo, de acordo com

Asensi (2010), uma ideia de interpenetracéo entre politica e justica.

Em linhas gerais, o fendmeno traduz a assertiva de uma “invasdo do Direito
sobre o social” (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2006: 3), ou seja, mais
precisamente, o surgimento do protagonismo do Judiciario na efetivacdo de
direitos, principalmente de cunho social e coletivo. Neste sentido, o cidad&o
se voltaria ao Judiciario como estratégia de mobilizagdo de recursos e
argumentos para a defesa e conquista de direitos (ASENSI, 2010:40).

Ressalta o autor, que o Poder Judiciario foi associado, historicamente, a um poder
inerte, que se conteria apenas em reproduzir o conteddo previsto na lei e desempenhar a
funcdo de mero tradutor do texto juridico, afastando qualquer tipo de subjetividade ou papel
pré-ativo na aplicabilidade do direito. Mas, rompendo com esta visdao do Judiciario como
singelo aplicador das leis e reconhecendo o mesmo como o guardido dos direitos
fundamentais, ndo hd como néo relacionar o processo de judicializacdo com a existéncia do

protagonismo desempenhado por tal Poder na garantia de direitos.

Com isso, a politica passou a fazer parte do mundo do direito, o que ensejou
transformacbes consideraveis nos sentidos, acdes, competéncias e
atribuicOes das instituicdes juridicas.

Nesse contexto, em que a sociedade civil desempenha papel cada vez mais
fundamental na mobilizacdo destas instituicdes, sobretudo na sadde, tem
ocorrido o que Vianna et al. denominaram de judicializacdo das relacGes
sociais (ASENSI, 2010:41).

Para Barroso (2009 apud SILVA, 2013:05),
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judicializacéo significa que algumas questfes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
(...). Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem
causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

As causas da judicializagdo no Brasil foram analisadas pelo autor e relacionadas,
inicialmente, ao processo de redemocratizagdo do pais, apds a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988, que ndo apenas positivou os direitos fundamentais, mas também atribuiu ao
Poder Judicidrio a tarefa de interpretar o texto constitucional. A redemocratizagéo trouxe um
maior nivel de informacdo e de consciéncia de direitos a populacdo brasileira, revigorando a
importancia do Judiciario como guardido das garantias e dos direitos fundamentais; a
expansdo do Ministério Publico e a presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes
partes do pais.

A segunda causa se refere & “constitucionalizacdo abrangente”, uma vez que a
Constituicdo expandiu a atuacdo do Judiciario, levando inimeras matérias que antes eram
deixadas para o processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria aos juizes e
tribunais. De fato, como esclarece Silva (2013) é possivel judicializar praticamente qualquer
direito, pois a nossa Constitui¢do € muito abrangente.

E a terceira grande causa da expanséo da judicializacdo no pais, descrita pelo autor se
refere ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do
mundo. Esté relacionada com a possibilidade do controle por acdo direta, permitindo que
determinadas matérias sejam levadas imediatamente ao Supremo Tribunal Federal e ao direito
de propositura amplo, previsto no art. 103 da Constituicdo, onde inimeros drgéos, bem como
entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de &mbito nacional e as confederacfes
sindicais — podem ajuizar a¢Oes diretas.

Diante das colocagbes dos diversos autores, o ponto central sobre o tema da
judicializacdo se refere ao movimento do Poder Judiciario em assumir a discussdo dos
conflitos politico-sociais, ocupando um papel de destaque na garantia de direitos e na
implementacdo de politicas publicas.

Ainda de acordo com Asensi (2010:41):

Judicializar relacfes sociais envolve um processo muito mais amplo, que
alca o Judiciario a referencial de resolugdo de conflitos sociais.
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Com isso, a perspectiva que enfatiza 0 movimento de judicializacdo, seja da
politica, seja das relagdes sociais, evidencia que o Judiciario passa a ocupar
centralidade no processo de resolugéo de conflitos politicos e sociais.

Este papel de destaque na garantia de direitos sociais acontece quando o texto
constitucional ganha forca normativa, atribuindo fungdes ao Poder Judiciario de cobranga das
obrigagdes do Estado para com seus cidaddos, por meio de a¢bes que interferem nas politicas
sociais e que deveriam ser executadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Cabe destacar
ainda, os dizeres de Alexy (2011:39-40) sobre o papel desempenhado pelos tribunais

brasileiros:

O juiz deve atuar sem arbitrariedade; sua decisdo deve ser fundamentada em
uma argumentacdo racional. Deve ter ficado claro que a lei escrita ndo
cumpre sua funcdo de resolver um problema juridico de forma justa. A
decisédo judicial preenche entdo essa lacuna, segundo os critérios da razdo
pratica e as “concepgdes gerais de justica consolidadas na coletividade”

O envolvimento do Poder Judiciério na esfera politica vem sendo estudado no Brasil
desde os anos de 1990 do século passado (BORGES e UGA, 2009). A tematica dos processos
judiciais teve inicio nesta década com as reivindicagOes das pessoas portadoras de HIV/Aids
para medicamentos e procedimentos médicos. Essas reivindicagdes fundamentavam-se no
direito constitucional & satde, que incluia o dever do Estado em prestar assisténcia & satde
individual, de forma integral, universal e gratuita no Sistema Unico de Salide (SUS). Este
segmento conseguiu estabelecer avangos nas politicas publicas de salde as pessoas com
HIV/Aids, em especial o acesso universal e gratuito aos medicamentos antirretrovirais
(LOYOLA, 2008). O ano de 1996 foi um marco de mudanca na postura do Poder Judiciério,
pois se antes considerava o artigo 196 da Constituicdo Federal como uma norma
programética®, passou a compreender como uma norma constitucional de eficécia plena® e
aplicabilidade imediata. O que acabou por evidenciar um aumento crescente das demandas

judiciais e com fortes possibilidades de éxitos.

“Normas programaticas sdo aquelas que, por sua natureza, precisam ou necessitam de outra lei que as
regulamente - lei ordinaria ou complementar - apesar de possuirem capacidade de produzir efeitos. Essas normas
sdo, portanto, de eficacia mediata, pois tém que ser completadas posteriormente, sé assim produzindo os efeitos
desejados pelo legislador.

%Conforme José Afonso da Silva (2005), as normas de eficacia plena sdo as que produzem todos os efeitos de
imediato, no momento em que entra em vigor e ndo dependem de norma infraconstitucional.
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A busca pela garantia dos direitos através dos processos judiciais tem acontecido de
duas formas distintas: uma individual e a outra coletiva, passando por diversas instancias
judiciais, a saber: o Poder Judiciério, o Ministério Pablico (MP) e a Defensoria Publica (DP).
Além, é claro, ndo se pode deixar de mencionar, dos escritorios particulares de advocacia.

O Poder Judiciario é a instituicdo responsavel pelo julgamento das acGes referentes as
demandas judiciais, podendo conceder ou negar tal pleito. Tem a funcdo de “interpretar as
normas e arbitrar sobre a sua legalidade e aplicagdo”. Enquanto o Supremo Tribunal Federal
(STF), 6rgdo maximo deste Poder tem a funcéo de “fornecer a interpretacéo final que devera
ser acatada e adotada em todos os casos semelhantes” diante de contradigdes na interpretagdo
da lei (MACHADO, 2010:39). Assim, o Poder Judiciario est4 legitimado a intervir, desde que
provocado®’, para efetuar o controle juridico destes atos e omissdes em prol da concretizagdo
do texto constitucional, assegurando a aplicabilidade dos direitos fundamentais e sociais
(ASENSI, 2010).

As outras instancias, ja ndo se submetem a essa perspectiva estatica ou condicionada a
provocagdo, uma vez que podem agir de maneira espontanea. A Defensoria Publica e os
escritorios particulares de advocacia representam, na maioria das vezes, interesses individuais,
sendo que suas principais demandas dizem respeito aos direitos que os individuos acreditam
que Estado deveria garantir e, no caso da salde, geralmente relacionados & compra de
determinados insumos necessarios & manutencdo e/ou recuperacdo da saude dos individuos
(MACHADO, 2010).

A Defensoria Pablica tem a missdo constitucional de garantir os principios
constitucionais de acesso & justica e igualdade entre as partes e o direito & efetivagdo de
direitos e liberdades fundamentais, "o direito de ter direitos” & populagcdo que ndo tem
condigdes financeiras de pagar as despesas desses Servigos.

O Ministério Publico, instituicdo de carater permanente, cuja funcdo é a defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dos interesses individuais indisponiveis e
pertencentes a uma coletividade, caracterizados por abarcar ndo individuos ou grupos
singulares, mas todos aqueles que possuem necessariamente algo em comum (Art. 127, CF
1988), deve zelar pelos servicos de relevancia publica e proteger os direitos constitucionais,
sendo que, dentre estes, estd o direito a salde, caracterizado como um direito individual,

coletivo e difuso, de acordo com o artigo 197 da Constitui¢cdo Federal de 1988.

27 Segundo Asensi (2010) esta afirmacéo assegura que o Judiciario apenas pode agir para a concretizacdo de
direitos mediante provocacdo de quem se sentir lesado pela acdo ou omissao de outrem, de modo a adotar uma
postura estatica enquanto ndo for chamado a resolucédo de um litigio.
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Asensi (2010) acrescenta ainda, que o Ministério Publico, passou a exercer um papel
central na defesa da sociedade e, sobretudo, no tocante aos direitos sociais e coletivos, como o
direito & vida, agindo tanto como uma instituicdo provocadora do Poder Judiciario, quanto
como um espaco extrajudicial voltado para a resolugdo de conflitos. Portanto, o Ministério
Publico ndo precisa ser provocado para atuar em prol da concretizagdo de direitos, o que
acabou possibilitando ao 6rgdo galgar um espago importante no plano da garantia de direitos.

Complementa ainda o autor, que o principal instrumento de atuagdo do Ministério
Piblico com encaminhamento judicial é a Acgdo Civil Pablica (ACP) 8, “um remédio
processual previsto na Lei n® 7.347/1985, que prevé um rito especifico para as acdes que
envolvam interesses difusos e coletivos” (ROTUNNO, 2012:521).

Mas muitas vezes, essa instancia juridica consegue, e tem preferido resolver os
conflitos nas fases pré-processuais ou extrajudiciais, priorizando a construcdo de
compromissos, acordos e recomendacdes. Isto é possivel através de aproximacdes e didlogos
entre os diversos atores envolvidos no processo, através da assinatura de um Termo de
Ajustamento de Conduta. Este documento deve conter 0s compromissos assumidos entre as
partes em desacordo, estabelecendo a responsabilidade dos gestores na resolucdo dos
problemas existentes, estipulando prazos para a sua execugdo e possiveis propostas para
soluciona-los. Esta nova forma de atuacdo do Ministério Publico é denominada pelo autor de
“juridicizacdo de conflitos”, possibilitando uma solugdo consensual para os problemas
concretos e uma ampliagdo na celeridade das decisdes, evitando, desta forma, a judicializagdo,
via Poder Judiciério.

Segundo Asensi (2010) apud Rotunno (2012:522) a Defensoria Publica como instancia
“defensora” dos interesses individuais, também desempenha esta fungdo, ao buscar solucdes

juridicas, mas fora do @mbito do processo juridico para as questdes relacionadas a satde:

além disso, no Ambito do direito, outras instituicbes foram alcadas ao papel
de defensoras da sociedade, com especial destaque para 0 Ministério Publico
(MP) e a Defensoria Publica, o que ensejou juridicizacdo da politica e das
relagdes sociais. Em multiplas questdes, a principal estratégia de atuacdo
destas instituicbes — sobretudo na tutela coletiva de direitos — consiste na
extrajudicialidade.

%8 Segundo o autor, a ACP é uma acdo judicial proposta pelo Ministério Publico ao Judiciario para a garantia de
um direito que se encontra violado, e consiste num dos mais importantes instrumentos processuais de
judicializacdo da politica no Brasil (ASENSI, 2010, 45).
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[...] conflitos que ndo sdo levados ao Judiciario, mas que sdo discutidos sob o
ponto de vista juridico, principalmente em momentos pré-processuais pelo
Ministério Publico e Defensoria Publica.

O autor utiliza essa expressdo, portanto, para se referir as diferentes formas de
resolucdo de conflitos com critérios juridicos, mas fora do &mbito do Judiciario, enfatizando a
necessidade de se pensar outras praticas desenvolvidas pelas instituicdes juridicas, e
ultrapassando, desta forma, a imagem do juiz como o responsavel pela resolugéo dos conflitos
e 0 papel secundério e figurante das outras instituices quando o assunto é a garantia de
direitos.

Retomando a discusséo sobre a judicializacdo das politicas sociais, diante da ineficicia
do Executivo e do Legislativo na implementacdo das politicas publicas, os cidaddos passaram
a buscar no Judiciario a solucéo para os seus problemas. Problemas estes, decorrentes tanto da
auséncia de legislagcdes ordinarias e de politicas publicas quanto da escassez de recursos
financeiros do Estado. Neste momento, cabe esclarecer, ainda que em breves linhas, pois este
ndo é o objetivo do presente trabalho, sobre as duas teses que tratam da interpretacdo da
judicializagdo por renomados juristas: a teoria procedimentalista e a teoria substancialista.

O eixo procedimentalista, representado por Habermas, em sua obra intitulada “Direito
e Democracia — Volumes | e II” (2003) defende que os procedimentos adequados para a
concretizagdo da garantia dos direitos previstos constitucionalmente devem ficar sob a
responsabilidade dos poderes constituidos para tanto — Poder Executivo e Poder Legislativo —,
através das legislacdes infraconstitucionais, cabendo, portanto, ao texto constitucional apenas
definir quais seriam estes procedimentos. Esta teoria, segundo o autor, tem a preocupagdo em
proteger, antes de tudo, as condigdes do procedimento democratico e a separacdo dos poderes.

Assim nos esclarece Damascena (2013:45),

As normas definidoras dos direitos fundamentais sociais, segundo a corrente
procedimentalista, se portam como normas programaticas, ou seja, normas
gerais que apenas fixam diretrizes e programas e por isso necessitam de
mediacdo legislativa para a sua aplicagcdo aos casos concretos.

Desta forma, sendo o Legislativo e o Executivo os poderes legalmente responséaveis
em elaborar e implementar as politicas publicas para a coletividade, quando esta atribuicéo é
transferida para o Judiciério, segundo esta corrente procedimentalista, ocorre uma inversao na
ordem democratica, deslocando-se para 0s juizes as decisdes que deveriam ser tomadas por

procedimentos democréticos, através dos outros dois poderes.
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J& os defensores da teoria substancialista, representado por Cappelletti (1993) e
Dworkin (1977), e presente também nas obras de Canotilho e Alexy (2008), sustentam que a
propria norma contida no texto constitucional ja possui o poder de gerar obrigagdes para com
os cidaddos, independente da elaboragdo de leis infraconstitucionais, anunciando a
possibilidade de aplicacdo imediata dos direitos sociais. Com isso, fundamentam seu
entendimento na forca normativa do texto constitucional, em oposicdo a outra teoria, que
alega que apenas o procedimento democrético inscrito na Constituicdo ndo garante o
cumprimento do texto legal pelo Estado.

Esta teoria vem ganhado forca no debate sobre a garantia dos direitos fundamentais
sociais ao afirmar a aplicabilidade imediata dos mesmos, possibilitando o desenvolvimento do
fendmeno da judicializacdo das politicas sociais.

De acordo com Damascena (2013:47)

essa corrente doutrinaria, [...], apresenta um terreno fértil para o
desenvolvimento de fendémeno da judicializacdo das politicas publicas, uma
vez que o0 Unico caminho que resta aos sujeitos ndo atendidos via politica
publica de carater universal prestada pelo Estado via elaboracdo de leis pelo
Poder Legislativo, executadas pelo Poder Executivo, é ingressar com sua
demanda individual em desfavor do Estado via Judiciério.

Nesta linha de pensamento, “a judicializacdo € tratada como uma extensdo da
democracia e uma ampliacéo da cidadania” (MACHADO, 2010:51). Enquanto que, para os
procedimentalistas, a judicializagdo representa uma privatizacdo da cidadania, pois estaria
retirando das instituicbes de mediagdo, como as instituicbes e partidos politicos e transferindo
para os juizes, as questdes relacionadas & garantia e ampliacdo de direitos, transformando
estes juizes em atores politicos.

Mas, apesar da existéncia desses dois eixos interpretativos da judicializacdo, ndo se
pode negar que, para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, independente da
corrente adotada, ha que se terem recursos financeiros para a sua satisfacdo por parte do
Estado. E este dado no &mbito das politicas de satde é de fundamental importancia para se
analisar o processo de judicializagdo da saude na atual conjuntura de retracéo de direitos em
meio ao discurso da escassez de recursos e da reforma do Estado.

Desta forma, sera abordada a seguir, a questéo da judicializacdo da saide no Brasil,
destacando esse novo papel atribuido ao Poder Judiciério, as doutrinas juridicas da “reserva

do possivel” e “minimo existencial” como teorias que subsidiam o debate sobre a
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judicializacdo e as implicacOes da judicializacdo das demandas individuais em saude para as
politicas publicas para a coletividade.

Torna-se importante salientar que a tematica da judicializacdo dos direitos sociais que
atinge o pais, ndo se limita apenas a saide puablica, foco do presente estudo, atingindo também
a area da educacdo — principalmente para garantir o acesso a vagas em creches municipais,
cujos numeros de vagas, via de regra, se encontram aquém das necessidades dos municipios —
e a salde privada, que embora o assunto mereca um estudo cuidadoso, ndo sera objeto neste

momento.
2.4- A judicializacdo da saude no Brasil.

A judicializacdo das politicas sociais vem ganhando forgca nos ultimos anos, com o
poder judiciario interferindo cada vez mais em questdes que, a principio, seriam da alcada dos
poderes executivos e legislativos. E nos servigos de saide encontrou um campo fértil para o
seu desenvolvimento, fazendo valer os direitos consagrados em nossa Constituicdo Federal de
1988.

No contexto de precariedade e insuficiéncia da assisténcia & saude publica, aliado a
incapacidade do modelo operacional do Sistema Unico de Satde (SUS), pela sua propria
abrangéncia e complexidade de concretizar o direito & saude, € possivel perceber o crescente
ajuizamento de ag0es judiciais para a garantia infraconstitucional de cumprimento e garantia
das politicas publicas referentes ao direito & saude. Este fendmeno, denominado
“judicializacdo da saude” refere-se, entdo, as indmeras demandas judiciais em que s&o
exigidos tratamentos, concessdes de medicamentos ou acesso as novas tecnologias ainda ndo
incorporadas pelo Sistema Unico de Satide (GONTIJO, 2010).

Como nos ultimos 20 anos vem ocorrendo um aumento exponencial nos casos de
judicializagdo da sade, segundo dados do Supremo Tribunal Federal, vérios autores®
utilizam o termo “fendmeno” para designar a enorme procura ao Judiciario perante a
ineficiéncia e/ou omisséo do Estado. A judicializagdo como um fendmeno, vai muito mais
além da questdo juridica e da gestdo das politicas publicas, envolve também aspectos
politicos, técnicos, éticos e sanitarios, decorrentes das atitudes dos cidaddos que procuram

garantir o seu direito & salide através da justica (VENTURA et al., 2010).

% De acordo com Machado (2010) o termo Judicializacdo ganhou evidéncia através da publicacéo do trabalho de
Tate e Vallinder, em 1995, e posteriormente, presente nos trabalhos de Vianna; Burgos; Salles (2006), Pereira
(2006), Marques e Dallari (2007), Ventura (2010).
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Apesar de toda a sua regulamentacdo, o direito a salide ndo est4 sendo garantido na
pratica. Em decorréncia, a saida encontrada tem sido a busca pelo Judiciério, para que esse
direito seja assegurado. Temos como exemplo a realidade do Estado de Minas Gerais que
retrata muito bem essa situagdo. Segundo dados de trabalho da Secretaria de Satde do Estado
de Minas Gerais*® realizado em 2012, crescem a cada dia 0s nimeros de processos judiciais
solicitando o fornecimento, por parte do Estado, de algum medicamento ou tratamento
medico, gerando um aumento significativo no custo para o cumprimento dessas acfes. A
magnitude do problema torna-se aparente quando se analisa os dados referentes aos processos
originados de ac¢Bes judiciais para a aquisicdo de medicamentos e servigos: de janeiro até
maio de 2012, foram 3060 processos relativos a agOes judiciais para aquisicdo de
medicamentos e servi¢os; no mesmo periodo de 2011, foram 1740 processos; e no periodo do
ano de 2010, foram 1020 processos. Para os cinco primeiros meses do ano, o volume de
processos para atendimento de ag¢Oes apresentou crescimento de 70,6% de 2010 para 2011 e
acréscimo de 75,9% de 2011 para 2012. Se considerarmos 0s meses de janeiro a maio de 2010
e compararmos com 0s mesmos meses do ano de 2012, verificamos um aumento no volume
de processos, de exatos 200%, ou seja, o triplo do nimero de processos de dois anos
anteriores.

Nestas demandas, estdo implicitas uma série de questfes que dizem respeito a gestdo
da saude publica em todas as esferas de governo e ao controle judicial das a¢des e omissdes
do gestor de salde, quer seja em decorréncia da insuficiéncia de recursos, ineficiéncia,
omissdo, falta de vontade politica ou até mesmo por corrupgao.

Ninguém questiona que o cidaddo tem direito & saude e o Estado o dever de presté-lo.
Mas, o reconhecimento deste fato como uma premissa valida ndo significa a sua
materializagio efetiva. Quando o cidaddo brasileiro, usuario do Sistema Unico de Salde
necessita do uso de determinado medicamento, de exames médicos, cirurgias ou vagas em
hospitais e na sua grande maioria, ndo € atendido pela Administracdo Publica, a via a ser
trilnada passa entéo a ser a via judicial. Ele vai buscar a garantia de seu direito na justica.

Apesar de todos os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais referentes a
saude, € mais que conhecido por todos os operadores do Direito que, infelizmente, nem

sempre ou quase nunca, a aplicabilidade das normas existentes se da literalmente como

% Dados retirados do documento: “Gestio estratégica da judicializacdo do direito a saide no Estado de Minas
Gerais”, elaborado por Alexandre Santana da Silva e Anderson Santana da Silva (ambos SES), ganhador do 7°
Prémio Exceléncia em Gestdo Publica do Estado de Minas Gerais — 2012, na modalidade “Estagiario”.
Disponivel em: www.planejamento.mg.gov.br/images/...em.../1U-trabalho577.pdf.
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deveria ocorrer. Com isso, os direitos constitucionais fundamentais, especialmente o direito a
salde, encontram atualmente sérias dificuldades em relacdo a sua efetividade, em decorréncia
da ndo atuacdo do Poder Publico. Diante desta omissdo por parte do poder elaborador e
garantidor das politicas publicas, o Poder Judiciario é chamado a intervir para garantir o
direito a saude.

A discussdo sobre 0 acesso a medicamentos e tratamentos de saude pela via judicial no
Brasil ganhou importancia tedrica e pratica nos ultimos anos, envolvendo crescentes debates
entre académicos, operadores do direito, gestores publicos, profissionais da salde e sociedade
civil. E trouxe para o centro do debate a atuacdo do Poder Judiciario em relagdo a garantia do
direito a saude.

Paralelamente a esse crescimento da atuagdo do Poder Judiciario, também é possivel
encontrar criticas sobre a intervencdo dos juizes nos processos relacionados as politicas
publicas. Essas criticas sdo fundamentadas, segundo Verissimo (2006), na incapacidade dos
instrumentos processuais para resolver as disputas que estdo em jogo quando 0 assunto as
envolve. 1sso porque, 0s juizes devem ser objetivos em suas sentencas e se limitar apenas aos
argumentos e as partes envolvidas no processo, restringindo a sua atuagdo apenas as politicas
que Ihe foram submetidas e aos individuos que procuraram a garantia de direito pela via
judicial.

Desta forma, Machado (2010:56) faz um resumo com base em Verissimo (2006), das

criticas & atuacdo do Poder Judiciario nas questdes relacionadas as politicas sociais, a saber:

1) o julgamento de um caso de direito social ndo poderia ser extrapolado
para além dos limites de quem invocasse seu direito;

2) o judiciario ndo teria legitimidade para agir politicamente, por tratar-
se de instancia ndo eleita;

3) aideia do contraditério bilateral ndo serviria para analisar questfes
plurilaterais;

4) o fato do judiciario atuar somente mediante provocacdo criaria um
viés de acesso aos direitos sociais;

5) a ldgica de atuacdo do judiciario, de olhar para o passado, iria de
encontro as necessidades futuras vislumbradas no momento da formulacdo
da politica;

6) o tramite processual impede que os juizes tenham uma visdo ampliada
do conflito, sendo obrigados a se deterem a argumentacéo das partes.

A critica realizada pelo autor consiste no argumento de que o Poder Judiciario ndo tem

capacidade instrumental para opinar sobre as politicas sociais, devendo se deter ao caso
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concreto do processo em questdo, uma vez que ndo pode interferir nas decisdes politicas e ndo
leva em conta as prioridades de alocagdo de recursos publicos em prol da coletividade.

O fato é que, por se tratar de um assunto delicado, que envolve diversas questdes, a
judicializacdo da saude tem seus defensores e 0s seus criticos. E para uma melhor
compreensdo de ambos 0s aspectos — 0S positivos e 0s negativos — fazem-se necessério a
elucidagéo de alguns conceitos e teorias do Direito que sdo utilizadas para defender um ou
outro ponto de vista.

A judicializacéo da salde evidencia discussdes das mais variadas naturezas, tais como
uma suposta agressdo ao principio da separagdo dos Poderes, ao aumento da iniquidade
decorrente do acesso a justica facilitado aos mais favorecidos, ao conflito dos principios do
direito a vida e a satde de uns versus o direito a vida e a satde de outros e, de forma especial,
a escassez de recursos, conhecida como a “reserva do possivel” (BARROSO, 2008).

O principio da separacdo dos poderes é, muitas vezes, utilizado como argumento para
se negar a interferéncia do Poder Judicidrio em decisfes que esbarram na garantia de direitos,
principalmente devido & necessidade de dispensacdo de recursos financeiros.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 2°, estabelece serem Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciério, consagrando,
portanto, o principio da separacdo dos Poderes no mesmo momento em que assegurou, como
direito fundamental, o acesso ao Poder Judiciario (BRASIL, 1988). A func&o tipica do Poder
Legislativo é a de legislar, criar as leis; a fungdo do Executivo é a de administrar, colocar em
prética, através das politicas sociais, 0s servicos e obras publicas previstas no orgamento e ao
Poder Judicidrio compete o julgamento das causas levadas ao seu conhecimento. Tem como
funcdo interpretar a Constituicdo e as leis, assegurando direitos e o respeito ao ordenamento
juridico (BARROSO, 2008).

