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Para Lindinéa, minha mae. Este ¢ um sinal de
chesed [resséd].

“O senhor, teu Deus, Ele € Deus, o Deus fiel,
que guarda a alianga e a misericordia até mil
geracdes daqueles que o amam e guardam os

seus mandamentos” (Dt 7:9).
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“Para alcangar uma sociedade justa, precisamos
raciocinar juntos sobre o significado da vida
boa e criar uma cultura publica que aceite as
divergéncias que inevitavelmente ocorrerdo”

(Michael Sandel).



RESUMO

A satde publica ¢ um tema que requer muita atengdo, pois se trata de um problema social, ao
passo que ¢ também uma obrigacdo do Estado. No entanto, sua efetivacdo encontra diversos
Obices de ordem econdOmica, social e mesmo natural, o que torna o tema extremamente
complexo. Como consequéncia, a sociedade compreende essa situagdo enquanto uma falha
derivada da omissdo do Poder Publico e tem buscado sana-la, frequentemente, através de
pedidos referentes a satde perante o Poder Judiciario. De modo geral, esse fendmeno ¢é definido
por judicializacdo. Partindo do pressuposto de que o Maranhao tem sofrido fortes impactos por
conta desse alto nimero de demandas, o objetivo desta pesquisa foi analisar o acesso a saude
no HUUFMA, através das solicitacdes referentes a cirurgias para homens e mulheres adultos
no periodo de 2014 a 2019, sob a dtica da teoria rawlsiana de justica, propondo a mediagao
sanitiria enquanto instrumento de justica consensual capaz de responder adequadamente as

demandas.

Palavras-chave: Dircito a satde. Judicializagao. Justiga.



ABSTRACT

Public health is a topic that requires a lot of attention, as it is a social problem while it is also
an obligation of the State. However, its implementation meets several obstacles of an economic,
social and even natural order, which makes the subject extremely complex. As a consequence,
society understands this situation as a failure derived from the omission of the Public Power
and has sought to remedy it, frequently, through requests regarding health before the Judiciary.
In general, this phenomenon is defined by judicialization. Based on the assumption that
Maranhao has suffered strong impacts due to this high number of demands, the objective of this
research was to analyze access to health at HUUFMA, through requests referring to surgeries
for adult men and women in the period from 2014 to 2019, from the perspective of Rawlsian
theory of justice, proposing health mediation as an instrument of consensual justice capable of

adequately responding to demands.

Keywords: Right to health. Judicialization. Justice.
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1 INTRODUCAO

A compreensdo do conceito de satde se dé a partir de um amplo rol de ciéncias, a qual,
por muito tempo, foi reduzida a dicotomia que afirmava que saude se tratava da auséncia de
doenca. Essa temdtica pluridimensional trata de um direito humano instrumental, individual e
social que possui sua efetividade limitada por circunstancias naturais e socioecondmicas
(CURREA-LUGO, 2005).

Ap6s a Il Guerra Mundial, teve inicio o movimento de configuragdo positiva dos direitos
sociais, que envolveu diversas instituicdes como a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) e a
Organizagao Mundial da Saude (OMS), as quais, no mesmo sentido de cooperagao, buscaram
ndo apenas garantir a assisténcia, mas assegurar as condigdes necessarias para a saide. Desse
modo, o conceito passou a se relacionar com atividades cotidianas, nao se restringindo a fatores
biologicos, microbiologicos ou enfermidades (BARATA, 2005).

Especificamente no Brasil, essa no¢do de saude enquanto direito passou a ser discutida
a partir da superagdo do aspecto autoritario e antidemocratico caracteristico do periodo da
Ditadura Militar, com a redemocratiza¢ao que se iniciou a partir de 1985, com as propostas do
movimento de Reforma Sanitaria. Assim, em 1986, a sociedade foi convocada para a realizagao
da VIII Conferéncia Nacional de Saude, que mobilizou diversas classes a fim de buscar um
modelo de satide coletiva capaz de atender qualquer camada da populacdo. Como consequéncia,
a nova Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88) elevou a saude a condigao de dever do Estado em
todas as esferas de poder politico da Federacao (FLEURY; OUVERNEY, 2012; ROCHA,
2018).

Nesse sentido, compete ao Estado a garantia da satde ao cidaddo por meio das politicas
publicas, com a finalidade de reduzir o risco de doencas e outros agravos, tal como o acesso
igualitario a agdes para sua promoc¢ao, protecdo e recuperacao, ponto em que surge o Sistema
Unico de Saude (SUS), que possui o dever de prestar integridade de atendimento as
necessidades de saude, organizado em diferentes niveis de complexidade das ac¢des e dos
servicos de saude, hierarquicamente.

Apesar disso, esse acesso ndo ¢ atribuido de maneira igual a todos os individuos, dai a
necessidade de tratar das desigualdades e discutir a equidade pertinentes a satde, pois
relacionam-se a situacdes que implicam algum grau de injustica. Dessa forma, torna-se
imprescindivel demonstrar a importancia de aplicar a teoria de justica de John Rawls enquanto

equidade ao contexto de acesso a satde.
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De acordo com o autor, a justi¢a ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais, razao pela
qual leis e instituigdes devem ser reformadas ou abolidas se forem injustas, ainda que eficientes
e bem organizadas. Logo, deve haver um sistema de cooperagdo elaborado para promover o
bem daqueles que o integram. Por conta disso, exige-se um conjunto de principios que
possibilite escolher entre as varias formas de ordenacdo social que determinam como se dara
essa divisao de vantagens e que possa selar um acordo a respeito das partes distributivas
adequadas — sdo os chamados principios da justica social (RAWLS, 2000).

Ainda seguindo esse pensamento, Rawls afirma que a justica em uma sociedade
depende de como serdo atribuidos direitos e deveres fundamentais, além das oportunidades
econdmicas e condigdes sociais que existem em seus diversos setores. Em razdo disso, ha a
necessidade de encontrar um status quo inicial apropriado; assim, os consensos fundamentais
alcangados nessa “posigdo original” seriam equitativos, dai o termo “justica como equidade”,
transmitindo a ideia de que os principios da justiga sdo acordados em uma situagao inicial que
¢ equitativa (RAWLS, 2000). O objetivo ndo ¢ uma distribuigdo igual através desses principios,
mas que ninguém possua menos do que receberia em uma divisao igual de bens primarios e que
a cooperacao social permita uma melhora em termos gerais.

Tem-se, portanto, que, em uma sociedade justa, essas liberdades sdo tomadas como
pressupostos, e os direitos assegurados pela justica ndo se sujeitam a negociagdes politicas ou
calculos de interesses sociais, de modo que se deve garantir a liberdade plena de cada individuo
de forma igualitéria, possibilitando a este que escolha e busque uma vida adequada desde que
observados os limites dos demais individuos.

Para isso, as institui¢des devem assegurar a todos uma igual chance de concretizagdo de
seus planos, considerando a posi¢do zero, inicial, de cada integrante da sociedade que possa ser
privilegiado por seus talentos ou habilidades, e ¢ nesse sentido que se abordam a importancia e
a necessidade de uma teoria de justica adaptada a saude, justificando a garantia de seu acesso.

A importincia do pensamento de Rawls estd intimamente relacionada ao fato de que,
para o autor, a teoria da justiga equitativa representa um conjunto de principios normativos
escolhido como o mais imparcial para garantir o funcionamento da democracia constitucional
(RAWLS, 2000).

Mesmo ndo tratando diretamente da satde, nota-se que Rawls adota a ideia de que as
institui¢cdes devem proteger a saude a fim de salvaguardar o leque de liberdades e oportunidades
que sua teoria defende, e ¢ nesse ponto que Norman Daniels fundamenta a satide enquanto uma
questdo de justica, amparando-a no seu papel de protecdo de liberdades e oportunidades na vida

das pessoas.
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Isso ¢ dizer que Daniels afirma que a teoria rawlsiana compreende a saide como um
bem valioso a todos os individuos, ndo importando suas concepgdes de bem ou preferéncias,
porque a saude influencia a concretizacdo dos planos racionais de vida. Portanto, inclui entre
as instituicdes garantidoras de igualdade equitativa de oportunidades aquelas responsaveis por
prestar assisténcia a saude, uma vez que tanto doencas quanto deficiéncias restringem as
oportunidades que seriam abertas aos individuos (DANIELS, 2008).

Entdo, a satde passa a ser tratada de forma vinculada ao principio de igualdade
equitativa de oportunidades, na medida em que esta é fundamental para garantir a participacao
dos individuos dentro da sociedade, permitindo a concretizacao de suas expectativas, dai porque
ser tratada como uma questao de justica.

Conforme o exposto, fica evidente a importancia do direito a satide. Nada obstante,
embora muito ja se tenha caminhado, o seu acesso ainda nao se da efetivamente de modo igual.
Atualmente, essa satde € prestada por meio do SUS, e, de acordo com a Constituigdo, todos os
entes federativos t€ém o dever de atuar na prestacdo dos servigos publicos de satde, de modo
que nenhum deles estd isento da obrigacdo de proteger, defender e cuidar da saide (DALLARI,
1995). Ou seja, a organizagdo sanitaria brasileira segue os principios do federalismo
cooperativo a partir do momento em que exige uma atuagdo conjunta de todas as esferas de
governo em campos especificos, de forma articulada e harmonica.

Resta claro, assim, a existéncia de uma relacao entre a justiga distributiva de Rawls e os
fundamentos do federalismo de cooperagdo, visto que ambos decorrem da ideia-nucleo de
fidelidade com a dignidade humana, igual cidadania e da exigéncia de que seja concebida uma
sociedade pautada em um sistema equitativo de cooperacdo social. Através disso, cada pessoa
seria tratada com igualdade para fins de acesso aos beneficios sociais, o que convergiria para o
proprio federalismo cooperativo, que nada mais € sendo a adocao de um sistema equilibrado de
distribuicao de recursos entre os Estados-membros, com o objetivo de proporcionar meios
suficientes ao atendimento das necessidades coletivas que devem ser satisfeitas pelos servigos
publicos. A teoria rawlsiana mostra-se compativel com o perfil federalista do Estado brasileiro.

Contudo, no ambito do direito sanitario, esse federalismo encontra diversos obstaculos,
especialmente no tocante as desigualdades entre os entes ¢ a dependéncia da transferéncia de
recursos advindos da Unido. Um dos problemas que tém refletido essa desigualdade ¢ o
aumento das demandas de satde no Poder Judiciario.

Quando a CF/88 rompe com o paradigma de um conceito de satde simplista ¢ a eleva a
posicao de um direito de todos e dever do Estado, por meio de politicas sociais € econdmicas,

parte da populacdo que tem o seu direito obstado recorre ao Judicidrio, de modo que o
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reconhecimento do direito de todos a protecdo integral se tornou um dos fatores de maior
contribui¢do para o impulso da judicializacdo.

Por conta desse fenomeno de judicializacdo, o objetivo geral da presente pesquisa ¢
analisar a judicializagdo do acesso a satide no Hospital Universitario da Universidade Federal
do Maranhdo (HUUFMA), através das demandas de salide que solicitaram cirurgias para
homens e mulheres adultos no periodo de 2014 a 2019, sob a 6tica da teoria rawlsiana de justiga,
propondo a mediagdo sanitdria enquanto instrumento de justica consensual que responda
adequadamente as demandas.

Constituem objetivos especificos: a) compreender a satide enquanto uma questdo de
justica, determinando suas balizas conceituais em ambito nacional e internacional; b) analisar
o federalismo sanitério brasileiro na Constituicao de 1988, identificando aspectos histdricos,
conceituais e normativos ¢ a importancia de um federalismo cooperativo; c¢) avaliar os dados
do HUUFMA a fim de compreender a judicializa¢cdo; d) examinar a mediagdo sanitaria como
um importante instrumento de justiga.

Partiu-se do pressuposto de que o hospital recebe, em grande quantidade, pedidos que
se originam de demandas processuais que o obrigam a fornecer o atendimento mediante a
responsabilidade solidaria da saude para a populacdo em geral, resultando na existéncia de um
privilégio para um determinado grupo de pessoas, ferindo, portanto, a nogao de justica. Para
confirmar essa hipotese, buscou-se utilizar varias técnicas cientificas a fim de garantir maior
rigor metodoldgico, eficacia, menor custo, rapidez e veracidade de informacao.

O estudo foi conduzido através da metodologia de abordagem qualitativa, pois foram
buscados os significados existentes em determinado fendmeno encontrado na realidade social,
ou seja, a analise da judicializagdo da satude dentro do HUUFMA no periodo de cinco anos. E,
ainda, do tipo exploratdrio-descritivo. Serd exploratorio considerando que tem por finalidade
aprofundar os estudos de uma realidade especifica, isto é, o cenario da judicializacdo no
HUUFMA, buscando a maior verossimilhanca possivel entre os fatos e fendmenos estudados a
serem descritos (MINAYO, 2009).

Além disso, o estudo tem carater descritivo na medida em que os dados coletados foram
analisados em cada elemento, com foco nos procedimentos cirurgicos feitos em homens e
mulheres adultos, primando pela triangulagdo da realidade dos dados, conteudo dos textos e
sentido da teoria para consolidar as conclusdes a respeito da judicializagao.

Nesse ponto de abordagem qualitativa, foi utilizado o método preconizado por Bardin
(2016), andlise de contetido, definido por um conjunto de técnicas de analise de comunicagao

visando obter indicadores que propiciem a interferéncia de conhecimentos relativos as
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condigdes de produgdo. O objetivo € que, através desse método, sejam analisados os atores da
judicializagdo da saide no HUUFMA. Para tanto, a andlise de contetido seguiu trés etapas: pré-
analise, exploragdo do material e interpretagdo dos dados, por meio dos procedimentos
metodologicos de categorizacdo, inferéncia, descri¢do e interpretacao.

A dissertacdo estrutura-se em trés capitulos, divididos em trés tdpicos. No primeiro, sdo
tecidas consideracgdes acerca do direito a saude, seus aspectos gerais em ambito nacional e
internacional, demonstrando, a partir da teoria de Rawls e estudos de Daniels, a sua
essencialidade para fornecer um amplo leque de oportunidades iguais aos individuos e
esclarecendo a importancia da justica no acesso a saude enquanto forma de equidade.

No segundo capitulo, aborda-se o impacto do federalismo na efetivacao das politicas
publicas de saude, através de uma breve contextualizacdo histdrica e das caracteristicas do
federalismo, tratando também do seu processo de formagao no Brasil e da necessidade de um
federalismo cooperativo sanitério.

No terceiro e ultimo capitulo, trabalhou-se a judicializa¢do da saide no HUUFMA. Para
isso, utilizou-se o conceito de Tate e Vallinder (1995) acerca da judicializacdo, foram
demonstrados os dados organizados através da andlise de contetdo e, por fim, foi apresentada

a mediacdo sanitaria enquanto importante instrumento de justi¢a consensual.
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2 O DIREITO A SAUDE SOB A OTICA DA JUSTICA COMO EQUIDADE

O presente capitulo tem por objetivo analisar o direito a saude, especificamente quanto
ao acesso, demonstrando a necessidade e a importancia de um acesso justo. Para fundamentar
a satide como uma questdo de justica, sdo apresentados seu conceito, aspectos historicos e seu
tratamento por diplomas legais e internacionais. Em seguida, trabalha-se a teoria da justica sob
a Otica de John Rawls e, por fim, seu aspecto especifico voltado para a saiude, definido por

Norman Daniels.

2.1 O direito a sauide: aspectos gerais e a satide na Constituicio brasileira de 1988

O conceito de saude ¢ compreendido a partir de um amplo rol de ciéncias que nao se
limita @ medicina, mas alcanga a sociologia, a antropologia, a filosofia e o proprio direito. Esse
conceito, por muito tempo, reduziu-se a dicotomia existente entre satide e doenga, de modo que
se compreendia a primeira enquanto a auséncia da segunda (CURREA-LUGO, 2005).

Atualmente, a saude pode ser caracterizada enquanto uma tematica pluridimensional,
pois se trata de um direito humano compreendido como instrumental tanto individual quanto
social. Sendo assim, tem sua efetividade limitada por circunstincias naturais e
socioecondmicas, tal como, a0 mesmo tempo, ¢ um elemento capaz de originar mudancgas de
posturas e acdes nos individuos, na sociedade, nos governos dos Estados nacionais e nas
organizagdes internacionais, objetivando a melhor qualidade de vida possivel para as
populagdes (RAMOS, 2012).

Logo, conforme pretende-se demonstrar, a satude esta para além da auséncia de doenga.
Por conta disso, de sua importancia para as ciéncias sociais, esse conceito pode adquirir uma
conotagdo ainda mais abrangente, como se vera. Durante os periodos de guerra, as atrocidades
eram realizadas, ndo raramente, pelo proprio Estado, que ndo tratava com a importancia devida
as condi¢oes de vida humana, gerando implicagdes diretas na saude.

Para Dallari e Nunes Junior (2010), com o término da I Guerra Mundial, ficou evidente
o reconhecimento de que a saide de uma populagdo se relaciona as suas condigdes de vida e de
que os comportamentos humanos podem constituir ameaga a saide do povo, colocando em
risco a seguranga do proprio Estado. A partir disso, a perspectiva de reconstruc¢ao dos direitos
do homem ganhava um novo elemento, a no¢ao de solidariedade entre os povos.

Por conta desse contexto, em 1945, foi fundada a ONU, com sede nos Estados Unidos.

Uma organizagdo internacional formada por paises que se reuniam, de maneira voluntéaria, com
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0 objetivo de trabalhar em busca da paz e desenvolvimento mundiais, dividida em seis 6rgaos
principais: Assembleia geral, Conselho de Seguranca, Conselho Econdmico e Social, Conselho
de Tutela, Corte Internacional de Justica ¢ Secretariado.

O movimento de configuracdo positiva dos direitos sociais iniciou-se no ambito da
ONU, que ja na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, em 1948, estabeleceu, em seu
dispositivo XXV, a garantia de que todos tém direito a um padrao de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem-estar, incluindo alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.

A ONU, desde sua criacdo, tem participado de maneira ativa na promog¢ao e prote¢ao
de bons niveis de boa satde em escala mundial, ¢ na lideranca desse esfor¢o esta a OMS. Essa
institui¢ao sanitaria, que entrou em vigor em 7 de abril de 1948, quando 26 membros das Nagdes
Unidas ratificaram os seus estatutos, possui como objetivo, conforme dispde o artigo da sua
propria Constituigdo elaborada em 1946, a consecugdo do nivel mais elevado de satide que for
possivel para todos os povos.

Inicialmente, tinha-se como prioridade assumir a responsabilidade pela classificagao
internacional de doencas, que se tornou, posteriormente, o padrdo internacional para fins
clinicos e epidemioldgicos, mas, devido ao papel bem desempenhado, nos dias atuais ha
funcionarios da OMS trabalhando em 147 paises, aconselhando os ministérios da saude acerca
de questoes técnicas e prestando auxilio na prevencao, tratamento e assisténcia em todo o setor
sanitario.

Em seu preambulo, a OMS define a satide como um estado completo de bem-estar
fisico, mental e social, que ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou enfermidade,
estabelecendo que gozar do melhor estado de satide que se possa atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo ser humano, sendo a satide de todos essencial para conseguir a
paz e a seguranca (OMS, 1946, 2008). A partir desse momento conceitual, o direito social a
saide — enquanto direito fundamental da pessoa humana — teve, pela primeira vez, o
reconhecimento internacional.

As intervengdes da OMS abrangem todas as areas da saude no espectro global,
incluindo a intervengdo em crises € na resposta a emergéncias humanitarias, instituindo o
Regulamento Sanitario Internacional, que os paises devem seguir a fim de identificar os focos
da doenga, impedir propagagdes e prevenir doengas cronicas, de modo a alcangar os Objetivos

de Desenvolvimento do Milénio (ODM), implantados em 2000, os quais, em 2015, fizeram a
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transi¢ao para os chamados Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), com contagem
regressiva para o inicio da Agenda em 2030.

Em 25 de setembro de 2015, na sede da ONU, em Nova lorque, 193 lideres mundiais
aprovaram a Agenda 2030, que seria, nas palavras do secretario-geral da ONU, Ban Ki-moon,
uma visdo comum para a humanidade e um contrato social entre os lideres mundiais e os povos
(ONU, 2015). Nesse dia, foram anunciados 17 ODS e 169 metas, que agora sdo de maior
amplitude e inclusdo, tendo por objetivo erradicar a pobreza em todas as suas formas até 2030,
contemplando as dimensdes econdmica, social e ambiental.

Em relagdo a esses objetivos, Ramos (2014) verificou que ha uma necessaria articulagcdo
entre direito, igualdade e universalidade como condicao sine qua non para a redugdo das
iniquidades em saude, bem como para a propria efetivagdo desse direito. De acordo com a
autora, eles s@o a demonstragdo do estabelecimento de uma vontade politica para buscar
solugdes coordenadas, entre paises ja desenvolvidos ou em processo de desenvolvimento, sobre
a pobreza no mundo.

Entre os ODS, o objetivo 3 trata especificamente do direito a satde, pois busca assegurar
uma vida saudavel e promover o bem-estar para todos ¢ todas, em todas as idades, reduzindo a
taxa de mortalidade (ONU, 2015). Conforme ja mencionado, com a criagdo da OMS, surge um
conceito de saude que passa a ser aceito universalmente, traduzido na ideia de um estado de
mais completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de enfermidade.