A questdo essencial colocada pelos opositores da judicializacdo da saiude é a
interferéncia dos juizes e tribunais nas deliberacBes dos 6rgdos que representam as maiorias
politicas — o Legislativo e o Executivo —, impondo ou invalidando a¢Ges administrativas e
politicas publicas. Outros alegam que apenas o Legislativo e o Executivo possuem
legitimidade para implementar politicas sociais. Ainda existem aqueles que afirmam que a
decisdo sobre a alocacéo de recursos publicos é uma decisdo politica e o Poder Judiciario ndo
estaria apto e nem capacitado a intervir em questdes eminentemente politicas.

Seus argumentos consistem em que um Poder ndo pode delegar ao outro o exercicio de
qualquer das suas funcdes, e a funcéo tipica de um dos 6rgdos somente podera ser exercida

pelo outro quando houver previsdo normativa expressa a autorizar tal conduta. Mas estes
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argumentos ndo sdo validos, pois, em se tratando da salde, a intervencdo do Judiciario é
autorizada com base no sistema de freios e contrapesos, de modo a corrigir a atuagéo
equivocada do Executivo em relagdo as politicas publicas. Sobre esse sistema de freios e

contrapesos, Silva (2005:110-111) esclarece:

De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de funcbes entre os drgaos
do poder, nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam
ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos. A busca do
equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade é indispensavel
para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados. [...] S8o esses alguns exemplos apenas do
mecanismo de freios e contrapesos, caracterizador da harmonia entre o0s
poderes. Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do
Executivo, especialmente, mas também do Judiciéario, sé se desenvolverdo a
bom termo, se esses drgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que
ndo significa nem o dominio de um pelo outro nem a usurpagdo de
atribuicbes, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de haver consciente
colaboracdo e controle reciproco (que, alias, integra 0 mecanismo), para
evitar distor¢Ges e desmandos.

De acordo com o autor, diante da ampliagéo das atividades do Estado, surge uma nova
visdo sobre a relacdo entre os poderes e uma nova forma de relacionamento entre os 6rgéos
Legislativo e Executivo, e destes com o Judiciario, prevalecendo o discurso da colaboragéo
entre os poderes.

Corroborando com este pensamento, Perlingeiro (2013) defende que o Poder
Judiciario ndo extrapola suas fungdes institucionais ao atuar sobre as politicas de saide, que
sédo sujeitas a normas e acdes administrativas, pois trabalha na perspectiva de garantir o direito
a salide, uma vez que tal direito é considerado um direito fundamental e deve ser assegurado

da melhor forma possivel.

A judicializacdo das politicas de salde ndo excepciona 0 principio da
triparticdo de poderes, sendo dever do Judiciario proteger os direitos
subjetivos, exercendo jurisdicdo plena sobre a Administragdo Publica,
inclusive mediante o controle de suas faculdades discricionarias, ainda que
de contetdo cientifico (PERLINGEIRO, 2013: 200).

Mas é necessario ressaltar que, para que seja legitima, a atuagdo do Judiciario ndo
pode expressar um ato de vontade prépria do 6rgdo julgador, deve sempre atuar para preservar
um direito fundamental previsto na Constituicdo. Portanto, ndo basta o argumento da

separacdo dos Poderes por parte da Administracdo Publica para afastar o Poder Judiciério da



84

garantia de direitos constitucionais. Este deve agir em observancia aos principios consagrados
na Carta Magna, ter uma maior atuagdo na sociedade, garantindo, ante a omissdo do Estado,
maior prestatividade das politicas pablicas, especialmente as voltadas a area da salde e ndo se
limitar apenas & reparagdo dos danos proveniente de uma politica equivocada ou mal
planejada, incluindo a revisdo das mesmas ou a edigdo de normas ou atos administrativos
equivalentes.

Para melhor ilustrar esta assertiva, Gouvéa (2003:15) nos esclarece que a separagdo

de Poderes

veda que o julgador substitua o parecer da Administracdo por seu mero
subjetivismo, impondo-lhe que fundamente suas decisbes no direito
legislado e em outras categorias aceitas intersubjetivamente pela
comunidade juridica, entre as quais se destacam, presentemente, aquelas
ligadas a teoria dos direitos fundamentais.

Para Barroso (2008) o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 deixa bem claro que
a garantia do direito a saude deve ocorrer por meio de politicas sociais e econdmicas, e ndo
através de decisdes judiciais. Mas esclarece que o Judiciario deve intervir sempre que um
direito fundamental estiver sendo descumprido, especialmente quando se tratar do minimo

existencial®

de qualquer pessoa.

Para tanto, segundo o autor, é preciso fazer ponderacdes e escolhas a luz das colisdes
de direitos e de principios. Assim, a teoria dos principios, & qual se acha associada uma teoria
dos direitos fundamentais, sustentada por Ronald Dworkin (1977) e posteriormente, por
Robert Alexy (1997) é bastante utilizada no &mbito do Direito no Brasil quando o assunto é a
judicializacdo da salde.

Os principios expressam valores fundamentais adotados pela sociedade politica e
informam as demais normas. Nesse contexto, os principios fundamentais da Constituigao
exercem papel relevante, pois orientam as agdes dos Poderes do Estado, quais sejam: 0
Executivo, o Legislativo e o Judiciario, definindo seus limites e atuacdes.

Foi a Constituicdo de 1988 a primeira a tratar em Titulo especial (arts. 1° a 4°) dos

principios constitucionais, além de outros esparsos em seu texto. Os principios fundamentais,

#1 O contetido essencial do minimo existencial esta diretamente relacionado ao direito a vida e na dignidade da
pessoa humana, abrangendo as prestacfes basicas como alimentagdo, abrigo, salide ou 0s meios necessarios para
a sua satisfacdo. Nesse sentido, “o minimo existencial ndo pode ser ponderado e vale definitivamente porque
constitui o contetdo essencial dos direitos fundamentais, que é irredutivel por definicdo e insuscetivel de
sopesamento” (TORRES, 2009:84). Esta discussao sera realizada mais adiante.
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antes mesmo de serem apreciados no texto constitucional, sdo principios gerais do Direito,
com determinacéo historica e fungbes variadas.

A “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de Alexy (2008) nos indica que os direitos
fundamentais sdo contidos em dois tipos de normas: regras e principios. Nessa linha de
pensamento, faz-se necessario realizar a distin¢do entre regras e principios, pois essa distin¢do
é “a base da teoria da fundamentacdo no &mbito dos direitos fundamentais” (ALEXY,
2008:85).

A principal distingdo entre essas duas espécies normativas reside no seu modo de
aplicagdo para resolucéo de casos concretos. Regras, segundo Alexy (2008) sdo normas que
s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo deve ser feito exatamente como
ela exige, nem mais nem menos. S&o mandados ou comandos definitivos, se aplicam na
modalidade tudo ou nada — valem ou ndo: uma regra somente deixara de ser aplicada se outra
regra a excepcionar ou se for invalida. Com isso, os direitos nela fundados também serdo
definitivos, ou seja, os direitos fundamentais, quando contidos em regras, serdo exigiveis do
Estado de forma direta.

J& os principios sdo mandamentos de otimizacéo, ou seja, abrigam um valor, um fim e
devem ser implementados na maior medida possivel, dentro das possibilidades de cada caso.
Assim os principios sdo utilizados da melhor maneira possivel que o caso concreto permitir e
apontam em diversas dire¢Oes, gerando conflitos e eventuais colisdes entre eles. Segundo
Alexy (2008:86),

os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandados de otimizacdo, que estdo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e
gue a medida devida de seu cumprimento depende ndo apenas das
possibilidades reais sendo também das possibilidades juridicas.

Como acontece em geral com os direitos sociais, eles funcionam como mandados de
otimizacdo, e, portanto, passiveis de ponderacdo diante de outros principios ja existentes e
colidentes no ordenamento juridico.

Ainda conforme Alexy (2008), principios e regras podem entrar em conflito e cada um
deles reage de uma forma, pois possuem determinacdes diferenciadas, fazendo com que a

distingdo entre ambos seja qualitativa.
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As regras, quando entram em conflito, disputam até o reconhecimento de uma como a
regra valida, tornando a outra regra invéalida, devendo ser extirpada do ordenamento juridico.
O mesmo ndo acontece quando se trata dos principios. Estes, quando entram em conflito, um
cede para que o outro seja aplicado, sem, contudo, perder a sua validade no ordenamento
juridico, ou ser extirpado dele. Portanto, como salienta o autor, os principios tém pesos
diferenciados e devem ser sopesados. Deve-se levar em conta a dimensdo de peso que
assumem em determinada situagdo especifica.

Segundo Paradela (2011) os principios devem ser colocados sobre a balanga: aquele
que tiver maior peso no caso que estiver sendo analisado sera considerado. Mas 0 outro
principio de menor peso ndo serd excluido, podendo em outro caso, ser o de maior peso. Cabe
a autoridade competente, no caso o representante do Judiciario, proceder & ponderacdo dos
principios e fatos relevantes, uma vez que “sopesar principios significa que um principio fica
de um lado da balanca e o outro do lado oposto e quem decide, quem é o fiel da balanca é o
aplicador do direito” (PARADELA, 2011:156).

De acordo com esse entendimento, em muitas situacdes, esse sopesamento € realizado
com base em ponderagdes abstratas, utilizando apenas a intuicdo e o subjetivismo do
aplicador da norma juridica. Para que isso ndo aconteca, Alexy (2008) propde que seja
utilizada a racionalidade, ou seja, parametros racionais para a conducéo do sopesamento entre
principios que entram em conflito. Mas sera possivel um sopesamento racional? Segundo o
autor, para que esse sopesamento racional acontega devera ser baseado na proporcionalidade.
Deve ser aplicado levando em conta a adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, segundo as possibilidades e circunstancias faticas ou juridicas envolvidas no processo
de aplicagdo dos principios. Pode-se dizer entdo, que a proporcionalidade em sentido estrito é
a propria ponderacédo: deve ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em colisdo tem
maior peso, de forma que causem o menor dano possivel. A proporcionalidade relaciona-se
com o dever de realizar, do modo mais intenso possivel, todos os valores consagrados no
ordenamento juridico, impondo o dever de ponderar os valores.

Outro aspecto importante na problemética do Direito & Salde consiste no aumento
crescente do nimero de acBes judiciais individuais, demonstrando que a busca individual ao
Poder Judiciario tem se mostrado a forma mais rapida para a consolidacéo do direito a saude.
Isto se deve ao fato de existir uma descrenca na atuacgéo dos Poderes Legislativo e Executivo
e uma expectativa por parte da sociedade de que o Judiciério solucionara todas as questdes

relativas ao direito a satde.
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Neste contexto, a busca pela solugéo individualizada para a garantia do direito a satde
e & vida, acaba por realizar a justi¢a para o caso concreto (micro-justica), ndo considerando 0s
aspectos coletivos de distribuicdo de recursos para a coletividade (macro-justica) (BORGES e
UGA, 2009). Isto porque o Judiciario, quando provocado, esta aparelhado para decidir casos
concretos, ou seja, daquele cidad&o que ndo teve o seu direito a um conjunto comum e bésico

de prestacdes de salde garantido.

Essa busca ao Judiciario demonstra que os individuos provocam o Judiciario
visando alterar as politicas publicas de saide em seu beneficio e, nesse
aspecto, as decisdes judiciais que deferem o fornecimento dos medicamentos
produzem bons resultados, ja que ocorre a efetivagdo do direito individual
mediante a utilizacdo de meios processuais comuns gue terminam por alterar
as politicas publicas em curso (BORGES e UGA, 2009:28).

Mas quando o Judiciario determina que o Poder Publico cumpra uma ordem judicial,
seja para fornecimento de assisténcia médica, terapéutica, farmacolégica ou hospitalar a
determinado cidaddo, este individuo “passaré a frente” de outros pacientes que se encontram
na mesma situagéo de risco e sem condigdes financeiras de arcar com o tratamento, afetando
ndo apenas as partes envolvidas no processo, como também toda a coletividade, pois este
gasto pode acabar dificultando a implementac&o de politicas publicas para a coletividade.

Nesta questdo do direito individual em detrimento ao direito coletivo, a salde deixa de
ser um direito de cidadania garantido a todos para se transformar em um bem particular,
apenas de quem acessou a justica, possibilitando o surgimento de outro problema: o acesso a
justica, que sera discutido mais adiante.

Gontijo (2010) ao analisar a obrigacdo do Estado no cumprimento da garantia e
efetivacdo do direito a salde, elucida que o assunto deve ser tratando com cautela, uma vez
que pode resultar na falta de recursos financeiros para o tratamento de outras pessoas,
priorizando o direito de alguns cidaddos em detrimento ao direito de outros, privilegiando o
interesse de um individuo e ndo da coletividade.

Mas de qualquer forma, ndo se pode deixar de considerar a possibilidade da atuagdo do
Judicidrio servir para pressionar o Poder Legislativo e o Poder Executivo a atender as reais
necessidades da sociedade brasileira, como aconteceu com a politica de tratamento do
HIV/AIDS, ja anunciado anteriormente.

Corroborando que este entendimento, Barroso (2009 apud Machado, 2010: 85)

esclarece:
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[...] neste caso, o debate deve ser convertido, de um debate individual, para
um debate coletivo. A partir deste momento, o que se deve decidir ndo é se
uma pessoa deve merecer 0 provimento da sua postulacdo judicial; o que o
Judiciario tem que decidir é se todas as pessoas que estdo naquela situacdo
merecem ser atendidas, porque, ai, em vez de se atender uma pessoa, cria-se
uma politica publica para atender aquela necessidade.

Outra questéo sobre a demanda individualizada que merece ser destacada, diz respeito
a0 acesso a justica. Quando o Judicidrio assume o papel de protagonista na implementacéo
das politicas de saude, acaba também favorecendo, de certa forma, aquele individuo que tém
mais acesso a informagdo e a justica, seja através de advogados particulares seja via
defensoria publica. Isso porque, a parcela da populacdo que ndo tem informacéo,
conhecimento de seus direitos, sequer procura a justica. E aquele cidaddo que néo teve o seu
direito a saude garantido, passa a ter outro direito negado: o0 acesso & justica.

Como forma de abordar o direito & saude de uma maneira mais ampla e coletiva e ndo
tdo pontual quanto individualizada, Werner (2008) propde que se estabeleca padrbes
criteriosos de racionalidade e eficiéncia para se avaliar cada caso e uma maior reflex&o sobre
0 acesso a justica, assim como o direito a assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, para que as pessoas mais carentes ndo continuem a
enfrentar as dificuldades de acesso ao SUS como também a Justica.

Para Machado (2010), h4 um posicionamento diferenciado por parte do Poder
Judiciario quando o assunto se refere aos direitos individuais ou direitos coletivos. O autor
pode constatar em seus estudos, que geralmente, obteve-se mais resultados em pleitos
individuais, relacionados & compra de um bem especifico ou ao custeio de um procedimento
medico-hospitalar ou farmacolégico do que nos casos dirigidos pelo Ministério Publico na
area da salde. Sua suposicdo é que o Judiciario tem evitado opinar sobre tais questdes, tendo
em vista que essas agdes rebatem diretamente na conducéo das politicas publicas e demandam
maior gasto publico.

Com este mesmo pensamento, Werner (2008), também comenta que o Judiciério tende a
analisar com mais cautela as agdes de cunho coletivo e a generalizar a concessdo de
beneficios de cunho individual, sob a alegagdo de que a repercussdo financeira, politica e
social do caso individual ndo demandaria tantos recursos publicos quanto para o coletivo.

Mas segundo Perlingueiro (2013), o Poder Judicidrio deve utilizar os meios

processuais para garantir a igualdade e a universalidade do direito a salde prevista na
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Constituicdo Federal de 1988 e no Sistema Unico de Saude, buscando atender os interesses

coletivos.

Dessa maneira, ndo é possivel que o Judiciario sirva de instrumento para
impor a Administracdo, em favor apenas dos demandantes, deveres estatais
que pela propria esséncia seriam aproveitados por toda a sociedade. Néao é
I6gico que uma atuagdo administrativa originariamente destinada a
coletividade, uma vez judicializada, seja oponivel tdo somente aos
demandantes ou aos que se dispuserem a demandar. Além de fragmentar ou
mesmo desestruturar o sistema de saude, esse mecanismo também evidencia
um modelo excludente das minorias, daqueles que ndo tém acesso a justica,
rompendo com a ideia de um sistema de salde universal e igualitario
(PERLINGEIRO, 2013:195).

No contexto da garantia de um direito individual, daquele cidaddo que procurou a
justica para assegurar o seu direito em detrimento de uma maioria, através da implementagéo
de politicas puablicas, surgem entdo, varios questionamentos como nos dizeres de Amaral
(2001:37):

Os recursos sdo escassos, como sdo, € necessario que se facam decisdes
alocativas: quem atender? Quais sdo os critérios de selecdo? Prognosticos de
cura? Fila de espera? Maximizacdo de resultados (nimero de vidas salvas
por cada mil reais gastos, por exemplo)? Quem consegue primeiro a liminar?
Tratando-se de uma decisdo, nos parece intuitiva a necessidade de motivagéo
e controle dos critérios de escolha, uma prestacdo de contas a sociedade do
porqué preferiu-se atender a uma situacdo e nao outra.

Este autor, influenciado pelos ideais de Holmes e Sustein®? acaba realizando uma
critica a garantia de direitos diante da escassez de recursos, numa perspectiva diferente da
defendida mais adiante, por exemplo, por Alexy (2008) e Torres (2009) quanto ao minimo
necessario para uma vida com dignidade.

Diante da problemética da garantia dos direitos sociais, que pressupde a utilizacdo de
recursos financeiros do governo, surgiram teorias que, de um lado, visavam resguardar o
Estado do esgotamento de sua renda e que, de outro, desejavam ao menos assegurar a sua
realizacdo, ainda que superficial, dos direitos previstos. Tais doutrinas s&o conhecidas como

“teoria da reserva do possivel” e “teoria do minimo existencial”.

*HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass. The cost of right: why liberty depends on taxes. New York: Norton &
Co., 1999, desenvolveram a teoria dos custos dos direitos, elucidando que como todos os direitos sdo positivos,
exigem uma contraprestacdo do Estado, sendo, portanto, cercados de custos. Com base nesta afirmativa, 0s
aplicadores do direito ndo devem esquecer que a sua decisdo acarretara em gastos pablicos, comprometendo os
€SCassos recursos.
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A teoria da reserva do possivel ndo se refere Unica e diretamente & existéncia de
recursos materiais que sdo necessarios a concretizagdo do direito social, mas a razoabilidade
da pretensdo, sempre com vistas a garantia do direito no caso concreto e nos impactos que a
decisdo causard no ambito coletivo. O conceito da reserva do possivel é uma construgdo da
doutrina alema que dispde, basicamente, que os direitos j& previstos s6 podem ser garantidos
quando ha recursos publicos para tanto (LIMA, 2001).

Diante da limitagdo dos recursos or¢amentérios e da consequente impossibilidade de
garantia integral de todos os direitos fundamentais sociais, passou-se a sustentar, como
restricdo & intervencdo do Poder Judicidrio no controle das politicas publicas, a teoria da
reserva do possivel.

No Brasil, a referida teoria tem sido usada como o argumento mais forte na alegagdo
da insuficiéncia de recursos publicos e da escassez orcamentaria para o provimento de
politicas sociais e dentre elas, as politicas de satide (MACHADO e HERRERA, 2010).

Rodrigues (2012) salienta que um problema inevitavel a se enfrentar é que a salide tem
natureza de direito positivo (que exige um fazer, a reivindicacdo de algo) e se liga a
disponibilidade de recursos daqueles que sdo obrigados a presta-los. Como os direitos
fundamentais sociais concernentes as prestacdes positivas implicam, ainda que garantidores
de minima dignidade, enormes efeitos financeiros ao Estado, a escassez financeira apresenta-
se como um enorme problema a ser enfrentado diante da obrigatoriedade de distribuigdo
desses direitos.

De fato, os recursos do Estado, incluindo a disponibilidade financeira séo escassos, 0
que significa que ndo pode atender a todos os anseios da sociedade. Segundo Ordacgy (2009)
é preciso administrar de maneira adequada e eficiente estes recursos para promover o maior
bem social possivel, devendo o Estado, fazer escolhas acerca de quais necessidades serdo
atendidas e de quais abrir mao ou atender de forma deficiente.

Como destaca Barroso (2008), investir recursos em determinada area pode implicar
em deixar de investi-los em outros setores. Dessa forma, o recurso financeiro apresenta-se
aquém da demanda social para a garantia de direitos, sejam eles individuais ou coletivos.

Quando uma decisdo judicial determina que a Administracdo Publica deva prover
determinado medicamento e/ou tratamento de saude, esta concomitantemente obrigando-a a
fazer gastos que ndo estavam previstos em orgamento, e a retirar recursos que ja estavam ou,
que pelo menos, deveriam estar comprometidos com a coletividade.

Apesar da teoria da reserva do possivel ser uma limitacdo racional & garantia dos

direitos, sob o ponto de vista de que os recursos sdo finitos e as necessidades de saude
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infinitas, o que se tém observado é a banalizagdo do discurso por parte do Estado em juizo e
mesmo fora dele, sem, contudo, fazer prova de quaisquer das suas alegagdes. Isto se refere ao
fato de o Poder Publico simplesmente alegar que ndo ha recursos suficientes para a garantia
do direito a salde, sem apresentar de maneira concreta, essa caréncia.

Segundo Lima (2008:03),

0 argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder
Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causarda mais dano do que
vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o 6nus da
prova de que ndo ha recursos para realizar os direitos sociais é do Poder
Publico. E ele quem deve trazer para os autos os elementos orcamentarios e
financeiros capazes de justificar, eventualmente, a ndo efetivacdo do direito
fundamental.

Portanto, o discurso da escassez de recursos por parte do Estado ndo pode ser alegado
de forma geral e abstrata, devendo o Estado maximizar os recursos para diminuir os impactos
da reserva do possivel, ndo podendo utilizar deste argumento para se eximir de tal prestacao.
Segundo Damascena (2013:66), o Poder Executivo deve “provar a falta efetiva de recursos
indispensaveis ao atendimento dos direitos prestacionais”.

Paradela (2011) argumenta que a resposta dada pela Administracdo Publica deverd ser
muito bem fundamentada, devendo conter justo motivo objetivamente aferivel*®, explicando
objetivamente porque ndo foi possivel conceder o medicamento ou o tratamento pleiteado e
ndo defender-se apenas com a alegacdo da reserva do possivel. E a resposta bem
fundamentada, também ndo deve ser desconsiderada pelo aplicador do direito, no caso, 0 juiz,
uma vez que a auséncia de observacéo podera favorecer apenas um cidaddo em detrimento de
VArios outros.

E assim, com base na resposta dada pela Administracéo Publica, o juiz estara de frente
a dois principios, devendo sopesar os direitos aparentemente conflitantes para saber qual
deverda prevalecer no caso concreto, sempre se ponderando entre o que é proporcional em face
das condicbes do Estado e o que ndo se pode deixar de distribuir em razdo do minimo
existencial.

O fato € que, a teoria da reserva do possivel parece estar sendo utilizada como um
obstéculo a concretizacéo do direito & saude e ancorada em “trés falacias politicas” do ideério

neoliberal, conforme posicionamento de Caliendo (2010 apud Damascena, 2013:67):

¥ STF — Agravo regimental na suspensdo de tutela antecipada 175-Ceara. p.114;e Agravo regimental na
suspensdo de liminar 47-Pernambuco. p.41. Ambos julgados em 17-03-2010. Ministro Relator Gilmar Ferreira
Mendes.
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Para Vicente de Paulo Barreto a ideia de reserva do possivel esta ancorada
em “trés falacias politicas” criadas pelo pensamento neoliberal: i) os direitos
sociais sdo direitos de segunda ordem, ou seja, de segunda importancia; ii)
os direitos sociais decorrem de uma economia forte, o que excluiria os paises
de desenvolvimento tardio e iii) que o custo é inerente a todos os direitos, ou
seja, negar a efetividade pelo argumento do custo é negar a propria esséncia
do Estado Democratico de Direito.

E como forma de coibir o uso desse argumento, a teoria do minimo existencial tem
ganhado forca no debate da garantia dos direitos fundamentais.

A teoria do minimo existencial esta diretamente ligada a ideia de justica, com raizes na
filosofia do direito, que trabalham com a ideia de “condi¢des minimas de existéncia humana
digna” e que ainda exige prestacOes estatais positivas (TORRES, 2009:35). Portanto, na
impossibilidade de garantia plena de todos os direitos assegurados constitucionalmente, ao
menos uma parcela de cada um deles deve ser garantida, sendo conhecida como “minimo

existencial”.

O minimo existencial ¢ um conjunto de direitos basicos que integram o
nlcleo da dignidade da pessoa humana, formado pela selecdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, e, por terem efetividade imediata, deveriam
ser sempre garantidos pelo poder publico, independentemente de recursos
orcamentarios (obstaculo financeiro relativizado) (MACHADO e
HERRERA, 2010: 3293).

Desta forma, nem todo direito minimo pode ser compreendido como minimo
existencial. Para ser classificado como tal, é necessario que esteja protegendo uma situagdo de
existéncia digna, estando diretamente interligado aos direitos fundamentais (PARADELA,
2011).

A discussdo do minimo existencial tem a fungdo de preservar a esséncia dos direitos
fundamentais do homem, que podem ser restringidos, mas nunca eliminados. Portanto, este
minimo existencial consiste no limite dos limites das restricdes aos direitos fundamentais,
visto que, sem essa protecdo, a possibilidade de existéncia do ser humano seria invidvel ou
inexistente.

Duarte (2011) desenvolve ainda uma anélise do que seria o ndcleo essencial do direito
a saude, contribuindo com pardmetros objetivos para direcionar o posicionamento do
judiciério quanto a garantia deste direito. A autora, ao reconhecer o direito a0 minimo
existencial e a possibilidade de garantia dos mesmos pelo Poder Judiciario, demonstrou que a

vida é o nucleo essencial do direito a saude, elencando as demandas em sadde em demandas
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de primeira necessidade (que podem ser exigidas do Estado — nlcleo essencial) e as demandas
de segunda necessidade (que concorrem com 0s recursos disponiveis para 0s outros direitos
sociais e prioridades do Estado).

Diante deste pensamento, Torres (2009) conclui que, ao proteger o minimo existencial
estaria se preservando a dignidade da pessoa humana e assegurando o seu direito & vida. E
assim, toda vez que este direito sofrer ameaca ou for negligenciado, o Judiciério podera ser
acionado e deverd garantir a sua plena realizacdo, apds a ponderagdo dos principios que

estiverem em quest&o.

2.4.1- Desafios e avangos na discussdo da judicializacdo da saude.

Apesar de ter sido implantado no pais ha mais de 20 anos, o Sistema Unico de Sadde —
SUS, Unico sistema de saude totalmente publico, de acesso universal e igualitario e com
atendimento integral aos seus usuérios — ainda apresenta muitos desafios a serem resolvidos.
Os avangos sdo inegaveis, conjugando esforgos de véarios setores da sociedade, através da
interlocucdo e dialogo entre os operadores juridicos e os técnicos da &rea de salde, tanto
administrativa, médica quanto farmacoldgica, dentre outras preocupados em minimizar e
resolver as dificuldades na organizagéo do SUS para consolida-lo como um sistema publico,
universal e de qualidade para toda a populag&o.

Recentemente, importantes medidas foram tomadas a fim de subsidiar a organizagéo e
estruturacdo do Sistema e orientar os gestores, profissionais da &rea juridica e técnica e
sociedade civil sobre os direitos & saude. Dentre estas importantes medidas pode-se citar a
Emenda Constitucional n°29, a Audiéncia Publica da Saude n°04, a Recomendac¢do n°31/2010
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e os enunciados aprovados também pelo CNJ na |
Jornada de Direito a Saude, ocorrida em maio de 2014.

A Constituicdo Federal de 1988 abordou o direito a saide como direito de todos 0s
cidaddos e dever do Estado, mas sua garantia ndo estd acontecendo de acordo com sua
vontade, uma vez que o Poder Publico ndo estda conseguindo viabilizar materialmente o
exercicio desse direito. Como todos os direitos exigem gastos publicos e estdo baseados em
orcamentos, quando uma deciséo judicial determina que a Administracdo Publica tenha gastos
que ndo estavam previstos no orgamento, possivelmente serdo retirados recursos que ja
estavam comprometidos com a coletividade para satisfazer o que foi demandado

individualmente.
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A repercussdo financeira e administrativa dos gastos gerados com a saude tem
proporcionado varios embates entre a concretizacdo do direito e os limites do Estado. O Poder
Publico é obrigado a garantir 0s recursos necessérios para concretizacdo do direito a saude,
mas o financiamento publico da &rea ainda é muito insuficiente em relagdo & demanda por
saude no pais.

A Emenda Constitucional n°29, promulgada em 13 de setembro de 2000, representou
uma enorme conquista para a consolidagdo do SUS, assegurando o financiamento das acdes e
servicos publicos de saude, através da vinculagdo de recursos minimos provenientes da
aplicacdo de percentuais das receitas das trés esferas de governo e determinando as suas bases
de célculo. O objetivo da emenda é estabelecer uma maior participagéo dos entes publicos no
financiamento da saude, propondo valores minimos a serem investidos anualmente em satde
publica.

Mais de dez anos ap6s a sua promulgacdo, em 07 de dezembro de 2011, a Emenda
Constitucional n°. 29 foi aprovada pelo Senado. No entanto, no dia 16 de janeiro de 2012, a
Lei Complementar n°141 que regulamentou a EC-29 foi sancionada pela Presidéncia da
Republica, vetando 15 trechos do texto aprovado pelo Senado no inicio de dezembro. O texto
do projeto manteve a regra, j& definida pela Emenda 29, do investimento minimo em saude por
parte da Uni&o.

Segundo redagdo desta Lei Complementar, os estados precisam aplicar 12% do que
arrecadam anualmente em impostos e 0s municipios precisam investir 15% de sua receita. O
percentual para o Distrito Federal varia de 12% a 15%, conforme a fonte da receita, e a Unido
deve investir o montante do ano anterior mais a variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB).

A sua regulamentacdo, na forma da Lei Complementar n°® 141, embora tenha
confirmado a definicdo de despesas em salde e responsabilidades no financiamento para
estados e municipios, terminou preservando um nivel de gastos da esfera federal incapaz de
reverter o quadro de sub-financiamento que tem caracterizado a satde publica nos ultimos 25
anos.

Na tentativa de ampliar os recursos da salde, a presidenta da Republica, Dilma
Rousseff, sancionou recentemente, sem vetos, a lei que destina 25% dos royalties do petréleo
para a saude. O que demonstra uma clara preocupacgdo em construir fontes de financiamento

estiveis para a area.
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Importante também para o debate sobre a judicializagdo da salde foi a Audiéncia
Piblica da Sadde n°04*, convocada pelo entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal &
época, Gilmar Mendes, para se discutir a questdo do direito a salde, tendo em vista o
crescente protagonismo do Poder Judiciario na implantacdo e implementacgdo das politicas de
saude diante das deficiéncias na garantia de acesso as suas agdes e Servicos.

O objetivo da Audiéncia foi escutar o posicionamento das pessoas com experiéncia e
alguma autoridade em matéria de Salde Publica no pais, a fim de esclarecer “as questdes
técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econdmicas envolvidas nas decisfes judiciais
sobre salde”, para se chegar a critérios técnicos que pudessem subsidiar as acbes dos
magistrados.

Essa Audiéncia, diferentemente das anteriores, representou o reconhecimento do
Poder Judiciario como 6rgdo importante na defesa e garantia do direito a saude, além de
constituir em um espago de exercicio da cidadania e participacdo efetiva da sociedade nas
decisdes politicas do pais.

Como reflexo da Audiéncia, foi editada no ano seguinte, a Recomendacgdo n°31/2010
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), dispondo orientagdes aos Tribunais brasileiros sobre
a melhor forma de julgamento das acGes em salde. Entre suas principais recomendacdes,
pode-se citar: a orientacdo para que o Judiciario ouca, quando possivel, os gestores de salde
antes de deferirem o pedido de urgéncia, possibilitando um maior didlogo entre os 6rgéos;
estabelecam convénios disponibilizando apoio técnico de médicos e farmacéuticos para
subsidiarem suas decisdes e que evitem fornecer autorizacdo de medicamentos ainda nao
padronizados pela ANVISA.

Como resultado também da Audiéncia, foi realizada a | Jornada de Direito da Salde,
que faz parte das a¢bes do Forum Nacional do Judiciario para a Salde, criado em abril de
2010 pelo Conselho Nacional de Justica para monitorar e resolver os dilemas relacionados as
questdes de assisténcia a saude e direito & saude, apresentando solugdes para estas demandas
de judicializacdo da saide. O evento aconteceu em 15 de maio de 2014 e trouxe uma relagéo
de enunciados interpretativos sobre o direito & saide. Com 45 recomendagdes, 19 se referem a

satide ptblica, 17 tratam da satide suplementar e 9 sao relacionadas ao biodireito®.

¥ Destaca-se alguns temas debatidos na Audiéncia Piblica, ocorrida nos meses de abril e maio de 2009: a) a
responsabilidade solidaria dos entes federativos em matéria de saude; b) a falta de conhecimento técnico do juiz
ao deferir ou ndo determinada medida; c) a obrigacdo do Estado no fornecimento de medicacBes ndo previstas
pelo SUS e d) a obrigacdo do Estado em disponibilizar medicamentos nédo registrados na ANVISA.

*Diante dos inmeros avancos na Medicina e do dinamismo do conhecimento na é&rea da sade, surge a
necessidade de normas reguladoras para que a ciéncia alcance seus objetivos sem ferir os principios éticos e 0s
direitos humanos fundamentais, como por exemplo, o direito a vida e a dignidade humana. Como ponto de
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O encontro contou com a participacdo de magistrados, integrantes do Ministério
Publico, de Procuradorias e da Advocacia, aléem de gestores, académicos e profissionais da
saude com o objetivo de estabelecerem enunciados que sirvam de apoio para as decisdes
judiciais, tendo em vista a elevada demanda e ampla diversidade dos litigios relacionados ao
direito a saude.

Dentre as principais orientacOes, estd a recomendagdo para que a pessoa procure
sempre 0 6rgdo responsavel para avaliar a disponibilidade do atendimento antes de procurar a
Justica, evitando-se desta forma, uma judicializacdo desnecessaria; autorizacdo para
fornecimento de medicamentos ndo protocolizados pelo SUS, quando todas as alternativas
terapéuticas previstas j& tiverem sido esgotadas; orientacdo para que seja observada a
reparticdo das competéncias entre os gestores na hora de uma decisdo sobre as acgdes e
servicos de salde, além de se evitar o processamento de acdes que requerem medicamentos
nao registrados pela ANVISA ou experimentais. O enunciado 13 deste documento traz a

orientacdo de como deve agir o Judiciario diante da judicializacdo da satde:

13 — Nas agdes de salde, que pleiteiam do poder publico o fornecimento de
medicamentos, produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre que possivel,
a prévia oitiva do gestor do Sistema Unico de Salde (SUS), com vistas a,
inclusive, identificar solicitacdo prévia do requerente a Administracdo,
competéncia do ente federado e alternativas terapéuticas.

Mas apesar de todos estes avangos e preocupagfes por parte dos envolvidos no
assunto, a judicializagdo ainda é uma questdo séria e que necessita ser discutida e
normatizada.

O tema da judicializag&o da saude, tdo em voga hoje em dia, tornou-se tdo natural, tdo
comum nas préaticas dos profissionais da saude que orientam seus pacientes, da industria
farmacéutica que quer vender o seu produto, do gestor da satde que se eximiu de implementar
as politicas publicas, do Judiciario que teve que assumir a responsabilidade pela decisdo de
acesso ao direito a saude, enfim, tornou-se ndo naturalizada por toda sociedade que ninguém
questiona, de fato, o que é a judicializacdo da saude e que implicacBes pode trazer para a
propria saide publica do pais, uma vez que s se fala em tratamento e cura e ndo em

promocao da salde e prevencdo de doengas.

equilibrio entre a Ciéncia e o Ser Humano, o Biodireito aparece no meio juridico, como um ramo do Direito
Publico, associado a bioética, estudando as relagBes juridicas entre o direito e 0s avangos tecnoldgicos
relacionados a medicina e a biotecnologia.
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E um problema de dificil solucio, pois garantir a universalidade e a integralidade da
saude a todos os cidad&os diante de um cenério de restricdes or¢camentérias e financeiras é um
desafio para os gestores publicos. Mas ndo hd como escapar: o direito a saide depende de
decisdes politicas dos gestores, da definicdo de suas a¢Bes e da disponibilidade de recursos
financeiros.

Torna-se necessario, desnaturalizar a judicializacdo da satde, buscar outros meios para
garantir o direito & saude, seja de forma extrajudicial seja através da confeccéo de orcamentos
pablicos, inserindo a participagdo popular organizada como instrumento fundamental para a
escolha, implementacéo e fiscalizagdo das politicas publicas. A situacdo da saude pablica em
nosso pais necessita de solugBes coletivas e de uma gestdo mais democrética, com a
participacdo da populagdo e o fortalecimento da sociedade civil, através dos conselhos e

conferéncias nos trés niveis de gestéo (federal, estadual e municipal).
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CAPITULO 3:

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: ESTRATEGIA PARA A GARANTIA DE
DIREITOS?

3.1 — Percurso metodolégico:

Neste capitulo, serdo apresentados, inicialmente, os caminhos trilhados para a
construgdo do estudo, com elementos fundamentais que nortearam a pesquisa e posterior
analise do produto das entrevistas, com base no referencial tedrico estudado e analisado sob a
perspectiva dialética.

A pesquisa social implica em produzir conhecimentos acerca de um objeto de estudo
delimitado ou apenas em conhecer melhor uma dada realidade para atuagio pratica. E um
processo onde o pesquisador deve ter clareza dos caminhos e possibilidades a percorrer e ndo
perder de vista que os produtos da pesquisa sempre serdo aproximagOes sucessivas e
provisorias dessa realidade, uma combinac&o particular entre teoria e dados.

As condigdes concretas que criam a necessidade de conhecer, a escolha por um tema e
a forca fisica e mental desprendidas nas etapas da investigacéo e exposi¢do, encontram-se na
figura do pesquisador, que carrega junto dele toda uma bagagem histérica de conhecimento,
de condi¢Ges materiais de vida e de relagdes sociais, ou seja, um conjunto de fatores que, no
processo de investigacdo, estardo presentes influenciando cada passo dado rumo ao
conhecimento.

A presente pesquisa parte do pressuposto de que qualquer acdo é uma acéo politica;
logo ndo ha imparcialidade na agdo dos homens. Assim, ndo parto do zero. Houve uma
estreita relagdo entre mim (sujeito pesquisador) e o objeto pesquisado, negando-se entéo, a
neutralidade cientifica. O estudo em questdo teve por objeto “a judicializacdo da saude
enquanto uma estratégia para a garantia do direito & salde” e a motivagdo para 0 mesmo
deve-se & minha trajetoria profissional em espacos ocupacionais ligados, tanto & assisténcia
direta aos usuérios quanto a gestdo da politica publica de saude.

Para 0 Servico Social, a pesquisa é um instrumento de trabalho fundamental, pois a
realidade social é atravessada pelas manifestagdes da questdo social; € campo de atuagdo e
objeto de trabalho desta profissdo, apresentando inimeros e complexos desafios para o
assistente social, sobretudo no que tange a sua leitura e desmistificagdo para a intervencédo

profissional. O ato de pesquisar, no caso particular desta profisséo, apresenta-se de forma
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peculiar, pois a capacidade de apropriagdo dos seus profissionais em relagdo ao contexto
social de trabalho incide diretamente sobre o produto do seu trabalho. Tanto o assistente
social que atua no atendimento direto aos usuarios, quanto o que atua no planejamento das
politicas sociais precisa apropriar-se dos dados que contemplam a caracterizacdo dos sujeitos
e o contexto no qual se inserem, compreendendo-os a partir de uma perspectiva historica,
social, econémica e cultural nas quais produzem suas condicdes de vida.

Quando se chega a questdo do método e da metodologia, inimeras questdes aparecem.
Em todas as pesquisas académicas ha exigéncia pela metodologia, que se manifesta como “o

caminho seguro” no desenvolvimento do estudo. Segundo Lara (2007:77),

na nossa compreensdo o método — questdo central da pesquisa comprometida
— € um modo de apreensdo do real, que tem por base uma concep¢do de
mundo, na qual o pesquisador se apoia para investigar determinada realidade
social.

Nos dizeres de Turato (2008:153), o chamado método é “um conjunto de regras que
elegemos num determinado contexto para obter dados que nos auxiliem nas explica¢des ou
compreensdes dos constituintes do mundo”. Significa um caminho através do qual se procura
chegar a algo ou um modo de fazer algo.

O tema da judicializagdo da salde j& traz um desafio para o pesquisador, por se tratar
de assunto envolvendo a esfera juridica, onde a necessidade de respostas juridicamente
vélidas acabam por obscurecer as multiplas determinagdes historicas, culturais, econdmicas e
sociais do fenbmeno, dificultando uma aproximagao a esséncia do mesmo e descrevendo-o de
forma superficial, alcangando apenas a sua aparéncia.

Para tanto, uma andlise que pretenda transcender a aparéncia do fendbmeno da
judicializacdo da salde e suas determinacdes superficiais, compreendendo que o Estado ndo
se esgota na sua expressdo juridica e institucional, como ente neutro, racional e garantidor do
bem comum e que consiga realizar uma analise critica de seu papel na sociedade e na garantia
de direitos, precisa, necessariamente, apreender a esséncia da questdo do Estado e dos direitos
sociais para, sobretudo, transformar a realidade.

Portanto, para a devida apreensdo da judicializacdo da salde enquanto uma estratégia
para a garantia do direito & salde utilizou-se 0 método critico-dialético. Tal opcéo expressa
uma condicdo politica e ideoldgica, e mais que isso, uma determinada intencionalidade,
direcionada a transformacéo do real, na medida em que propicia uma maior aproximagao da

verdade. Ressalta-se que a escolha deste método ndo esta relacionada somente ao seu papel
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hegemdnico enquanto referencial tedrico na produgdo de conhecimentos na profissdo, mas
também por representar um conjunto de valores e principios sociais compartilhados pelo
Servico Social que visam em Ultima instancia, a possibilidade de uma sociedade mais justa e
igualitaria.

Pesquisar o fendmeno da judicializagdo da salde embasado na metodologia critico-
dialética torna-se importante por fornecer subsidios para a anélise da minimizacdo do Estado
no trato das politicas publicas em uma sociedade capitalista, compreendendo sua
historicidade, além de possibilitar uma formacéo critica e qualificada no enfrentamento das
expressdes da questdo social, uma vez que, se 0 acesso ao SUS se d& pela via judicial, a satde
como direito de todos e dever do Estado ndo acolhe as demandas dos usuarios como um
direito constitucional e inscrito no tripé da Seguridade Social brasileira.

Com base no método dialético, a busca pelo conhecimento e a consequente
possibilidade de transformacéo do real ndo devem se limitar a uma possivel consequéncia do
processo de investigacdo ou a uma simples etapa; esta deve ser o eixo norteador de todo o
trabalho de pesquisa. Assim, o “querer conhecer” deve ser também o “querer mudar”,
centrando seus esforgos na construgédo de alternativas que viabilizem mudancas reais na vida

das pessoas. Para Bourguignon (2006:05)

O método dialético é o caminho pelo qual se pode desvendar a constituicdo
do todo através de aproximagdes sucessivas sem a pretensdo de esgotar a
complexidade e dinamicidade do real.

No método critico-dialético trabalha-se com uma perspectiva fundamentalmente
relacional entre sujeito e objeto, considerando o fato de ambos estarem historicamente

situados.

Ndo ha nenhuma perspectiva de neutralidade e a condicdo para uma
aproximacao mais profunda em relagdo ao movimento essencial do objeto é
exatamente o reconhecimento dessa determinacdo das visdes sociais de
mundo que impregnam sujeito e objeto. (BEHRING e BOSCHETTI, 2011:
38-39).

Importante se faz salientar que este método, na perspectiva marxiana, ndo se confunde

com técnicas ou regras intelectivas, sendo
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[...]: uma relacdo entre sujeito e objeto que permite ao sujeito aproximar-se
e apropriar-se das caracteristicas do objeto. Nessa perspectiva, 0
conhecimento ndo é absoluto, mas é possivel apreender as mdaltiplas
determinacGes dos processos sociais historicamente situados, porque o ser
social se objetiva — a sociabilidade é objetivacio (BEHRING e
BOSCHETTI, 2011: 39),

ndo se permitindo enganar pelos aspectos e semelhancas superficiais presentes nos fatos, mas
procurando chegar a esséncia do fendmeno, ultrapassando-se a mera expressdo fenoménica
dos mesmos, tratando-se, portanto, de ir além da aparéncia, captando-se a esséncia. Para
Marx, de acordo com Souza Filho (2003), é possivel conhecer verdadeiramente um objeto
através da apreensdo da razdo, de seu movimento real, sendo, portanto, o conhecimento, a

reproducdo mental do movimento real.

O objeto é fruto da acdo dos sujeitos ao longo do processo histdrico de sua
(do objeto) constituicdo. Dessa forma, apesar do objeto em si existir
independentemente do sujeito no processo de conhecimento, ele esta
articulado ao sujeito pela histéria de sua constituicdo e pela razdo que
procurara reproduzi-lo mentalmente para que ele se torne conhecido.
(SOUZA FILHO, 2003:116)

De acordo com o autor, 0 método elaborado por Marx emerge da realidade social e
procura investigar a conexdo intima do movimento real, pois na perspectiva ontoldgica sé é
possivel apreender o real por meio de construcfes de categorias, ou seja, de determinadas
apropriacdes do objeto de estudo. Entretanto, o conhecimento gerado sera sempre aproximado
e jamais verdade absoluta, uma vez que a realidade é sempre dindmica e mutavel (SOUZA
FILHO, 2003), acarretando a continua necessidade do movimento investigacdo/revisdo/

reflexéo/acéo.

Aplicando o método dialético, todos os fenbmenos econdmicos ou sociais,
todas as chamadas leis da economia e da sociedade, sdo produtos da acdo
humana e, portanto, podem ser transformados por essa acdo. N&o sdo
verdades absolutas ou naturais. S&o leis que resultam da ag&o e da interacéo,
da producdo da sociedade pelos individuos e, portanto, podem ser
transformadas pelos prdprios individuos num processo que pode ser, por
exemplo, revolucionario (LOWY, 2000:15).

Portanto, torna-se de suma importancia elaborar categorias para a apreenséo do real no

percurso metodoldgico. Categorias estas que devem estar, conforme elucidado por Marx
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(1987), incontestavelmente, vinculadas ao todo, ndo devendo ser apreendidas em separado,
apartadas do real, uma vez que uma categoria isolada ndo explica por si s6 a complexidade do
fendmeno situado em uma realidade histdrica, em movimento. Segundo Marx (1987: 20), as
categorias sdo “produto de condi¢Bes historicas e ndo possuem plena validez sendo para
estas condigdes e dentro dos limites destas”.

Assim, ao situar que as categorias devem ser apreendidas a partir do todo, Cordiolli
(2009:11) salienta que o autor fundamenta o materialismo historico ao estabelecer que
categorias “seriam formulacdes abstratas constituidas numa sociedade especifica e véalida
exclusivamente para ela”. Ao serem as categorias apreendidas a partir do todo é possivel
perceber sua inter-relacdo que resulta na producdo do conhecimento sécio-histérico chamado
por Marx de significag&o.

As categorias elencadas por Marx (1987) para o decurso da pesquisa dialética versam
pela totalidade, pela historicidade, pela contradicdo, pela mediacdo e pela negagédo. Para
Lukacs (1979:28), estas categorias propiciam a apreenséo das diversas nuances que envolvem
a conformacdo sdcio-historica de dada realidade, sendo ““(...) formas de ser, determinacdes da
existéncia (...)”” e ndo apenas conceitos aleatdrios e desconectados, expressando 0 movimento
dindmico das relagdes que se estabelecem na sociedade.

Corroborando com este pensamento, Peixoto (1998) assinala que as categorias devem
ser vislumbradas como resultante das multifacetadas relagfes sociais e historicas, que se
apresentam nas mais variadas formas e significagdes de acordo com as especificidades de
dado tempo e lugar.

No exercicio de anélise da judicializagdo da salide tomando-se como ponto de partida
a realidade do municipio de S&o Jod&o Nepomuceno/MG, o presente estudo se apropria
justamente das categorias totalidade, historicidade, contradigdo, mediacdo e negacdo na
tentativa de compreensdo das implicagdes desta estratégia de luta da populacgéo pelo direito &
saude frente aos obstaculos encontrados no acesso ao SUS.

A categoria totalidade em Marx traz a baila a ideia de que sua percepcdo ndo se trata
do estudo da totalidade do real, postura equivocada e tecnicamente inviavel pelo fato do real
ser infinito, inesgotavel, mutavel. Assim, esta categoria implica, nas palavras de Lowy (2000:
16)

a percepc¢do da realidade social como um todo organico, estruturado, no
qual ndo se pode entender um elemento, um aspecto, uma dimensdo, sem
perder a sua relagdo com o conjunto histdrico do momento, isto é com os
aspectos econdmicos, sociais, politicos, religiosos, de classes etc.
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Nesta perspectiva, o presente estudo ndo se fixa na questdo da judicializacdo da saide
por si s6, mas debate esta via de acesso aos servicos de salde situando-a no contexto histérico
em que se desenvolve a Politica de Saude no Brasil, onde, pela ineficiéncia e ineficicia dos
servicos frente a demanda crescente, o poder judiciario passou a desenvolver, nas sociedades
contemporaneas, o papel de agente ativo na implementacdo de politicas publicas e na garantia
de direitos. Situando a judicializagdo no contexto em que se desenvolve a politica de saude, o
estudo trouxe a baila as determinacdes sociais, econdmicas e politicas presentes no real e que

demandam atencéo especial para sua compreensdo. De acordo com Bourguignon (2006:09),

conhecer um objeto ou um fendmeno social supde ndo considera-lo como
sendo isolado e sim investigar suas relacdes, suas determinacdes a partir de
leis universais, que expressam 0 movimento do real e da natureza (da vida)
no pensamento. A perspectiva dialética busca compreender as determinacdes
de um fendmeno social em seu devir — em seus processos de superagao — em
uma totalidade que é concreta. Estudar um fato, conhecé-lo, implica em
analisa-lo em suas determinac6es particulares, apreendendo as mediagdes, as
relagdes mais essenciais que lhe dao dindmica, sempre de forma articulada a
totalidade.

Quanto a categoria historicidade, Noronha (2002) aponta que as categorias ao serem
produzidas e reproduzidas no seio das relagBes socio-historicas, necessariamente possuem
este conteido (socio-historico que implica a temporalidade), ndo sendo pensadas ao acaso.
Para o autor, esta historicidade deve ser vislumbrada enquanto “experiéncia humana concreta
de construcdo do conhecimento, em oposicdo a perspectiva metafisica e idealista (o real
entendido como resultado do pensamento)” (NORONHA, 2002:27). Logo, para o autor,

ancorado no pensamento de Marx, salienta que, com a historicidade

até as categorias mais abstratas — precisamente por causa de sua natureza abstrata
-, apesar de sua validade para todas as épocas, sdo contudo, na determinidade
desta abstracdo, igualmente produto de condices histdricas e ndo possuem plena
validez sendo para estas condi¢cGes e dentro dos limites destas (MARX, 1978
apud NORONHA, 2002:27).

Fomentando ainda mais o debate sobre a categoria historicidade, Kosik (1989) a
delineia enquanto processo que leva em considera¢do o movimento de reflex&o-agéo, dados os
antagonismos e contradigdes que compdem o desenho da realidade estudada.

Bourguignon (2006:05) a situa como categoria ontoldgica, pois através dela, é possivel

debater e analisar o real de maneira critica e histérica, compreendendo o ser social e as formas
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que 0 mesmo “produz e se reproduz no contexto das relagdes sociais™. No caso concreto da
reflexdo sobre a judicializagdo da saude, o contetido da categoria historicidade se desenvolve
na compreensdo do referencial tedrico, situando a politica de saide como direito de todos e
dever do Estado. Mas diante da conjuntura socio-histdrico-politica do Brasil a partir da
década de 1990, em que o ideério neoliberal desmantela direitos historicamente conquistados,
abre-se espago para novas estratégias de luta pelo acesso, como é o caso da via judicial
através de mandados de seguranca para conquista de vagas para internagdes, realizacbes de
exames e dispensacdo de medicamentos, dentre outros.

Este caminho para garantia do direito a saude torna-se cada vez mais frequente na
regulagdo da politica que deveria se concretizar conforme previsto na Constituicdo Federal de
1988 e da Lei Orgénica da Saude/LOS no que se refere aos principios e diretrizes, dentre os
quais a universalidade e equidade.

Levando-se em consideragdo que a totalidade implica conceber a *“(...) realidade como
um todo estruturado, dialético, no qual ou do qual um fato qualquer (classes de fatos,
conjuntos de fatos) pode vir a ser racionalmente compreendido™ (KOSIK, 1989: 44) e a
historicidade que situa o “(...) conhecimento & natureza do objeto que procura conhecer: o
ser social historicamente situado na sociedade (...)”” (BOURGUIGNON, 2006:05), emerge a
necessidade de percepcdo da categoria contradicdo, uma vez que a realidade, imbricada de
significados, se desenvolve em meio as contradi¢cdes que conformam as relagdes sociais em
dado tempo e espaco.