Isso é dizer que, ao ser compreendido como um bem publico global universal e
prioritario, o direito a saude ¢ um importante vetor para conduzir o processo de diminui¢ado das
desigualdades sociais, constituindo, portanto, um marco contextual “capaz de irradiar ideias e
recursos na busca por equidade no mundo” (RAMOS, 2014, p. 183). Isso demonstra o carater
complexo do direito a satde.

Além da OMS, vale mencionar, ainda que brevemente, outros membros do Sistema da
ONU que desempenham um importante papel na promog¢ao da saude global: o Banco Mundial
e a Organizacao Pan-Americana da Saude (OPAS).

Apesar de ser uma agéncia especializada independente, o Banco Mundial ¢ a maior fonte
global de assisténcia para o desenvolvimento, proporcionando cerca de US$ 60 bilhdes anuais
em empréstimos ¢ doagdes aos 187 paises-membros, e, embora tenha sido criado em 1946,
somente a partir de 1970 — alimentado pela preocupacdo com a explosdo demografica e a
satisfacdo das necessidades humanas bésicas — comecou a participar como organismo

financiador de projetos no campo da satide. Mais tarde, a partir de 1980, com a crise do Estado
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protetor e as possibilidades que o setor apresentava para o investimento do capital, a saude
passa a integrar setor especifico na pauta de financiamento (LIMA, 2014).

Nesse mesmo sentido de cooperagdo, a OPAS, constituida como escritorio regional da
OMS, trata especificamente da saude publica. Através de técnicos e cientistas, a OPAS coopera
com os governos para melhorar politicas e servigos publicos de satide, estimulando o trabalho
conjuntamente com outros paises em prol do alcance de metas comuns, conforme as decisdes
dos governos que integram o corpo diretivo da organizagdo. Adotando o conceito de saude
elaborado pela OMS em 1947, seu principal objetivo é proteger e coordenar esforgos dos paises
do Hemisférico Ocidental para combater doencas, prolongar a vida e estimular o melhoramento
fisico e mental de seus habitantes.

Portanto, o que se pode perceber ¢ que o direito a saide em ambito internacional ndo se
trata apenas de garantir assisténcia, mas também de assegurar as condigdes necessarias para a
saude. Saude, entdo, passa a se relacionar com a possibilidade de desenvolvimento de atividades
do cotidiano, ndo se restringindo mais aos estudos dos fatores bioldgicos, microbioldgicos ou
das enfermidades, mas procura compreender os fatores sociais (BARATA, 2005). Trata-se de
um conceito que incorpora a noc¢ao de equilibrio, bons habitos, conhecimentos basicos acerca
de cuidar-se, higiene, praticas de exercicios fisicos e outros mais.

Observa-se que a definicdo de satide adotada nos documentos internacionais relativos
aos direitos humanos possui a forma mais ampla possivel, apreendendo, nesse sentido, desde a
“tipica face individual do direito subjetivo a assisténcia médica em caso de doenga, até a
constatacdo da necessidade do direito do Estado ao desenvolvimento, personificada no direito
a um nivel de vida adequado quanto a manutencdo da dignidade humana” (DALLARI, 2003,
p. 47).

No Brasil, essa nog¢ao de direito comecou a ser discutida a partir da superacdo do aspecto
autoritario e antidemocratico que se presenciou durante o periodo da Ditadura Militar, por meio
do processo de redemocratizagdo que se iniciou a partir de 1985 com as propostas do

movimento de Reforma Sanitaria. E inegavel, nesse contexto, que:

Os efeitos da industrializa¢do sobre as condi¢des socioecondmicas de existéncia e de
inser¢ao na recém-formada nagdo, e o contraste destes com as reflexdes propiciadas
pela ampla difusdo das ideias igualitarias geraram contradigdes de amplitude
suficiente para a emergéncia de movimentos sociais, de origem operaria e sindical,
em busca da efetivacdo de uma condicfo de cidadania que lhes era negada na pratica
(FLEURY; OUVERNEY, 2012, p. 29).
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Esse movimento transformador na area da satde “surgiu e articulou-se dentro de um
panorama muito bem definido: a politica de saude entdo hegemonica era a da mercantilizagdo
da medicina sob o comando da Previdéncia Social” (ESCOREL, 1998, p. 51). Tal movimento
representava um pensamento contra-hegemonico cujo objetivo era transformar o sistema entao
vigente, caracterizado pela dicotomia das acgdes estatais, pela predominancia da compra dos
servigos privados, pela modalidade hospitalar de atendimento e pela corrup¢do normatizada
pela forma de pagamento conhecida por Unidade de Servigo (US) (ESCOREL, 1998).

Logo, ¢ evidente que os movimentos sociais ocorridos no século XIX demonstravam
insatisfacdo com a situacdo precaria de sobrevivéncia a que a populacdo estava submetida, pois
expressavam a contradi¢do entre uma comunidade igual e abstrata ¢ uma condigdo real de
exclusdo, que foram elementos fundamentais para consolidar a cidadania através das lutas que
originaram o desenvolvimento dos sistemas de protecdo (FLEURY; OUVERNEY, 2012).

Nesse sentido, em oposicao a modalidade de intervencao estatal nas condigdes de saude
da populagdo e a organizagdo institucional “hegemonizada pelos interesses privados”, o
movimento sanitario articulou-se e, posteriormente, se apresentou enquanto um movimento
propriamente dito, “com 6rgaos de representacdo, propostas de transformagao, mecanismos de
formacdo de agentes e de divulgagdo de seu pensamento” (ESCOREL, 1998, p. 63).

Ja totalmente articulado, o movimento sanitdrio reafirmava entender por uma saude

autenticamente democratica quatro grandes reconhecimentos:

[...] de que a satde é um direito universal e inalienavel do homem, de que sdo as
condigdes de carater socioecondmico as que viabilizam a preservacdo da saude; de
que as acgdes médicas detém responsabilidade parcial, porém intransferivel na
promogcao da satde; e, de que diante do carater social desse direito cabe a coletividade
¢ ao Estado a sua efetiva implementagdo (ESCOREL, 1998, p. 64).

Deste modo, foi constatado que para isso seriam necessarias medidas que, entre outras
coisas, detivessem o empresariamento da medicina, transformando os atos médicos em um bem
social gratuito; que criassem um SUS sob a responsabilidade do Estado, e que este ultimo
tivesse a tarefa de planejar e executar a politica de satide além de estabelecer mecanismos
eficazes de financiamento desse sistema que deveria ser organizado de forma descentralizada
(ESCOREL, 1998).

Importante enfatizar que essa decisdo de descentralizar esta relacionada,
irremediavelmente, as desigualdades regionais histoéricas que nunca foram prioridade méaxima
nacional. Aqui, na questao das disparidades regionais, a Unido possui papel fundamental: “os

entes federados ndo podem suprir o planejamento e decisdes que exigem visdes supra regionais
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[sic], nem tem como obter, isoladamente, grandes recursos” (BERCOVICI, 2002, p. 23-24),
pois os efeitos da reparti¢do de rendas e encargos se deram de maneira particular nas varias
regides, ¢ essa problematica deve determinar os limites da descentralizagdo no Brasil.

Embora j4 fosse objeto de criticas duras por diversos setores da sociedade ainda na
década de 1970, para Dallari (1992), foi apenas com a saida dos militares do poder que os
sanitaristas puderam ocupar posi¢des importantes nas instituigdes que gerenciavam a politica
de saude no pais. Até entdo o sentido social da satide se dava enquanto um servico decorrente
de um direito trabalhista ou um servigo privado prestado a quem tinha condi¢des de bancar.

Contrario a isso, os sanitaristas tinham uma visdo multidisciplinar e coletiva sobre a
saude, entendendo-a enquanto conjunto integrado de ac¢des capazes de promover a saude da
populacdo, com especial atencdo ao aspecto preventivo (ROCHA, 2015). Sendo assim, até o
advento da CF/88, a assisténcia a saude se estendeu no Brasil sob a orientagdo de uma visao
mercantilista, cujo objetivo era desenvolver uma medicina privada e de especialidades dirigida
a quem possuia poder aquisitivo para adquiri-la.

Em outros termos, por ser estreita e individualista, reduzia os cuidados a satde ao
oferecimento de servigos médico-hospitalares que os mais ricos deveriam comprar € 0s mais
pobres receberiam de modo precario, a titulo de favor pelo Estado a depender das sobras
orcamentarias. Tratava-se, entdo, de filantropia estatal, e ndo um direito assegurado (ROCHA,
2015). As constituigdes anteriores, embora tenham acolhido algumas normas relacionadas a
saude, versavam sobre o tema de forma indireta ou reflexa, isto €, acidentalmente (DALLARI,
2008).

Em 1980, década em que houve grande mudanga constitucional no pais, o tema era
tratado na Constituicdo apenas no sentido de organizacdo administrativa que tinha como
objetivo o combate a endemias e epidemias que se colocavam como desafios ao Estado. A
saude era anunciada como direito na medida de “assisténcia sanitaria, hospitalar ¢ médica
preventiva”, conforme disposic¢ao do artigo 165, XV, da Constituicdo de 1967/1969. Portanto,
a assisténcia a saude era apenas uma contrapresta¢ao devida aos contribuintes da previdéncia
social, completamente destituida da gratuidade (ROCHA, 2015).

Por conta dessa acepgdo de saude e de todo o contexto repressivo do autoritarismo,
iniciou-se um movimento que possibilitaria uma mudanga expressiva no tratamento da satde,
gerando o modelo que se conhece no atual sistema sanitario brasileiro. Formou-se um novo
pensamento médico-social, que originaria a Reforma Sanitaria (ESCOREL, 2012).

Para Paim (2008), seria possivel definir a Reforma Sanitiria como uma reforma social

inconclusa centrada em trés elementos constituintes. Inicialmente, seria centrada na
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democratizacdo da saude, implicando a elevagdo da consciéncia sanitaria sobre satde, seus
determinantes e seu reconhecimento enquanto direito, garantindo acesso universal e igualitario
ao SUS, além da participacao social no estabelecimento de politicas ¢ na gestdo. Em segundo
lugar, seria centrada na democratizacdo do Estado e seus aparelhos, com respeito ao pacto
federativo, assegurando a descentralizacdo do controle social e fomentando a ética e a
transparéncia nos governos. Por ultimo, a democratizagdo da sociedade, alcangando os espagos
da organizacdo econdmica e da cultura, em torno de um conjunto de politicas ptblicas e praticas
de satde.

Por conta disso, a Reforma teria passado por diversos momentos de um ciclo: ideia,
proposta, projeto, movimento e, por fim, processo. Resumidamente, a Reforma, enquanto
proposta, resultou de um longo movimento da sociedade civil brasileira em defesa da
democracia, direitos sociais e um novo sistema de saude, que se transformou em projeto a partir
da VIII Conferéncia Nacional de Satide e se desenvolveu enquanto processo a partir desse ponto
(PAIM, 2008).

Logo, com a redemocratiza¢ao do pais foi possivel convocar a sociedade para que se
realizasse a VIII Conferéncia Nacional de Saude, pré-constituinte que ocorreu entre 17 a 21 de
mar¢o de 1986, mobilizando profissionais liberais, sindicatos de trabalhadores, conselhos
profissionais e associacdo de moradores com o objetivo de buscar um modelo de satde coletiva
que atendesse as baixas camadas da populagdo (ROCHA, 2015).

O evento tornou-se marco histdrico importante no processo de democratizagao da saude,
pois foram langados os principios da Reforma Sanitéria e foi aprovada a criagao de um sistema
unico de satde apartado da previdéncia social. Grande parte das propostas do movimento
sanitario foi debatida e aprovada por meio da CF/88, e desta foram estabelecidos os principios
e diretrizes do SUS, indicada no relatodrio final e concretizada no artigo 198 (ROCHA, 2015).

Essa Conferéncia apoiou a ampliagdo do conceito de satide ao defini-la enquanto “a
resultante das condigdes de alimentacao, habitag¢do, educacao e renda, meio ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de satde”
(BRASIL, 1986, p. 4), reconhecendo o ser humano em toda a sua completude e apresentando a
saude enquanto qualidade de vida.

E possivel perceber que a introdugio da satide no rol dos direitos sociais brasileiros se
deu, sobretudo, como resultado da for¢a dos movimentos populares da redemocratizacao
politica em que houve o fendmeno, até entdo inédito, de participacdo expressiva da populagdo
em busca da defini¢do dos grandes objetivos constitucionais. Imperioso também destacar que

o texto aprovado da se¢do de satide — Secdo II do capitulo da seguridade social, do Titulo VIII,
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da Ordem Social — ¢ aquele elaborado pelos sanitaristas e apresentado igualmente como
emenda popular a Constituigdo, possuindo pequenas modificagdes (DALLARI, 2008).

Seguindo os ensinamentos de Dallari (2008), com essa inovagao constitucional deve-se
procurar compreender o significado da afirmagdo do direito a saude que envolve tanto a
percepcdo de sua dependéncia das condigdes de vida e organizagdo social como a nogao de
auséncia de doencas.

Essa amplitude foi aceita pela sociedade que sobreviveu a Segunda Grande Guerra do
século XX e ficou clara na criagdo da OMS, que demarcou um conceito mais abrangente para
a saude em sua Constituicao, conforme ja mencionado. Nesse texto constitucional, ao mesmo
tempo em que dependia de caracteristicas individuais, fisicas e psicoldgicas, a saude também
dependia “do ambiente social e econdmico, tanto daquele mais proximo das pessoas, quanto
daquele que condiciona a vida dos Estado”, de modo que ninguém pode ser individualmente
responsavel por sua saide (DALLARI, 2008, p. 12).

Conforme esse conceito, o aparecimento de doengas pode estar ligado de maneira mais
direta a caracteristicas e fatores individuais, ainda que ndo deixe de apresentar tragos que o

liguem a organizagdo social ou politica. Assim manifesta-se Dallari (2008, p. 12):

A maior for¢a dos fatores e caracteristicas ambientais, econdmicas e sociopoliticas
fica evidente nas doengas transmissiveis, onde existe uma ameaga a saude de toda a
populagio e as pessoas individualmente pouco podem fazer para se protegerem, pois
ainda que suas condi¢des fisicas e psicoldgicas possam tornar mais facil ou dificultar
seu adoecimento € facil perceber a predominéncia da organizacdo social, nacional e
global, produzindo doencas. Na realidade, existe um continuum na nogdo de satde,
que tem em um de seus polos as caracteristicas mais proximas do individuo e, no
outro, aquelas mais dirctamente dependentes da organizagdo sociopolitica ¢
econdmica dos Estados.

Em consequéncia disso, ressalta-se que a entdo nova CF/88 elevou a satde a condi¢do
de dever do Estado, pois se verifica que cuidar da satide deve incumbir a todas as esferas de
poder politico da Federagdo (DALLARI, 2008). Fazendo um panorama desse direito dentro da
Carta Magna, tem-se que o artigo 6° garante ao direito a saide a posi¢do como direito social,
em que se dispde: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL, 1988, p. 1).

Por sua vez, o artigo 196 afirma que:

Art. 196 A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
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ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promog¢ao, protegao e
recuperacgdo (BRASIL, 1988, p. 1).

Ou seja, a saude ¢ um direito de todos que deve ser assegurado mediante politicas
sociais e econdmicas que visem reduzir o risco de doenca e outros agravos, tal como deve ser
de acesso universal e igualitario as agdes € servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao,
constituindo um direito publico subjetivo tutelado constitucionalmente (BRASIL, 1988;
DALLARI, 2013).

Dai surgiu também a nog¢ao de Cobertura Sanitaria Universal (CSU), indicando o acesso
de todos aos servigos de satide dos quais as populagdes precisam, sem acarretar o risco de
empobrecimento aos seus usuarios (BARROS; DELDUQUE; SANTOS; 2016). A palavra

“cobertura” para a setorial saide pode indicar:

[...] () o alcance de uma medida sanitéria e estd associada ao cumprimento da
prestacdo positiva de satide, com seu acesso € uso; ou, (ii) a possibilidade de obter
uma prestagdo positiva, que pode ou ndo se realizar por abstencdo do uso ou pela
incapacidade de obtencdo (BARROS; DELDUQUE; SANTOS, 2016, p. 54).

Em outras palavras, a primeira concepgao, de que cobertura que se associa ao
cumprimento da prestacdo positiva de saude, se torna mais complexa na medida em que inclui
a disponibilidade para o acesso ¢ o uso ¢ deixa de impor barreiras para a efetivagao do direito
a saude. Esta, entdo, atrelada aos sistemas universais de saide (BARROS; DELDUQUE;
SANTOS, 2016).

Na segunda concepcdo, em que hé oferta de prestacdo positiva de saide mediante o
cumprimento de condigdes, o direito a saude dependera da possibilidade de que se ultrapassem
barreiras. Atrela-se a oferta condicionada, estando mais intima dos sistemas privados de saude
(BARROS; DELDUQUE; SANTOS, 2016).

E nesse contexto de protegdo ilimitada que a integralidade se apresenta enquanto um
importante principio do direito a saude, segundo o qual o dever do Estado ndo pode se mitigar
ou se dividir, uma vez que a saide, como bem individual, coletivo e de desenvolvimento,
pressupde uma abordagem integral que a envolva em todos os seus aspectos (DALLARI;
NUNES JUNIOR, 2010).

Prevencao, tratamento, integracdo social sdo exemplos de faces de um mesmo bem
juridico, a saude, que depende dessa completude para ser alcangada e concretizada. Entao todas

as medidas preventivas e reparadoras que estejam ao alcance da geragdo atual devem ser
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possibilitadas para que as condi¢des sanitdrias sejam adequadas para todos (DALLARI;
NUNES JUNIOR, 2010).

Ainda através da leitura da segunda parte do artigo 196, ¢ possivel depreender a
preconizagdo da garantia da satde a todos, universalmente e igualmente. Essa acepcio condiz
com todo o contexto de prote¢do afirmado no caput do artigo 5° e artigo 19, in III da CF/88
que veda a distingdo no tratamento dispensado pelos entes da Federagao a cada individuo. Essas
disposi¢des sdo, portanto, absolutamente coerentes com o sistema constitucional que
possibilitou a elevagdo da satde ao patamar de direito fundamental, tornando-a intrinseca ao
conceito de dignidade do ser humano (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010).

A universalidade e a igualdade s3o conceitos bem proximos, pois ambos sdo a
concretizagao do principio da isonomia e se referem a necessidade de um acesso amplo aos
servigos e acoes de saude publica por todos os cidaddos, com especificidades passiveis de
distingui-los. A universalidade afirma que o direito a saude deve ser destinado ao ser humano
enquanto género, ndo podendo se limitar a um grupo, categoria ou classe de pessoas
(DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010).

Dallari ¢ Nunes Junior (2010) asseguram que esse principio foi ainda realgado na parte
final do artigo 196 da Lei Maior por razdes historicas, pois, conforme também se examinou no
decorrer deste topico, no periodo antecedente a sua promulgagdo, a prestacdo de saude foi
concebida como prestacdo previdenciaria. Seu acesso era possivel apenas aos que contribuiam
para previdéncia, resultando em um grande nimero de pessoas menos favorecidas que nao
faziam jus ao atendimento, dai porque a necessidade e importancia de se afirmar e buscar um
acesso universal (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010).

A Constituigdo ainda estabelece a satide enquanto um direito fundamental (art. 1°, inciso
II), e ¢ exatamente esse carater fundamental que da suporte fatico a obrigacao do Estado de
executar o dispositivo constitucional (DELDUQUE, 2010).

No artigo 23, II, a satde foi enumerada entre as competéncias comuns a Unido, aos
estados, ao Distrito Federal (DF) e aos municipios, sendo prevista também a competéncia
legislativa concorrente sobre a protecdo e a defesa da saude, limitando-se a Unido o
estabelecimento de normas gerais, cabendo aos estados e aos municipios a suplementagio,
conforme artigo 24, XII e artigo 30, II.

Nota-se que a CF/88 ndo isentou qualquer esfera de poder da obrigagdo de proteger,
defender e cuidar da satide da populagdo, atribuindo a responsabilidade para a Unido, estados,
DF e municipios (DALLARI, 2008). Essa matéria, porém, serd melhor delineada no préximo

capitulo.
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Dos artigos analisados, depreende-se que a concepgao adotada pela CF/88 sistematiza a
defini¢do adotada pela OMS e robustece a satide enquanto um conceito para além da auséncia
de doenga ou enfermidade.

Abandona-se a perspectiva da satide como coibicdo da propagacdo de doencas, dando-
se ao Estado a obrigag@o de garantir a formulagdo e execugdo de politicas econdmicas e sociais,
além da prestacao de servigos publicos de promogao, prevengao e recuperagao. A saude torna-
se um dever constitucional do Estado, representando um direito social efetivo pautado em
principios juridicos, cujo acesso deve ser para todos, € universal, pertencentes aos brasileiros e
estrangeiros que assim necessitarem, e gratuito, visto que a finalidade é promover o direito
(PRADO, 2012).

Compete, entdo, ao Estado garantir a satide do cidadio — individualmente — e da
coletividade — publicamente — por meio das politicas publicas. Estas sdo compreendidas
como agdes do governo divididas em atividades diretas de produgdo de servigos pelo proprio
Estado e em atividades de regulagdo de outros agentes econdmicos; ou enquanto conjunto de
disposic¢des, medidas e procedimentos que traduzem a orientagdo politica do Estado e regulam
atividades governamentais referentes ao interesse publico (LUCCHESE, 2004). Portanto, sdo
formalizadas, legitimadas, implementadas e controladas pelo poder publico (SCHNEIDER,
2005). Por meio destas, espera-se assegurar igualmente e de maneira justa o acesso a saude.