Primeiramente, segundo Cury (1989:30) esta categoria ndo deve ser apropriada como
mera consequéncia das relagbes dicotdmicas existentes no real, mas sim e também, “(...)
como sendo ela prépria existente no movimento do real, como motor interno do movimento,
ja que se refere ao curso de desenvolvimento da realidade.”

Como o real € um todo dindmico, se torna um fato a existéncia da contradicdo em sua
constituicdo, na medida em que o real sO existe, se constrdi e se modifica historicamente em
face das relagdes sociais nem sempre harmonicas entre 0s seres e instituicdes sendo, portanto,
um elemento bésico e essencial da chamada ldgica dialética que, em Gltima instancia ndo pode
ser negado, negligenciado nem abolido do processo de percepgao do real.

Para Bourguignon (2006), a categoria contradi¢do se situa tanto no pensamento quanto
na realidade, uma vez que as relagdes sociais e as correlacdes de forga existentes nutrem o
movimento dindmico do real que se constrOi e reconstr6i gerando novas experiéncias,
estratégias e conhecimento e ndo ha como ignorar tal realidade. Assim, parafraseando
Lefebvre (1991:174),
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Se o real esta em movimento, entdo que nosso pensamento também se ponha
em movimento e seja pensamento desse movimento. Se o real é
contraditério, entdo que o0 pensamento seja pensamento consciente da
contradicgéo.

Na percepcédo do objeto ora estudado, a categoria contradi¢cdo emerge quando se situa
a Politica de Saude no tripé da Seguridade Social, enquanto politica de protecdo social que se
propde, pela Lei 8080/90, a atender as demandas e necessidades da populagdo, em termos de
servicos de saude de forma universal, gratuita e de qualidade, mas que, concretamente, ndo se
realiza dessa forma em face de seu sucateamento decorrente da minimizagéo do Estado para
com o fomento das politicas sociais, restando & populagdo, lutar pelo direito & saude nédo
através das vias de representagdo, como os conselhos, mas pela via judicial através de
mandados de seguranca que, a curto prazo atendem & demanda de seus pleiteantes (aparéncia)
mas, a longo prazo, ndo repercutem para o conjunto da populagéo carente de atendimento face
a demanda reprimida, ndo promovendo a mudanca e fortalecimento da politica de saude para
todos (esséncia).

Quanto a categoria mediacao, Pontes (2000:41) assinala que a mesma

tanto possui a dimensdo ontoldgica quanto reflexiva. E ontoldgica porque
esta presente em qualquer realidade independente do conhecimento do
sujeito; é reflexiva porque a razdo, para ultrapassar o plano da
imediaticidade (aparéncia) em busca da esséncia, necessita construir
intelectualmente mediac6es para reconstruir o proprio movimento do objeto.

Corroborando com Pontes (2000), Bourguignon (2006:10) pontua que

A categoria mediagdo expressa as relacdes, conexdes estabelecidas entre os
fenbmenos na sua constituicdo, bem como entre 0 sujeito
pesquisador/indagador da realidade e a propria realidade. Expressa, ainda, as
possibilidades de relagbes que poderdo se constituir no movimento sécio —
historico das objetivacdes humanas. Apreender, através da pesquisa, as
mediacdes é fundamental para projetar e objetivar acbes transformadoras.
Podemos entender que a propria pesquisa cientifica, enquanto uma expressao
do trabalho humano é mediacdo que se objetiva entre o ser humano, a
natureza e a sociedade.

No caso da judicializagdo da saude, a categoria mediacdo pode ser vislumbrada nas

multiplas determinacg@es que integram a relacéo do Estado Capitalista com os outros Poderes,
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com a sociedade civil, com a economia e a politica e com a contradi¢do de interesses no seio
dessa sociedade, levando-se em conta a realidade historica, social e econdémica do pais.
Associar a categoria mediagcdo no estudo do fenémeno da judicializagdo se faz

importante na medida em que

a esséncia do fendmeno na sua forma mais desenvolvida ndo se apresenta ao
pesquisador de forma imediata, mas sim de maneira mediatizada e essa
mediacdo € realizada pelo processo de analise, o qual trabalha com
abstracdes. Trata-se do método dialético de apropriacdo do concreto pelo
pensamento cientifico através da mediacdo do abstrato. A analise seria um
momento do processo de conhecimento, necessaria a compreensdo da
realidade investigada em seu todo concreto (DUARTE, 2000: 84).

No que tange a categoria negacdo, explicita 0 movimento do real em que tese e
antitese se confrontam, mas ndo sdo um fim em si mesmas, na medida em que do processo de
afirmagdo/negacdo emerge a superacdo (LEFEBVRE, 1991). Para Alves (2009:66) citando
Demo (1995) “a negacdo, [pode ser] entendida como movimento critico que aponta para
mudangas numa dada realidade s6cio-historica”.

A categoria negacdo se apresenta, no interior da judicializacéo da saude, como a forma
mais visivel do problema da satde, uma vez que o cidad&o precisa ter o seu direito garantido
constitucionalmente negado para procurar a Justica. Neste sentido, a negagdo presente na
judicializacdo, consiste na negacéo de um direito para uma possivel superagéo da realidade.

A luz das categorias em Marx, para a realizagdo deste estudo, optou-se pela
abordagem qualitativa, que se mostrou mais adequada para se trabalhar o objeto em questéo.
Ancorada em Trivifios (2007:137) que afirma que *““0 processo da pesquisa qualitativa ndo
admite visdes isoladas, parceladas, estanques. Ela se desenvolve em juncdo dinamica
retroalimentando-se, reformulando-se constantemente.”

Na pesquisa qualitativa, o pesquisador estabelece que a participacdo do sujeito faz
parte do processo de construcdo do seu conhecimento, devendo adotar “técnicas e métodos
(...) que ressaltam sua implicaco e da pessoa que fornece as informagdes” (TRIVINOS,
2007:138).

Deslandes e Gomes (2004) sinalizam que a abordagem qualitativa tem como objetivo
ampliar os conhecimentos sobre a realidade social a partir de estudos em profundidade,
procurando conhecer as visdes dos sujeitos sociais, tendo como um dos eixos de trabalho as
experiéncias vividas, avaliando as interpretacdes e as praticas dos sujeitos. Isto se d& através

do modelo qualitativo que descreve, compreende e explica a realidade estudada.
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Um ponto de fundamental importancia nesse tipo de pesquisa € a estreita relacéo entre
sujeito e objeto, pois ambos sdo da mesma natureza. O objeto da pesquisa qualitativa esta no
universo dos significados, motivos, habitos, atitudes, crencas e valores. Esta presente na vida
cotidiana e se expressa pela linguagem, pela fala dos sujeitos. A fala torna-se reveladora de
uma determinada realidade vivenciada pelo sujeito individual, como pode também representar
as ideias e aspirac¢des de um coletivo maior.

Para Minayo e Sanches (1993), uma anélise qualitativa completa interpreta o contetdo
dos discursos dentro de um quadro de referéncia, a fim de atingir os reais significados, uma
vez que esta metodologia de pesquisa preocupa-se com um nivel de realidade que ndo pode
ser quantificada. Os dados colhidos neste tipo de pesquisa apresentam-se resistentes a
conformacéo estatistica porque sdo dados da experiéncia dos sujeitos, suas representacoes,
opinides, palavras, o sentido da agdo. O importante é a compreensdo dos significados, a
interpretacdo de acordo com a percepgéo dos sujeitos pesquisados, ndo tendo como pretensao
a compreensdo total e completa da realidade, mas uma aproximagé&o desse real.

A operacionalizacdo da presente pesquisa ocorreu a partir de caminhos que se
constituiram em momentos que se complementaram e se articularam durante todo o processo

de construcdo do estudo, ndo sendo etapas fixas ou imutéveis:

3.1.1 - Levantamento bibliogréfico:

Para construcdo da reflexdo proposta, realizei uma revisdo bibliografica com vistas a
compreensdo de como ocorreu a conquista dos direitos sociais e o direito a saide no Brasil,
como se operacionaliza na atualidade esse direito; a judicializacdo da salde enquanto
estratégia de acesso e suas implicacOes na efetivagdo do direito universal & salide. Esta reviséo
bibliogréfica se fez importante porque me colocou em contato com o que ja havia sido
produzido a respeito do tema para se chegar ao conhecimento e, principalmente, deu
sustentagdo as questdes que foram aprofundadas com os sujeitos da pesquisa, servindo como
alicerce a investigacdo. Cabe elucidar ainda, que ndo se tratou de um momento, de uma fase
da pesquisa. O levantamento bibliografico foi constante, ocorrendo durante todo o processo

de construcdo da pesquisa.

3.1.2 — Cenério do estudo:
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Inicialmente, o estudo seria realizado nas instituicdes publicas de Juiz de Fora/MG,
mas por motivo de dificuldade de acesso as instituigdes juridicas e Executivo Municipal,
optou-se por realizar a pesquisa no Municipio de S&o Jodo Nepomuceno, local de minha
residéncia. Como o objeto e os objetivos da pesquisa ndo foram modificados ndo houve
impedimento para esta alteracéo.

Para tanto, contextualizarei o municipio de S& Jodo Nepomuceno a partir da
apresentacdo de dados demogréficos, socio-econdmicos e epidemioldgicos e organizacdo dos
servicos de salde para, posteriormente, elencar as instituicdes onde foram realizadas a

pesquisa.

— Conhecendo o municipio de S&o Jodo Nepomuceno:

O municipio de S&o Jodo Nepomuceno esta inserido na mesorregido da Zona da Mata
Mineira, fazendo parte da microrregido de Juiz de Fora, situado na regido sudeste do Estado
de Minas Gerais. De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o
municipio possuia uma populacdo residente de 25.057 habitantes, conforme censo
populacional de 2010, sendo distribuidas em 12.181 do sexo masculino e 12.876 do sexo
feminino. A maioria da populagéo concentrava-se na zona urbana, 23.835 habitantes, sendo a
populacdo residente alfabetizada constituida por 22.182 pessoas. O valor do rendimento
nominal médio dos domicilios particulares permanentes situados na area rural era de R$
1.387,64 e urbano de R$ 1.867,16 a partir de informagdes declaradas pelos residentes no
censo realizado pelo IBGE em 2010 (IBGE, 2010).

Segundo dados do mesmo censo, o indice de Desenvolvimento Humano Municipal —
IDHM - era 0,708.

Os dados divulgados pelo IBGE relativos ao censo demogréafico de 2010 indicam
algumas informagdes sdcio-econdmicas importantes para caracterizagdo do municipio. Dentre
as atividades produtivas do setor primario da economia, destaca-se, no municipio, a pecuéria
leiteira — cerca de 84% do territdrio sdo ocupados por pastagens. Além desta producido
leiteira, 0 setor rural ainda produz café, arroz, milho, hortalicas, feijdao e frutas em menor
escala.

A atividade industrial é marcante nos setores de vestuario, alimentagdo e téxtil.
Segundo dados do Plano Municipal de Saude de 2010 a 2013, o municipio contava com 1.036
empresas, tendo como media salarial mensal 1,5 saléarios. E segundo dados do Diagnostico da

Inddstria do Vestuério de S&o Jodo Nepomuceno, de 2003, a Zona da Mata era o segundo
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pélo local de desenvolvimento do Estado no setor do vestuario, reunindo 17% das industrias
mineiras, dentre as quais se destacam aquelas sediadas no municipio. O Sistema FIEMG e
SENAI, aliados ao SEBRAE e sindicato local — SINDIVEST - potencializam ainda mais o
pélo, tornando-o alvo importante de qualquer acdo na regido e aumentando a
empregabilidade.

Em relacdo ao comércio, pode-se dizer que a maior concentragdo de estabelecimentos
comerciais encontra-se na area das confecgdes, seguindo a tendéncia do setor industrial,
representando quase 50% dos estabelecimentos comerciais situados na parte central da cidade.

No tocante & situacdo de salde da populacédo, destaco alguns indicadores de saude do
municipio, onde a maior incidéncia de mortalidade continua sendo por doengas do aparelho
cardiovascular. Os maiores nimeros de internacdes incidiram na faixa etéaria de 15 a 69 anos.
Dentre as principais causas de internagdes, a maior incidéncia ocorreu nas internagdes gineco-
obstétricas (gravidez, parto e puerpério), seguidos das internagdes decorrentes de problemas
no sistema cardiocirculatério, endécrino-nutricionais e metabdlicas, respiratorias, por doencas
infecciosas e parasitérias, neoplasias, sistema digestivo, geniturinario e lesbes por
envenenamento e outras causas externas, estes ultrapassando mais de 100 internagdes no ano
de 2013.

Na faixa etéria de 0 a 4 anos, houve uma incidéncia maior de internac@es por doencas
respiratorias, infecciosas e parasitarias e as causas mais frequentes de internagdes na faixa
etaria acima de 60 anos foram decorrentes de doencas do aparelho cardiovascular e
circulatorio, seguido por problemas respiratorios.

O municipio contava também, segundo dados do IBGE de 2010, com 29
estabelecimentos de salde, sendo 24 credenciados do SUS. Encontra-se na Gestdo Plena da
Atencdo Basica® contando com 02 Postos de Satide; 05 Unidades de Satide com o Programa
de Saude da Familia — PSF; um Centro de Atendimento Psicossocial — CAPS; uma Policlinica

Microrregional; 03 consultérios odontoldgicos; 02 Unidades de Atendimento Especializado —

*por gestdo na salde entende-se a atividade e a responsabilidade de dirigir um sistema de satde (municipal,
estadual ou nacional), mediante o exercicio de fungbes de coordenacdo, articulagdo, negociacdo, planejamento,
acompanhamento, controle, avaliacdo e auditoria. As condi¢des de gestdo dos municipios, estabelecidas na NOB
96, explicitam as responsabilidades do gestor municipal e os requisitos relativos as modalidades de gestdo. A
habilitacdo dos municipios as diferentes condi¢Bes de gestdo (Gestdo Plena da Atencgdo Bésica e Gestdo Plena do
Sistema Municipal) significa a declaragdo dos compromissos assumidos por parte do gestor perante 0s outros
gestores e perante a populagdo sob sua responsabilidade. O municipio de Sdo Jodo Nepomuceno encontra-se na
Gestdo Plena da Atencgdo Basica, sendo responsavel pela organizacdo de sua rede de Atencdo Baésica; pelo
oferecimento de um conjunto de procedimentos assistenciais que compfem as agBes da Atencdo Basica
Ampliada e os que fazem parte das areas de atuagdo estratégica minimas; além da responsabilidade em executar
as acOes basicas de vigilancia sanitaria e epidemioldgica e das acOes basicas de epidemiologia e controle de
doencgas.
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puericultura e satde da mulher; 01 Hospital de Pequeno Porte credenciado ao SUS. Além
destas unidades, o municipio conta ainda com os atendimentos realizados pela ASFECER -
Associagdo Feminina de Combate ao Céncer, onde séo feitas consultas e exames de
Mamografia e Ultrassonografia e, recentemente, foi credenciado ao SUS o Laboratério de
Andlises Clinicas ALFALAB para atendimento da demanda de exames laboratoriais, antes
referenciados para o municipio de Juiz de Fora.

Retomando entéo as instituicOes escolhidas para a realizagdo da pesquisa, destaco que
em virtude do municipio ser de pequeno porte, 0 acesso aos 6rgdos implementadores das
politicas publicas, no caso, da politica de saude, é bastante facilitado pela proximidade com a
populacdo, como a Secretaria Municipal de Saude, na pessoa do Secretario Municipal de
Saude e do proprio Prefeito da cidade, que reservam um horéario de seus dias para o
atendimento ao publico, possibilitando um contato direto com os usuérios do SUS, e
desburocratizando, muitas vezes, 0 acesso destes aos seus direitos. Desta forma, em Sao Jodo
Nepomuceno, as pessoas que necessitam de algum medicamento, exame ou insumo de salde,
tem por habito procurar o Secretario de Salde ou até mesmo, o Prefeito para fazer esta
solicitacdo, ndo precisando ir & Ouvidoria Municipal de Salide como acontece em outros
municipios de maior porte. Mas isto traz implicagdes tanto positivas quanto negativas, uma
vez que facilita o acesso, desburocratizando o direito, como também pode favorecer o
clientelismo e a politica partidaria, possibilitando o0 acesso ao direito a salide apenas para o
cidaddo que apoiou e votou no candidato eleito, ndo fornecendo para “todos”, independente
da opcao politica, os seus direitos.

Diante desta realidade, as instituicGes selecionadas para a pesquisa foram a Defensoria
Publica, o Ministério Publico, o Tribunal de Justica e a Secretaria Municipal de Saude, tendo
em vista o papel fundamental desempenhado por estas instituicdes no momento em que o
usuério decide impetrar o mandado de seguranga.

A Defensoria Publica, segundo art. 134 da Constituicdo Federal de 1988 é uma
“instituicdo essencial & fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo juridica
e a defesa, em todos os graus, dos necessitados”, tendo, portanto, a misséo constitucional de
garantir os principios constitucionais de acesso a justica e igualdade entre as partes e o direito
a efetivagdo de direitos e liberdades fundamentais, "o direito de ter direitos" a populacdo que
ndo tem condigdes financeiras de pagar as despesas desses servigos. Ao procurar a
Defensoria, um defensor publico sera destinado ao caso e usaré dos meios legais para se fazer

cumprir o dispositivo da Constituicdo Federal e da Lei 8080/1990, distribuindo a petigdo
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inicial a uma das varas da Justica Comum do Tribunal de Justica do Estado que julgard o
mérito do pedido.

Compete ao Tribunal de Justica, na pessoa do juiz, analisar o caso e deferir ou ndo a
tutela antecipada, pois, ao Poder Judiciario cumpre, precipuamente, velar pela correta
interpretacdo das normas juridicas, resguardando assim o respeito ao ordenamento juridico,
com especial observancia aos direitos e garantias fundamentais. Sendo esta deferida, a
Secretaria Municipal de Salde, na pessoa do Secretario, serd intimada a cumprir a medida
deferida sob pena de pagamento de multa diria. E de competéncia da Secretaria Municipal de
Saude a programagcdo, elaboragéo e execucdo da politica de saide do municipio, através da
implementacdo do Sistema Municipal da Salde e do desenvolvimento de a¢des de promocao,
protecdo e recuperacdo da saude da populacdo, com a realizacdo integrada de atividades
assistenciais e preventivas. O Secretario Municipal de Saide é o gestor das politicas de satde
na esfera municipal. A esta Secretaria cabe, frente ao deferimento da solicitagdo por parte do
Judiciério, executar o que lhe foi demandado, possibilitando que o usuério faca jus ao seu
direito, ainda que de forma judicial. O seu responsavel legal ainda tera prazo de 10 dias para
prestar informagdes e, caso queira, apresentar recurso conforme o art. 7° da Lei 12.016/20009.

O Ministério Pablico, “instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis™ (Art. 127, CF 1988), também é chamado a se manifestar
no processo, a quem competird garantir o preceito constitucional descrito no art. 196. E
considerado como o “guardido da ordem juridica e do regime democratico”, devido a sua

funcdo de fiscalizar as leis, visando sempre a defesa de interesses sociais e individuais.

3.1.3 — Sujeitos da pesquisa:

Os sujeitos da pesquisa foram os profissionais das quatro instituicdes anteriormente
elencadas, isto é: um defensor publico, dois promotores de justica, dois juizes de direito e o
secretario municipal de satde. “Escutar” estes sujeitos foi importante para compreender o
processo da judicializacdo da salde a partir de suas opinides e percepcdes em relagdo ao
processo judicial, seus entendimentos sobre o direito a saude, o papel do Judiciario na
garantia do direito e possiveis alternativas para esta garantia sem ser a via judicial.

Entrevistei também cinco usuérios do SUS que precisaram entrar com mandado de
seguranga através da Defensoria Pablica, para conseguirem algum medicamento, insumos de

saude ou procedimentos, compreendendo que eles representavam os sujeitos mais importantes
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do processo, uma vez que precisaram ter o seu direito & salde negado para recorrerem a
Justica e, como tal, também deveriam ser “escutados”. Escutar estes usuarios, compreendendo
a sua trajetoria nos servicos elencados acima, o seu entendimento sobre a judicializacdo da
saude, as possiveis dificuldades encontradas e os resultados alcangados foram de suma
importancia para o entendimento da totalidade do processo da judicializacdo da salde e
analise deste recurso como uma estratégia para a garantia do direito a saude.

Para identificar os possiveis usuérios a serem entrevistados realizei um levantamento
de todos 0s processos judiciais arquivados na Secretaria Municipal de Saude. Para selecionar
0s que poderiam contribuir com o debate proposto, trabalhei com os seguintes critérios: a)
usudrios que impetraram mandado de seguranca, durante o periodo de um ano - abril de 2012
a abril de 2013. Este periodo foi selecionado para facilitar a recordagdo sobre o processo
judicial, pois periodos muito distantes poderiam comprometer as informagBes prestadas e,
ainda, para que o devido processo legal ja tenha dado andamento na Justica e 0s seus
demandantes, ja obtido a resposta do que pleiteavam; b) usuérios que impetraram mandado de
seguranga através da Defensoria Publica e ndo por advogados particulares.

Observo ainda que, com relacdo aos entrevistados das instituicdes, trabalhei com a
totalidade dos profissionais e em relagcdo aos usuarios, utilizei o critério da saturacdo como
parametro para finalizag&o das entrevistas com este segmento, a partir do momento em que as

informagdes prestadas ja eram suficientes para o atendimento dos objetivos da pesquisa.

3.1.4 — Instrumentos e técnicas:

Para atingir os objetivos da pesquisa, 0s sujeitos que colaboraram com o meu estudo
foram abordados através da entrevista semi-estruturada. A entrevista semi-estruturada partiu
de questionamentos bésicos, sustentados em um aporte tedrico e em indagacdes levantadas
durante o processo de construgéo da pesquisa.

A entrevista semi-estruturada, segundo Trivifios (2007) permite que o entrevistado
exponha com maior liberdade seu ponto de vista, enriquecendo a investigagdo. Este tipo de
entrevista parte de alguns questionamentos apoiados em estudos e inquietagdes que
interessam a pesquisa, propiciando novas indagagdes que surgem das respostas dadas pelos
sujeitos que participam do processo. Assim, as perguntas contidas no instrumento foram
embasadas no referencial tedrico visitado.

Complementa o autor, afirmando que a entrevista semi-estruturada “[...] favorece ndo

sO a descricdo dos fendmenos sociais, mas também sua explicacdo e a compreensdo de sua
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totalidade [...]”” além de manter a presenca consciente e atuante do pesquisador no processo
de coleta de informag@es (TRIVINOS, 2007:152).

Como a entrevista, na perspectiva dialética, ndo deve se reduzir a uma troca de
perguntas e respostas foi possivel estabelecer com os entrevistados um dialogo, permitindo
que falassem livremente sobre o tema e outros assuntos relacionados com 0 mesmo,
suscitando ainda, algumas reflexdes no momento da realiza¢éo da pesquisa.

A observacdo, que também fez parte deste momento, permitiu a mim, pesquisadora,
ficar atenta para os aspectos ndo-verbais dos entrevistados, como, por exemplo, 0s gestos e as
expressdes que perpassaram todo o processo da entrevista. Esses aspectos foram importantes
para a compreensdo e andlise daquilo que foi comunicado verbalmente. De acordo com
Stephan-Souza (2008 apud Alves, 2009:69), “ao se observar um fato, depara-se com
diferentes discursos verbais, gestuais e expressivos. So discursos que refletem e retratam a
realidade da qual fazem parte.”

As entrevistas foram realizadas por mim, a partir de roteiros previamente elaborados.
Destaco que foram feitos roteiros diferentes (em anexo) para 0s participantes da pesquisa,
tendo em vista os diferentes espagos ocupacionais de cada entrevistado. A presenca do roteiro
foi fundamental para facilitar a abertura, ampliar e aprofundar a comunicagdo durante a
entrevista, possibilitando uma flexibilidade no didlogo e o surgimento de novos temas e
questdes de interesse para a pesquisa.

Conforme elucida Schraiber (1995:68):

O roteiro, em particular, assume o papel de guia da narrativa e é utilizado
para orientar o pesquisador na colocacdo de temas estimulantes do relato,
constituindo apoio ao trabalho de reflexdo ou memdria auxiliar. Deve-se
percorré-lo subordinadamente a dindmica que o préprio entrevistado da a
narrativa e respeitando a sequéncia das questdes que o relato produz.

As entrevistas foram agendadas por telefone, conforme disponibilidade dos sujeitos da
pesquisa e gravadas, através de autorizacdo dos mesmos, sendo transcritas e analisadas ap0s a
sua finalizacdo. O material coletado sera guardado em arquivo sigiloso, disponivel apenas
para fins de publicacbes académico-cientificas e inutilizado apds cinco anos do término da

pesquisa.
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3.1.5 — Aspectos éticos:

Seguindo as normas estabelecidas pela Resolugdo N° 196/1996 do Conselho Nacional
de Satde — CNS, o projeto de pesquisa foi analisado e aprovado pelo Comité de Etica do
Hospital Universitario da UFJF, conforme CAAE: 25546513.8.0000.5133 e Parecer n°
507.789/2013 (Anexo A) e Emenda n® 676. 366/2014 (Anexo B).

Foi necessario um contato prévio com o secretario de saude do municipio tendo em
vista a exigéncia do referido Comité de Etica pela assinatura do termo de concordancia para a
realizacdo da pesquisa.

A participagdo dos sujeitos foi de livre e espontanea vontade, conforme termo
assinado de “Consentimento Livre e Esclarecido”, resguardando o anonimato dos mesmos e
seus direitos. Os sujeitos foram informados sobre os objetivos do estudo e da possibilidade de
desisténcia da participacdo da pesquisa, sem qualquer prejuizo para 0os mesmos, conforme
preconiza a referida resolucéo.

Para garantir o anonimato dos entrevistados, foram entdo criadas formas de
identificagdo para os mesmos, sendo denominados de Entrevistado A, B, C, D e assim

sucessivamente.

3.1.6 — Analise dos dados:

Para a andlise dos dados, que ndo é uma etapa descolada da coleta de informacdes,
busquei compreender 0s contetdos presentes e os latentes nas falas dos entrevistados e no
material obtido na observagéo, ressaltando os pontos em comum e as similitudes, bem como
0s aspectos divergentes e contraditorios, inerentes a realidade da judicializacdo da saude.
Procurei descortinar as condi¢des para a existéncia do fenbmeno da judicializagdo da saude,
compreendendo a partir dos relatos dos entrevistados, as relagdes existentes para se chegar ao
ponto final da investigagdo: a judicializacéo da salide enquanto uma estratégia para a garantia
do direito a salde. Mas sem perder de vista que, na pesquisa dialética, ndo ha ponto de
chegada no processo de produc¢do do conhecimento. Todo conhecimento é aproximativo e esta
em constante alteracéo.

Conforme Deslandes e Gomes (2004) a interpretacdo qualitativa busca apreender de
maneira abrangente e com profundidade o conjunto das informagfes fornecidas pelos
entrevistados, compreendendo os significados atribuidos por eles aos fatos e préaticas. Ou seja,

tem o objetivo de reinterpretar as interpretacdes dos sujeitos. Contudo, por mais apurada que
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possa ser a interpretagdo qualitativa, ela ndo é capaz de abarcar toda a totalidade expressa nas
falas e nas praticas, ndo permitindo ao pesquisador abranger tudo o que estiver expresso ou
escondido nas falas e nas préaticas dos sujeitos.

Assim, a interpretacdo qualitativa é processada através de recortes, sendo a leitura da
realidade embasada por um aporte tedrico que orienta a leitura do pesquisador em relagdo as
falas dos entrevistados.

Os autores salientam que esta relagéo acontece por meio de uma relagdo desigual entre
0 pesquisador e 0 sujeito da pesquisa e, por isso mesmo, a interpretacéo, fruto desta relacdo,
deve ser uma construcdo negociada do sentido dado pelo autor e pelo intérprete. Ponderam
que o exercicio interpretativo requer um compromisso ético de fidelidade a esfera das
experiéncias cotidianas. Para tanto, necessita de um trabalho criativo por parte do pesquisador
para conectar situagdes concretas, falas e praticas a pesquisa explicativa, situando-as em
determinada estrutura, praxis ou légica social (DESLANDES e GOMES, 2004).

3.2 — Desvelando a judicializagéo da saude:

De posse dos dados obtidos através das entrevistas com os profissionais das
instituiges juridicas (Ministério Publico, Defensoria Publica e Judiciario), com o Secretario
Municipal de Salde e com usuarios do Sistema Unico de Satde de S&o Jodo Nepomuceno
pbde-se levantar questdes importantes quanto ao tema da judicializagdo da saude, a realidade
da judicializagdo no municipio e a opinido dos entrevistados sobre a judicializacdo da saude
enquanto uma estratégia para a garantia de direitos.

As questdes levantadas sobre a judicializagdo da salde estdo diretamente ligadas a
situacOes do cotidiano dos profissionais das instituicdes juridicas, do secretario municipal de
saude e dos usuérios do SUS que buscam ter seus direitos constitucionais respeitados.

Cabe esclarecer que as reflexdes serdo apresentadas separadamente, analisando-se
primeiro as contribui¢cdes dos profissionais das institui¢des juridicas e do secretario de satde
e, num segundo momento, dos usuarios. Nas consideragdes finais proponho uma “conversa”

entre os dois grupos de entrevistados com base no objetivo do estudo.
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3.2.1 — Escutando os profissionais:

Foi no intuito de desvelar o significado da judicializacéo da salde que iniciei o debate
em torno do objeto de estudo. No que diz respeito a esta questdo, observei uma simetria entre
as ponderacdes tecidas pelos entrevistados. Todos manifestaram que a judicializagdo da satde
trata-se de um processo que visa garantir o respeito ao direito do cidaddo a saude que esta
previsto na Constituicdo Federal de 1988. Porém, como este direito ndo estd sendo garantido
pelos 6rgdos responsaveis, esta demanda acaba sendo transferida para o Judiciario. As falas de

trés entrevistados ilustram bem este posicionamento:

O direito a saude esta previsto na Constituicdo Federal e é um direito de
todos. E apesar de ser um direito de todos, 0 que a gente vislumbra hoje é
que o Estado ndo tem conseguido fazer seu papel de garantidor dessa salde e
entdo, esta acarretando realmente uma demanda na area judicial, buscando a
efetivacdo desse direito. Entdo, a Judicializagdo da Salde é realmente a
necessidade que tem havido das pessoas procurarem um Poder Judiciario
para garantir um direito que estd previsto constitucionalmente.
(ENTREVISTADO D)

A Judicializacdo da Saude significa a entrada no Poder Judiciario de todas as
demandas que envolvem as necessidades do individuo quando ele necessita
de um tratamento, recuperagdo, encaminhamento, assim sucessivamente.
Portanto, tudo aquilo que diz respeito ao setor da salde, ndo s6 o tratamento
fisico, mas também psicolégico encaminhado para o Judiciario. Ou seja, na
pratica, é uma substituicdo pelo poder judiciario numa realidade fatica que
deveria ser realizada pelas agéncias de salde, pelos planos de salde e pelos
poderes publicos. (ENTREVISTADO E)

A salde é um direito constitucional. As pessoas podem buscar na Justica
uma resposta para a omissdo do Estado, ou quando ela entenda ser uma
omissdo do Estado, como o fornecimento de um medicamento ou de uma
internacdo, entdo, quando ela ndo obtém a resposta, ela judicializa, € um
direito dela. (ENTREVISTADO F)

Fica evidente, nas falas dos operadores do Direito a importancia da atuagdo das
instituicBes juridicas (Ministério Publico, Defensoria Publica e Poder Judiciério) para a
garantia da satde. Todos entendem a satude como um direito constitucional que ndo esta sendo
cumprido, restando ao Judiciario uma participacdo ativa nos rumos das politicas publicas,
reconhecendo os procedimentos juridicos como uma forma privilegiada de atuagdo para a

garantia do direito a satde.
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Machado (2010:47) salienta que esta interferéncia do Judiciario nas politicas publicas

depende da postura dos juizes em aceitarem o desafio de opinar sobre estas politicas.

A judicializacdo da politica, para o autor, requer que 0s juizes tenham
atitudes pessoais, preferéncia politica e valores apropriados. A
judicializacédo, neste sentido, depende acima de tudo da opcdo dos juizes de
participarem do processo de decisdo politica no lugar de simplesmente
deixarem que as decisbes sejam tomadas nos Orgdos e instituicdes
usualmente competentes para tanto.

No caso do municipio de S8 Jodo Nepomuceno, pode-se afirmar e constatar a ativa
participacdo do Poder Judiciario na garantia do direito a salde, ndo se recusando a opinar
sobre estas questoes.

Em suas ponderagOes sobre a questdo, o entrevistado A questionou este novo papel
assumido pelo Poder Judiciario diante da omissdo do Poder Pdblico na implementagdo e
execucdo das politicas e a transferéncia de responsabilidade para o Poder Judiciario. Sua fala

expressa esta posicao:

Seria a transferéncia da fungdo que normalmente é da administracdo publica
para o Judicidrio. Muitas vezes nds estamos substituindo a area que é da
administracdo e do Poder Executivo quando determinamos medidas onde a
necessidade se faz presente, uma vez que a administracdo tem poder e
capacidade para resolver a questdo. O que vem acontecendo é a transferéncia
dessa responsabilidade para o judiciario diante da omissdo da administracdo
publica na concepg¢do dessas politicas publicas no que se referem no caso a
salde. (ENTREVISTADO A)

Mas entendem também que esta transferéncia de fungdes ndo acontece de forma ilegal,

ndo defendendo o argumento da Separacéo de Poderes:

Frise-se que, em que pese o argumento referente a separacdo dos Poderes,
certo é que a Administracdo Publica ndo pode se esquivar de um dever
constitucional que visa amparar qualquer pessoa com direito a salde,
previsto na Lei Maior, conforme ja dito. (ENTREVISTADO B)

Este entendimento sobre a separagdo dos Poderes esta de acordo com os dizeres de
Perlingeiro (2013), ao pronunciar que o Poder Judiciario ndo extrapola suas funcdes
institucionais ao adentrar nas politicas de salde, que sdo sujeitas a normas e acdes

administrativas, tendo em vista a busca em garantir o direito a saide. Complementando ainda,
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0 autor esclarece que o Judicidrio ndo deve se limitar apenas & reparacdo dos danos
provenientes de uma politica equivocada e mal planejada como também inclui a reviséo de
politicas e a condenacdo a edicéo de normas ou atos administrativos equivalentes.

Uma questdo importante comentada por outro entrevistado, sem desconsiderar o
direito a assisténcia a salde de todo cidaddo, se refere a qual 6rgdo seria o responsavel pela
execugdo da acdo judicial, uma vez que na maioria dos casos, esta demanda tem
sobrecarregado 0s municipios onde o usuario reside, no caso em questdo, um municipio de
pequeno porte, em detrimento de agdes contra o Estado. E isso acaba prejudicando e as vezes,
até inviabilizando o planejamento e execucdo de agdes coletivas devido ao enorme gasto com

as demandas individuais de judicializagéo da sadde.

O que vem acontecendo hoje é que grande parte das demandas de
judicializacdo tem recaido sobre os municipios que, em tese, sdo 0s entes
mais fracos e que dispGe de menos recursos. Ndo acho que ndo seja um
direito também da populagdo, ja que a nossa Constituicdo da o direito a
populagdo de procurar o Judiciario para resolver quando ele sente que o seu
direito foi ofendido. Cabe ao Judiciario definir qual ente deveria arcar com
aquele custo. Al a nossa queixa, como Secretarios de Salde, é que a corda
tem arrebentado sempre para o lado mais fraco, nas maos dos municipios. E
muitas vezes, eu entendo que cabe aos municipios trabalhar mais em cima da
atencdo basica e esses procedimentos mais caros, procedimentos de alta
tecnologia, medicamentos excepcionais, caberiam ao Estado e a Unido.
Entdo, muitas vezes, até por desconhecimento das normas dos Juizes e tudo,
acaba caindo em cima dos municipios e acaba onerando demais,
atrapalhando até os investimentos em salde basica que seria prerrogativa
principal dos municipios. (ENTREVISTADO C)

Este fato realmente tem acontecido no pais, sobrecarregando 0s gestores municipais
com os altos custos das acdes judiciais e gerando certo constrangimento por ndo conseguirem
reverter esta situacdo. Isto ocorre devido & proximidade do usuario com o municipio, ndo
enxergando, muitas vezes, o Estado ou até mesmo o Governo Federal.

Conforme previsto na Constituicdo de 1988, em seu artigo 23, inciso Il, a competéncia
para formular e executar as politicas de salide é comum aos trés entes federativos — Unido,
Estados e Municipios — dificultando a determinacdo da responsabilidade na hipdtese de um
Poder ndo cumprir com suas obrigacdes. Mas, de acordo com Garcia (2004:213), a Lei

8080/1990 propds uma divisdo de responsabilidades:

Nessa perspectiva, a Lei Organica da Salde (Lei n® 8.080/90), relativa ao
modelo operacional do SUS, estabeleceu que seria dos Municipios,
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prioritariamente, a responsabilidade da execucdo das politicas publicas de
salde (art. 7° 1 e IX, c/c art. 18, | e Ill, da Lei n° 8.080/90), enquanto a
Unido (art. 16, X111 e XV da Lei n° 8.080/90) e os Estados (art. 17, I e l1, da
Lei n°8.080/90) responderiam subsidiariamente, além de auxiliar técnica
e financeiramente os Municipios.

Com isso, 0 municipio passou a ser considerado como o responsavel imediato pelo
atendimento das necessidades de satde da populacéo.

Diante da responsabilidade pela execucdo das politicas publicas de saide os gestores
municipais acabam ndo conseguindo implementar acbes de salde necessérias como, por
exemplo, as de atencdo bésica - voltadas, sobretudo, para as acdes de promocédo da salde e
prevengdo de doengas -, tendo em vista a necessidade de atender a crescente demanda por
acOes judiciais, se limitando a executar 0s servicos exigidos.

Segundo Machado (2010:62) num evento realizado no Centro de Estudos da ENSP,
denominado “Judicializagdo do acesso a medicamentos no Brasil em debate”, ocorrido em
2008, um gestor de saude do Estado do Espirito Santo apresentou quatro fatores fundamentais

para o alto indice de demanda por a¢Bes judiciais em salde, elencadas a seguir:

1) insuficiéncia do sistema (casos em que 0s servigos de salde nao
fornecem aqueles medicamentos que constam nas listas oficiais do
SUS); 2) vazios assistenciais (casos de doencas que ndo tém protocolos
clinicos elaborados pelo SUS); 3) conflitos entre evidéncia cientifica e
opinido médica (casos de prescricdo de medicamentos fora da bula ou
discordantes dos protocolos do SUS); e, 4) mercantilizagdo da salde
(casos de inducdo de incorporagdo tecnoldgica e de medicamentos aos
SUS estimulados por grupos empresarias).

Estas possiveis causas do alto indice das demandas judiciais acabam impactando ainda
mais no orcamento dos municipios, tendo em vista que, conforme mencionado acima, a
responsabilidade pela execucéo das politicas de saude compete a este Poder. E muitas vezes, o
planejamento das agdes em salide depende de uma instancia maior, como os Estados ou até
mesmo a Unido. E quando estes ndo executam a sua fungdo de forma efetiva, as
consequéncias chegam direto para o ente mais proximo, o municipio.

Desta forma, Machado (2010) salienta que a gestdo da salude ndo deve se organizar
com base nas demandas judiciais e, sim, se programar para que toda a populagéo tenha acesso
as acoes e servigos de salde do municipio.

No que diz respeito a atuacdo dos profissionais frente as demandas da judicializacdo

da satde que surgem no cotidiano do trabalho, ocorreu uma variag¢do nas formas de condugo,
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de acordo com a area de atuacdo de cada profissional. Observou-se condutas profissionais
diferenciadas, muitas vezes, como ja dito, em fungdo do cargo exercido. Isto ficou claro nos

seguintes depoimentos:

A pessoa tem que buscar um procedimento administrativo primeiro, para
depois buscar uma Judicializacdo, sendo somente apds uma negativa
administrativa. A Lei ndo prevé essa necessidade, mas como garantia do
direito de todos, um dos meus critérios € utilizar isso. Eu sempre faco um
oficio para o Secretario de Salde antes de uma acdo judicial para ele saber
que tem aquela demanda e, as vezes, administrativamente a gente consegue
resolver isso. Ele ja pega, vé o que é possivel fazer naquela situacdo, e
muitas vezes, é possivel resolver sem que seja preciso entrar com um
processo judicial. S6 quando ele informa que ndo é possivel, seja porque ndo
esta na lista dos medicamentos que estdo disponiveis aqui no municipio, ou
que ndo ha disponibilidade da vaga. S6 quando ha uma negativa, ai sim, a
gente entra com uma ac&o judicial. (ENTREVISTADO D)

Na maioria dos casos, 0 Promotor faz um estudo prévio do caso para auxiliar
nas decisfes judiciais. Entdo, ele trabalha na area de salde como um
interventor judicial emitindo pareceres para auxiliar nas decisfes da Justica.
(ENTREVISTADO E)

Eu procuro nesse caso é agir com cautela. Eu fago sempre uma espécie de
um questionario, peco ao juiz que a pessoa me responda uma série de coisas
e a maioria ndo responde, desistindo do processo ou reiteram o pedido inicial
e ndo se ddo ao trabalho de correr atras das informagdes, infelizmente.
(ENTREVISTADO F)

Importante relatar a preocupagéo de alguns profissionais com a enorme demanda de
judicializacdo na &rea da saude para as instituicGes juridicas e suas consequéncias para o
planejamento e gestdo das acbes de saude no municipio. Alguns se consideraram
despreparados para analisar determinadas situagdes por falta de informagdes importantes nos
processos, principalmente no que diz respeito a pedidos de medicamentos.

O entrevistado F realizou um questionamento interessante, ao dizer sobre suas
precaucBes perante uma solicitacdo de tratamento a salde via Justiga. Ele deixa claro em sua
fala, sua preocupacdo com o dinheiro publico, em atender as demandas judiciais conforme as
diretrizes estabelecidas pelo SUS, visando o atendimento a uma populagdo muito maior, e ndo

apenas a vontade de um usuario especifico.
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Se vocé esta propondo que o Estado lhe pague o tratamento, vocé tem que
fornecer subsidio para a gente, para suprir a negativa do Estado. VVocé quer
que o Estado Ihe forneca o tratamento que vocé quer e ndo o que o
Estado escolheu através dos melhores meios, olhando o interesse
publico, a questdo de preco, a questdo de abrangéncia, a questdo de
obtencdo de medicamento em grande volume porque o atendimento é
para um publico maior.

Entdo, sdo questdes que tem que ser respondidas e eu faco estas perguntas no
meu parecer, para tentar, pelo menos, ter uma seguranca na hora de dar o
parecer. Vamos onerar o Estado? Vamos! Mas a pessoa provou isso, isso e
isso. Tem sentido o pleito dela. (grifos meus) (ENTREVISTADO F)

Outro profissional ja prefere se resguardar na universalizagdo do direito a salde,
previsto na Constituicdo Federal de 1988 e adotar uma postura menos questionadora e
“arriscada”, embora tenha relatado um posicionamento dos Tribunais de Justica de ndo

acolher todas as demandas, sem que fosse comprovada a real necessidade:

Eu procuro, na verdade, atender quase todas as pretensfes que sdo trazidas a
mim porque eu penso que elas trazem na sua esséncia, uma necessidade,
uma urgéncia por serem tocantes a salde. Eu ndo discuto quando uma pessoa
vem a mim com um atestado médico, uma declaracdo médica para requerer
uma medida, porque se 0 médico esta solicitando eu penso que é necessario.
Ndo tem como discutir a respeito da necessidade do paciente.
(ENTREVISTADO A)

. 0s juizes ndo deveriam acolher todas essas pretensGes, ndo deveriam
determinar o fornecimento de medicamentos se ndo for muito premente de
necessidade. Mas nds ndo temos elementos para avaliar isso, assim como
ndo temos elementos para substituir um medicamento ou para substituir uma
medida de internacdo, seja o que for. Existe uma corrente no tribunal
defendendo que o juiz precisa avaliar isso, as vezes dar um medicamento que
¢ equivalente e que é mais barato, s6 que eu acho isso muito arriscado,
porque € cada um na sua area e eu penso que ndo nos cabe discutir esta
questdo. Entdo eu procuro acolher na integra, porque se esta vindo a mim, ao
Judiciario € porque realmente esta necessitando. (ENTREVISTADO A)

Pdde-se observar, que apesar da recomendacdo do Tribunal de Justica para ndo aceitar
todos os pedidos de medicamentos ou insumos em salde, conforme mencionado pelo
entrevistado acima, a postura adotada por ele esta embasada pelo conhecimento técnico do
profissional médico. Ele ndo questiona o pedido solicitado, entendendo que o usuério
necessita daquele medicamento ou procedimento e se resguarda no direito a salide previsto na
Constituicdo. Como também ndo se preocupa com a questdo financeira, com os custos destas

acOes judiciais para 0 municipio.
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Foi possivel perceber nesta questdo, diferencas na atuacdo dos profissionais, muito
devido & especificidade de cada um, mas ficou clara a divergéncia nas falas dos trés primeiros
entrevistados com o ultimo entrevistado. Os primeiros s6 promovem a judicializacdo da saude
apods a utilizacdo de outros meios, também legais, para garantir o direito & saude, como a
tentativa de resolver extra-judicialmente. E se preocupam em se resguardar com todas as
informagBes necessarias para o ajuizamento das agdes. Enquanto o entrevistado A, disse “‘eu
acho isso muito arriscado, adotando uma postura mais defensiva e ancorada no direito a
saude.

A conduta deste entrevistado, como ja dito, ao ndo considerar a questdo or¢camentaria
do municipio e aceitar todos dos pedidos que cheguem a seu gabinete, acaba individualizando
o direito & saude e ndo se comprometendo com as politicas publicas de carater universal, para
toda a coletividade. E de acordo com Werner (2008), as decisdes judiciais que favorecam
apenas a um individuo, ndo contemplando e levando-se em consideracéo os interesses de toda
a coletividade, podem acabar favorecendo a um descrédito das acGes realizadas pelo Poder
Publico como também pelas instituigdes juridicas. Isto porque, estas a¢Bes individualizadas
podem reforgar a exclusdo social e renegar a universalidade, tendo em vista que parcela da
populacdo que mais necessita ter o direito & salde garantido ndo possui acesso a justica. Mas
esta discussdo sobre o acesso sera realizada mais adiante.

Desta forma, considero que os profissionais das instituicdes juridicas devam se
comprometer mais com a politica publica de carater universal, buscando mais informacoes
para subsidiar o processo judicial, de forma a tomar as decisdes de maneira segura,
considerando os interesses individuais e os coletivos e tendo como norte a universalidade da
saude.

E corroborando com este pensamento, Perlingueiro (2013) nos esclarece que o Poder
Judiciario deve utilizar os meios processuais para garantir a igualdade e a universalidade do
direito & salde prevista na Constituicio Federal de 1988 e no Sistema Unico de Salde,
buscando atender aos interesses coletivos.

Quando questionados sobre a atuacdo das instituigdes juridicas na garantia do direito a
saude, foi possivel perceber que a maioria dos participantes encara a atuacdo da Justica como
satisfatoria e de fundamental importdncia. Consideram de suma importancia o papel
desempenhado pelo Poder Judicidrio para a garantia do direito & salde dos cidaddos, diante
dos problemas estruturais do Sistema de Saude, relacionados com a falta de recursos
decorrente de uma gestdo ineficiente ou até mesmo omissa com as necessidades da populacéo

brasileira. Reconhecem que os recursos do Estado séo escassos, 0 que significa que ndo pode
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atender a todos os anseios da sociedade. Mas conforme Ordacgy (2009) relata, é preciso
administrar de maneira mais adequada e eficiente os recursos publicos, visando promover o

maior bem social possivel.

Acho de fundamental importancia, porque nds temos muitos casos em que
ha uma urgéncia. S80 casos graves em gue a pessoa hdo consegue ter acesso
ao seu direito, seja por problemas burocraticos, seja porque ndo ha
disponibilidade daquele tratamento naquele momento em que ela precisa e
s6 quando a gente entra com um processo judicial que o problema é
resolvido. Entdo, muitas vidas sdo salvas gracas a essa judicializacdo.
(ENTREVISTADO D)

A judicializagdo da salde é a Gltima porta, porque o Judiciario também nédo
pode fechar as suas portas para essa demanda e essa € outra questdo que tem
que ser colocada. E bom que o Judiciario haja nessa 4rea, eu nio vejo com
maus olhos essas a¢Oes. Afinal de contas, se ndo for o Poder Judiciario, qual
€ o Poder que vai determinar que essas praticas sejam cumpridas? O Poder
Judiciario tem salvo muitas vidas, mas a custo da incompeténcia da ma
gestdo orcamentaria dos outros poderes. (ENTREVISTADO E)

Que é dever deles agir, isso eu concordo absolutamente. Como eu falei antes
aqui, esse é um direito constitucional do cidadd@o procurar. Se sentir que seu
direito foi ferido, ele deve procurar a Justica pra resolver a pendéncia. Eu
acho que falta ainda para essas instituigdes, seria talvez, maiores estudos e
maiores conhecimentos da organizacdo do SUS. (ENTREVISTADO C)

O entrevistado E também reconhece a atuacdo da Justica nas demandas em saude
como o guardido deste direito, complementando que este Poder exerce a fungéo de garantir a
vida dos cidaddos diante da ma gestdo dos recursos publicos e transferéncia de
responsabilidades para o Judiciario. A responsabilidade pela formulagdo e execugdo das
politicas publicas é do Poder Publico, mas devido as politicas de cunho neoliberal, focalizadas
e fragmentadas, com um Estado minimo para o social, essa responsabilidade acaba sendo
transferida para outro Poder: o Judiciério, que ndo pode se omitir e ndo se omite diante de
uma demanda de direito & satde.

Outro ponto comentado pelo entrevistado E e que ndo pode deixar de ser mencionado,
é que quando o individuo procura a Justica ele ndo enxerga o Estado. Ele pensa logo na
Prefeitura, no secretério de saude, que é quem estd mais proximo, mais visivel aos olhos e
acesso mais facilitado. Mas quando o Municipio diz que a demanda pleiteada néo é de sua

competéncia, cabendo ao Estado a responsabilidade pela sua realizagéo, isso acaba gerando
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sérios problemas, pois enquanto a Justica decide qual serd o ente federativo responsavel pela
efetivacdo do direito & saude, o usuério ndo teve o seu direito ainda garantido.

Segundo este entrevistado, essa é a rotina do processo da judicializagdo da saude, que
cresceu, obviamente, depois da Constituicdo de 1988 e depois da criacdo das Defensorias

Publicas, aumentando os canais de acesso a Justica.

Porque, efetivar direitos demanda recursos e na falta desses recursos, o
cidaddo tem que cobrar do Estado a realizagdo desse direito prometido e vem
0 Judiciario confrontando-se com o Poder Publico. O que acontece: o
primeiro problema, que é um problema juridico. Que é entender quem é o
responsavel direto e imediato pela atencdo a salde do usuario e aqui na
Justica a gente comeca a perceber que comeca a haver um jogo de empurra,
porque as competéncias legais ndo sdo claramente estabelecidas. Entdo,
dependendo do tipo de acdo, o Poder Publico municipal quando é acionado,
diz que a responsabilidade ndo € dele e ai comeca a haver uma discussdo
juridica, comeca a se colocar em causa a garantia de que todo direito a salde
sera efetivado. (ENTREVISTADO E)

Esta fala sinaliza um problema trazido pelo entrevistado nas demandas de
judicializacdo do direito & saude, denominado como um “problema juridico”, referindo-se a
responsabilidade legal pela execugdo das acdes demandadas judicialmente. Como ndo ha uma
clara definicdo das competéncias ou mesmo um desconhecimento destas competéncias por
parte das institui¢des juridicas, nenhum dos entes federativos quer assumir a responsabilidade.
Diante da indefinicdo para a realizagdo da agdo judicial, quem acaba sem ter o seu direito
garantido é o proprio usuério do SUS, mesmo através da judicializacdo. Com isso, segundo o
entrevistado acima, ndo se pode dizer que todo direito & salde, mesmo que judicialmente
demandado, ser efetivado, colocando em cheque o proprio direito ao direito & satde.