Adotando essa concepgdo que exige a realizagdo de politicas publicas que tenham como
finalidade a redu¢do do risco de doengas e outros agravos e o acesso universal igualitario a
acdes para sua promocao, protecao e recuperacao, a CF/88 organizou o SUS, exigindo que todas
as acdes e os servigos de satde integrassem uma rede com apenas uma dire¢do em cada esfera
de governo. Essa rede deveria prestar integridade de atendimento as necessidades de saude,
organizada em diferentes niveis de complexidade das agdes e dos servicos de saude,
hierarquicamente. O SUS deveria ser financiado pelo or¢amento da seguridade social e das
respectivas esferas de governo (DALLARI, 2008).

Para a Lei n°® 8.080 de 19 de setembro de 1990, conhecida popularmente como “Lei do
SUS”, a saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
para seu exercicio de forma plena, garantindo-a a partir da formulagao e execu¢do de politicas
econdmicas e sociais que tenham por objetivo reduzir os riscos de doengas e outros agravos,
além do estabelecimento de condi¢des que assegurem o acesso universal e igualitirio as agdes
¢ servigos consistentes em sua promog¢ao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1990). Percebe-se

que, mais uma vez, o conceito de saide ¢ adotado como algo para além da auséncia de doenca.
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Ainda ratificando a necessidade da garantia do direito a satude por todos, a Constitui¢ao
também reconhece que as pessoas fisicas e juridicas de direito privado tém liberdade para atuar
na area da saude, declarando em seus artigos 197 ¢ 199 a liberdade de atuagdo da iniciativa
privada na execug¢do das atividades sanitarias (DALLARI, 2008).

Entende-se, nos dias atuais, através de todo o escopo do ordenamento juridico referente
a questdes sanitarias, que a saude se trata de um bem publico. Isso implica dizer que o consumo
de servigos e praticas de saide ndo ¢ exclusivo de um individuo, tampouco seu uso por um
individuo rivaliza com o consumo por outros. S3o exemplos de bens publicos nas agdes de
saude, entre outros, a producao de conhecimentos cientificos em saude, a regulagao de produtos
com impacto sobre a saude e a organizagao de sistemas universais de saide (BARATA, 2009).

Resta claro que a saude € um conceito amplo e a simples apresentacdo da sua construgdo
normativa revela a complexidade do direito a saide no Brasil (DALLARI, 2008). No entanto,
a formulagao desse conceito — existente em um contexto de dilemas e diividas — possui alguns
lugares comuns de onde partem ou partiram quase todos os esfor¢os conceituais (DALLARI;
NUNES JUNIOR, 2010).

Tal demarcagdo tem sido objeto de indagagdes por conta dos seus elementos de
definicdo, isto €, “completo bem-estar fisico, mental e social” pode ser encarado enquanto um
enorme halo nebuloso e muito da imprecisdo advinda do direito a saide decorre da propria
imprecisdo do conceito de satde (DALLARI, 1988).

Assim, a saude depende de caracteristicas individuais, fisicas e psicologicas bem como
do ambiente social e econdmico. Por isso, sob a dtica juridica, a saide devera inevitavelmente
implicar aspectos individuais, sociais e de desenvolvimento, motivo pelo qual esse conceito
(saude) deve carrear caracteristicas de generalidade e abstracio (DALLARI; NUNES JUNIOR,
2010).

Isso é dizer que o conceito juridico de saide humana deve partir dos tragcos comuns a
todos os seres humanos, tratando-os — apenas para o fim de delineamento do juizo hipotético
— como se fossem idénticos, sendo impensavel conceber a satde fora da dimensao coletiva
que envolva comunidade e Estado, que, por meio de agdes diversas, intervém nio s6 em
atividades prestacionais, mas no controle sanitdrio e de zoonoses (DALLARI; NUNES
JUNIOR, 2010).

Dallari ¢ Nunes Junior (2010), no entanto, reconhecem que o conceito atual delineado
pela OMS possui inegavel contribuigdo e serve como referéncia a operacionalizacdo de diversas
leis que regulam a matéria sanitaria, uma vez que, ao associar o conceito de saide ao bem-estar

social e psiquico, traduz a ideia do ser humano em relagcdo com o seu meio, além de enaltecer
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a saude como um bem juridico ndo s6 individual, mas coletivo, acenando para a necessidade da
preservacao presente e futura, do individuo e da humanidade.

Para Ramos (2012), as criticas apresentadas a definicdo de saude da OMS sdo muito
duras, porém justificadas. Para Dallari e Nunes Junior (2010), satide deve ser compreendida
como a busca constante de tal estado. Para Scliar (2007), a amplitude do conceito da OMS
acarreta criticas por ser algo ideal e inatingivel, ndo podendo ser usada como objetivo pelos
servicos de saude, havendo também criticas de natureza politica e libertaria, pois permitiria
abusos por parte do Estado que interviria na vida dos cidaddos sob o pretexto de promover a
saude.

Nota-se, entdo, que satide é uma questdo complexa, pois é um conceito difuso e
multidisciplinar que ndo resulta apenas de fatores bioldgicos e genéticos, mas recebe influéncias
socioambientais, economicas, filosoficas, culturais e do estilo de vida ao qual a pessoa é exposta
(SILVA, 2017; ANON, 2009), ndo se tratando puramente de uma forma isolada das condi¢des
que cercam o individuo e a coletividade.

No entanto, mais importante do que conceituar o direito a satide, ou apenas assegura-lo,
¢ possibilitar que ele seja acessado pela populagdo. Isso porque “ndo se cria igualdade por Lei,
ainda que nao se consolide a igualdade sem Lei” (FLEURY, 1997, p. 34). Entdo, apesar de a
Constitui¢ao assegurar a saude como um direito universal a ser garantido pelo Estado, ainda se
convive com a realidade desigual e excludente do acesso ao SUS, de modo que, para alguns
autores, ¢ possivel afirmar que existe um acesso seletivo, focalizado e excludente (ASSIS;
VILLA; NASCIMENTO, 2003).

As desigualdades sociais em saide manifestam-se em relacdo ao estado de satde e ao
acesso e uso de servigos de saude para agdes preventivas ou assistenciais (BARATA, 2009).
Isto €, esse acesso ndo € realizado de maneira igual por todos os individuos, dai a necessidade
de tratar das desigualdades e discutir a equidade relacionadas a saude que estdao profundamente
ligadas, nos cendrios politicos nacionais e internacionais, as politicas sociais e economicas e a
fendomenos como globalizagado e crescimento econdmico (SANCHEZ; CICONELLI, 2012).

O conceito de desigualdade estudado a partir da presente pesquisa ndo esta reduzido
apenas a diferengas entre individuos ou grupos de individuos definidos com base em
caracteristicas biologicas, estando repleta de conteudo politico e conotagdes de injusti¢a social
e desrespeito aos direitos humanos (BARATA, 2009).

Essa desigualdade social relaciona-se a situagdes que implicam algum grau de injustiga,
“isto ¢, diferencas que sdo injustas porque estdo associadas a caracteristicas sociais que

sistematicamente colocam alguns grupos em desvantagem com relacdo a oportunidade de ser e
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se manter sadio” (BARATA, 2009, p. 12), ¢ é sob essa otica que se busca demonstrar a

necessidade de aplicagdo da teoria de justiga enquanto equidade ao contexto de acesso a saude.

2.2 A teoria da justica como equidade em John Rawls

Considerando todas as caracteristicas e principios que permeiam o conceito de saude,
tais como os abordados no topico anterior, resta bem claro que ela possui um papel fundamental
no desenvolvimento dos individuos dentro da estrutura social, sendo considerada um direito de
todos. E inegavel que sua ndo concretizagdo possui fortes impactos nos planos de vida de cada
cidadao.

No entanto, por prezar pela integralidade, universalidade e igualdade, espera-se que seu
acesso se dé efetivamente dentro de uma democracia que busque pelos ideais de justica,
fornecendo oportunidades de acesso a todos. Mas, para compreender sua imprescindibilidade,
¢ importante discutir aspectos essenciais da teoria de justica aqui adotada.

A justiga ¢ a primeira virtude das instituigdes sociais, razio pela qual leis e instituigdes
devem ser reformadas ou abolidas se injustas, ainda que sejam eficientes ¢ bem organizadas.
Isso decorre do fato de que cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justiga que nem
mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Sendo assim, a no¢ao de justica
nega a possibilidade de se justificar a perda da liberdade de alguns por um bem maior partilhado
pelos outros, ndo permitindo que sacrificios impostos a uns poucos possam ter menos valor que
o total maior das vantagens desfrutadas por muitos (RAWLS, 2000).

Entdo “numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas
inviolaveis; os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a negociacdo politica ou ao
calculo de interesses sociais” (RAWLS, 2000, p. 4). O intuito de Rawls ¢ elaborar uma teoria
da justica em que se possa interpretar e avaliar as proposi¢cdes que se tornaram convic¢des
durante a tradigdo da filosofia politica. Objetiva edificar uma teoria da justiga baseada em um
acordo através dos elementos constitucionais essenciais, focando na estrutura basica da
sociedade (SILVEIRA, 2011).

Para o autor, a sociedade pode ser encarada enquanto uma associagdo mais ou menos
autossuficiente de pessoas que, em suas relagdes mutuas, reconhecem a necessidade de
estabelecer e cumprir regras de condutas obrigatorias que especifiquem um sistema de
cooperacao elaborado para promover o bem daqueles que o integram. Percebe-se que ela seré
tipicamente marcada por identidade de interesses, visto que a cooperacao social possibilita que

todos tenham uma vida melhor do que qualquer um dos membros teria se cada um dependesse
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de seus proprios esforcos; ¢ por conflito de interesses, considerando que as pessoas ndo sao
indiferentes em relacdo a distribui¢do de beneficios maiores produzidos pela colabora¢do mutua
e preferem perseguir seus fins com uma maior participagdo (RAWLS, 2000).

A partir disso, exige-se um conjunto de principios que possibilite escolher entre as
varias formas de ordenacgdo social que determinam como se daré essa divisdo de vantagens e
que possa selar um acordo a respeito das partes distributivas adequadas — os chamados
principios da justica social (RAWLS, 2000). Firma-se um contrato social hipotético, em que ha
transferéncia da equidade das circunstancias para a equidade dos principios aceitos, expondo a
justica procedimental em seu nivel mais alto (SILVEIRA, 2011).

Esses principios de justica social “fornecem um modo de atribuir direitos e deveres nas
instituicdes basicas da sociedade e definem a distribuicao apropriada dos beneficios e encargos
da cooperagao social” (RAWLS, 2000, p. 5), e a aceitagdo destes ¢ a base da legitimidade.
Entdo, ndo sdo adequados para uma teoria geral porque exigem da estrutura bésica que sejam
estabelecidas certas liberdades fundamentais iguais para todos, ¢ que as desigualdades sociais
e econdmicas resultem no maior beneficio para os individuos mais desfavorecidos dentro de
um contexto de oportunidades equitativas (SILVEIRA, 2011).

Por conta disso, conforme serd demonstrado, defende o autor que o objeto primario da
justica € a estrutura basica da sociedade, especificamente no que diz respeito 2 maneira que as
instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais, determinando
a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social (SCANLON, 1973).

Ao abordar as institui¢des sociais, Rawls (2000) tratava da constitui¢do politica e dos
principais acordos econdmicos e sociais, a exemplo da protecdo legal de liberdade de
pensamento e consciéncia da propriedade particular no ambito dos meios de produgdo. Essa
estrutura basica “¢ o objeto primario da justica porque seus efeitos sdo profundos e estdo
presentes desde o comeco” (RAWLS, 2000, p. 8), composta por variadas posi¢des sociais e
homens nascidos em condig¢des diferentes que possuem expectativas diferentes, determinadas
pelo sistema politico e circunstancias economicas e sociais, em parte.

Nessa estrutura, as desigualdades sdo profundas e afetam todas as possibilidades de vida
dos seres humanos, ndo sendo justificadas através de apelo as nogdes de mérito ou valor, dai a
necessidade de se aplicar a estas — desigualdades — os principios, pois sdo supostamente
inevitaveis na estrutura basica de uma sociedade (RAWLS, 2000).

Segundo Rawls (2000), a justica em uma sociedade depende de como serdo atribuidos

direitos e deveres fundamentais, além das oportunidades econdmicas e condigdes sociais que
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existem em seus diversos setores. Nesse sentido, ele afirma que a ideia norteadora ¢ que os
principios da justiga, para a estrutura basica da sociedade, sdo o objeto do “consenso original”.

Isto ¢, sdo esses principios que pessoas livres e racionais que buscam promover seus
proprios interesses aceitariam em uma posi¢do de igualdade como meio de definir os termos
fundamentais de sua associagdo, pois regulariam todos os acordos subsequentes e
especificariam a cooperacao social que cada um poderia assumir e as formas de governo a serem
estabelecidas. E o que o autor define enquanto “justica como equidade” (RAWLS, 2000, p. 12),

como se observa no seguinte trecho:

Devemos imaginar que aqueles que se comprometem na cooperagao social escolhem
juntos, numa agdo conjunta, os principios que devem atribuir direitos e deveres
bésicos e determinar a divisdo de beneficios sociais. Os homens devem decidir de
antemdo como devem regular suas reinvindicagdes mutuas e qual deve ser a carta
constitucional de fundagdo de sua sociedade. Como cada pessoa deve decidir com o
uso da razdo o que constitui o seu bem, isto &, o sistema de finalidades que, de acordo
com sua razdo, ela deve buscar, assim um grupo de pessoas deve decidir de uma vez
por todas aquilo que entre elas se deve considerar justo e injusto. A escolha que
homens racionais fariam nessa situagdo hipotética de liberdade equitativa,
pressupondo por ora que esse problema de escolha tem uma solucdo, determina os
principios de justica (RAWLS, 2000, p. 13).

Na ideia de justica como equidade, a posi¢do original de igualdade trata-se do estado de
natureza tradicional do contrato social, sendo, portanto, entendida enquanto uma situagao
hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma certa concepcao de justi¢a, que tem como
caracteristica essencial o fato de que ninguém tem conhecimento de seu lugar na sociedade nem
conhece sua sorte na distribuicdo de dotes, habilidades naturais, inteligéncia, for¢a e coisas
semelhantes (RAWLS, 2000). Entdo, na constru¢do dessa concepcao, o autor supde que 0s
principios validos seriam adotados por pessoas livres e racionais preocupadas com seu interesse
em uma posicao de igualdade (RAMOS, 2014).

Esses principios seriam escolhidos sob o que o autor define por “véu da ignorancia”,
que tem por ideia principal estabelecer um processo equitativo a fim de que qualquer principio
aceito seja justo (RAWLS, 2000). Essa escolha seria, entdo, realizada através de um acordo
inicial capaz de destacar um carater especifico da estrutura basica da sociedade, distinguindo-
se dos demais tipos de acordos (SILVEIRA, 2011), conforme serd melhor explanado
posteriormente.

Essa ideia ¢ introduzida para que se descubra que a concepcdo tradicional de justica
especifica os principios mais adequados para realizar a liberdade e a igualdade, pois se
considera a sociedade como um sistema equitativo de cooperagdo entre os cidadaos livres e

iguais (RAWLS, 2011). A tarefa objetivada ¢ alcancar um acordo sobre principios relacionados
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a estrutura basica, supondo que as partes viverdo toda a sua vida nessa sociedade (SILVEIRA,
2011).

Para isso, o autor desenvolve seu pensamento acerca do véu da ignorancia, necessario
como um meio de assegurar que ninguém se favoreca ou desfavoreca na escolha dos principios,
pelo resultado da escolha, porquanto nele todos estariam em uma situacdo semelhante e sem a
possibilidade de haver designagdes para favorecimento particular, sendo tudo resultado de um
consenso, de um ajuste equitativo (RAWLS, 2000).

Logo, essa posicdo seria um status quo inicial apropriado e os consensos fundamentais
alcancgados nela seriam equitativos, dai o termo “justica como equidade”, transmitindo a ideia
de que os principios da justica sdo acordados em uma situagdo inicial que € equitativa. Essa
justica como equidade se inicia com uma das mais genéricas, entre todas as escolhas que os
individuos podem fazer em conjunto, isto é, a escolha dos primeiros principios de uma
concepgdo da justica que regulard “todas as subsequentes criticas e reformas das instituigdes”
(RAWLS, 2000, p. 14).

Nessa posi¢do, ndo se permite que as partes conhecam as posi¢des sociais ou doutrinas
abrangentes especificas das pessoas que elas representam, e ignoram-se aspectos como raga ¢
grupo étnico, sexo ou outros dons naturais como forca e inteligéncia das pessoas, abstraindo
contingéncias da estrutura basica porque as condi¢des para um acordo equitativo entre pessoas
livres e iguais sobre os principios de justi¢a para aquela estrutura tém que eliminar as vantagens
que podem surgir em qualquer sociedade, como resultado de tendéncias sociais e histéricas
(RAWLS, 2003).

Essas vantagens contingentes e influéncias acidentais do passado ndo devem afetar um
acordo acerca dos principios que regulardo as instituicdes da propria estrutura basica, no
presente e futuro. A ideia € usar a posicdo original para representar a liberdade e a igualdade,
assim como as restri¢oes as razoes apresentadas, de modo que se torna evidente qual acordo
seria feito pelas partes representantes dos cidadaos (RAWLS, 2011).

A posigao original funciona como uma ideia mediadora pela qual todas as convicg¢des
refletidas podem vir a se relacionar umas com as outras, independentemente do seu grau de
generalidade, possibilitando maior coeréncia entre todos os julgamentos e permitindo alcangar
um acordo mais amplo uns com os outros (RAWLS, 2011). Tal posicdo possibilitaria que os
acordos fossem guiados por critérios razoaveis, garantindo a imparcialidade (ANON, 2009).

Depois de escolhida a concepcdo de justica, supde-se que serdo escolhidas uma
constituicdo e uma legislatura para a elaboragdo de leis, tudo conforme os principios

inicialmente acordados. Sendo assim, a situag@o social de determinada realidade sera justa se,
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por meio desses consensos hipotéticos, houver uma vinculagdo por um sistema de regras que a
definem (RAWLS, 2000).

Escolhida a concepgdo de justica serd verdade que, quando as institui¢des sociais
satisfazem esses principios, os que participam cooperam em termos com os quais concordariam
se fossem pessoas livres e iguais, com relagdes mutuas equitativas, fornecendo a base para a
aceitacdo publica dos principios correspondentes da justica (RAWLS, 2000).

A justiga como equidade retoma a doutrina do contrato social. Os termos equitativos da
cooperacdo social s3o concebidos através de um grande acordo entre as pessoas envolvidas —
cidadaos livres e iguais — nascidos em uma sociedade na qual passam toda a sua vida. Esse
acordo deve ser estabelecido sob condi¢des apropriadas, situadas equitativamente entre
individuos livres e iguais, ndo permitindo que algumas pessoas possuam maiores vantagens de
barganha em comparagdo a outras (RAWLS, 2011).

No entanto, cada um nasce em uma posi¢do particular dentro de alguma sociedade
especifica, e a natureza dessa posi¢do afeta suas perspectivas de vida, mas “na auséncia de
impulsos benevolentes fortes e durdveis, um homem racional ndo aceitaria uma estrutura basica
simplesmente porque ela maximizaria a soma algébrica de vantagens” (RAWLS, 2000, p. 16),
desconsiderando os efeitos permanentes sobre seus interesses e direitos basicos.

Essa posicdo ¢ concebida como uma situagdo equitativa para as partes consideradas
livres e iguais, que sdo informadas e racionais. Entdo, qualquer acordo feito pelas partes, na
condi¢do de representantes dos cidaddos, seria considerado equitativo, pois especificaria os
termos justos da cooperagdo social entre cidaddos assim considerados (RAWLS, 2003).

Rawls defende que a justica como equidade consiste em duas partes: a primeira, uma
interpretag@o de uma situagdo inicial e do problema da escolha colocada naquele momento; e a
segunda, um conjunto de principios que, segundo se procura demonstrar, seriam aceitos
consensualmente (RAWLS, 2000).

Reafirma-se que a posicdo original seria o status quo capaz de assegurar que oS
consensos basicos entdo estabelecidos sejam, de fato, equitativos, delimitando, assim, o
conceito de justica como equidade. “As concepcdes de justica devem ser classificadas por sua
aceitabilidade perante pessoas nessas circunstancias” (RAWLS, 2000, p. 19), e o conceito de
posicdo original ¢ o que apresenta a interpretacdo mais adequada dessa situagdo de escolha
inicial para os propdsitos de uma teoria da justica.

Por conta do véu da ignorancia, os seres humanos racionais e livres decidiriam como
seriam reguladas as relagdes e pretensdes sociais, que seriam os principios fundamentais de

justica na sociedade, sendo considerado como justo o que for acordado nessa situacdo
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hipotética. Isto ¢, “seriam decididos os principios de justica mais adequados para uma
distribuicao de bens primdrios, entendidos estes como as condigdes € meios necessarios para
perseguir e promover racionalmente as concepcdes particulares de bem” (RAMOS, 2014, p.
167), tais como direitos, liberdades, oportunidades, bens e riquezas (RAWLS, 2011).