A contradicéo e a negagdo existentes no processo de judicializacdo da salde estiveram
presentes em diversas falas dos entrevistados, ao relatarem o direito & salde garantido
constitucionalmente e a ndo efetivacdo destes direitos através das politicas sociais, devido a
retracdo e até a retirada do Estado na execucéo destas politicas, como a satde. E muitas vezes
esta transferéncia de responsabilidade pela decisdo do acesso a saude para o Judiciério acaba
causando certa dificuldade de acesso do usuario ao servico solicitado, tendo em vista a
dificuldade do Judiciério em saber de quem seria a competéncia para realizar o pleito, e
consequentemente, dificuldade para encaminhar a demanda ao responsavel direto pela atengéo
a saude. Esta dificuldade se refere ao tempo necessério para o encaminhamento do processo

para o 6rgdo responsével pela execugdo, seja ele o Estado ou a Unido.
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Um segundo problema relatado pelo entrevistado E, diz respeito & pessoa fisica que
serd responsavel pelo cumprimento da acéo, porque na area de saide, segundo ele, é preciso
individualizar uma autoridade responsavel pelo problema, por determinado atendimento. E
muitas vezes, definir esta responsabilidade ndo é facil, demanda tempo e a pessoa nao tem
autonomia para resolver o problema, como por exemplo, no caso de vaga para internagédo em
um municipio de porte pequeno. O secretério de saide do municipio ndo tem autonomia para
“arrumar” uma vaga Se a mesma ndo existir. Segundo relato do entrevistado, a
responsabilidade € do proprio SUS. Mas quem é a pessoa responsavel? Esta falta de clareza

das competéncias de cada 6rgéo esta claramente explicita na fala abaixo:

O Municipio, por exemplo, em uma internacdo, tem que dar a primeira
assisténcia, ele tem que estabilizar o paciente e colocar na “tela do SUS
Facil”. A partir dai a competéncia é do Estado arrumar a vaga. E muitas vezes
se confunde, chega mandado para o secretario para ele arrumar a vaga,
principalmente em S&o Jodo Nepomuceno. O Juiz despacha contra o secretéario
de salde. E ele ndo tem essas ferramentas, ele depende de Juiz de Fora que ¢
outro Secretario, outra Comarca, porque no meu hospital ndo tem essa
resolutividade e os hospitais que sdo referencia sdo ligados ao SUS.
(ENTREVISTADO C)

Estes conflitos acabam dificultando a efetivagdo do direito a sade quando a demanda
é por vagas de internagdo. O judiciario ndo é o drgdo responsavel por criar vagas em
hospitais, construir estabelecimentos de saude, contratar profissionais, enfim, este Poder ndo
detém o orcamento publico. Isto é atribui¢do do Poder Publico, € politica publica. O Judiciario
tem o poder de cobrar que estes direitos previstos em Lei sejam efetivados na prética.

O entrevistado E ponderou ainda que ao se pensar na judicializagdo, ndo podemos

pensar que o Judiciéario vai resolver todos os problemas da salde, pelo contrério:

O Judiciario tem, na verdade, novos problemas para resolver. Porque o juiz
de Séo Jodo ndo pode expedir uma ordem para autoridade administrativa do
SUS fora de sua comarca, como, por exemplo, para Juiz de Fora. Cada juiz
tem a sua jurisdicdo, de acordo com o seu territério. Nés ndo podemos atuar
no ambito nacional. Entdo quando existe a judicializacdo, o que na verdade
esta sendo feito, € a construcdo de novos problemas. Ha solugdes, é 6bvio. O
Judiciario pode oferecer solugdes, mas o Judiciario ndo pode furar fila. Ndo
¢ funcdo da Justica.
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Complementou ainda dizendo: “a judicializacdo da saude é, na verdade, uma
certificacdo de que o Sistema de Salde ndo funcionou, porque, quando funciona, ndo precisa
fazer o uso da Justica para isso”.

Torna-se claro na fala desde entrevistado a insatisfagdo tanto com a atuagdo do
Executivo quanto do Legislativo, uma vez que, somente o fato de se recorrer ao Judiciario
para ter acesso a salde, indica que as politicas desenvolvidas por estes 6rgdos tém sido falhas,
ndo conseguindo atingir toda a populagéo.

Esta questdo da responsabilidade pela execugdo das demandas em salde também foi
discutida na Audiéncia Piblica da Satide n°04%", aparecendo como a segunda questio mais
debatida pelos integrantes do evento, segundo Machado (2010). Esta Audiéncia, ocorrida em
2009, teve o objetivo de discutir a questdo do direito a salude, em virtude do crescente
protagonismo do Poder Judiciério na implantagdo e implementacdo das politicas de satde. De
acordo com o autor, o argumento mais debatido referiu-se ao alto custo gerado pelas
demandas judiciais em salde, seguido desta questdo dos destinatarios das agdes judiciais.
Conforme esclarece: “A Unido diz que é responsabilidade dos Estados e Municipios; os
Estados acusam os Municipios; os Municipios culpam os Estados. O que est4 em jogo aqui €
a ideia de solidariedade entre os entes federativos na garantia do direito & saude”
(MACHADO, 2010: 81).

Corroborando com o autor, considero importante que haja uma solidariedade entre os
entes federativos para designacdo das responsabilidades pela formulacdo e execucdo das
politicas de saude, com o objetivo Gltimo de garantir o direito dos usuérios do SUS. Mas ndo
é isso que pude perceber nos estudos tedricos e nas falas dos entrevistados.

O principio da descentralizagdo politico-administrativa das a¢des e servigos de salde,
acabaram sendo utilizados como justificativa para a transferéncia, para 0os municipios, das
responsabilidades pela implementacdo das acbes, porém sem o devido recurso financeiro para
tal. A descentralizagdo politico-administrativa das acBes e dos servi¢os publicos de saude
apresenta como avango esta transferéncia de responsabilidades do nivel federal para os
gestores estaduais e municipais, colocando o responsavel pela acdo perto do fato, em contato
direto com o usuario. Contudo, esta transferéncia da decisdo ndo foi acompanhada pela
transferéncia dos recursos necessarios para execugdo das a¢des, dificultando a implementagéo
dessas politicas e comprometendo a questdo da solidariedade entre os Poderes na garantia do

direito a saude.

%para maiores detalhes sobre a Audiéncia Publica n° 4 confira o capftulo 2
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Na questdo sobre como esta o processo de judicializagdo da salde na cidade de Séo
Jodo Nepomuceno e se existe aproximagdo entre Ministério Publico, Defensoria Publica e
Poder Executivo, a resposta foi Unica. Todos comentaram que houve uma diminuigdo do
nimero de processos de judicializacdo desde inicio de 2013, muito por conta desta
aproximacéo e dialogo e do trabalho desenvolvido em conjunto entre as institui¢des juridicas

e 0 Poder Executivo.

Reduziu muito como eu ja disse, é raro aparecer o pedido de um
medicamento e isso se deve ao didlogo. Tenho um bom diadlogo com a
Defensoria, Promotoria e até com alguns advogados. A gente tem visto esse
entendimento por parte do Judiciario de tentar resolver administrativamente
e tentar evitar a judicializagdo. (ENTREVISTADO C)

Esta proposta, do didlogo entre Defensoria Publica, Ministério Publico e Poder
Executivo, defendido por Asensi (2010) e na Recomendacdo do CNJ n°31/2010, aparece
como uma possivel estratégia de diminuicdo da judicializacdo da salde, evitando-se a via
judicial para a resolucéo dos conflitos e adotando estratégias extrajudiciais, atraves de acordos

e convénios.

A possibilidade de atuar de forma independente permite o destaque politico
do MP como mediador na salde. A propria ideia de direito a salde passa a
receber um novo signifcado, que engloba um caréater interdisciplinar, o que
amplia as possibilidades de atuacdo do MP em sua garantia e auxilia na
prépria defesa de uma politica de salide duradoura que vise a aproximar o
mundo do direito do mundo dos fatos (ASENSI, 2010:33).

O mesmo entrevistado ainda trouxe outra questio que também apareceu em outras
falas, de que muitos usuérios procuravam a Justica sem nem mesmo terem ido a Secretaria
Municipal de Saude para saber se 0 medicamento indicado pelo médico era fornecido pelo
SUS municipal ou, no caso de medicamentos excepcionais, pelo Estado. Diante deste fato,
foram realizadas reunides entre Defensoria Publica, Ministério PUblico e Secretaria de Saude
acordando que, somente seriam encaminhados para o Judiciario os casos ndo atendidos extra-

judicialmente.

Entdo, comecamos a fazer esse oficio depois de ter feito uma reunido com o
Secretario de Salde. Porque é assim: a Defensoria sempre busca fazer esse
contato com o Executivo, porque quanto menos processo é melhor para
todos. Quanto melhor é o contato entre Defensoria, Poder Executivo,
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Secretario de Salde, melhor para todo mundo, com certeza.
(ENTREVISTADO D)

Como j& salientado anteriormente, existem resolucdes e enunciados do CNJ
orientando os operadores do Direito sobre a conduta que deverdo tomar diante dos casos de
judicializacdo da satde no pais. Tais documentos tém o objetivo de divulgar enunciados
interpretativos sobre o direito & saude, trazendo a publico, orientacbes aos profissionais da
area, como por exemplo, a recomendacdo de que o autor da acdo judicial certifique-se da
disponibilidade do atendimento antes de ajuizar a acdo; que 0 juiz se atente para o
fornecimento de medicagdes com protocolos clinicos baseados em evidéncias ou quando j&
tiverem esgotado todas as possibilidades terapéuticas prescritas; que evitem o processamento
de agdes cujos medicamentos ndo séo padronizados pela ANVISA ou experimentais; e que,
sempre que possivel, se escute o gestor da saude antes do inicio do processo, evitando, desta
forma, a judicializagdo excessiva.

Com relagdo aos rebatimentos e consequéncias da judicializagdo no Municipio, 0s
entrevistados foram undnimes em relacionar a questdo financeira e o impacto orgamentario
deste processo para os cofres publicos e para a implementacdo de politicas publicas. Os

relatos abaixo sdo significativos:

A consequéncia é o impacto que dd no orcamento, porque vocé faz o
orcamento prevendo uma coisa e vocé tem uma judicializacdo excessiva,
como ja houve antes, isso acaba impactando o orcamento e vocé deixa de
atuar em areas também vitais.

[...] e se vocé pega uma demanda muito alta de judicializacdo, vocé perde
mais recursos ainda, 0 que impede de vocé investir. E quanto mais vocé
investir em atengdo basica, mais vocé vai reduzir os agravos na frente.
Prevenir também € uma tendéncia para reduzir, em longo prazo, a
judicializacdo. (ENTREVISTADO C)

O primeiro problema é um problema orcamentéario, porque a medida que o
Judiciario passa a determinar acBes na area de salde, ele esta interferindo
diretamente na gestdo dos orcamentos publicos, ébvio. (ENTREVISTADO
E)

Dai tem-se outro ponto de tensdo, entre o direito individual e o direito coletivo no
processo de judicializacdo da satude. Quando indagados sobre como eles analisam esta tensdo
existente, as respostas foram parecidas, reconhecendo o direito & saude previsto na

Constituicdo Federal de 1988, mas duas outras questdes importantes surgiram. Uma referente
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também a questdo orcamentéria, que ao utilizar recursos publicos de determinada &rea para
atender uma ordem judicial, garantindo um direito individual do cidaddo acaba-se retirando
recursos que poderiam ser destinados a coletividade e a outra, relacionada a quest&o do acesso

a justica.

[...] a decisdo judicial beneficia, em regra, o individuo, sendo que tal decisao,
em alguns casos, pode ser capaz de gerar impacto no orgamento publico,
podendo prejudicar a coletividade. No entanto, o direito a salide, previsto na
Constituicdo ndo devera encontrar obstaculos de natureza administrativa.
(ENTREVISTADO B)

[...] se desvia uma determinada verba publica, que era destinada para uma
coisa e tem que lancar isso para atender a uma pessoa. E complicado, ndo é
uma coisa facil da gente conseguir mensurar, mas é um direito de todos,
entdo ndo tem muito o que a gente fazer, é um direito.

Cabe aos profissionais, ao defensor pablico, ao advogado que esta atuando e
ao juiz analisar caso a caso e verificar a plausibilidade daquele direito,
porgue sendo vira a “casa da mée Joana”. Entdo temos que ter este cuidado
para que o coletivo ndo saia prejudicado. Mas também vocé ndo pode, em
prol do coletivo, tolir o direito individual das pessoas. Tem que saber dosar
estes direitos, colocar na balanca. (ENTREVISTADO D)

Todos concordaram que a satde é universal, direito de todos, mas que a sua efetivagéo
plena acaba esbarrando na questdo orcamentaria, na falta de financiamento ou até ma gestdo
dos recursos publicos. E todos sabem que estes recursos sdo insuficientes para atender a todas
as necessidades dos cidaddos, o que acaba impondo ao Poder Publico, a decisdo sobre o
destino e as prioridades a serem tomadas. O ideal seria que os profissionais envolvidos na
questdo da judicializagdo da salde tiverem a clareza da seriedade do problema e adotassem
uma postura mais uniforme, seguindo as recomendacdes e resolucdes ja estabelecidas pelo
CNJ para tentar diminuir os impactos e até mesmo a propria judicializacdo da salde.

Durante a Audiéncia Publica este debate sobre o direito individual e o direito coletivo
também esteve presente, considerando importante apresentar a fala assumida por Barroso
(2009 apud Machado, 2010: 85)

0 que se deve decidir ndo é se uma pessoa deve merecer 0 provimento da sua
postulagdo judicial; o que o Judiciario tem que decidir é se todas as pessoas
que estdo naquela situacdo merecem ser atendidas, porque, ai, em vez de se
atender uma pessoa, cria-se uma politica publica para atender aquela
necessidade.
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O crescente nimero das acgbes judiciais individuais tem demonstrado que a busca
individual ao Poder Judiciério est4 sendo considerada a forma mais répida para a consolidagéo
do direito a saude, devido ao descrédito na atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo,
transferindo para o Judiciério a resolugdo de todas as questdes relativas ao direito a saude.

Essa reflexdo do autor é importante para elucidar a questdo da garantia do direito
individual na judicializacdo da saude em detrimento do direito coletivo, considerando que o
juiz vai determinar ao Executivo o cumprimento daquela demanda individual, que muitas
vezes ndo vai se transformar em uma politica publica, garantida para todos os cidaddos que se
encontram na mesma situacao.

Um exemplo bem sucedido da influéncia do Poder Judiciario na concessao de
medicamentos através de decisdes judiciais, saindo da esfera individual para atender o
coletivo, é o caso do fornecimento dos medicamentos para tratamento do HIV/AIDS no
Brasil. Portanto, ndo se pode deixar de considerar a possibilidade da atuacdo do Judiciario
servir para pressionar o Poder Legislativo e o Poder Executivo a atender as reais necessidades
da sociedade brasileira, como aconteceu com a politica de tratamento do HIV/AIDS.

Torna-se oportuno retomar aqui a discussédo do autor ao dizer que o artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988 deixa bem claro que a garantia do direito a satde deve ocorrer
por meio de politicas sociais e econdmicas, e ndo através de decisdes judiciais. A intervencio
do Judiciario s6 deveria acontecer quando um direito fundamental social estivesse sendo
descumprido, e que pudesse servir como parametro para a elaboragdo de politicas universais,
mudando o foco do individuo para toda a coletividade.

Juntamente com o tema do direito individual relataram a questdo do acesso a justica,
do direito de todo cidad@o recorrer a esta instituicdo chamada Judiciério, mas que devido a
dificuldades financeiras para arcar com os custos de um advogado particular ou devido a falta

de informacdo, este acesso ndo acontece de forma natural e automatica.

Todos tém direito. Mas esse direito individual s é alcancavel por aqueles
que conseguem alcancar os canais de entrada e esse € o problema. O
Judiciario, embora esteja aberto a todos, quando se tem algum recurso ou
condicdo financeira, 0 acesso ¢ mais facil. (ENTREVISTADO E)

Entdo, a judicializacdo da salde ndo significa que o Judiciario ird decidir
todos os casos que venham verbalmente encaminhados. O paciente precisa
ter acesso ou a um advogado particular ou a Defensoria Plblica e isso ja é
outro passo, porque a Defensoria Publica precisa processar 0 caso para
judicializa-lo. Vai precisar de folego para poder ter o acesso a esse
Judiciario. (ENTREVISTADO D)
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Esta discussdo do acesso a salde através do Judiciario acaba proporcionando outro
debate, relacionado ao acesso ao Poder Judiciario. N&o séo todas as pessoas que tém acesso as
instituigBes juridicas com facilidade. Dependendo da localizagdo do usuério e de seu grau de
entendimento, o acesso a Defensoria Publica, por exemplo, ndo é tdo facil, o que acaba
dificultando também o acesso a Justica. E assim, este cidaddo acaba sofrendo duas exclusGes:
a do acesso & salde e do acesso a Justica.

Ao refletirem sobre os limites e possibilidades para a garantia do direito a saude pela
via judicial, a maioria dos entrevistados considera que ndo ha limites para a garantia do direito
a salde, j& que este esti garantido pela Constituicdo, mas com algumas ressalvas e isso é

observado nos relatos abaixo:

Limites eu acredito que ndo tenha porque o direito a salde esta garantido na
Constituicdo, € um direito constitucional. Entdo, quanto a isso ndo ha o que
se discutir porque é tdo clara a regra. Entdo eu penso que limite ndo ha e o
que vai depender é a necessidade mesmo. (ENTREVISTADO D)

Né&o ha limite para garantir esse direito. Direito é Direito e a gente entende
que a Justica faz, acho que a Justica ja esta entendendo um pouco da situacdo
que passam 0s gestores municipais, porque eles tém os limites também
impostos por Lei. (ENTREVISTADO C)

Como ressalvas, alguns relataram que existem limites que devem ser respeitados, pois
podem ferir a lei vigente, cabendo triagem para determinar casos abusivos e casos que Sao
procedentes, uma vez que nem todas as demandas que chegam ao Judicidrio terdo uma
resposta positiva deste 6rgdo, como por exemplo, a questdo de um tratamento realizado no

exterior ou experimental.

Os juizes tém um dever fundamental, que é o de fazer cumprir as leis. Entéo,
ndo é qualquer direito que vem ao Judiciario que vai ter uma resposta
positiva desse poder. Muitas acbes sdo improcedentes. (ENTREVISTADO
F)

Quando perguntados se a judicializagdo da saude pode ser vista como uma estratégia
para se garantir o direito a saude e se ela tem sido capaz da garantir esse direito, a maioria

respondeu que sim, que a Judicializacdo acaba sendo a “Ultima porta” de acesso do cidaddo ao
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seu direito. Salientaram que o ideal seria que ndo se precisasse recorrer a Justica para garantir

um direito j& previsto em lei, conforme falas a seguir:

Eu penso que o Poder Judiciario é uma reserva contra violagdes e a favor
do usuario. O Poder Judiciario deve ficar como forca de reserva, com seu
poder de coacédo para se fazer cumprir a lei. O Poder Judiciario é uma das
estratégias de politica, e ele pode ser usado e deve ser mantido.
(ENTREVISTADO E)

Porque se tudo funcionasse perfeitamente, ndo haveria a necessidade da
judicializacdo. Em sintese é o seguinte: O que funciona ndo vem ao
Judiciario. O Poder Judiciario ¢ um “l6cus” para aquilo que ndo esta
funcionando e eu ndo abriria mdo desse poder como estratégia. Mas esta
sendo muito conflituoso. Os administradores publicos, muitas vezes se
rebelam contra o judiciario, justamente porque o judiciario fica intervindo no
trabalho que eles desempenham, na sua gestdo, no seu orgamento, na coisa
publica. E isso realmente acontece. (ENTREVISTADO A)

A questdo da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais no Estado capitalista, num
contexto de precariedade e insuficiéncia da assisténcia & saide publica, impossibilitando a
concretizacdo do direito & saude conforme previsto na Constituicdo de 1988, encontrou no
processo de judicializagdo do direito & salde, a saida para o conflito existente entre o direito
previsto na lei e o direito efetivado de fato.

O que se procurou descortinar é se realmente esta judicializagdo garante o direito a
saude. E os entrevistados relataram a importancia deste Poder enquanto garantidor de direitos,
ndo podendo ser dispensado como estratégia. Salientaram ainda, que o Judiciario s6 atua nas
questdes onde os outros Poderes ndo cumprem o seu papel, podendo gerar um conflito de
atribuicdes. Mas conforme esclarecido por Perlingeiro (2013), o Poder Judicidrio ndo
extrapola suas fungdes institucionais ao atuar sobre as politicas de salde, uma vez que deve
garantir o direito fundamental a satde da melhor maneira possivel, preservando um direito
fundamental previsto na Constituicdo. Deve sempre agir em conformidade com a Lei Maior,
procurando garantir, ante a omissdo do Estado, a concretizacdo das politicas publicas,
especialmente as voltadas a &rea da saude.

Como alternativa para se garantir o direito & salde sem ser a via judicial, os
entrevistados responderam que o ideal seria que Municipio e o Estado se estruturarem melhor
para prestar este servico, fosse através de uma atualizacdo constante nas listagens de
medicamentos basicos e excepcionais, fosse através de um planejamento e gestéo eficiente da

politica de salde e de um maior didlogo entre os atores envolvidos para que o problema da
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salide ndo chegasse ao Judiciario, sendo resolvido administrativamente, através da elaboracdo
de contratos e parcerias com 0s servicos de saude. A fala do entrevistado C ilustra bem esta

afirmativa:

Ha sim: o didlogo. Acho que muitas vezes, o dialogo e a conversa, a gente
pesquisando, porque, as vezes, em parcerias a gente consegue resultados
muito mais rapidos e positivos. Ha casos de internacdo que, as vezes, vocé
conversando vocé consegue mais rapido do que se vocé partisse pra via
judicial.

Esta posicéo defendida pelos entrevistados encontra apoio nas elaboragdes tedricas de
autores como Asensi (2010) e Rotunno (2012). A alternativa encontrada para a diminuicéo
dos casos de judicializacdo da salde seria a construgdo de acordos e dialogos entre os Poderes
para se garantir o direito previsto na Constituicdo Federal de 1988: a salde enquanto um
direito de todos e dever do Estado.

Para finalizar, considero oportuno citar a reflexdo sugerida pelo entrevistado C:

A judicializacdo tem que existir. S6 se o Estado fosse perfeito, desse uma
assisténcia a satide maravilhosa, completa, que eu acho que nenhum lugar do
mundo deve existir, ai vocé poderia falar que ndo ha judicializacdo. O que ¢
preocupante é o excesso de judicializacdo, € a judicializacdo de tudo e a
judicializacdo com pouca informacao.

A discussdo proposta traz elementos ja anunciados anteriormente referentes ao fato do
Estado ndo estar cumprindo com o seu papel de garantidor das politicas publicas, uma vez que
elas deveriam ser o principal instrumento do Estado capitalista para o atendimento aos direitos
sociais. Diante de todo este processo de reducéo das fungdes do Estado, baseado nos ideais
neoliberais, desresponsabilizando-se pela protegdo social, com degradagdo dos servigos
publicos e perda de direitos, resta apenas a populagdo brasileira buscar no Judiciario a
efetivacdo desses direitos conquistados através de muitas lutas. O entrevistado complementa
que se estes direitos fossem garantidos de fato, conforme previstos, ndo haveria necessidade
da judicializac8o das politicas publicas.

Relata uma preocupacdo com a judicializagdo excessiva, referindo-se a enorme
procura desta estratégia para a garantia de direitos. E normalmente, essa procura é individual,
solucionando um caso concreto. Segundo Borges e Ugé (2009), ao realizar a justica para o
caso concreto, estar-se-ia realizando a micro-justica, ndo considerando o0s aspectos coletivos

de distribuicéo de recursos para a coletividade (macro-justica).
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Este excesso nas demandas judiciais pela garantia do direito a saude deve-se em muito
a descrenca na atuagdo do Legislativo e Executivo na formulacdo e implementagdo das
politicas, como ainda na expectativa, por parte da sociedade, de que o Judiciério solucionara
todas as questdes relativas ao direito a salde.

De acordo com Barroso (2008), o Poder Judiciario deve intervir sempre que um direito
fundamental estiver sendo descumprido, especialmente quando se tratar do minimo
existencial de qualquer pessoa, referindo-se ao limite dos limites das restricbes aos direitos
fundamentais. Ao se proteger o minimo existencial, preservar-se-ia a dignidade da pessoa
humana, assegurando o seu direito & vida (TORRES, 2009). Portanto, sempre que um direito
for negado ou ameacado, poderd4 o Judiciario ser acionado para garantir a sua plena
realizagdo, mas nunca se perdendo de vista que a garantia do direito & saude deve ocorrer por
meio de politicas sociais e econdmicas e ndo através de decisdes judiciais (Barroso, 2008).

Destaca-se neste momento, o papel desempenhado pelo Poder Judiciario como 6rgéo
calibrador e mediador das relagdes e tensdes sociais, buscando solugdes para os conflitos
decorrentes da auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas, conflitos estes de carater
eminentemente social, politico e juridico. Cabendo-lhe ainda, uma tarefa mais dificil: eliminar
a distancia entre a promessa de direito presente na Constituicdo de 1988 e a sua real

efetivacéo.

3.2.2 — Escutando os usuarios:

Antes de dar prosseguimento as reflexdes em torno da judicializagdo, agora
considerando as contribui¢fes dos usuérios do SUS, julgo importante apresentar, ainda que
brevemente, quem s&o estes sujeitos que colaboraram com a construgéo do estudo. Como
mencionado anteriormente foram entrevistados cinco usuarios do SUS. Todos, quatro do sexo
masculino e um do feminino, precisaram recorrer & Justica para a garantia do direito a saude.

O entrevistado G, do sexo feminino, tem 34 anos e procurou a Justi¢a para conseguir
um medicamento para o seu problema de salde. Tem esclerose multipla e ja recebe o
medicamento padronizado para o tratamento da doenga, constando na listagem dos
medicamentos excepcionais fornecidos pelo Estado. Segundo o entrevistado, este
medicamento fornecido controla a doenga, ndo permitindo que ela evolua, enquanto o outro
ndo padronizado pelo SUS e pleiteado na Justica, ameniza os sintomas e sequelas ja

adquiridos pela doenga, como a dificuldade de locomocdo e de fala.
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O entrevistado H tem 73 anos, € portador de diabetes mellitus I1, hipertensdo arterial e
faz controle de cancer de prostata. Precisou entrar na Justica para receber 0os medicamentos
que fazia uso, pois relatou dificuldades para comprar ap0ds a sua aposentadoria.

Outro entrevistado que também precisou recorrer a Justica para receber medicamentos,
fraldas geriatricas, sondas e para a realizacdo de uma cirurgia, foi o entrevistado I, de 64 anos.
Segundo seu relato, necessitou de mandado de seguranga para conseguir realizar duas
cirurgias pelo SUS, uma na bexiga e a outra no fémur. O entrevistado sofreu um acidente em
2004, que o deixou paraplégico e sem controle esfincteriano.

J& o entrevistado J, de 38 anos é portador de diabetes mellitus tipo I, com véarios
comprometimentos decorrentes da doenca, necessitou de mandado de seguranga trés vezes,
primeiro para conseguir uma bomba de infusdo de insulina, um equipamento pequeno e
portatil que libera insulina de ac&o réapida 24 horas por dia. Depois precisou de medicamentos
e um suplemento alimentar ndo fornecido pelo SUS e por ultimo, foi solicitado um tratamento
de fisioterapia especifico para controle esfincteriano. O SUS disponibiliza o procedimento
fisioterapico indicado em Belo Horizonte, mas, segundo o entrevistado, era inviavel fazer este
tratamento trés vezes na semana na capital, pois a distncia entre as cidades € de
aproximadamente 320 Km, ou seja, quase cinco horas de viagem. Portanto, foi preciso entrar
na Justica para solicitar que o municipio arcasse com as despesas do tratamento particular na
cidade de Juiz de Fora, pdlo de referéncia em salde na regido.

E por Gltimo, o entrevistado K, de 76 anos, portador de Doenca Pulmonar Obstrutiva
Cronica (DPOC), dependente de oxigénio domiciliar e varios medicamentos. Relatou ndo ter
condigdes financeiras para comprar todos os medicamentos de que faz uso e o seu oxigénio,
essencial para a manutencédo de sua vida.

Ao iniciar as entrevistas deparei-me com a situacdo de que o0s entrevistados
desconheciam o termo judicializagdo da saude. Na verdade, eles sabiam o que era
(significava) a judicializacdo da salde, porém ndo sabiam que tinha esta denominacéo.
Tinham conhecimento do direito & salde e que poderiam buscar na Justica a efetivacdo destes
direitos previstos em lei, mas ndo sabiam que esse processo se chamava “judicializacdo da
saude”.

Coube a mim uma explicacdo prévia aos entrevistados de alguns termos, para que 0s
mesmos fossem inseridos no assunto e pudessem sentir-se mais & vontade durante aquele
momento.

Apos os devidos esclarecimentos os entrevistados foram convidados a falar sobre o

motivo que os levaram a procurar a Justica e as respostas se diversificaram. Em sua maioria, 0
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que motivou o usudrio a buscar a judicializacdo da saude foi a necessidade e o fato de néo
terem condicgdes financeiras de arcar com as despesas de medicamentos ou de tratamentos
necessarios a sua enfermidade, como também diante da morosidade nas marcagdes de
consultas e cirurgias pelo SUS. Um entrevistado ainda esclareceu que somente procurou a

Defensoria Publica ap6s orientagdo do proprio advogado da Prefeitura.

Entrei com o pedido na Secretaria de Salde e eles me indicaram que eu
procurasse 0 advogado da prefeitura e ele mandou que nds procurassemos a
Defensoria Pudblica e 1a nds fomos, porque eles alegaram que a Prefeitura
ndo tinha condigBes de arcar com o suplemento (ENTREVISTADO J).

SituagBes desta natureza também foram relatadas nos estudos desenvolvidos por
Chieffi e Barata (2010) e Marcal (2012) que revelaram que a procura as institui¢des juridicas
sO ocorreram apds a negativa do Poder Plblico ao atendimento as demandas em sadde. Os
usuarios, ao perceberem a demora no atendimento de suas necessidades em salde ou até
mesmo a indisponibilidade do servigo pelo SUS, passam a percorrer outro caminho para
garantir o seu direito & assisténcia a salde: buscam a Justica. Mas, como demonstrado
anteriormente, ndo tém clareza de que quando acionam a justica, estdo ocasionando a
judicializacdo da salde.

Ao serem indagados se sabiam que era possivel recorrer ao Judiciario para garantir o
atendimento a saude, todos revelaram que ndo possuiam este conhecimento. Somente tiveram
acesso a esta informagdo, sobretudo através de seus médicos e até mesmo na propria

Secretaria de Salde, quando realmente precisaram.

Eu faco o tratamento com um médico de Juiz de Fora e ele mesmo me disse
gue eu poderia requerer esse medicamento na Justica que era direito meu. Eu
cheguei a ir a Prefeitura e conversar sobre a minha necessidade, sobre 0 meu
problema, mas ndo resolveu. (ENTREVISTADO H)

Quem me falou sobre o fato de que eu pudesse recorrer a Defensoria foi 0
meu médico. Ele disse que varios pacientes ja haviam conseguido através da
Defensoria Publica. Eu estive aqui em S&o Jodo, a Unica coisa que ele fez foi
encaminhar um oficio pra Secretaria de Salde solicitando esse medicamento
pra mim. Mas como ndo recebi, a gente entrou com a acdo judicial. A
prefeitura chegou a me fornecer duas caixas, mas depois de um periodo, eles
pararam de me fornecer. Ai, eu ganhei a liminar na Justica e eles até
descumpriram essa liminar e eu fiquei uns quatro meses sem receber essa
medicagdo. Depois disso, foi feita uma audiéncia de conciliacdo, foi julgado
0 recurso, porque eles entraram com um recurso para ndo me fornecerem o
medicamento. Agora, como eu também ganhei o recurso deles, eles me
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fornecem o remédio regularmente. E este medicamento, apesar de ndo estar
na listagem do SUS, ajuda a estabilizar a doenca e me da uma condicéo de
vida melhor (ENTREVISTADO G).

De certa forma, pode-se perceber nas falas dos entrevistados um desconhecimento
sobre os seus direitos e a forma de acessa-los. Se ndo fossem os profissionais ligados
diretamente a assisténcia do usuério para orienta-los, talvez eles ndo tivessem garantidos 0s
seus direitos. Torna-se, novamente, fundamental relatar a importancia da atuagdo dos
profissionais na garantia de direitos, principalmente, nds, assistentes sociais, que trabalhamos
na defesa e garantia de direitos numa sociedade capitalista. E preciso que o usuario tenha
acesso a esta informacéo, para que tenha o acesso ao Judiciario.

Cabe complementar ainda, que o entrevistado J demonstrou certo incomodo ao falar

da necessidade de recorrer a Justica para garantir o seu direito.

Olha, eu ndo gostei ndo, nem um pouco. Mas infelizmente eu tive que entrar,
porque se eu ndo entrasse era uma situacdo de risco para a minha salde, para
a minha vida. A gente sente como que fazendo uma coisa errada, como que
forcando uma situacdo, mas todas as vezes, foi com orientacdo da prdpria
Secretaria de Salde. Se ndo fosse esses mandados judiciais eu ndo estaria
mais aqui.

Este constrangimento também foi observado em outras falas, reforgando a percepgéo
sobre a insatisfacdo dos usuarios na luta por seus diretos. O entrevistado G demonstrou muita
indignacdo por néo ter o seu direito garantido, necessitando recorrer & Justica para conseguir a
medicacdo necessdria para uma vida com dignidade, tendo em vista que a medicacdo
fornecida pelo SUS apenas estabiliza a doenca, dificultando que a doenca piore. Enquanto que
a medicacéo solicitada via mandado de seguranca, alivia os sintomas causados pela doenga,
como a dificuldade de locomogdo e fala. Segundo relato do entrevistado, sua fala e o seu
caminhar ja haviam sido comprometidos pela doenca e o medicamento foi fundamental para

reverter o seu estado de saude, proporcionando uma qualidade de vida melhor.

Eu acho um absurdo, porque é o Governo trabalhando contra ele préprio. Por
qué? Eu sou uma pessoa produtiva, eu contribuo com a Previdéncia. Entdo, o
Governo era para tentar me manter nessa posicdo e ndo me negar uma
possibilidade de continuar nessa posi¢do. Entdo, se viesse a acontecer algo
de ruim, se eu ficasse uma pessoa incapaz, eu ndo iria estar contribuindo e
estar me beneficiando da previdéncia.
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Esta fala demonstra o entendimento do entrevistado de uma contradi¢éo na atuagéo do
Estado, ao ndo oferecer a medicacdo para um cidaddo que trabalha e contribui para a
Previdéncia. Porque ao néo disponibilizar o tratamento por completo, ele pode vir a precisar
se afastar das atividades profissionais em decorréncia de um agravo em seu problema de
saude, necessitando receber auxilio-doenca ou até mesmo se aposentar por invalidez e gerar
mais gastos para o SUS, devido a internagdes e utilizacdo de outros medicamentos ou
insumos. Portanto, ao nao oferecer o tratamento adequado ao usuario do SUS,
impossibilitando uma plena manutencéo de sua salde, o entrevistado entende que o Estado
acaba agindo de forma contraditoria, podendo gerar mais custos para a area da saude e da
previdéncia.

Ao discorrerem sobre o que entendiam por judicializacdo da salde os entrevistados
ndo demonstraram muita clareza sobre o tema, sobre 0 seu impacto para 0s municipios e para
a gestdo da salde, sendo, inclusive necessaria uma breve explanagdo sobre a expressdo para
que pudéssemos dar continuidade a entrevista. Isto demonstra que, apesar de terem procurado
a Justica para garantir um direito, eles ndo sabiam ao certo o que estavam fazendo, 0
significado de suas acOes. Apenas que era “direito” e que estavam fazendo o que foram

orientados a fazer.

Pra mim é quando vocé tem que entrar na Justica para resolver casos que 0
SUS ndo resolve. Quando vejo algum conhecido la na fila do SUS que, por
ndo terem orientacdo talvez, estdo la esperando o tratamento ou um
medicamento e que ndo estdo ganhando o que tem direito, eu aviso que
podem recorrer a Defensoria porque elas tém direito. (ENTREVISTADO K)

Quando ndo se tem condi¢do de manter uma coisa, a gente ndo pode ficar
sem remédio, ai a gente se vé obrigado a buscar as coisas que a gente precisa
assim, pela Justica. Eu tenho varios problemas, mas alguns medicamentos
que tomo para o tratamento do cancer eu recebo na ASCONCER. Imagina se
eu teria condicbes de pagar mais de dois mil reais em remédio!
(ENTREVISTADO H.)

Quanto as dificuldades enfrentadas pelos usuérios no acesso as instituicdes juridicas, a
maioria respondeu que ndo teve dificuldade e que a resposta foi bem rapida, embora um

entrevistado tenha relatado certo “trabalho” para conseguir iniciar o processo.

Foi tranquilo, ndo demorou muito, mas vocé tem trabalho. Eu andei muito.
Fui até o médico pegar um atestado e este primeiro nao serviu. Entdo eu tive
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que pegar outro. Ai, depois disso, deu certo e desde entdo eu venho
recebendo os remédios que eu preciso tomar (ENTREVISTADO K).

Néo tive dificuldade nenhuma. N6s fomos a Defensoria Publica e
conversamos com o advogado la. Ele pediu alguns papéis e resolveu tudo
bem rapido. A gente ja tinha ido a prefeitura, mas ndo tinha tido uma
resposta positiva, disseram que ndo poderiam arcar com a despesa do
medicamento, mesmo eu tendo sido funcionario da prefeitura por 28 anos.
Entdo, depois disso, eu entrei la na Justica e consegui tudo que eu precisava
e preciso até hoje, desde fraldas, remédios, sondas, tudo. Ndo me falta mais
nada (ENTREVISTADO I).

Com relacéo aos pontos positivos do processo de Judicializagdo da Salde, a grande
maioria assinalou o fato de a judicializagdo representar uma seguranga ao paciente e seus
familiares da efetivacdo do direito & salde. E como ponto negativo apenas um entrevistado
levantou a questdo de ser preciso lutar por um direito que é de qualquer cidaddo, como na fala

a seguir:

Um ponto positivo é a gente conseguir 0 que precisa para poder sobreviver,
porque se a gente precisa daquilo e ndo tém condicGes de arcar com a
despesa, a gente tem mesmo que buscar o que é direito nosso. JA 0 ponto
negativo é a gente ter que brigar por isso, sendo que conversar sobre essa
necessidade seria muito mais facil e muito melhor pra todo mundo
(ENTREVISTADO ).

Eu acho que deixa a gente mais seguro, ainda mais no meu caso que se faltar
0s medicamentos eu ndo tenho condicdo de comprar. Entdo, a Justica me
ajuda muito porque, por causa dela eu ndo fico sem meus remédios. Essa
minha bomba, por exemplo, ela fica ligada 24 horas por dia e ndo tem outra
medicacdo ou alternativa e eu ndo tenho condi¢do de arcar com a despesa
dela. Ela libera a insulina o dia todo e s6 estou vivo por conta dela. E uma
coisa muito séria. Se ndo fosse a Justica eu ndo sei como seria. Garantiu a
minha vida, porque se ndo fosse a Justica talvez eu nem estaria aqui agora
(ENTREVISTADO J).

Torna-se claro para os usuarios a importancia das instituices juridicas no acesso ao
direito & saude atraveés dos mandados de seguranca, tendo em vista 0s resultados positivos
alcancados através desta via.

Esta discussdo sobre o acesso a medicamentos e tratamentos de satde pela via judicial
ganhou destaque no pais ap06s a consagracdo da satde como “um direito de todos e dever do
Estado™ na Constituicdo de 1988, com importantes debates entre os estudiosos da Politica de

Saude e temas afins, académicos, operadores do direito, gestores publicos, profissionais da
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saude e sociedade civil. A importancia do debate da atuagdo do Poder Judiciario em relagdo a
garantia do direito a salde deve-se & enorme procura desta estratégia para a efetivacdo de
direitos e ao desfecho favoravel ao usuério, evidenciando o Judiciario como uma importante
via de acesso e garantia do exercicio do direito ao atendimento em salde.

Quando perguntados sobre a judicializacdo da saude enquanto uma estratégia para a
garantia do direito & salde, todos encaram esse processo como Unica saida para alcangar o
direito conquistado na Constituicdo Federal de 1988 através de muita luta. Isso fica explicito

nas falas dos entrevistados abaixo:

Sim, é uma das Unicas saidas para quem precisa. E depois que eu consegui
essa medicagdo, a minha qualidade de vida melhorou muito e eu sinto como
se tivesse cumprido o meu dever, por ter ido atras de algo que eu sabia que
eu tinha direito e que era meu (ENTREVISTADO G).

Sim, porque do contrario vocé ndo consegue ou fica esperando muito tempo
por aquilo que vocé precisa para poder viver e ela tem sido uma das Unicas
garantias desse direito (ENTREVISTADO I).

Eu ndo sei como esta a situacdo “ai pra fora”, sei que tem lugar que esta pior
que aqui, mas se nao fosse o Judiciario, ndo sei ndo.... ele [Judiciario] acaba
sendo a Unica saida. Ndo da para ficar esperando. E é nosso direito. A gente
ndo quer fazer isso, ficar doente, quer? E cada vez mais vai ficar pior, porque
as pessoas ficam sabendo e vao procurar os seus direitos na Justica. A
Prefeitura vai ficar cada vez mais pressionada a atender as pessoas. Ah, e eu
acho que é um direito nosso, ndo é! Nés somos cidadaos, né! N6s temos o
nosso direito (ENTREVISTADO K).

A fala do entrevistado G traz uma percepgdo interessante com relacdo ao sentimento
de satisfagdo por ter cumprido um dever ao lutar por um direito. Para ele, quando diz: “eu
sinto como se tivesse cumprido o meu dever, por ter ido atras de algo que eu sabia que eu
tinha direito e que era meu”, garantir o direito & saude também é um dever do cidaddo, que
deve ser perseguido até a sua concretizacéo.

O entrevistado K também comenta outro dado importante sobre um possivel acimulo
de demandas em salide para os municipios em virtude da judicializacdo. Quando um cidadéo
vé a sua demanda em saude atendida pelo Poder Judiciario, ele tende a repassar esta
informag&o para as outras pessoas, causando uma procura maior a esse 0rgdo para a garantia
de direitos. Com isso, 0 Executivo também é mais pressionado a atender as demandas em
saude negadas aos usudrios do SUS, podendo ocasionar um problema para 0s gestores,

principalmente para o0s gestores de municipios de pequeno porte, como S&o Jodo
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Nepomuceno, que podem, por deficiéncia de recursos publicos, deixar de investir em politicas
publicas de promogdo da salde e prevencdo de doencas para a populacdo de modo geral, para
atender as solicitagdes por ordem judicial. E como estas solicitagbes séo, em geral,
individuais, podem também resultar na falta de recursos financeiros para o tratamento de
outras pessoas, priorizando o direito de alguns cidaddos em detrimento ao direito de outros,
privilegiando o interesse de um individuo e ndo da coletividade (GONTIJO, 2010).

De fato, os municipios acabam sendo obrigados a fazer gastos que ndo estavam
previstos em orcamento, e a retirar recursos que ja estavam ou, que pelo menos, deveriam
estar comprometidos com a coletividade. Amaral (2001) salienta que a insuficiéncia dos
recursos publicos para atendimento as necessidades sociais, impde ao Estado a tomada de
decisdes e o estabelecimento de prioridades, baseado no discurso da “reserva do possivel”.
Essa teoria ndo se refere apenas a existéncia de recursos materiais necessarios a concretizacdo
do direito a salde, mas a razoabilidade da pretensdo, visando a garantia do direito no caso
concreto e nos impactos que a decisdo podera causar no ambito coletivo. Desta forma, a
Administracdo Publica pode se apoiar nessa justificativa, desde que devidamente comprovada
essa caréncia de recursos e ndo executar a ordem judicial.

Mas a partir dos relatos dos entrevistados do municipio de S&o Jodo Nepomuceno, foi
possivel observar que isso ndo acontece na cidade. A realidade demonstrou o
comprometimento do Poder Executivo, na pessoa do Secretario de Saude, na implementacéo
das politicas publicas e na garantia do direito & salde, seja através do cumprimento dos
mandados judiciais ou no estabelecimento de didlogo entre os atores envolvidos, apesar de
todas as dificuldades de gestdo dos escassos recursos publicos.

O entrevistado H ainda complementou dizendo que, em sua opinido, os cidadaos
deveriam ter o direito & salde garantido, sem precisar recorrerem & Justica, uma vez que
pagam impostos a vida inteira e no seu caso, enquanto trabalhava e recebia um salario melhor,
conseguia comprar 0s medicamentos de que necessitava. Somente ap0s a aposentadoria,
decorrente de seu estado de saide, que ele ndo teve mais condigdes de adquirir oS mesmos no
mercado, precisando buscar no Judiciério a garantia de seu direito.

Com essa fala, o entrevistado H reforgca o conhecimento dos cidaddos sobre 0s seus
direitos, tendo cada dia mais a consciéncia sobre eles e suas formas de efetivagdo, buscando
no Judiciario a obtencdo do atendimento em salide quando o Poder Publico se exime de tal

responsabilidade.
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Sim. Eu acho que a gente teria que ter o direito a salde sem precisar desse
tipo de coisa. Se a gente paga 0s nossos impostos, INSS a vida inteira, 0
minimo que a gente pode receber é um auxilio quando a gente precisa
(Entrevistado H).

Apesar deste entendimento de que "a gente teria que ter o direito a saude sem
precisar desse tipo de coisa", o entrevistado H, juntamente com os demais, manifestou que
atualmente ndo existe outra saida, a ndo ser pela via judicial, para resolver o grave problema
do direito a saude. Para além da alternativa judicial identificaram que, somente se 0 usuario
tiver os recursos financeiros para arcar com os custos do tratamento, procedimentos, materiais
etc., seria possivel prescindir do Judiciario. Foi o que disse o entrevistado K: “... ndo tem néo.

A alternativa seria ter dinheiro™. Este mesmo entendimento surgiu no relato de J:

Eu penso que ndo. Para noés, que somos pessoas simples e ndo temos
condicdo de pagar, s pela Justica mesmo. Impossivel arcar com todos os
gastos de salde. Seria tdo mais facil se o Secretario de Salde fornecesse as
coisas sem a gente precisar ir para a Justica. [...] E quando se fala em Justica
a gente logo leva um justo, pensa logo no que eu vou enfrentar pela frente. A
gente ndo queria isso, mas até entrar na Justica € um direito nosso
(ENTREVISTADO J).

Um entrevistado ainda ponderou o papel do Poder Executivo no desempenho da
garantia dos direitos dos cidad&os, colocando que se a Prefeitura cumprisse a sua fungdo de
promover o acesso de todos aos servigos publicos de salde, ndo seria necessario a busca ao

Judiciério para tal garantia.

O certo seria ir até a Prefeitura que seria 0 6rgdo responsavel por auxiliar as
pessoas quando precisam, mas como a gente ndo consegue e a prefeitura se
nega a atender a gente, somos obrigados a recorrer a Justica, como eu tive
que fazer. Se ndo fosse a Justica eu ndo sei como seria. Eu ndo tenho
condicdes de sobreviver sem os medicamentos e também ndo consigo viver
tendo que arcar com as despesas deles e com as outras despesas que a gente
tem como alimentacdo e as contas de casa. Entdo, a saida € ir pra Justica
mesmo (ENTREVISTADO I).

Em que pese a importancia das ponderacdes do entrevistado que situa claramente o
papel do Estado como garantidor do direito & saide € importante refletir sobre as reais
condig@es financeiras dos municipios, que muitas vezes, ndo conseguem cumprir o papel de

\

promover o acesso dos cidaddos aos seus direitos devido a insuficiéncia de recursos



143

financeiros para a execucdo de todas as agBes em salde e diante das demandas da
judicializagéo.

Como se pOde perceber, em alguns casos a procura ao Judiciario para garantir a
concretizagdo do direito & satde partiu de orientagdo de um profissional da prépria Secretaria
Municipal de Satde, muito devido & falta de recursos financeiros, para realizagdo do pleito do
usuério, como por exemplo, a compra de um medicamento ndo padronizado pelo SUS. Esta
orientacdo partindo da propria Secretaria Municipal de Salde parece se justificar porque,
através da Justica, o gestor pode alterar o orgamento publico sem sofrer puni¢des, podendo
desviar dinheiro de uma &rea para cumprir uma ordem judicial.

Por outro lado, foi possivel perceber que os entrevistados ndo tém conhecimento dessas
artimanhas dos gestores, como também ndo conhecem os espacos de luta e participacdo popular para a
defesa de seus direitos. Nenhum entrevistado comentou ou sequer citou sobre a participacdo em
0rgdos responsaveis pela elaboracdo e implementagdo das politicas de saude, como por
exemplo, a participacdo na elaboracdo do or¢camento publico da saude, em conselhos de saude
ou conferéncias municipais de salide, como também na ouvidoria de saude do municipio.

Durante as entrevistas, pude perceber em todos os entrevistados, certo incomodo e
insatisfacéo, e até mesmo culpa por terem que “brigar” para garantir um direito j& conquistado
em Lei e procuravam o tempo todo se eximir desta culpa justificando o *“seu direito”, como se
estivessem fazendo algo errado ao procurar a Justi¢a para garantia deste direito.

Portanto, a judicializacdo da salde acabou e acaba se tornando, para estes cidaddos
entrevistados, a Unica e Ultima porta de acesso aos seus direitos negados pelo Poder Publico,
seja por dificuldades financeiras decorrentes da insuficiéncia de recursos, seja pela falta de
planejamento ou até mesmo por omissdo e ma gestdo dos recursos publicos.

Ao final da pesquisa, foi possivel observar que todos os entrevistados somente
recorreram ao Judiciario por grande necessidade. Ao se sentirem desamparados pela politica
de salde, perceberam na “instituicdo Judiciario” uma porta de acesso e acolhida nas suas
demandas em saude, proporcionando a garantia do direito necessario para alcangar uma vida

com dignidade, num momento to dificil como é o da doenca.
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CONSIDERACOES FINAIS:

Ao debrucar sobre o tema da Judicializacdo da Saude, busquei compreender este
fendbmeno de forma critica, relacionando-o com as determinagbes socio-historicas,
econdmicas e culturais da relacdo entre a politica econdmica e a politica social vivenciadas no
Brasil apds a Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto, o estudo foi realizado com base na concepcdo dialética de Marx,
apropriando das categorias “totalidade, historicidade, contradigdo, mediagdo e negagdo”
para analise da “judicializacio da salde enquanto uma estratégia para a garantia do direito
a saude”, apontando as multiplas determinagbes do Estado na sociedade capitalista,
impedindo a efetivacdo dos direitos sociais, principalmente o direito a saide, como previsto
nos textos constitucionais. Como resposta para este encolhimento do Estado na
implementacdo e garantia das politicas publicas, a judicializagdo das demandas sociais
aparece como a estratégia mais favoravel a aplicagdo imediata dos direitos sociais.

Conforme esclarece Vianna (2008:04),

A judicializacdo da politica ndo deriva de um eventual sistema de orientacdo
dos juizes, mas da nova trama institucional trazida pela moderna sociedade
capitalista, que pOs o direito, seus procedimentos e instituicdes no centro da
vida publica, e, neste preciso sentido, ela ja é parte constitutiva das
democracias contemporaneas.

O Poder Judiciario optou em expandir sua atuagdo diante da nova realidade trazida
pelo Welfare State de garantia de direitos e consecutivamente, diante & ineficicia da politica
social do Estado neoliberal. Esta inser¢cdo do Judicidrio nas questdes politicas teve um
aumento considerado a partir da redemocratizacdo do pais, na decada de 1980.

A construcdo deste trabalho, englobando as categorias totalidade e historicidade,
partiu da trajetdria de lutas e conquistas dos direitos sociais na sociedade capitalista,
reconhecendo como fio condutor, a concepgdo materialista dos direitos. Estas conquistas
fizeram parte de um processo de resisténcias, recuos e vitdrias, por parte da classe
trabalhadora visando sempre a conquista de direitos. Estes direitos experimentaram, até
aproximadamente final do século XX, um desenvolvimento juridico e institucional voltado
para 0 seu progressivo reconhecimento e ampliagdo por parte dos Estados, conforme ja

demonstrado através das leis e declaragdes da época.
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Neste momento, foi fundamental contextualizar o processo de surgimento das politicas
sociais, seu significado na sociabilidade capitalista, suas implicagdes e determinagdes,
relacionando-as ao processo dindmico da sociedade, ndo podendo compreendé-las de forma
isolada, sem a referéncia ao Estado, a economia e a0s movimentos sociais.

Em seguida, realizei o estudo da trajetoria da politica de saide no Brasil, explicitando
o0 historico da constituicdo do direito a saude no pais até a sua consagracdo enquanto um
direito social e dever do Estado na Constituicdo Federal de 1988 e com a criagdo do SUS,
através da Lei n° 8080/1990. Através da referida lei, a salde materializou-se com uma nova
concepgdo, ndo mais restrita & auséncia de doencas, mas condicionada e determinada por
fatores biopsicossociais, como o trabalho, alimentagdo, moradia, meio-ambiente, acesso ao
lazer e aos bens e servigos sociais.

Mas, a luz das categorias contradicdo e negacdo, a partir da década de 1990,
concomitantemente a institucionalizacdo do SUS, houve um movimento contrario a esta
protecdo da salde enquanto um direito fundamental garantido pelo Estado, atraves da
incorporacdo dos ideais neoliberais pelo Estado brasileiro. Com isso, os direitos sociais,
incluindo o direito & salde, ndo conseguiu alcancar a efetividade proposta, apresentando uma
reducdo na sua implementagé&o.

Este movimento, embasado no neoliberalismo, acarretou sérias consequéncias para as
politicas sociais, em especial, para as politicas de saide. Estas politicas passaram a ficar
subordinadas as politicas econdmicas propostas pelo ajuste neoliberal, através da minimizacéo
da atuacéo do Estado nas politicas sociais a favor da responsabilidade individual, transferindo
para o individuo e para 0 mercado a responsabilidade pelo cuidado em salde, sob a alegagéo
dos altos custos da saude (SILVA, 2013).