O resultado ideal seriam principios que determinassem um unico conjunto de principios,
sendo razoavel que ninguém seja favorecido ou desfavorecido pela sorte natural ou por
circunstancias sociais em decorréncia da escolha destes, além de impedir que inclinagdes e
aspiragdes particulares ou concepgdes individuais sobre o bem afetem o que for acordado
(RAWLS, 2000).

Nao se exige uma distribui¢do igual através desses principios, mas espera-se que
ninguém possua menos do que receberia em uma divisdo igual de bens primarios e que a
cooperacdo social permita uma melhora em termos gerais, de modo que mesmo as
desigualdades existentes beneficiem os individuos posicionados em situacdo menos
desfavorecida, tendo por base uma divisdo igual (SCANLON, 1973).

O objetivo ¢ excluir “qualquer principio cuja aceitagcdo de um ponto de vista racional s6
se poderia propor, por menor que fosse sua probabilidade de éxito, se fossem conhecidos certos
fatos que do ponto de vista da justiga sdo irrelevantes” (RAWLS, 2000, p. 21). Ou seja, exclui-
se o conhecimento de fatos que poderiam gerar disparidades entre os individuos, permitindo
que se orientem através de preconceitos.

Por conta disso, € possivel supor que as partes na posi¢do original sdo iguais, pois todos
tém os mesmos direitos durante a escolha dos principios, podendo fazer propostas, entre outros,

representando a igualdade entre os seres humanos. Portanto, segundo Rawls (2000, p. 21):

Juntamente com o véu da ignorancia, essas condi¢des definem os principios da justica
como sendo aqueles que pessoas racionais preocupadas em promover seus interesses
consensualmente aceitariam em condigdes de igualdade nas quais ninguém ¢
consciente de ser favorecido ou desfavorecidos por contingéncias sociais e naturais.

A justificativa dessas premissas ¢ um problema da corroboracdo mutua de muitas
consideragdes, do ajuste de todas as partes em uma visdo singular coerente (RAWLS, 2000).
Rawls afirma, entdo, que esse consenso na posi¢ao original seria alcancado em torno de dois

principios (RAMOS, 2014), assim delineados:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. Segundo: as desigualdades sociais e economicos devem ser
ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
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para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢cdes e cargos
acessiveis a todos (RAWLS, 2000, p. 64).

Ambos os principios admitem justificar direitos que podem ser interpretados como
formas de favorecer as condi¢des para que haja o exercicio da autonomia, dentro de uma
sociedade em que se pressupdem certos condicionamentos de justica (RAMOS, 2014).

O primeiro deles abarca os elementos constitucionais essenciais, pois trata do acesso
igualitario a liberdades e direitos fundamentais; enquanto o segundo, subdividido em duas
partes, exige igualdade equitativa de oportunidades e que as desigualdades sociais e economicas
sejam governadas pelo principio da diferenga, proposto como complemento do principio da
igualdade, pois nao exige a distribuigdo igual (RAWLS, 2003).

Tais principios se aplicam primeiramente a estrutura basica da sociedade, governam a
atribui¢do de direitos e deveres, regulando também as vantagens economicas e sociais. Eles
estdo dispostos em uma ordem serial, priorizando o primeiro sobre o segundo, ¢ ao item
segundo do segundo principio sobre o item primeiro, implicando que as valoragdes das
liberdades basicas, também protegidas pelo primeiro principio, ndo podem ser justificadas nem
compensadas por vantagens econdmicas ou sociais maiores (RAMOS, 2014).

Assim, as valoragdes das liberdades basicas s6 podem ser limitadas quando se chocam,
pois nao sdo absolutas, ajustando-se com a finalidade de formar um sistema unico, que deve ser
o mesmo para todos (RAWLS, 2000). Nas palavras do autor, essa prioridade do primeiro
principio sobre o segundo e da igualdade equitativa de oportunidades ter precedéncia sobre o
principio da diferenca significa que, ao aplicar um principio, parte-se do pressuposto de que os
principios anteriores ja foram plenamente satisfeitos (RAWLS, 2003).

Essa prioridade significa que o segundo principio deve ser aplicado no contexto de
institui¢cdes de fundo que satisfacam as exigéncias do primeiro principio — o que aconteceria
em uma sociedade bem ordenada. Elucidando a questio da prioridade, ela exclui compromissos
entre os direitos e liberdades basicas abarcados pelo primeiro principio e as vantagens sociais
e econdmicas que sao reguladas pelo principio da diferenca (RAWLS, 2003).

Para Rawls (2000), a injustica se constitui a partir de desigualdades que ndo beneficiam
a todos. Isso porque todos os valores sociais devem ser distribuidos de maneira igualitaria, a
menos que uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores traga desvantagens para
todos os individuos.

A formulagdo desses principios pressupde que a estrutura social seja considerada como
tendo duas partes diferentes em alguns aspectos — o primeiro principio se aplicado a uma e o

segundo, & outra — para que se atinjam os propositos de uma teoria de justica. Ha
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consequéncias resultantes do fato de os dois principios se aplicarem a institui¢des: inicialmente,
os direitos e liberdades basicas a que esses principios se referem sdo aqueles definidos pelas
regras publicas da estrutura basica, isto ¢, sdo os direitos e deveres estabelecidos pelas
instituicdes mais importantes da sociedade que determinam se os homens sdo livres ou nio
(RAWLS, 2000).

Nesse sentido, o primeiro principio exige que as regras que definem as liberdades
basicas sejam aplicadas igualmente a todos, permitindo uma liberdade abrangente compativel
com uma igual liberdade para todos. O segundo, por sua vez, insiste que cada pessoa se
beneficie das desigualdades que se ddo na estrutura basica, de modo que cada homem
representativo definido por essa estrutura ache razoavel preferir as suas perspectivas com a
desigualdade as suas perspectivas sem ela, quando a observa enquanto um empreendimento em
curso. Assim, os principios devem ser especificados de modo a permitirem uma conclusao
(RAWLS, 2000).

Importante ressaltar que, quando os principios mencionam pessoas ou exigem que todos
lucrem com a desigualdade, essa referéncia diz respeito a pessoas representativas, cuja
expectativas dependem da distribui¢do de direitos e deveres, que ocupam as varias posi¢des ou
cargos estabelecidos pela estrutura basica, de modo que, ao aplicar o segundo principio, seja
possivel atribuir uma expectativa de bem-estar a individuos representativos que ocupam estas
posi¢des: “Uma vez que isso se aplica a formas institucionais, o segundo principio (ou melhor,
a primeira parte dele) se refere as expectativas de individuos representativos” (RAWLS, 2000,
p. 68).

A concepgdo geral de justica ndo restringe os tipos de desigualdades permissiveis,
apenas exige que a posicdo de todos seja melhorada. Assim, a ideia intuitiva da justica como
equidade ¢ considerar que os principios primordiais da justi¢a constituem o objeto em uma
situacdo inicial definida de forma adequada, principios estes que pessoas racionais interessadas
em promover seus proprios interesses aceitariam na posi¢ao de igualdade, determinando os
termos basicos de sua associagao (RAWLS, 2000).

O melhor para cada individuo, conforme Rawls, ¢ que os outros o acompanhem na
promocao de sua concepg¢do de bem, ndo importando qual seja, ou que seja exigido de todos os
outros que tenham atitudes justas, podendo esse individuo se isentar dessa exigéncia sempre
que queira, e ¢ nesse sentido que os dois principios de justica parecem ser uma proposi¢ao
razoavel (RAWLS, 2000).

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que um sistema justo gera sua propria sustentagao,

pois deve ser ordenado de modo a originar em cada individuo membro o senso de justi¢a
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correspondente, isto é, o desejo efetivo de agir conforme as suas regras por motivo de justiga.
Isso imporia maiores restrigdes as instituicdes por conta da exigéncia da estabilidade e do firme
critério de desencorajar desejos que entram em conflitos com os principios de justica (RAWLS,
2000).

Dessa forma, as instituicdes ndo apenas deveriam ser justas, como também devem ser
estruturadas para encorajar a virtude da justica naqueles que a integram, uma vez que “os
principios da justica definem uma parte do ideal da pessoa que deve ser respeitado pelas
organizagdes sociais e economicas” (RAWLS, 2000, p. 288). Sintetizando, nas palavras do

autor:

O ponto essencial é que apesar dos tragos individualistas da justica como equidade,
os dois principios da justica ndo dependem de desejos existentes ou de condigdes
sociais concretas. Assim, podemos deduzir uma concepgdo de uma estrutura basica
justa, e um ideal de pessoa compativel com ela, que podem servir como um padrao
para a avaliagdo das instituigdes, ¢ como orientagdo geral da mudanca social... A
posicdo original ¢ caracterizada de tal modo que a unanimidade ¢ possivel; as
deliberagdes de qualquer pessoa em particular sdo tipicas de todas elas. Além disso, a
mesma situagdo se verifica para os juizos ponderados dos cidaddaos de uma sociedade
bem-ordenada e efetivamente regulada pelos principios de justica. Todos tém um
senso de justica semelhante, e, com relagdo a isso, uma sociedade bem ordenada ¢
homogénea. O debate politico recorre a esse consenso moral (RAWLS, 2000, p. 290-
291).

A sociedade que se estrutura para promover o bem de seus membros e ¢é efetivamente
regulada por uma concep¢do comum de justica € definida por “sociedade bem organizada”, que
se trata de uma sociedade em que todos aceitam e sabem que os outros também aceitam os
mesmos principios de justica, bem como que as instituicdes sociais bdsicas igualmente
satisfazem esses principios de maneira publica (RAWLS, 2000).

Isso se deve ao fato de que “a justiga como equidade ¢ estruturada para estar de acordo
com essa ideia de sociedade” (RAWLS, 2000, p. 504), e as pessoas, na posi¢do original,
cobertas com o véu da ignorancia, devem supor que os principios escolhidos sdo publicos,
devendo avaliar as concepgdes de justica em vista de seus efeitos, que sdo padrdes reconhecidos
por todo o publico.

Essa sociedade bem-ordenada ¢ também regulada por sua concepgao publica de justica,
o que leva seus membros a um desejo forte e efetivo de agir conforme os principios de justica.
Via de regra, a concepcdo de justica dessa sociedade ¢ estavel, isto €, quando as instituicdes sdo
justas, os individuos que delas participam adquirem senso de justica correspondente, tal como

o desejo de manté-la. Essa estabilidade, um traco desejavel nas concepgdes morais, depende de
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um equilibrio de motivos: o senso de justica cultivado ¢ os objetivos que possui devem ser mais
fortes que as propensdes para a injustica (RAWLS, 2000).

Sob essa perspectiva, para Ramos (2014), Rawls supde que a sociedade ¢ uma empresa
cooperativa em busca do beneficio mutuo, visto que a satide vem unicamente por meio de sua
conexdo com o principio de igualdade de oportunidades. Nota-se, portanto, que, na teoria de
Rawls, ha um forte apelo a busca pela igualdade para estabelecer a nogao de justiga.

Para examinar o que determina o alcance da aplicacdo das concepgdes da justica, o autor
distingue trés niveis em que o conceito de igualdade pode ser aplicado.

O primeiro nivel esté ligado a administragdo das instituicdes enquanto sistemas publicos
de regras. Nessa perspectiva, a igualdade ¢ a justica como regularidade. Relaciona-se com a
aplicacdo imparcial e a interpretacdo consistente de regras conforme preceitos como o de
conferir igual tratamento a casos semelhantes de forma semelhante. Esse nivel de igualdade,
porém, € o elemento menos discutivel da ideia da justica definida pelo senso comum.

Ja o segundo nivel de aplicacdo da igualdade, mais dificil, trata-se da estrutura
substantiva das institui¢des. O sentido de igualdade ¢ especificado pelos principios da justica,
que exigem igualdade de direitos basicos para todas as pessoas. E no terceiro nivel que surge a
questdo da igualdade. Distinguem-se as pessoas €ticas por duas caracteristicas: a) elas sao
capazes de ter uma concepg¢do do seu proprio bem e b) sdo capazes de ter um senso de justica
e de agir segundo as suas determinac¢des pelo menos em um grau minimo (RAWLS, 2000).

Os cidadaos sdo vistos como iguais na medida em que se considera que todos t€m, ainda
que em um grau minimo essencial, as faculdades morais necessarias para se envolverem na
cooperacdo social e participar da sociedade como cidaddos iguais durante toda a vida. O
embasamento da igualdade entre os cidaddos como pessoas estd em ter essas faculdades nesse
grau, ou seja, na medida em que se percebe a sociedade enquanto um sistema equitativo de
cooperacao (RAWLS, 2003).

A base da sociedade consiste em termos das capacidades morais e outras que propiciam
a plena participagdo da vida cooperativa da sociedade (RAWLS, 2003). A estrutura basica da
sociedade, entendida como o sistema social mais inclusivo que determina a cultura de fundo,
permite desigualdades entre os individuos, sejam sociais ou econdmicas, em funcdo de suas
origens, dotes naturais e oportunidades acidentais, o que ¢ benéfico para a manutengdo da
cooperacdo social efetiva (SILVEIRA, 2011).

Considerando tal contexto, a fun¢do dessa teoria da justica ¢ regular essas desigualdades
na perspectiva de vida dos seus cidadaos, decorrentes da posi¢do original, pois, com o passar

do tempo, essas desigualdades possuem efeitos cumulativos, podendo, inclusive, destruir a
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possibilidade da justi¢a enquanto equidade. Um acordo dessa natureza, que considera situagdes
concretas, seria um acordo efetivo que ndo iria além das contingéncias naturais e sociais, nao
tendo condi¢des de especificar um critério independente (SILVEIRA, 2011).

Espera-se que “numa sociedade bem-ordenada em condi¢des favoraveis, com liberdades
basicas iguais e igualdade equitativa de oportunidades garantidas, género e raga nao
determinem pontos de vista relevantes” (RAWLS, 2003, p. 93). A justiga como equidade ¢ uma
visdo igualitdria que elabora uma concepcdo como visdo autonoma que parte da ideia
fundamental da sociedade enquanto um sistema equitativo de cooperagdo e suas ideias
associadas, que — espera-se — possam ser objetos de um consenso sobreposto razoavel. Esses
principios, entdo, sdo objetos de um procedimento justo.

Com base nisso, as instituigdes da estrutura basica sdo justas quando satisfazem esses
principios, os quais pessoas morais, livres e iguais adotariam em uma situagdo equitativa,
caracterizando a justi¢a enquanto equidade (SILVEIRA, 2011). Portanto, percebe-se que, com
a teoria da justica como equidade, Rawls objetivava alcangar uma concep¢ao de justica que
pudesse orientar os individuos para a solu¢do de conflitos relacionados a estrutura bésica da
sociedade (RAWLS, 2000).

Conforme nota-se, ele parte do pressuposto de que os cidaddos sdo livres e detentores
de liberdades bésicas inerentes aos individuos e que a justica nega que a perda de liberdades
para alguns se dé€ sob a justificativa de um bem maior partilhado por outros. Em uma sociedade
justa, essas liberdades s3o tomadas como pressupostos, e os direitos assegurados pela justica
nao se sujeitam a negociagdes politicas ou calculos de interesses sociais (RAWLS, 2000).

Desse modo, deve-se garantir a liberdade plena de cada individuo de forma igualitéria,
dando a este a possibilidade real de escolher e buscar uma vida adequada, desde que observados
os limites dos demais individuos. Para isso, as institui¢des devem garantir a todos uma igual
chance de concretizagdo de seus planos, considerando a posi¢ao zero, inicial, de cada integrante
da sociedade que possa ser privilegiado por seus talentos ou habilidades. E nesse sentido que
se abordam, no proximo tdpico, a importancia e a necessidade de uma teoria de justica adaptada

a saude, justificando a garantia de seu acesso.
2.3 O acesso a saude e a justica como equidade
O conceito de acesso a saude envolve tanto o contato direto, tais como as consultas

médicas, hospitalizagdes ¢ diagnosticos, quanto o contato indireto relacionado a promogao e a

prevengdo da saude. O que define, porém, o processo de utilizacdo dos servigos de saude € o
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intercAmbio da a¢do do individuo que, via de regra, ¢ quem faz o primeiro contato, ¢ o
profissional que o conduz no interior do sistema e torna-se responsavel pelos contatos seguintes
(TRAVASSOS; MARTINS, 2004).

No entanto, a definicdo do termo “acesso a saude” e os seus limites conceituais se
tornaram muito mais complexos considerando o agrupamento de aspectos de dificil
mensuracdo. A terminologia em si muda em razao da concepgao pressuposta e do contexto em
que se insere, assim como variou no decorrer da histdria. Isso porque, ao longo do tempo, o
conceito discutido passou a incorporar dimensdes que refletem aspectos menos tangiveis do
sistema e da populacdo que o utiliza (SANCHEZ; CICONELLLI, 2012).

Embora a concepgdo de saude definida na Constituigdo considere “o processo
satide/enfermidade nas suas determinagdes econdmicas, sociais e politicas”, os organismos
governamentais, ao tratarem da saude, t€ém demonstrado o dever do Estado na “necessidade de
ampliacdo do acesso a atengdo, provendo para um maior nimero de pessoas um leque maior e
mais diversificado de a¢des e servigos de saude” (GIOVANELLA; FLEURY, 1996, p. 178).

Logo, o direito a saude ndo significa, por exemplo, somente o direito de acesso a
medicina curativa, inclui o direito a satde fisica e mental, que se inicia com a medicina
preventiva através de cuidados como esclarecimento e educagdo da populacdo, garantia de
higiene, saneamento bdasico, condi¢des dignas de moradia e trabalho, lazer, alimentacdo
saudavel e em quantidade necessaria, além de campanhas de vacinagdo e outras coisas que
corroboram para o bem-estar (PRADO, 2012). Isto €, envolve garantir a sobrevivéncia mais
funcional das pessoas considerando as causas modificaveis (CURREA-LUGO, 2005).

Mas percebe-se que “acesso” € um conceito confuso, frequentemente empregado com
imprecisdo e pouco claro na sua relacdo com os demais servigos de saude (TRAVASSOS;
MARTINS, 2004). Para Giovanella e Fleury (1996), os estudos sobre acesso aos servicos de
saude utilizam da conceituacdo de acessibilidade formulada por Frenk, para quem
acessibilidade, além da disponibilidade de recursos de atengdo a saude em determinado local e
tempo, relaciona-se com as caracteristicas dos recursos que facilitam ou dificultam o seu uso
por parte dos potenciais clientes.

Em outros termos, considera acessibilidade como “o grau de ajuste entre as
caracteristicas dos recursos de atengdo a satde e as da populagdo no processo de busca e
obten¢do de atencdo” (FRENK, 1985 apud GIOVANELLA; FLEURY, 1996). Logo, tem a ver

com a capacidade de um grupo para buscar e alcangar essa aten¢ao. Nas palavras das autoras:
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Seria necessario avaliar a disponibilidade de recursos de satude e sua capacidade para
produzir servigos; as resisténcias do servico, isto €, o conjunto de obstaculos a busca
e obtencdo da atencdo, originadas nos servigos (o que resultaria na identificagdo de
uma disponibilidade efetiva); e, finalmente, o conjunto de caracteristicas da populagdo
que permitem a esta buscar e obter aten¢do (poder de utilizacdo) (GIOVANELLA;
FLEURY, 1996, p. 190).

Ainda as autoras supramencionadas, ao tratarem desse termo enquanto uma categoria
de analise das politicas de satide e ao analisarem as condi¢des de acessibilidade, adotam como
abordagem teorica quatro dimensdes como meio de tentar articular o referencial tedrico ¢ a
defini¢do conceitual a ser utilizada: econdmica, que se refere a relacao entre oferta e demanda;
técnica, atinente a planificacdo e organizacao da rede de servigos; politica, que se relaciona com
o desenvolvimento da consciéncia sanitaria e organizagao popular; por fim, simbolica, que trata
do modelo das representagdes sociais relativas a atencao e ao sistema de saude (ASSIS; JESUS,
2012).

Assis e Jesus (2012, p. 2868) afirmam que as diferentes abordagens acerca do termo
sugerem que acesso represente “o grau de ajuste entre os servigos de satide e a comunidade” e
“a liberdade de usar servigos de satude”, sendo representado pela disponibilidade, acessibilidade
e aceitabilidade”.

Em relagdo a disponibilidade, ela se caracteriza por todos os fatores de um servigo
especifico que estejam ao alcance do usuario. No que tange a acessibilidade, tem-se os custos
diretos e indiretos dos cuidados relacionados a capacidade de pagamento dos usuarios. Por fim,
no tocante a aceitabilidade, que inclui o subjetivo, o social e o cultural como o grau em que um
determinado servigo ¢ culturalmente seguro, defendendo que a informagao ¢ essencial para que
um “potencial acesso transforme-se em uso de servi¢os” (ASSIS; JESUS, 2012, p. 2868).

Embora o artigo 196 seja um dos mais utilizados para fundamentar o direito a satde, tal
comando normativo costuma gerar polémicas, sobretudo “quando confrontado a possibilidade
de pessoas de maior poder aquisitivo terem acesso ao sistema” (DALLARI; NUNES JUNIOR,
2010, p. 73). Aponta-se a ocorréncia de uma eventual violacdo da equidade, visto que a saude
estaria voltada primeiramente aos individuos sem condigdes para arcar com seus custos.

Esse dilema, no entanto, € falso, “ja que a no¢do de universalidade foi conjugada a de
igualdade, vale dizer, o art. 196 preconiza literalmente que o acesso a saude seja
simultaneamente universal e igualitario” (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 73). Nao ha
impedimento para que uma pessoa com boa condi¢ao econdmica utilize de qualquer servigo
publico de saude, desde que em condic¢des de igualdade com os demais, determinando, assim,

uma situagdo de equidade.
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Diante disso, ¢ inegavel afirmar a existéncia de uma conexao entre o acesso a saude ¢ a
ideia de equidade. E nesse ponto que hd um elo notével entre as ideias de universalidade,
equidade e igualdade ¢ a teoria da justica de Rawls, a qual, de modo geral, afirma a existéncia
de direitos que ndo podem ser retirados ou suprimidos pelo interesse publico, inalienaveis ao
individuo (SOUSA, 2015).

Segundo sua teoria, a estrutura basica deve permitir desigualdades organizacionais e
economicas, desde que melhorem a situagdo de todos, mesmo os menos privilegiados, de forma
que essas desigualdades sejam compativeis com a liberdade igual e a liberdade equitativa de
oportunidades (RAWLS, 2000).

Isso, porém, nao significa que a teoria tem certa inclinagdo para os menos favorecidos,
mas que o sistema social de distribuicdo, por ele elaborado, beneficia também os privilegiados,
uma vez que o favorecimento natural dos mais afortunados nao é eliminado. O bem-estar destes
melhora por meio do sistema de cooperagdo social, e os individuos estdo dispostos a cooperar
se os termos dessa cooperagdo forem razoaveis (RAWLS, 2000).

A importancia do pensamento de Rawls estd intimamente relacionada ao fato de que,
para o autor, a teoria da justiga equitativa representa um conjunto de principios normativos
escolhidos como o mais imparcial para garantir o funcionamento da democracia constitucional
(SOUSA, 2015).

Contudo, conforme os estudos de Ramos (2014), resta claro, em pelo menos dois pontos,
que Rawls ndo trata com relevancia da satde na elaboragdo de sua teoria. Em primeiro lugar,
isso se evidencia na abstragdo das questdes relacionadas a satde na posicdo origindria, € em
segundo, na irrelevancia da saide enquanto um bem bdasico a considerar.

Para De Mario (2013), com fulcro nos esbogos de Daniels, Rawls nao levanta uma teoria
distributiva de saude porque, para ele, ninguém esta doente, isto ¢, a falta de condic¢des de satide
nao estd dada por uma sociedade bem ordenada, porquanto nesta os individuos sdo ativos e
plenos durante o curso de suas vidas.

Sendo assim, deve-se analisar com cautela em que ponto se insere a protecao desse
direito e como as instituicdes sociais a ele relacionadas tém cumprido seu papel. E possivel
conceber esse pensamento a partir das proposi¢des de Rawls, ainda que ele ndo desenvolva a
ideia de saude de forma especifica, porque se entende que, na posi¢do original, as partes buscam
evitar quaisquer condi¢des sociais que influenciem na fragilizagdo do respeito proprio

(RAMOS, 2014).
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Entdo, tratando-se da saude, mesmo se um tratamento ndo resultasse em cfeitos adversos
perceptiveis nos menos favorecidos, seria possivel considerar esse fato enquanto desigualdade
ao respeito proprio, dai a justificativa de um direito ao acesso igualitario (RAMOS, 2014).

O autor também trata dos bens primarios, compreendidos como coisas que o individuo
racional presumivelmente quer, dada as necessidades destes para o bom seguimento dos seus
planos de vida, tais como direitos, liberdades, oportunidades, renda e riqueza. Diferencia ainda
aqueles dos bens naturais, pois estes ultimos ndo sdo definidos em escala de importancia ou do
modo que deveriam ser tratados ou distribuidos dentro da sociedade, sofrendo influéncia da
estrutura basica (RAWLS, 2000).

Rawls demonstra, em seus estudos, a ndo atribui¢ao de prioridade as liberdades de forma
geral e absoluta como valor principal de um sistema politico e social de justica. Quer dizer, ele
nao defende um ideal moral abrangente, mas sim destaca que os principios que apresenta
consubstanciam uma concep¢ao mais ampla de justica, em que todos os valores sociais devem
ser distribuidos igualmente, a menos que a distribui¢do desigual de um ou da totalidade desses
valores se dé em beneficio de todos (PARANHOS et al., 2018).

Apesar de se esquivar de esmiugar o alcance dos bens naturais, quando inclui os servigos
de cuidados em satide como um bem social, o tedrico demonstra adotar a ideia de que “as
institui¢cdes devem proteger a saude a fim de salvaguardar o leque de liberdades que sua teoria
defende, assim como as oportunidades que as pessoas devem ter” (PARANHOS et al., 2018,
p. 1007).

Considerando essa logica, Daniels (1985) fundamenta um direito a satide enquanto uma
questdo de justica, estendendo a aplicagdo da teoria de John Rawls, pois acredita que esta possui
os elementos necessarios para estabelecer uma distribuigdo equitativa de saude, destacando que
“os cuidados em saude tém o papel moral de garanti-la e, assim, proteger as liberdades e
oportunidades de vida das pessoas” (PARANHOS et al., 2018, p. 1007).

Ele compreende a satide como um bem valioso a todos os individuos ndo importando
suas concepgoes de bem ou preferéncias, porque a saude influencia a concretizagdo dos planos
racionais de vida (DANIELS, 2008). Destaque-se que varios aspectos importantes da justica
como equidade foram preservados com essa extensdo a saude.

Em primeiro lugar, o fato de que ambas se referem a bens que ndo sdo igualmente
distribuidos, dai porque o argumento construido por Rawls sobre a educagdo permite incluir a
satide em sua teoria. Em segundo lugar, tem-se o nivel de abstragdo por meio do qual se definem
as necessidades em saude, o que permite que o uso do artificio de um leque normal de

oportunidades tenha o efeito da imposicdo de um véu da ignorancia que ocasione o necessario
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para o acesso a informagdes essenciais para a tomada de decisdo em saude. Por fim, o terceiro
aspecto seria que, segundo Daniels, manter as institui¢des e sistemas de satde sob o principio
da oportunidade deve ser visto como uma forma de manter a abordagem o mais proximo
possivel da propria teoria (DE MARIO, 2013).

Daniels inclui entre as instituicdes garantidoras de igualdade equitativa de
oportunidades aquelas responsaveis por prestar assisténcia a satde, considerando que tanto
doengas quanto deficiéncias restringem as oportunidades que seriam abertas aos individuos. A
protecdo da saude, em todas as suas formas, contribui para manter, em um nivel proximo da
normalidade, as capacidades dos beneficiarios (ANON, 2009). Sendo assim, ¢ imprescindivel
compreender as correlagdes entre os resultados de satde e as desigualdades sociais para tratar
de questdes fundamentais sobre a politica social e a justi¢a distributiva (MACHADO, 2015).

Sintetizando, Daniels (1985) defende o seu posicionamento quanto a teoria de Rawls
argumentando que poderia simplesmente adicionar os cuidados de saude a lista dos bens
primarios. Entdo, seu principal fundamento para a extensdo da teoria de Rawls ¢ afirmar que a
auséncia de saude restringe o leque de oportunidades dos individuos, impactando em suas
expectativas de vidas (ANON, 2009), conforme se demonstrara.

Essa referéncia a saude deve ser compreendida como uma forma pratica de caracterizar
o funcionamento de ag¢des que afetam a saude da sua populagdo e distribuicdo, ampliando o
leque de acdes desde a prestacdo de cuidados de saude até o atendimento do conjunto mais
amplo de necessidades de saude (DANIELS, 2008).

Entdo, a satide deixa de ser vislumbrada apenas enquanto um bem primario, passando a
ser tratada de forma vinculada ao principio de igualdade equitativa de oportunidades, na medida
em que esta é fundamental para garantir a participagdo dos individuos dentro da sociedade,
permitindo a concretizacdo de suas expectativas, dai porque ser tratada como uma questao de
justica (DE MARIO, 2013). Em outras palavras, a satide ¢é tratada em seu sentido amplo e com
status moral especial a ser protegido pelos principios de liberdade, diferenca e igualdade de
oportunidades (PARANHOS et al., 2018).

Em seus estudos, De Mario (2013, p. 59) chega a conclusdo de que, para Daniels, uma
sociedade que ndo afirma aos seus integrantes condi¢cdes de uma vida saudavel serd injusta,
uma vez que ndo garantird “a todos as mesmas condi¢des e oportunidades para realizarem de
suas vidas algo valoroso, nem de desenvolverem as condi¢cdes necessarias para se tornarem
plenos e cooperativos”.

Percebe-se, dada a importancia atribuida pelo autor a esse direito, que o conceito de

saude ¢ composto de diversos elementos que busquem atendé-la da maneira mais completa



47

possivel. Ao analisar as exposi¢cdes de Daniels (2008), fica claro que, em um primeiro
momento, ele entendia satde apenas como auséncia de doenga, garantida através de uma gama
de servigos sociais ¢ de saude, tais como: nutri¢do e abrigo apropriados; um lugar saudavel para
morar e trabalhar que atenda a todas as exigéncias sanitarias; atividades fisicas, incluindo
descanso e lazer; servicos de prevencao, cura e reabilitagdo da satide e servigos pessoais e de
saude que deem suporte aos servigos médicos.

No entanto, posteriormente, o autor acrescenta na elaboracdo de suas ideias uma nova
argumentacado, tornando ainda mais adequado o conceito de saude, a qual, conforme assegura
o autor, demanda uma série de bens e servicos necessarios para a manutencao dos individuos,
o que ele define por “necessidades em saude” (health needs). Sua ideia é ampliada ao conceber
a saide como um fator integrado a outras determinantes sociais (DE MARIO, 2013).

A vista disso, determinados bens e servigos sdo necessarios também para manter as
diferentes opc¢des de planos de vida desejadas para si por pessoas razodveis, fato que também
depende de caracteristicas de uma sociedade, sua historia, suas condigdes materiais de bem-
estar, seu desenvolvimento tecnologico e sua cultura (DE MARIO, 2013). Saliente-se que
Daniels (2008) define como leque de oportunidades esse conjunto de planos de vida que cada
individuo razoavel provavelmente desenvolvera para si, que sdo determinados por meio de uma
no¢ao socialmente relativa.

O autor ressalta que, embora a sua extensdo da teoria de Rawls recaia sobre o principio
de igualdade equitativa de oportunidades, deve-se considerar uma determinada modificacdo na

concep¢ao de oportunidade, como se nota no seguinte excerto:

“Manter o funcionamento normal por meio do acesso a bens e servigos de satide
possui um efeito particular e limitado acerca das parcelas individuais do leque normal.
Isso permite que sejam desfrutadas as parcelas a que tém acesso, por seus talentos e
habilidades, neste leque considerando que esse acesso ndo ¢ restringido por outras
desvantagens sociais especiais. Isso ndo sugere que devemos eliminar ou nivelar
diferengas naturais que funcionam como um delimitador da por¢do do leque normal
ao qual os diferentes individuos terdo acesso. Mas, quando diferengas entre talento e
habilidades resultam de patologias, e ndo de uma variagdo normal, devemos
empreender, de acordo com nossos recursos, esforcos para corrigir os efeitos da
‘loteria natural”” (DANIELS, 2008, p. 45, tradugdo nossa)'

! No original: “Maintaining normal functioning by meeting health needs, including providing health care, has a
particular and limited effect on individuals’ shares of the normal range. It lets them enjoy that portion of the
range to which their skills and talents would give them access, assuming that these too are not impaired by special
social disadvantages. It does not presume that we should eliminate or level natural individual differences, which
act as a baseline constraint on individuals’ enjoyment of the normal range. Where, however, differences in talent
and skills are the result of pathology, not merely normal variation, we should make, resources permitting, some
effort to correct for the effects of the ‘natural lottery’” (DANIELS, 2008, p. 45).
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Isso ¢ dizer que, para ele, ainda que os individuos sejam saudaveis e mesmo que a
estrutura social seja justa, a parcela de cada um no leque de oportunidades ndo seréd igual.
Assim, tal principio ndo implica o nivelamento das diferencas que se dao por conta de
defasagens de talentos ou habilidades, mas objetiva restaurar uma gama de oportunidades que
possibilitariam as pessoas 0 mesmo acesso que seria garantido se os arranjos sociais fossem
mais justos ou menos desiguais (DANIELS, 2008).

Sobre a nocao de justa distribui¢do do leque normal de oportunidades, De Mario (2013,

p. 65) faz a seguinte afirmacdo acerca de Daniels:

Primeiramente, ¢ preciso considerar que determinadas patologias t€ém um efeito mais
sério sobre a realizagdo das expectativas dos individuos do que outras e que esse efeito
nos proporciona uma medida crua da importancia de garantirmos determinados
servicos ¢ bens em saude, medida que tem que ser complementada com
procedimentos justos para a decisdo acerca da alocacdo de recursos; em segundo
lugar, que medir o impacto da doenga sobre a oportunidade tomando como referéncia
aparcela do leque normal de oportunidades de cada individuo ao invés de fazé-lo com
referéncia as restricdes da doenca sobre sua parcela efetiva permite-nos abstrair as
concepgoes individuais do bem e/ou dos planos de vida de cada um. Dessa maneira,
evitamos ter que decidir quem tera acesso a servigos médicos com base na ocupagido
profissional dos individuos, o que nos levaria a recorrer a concepgoes individuais do
bem, por exemplo.

Nada obstante, mesmo uma sociedade justa que permite desigualdades significativas —
supondo que a justica permite igualdades — enfrenta o perigo de que tais desigualdades levem
a um desenvolvimento desigual de expectativas, talentos e habilidades. Consequentemente,
tem-se que a propria preocupagao capaz de levar sociedades democraticas emergentes a abrir
carreiras para talentos pode levar a um principio mais forte. Além disso, as desigualdades
permitidas pelo principio da diferenga ndo devem prejudicar a igualdade justa de oportunidade,
permitindo que sejam trabalhadas em beneficio de todos (DANIELS, 2008).

Ao aliar o principio da igualdade equitativa de oportunidades ao da diferenga, Rawls
fornece a no¢do de “equidade democratica”, pois assegura que empregos € carreiras estdo
abertos a todos e que as desigualdades permitidas funcionam para a vantagem de todos, de
modo que quem proporciona o desenvolvimento de talentos e habilidades ¢ o individuo que o
faz, considerando que ja possuem a protec¢ao de suas liberdades basicas (DE MARIO, 2013).

Sobre isso, Daniels afirma que se trata de mitigar as desigualdades e que, apesar disso,
os dois principios juntos possuem uma forte tendéncia a equidade pela imposicao de limites as
desigualdades permitidas (DE MARIO, 2013). Se a teoria geral de Rawls estiver correta, com

a sua extensdo para a saude ela providenciard uma moldura justificavel plausivel para alcangar
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uma escala de bem-estar que inclui as necessidades de satude e a assungdo de uma obrigacgao de
justica de prote¢do de oportunidades e, consequentemente, de saude (DANIELS, 2008).

Ele afirma que uma maneira plausivel e simples de conectar suas considera¢des acerca
das necessidades em satde ao indice de Rawls de bens sociais primdrio ¢ ampliando sua noc¢ao
de oportunidades, ao incluir as instituigdes de saltde entre aquelas instituigdes bdsicas
envolvidas no fornecimento de igualdades justas de oportunidades porque atender as
necessidades de satde tem um significativo efeito no principio de distribuicao de oportunidades
(DANIELS, 2008).

Apos notar-se a conexdo do funcionamento normal com o alcance de oportunidades,
essa estratégia parece a maneira natural de se estender a visao de Rawls, pois € exatamente o
que permite que se considere a protecdo da satde enquanto algo especial diante de outros
condicionantes que também afetam a justa igualdade de oportunidades (RAMOS, 2014).

Os cuidados de satde ndo correspondem a um bem social primario, assim como a
comida, roupa, abrigo ou quaisquer outras necessidades basicas. As distribuigdes desiguais das
necessidades de saude, tal como as educacionais, sao reconhecidas conectando-s¢ as
necessidades as institui¢des que proporcionam igualdade justa de oportunidades, porém a
oportunidade continua sendo um bem social primario (DANIELS, 2008).

Tal a importancia da satide, que Daniels (2008) a inclui no grupo de cuidados que
protegem a justa igualdade de oportunidades, compativel com o objetivo das instituigdes
centrais que buscam a garantia de oportunidade, fator estrategicamente importante
considerando que o bem-estar de uma pessoa sera medido, na maior parte, de acordo com os
bens primarios que acompanham esses servicos e empregos. Via de regra, compreende-se que,
quanto melhor o nivel economico e educacional de uma pessoa, mais longa e saudavel ela vivera
(DANIELS, 2008).

Logo, nao ¢ suficiente simplesmente eliminar as barreiras formais ou legais, sendo
necessaria a busca pelo aumento de oportunidades daqueles que estdo em desvantagem por
fatores sociais. Ressalta-se que quaisquer vantagens de nascimento das loterias naturais e
sociais s30 moralmente arbitrarias porque ndo sdo merecidas. Por isso, consentir que
determinem as oportunidades individuais € tornar os resultados também arbitrarios (DANIELS,
2008).

Isso implica afirmar que “a justa igualdade de oportunidades ndo significa que as

diferencgas individuais deixam de conferir vantagens; em vez disso, as vantagens sdo limitadas
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pelo principio da diferenga e trabalham em prol dos que estdo em pior situagdo™ (DANIELS,
2008, p. 58, tradugdo nossa).

A teoria de Rawls tem por estratégia mostrar que um contrato social deverd ndo apenas
justificar a escolha de liberdades basicas iguais, mas também a escolha de principios para
garantir a igualdade de oportunidades e limitar as desigualdades para aqueles que trabalham
com o objetivo de tornar a situacdo daqueles que possuem o menor quinhdo a mais justa
possivel. Essa abordagem, pensada para desenvolver respostas a questdes gerais sobre justica
social, promove principios para uma justa distribuicdo dos determinantes sociais da satude,
fortalecendo tal ideia mesmo que Rawls evite falar diretamente acerca de doencas, o que por si
s0 permite estender a teoria a0 mundo da doenga e da morte prematura (DANIELS, 2008).

Analisando-se o objetivo das politicas publicas de satide e da medicina, conclui-se que
sua finalidade é assegurar que a saude das pessoas tenha seu funcionamento normal sob uma
limitagdo razoavel de recursos. Isso contribui para que, de uma maneira limitada, mas
significativa, o leque de oportunidades acessivel aos individuos seja protegido, permitindo que
se veja o principio garantidor da igualdade equitativa de oportunidades como uma forma
adequada de governar a distribuicdo de servigos de saude. Essa extensdo da teoria de Rawls
também sugere que o status de saude deve ser incorporado ao indice de bens primarios
(DANIELS, 2008).

Pode-se afirmar que uma sociedade justa € aquela que pode prover a todos os individuos
um alto grau de liberdade para escolher, entre as op¢des de vida disponiveis, aquelas que mais
se ajustem a concepc¢ao de “vida boa”. Por conta disso, a meta de qualquer politica equanime
ndo deve ser apenas a de igualar o estado de saude para os diferentes grupos sociais, mas mais
que isso, buscar a igualdade de oportunidades de satide. O contexto social determina a cada
individuo a sua posicao e, por consequéncia disso, determina também a oportunidade de saude
conforme exposi¢des do individuo a condigdes nocivas ou saudaveis, de acordo com situacdes
distintas de vulnerabilidade (BARATA, 2009).

A saude, portanto, tem um status moral especial que nao se trata da questdo do cuidado,
mas que ¢ tomado em seu sentido amplo o suficiente para incluir os seus potenciais
determinantes, sendo essencial protegé-la (PARANHOS et al., 2018). Conclui-se que, para
Daniels, a satde tem importincia moral porque a protegdo do funcionamento normal ajuda a

proteger as oportunidades dos individuos integrantes das sociedades. Assim, uma desigualdade

2 No original: “Fair equality of opportunity does not mean that individual differences no longer confer advantages;
rather, the advantages are limited by the difference principle and work to the advantage of the worst off”
(DANIELS, 2008, p. 58).
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em saude pode ser considerada injusta quando resulta de uma injusta distribui¢do dos
determinantes sociais de sauide (DE MARIO, 2013).

Para ele, resta evidente que se deve tratar a saide com importancia por conta de sua
forte influéncia no leque de oportunidades dos individuos. Esses obstaculos ao funcionamento
normal afetam as capacidades dos individuos, constituindo a protecdo a saude enquanto
obrigagio social (ANON, 2009; DANIELS, 2008).

Corroborando com esse ponto de vista, afirma Barata (2009) que, entre os principios
para agdo politica, devem estar o compromisso ético com a equidade; a preocupagio com todo
o gradiente de desigualdades, e ndo apenas com os extremos da distribui¢do ou diferencgas
individuais e a atuagdo na vida cotidiana, considerando ser nesta que se experimenta o impacto
da estrutura social (BARATA, 2009).

E imprescindivel buscar por um sistema de protecdo de saude capaz de possibilitar as
pessoas iguais oportunidades para gozar do mais alto nivel possivel de satde. Uma
consideragdo acerca da saude justa deve ajudar a determinar quais desigualdades na satde sdo
injustas e quais sdo aceitaveis. O reconhecimento dessas distingdes colabora para remediar a
injusti¢a e estabelecer instituigdes, de fato, justas. A justica como equidade demonstra o que a
justi¢a exige da distribuigdo de todos os fatores controlaveis determinantes da saude (ANON,
2009; DANIELS, 2008).
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3 0 IMPACTO DO FEDERALISMO NA EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

O objetivo do presente capitulo ¢ analisar o federalismo e os seus impactos na
judicializagdo do direito a saude e nas politicas publicas e a necessidade de um federalismo
cooperativo. Para isso, tendo como marco tedrico os estudos de Paulo Roberto Barbosa Ramos,
faz-se uma andlise de suas caracteristicas essenciais, do seu processo de formagdo, para, por

fim, tratar da sua relagdo com as politicas publicas.