Diante deste quadro, o projeto da Reforma Sanitaria sofreu uma retragdo, com
sucateamento das acBes de saude, incentivo & mercantilizago e privatizacéo dos servigos. Os
direitos sociais que deveriam ser amplamente garantidos pelo Estado passam a ndo ter sua
efetivacdo concretizada, deixando grande parte da populagdo usuéria do SUS descoberta do
acesso e atendimento em salde. Como consequéncia desta focalizagdo das politicas sociais,
observou-se uma corrida ao Judicidrio, como mediador das relages sociais para a garantia
dos direitos dos cidadaos, seja através de a¢des individuais ou coletivas, como estratégia para
a sua garantia de fato.

Buscou-se demonstrar com a categoria mediacdo a relacdo entre o papel
desempenhado pelo Poder Executivo, pela politica social e pelo Poder Judiciario,

compreendendo-a sob a perspectiva de totalidade da realidade na sociabilidade capitalista.
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A judicializacdo da salde é considerada um fendmeno que vem ocorrendo ndo
somente no Brasil, como em diversos paises, inclusive com varios estudos na literatura
internacional sobre o tema. Autores como Aguinsky e Alencastro (2006) apontam a
judicializacdo como a transferéncia ao Poder Judiciério da responsabilidade de efetivacdo de
direitos e enfrentamento da questdo social pelo Estado. Como a administracdo publica tem se
mostrado ineficiente em satisfazer o exercicio pleno do direito fundamental a saude, seja
através da omissdo na execugdo das politicas publicas de salde, ou, seja por implementé-las
de forma inadequada, a populacdo passou a buscar neste Poder a resolucdo dos conflitos
sociais e a garantia dos seus direitos.

O artigo 196 da Constituicdo brasileira expde que "a salude é um direito de todos e
dever do Estado". Com base nesta premissa, cresce cada vez mais 0 nimero de pessoas que
procuram a Justica com o0 objetivo de ter acesso a medicamentos, exames, insumos e
tratamentos. 1sso acontece, geralmente, quando os pedidos sdo negados pelo sistema publico
de saude ou ha urgéncia para a realizacéo de procedimentos, a ponto de comprometer a vida
dos pacientes.

Esta discussdo sobre o acesso ao direito & saude pela via judicial ganhou importancia
tedrica e prética no pais, envolvendo crescentes debates entre académicos, operadores do
direito, gestores publicos e sociedade civil, trazendo para o centro do debate a atuacdo do
Poder Judiciario em relacdo & garantia do direito a salde. Estes diversos atores realizaram
importantes movimentagcdes com o objetivo claro de compreender melhor o fenémeno da
judicializacdo da saude no pais, assim como assegurar uma orientagdo mais adequada para a
atuacdo judicial. Como resultado destes debates, é possivel perceber a preocupagdo e o
interesse em instituir ou fortalecer o dialogo entre estes atores sem, necessariamente,
judicializar as demandas em salde.

O estudo ndo pretendeu esgotar esta discussdo e muito menos apresentar respostas
para o fendmeno da judicializagdo da salde, mostrando caminhos para a resolugdo do
problema da garantia de direitos no pais, como também ndo foi interesse tecer qualquer tipo
de julgamento moral sobre este fendmeno.

A pesquisa realizada teve por objetivo analisar a judicializacdo da saide enquanto uma
estratégia para a garantia do direito a salide, através das falas dos profissionais envolvidos no
processo (juizes, promotores publicos, defensor pablico e gestor da satde) e dos usuérios do
SUS. Embora apontadas as implicagdes que a judicializacdo da salde traz para o Poder

Executivo, o Judiciario e para a sociedade em geral, constatou-se que ela constitui hoje como
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a Gltima alternativa para os individuos que tém suas vidas em risco, sendo considerada uma
estratégia para a garantia do direito a satde.

Os gestores da saide trazem para o debate os problemas financeiros e de gestéo
causados pelas diversas solicitagfes judiciais que chegam a seus gabinetes todos os dias,
dificultando o planejamento das a¢bes de promocéao da salide e prevencdo das doencas. Como
as ordens judiciais ndo podem ser previstas, os municipios, Estados e Unido acabam tendo
dificuldade para gerir os recursos, levando também ao descumprimento de muitas ordens e ao
argumento de que ha excessos nas sentencas judiciais. Esta ndo é uma realidade que acontece
no municipio pesquisado. Todos os processos de judicializacdo da saude foram aceitos e
cumpridos pelo Poder Executivo, de forma a garantir o direito a saude de seus cidaddos. E
como foi possivel observar, algumas vezes a orientacdo para entrar com mandado de
seguranga para garantir o direito a saide partiu da propria Secretaria de Sadde.

A questdo da responsabilidade pela execucdo da demanda pleiteada fosse por
medicamentos, internagdes, proteses ou insumos de salde, também foi um ponto colocado
pelos entrevistados, tendo em vista que 0 municipio muitas vezes acaba sendo onerado, diante
do pouco conhecimento que os profissionais do Direito tém do SUS, acionando o Poder mais
proximo do cidaddo, o municipio, para cumprir atribuicdes que talvez fossem do Estado ou da
Unido. A salude é de competéncia dos trés entes da federacdo, isto é, Municipios, Estados e
Unido. Por mais que se tente estabelecer uma distribuicéo de deveres e atribui¢Ges entre eles,
os trés possuem a incumbéncia de efetivar a saide das pessoas.

O acesso ao direito a saide também foi um tema presente na pesquisa, uma vez que foi
comentado pelos entrevistados que para se ter acesso ao direito a salde era preciso antes ter
acesso a Justica. Este acesso & Defensoria Publica e ao Judicidrio também é um direito
constitucional, presente na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LXXIV - “0
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. O usuério da satde publica, que ndo tem conhecimento de seus direitos e ndo teve
acesso a esta informacdo acaba sendo excluido duas vezes do sistema. Por isso, € fundamental
0 papel do profissional da satide, como os assistentes sociais, na disseminagdo de informacéo
e garantia de direitos. No cotidiano do trabalho do assistente social na area de salide, muitas
vezes orientamos 0S Nossos Usuarios a recorrerem & Justica para garantir o acesso ao direito a
saude, devido a atual situagio da satide publica no pais. E importante que este profissional
esteja sempre atento e refletindo sobre a sua intervencgdo, considerando as contradigdes
inerentes a sociedade capitalista para ndo repetir, em seu dia-a-dia o ““discurso do direito a ter

direitos” (GUERRA, 2009:36), sem a devida problematizacdo acerca dos fundamentos do
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direito na ordem burguesa e sem o estabelecimento de estratégias efetivas para a sua
concretizagdo. Segundo a autora, este discurso “tem servido como forma de despolitizacio
dos usuérios dos servigos/politicas sociais e, como tal, tem sido funcional ao ideario
neoliberal”.

Outro ponto importante sobre a judicializacdo da salde refere-se aos riscos das
politicas publicas serem substituidas por decisdes judiciais. O Estado ao transferir a
responsabilidade para o Judiciario sobre quem tem ou ndo o direito, pode acabar alterando a
esséncia do conceito de salde previsto na Constituicdo. Como a maioria das demandas é por
medicamentos, corre-se o0 risco da reproduc¢do de uma visdo medicalizada da saude, ndo mais
relacionada as condi¢Bes de vida do usuério. O Juiz ndo é gestor e ndo tem formacéo ou
pensamento de gestor. Isto pdde ser percebido nas entrevistas, ao ndo questionar um relatorio
ou indicacdo médica, seja por receio, por ndo ser de sua &rea ou reconhecimento da
competéncia do outro profissional. Mas diante deste aceite por parte do Judiciério, sem
questionamentos, o que se percebe na realidade do municipio pesquisado, é a predominancia
da garantia da saude numa logica individual e ndo coletiva. Mesmo os entrevistados
salientando que as demandas judiciais diminuiram muito devido ao didlogo prévio
estabelecido entre os 6rgdos, conforme previsto na Recomendagdo n°31 do CNJ, o impacto
financeiro ainda é muito grande para o municipio.

Percebe-se que a garantia do direito & saide de forma individualizada ndo possibilita a
alteracdo do quadro de desigualdade social existente no pais, prejudicando aqueles cidaddos
que ndo tem acesso a justica e trazendo sérias consequéncias para a gestdo orgamentéria. E
acredita-se que esta luta individualizada pela garantia do direito & salde ndo seja capaz de
transformar a politica de salde existente no pais.

Com base na apropriacéo tedrica realizada e com os dados da pesquisa, torna-se claro
a grande diferenca entre a existéncia de direitos criados pelo Legislativo e a sua efetiva
implementacdo pelo Executivo, através das politicas publicas de satde. O principal motivo da
existéncia da judicializacéo é esta deficiéncia nas politicas de salde, isto porque a alocagao
dos recursos pulblicos é uma questdo politica. O discurso da escassez de recursos que
fundamenta o principio da “reserva do possivel” pode ndo significar efetivamente a
inexisténcia destes recursos, e sim, uma op¢do politica do Estado em priorizar 0s seus
interesses, em detrimento da materializacdo dos direitos formais. Portanto, entendo que a
judicializacdo da saude ndo deva ser vista como um problema, mas como um efeito desta
opcao politica do Estado. Ela ndo pode ser o principal artificio da sociedade para a garantia de

direitos. Apesar de ser considerada como a Ultima saida para a efetivacdo dos direitos sociais,
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ndo podemos deixar em segundo plano a politica social de carater universalizante. Isto
porque, ndo se pode afirmar que as acBes judiciais, normalmente através de demandas
individuais por medicamentos, sejam capazes de contribuir para o rompimento com as
barreiras que dificultam a efetiva garantia dos direitos fundamentais sociais inscritos no texto
constitucional. Ou melhor, seja capaz de diminuir a distancia entre o “SUS real” e 0 “SUS
constitucional” (MENDES, 2004:06), ou nos dizeres de Fleury (2012:159), como a
intervencdo judicial na &rea da satde contribui para uma aproximacéo entre “o texto legal e a
realidade institucional?”.

Como este processo ja estd internalizado na sociedade e apresenta avangos na
conquista de direitos, temos que pensar sim, se a judicializagdo da saude contribui para a
consolidagéo do SUS.

Né&o se pode negar que a judicializacdo da salde ainda representa o cumprimento de
um direito, inclusive, do Unico direito constitucional denominado como de relevancia publica,
mas ao atuar na grande maioria dos casos, em demandas individuais, nd0 me parece que 0
Judiciério esteja contribuindo para a efetiva consolidagdo do SUS. Isto porque, ao agir assim,
ele esti atuando na consequéncia do problema, na falha do sistema e ndo nas condicdes
determinantes para o Estado estruturar o seu Sistema de Salde conforme previsto na nossa
Constituicdo. E corroborando com este pensamento, Machado (2010:152) afirma que “a
judicializacdo néo € a causa do atual quadro em que se encontra a saude publica brasileira,
e sim um resultado dessas condi¢des™.

Sabe-se que h4 muitos interesses em jogo e cada um enxerga a judicializacdo da saude
de seu ponto de vista e estamos longe de ter a questéo solucionada.

Conforme nos esclarece Damascena (2013:126):

Embora a atuacdo do Judiciario seja necessaria e represente uma conquista
no Estado Democrético de Direito, esta ndo pode ser tomada como caminho
central para o enfrentamento da questdo da efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, sendo necessaria a compreensdao da dindmica da
sociabilidade capitalista para o apontamento de outros mecanismos de
enfrentamento da questdo nos limites da ordem do capital.

Torna-se, portanto, fundamental para a garantia e a expansao dos direitos fundamentais
sociais numa sociedade de classes, o conhecimento por parte das classes subalternas da
dindmica da ordem capitalista, sua organizagdo e fortalecimento na sociedade civil como

forma de tencionar o Estado para a implementagdo das politicas publicas universalizantes,
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através do controle social, com a participacdo da populagéo nos conselhos e conferéncias nos
trés niveis de gestdo (federal, estadual e municipal) e atraveés da confec¢do de orgamentos
publicos, possibilitando a participacdo dos cidaddos na definicdo, implementacdo e
fiscalizacdo das politicas publicas.

Mas sem perder de vista que:

[...] se n6s vivemos numa sociedade burguesa, pensar os direitos nessa
sociedade é pensar numa limitacdo essencial: essa é a sociedade onde se
pode realizar a emancipacdo politica (ninguém ¢é mais dependente
formalmente), mas a emancipacdo humana nesta sociedade é impossivel, é
inviavel (NETTO, 2004a apud GOMES, 2013:101).

Desta forma, o estudo ndo apresenta conclusdes finais e definitivas. Temos que ter a
clareza de que a efetividade plena dos direitos sociais encontra-se condicionada a superagao
da logica capitalista. Mas até la, é necessario que a sociedade exija que os direitos
consagrados na Constituicdo Federal se materializem em suas vidas, mesmo que seja através
da judicializacdo enquanto uma estratégia para a garantia do direito & saude da populacéo

brasileira, dentro da ordem neoliberal.
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APENDICES:

Apéndice A: Roteiro das entrevistas com os atores das institui¢des juridicas e gestor:

Data:

Local:

Tempo de durag&o da entrevista:

NUmero da entrevista:

1-

Identificacdo do profissional:

Instituicdo:

Idade:

Sexo:

Titulagdo:

Tempo de atuagdo na area (no cargo?):

Para vocé o que € a judicializagio da satde?

Como é a sua atuacdo frente as demandas de judicializa¢do?

Qual a sua opinido sobre a atuacdo das instituicOes juridicas na garantia do direito a
saude?

Como estd a judicializacdo da salde em S3o Jodo Nepomuceno? H& alguma
aproximacdo ou trabalho conjunto com o Ministério Publico, Defensoria Publica ou
Executivo, quando se trata da judicializagdo da saude? Quais sdo os rebatimentos,
reflexos ou consequéncias do processo de judicializagdo da salde em S&o Jodo
Nepomuceno?

Como vocé analisa a tensdo existente entre o direito individual e o direito coletivo com
0 processo de judicializagdo da satde?

Quais sdo os limites e as possibilidades para a garantia do direito a salde pela via
judicial?

Para vocé, a judicializagdo da salide é uma estratégia para se garantir o direito & satde?
Tem sido capaz de garantir o direito a satde? Ha alguma alternativa para se garantir o

direito a saude sem ser a via judicial? Se sim, qual seria?
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Apéndice B: Roteiro das entrevistas com 0S USUArios:

Data:
Local:
Tempo de duragéo da entrevista:

NUmero da entrevista:

1- Identificacdo do usuario:
Idade:
Sexo:

Motivo para acesso a justica:

2- Para vocé o que é a judicializacdo da saude?

3- Como vocé acionou o Judiciario? Foi encaminhado? Se sim, por qual servico e por
quem?

4- Como foi este processo? Teve dificuldades no acesso a justica? Se sim, quais?

5- Vocé conseguiu na justica o que pleiteava? Se sim, como foi? Em quanto tempo sua
demanda foi atendida? Teve dificuldades?

6- J& havia procurado a justica para requerer algum medicamento, procedimentos
médicos, fraldas, proteses ou internacao?

7- Quais sdo os limites e as possibilidades para a garantia do direito a satde pela via
judicial?

8- Para vocé, a judicializacdo da salde é uma estratégia para se garantir o direito a satde?
Tem sido capaz de garantir o direito a salde? Ha alguma alternativa para se garantir o

direito & salde sem ser a via judicial? Se sim, qual seria?
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Apéndice C: Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
COMITE DE ETICA EM PESQUISA — CEP HU/UFJF
JUIZ DE FORA — MG — BRASIL

PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM SERVICO SOCIAL\FACULDADE DE SERVICO SOCIAL\UFJF
PESQUISADOR RESPONSAVEL: DANIELLE SACHETTO RIBEIRO

ENDERECO: FACULDADE DE SERVICO SOCIAL, CAMPUS UNIVERSITARIO

CEP: 36036-900 — JUIZ DE FORA — MG

FONE: (32) 2102-3569

E-MAIL: DANISACHETTO@YAHOO.COM.BR

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

O Sr. (a) estd sendo convidado (a) como voluntario (a) a participar da pesquisa
“Judicializacdo das Politicas Publicas: estratégia para a efetivacdo do Direito a Satude?”. Neste
estudo pretendemos analisar a judicializacdo da saude enquanto uma estratégia para a garantia
do direito a saude.

O motivo que nos leva a estudar esse assunto é a importancia de se analisar se a
judicializacdo da saude é, realmente, uma alternativa para a garantia do direito a saude. Até
que ponto, a chamada judicializacdo da saude configura-se como uma estratégia para a
garantia do direito a salde, e ndo a um direito individual, apenas para aquele cidaddo que
procurou a justica para ter o seu direito garantido, ndo assegurando a efetivacdo de uma
politica publica? Com este estudo pretendemos contribuir com o debate acerca deste tema tdo
presente no cotidiano de trabalho do Servigo Social, face & grande demanda por orientacéo e
encaminhamentos, mas ainda pouco sistematizada. Espera-se que o estudo possa apontar
caminhos para reforco de uma politica de salide mais efetiva e ndo téo judicializada.

Para este estudo adotaremos os seguintes procedimentos: realizagdo por meio de
gravacdo de entrevista semi-estruturada com base em um roteiro que devera conter questdes
como a concepcao de saude, a concepgdo sobre a judicializacdo da salde, os rebatimentos,
reflexos ou consequéncias do processo de judicializagdo da saide em S&o Jodo Nepomuceno,
dificuldades encontradas pelos usuérios ao procurarem a justica e os limites e as
possibilidades para efetivacdo do direito & salde pela via judicial; transcri¢do literal das
entrevistas; analise dos dados considerando-se todas as mediacGes e correlagfes existentes
referentes ao objeto de estudo e o referencial tedrico que embasara o estudo. Este estudo
apresenta risco minimo, isto é, 0 mesmo risco existente em atividades rotineiras como
conversar, tomar banho, sair de casa, etc. Apesar disso, vocé tem assegurado o direito a
ressarcimento ou indenizagdo no caso de quaisquer danos eventualmente produzidos pela
pesquisa.

Para participar deste estudo vocé ndo ter4 nenhum custo, nem receberd qualquer
vantagem financeira. Vocé sera esclarecido (a) sobre o estudo em qualquer aspecto que
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desejar e estara livre para participar ou recusar-se a participar. Poderd retirar seu
consentimento ou interromper a participagdo a qualquer momento. A sua participacdo é
voluntaria e a recusa em participar ndo acarretard qualquer penalidade ou modificacdo na
forma em que € atendido pelo pesquisador

O pesquisador ira tratar a sua identidade com padrdes profissionais de sigilo.

Os resultados da pesquisa estardo a sua disposi¢do quando finalizada. Seu nome ou o
material que indique sua participacéo néo serd liberado sem a sua permisséo.

O (A) Sr (a) ndo serd identificado em nenhuma publicacdo que possa resultar deste
estudo.

Este termo de consentimento encontra-se impresso em duas vias, sendo que uma cdpia
serd arquivada pelo pesquisador responsavel, na Faculdade de Servigo Social\UFJF e a outra
serd fornecida a vocé.

Caso haja danos decorrentes dos riscos previstos, 0 pesquisador assumirad a
responsabilidade pelos mesmos.

Eu, , portador do documento de
Identidade fui informado (a) dos objetivos do estudo “Judicializacdo
das Politicas Publicas: estratégia para a efetivacdo do Direito a Saude?”, de maneira clara e
detalhada e esclareci minhas davidas. Sei que a qualquer momento poderei solicitar novas
informacGes e modificar minha decisdo de participar se assim o desejar.

Declaro que concordo em participar desse estudo. Recebi uma copia deste termo de
consentimento livre e esclarecido e me foi dada a oportunidade de ler e esclarecer as minhas
davidas.

S&0 Jodo Nepomuceno, de de 2014 .
Nome Assinatura participante Data
Nome Assinatura pesquisador Data

Em caso de dividas com respeito aos aspectos éticos deste estudo, vocé podera consultar o
CEP HU - Comité de Etica em Pesquisa HU/UFJF

Hospital universitario- Unidade Santa Catarina

Prédio da Administracdo - Sala 27

CEP 36036-110

E-mail: cep.hu@ufjf.edu.br



ANEXOS:

ANEXO A: Parecer n° 507.789/2013

HOSPITAL UNIVERSITARIO DA __ o
UNIVERSIDADE FEDERAL DE ‘G darard 5
JUIZ DE FORA-MG i

PARECER CONSUBSTANCIADODO CEP

DADOS D0 PROJETO DE PESQUISA

Triulo da Peequiss; Judclaizacdy das Poiificas POoicas: sstraidqla pars a<istvacio do Dirsfg 5 Salde”
Pepquisador: Dankea Sachafia Ribsrg

Arga Tematica:

Versao:...1

CAAFE: 25545513.5.0000.5133

Inetrtuigao Proponents; UNIVERSIDASE FEDERAL OE JUIEZ DE FORA UFSF

Patrocinador Princlpal;  Finandamania Prigpria

DaD05 D0 PARECER

Numers do Parecar: 507753
Data da Ratatoria: 15122013

Aprasantagan do Projsto:

O Projsto 3borda 3 Jyiclinagin 93 salds anquam uma ectalgla para 3 garanla g0 dinilg 3 sadda.
3 gesmobida am sdls InsPhughos plblcas da Juz de ForaME a Owidoria Murkcipal de Salde, a
Datansaria Pobica, o Tritundl o2 JusBca da Sstado, o Ministanio Pabiica, 3 Sacrataria Munkdpal da Sadds a
aCanra Viva Vida do HUAUFSF.

Objethve da Pesgquisa:

Anasar 3 JhclAiragsn da s3lde anquani uma estralagla para 3 garanta do diraia 8 3 Disoulr sobra
05 Bmilas & posslikiades para alefvacha do draiia Asaide pala via judcal
Avallagho doe Riscoce e Banaficlos:

Sepera-se que 0 Ssiudo DOSS3 aponiy caminhos para relargo de uma paitca de

530de mais sl=va @ ndo o ulgialzada. =fhcar sem 3 ulszacdo Swossshva de Ouvras wiss coma 3 jurkdica
para Fander 30 BEPOS M3 CONGEWCE) Faderd 02 19550 0 43 53002 ANJUAMD GNS 02 10005, UMVErsal,
Imagral, squanima 2 da dever do Estada.

Comentarics e Consldaragios sobra a Pesquisa:

Apasquisa ostd bam ecturada 2 com onlalvos GiargsPoda formecar dados relavanlas para a ndo
Bilciizaciy da s30ds @ melhor Fdendmanta 305 usuds  EincipEments do SstEma Lpisg o2

Eadewcc:  Fum Cmbuc Gosighen mn- Comis ce o

Huerc:  Smrc S Cewns s m|metm
G Moo — ST O FORK
Iwwce  ImeITEIOE TR0 2T 8D B cap e e
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HOSPITAL UNMIVERSITARIC DA
UNNERSIDADE FEDERAL DE
JUIZ DE FORA-MG

Contnuacic oo Ferscer: 3IT.THR

FEIE

Coneeragien eobra 0B TeMMos 06 apresentagae obnigatona:
O tarmos estio adequados 30 proposta pala COMER
Recomandagion:

%30 hs racomandagies.

Conclusfes ou Pandéncias & Lista de inadequagdes:
N30 ha pencias.

Sttuagho do Parecar:

Agravada

Mecessita Apreclagdo da CONEP:

]

Conekdaragies Finale 3 critéric do CEP:

JULZ DEFORA, 08 de Jandira d2 2044

Gamnaar por: Glasla

Aparsciia £ofan,
{Coordanador

Eacemcc:  Fia Csbic Jomighn  an- Comis e s

Surro:  Zmmz Santa Cewr o=t mmmmern
e MG Musadpsc:  JAZ O FORA
Iwiefcom:  (IZS0T-ETE I 2 AT el cap U adu b

7~ Plabalforma
W<{Brasi
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ANEXO B: Parecer n° 676. 366/2014

HOSPITAL UNIVERSITARIO DA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE “C 2Brarg o e
JUIZ DE FORA-MG v

PARECER CONSUBSTANCIADODO CEP
D&DDS 00 PROJETO DE PESQUIERA
Titulo da Peequisa; Sklisaizacan dss Poilicas PODicas: astralégla para 3sfvacdo do Diraito 5 Salds?
Peaquisador: Cankalia Sachafin Ribairg
Area Tematica:
Varesn .2
CAAE: 255585513.5.0000.5133
Insttulce Proponents; UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DEFORA UFJF
Patrocinader Principal:  Financiamama Prigrio

DaADDS D0 PARECER

Humere do Panecer: §75.355
Data da Retatoria: 26052014

Apresantagio do Projeto:

O Projo abarda a3 Jlclaizachn 43 53002 anquanky uma esagla pFA 3 garania 4o desia 3 salda
a3 Jeseald Do MANICED 32 530 S0%0 Nepamucand am quard insthecles pamiicy 3 Dofansonla
Pioica, o Tribunal d2 JusBgE oo Sstada, o Minisiario POblico 2 3 Secrstaria Municipal de Salkde 2 05
usudrdas do SUS oo maichn

Oibjettve 43 Paesguiss:

Anaisar 3 uficlaizagin d3 salde enquamo uma esvralgla para 3 garamia do dinsio 3 salde
Avallagao doe Riscos @ Bansficios:

Espara-se que 025Ud0 DOSS3 apomiar caminhgs para refrgo de uma poiica de

E30de mas #=lva 2 ndo 1o udlciEisada. ehoar sam 3 uiezagho swosssiva d2 ouas wias coma 3 jurkdica
pra Jender 30 @#5posto na Constuiglo Faderal de 1955

Comeantarics 8 Conslderagies eobra 3 Pesguisa:

APSSqUE3dNa 5000713 3 mudanga 02 DCIIZacH) pard A raIizagio 43 pesquisa O que ndd Tard nEmum
orsiyizn 3 rasfzagio d3 mesma.

Conslderagies sobre on Tarmos de apressntagho obrigatora:

O termas 2stfo adequados.

Eedumcs:  Fum Ceu Jomigiel wn- Comibd de aice

Hwro:  Smmz Sarta Catwrs o mmeg
Lo Mussdipec: T T FORA
Inisoes  (TDMSIN-EITE e [ITSIT 2T ED el op huDFac




HOSPITAL UNIVERSITARIO DA
UNIERSIDADE FEDERAL DE
JUIZ DE FORA-MG

Contruecic oo Ferecsr STE S

Riscomandaghen:
32 ha recomandaghes

Conclusles ou Pandéncias @ Lista de inadsquagtes:
M0 ha pandancias.

Situagac do Parecar:

Aprovada

Mecopslta Apraciagdc da CONER:

]

Consldaragies Finale 3 critare do CEP:

JUIZ DEFORA, 05 de Junha d2 2044

oy PlabaoPor
. Brari

Agsinado por: Clesk

Aparacita Fgfan,
{Coordenador)

Encemcz:  Fum e Jomighn  Tn- Comits de o

Eworec s Saris Csiwem [
L MG Memscipes:  JUT 08 FOAA
Iwwroe czzacmeEza P, IO 20 80 e cap Y e b
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