3.1 Breve contextualizacio historica e caracteristicas essenciais do federalismo

O Estado Federal, da forma compreendida atualmente, trata-se de um fenomeno recente,
historicamente reconhecido nas ultimas décadas do século XVIII, em 1787, ap6s a malsucedida
implanta¢do do tradicional modelo confederativo que demonstrou seus limites e deficiéncias
ainda cedo (DOURADO, 2010; RAMOS, 2012). Ou seja, deu-se na tentativa de conciliar
situacdes antagonicas (FABRIZ, 2010).

Com o fim da Guerra da Independéncia, foi nomeada uma nova assembleia (Convengao
de Filadélfia) para elaborar a Constituicdo dos Estados Unidos da América, contexto que
destacou um forte embate entre defensores de um governo central mais forte e defensores da
manuten¢do da autonomia subnacional. Sendo assim, buscava-se resolver os problemas de
debilidade da Confederacdo, que até entdo era o modelo seguido, sem arriscar a autonomia
(SOARES; MACHADO, 2018).

Por conta disso, as treze ex-colonias britanicas, declaradas independentes em 1976,
formaram um novo Estado e, diante da necessidade de preservar sua soberania, associaram-se
por meio do tratado denominado Artigos de Confederagcdo, visando a colaboragdo mutua,
posteriormente compreendida como falha (DOURADO, 2010).

Logo, embora perdure uma tranquila aceita¢ao entre os estudiosos de que o federalismo
nasceu nos Estados Unidos da América e experimentou seu primeiro marco legal na
Constitui¢ao de 1787, antes disso, ja era possivel notar a sua construcdo, cujo estagio preliminar
ocorreu em 1776, com a Declaragdo de Independéncia das Treze Colonias perante a Coroa
Inglesa, permeado por um contexto de incertezas e insegurangas acerca do futuro (FABRIZ,
2010).

Uma vez que o poder central ficava permanentemente sob a dependéncia dos Estados

que a formavam, as decisdes tomadas pelo poder central frequentemente eram desconsideradas
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sob justificativa da preservagdo da soberania. Em virtude disso, foram empreendidos grandes
esfor¢os com a finalidade de “desenvolver um modelo politico, mais perfeito, capaz de atender
as principais necessidades do Estado que queriam consolidar, bem como os interesses das
comunidades que formariam sua populacio” (RAMOS, 2012, p. 11). Basicamente, era

necessario conciliar dois objetivos conflitantes:

Estabelecer um poder central efetivo, a Unido, com capacidade para tomar e
implementar decisdes em todo o territorio nacional em um campo delimitado de
competéncias, predominantemente militar e econdmico; e garantir a manutengdo de
autonomia politica as unidades territoriais (estados) em um amplo espectro de
competéncias — todas aquelas ndo definidas no escopo de atuagdo limitada da Unido
(SOARES; MACHADO, 2018, p. 18-19).

Assim, identificando a resisténcia dos Estados em aceitar as decisdes tomadas pelo
poder enquanto Obice para executar o modelo proposto, sugeriu-se uma mudanca sistematica
de exercicio do poder politico a partir da adog@o de um mecanismo por meio do qual as decisdes
do poder central se dariam de forma independente da anuéncia posterior dos Estados integrantes
da confederacdo (RAMOS, 2012).

Para isso, foi necessério estabelecer as matérias acerca das quais o poder central poderia
deliberar, incidindo essa deliberagao diretamente sobre os cidadaos, e definir as atribuigdes que
seriam proprias dos Estados-membros que ndo se submeteriam a qualquer tipo de interferéncia
do poder central. Logo, “tratava-se de uma férmula que reconhecia a existéncia de duas esferas
de poder politico sobre um mesmo territorio” (RAMOS, 2012, p. 13).

Durante o processo de constru¢do do novo modelo, buscou-se apoio na ideia de que todo
poder emana do povo, que pode exercé-lo diretamente ou por meio de seus representantes,
dispondo de delegacdo para exercer dentro de certas condi¢des e limites. Esse ponto de vista
mostrou-se completamente adequado as inteng¢des dos pais fundadores, considerando que
buscavam convencer os representantes dos Estados de cada confederacdo de que a adocdo de
um novo modelo que permitisse o exercicio de influéncia direta em territorios e nos cidadaos
ndo diminuiria suas posi¢des ou status no contexto politico (RAMOS, 2012).

Tal diminui¢do ndo se efetivaria uma vez que as atribuigdes do poder central seriam
limitadas, ao passo que as dos Estados-membros seriam residuais e, portanto, mais abrangentes.
Ademais, a legitimidade do poder central seria ainda a mesma conferida aos Estados-membros,
isto €, a vontade do povo, que delegaria as atribui¢des a essas instancias por meio de uma

Constitui¢ao (RAMOS, 2012).
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Essa construgdo se originou na realidade historica dos americanos, que tiveram um
processo de colonizagdo muito peculiar respondendo as necessidades praticas, pois buscava-se
“uma formula que compatibilizasse a existéncia de Estados individuais com a de um poder
dotado de faculdades para bastar-se por si mesmo na esfera de suas fun¢des” (DOURADO;
DALLARTI; ELIAS, 2012, p. 12).

Conforme os estudos de Ramos (2012), Londres ndo empreendeu esfor¢os quando da
colonizagdo das terras americanas, de modo que os proprios ingleses migraram para essas novas
terras a fim de 14 construirem a sua vida. Apesar disso, a metropole ainda interferia na vida dos
colonos americanos, que aceitavam essa interferéncia até o ponto em que ndo fizessem
referéncia a cobranca de impostos e estivessem de acordo com o reconhecimento de seus
direitos enquanto suditos ingleses, “ndo s¢ frente aos possiveis abusos dos poderes da
Inglaterra, como também frente aos excessos dos poderes locais” (RAMOS, 2012, p. 14).

Essa sistematica persistiu mesmo com o processo de independéncia consolidado pela
Constitui¢ao de 1787, assim como a compreensao, entre 0s americanos, de que certos direitos
sdo inerentes as pessoas, sendo a finalidade de qualquer poder a busca pela garantia de seu
respeito (RAMOS, 2012).

Com a finalidade de afinar os rumos comuns, as Coldnias se reuniram na Convencgao da
Filadélfia para elaborar uma Constituicdo que deixou claro, ja em seu preambulo, a adogdo de
uma nova estrutura, a forma federativa. Ainda, pretendendo aperfeicoar a comunhdo entre as
partes, culminou na criacdo de um 6rgdo central, a Unido, que possuia a atribuicdo de satisfazer
os interesses comuns dos Estados. Para Fabriz (2010, p. 78), “neste processo de transferéncia
de atribuicdes, os Estados cederam parcela de poder — soberania — em prol da unido, garantindo
a manutencao de suas autonomias publicas”.

Entdo, tal diploma, ao estabelecer a forma de exercicio dos poderes da Republica,
delimitou atribui¢des e dividiu poderes observando evitar abusos, ressaltando que nao haveria
hierarquia entre os poderes exercidos pelo poder central e pelos Estados-membros, mas sim a
divisao de tarefas para melhor desempenho das atribuigdes exigiveis de um grande Estado
(RAMOS, 2012). Consistiu em uma tarefa de engenharia constitucional, pois a nova forma
federativa manejava dois ordenamentos simultineos, o da Unido e o dos entes federativos, que
ndo raramente representavam interesses colidentes (FABRIZ, 2010).

Fica claro que o poder central ndo poderia alterar as decisdes dos poderes executivos
regionais em nenhuma hipdtese, considerando que, na sistematica proposta, havia sido
estabelecido um organismo para desempenhar a fungdo de arbitro, isto €, o Poder Judicidrio

(RAMOS, 2012). Nesse sentindo, compreende-se que:
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[...] o modelo confederativo fracassou nos Estados Unidos porque ndo conseguiu
encontrar uma férmula politica capaz de justificar o exercicio pleno ¢ eficiente do
poder central, sem que isso ferisse as suscetibilidades dos Estados que formavam essa
organizacdo politica, os quais ndo admitiam, em hipdtese alguma, tornar-se um poder
secundario diante de poderes principais a serem concedidos ao poder central, tudo por
conta de suas caracteristicas obvias de fragilidade, quais sejam: fundar-se em um
Tratado Internacional, o qual facultava a possibilidade de denuncia, quer dizer, saida
unilateral de seus signatarios da unido; manutencdo da ligacdo direta de seus
integrantes com a comunidade internacional, ndo assumindo, portanto, a unido essa
representacdo; manutencdo da soberania de todos os Estados que a formavam, o que
inviabilizava qualquer estratégia de articulagdo para a manuten¢do dos interesses de
todos os envolvidos em justa medida; impossibilidade de as decisdes da unido
incidirem diretamente sobre os cidaddos dos Estados que a compunham, tornando o
poder central um refém permanente dos Estados componentes ¢ manutengdo de
relagdo de direito internacional entre os Estados componentes ¢ o poder central
(RAMOS, 2012, p. 15).

Com a adog¢do de uma nova féormula de exercicio de poder politico somada a aceitag@o
paulatina pelos Estados-membros, por meio de seus representantes escolhidos para esse fim, os
Estados Unidos superaram os defeitos da organizacao confederativa, oferecendo ao mundo uma
forma de Estado estruturada a partir de suas proprias necessidades, ou seja, do plano pratico,
ndo tendo sido uma ideia previamente racionalizada e implementada. Desse modo, atribui-se
aos americanos do Norte o pioneirismo quanto ao fendmeno federal, que possui caracteristicas
genuinas, ainda que a denominacdo “Estado Federal” tenha surgido na literatura alema, em
contraste com as confederacdes (RAMOS, 2012).

Nota-se prontamente que, como forma de organizagao territorial do poder politico, o
federalismo se opde ao Estado Nacional Unitario, por apresentar, ao menos, dois niveis de
governo atuando sobre o mesmo territorio e pessoas, o que implica a descentraliza¢do do poder
politico para o nivel subnacional. Ademais, diferencia-se do Estado Confederado na medida em
que supde a centralizacdo de poder politico no nivel nacional (SOARES; MACHADO, 2018).

Assim, ¢ possivel afirmar que o federalismo ocupa uma posic¢do intermediaria no tocante
a descentralizacdo, originada do equilibrio dialético entre a centralizagdo e a descentralizacao
do poder politico, correspondendo a necessidade de manutencao da unidade na diversidade,
sem a concentragao do poder em um tnico nicleo (DOURADO, DALLARI, ELIAS; 2012).

Nesse sentido, ressalta-se que nao ha centralizacao absoluta nem descentralizacao total
do poder politico do Estado, pois “a organizacao politica de cada Estado enfatiza uma tendéncia
para maior ou menor centralizagdo, ou seu inverso, e dela resulta a constitucionalizagdo da
forma de organizagao politica do poder” (ROCHA, 1996, p. 165).

A descentralizagdo seria a condi¢do para o rompimento com as estruturas politicas

tradicionais que, por serem centralizadas, impediriam o desenvolvimento das virtudes civicas
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nas sociedades latino-americanas. Atua como um instrumento de fortalecimento da sociedade
civil sufocada por um Estado excessivamente centralizador e invasivo (ARRETCHE, 1996).

Entdo, o Estado Unitario se caracteriza pela sua centralizagdo politica, concentragio
exclusiva de poder soberano no governo central, assegurando relagcdes de hierarquizagdo e
subordinacdo dos entes subnacionais ao governo, que toma decisdes as quais todos os cidadaos
se submetem, ndo sofrendo limitagdes decorrentes da atribuicdo de fungdes proprias a outras
unidades de poder, ou seja, ndo apresentam autonomia politica subnacional. Como tal, possui
uma forma de organizagdo do Estado Nacional claramente contraposta a ideia do federalismo
(SOARES; MACHADO, 2018).

Em contrapartida, a Confederacao possui como elemento distintivo do Estado Unitario
a descentralizacdo, diferenciando-se deste por dois aspectos, isto €, pela soberania politica das
unidades territoriais diante da comunidade internacional e pelo direito de secessdo. Portanto,
apresenta-se como a unido de entes territoriais soberanos para propositos muito especificos e
relacionados a interesses compartilhados, mas que, por conta do direito de secessdo, se torna
fragil, pois a adesdo ¢ voluntaria, o que implica a falta de capacidade de constituir um centro
de poder efetivo que tome decisdes para todas as suas partes (SOARES; MACHADO, 2018).

O federalismo, por sua vez, pode ser compreendido como a forma de organizagdo do
poder politico no Estado Nacional que se contrapde ao Estado Unitdrio e ao Estado
Confederado, que pode ser caracterizada pela dupla autonomia territorial, isto ¢, pela existéncia
de dois niveis territoriais autobnomos de governo, um central (o governo nacional) e outro
descentralizado (os governos subnacionais). Dessa forma, os entes governamentais t€ém poderes
unicos e concorrentes governando sobre o mesmo territério € povo, ao passo que a Unido
governa o territorio nacional e seus cidaddos, e as unidades subnacionais governam uma parte
delimitada do territdrio natural com seus habitantes conforme atua¢do definida em um pacto
acerca das competéncias (SOARES; MACHADO, 2018).
O objetivo da Federagdo, conforme Rocha (1996, p. 171) é “alcangar a eficicia do

exercicio do poder no plano interno de um Estado”, e sua ideia predominante ¢ a:

[...] unidade na pluralidade, considerada a unidade total da ordem juridica nacional
compondo-se, coordenando-se, harmonizando-se, sistematizando-se pela diversidade
de ordens juridicas internas que se acoplam e formam uma unica e que mantém, nessa
unidade sistémica nacional, um movimento equilibrado em sua aplicagdo. (ROCHA,
1996, p. 172).

Nada obstante os conceitos até aqui apresentados, ndo significa dizer que apenas se

considere enquanto federalista um modelo fechado que sé pode ser adotado por um pais que
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siga exatamente os mesmos moldes da sistemdtica americana, pois sdo diversos os elementos
caracterizadores de um Estado Federal, sendo certo que, na Constitui¢do escrita, devem estar
gravadas todas as regras essenciais da politica do sistema federativo, pois esta protege a
autonomia dos entes (ARRETCHE, 2013; RAMOS, 2012).

Nessa politica, estabelecem-se os mecanismos que garantirdo o “equilibrio tensional
perfeito” entre os entes politicos, possibilitando uma adequada desenvoltura dos poderes
politicos através do correto desenvolvimento do regime democratico. Federalismo trata-se,
portanto, de um conceito que transmite uma ideia essencial (RAMOS, 2012).

E imperioso destacar que, apesar da indubitdvel importancia dos aspectos institucionais
para a configurag@o de um sistema federativo, estes devem ser relativizados na medida em que
as definicdes que buscam captar o fenomeno pela sua dimensdo meramente formal ou
institucional podem levar a conclusdes equivocadas (ARRETCHE, 2013).

Adentrando nessa ideia essencial, Ramos (2012) ressalta a democracia como a amante
preferencial de um legitimo Estado Federal que preenche os requisitos minimos necessarios
para uma equilibrada reparti¢do de poder, tendo em vista que estimula a participagdo consciente
dos cidaddos nos assuntos publicos, dando espago para uma forte comunicagdo direta entre
entes politicos.

A existéncia juridica do Estado Federal se expressa, assim, em uma constituicdo em
sentido juridico-politico, objetivando a integracdo de unidades territoriais em uma organizacao
conjunta, obedecendo a um sistema de relagoes juridicas. Entdo, o essencial e caracteristico de
toda Constituicdo Federal ¢ a previsdo de um estatuto comum entre os Estados-membros,
manifestado em um sistema de direitos e deveres frente a Federacdo, em que ha a delimitagdo
de competéncias entre os entes (RAMOS, 2012).

Isso ndo implica, porém, que o sistema americano seja o melhor modelo federalista,
tampouco o unico existente. Contudo, ele recebe ateng@o por ter sido o primeiro a apresentar
tal modelo, conferindo contornos essenciais; logo, influencia fortemente os outros Estados que
querem se organizar da mesma forma.

O mais importante ao delinear as caracteristicas do federalismo ndo ¢ que aqueles
Estados que assim se definam apresentem cada uma delas, mas que, através de uma
metodologia de varias esferas de entes dotados de poder politico, sejam assegurados e
alcangados os servigos publicos, garantindo também a liberdade (RAMOS, 2012).

Para Ramos (2012, p. 22), qualquer sistema federal deve contemplar a maioria das

seguintes caracteristicas:
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[...] a) Constitui¢ao escrita e rigida; b) duas ordens juridicas: central e parciais sendo
estas ultimas dotadas de autonomia, quer dizer, competéncias proprias, possibilidade
de auto-organiza¢io e¢ de escolha de seus governantes e membros do Poder
Legislativo, os quais terdo competéncia para legislar sobre as matérias fixadas na
Constituigdo Federal, além dos recursos necessarios para fazer frente as suas
responsabilidades; c) indissolubilidade do vinculo federativo; d) vontades parciais
representadas na elaboracdo da vontade geral através do Senado Federal, que deve
guardar a isonomia dentre as vontades parciais; e) existéncia de um Tribunal
Constitucional como guardido das competéncias e f) possibilidade de intervencdo
federal.

Essas qualidades estavam presentes no primeiro pais que adotou a sistematica
federativa, mas enfatiza-se que as organizacdes federadas sdo dinamicas e ndo necessariamente
devem reproduzir de forma rigorosa as mesmas caracteristicas, uma vez que cada Estado possui
diferentes realidades politicas. Sendo assim, para identificar se um Estado ¢ federal, Ramos
(2012) propde um “teste de qualidade™, que se trata da identificacdo da presenca dos elementos
essenciais do federalismo em organizagdes estatais que buscam esse modelo.

Inicialmente, o primeiro elemento a ser constatado ¢ a existéncia de uma Constituicao
escrita, ou seja, deve-se verificar se ha uma lei fundamental que estabelega as regras
relacionadas ao poder politico, tais como a divisdo de tarefas entre poder central e Estados-

membros (RAMOS, 2012). Nesse sentido, afirma Loewenstein (1979, p. 356):

Por medio de este pacto, los Estados miembros, hasta entonces soberanos, prescinden
de ciertos derechos inherentes a su soberania en favor del Estado central, siendo
compensados al estar protegida su existencia por todos los otros miembros y gozar de
las ventajas que se derivan de la vinculacion a una comunidad estatal mayor. La
organizacion federal se basa em la idea de que la constitucion federal establece un
compromiso entre los intereses de la unidad nacional y de la autonomia regional,
creando por medio de la comprension racional un equilibrio duradero y beneficioso
para todos los participantes.

Ou seja, nessa unido permanente de Estados, as relagdes fundamentam-se em um
contrato de alianga perene, de estabilidade duradoura e proveitosa, por meio do qual os Estados-
membros abrem mao da soberania, para gozar das vantagens de pertencer a uma comunidade
politica maior (LOEWENSTEIN, 1979).

Em seguida, deve-se verificar se essa constitui¢do contempla mais de uma esfera de
poder politico, visto que ha constituicdes escritas e rigidas, tal como a francesa, que nao
reconhecem essa divisdo. Isso porque ndo ¢ a Constituicdo em si que confessa o Estado em seu
federalismo, mas o fato de haver nela o reconhecimento de uma ordem plural de poder politico
em que cada esfera constitua uma ordem juridica — estando regrada por constituicao propria,
ainda que ‘“as chamadas ordens parciais devam obedecer aos principios estabelecidos na

Constitui¢ao Federal” (RAMOS, 2012, p. 24).
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Além disso, ¢ necessario que cada Estado tenha registado em sua Constitui¢do esferas
de atuagdo proprias de cada ente, isto ¢, as defini¢des de competéncias exclusivas das esferas
parciais ¢ do poder central, sendo reconhecidas como entidades proprias, especificas, com
personalidade juridica. E essencial, portanto, que sejam definidas as competéncias exclusivas
(RAMOS, 2012; ROCHA, 1996).

Essas competéncias se relacionam com outra importante caracteristica, o registro na
constituicdo escrita acerca das fontes de recursos para garantir o bom funcionamento e
desempenho das tarefas que estdo sob a responsabilidade de cada ente. Deve-se considerar que
cada competéncia sera desenvolvida conforme os recursos disponiveis e que o financiamento ¢é
uma questdo crucial em um Estado composto. Apesar disso, ndo pode ser ignorado o fato de
que os entes parciais precisam participar da elaborag¢do da vontade geral, que se da através do
Senado Federal (RAMOS, 2012).

Nos Estados Unidos, os senadores eram indicados por meio das assembleias legislativas
dos Estados-membros, mas, a partir de uma emenda constitucional que se deu no inicio do
século XX, eles passaram a ser eleitos pelos cidaddos dos seus respectivos Estados, como os
deputados. Desse modo, sendo a fungdo deles garantir a autonomia dos entes parciais diante do
poder central, o nimero de senadores permaneceu idéntico para todos (RAMOS, 2012).

Outra caracteristica imprescindivel ao sistema federalista ¢ que a constitui¢do de um
Estado que assim se define deve estabelecer a indissolubilidade do vinculo federativo, a
garantia de uma unido eterna. Nas palavras de Ramos (2012), a Federag@o aposta no respeito

as diferencas e, por conta disso, ndo admite que os Estados queiram se separar posteriormente:

Nao ha, segundo essa logica, motivo para isso, tanto que langam méo de um elemento
também considerado essencial nos Estados federais, que € a intervengao federal, quer
dizer, o afastamento das prerrogativas daquele Estado-membro que resolver
desrespeitar as regras do jogo buscando o quebrantamento da federagdo (RAMOS,
2012, p. 25).

Essa ¢é, portanto, uma hipotese excepcional autorizada pela constituigdo de um Estado
Federal para que o poder central invada a autonomia de um Estado-membro sem que seja
submetido a arbitragem do Tribunal Constitucional, que também € uma grande contribuigdo do
sistema federativo. Esse tribunal € responsavel por resolver as controvérsias estatais por meio
de um 6rgao juridico competente (RAMOS, 2012).

Desse modo, conclui-se, em concordancia com as pesquisas de Ramos (2012), que um
Estado Federal precisa de uma constitui¢do escrita; no minimo duas esferas de poder politico

— devendo as parciais ser dotadas de autonomia e possuir a possibilidade de participar nas
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decisdes do poder central; ¢ um Tribunal Constitucional que atue como arbitro em caso de
eventuais conflitos.

Kugelmas e Sola (2003), concordam que, para que sejam considerados sistemas
federais, € necessario que se observe dois critérios. Inicialmente, devem existir subunidades
politicas territoriais cujo eleitorado provém exclusivamente de cidaddos da subunidade, além
de possuirem areas de autonomia juridica e de formulagdo politicas e soberana garantida
constitucionalmente.

Os autores, da mesma forma mencionada por Ramos (2012), também destacam o
importante papel da democracia, na medida em que defendem a necessidade de haver uma
unidade politica estatal que contenha uma legislatura eleita pela populacao estadual e tenha
algumas areas de legislacdo e formulacdo de politicas que sdo constitucionalmente garantidas
como estando sob a soberania desse 6rgao estadual (KUGELMAS; SOLA, 2003).

Em outros termos, Federagdo democratica ¢ aquela em que os cidaddos participam,
através do voto, em duas instancias diferentes, com atribuigdes e defini¢des constitucionais
nitidas sobre a natureza dessas atribuicdes (KUGELMAS; SOLA, 2003). Por conseguinte, o
federalismo s6 podera desenvolver-se genuinamente em um contexto democratico (LIZIERO,
CARVALHO, 2018).

Observa-se que “o pacto federativo dos Estados Unidos da América exigiu um arduo
trabalho de engenharia institucional na busca pela dupla autonomia territorial, do centro politico
federal (Unido) e das subunidades federadas (Estados)” (SOARES; MACHADO, 2018, p. 19).
Além disso, estabeleceu um sistema de controles mutuos, freios e contrapesos institucionais
(checks and balances), para limitar a atuagdo dos poderes centrais e subnacionais e permitir o
equilibrio do poder.

Tendo sido uma experiéncia exitosa nos Estados Unidos da América, apesar das
mudangas substantivas em rela¢do a sua concepgao original e de sua evolucao no sentido de
maior fortalecimento do centro, a ideia essencial do federalismo continuou se difundindo pelo
mundo, extrapolando a sua fronteira original. Paises que passavam pelos mesmos problemas
ou questdes similares buscaram a implementagdo desse novo modelo para também “constituir
uma Unido com trajetdria de autonomia” (SOARES; MACHADO, 2018, p. 20).

Portanto, essa combinag¢do de centralizagdo e descentralizacdo se apresentou como uma
solugdo atrativa para conciliar interesses contrarios em territorio nacional. Isso porque, de
acordo com os estudos de Soares ¢ Machado (2018), a literatura tem apontado como fatores de
atratividade caracteristicas determinadas ou situagdes comuns presentes em alguns paises. Os

referidos autores, entdo, destacaram trés.
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A primeira delas seria a “trajetoria historica de autonomia subnacional”, o que significa
que outros paises vivenciaram, em seu periodo pré-colonial e apds a sua independéncia,
situacdo de grande autonomia politica para seus entes territoriais. Os autores exemplificam que
paises como México, Venezuela, Argentina, Canad4 e mesmo o Brasil conformaram territorios
com autonomia politica durante o processo de colonizagdo, resultando na constitui¢ao de forgas
centrifugas que tencionaram a centralizagdo do poder e encontraram no federalismo uma
alternativa para os conflitos territoriais de poder (SOARES; MACHADO, 2018).

A segunda caracteristica atrativa seriam as “grandes areas territoriais” de cada Estado,
pois o federalismo ¢ a principal alternativa para um império agregar largas areas territoriais
debaixo de um tnico governo. Até meados do século XX, a administragao de largos territorios
ndo era uma questdo trivial; ainda atualmente, alguns defendem que governos mais proximos
dos cidadaos podem ser mais eficientes e efetivos, de modo que, entre os dez maiores paises do
mundo em darea territorial, sete optaram pelo sistema federalista: Russia, Canadd, Estados
Unidos, Brasil, Australia, india e Argentina (SOARES; MACHADO, 2018).

A terceira e Gltima caracteristica estd relacionada as “heterogeneidades culturais”, isto
¢, heterogeneidades linguisticas, étnicas e religiosas em um mesmo territério que conforma as
diversas identidades culturais e resulta em conflitos. Nesse sentido, o federalismo € visto como
uma alternativa para minimizar os conflitos quando originados na base territorial, o que permite
prover maior poder politico a esses grupos através de governos proprios e de representacao
politica no governo nacional (SOARES; MACHADO, 2018).

Logo, o federalismo caracteriza-se, sobretudo, por se apresentar como uma organizagao
politica que possui propriedades de dois modelos, unitarismo e confederagdo, mas rodeado de
particularidades que se expressam de formas diferentes em cada pais (LIZIERO; CARVALHO,
2018).

Para Arretche (2012, 2013), atualmente o Estado federativo tipico € descrito como o
resultado de um acordo entre as elites regionais (ou étnicas) que apenas aceitam unir-se ou
permanecer como unidade constituintes se contarem com garantias institucionais que lhes
permitam proteger-se de tentativas futuras de expropriacdo de seus direitos. Trata-se de um
contrato com o objetivo de viabilizar a convivéncia de unidades politicas, que se cristaliza em
instituicdes especificas e tem uma dimensao formal, expressa no desenho das institui¢des, ¢
uma dimensao sociologica, referente a diferenciacdo real de uma sociedade por varios aspectos.

Dourado, Dallari e Elias (2012, p. 13) afirmam que, em sua esséncia, “o sistema federal
compatibiliza a coexisténcia de unidades politicas autdnomas que consubstanciam um Estado

soberano representado pela Unido estabelecida na Constitui¢do Federal”.
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Com base no exposto, ¢ possivel concluir que, de acordo com o principio federal, ha a
associagao de mais de um Estado, por algum motivo, que conservam suas parcelas de soberania
— autonomia — em seu ambito interno, ainda que seja necessaria a criagdo de um espago
proprio quando das relagdes exteriores. Assim, cada Estado pertencente a uma federagdo tem a
competéncia de se administrar (fazer leis, ter orcamento proprio), ainda que lhe falte o poder
politico pertencente a soberania, tanto internamente quanto em relagdo aos outros Estados
(LIZIERO; CARVALHO, 2018).

A concepgao de federalismo nao pode ser pautada em um modelo tnico, na medida em
que a construgdo dele se d4 conforme a estrutura de cada Estado que o expressa, sendo possivel
notar diversas caracteristicas comuns entre eles, 0 que ndo cabe em um singular conceito
generalizador (FERREIRA, 2010). Por esse motivo, ¢ importante que sejam abordadas, ainda

que brevemente, as peculiaridades desse sistema no Brasil.

3.2 O processo de formacao do federalismo no Brasil

No Brasil, o federalismo recebeu significativa influéncia do federalismo norte-
americano, ainda que com peculiaridades tipicas de sua propria organizagdo politica. Ao
comparar ambos o0s sistemas, nota-se que, enquanto nos Estados Unidos da América o
federalismo se constituiu por meio da unido das colonias, no Brasil o governo central subdividiu
o poder que possuia entre os estados, realizando uma descentralizagdo politico-administrativa.
Por conta disso, afirma-se que, no primeiro caso, houve atuacdo de uma forca centrifuga e, no
segundo, de uma forga centripeta (SOUZA, 2005).

Ha mais de um século, o Brasil adotou a forma federativa de divisdo territorial de
governo, tendo convivido, ao longo desse tempo, com grande variedade de arranjos federativos,
de autoritarismo a democracia. Durante a vigéncia das sete constituicdes que ja regeram as
institui¢des brasileiras apds a Republica, as regras correspondentes ao federalismo integraram
o corpo constitucional, dai a necessidade de estudar esse tema associado ao constitucionalismo.

A teoria constitucional busca respostas para questdes politicas fundamentais referentes
aos entes constitutivos da Federacdo. O processo de formagao da Federa¢dao no Brasil seguiu o
caminho inverso trilhado pelos Estados Unidos. Enquanto neste ultimo as ex-colonias inglesas
se uniram livremente com fins de formagdo de um novo Estado, naquele o Estado Unitario
adotou um processo de descentralizacdo territorial, formando uma federacdo (RAMOS, 2012;

SOUZA, 2005). Nesse sentido, afirma Rocha (1996, p. 61) que os Estados Unidos da América,
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quando da sua formagdo, ndo tinham histdria, de modo que “a Constituicdo criou a América”.
No Brasil, porém, a Constitui¢do sequer criou a Republica, “antes, foi sua criagdao”.

No segundo caso, o federalismo se impds por causa de sua dimensao territorial ¢ pelos
interesses das elites regionais, notadamente a cafeeira, localizada em Sao Paulo, que se sentia
discriminada pela monarquia, pois ndo tinha a participacdo que queria no processo de decisdao
politica, por mais que possuisse grande poderio econdmico (RAMOS, 2012).

Se originou, como preceito legal com o Decreto n® 1, de 15 de novembro de 1889, que

proclamou a Republica Federativa na Constituigao de 1981, nos seguintes termos:

Art. 1° - A Nacdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e
constitui-se, por unido perpétua e indissoltivel das suas antigas Provincias, em Estados
Unidos do Brasil (BRASIL, 1891, p. 1).

O federalismo brasileiro apresentou carater dual, a exemplo do federalismo nos Estados
Unidos, de modo que ficou registrado, no texto constitucional, que incumbe a cada Estado
prover as expensas proprias, as necessidades de seu governo e administragdo. Essa proposta de
federalismo se mostrava extremamente prejudicial para a maioria dos Estados da Federacao
que se formava, sobretudo para os da regido Nordeste, pois ndo possuiam recursos suficientes
para a manutencdo da maquina publica e a prestacdo dos servigos necessarios a sua populagao.

Logo, a execucao da proposta de um federalismo simétrico a uma realidade heterogénea
resultou em um funcionamento precario, pois “a assimetria real exigia socorro permanente do
poder central requerido pelos Estados-membros mais pobres, o que gerou uma grande distor¢ao
no federalismo recém-implantado” (RAMOS, 2012, p. 29).

Nao resultou, portanto, de um pacto constitucional entre esferas autonomas de poder no
intuito de criar uma unidade politica mais ampla, tal como ocorreu nos Estados Unidos da
América. Surgiu a partir de um Estado nacional unitdrio estabelecido desde 1822, com a
independéncia do Brasil diante de Portugal, resultando da acdo de liderangas politicas
subnacionais que conquistaram o poder nacional, estabelecendo o federalismo a partir da
descentralizacdo politica. Nao surgiu para “unir” (come together), mas para “manter a uniao”
(hold together) (SOARES; MACHADO, 2018, p. 72).

Por isso, Arretche (2001) compreende que a origem das diferentes federagdes poderia
ser compreendida em termos de um continuum, em que, em um extremo, se tem um modelo

baseado em uma barganha fortemente voluntaria em que unidades relativamente autonomas se
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unem (come together) e, no outro, Estados unitarios previamente existentes que mantém a
Unido (hold together).

Essa sistematica estabelecida pela Constituicao de 1891 conseguiu se manter até o final
da segunda década do século XX, quando diante da “insuportabilidade da grande centralizagdo
do poder e do papel exercido pelos Estados membros mais ricos nesse processo” (RAMOS,
2012, p. 29), foi sufocada pela revolugao ocorrida em 1930, sendo substituida pela Constituicao
de 1934, ap6s uma reforma politica que possibilitou maior representacdo aos Estados-membros
mais pobres, em uma tentativa de equilibrar o sistema politico dominado pelos Estados mais
ricos — até entdo, os unicos favorecidos pela reforma de Estado de 1981.

Em seu texto, a Constituicao de 1934 levantou questdes socioecondmicas e expandiu as
relagdes intergovernamentais por meio da autorizacdo para que o governo federal concedesse
recursos e assisténcia técnica as instancias subnacionais, assegurando recursos proprios aos
municipios, por eles coletados, e o recebimento de uma parcela de um imposto estadual. No
entanto, a proxima Constitui¢do passaria a vigorar ja em 1937, por for¢a de um golpe de Estado
(RAMOS, 2012).

A Constituicao de 1937, por sua vez, negou completamente o ideario constitucional, na
medida em que implantou um regime antidemocratico, suprimindo o sistema federativo
brasileiro, concentrando o poder nas maos de Gettlio Vargas, que substituiu os governadores
por interventores nomeados por ele. Politicamente, o termo “federalismo” foi mantido, mas os
poderes de administracdo autonoma foram perdidos (FERREIRA, 2010).

Com o final da II Guerra Mundial, frente a um novo contexto interno e internacional,
esse sistema autoritario j& estava enfraquecido, possibilitando o inicio do processo de
redemocratizagdo. Por conta disso, em 1946, foi promulgada uma nova Constituigdo que
resgatou o sistema federalista, privilegiando mais a Unido e os municipios, em detrimento dos
Estados-membros (RAMOS, 2012).

Essa Constituicao de 1946, no entanto, s6 sobreviveu até o inicio da década de 1960,
sendo substituida pela Constituicao de 1967/1969, depois de outro golpe militar de Estado. Essa
nova Constituicdo concentrou praticamente todos os poderes na Unido, sendo extremamente
similar a um Estado Unitario, o que durou cerca de 20 anos, permitindo que muitos brasileiros
fossem vitimas de violéncias praticadas pelas agéncias estatais, que ndo observavam os direitos
humanos fundamentais.

Aos poucos, com a influéncia do cenario internacional e a intensidade das

reinvindicagdes populares, o regime militar cedeu o lugar de comando da nagdo ao poder civil,
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que convocou uma Assembleia Nacional Constituinte para elaborar uma nova Constituicao,
promulgada em 1988 (RAMOS, 2012).

Essa nova Constitui¢do tinha como principal objetivo limitagdo do poder e garantia dos
direitos fundamentais, conseguindo desenvolver entre os cidaddos e muitas autoridades um
comprometimento mais acentuado com a dignidade da pessoa humana mesmo sendo analitica,
isto é, extensa e minuciosa ao disciplinar diversos detalhes das relagdes entre os entes
federativos e destes com os cidaddos (RAMOS, 2012).

Claramente, esse diploma ndo conseguiu resolver todos os problemas presentes na
sociedade brasileira, mas, apesar disso, estabeleceu um novo pardmetro de conducdo
responsavel em relagdo a gestdo de negocios publicos e comprometimento com os direitos
fundamentais da pessoa humana (RAMOS, 2012).

Por meio dela, criou-se uma sistematica federativa diferente, com viés descentralizador

quanto as constituicdes anteriores. Nas palavras de Ramos (2012, p. 32):

E importante lembrar que sob a regéncia da Constitui¢io de 1824 o Brasil ndo tinha
federalismo, e sim Estado Unitario; sob a regéncia da Constituicdo de 1891,
estruturou-se um federalismo dual, o qual sacrificou o proprio desenvolvimento do
federalismo no Brasil por conta da grande disparidade econdmica entre os Estados-
membros, 0 que possibilitou grande concentracdo de poder na Unido; a Constitui¢ao
de 1934 até tentou desenvolver um federalismo cooperativo, mas ndo vingou, ja que
teve vida muito curta; a Constituicdo de 1937 implantou um Estado Unitério; a
Constituigdo de 1946 preferiu valorizar mais a Unido e os Municipios em detrimento
dos Estados-membros e a de 1967/1969 implantou novamente, como ndo poderia ser
diferente, ja que o reflexo do autoritarismo, o Estado Unitario, mesmo com
reconhecimento formal dos Estados-membros.

Desse modo, ¢ possivel afirmar que o mais proximo que o Brasil conseguiu chegar do
federalismo genuino foi através da CF/88, que parecia ter inventado o sistema federativo para
o sistema constitucional brasileiro, mesmo subsistindo condi¢des prejudiciais para o seu
desenvolvimento, tais como a desigualdade econdmica entre os Estados-membros que permite
que muitos dependam dos recursos repassados pelo poder central. Até a CF/88, as Constitui¢des
que foram implantadas, promulgadas ou outorgadas, sequer questionaram a forma de governo
republicano (ROCHA, 1996).

Percebe-se que a CF/88 contrasta com todas as anteriores, nos seguintes aspectos:

Estabeleceu provisdo de mais recursos para as esferas subnacionais, expandiu os
controles institucionais e da sociedade sobre trés niveis de governo, pelo aumento das
competéncias dos poderes Legislativo e Judiciario e pelo reconhecimento dos
movimentos sociais e de organismos ndo-governamentais como atores legitimos de
controle de governos, universalizou alguns servigos sociais, em particular a saude
publica, antes restrita aos trabalhados do mercado formal, tendo como principio
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diretivo a descentralizacdo e a participacdo dos usudrios, mas, por outro lado,
conservou certas caracteristicas das constitui¢des anteriores, tais como: tendéncia a
adocdo de regras uniformes para as esferas subnacionais, em especial as instincias
estaduais, dificultando a adogdo de politicas proximas de suas prioridades;
impossibilitando de avangar em politicas voltadas para a diminuicdo dos
desequilibrios regionais, apesar da existéncia de mecanismos constitucionais que ou
ndo foram operacionalizados ou sfo insuficientes para uma efetiva politica de
equalizagdo fiscal (RAMOS, 2012, p. 33).

Ainda que se identifique formalmente tal como em seu artigo 1° — ao dispor que a
Reptblica Federativa do Brasil se forma por meio da unido indissoluvel dos estados, municipios
e do DF (BRASIL, 1988) —, nota-se que o sistema federativo brasileiro possui caracteristicas
significativamente complexas. Uma dessas caracteristicas ¢ evidenciada no proprio artigo
supracitado, isto é, diferentemente de outros modelos federativos, no Brasil ha previsdo de
varios centros de poder politico atados de modo inalteravel (RAMOS, 2012).

Merece destaque também o fato de que a Republica Federativa do Brasil se constitui
como Estado Democratico de Direito, fundamentado sobre a soberania, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico
(BRASIL, 1998). Tal fato reafirma a tese de que a Federag¢do estd relacionada ao idedrio
democratico (RAMOS, 2012).

Outro forte indicativo da formagao federal brasileira pode ser verificado por meio de
seu sistema de reparticdo de competéncias e de previsdo de recursos, ou seja, como as fungdes
e a autoridade para legislar se distribuem entre o governo central e os governos intermediarios
e locais. Nao h4 hierarquia entre os entes federados, de modo que coube a Constituigdo elaborar
um sistema de divisdo de competéncias administrativas e legislativas, possibilitando que estes
realizem suas devidas fun¢cdes (ARRETCHE, 2013; RAMOS; MIRANDA NETTO, 2017).

Logo, a Constitui¢ao adotou um método exaustivo de definicdo das esferas de cada ente.
A titulo de exemplo, a Unio sdo atribuidas competéncias privativas de natureza administrativa
e legislativa (artigos 21 e 22); aos municipios atribuem-se competéncias expressas (conforme
artigo 30); e aos Estado-membros, sdo atribuidas competéncias residuais remanescentes,
conferindo competéncias expressas apenas em situagdes especificas (artigos 25 e 18,
respectivamente).

Quanto a competéncia tributaria, instituiu que a Unido caberia a competéncia residual e
aquelas enumeradas como privativa (estabelecidas no artigo 153); aos Estados-membros, a

competéncia de instituir exclusivamente alguns impostos, taxados no artigo 155; ¢ ao DF ¢

municipios, o poder de instituir impostos com base no artigo 156 (RAMOS, 2012).
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No que diz respeito a saude, a Constitui¢do afirma que compete comumente a Unido,
estados, DF e aos municipios cuidar da satde e assisténcia publica (BRASIL, 1988) e instituiu
o SUS como responsavel pela promogao das acdes e servigos publicos de saude, concretizando
diretamente ou através de terceiros nos termos do artigo 197 (RAMOS; MIRANDA NETTO,
2017).

Ramos e Miranda Netto (2017) destacam que a Constitui¢ao brasileira de 1988 adotou
um sistema complexo de divisdo a fim de buscar um equilibrio federativo através da reparti¢ao
de competéncias embasada na técnica de enumerar os poderes da Unido, definindo os poderes
remanescentes para os Estados-membros e poderes definidos aos municipios, combinando isso
a reserva de areas especificas (privativas), possibilidades de delegacdo, areas comuns (em que
deve haver atuagdo paralela de todos os membros da Federacdo e setores concorrentes entre a
Uniao e os Estados-membros.

O objetivo primordial € estabelecer um federalismo de cooperagdo, em que os esforgos
deveriam ser combinados para melhor desempenho de certos interesses ¢ alcance de
determinados objetivos. Assim, os mecanismos de distribuicdo de competéncias combinam-se
da seguinte forma: exclusivas, ndo delegéaveis; privativas, delegaveis por meio de lei
complementar; comuns ou concorrentes, o que contribui para um problema significativo do
federalismo, isto ¢, a desigualdade economica entre os Estados (RAMOS, 2012).

Compreender o sistema federativo brasileiro, diante de uma normatizacao tdo exaustiva
do texto constitucional, torna-se uma tarefa dificil. H4 um grande niimero de competéncias
entre os entes sem uma clara definicdo de cada esfera (KUGELMAS; SOLA; 2003; RAMOS,
2012).

Ramos (2012) conclui, através de seus estudos, que as competéncias e as formas de
recursos para seu desenvolvimento foram inseridas de modo exagerado no texto constitucional,
pois os Estados-membros acabaram prejudicados nesse processo, considerando que sao entes
caracterizadores de um Estado Federal e que possuem menor nlimero de competéncias. Além
disso, o excesso de competéncias atribuidas ao poder central e a posicao do poder constituinte
no sentido de maior descentralizagdo gerou outros problemas, como a diminui¢do de recursos
para a Unido, ao passo que ampliou as competéncias materiais dos estados e municipios sem
oferecer recursos suficientes para que conseguissem lidar com suas determinagdes, favorecendo
o forte papel da Unido no sistema federal brasileiro.

Também a CF/88 preveé a intervencao federal e um 6rgao do Poder Judiciario (Supremo
Tribunal Federal) que funciona como guardido desse diploma, buscando a solugao de conflitos

de competéncia entre os entes federados, pois tem capacidade efetiva para dirimir as disputas
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sobre o poder territorial, e assegurando os direitos fundamentais previstos — isto ¢, garante o
pacto federativo (ARRETCHE, 2013; RAMOS, 2012).

Logo, vé-se que a CF/88 esta de acordo com as caracteristicas formais de um sistema
federal, ndo se podendo afirmar que se trata de um federalismo descentralizado, embora possua
esse viés. Isso porque o Brasil enfrenta sérias dificuldades oriundas das diferencas financeiras
entre os entes federados, tornando-os dependentes das transferéncias de recursos da Unido,
mantendo-a em superioridade, ainda que isso contrarie o objetivo real da Constituicdo
(RAMOS, 2012).

Ainda assim, Ramos (2012, p. 42) observa:

A Constitui¢do continua oferecendo saidas para esse dilema, como a regulamentag@o
de transferéncia de determinadas matérias que a principio sdo da Unido para os
Estados-membros ou mesmo, também por lei complementar, que seja disciplinado o
processo de colaboragdo entre a Unido e os Estados-membros ¢ destes entre si, o que
ndo tem sido feito, agravando, por consequéncia, os problemas atinentes ao
desequilibrio regional diante de um processo de globalizagdo que acaba concentrando
ainda mais riqueza em espagos territoriais que apresentam as melhores condigdes para
investimento, no caso os Estados-membros mais ricos.

A trajetoria do Brasil desde a CF/88 pode ser considerada positiva politica, econdmica
e socialmente. Em termos politicos, trouxe o periodo mais longo de vigéncia da democracia na
historia do pais, avancos na participacao social, nas instituicdes de controle publico e
aperfeicoamentos no federalismo e politicas publicas. Em termos econdomicos, apesar da
instabilidade do crescimento, houve também um longo periodo de controle da inflagdo e da
divida publica. J4 no campo social, ocorreram claros avancos na defini¢do de direitos, nas
politicas e nos indicadores sociais.

Além disso, o pais aumentou em Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) e Gini,
instrumento matematico medidor da desigualdade social; registrou-se queda na pobreza e na
mortalidade infantil e houve melhorias na cobertura da atencdo bésica e protecao a satide da
mulher e na cobertura e resultados do ensino basico (SOARES; MACHADO, 2018).

Todos esses fatores indicaram que a combinagdo entre federalismo e politicas sociais
ndo foi negativa, ou seja, que o processo de descentralizacdo territorial que estabeleceu o
federalismo de forma efetiva no Brasil ndo foi um impedimento para outros objetivos também
tracados pela entdo Constituicdo — avangos nos direitos sociais ¢ diminui¢ao das desigualdades
sociais (SOARES; MACHADO, 2018).

E possivel asseverar que essas mudangas ocorridas a partir de meados dos anos 1990

contribuiram para tais melhorias, “ou seja, a centralizagdo jurisdicional na Unido propiciou as
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mudangas no status quo federativo brasileiro, mudangas importantes para a promog¢ao de
avancos politicos, econdmicos e sociais” (SOARES; MACHADO, 2018, p. 84).

O que se pode concluir ¢ que, no Brasil, hd uma forma de Estado federativo distante do
modelo norte-americano. O Estado brasileiro se apresenta formalmente como uma federagao
formada pela unido indissolivel dos estados, municipios e DF, sendo que a inser¢@o destes dois
ultimos sdo um significativo diferencial em relagdo a outros modelos federativos (RAMOS,
2012).

Resta evidente que o pais possui um texto constitucional dentro do qual estdo previstos
varios centros de poder politico ligados por um lago indelével, associado ao idedrio democratico
que possui como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Assim, diante de uma
“andlise meramente formal, o Brasil passa nos primeiros testes quanto ao ser uma federagao”
(RAMOS,; 2012, p.34).

Esse modelo se compromete em assegurar para a populagdo um leque de direitos sociais
— entre eles, o direito a satde. No entanto, por ser um direito complexo, a sua distribui¢ao
equitativa, por 6bvio, ndo se da de maneira simples.

Por conta disso, foi necessdria uma engenharia cooperativista com a finalidade de
obtencdo de esfor¢os comuns que possibilitassem o melhor acesso e maior alcance possivel das

politicas publicas de satde aos individuos, como se vera a partir do préximo ponto.

3.3 Politicas publicas sociais e federalismo cooperativo sanitario

Antes de retratar o que seria o federalismo sanitario cooperativo, ¢ necessario
demonstrar a relacdo entre o modelo federalista e as politicas publicas, considerando o viés da
presente pesquisa.

Em seus estudos, Soares e Machado (2018) afirmam que hé, dentro e fora do Brasil, um
grande volume de estudos cujo objetivo principal sdo as politicas publicas, aspectos inerentes
da sua implementagdo ou resultados aos condicionantes inerentes do Estado federativo. Nada
obstante, ndo ha ainda consenso sobre a dire¢do impressa pelo federalismo ou sobre sua

relevancia explicativa. Os autores entdo explicam:

Parte significativa dos pesquisadores acredita que federagdes produzem efeitos
peculiares na dindmica da formulacdo e implementagao das politicas publicas e, nesse
sentido, defendem a pertinéncia de toma-las como variavel independente. Porém, ha
também uma parte significativa que nega que o federalismo produza efeitos em uma
unica dire¢@o ou mesmo que possa ser tomado como um conjunto homogéneo, do que
decorre em alguns casos a proposicdo de classificar as federagdes em diferentes tipos
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aos quais se poderia atribuir efeitos proprios sobre as politicas publicas (SOARES;
MACHADO, 2018, p. 55).

Respostas mais recentes, no entanto, apontam no sentido de que, considerando a
variedade institucional e diferentes graus de descentralizacdo, o federalismo ndo seja tomado
isoladamente como uma variavel independente, mas como um dos componentes institucionais
que devem ser analisados de forma combinada a outros fatores, a fim de demonstrar a sua
importancia para o desenvolvimento das politicas publicas. Para melhor compreender essa
afinidade, imprescindivel demonstrar quais seriam os atributos institucionais mais relevantes
do federalismo e outros atributos do sistema politico ou elementos constitucionais com que
possam interagir (SOARES; MACHADO, 2018).

Conforme brevemente trabalhado no capitulo anterior, as politicas publicas podem ser
compreendidas enquanto um conjunto de disposi¢des, medidas e procedimentos formalizadas,
legitimadas, implementadas ¢ controladas pelo poder publico com a finalidade de regular
atividades governamentais relativas ao interesse pliblico — no tocante ao presente trabalho,
especificamente relacionadas a saide (SCHNEIDER, 2005). As politicas sociais baseiam-se,
portanto, na premissa de que os direitos garantidos sdo parte da cidadania em dimensdo
nacional, ao passo que o federalismo busca resguardar a diversidade decisoria relacionada aos
assuntos de governo (SOARES; MACHADO, 2018).

Em outras palavras, as politicas sociais ou redistributivas supdem prerrogativas
decisorias, a fim de que o governo central possa “tomar decisdes de tirar de uns e dar a outros
sem que esses, necessariamente, estejam em concordancia” enquanto o federalismo limita o
poder unilateral do governo. Ou seja, em ambos os casos “a realizagdo de politicas sociais ou
redistributivas tende a gerar tensdes no arranjo federativo, podendo muitas vezes requerer
mecanismos ou estratégias que viabilizem sua realizacdo” (SOARES; MACHADO, 2018, p.
56).

Seguindo esse contexto, ¢ possivel identificar quatro dimensdes institucionais as quais
se podem atribuir variagdes entre sistemas federativos e estabelecer conexdes causais com as
politicas publicas: o grau de centralizacdo jurisdicional da Unido; o federalismo partidario; o
poder de revisdo e arbitramento dos conflitos federativos em uma Suprema Corte de Justica e
o federalismo fiscal (SOARES; MACHADO, 2018), que serdo sinteticamente apresentadas a
seguir.

A primeira dimensdo, centralizagdo jurisdicional (ou legislativa), relaciona-se a
capacidade do governo central de legislar temas que tratam dos interesses subnacionais,

incluindo “matérias relativas ao funcionamento da administragdo, formacao das receitas e
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despesas ou obrigacdes para alocagdo ¢ utilizagdo dos recursos em determinadas politicas

publicas”, por exemplo (SOARES; MACHADO, 2018, p. 60). Em outras palavras:

[...] diz respeito a presenga de recursos institucionais para a construgdo de
mecanismos de coordenagdo federativa baseados na coercéo constitucional ou legal
sobre as unidades constituintes ou, mesmo, na constitui¢do de estruturas de incentivos
que venham a induzir escolhas locais convergentes com objetivos nacionais. Sdo
recursos que permitiriam contornar o potencial de dispersdo de poder decisorio ou
veto no processo decisorio, proprios ao federalismo como forma de organizagdo do
Estado (SOARES; MACHADO, 2018, p. 60).

Nota-se que a configuragdo da centralizagdo jurisdicional favorece a formulagao e, até
mesmo, a implementacao de politicas publicas nacionais. Maior centralizagdo jurisdicional &,
ao mesmo tempo, maior poder da Unido na formulacdo, coordenacdo e direcdo de
implementagao das politicas publicas em territorio nacional (SOARES; MACHADO, 2018).

A segunda dimensao seria o federalismo partidario. Estados democraticos federados
caracterizam-se pela existéncia de, pelo menos, dois niveis autbnomos de poder, organizando-
se e atuando com vistas a conquista de poder. Essa forma de organizacao e atuacdo caracteriza
o federalismo partidario, podendo ser mais ou menos centralizado a depender do grau de
nacionaliza¢do do sistema partidario; do grau de fragmentagao partidaria; dos niveis de coesao
ou disciplina partidaria na arena parlamentar e da abrangéncia territorial das clivagens que
organizam o sistema partidario.

Assim, quando descentralizado, os partidos que disputam e ocupam os cargos de
governo no nivel subnacional sdo independentes em relagdo aos que disputam e ocupam cargos
nacionais, fortalecendo a autonomia provincial. Quando centralizados, as liderangas ou partidos
nacionais influenciam as elei¢des para os Executivos e Legislativos, alinhando forgas politicas
subnacionais a for¢as nacionais (SOARES; MACHADO, 2018).

A terceira dimensdo seria o poder de revisdo e arbitramento por uma Corte Suprema de
Justica, cuja atuacdo no arbitramento e regulagdo dos conflitos federativos verticais e
horizontais seria uma das caracteristicas constitucionais tipicas do Estado nacional que se
adequa ao modelo federal. “Mais que isso, essa atuagdo pode afetar decisivamente a relagao
entre os federalismos e as politicas publicas de diversas formas” (SOARES; MACHADO,
2018, p. 62), entre elas:

Em primeiro lugar, ao processar conflitos de competéncia envolvendo quaisquer
esferas de poder ou niveis de governo — Executivo e Legislativo nacionais, o
Executivo e o Legislativo de instancias subnacionais, a Unido e os entes subnacionais
ou litigios entre os entes subnacionais —, a suprema corte consolida nacionalmente
uma determinada interpretacio sobre os limites da prépria centralizacio
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jurisdicional ou dos graus de autonomia dos governos subnacionais para decidir
sobre suas proprias politicas piblicas. Em segundo lugar, numa federagdo, a
suprema corte de justica pode atuar como instincia maxima de decisio judicial,
subordinando os tribunais inferiores as suas decisdes, de modo a produzir um
tratamento juridico homogéneo entre governos subnacionais em questdes
pertinentes a diversidade de procedimentos sobre temas como tributacio ou
modos de desempenhar func¢des governamentais. Em terceiro lugar, ao decidir
sobre o direito do cidaddo e sobre as correspondentes obrigagdes do Estado, mesmo
sob um pleito particular, as supremas cortes terminam por afirmar normas ou
direitos a serem cumpridos em carater nacional (SOARES; MACHADO, 2018, p.
63, grifo nosso).

Como se sabe, as supremas cortes dos paises diferem-se em caracteristicas diversas,
podendo entre elas haver uma atuagdo mais ou menos centralizadora resultantes de seus efeitos
institucionais decorrentes do exercicio do seu poder de revisdo constitucional e arbitrio nos
conflitos federativos, inclusive quando da regulamentagao das politicas publicas. Nesse sentido,
centralizagdo implica o fato de que a Suprema Corte atua mais favoravelmente aos interesses
da Unido, em detrimento das unidades subnacionais, ou reconhece a todo pais o carater
extensivo das decisOes relativas a politicas publicas. A contrario sensu, a descentralizacio
significa que a Suprema Corte pode atuar na protecao das unidades subnacionais em detrimento
da Unido, ou reconhecer o cardter territorialmente restrito das decisdes referentes a politicas
publicas (SOARES; MACHADO, 2018).

A tltima dimensao seria o federalismo fiscal, amplamente entendido como um modo de
distribuir receitas e gastos publicos entre o ente nacional e os entes subnacionais de governo
em uma federagdo. Essa dimensdo possui importantes efeitos para as politicas publicas,
“principalmente para aquelas cuja oferta se proponha universal e equanime em todo o territdrio
nacional, como muitas vezes ocorre com politicas sociais”. Quer dizer, os mecanismos de
financiamento das politicas sociais podem favorecer ou nao a universalidade e a equidade de
sua oferta em todo o territério nacional. Explicam Soares ¢ Machado que isso acontece pelo

seguinte motivo (2018, p. 63-64):

A divisdo das competéncias de arrecadar e gastar, as transferéncias
intergovernamentais de recursos e, ainda, o endividamento publico sdo aspectos
fundamentais do federalismo fiscal que podem contribuir ou ndo para corrigir
inequidades nas condigdes de vida dos territdrios e, portanto, das pessoas.

Logo, a estrutura do federalismo fiscal favorece o desenvolvimento de politicas publicas
nacionais ao centralizar a arrecadacao de recursos na Unido, possibilitando distribui-los através
da minimiza¢do de inequidades verticais e horizontais entre os entes federados “de forma

sustentavel, o que significa ter mecanismos mais perenes de distribuicdo de recursos e ainda,
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de responsabilizagao fiscal” (SOARES; MACHADO, p. 64). Vale dizer que expor a proposi¢ao
dessas dimensdes ndo tem a pretensdo de gerar uma tipologia exaustiva, mas de destacar
aspectos importantes na andalise das politicas publicas em estados federativos.

Mantendo o foco nas politicas publicas sociais, que se baseiam na igualdade de direitos
em dimensao nacional, supondo a defini¢do centralizada acerca de quais objetivos perseguir na
defini¢do desses direitos, o federalismo termina por resguardar um certo nivel de diversidade
decisdria territorial em relagdo aos assuntos de governo (SOARES; MACHADO, 2018).

Isso porque os objetivos nacionais fixados para politicas sociais, no caso concreto,
poderao ter sua realizacdo condicionada a que também sejam assumidos enquanto objetivos
regionais ou locais por entes governamentais autdbnomos, condicionando a isso sua realizagao,
principalmente em se tratando de politicas que propdem a realizacdo de garantias sociais plenas
a todos os cidaddos. Essa variacao decisoria local poderia gerar distintos padroes de ofertas de
beneficios ou servicos sociais — a exemplo da saade (SOARES; MACHADO, 2018).

Isso explica o objeto deste estudo ser o contraste entre supostos efeitos restritivos do
federalismo sobre as maiorias nacionais, ainda que variando entre os diversos paises, e o carater
de exigéncia e urgéncia das politicas publicas em termos de equidade, homogeneidade e
abrangéncia em todo o territorio. H4, na literatura pertinente, pontos de vista divergentes acerca
do papel do federalismo como condigdo suficiente para bloquear, atrasar ou exercer qualquer
outra forte influéncia nas politicas publicas ou restringir sua generosidade, levando maior
heterogeneidade a estas (SOARES; MACHADO, 2018).

Em consequéncia disso, ¢ comum encontrar autores para quem a fragmentagdo
institucional produzida pelo federalismo, além de limitar a expansao inicial do Estado de bem-
estar social, reforca a heterogeneidade social e inibe a forma¢do de grupos de interesses
nacionais, sendo prejudicial para a formacdo de compromisso com politicas sociais
universalistas. Ao revés, também ¢ possivel encontrar autores que defendem que politicas
redistributivas cabem ao governo nacional porque a descentraliza¢do das politicas sociais para
os estados cria uma situagdo insustentavel para quem disponibiliza programas efetivos
(SOARES; MACHADO, 2018).

Considerando as especificidades das politicas sociais e as dimensdes institucionais
supracitadas, ¢ possivel destacar, resumidamente, alguns possiveis efeitos.

No que diz respeito ao grau de centraliza¢do jurisdicional, quanto mais abrangentes
forem as prerrogativas da Unido para legislar e quanto menores os recursos de veto dos estados
sobre as iniciativas legislativas do governo central, mais essas politicas sociais poderiam

assumir esse carater nacional. Quanto ao federalismo partidario, sua inexisténcia ou coalizdes
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dificultam a constru¢do de politicas sociais de carater nacional. No tocante ao poder de revisao
e arbitramento por uma Corte Suprema, esta pode atuar no favorecimento as politicas sociais
quando assume um papel centralizador e se posicionar de modo favordvel & Unido na
interpretagdo sobre suas prerrogativas de atuar nas politicas sociais ou posicionar-se
diretamente nas questdes relativas a elas. Por ultimo, no que tange ao federalismo fiscal, o
desenvolvimento de politicas sociais depende da centralizagdo da arrecadagdo de recursos na
Unido e dos mecanismos de distribui¢do estabelecidos para minimizar equidades verticais e
horizontais entre os entes federados de forma duradoura, sendo assim, quanto maiores as
desigualdades regionais do pais, mais desafiador o arranjo do federalismo fiscal para garantir
direitos sociais em perspectiva nacional (SOARES; MACHADO, 2018).

Os efeitos do federalismo sobre as politicas publicas ndao sdo unidirecionais, mas
dependem de configuragdes institucionais especificas e das combinagdes dessas com outros
elementos contextuais, tais como a “existéncia de clivagens étnicas de base territorial, da
presenga ou ndo de elevados niveis de desigualdade de desenvolvimento entre as unidades
constituintes da federacdo, entre outros” (SOARES; MACHADO, 2018, p. 104).

Entdo, ¢ possivel que, sob determinadas configurac¢des institucionais, ocorram restrigdes
de interesses territoriais a formulagdo, desenvolvimento e, até mesmo, aos resultados
territorialmente uniformes de politicas publicas de abrangéncias nacionais em paises que
adotam o sistema federativo, principalmente quando relacionadas as politicas sociais universais
e equitativas (SOARES; MACHADO, 2018).

Isso, entretanto, ndo corresponde a todas as federacgdes, e Soares e Machado (2018)
afirmam que estudos empiricos apontam para diversos efeitos do federalismo sobre as politicas
publicas, de modo que este importa de formas variadas a depender da conformagao institucional
do Estado, que ndo se limita a conformagdo constitucional. Destacam também que politicas
sociais universais e equitativas tendem a ser favorecidas por federagdes cujo recursos
legislativos e fiscais sdo centralizados, induzindo comportamentos subnacionais na oferta
dessas politicas, a exemplo do Brasil.

A CF/88 ampliou a quantidade e a qualificacio das matérias constitucionalizadas,
remetendo a legislagdo complementar da Unido a normatizacdo de muitos de seus dispositivos.
Além disso, tornou as regras poucos custosas ¢ expandiu matérias de competéncia privativa da
Unido. Como resultado, os poderes Executivo e Legislativo nacionais concentram a
determinacdo das preferéncias futuras sobre politicas publicas (SOARES; MACHADO, 2018).

Destaca-se, para fins da presente pesquisa, que o reconhecimento do direito a saide no

Brasil € recente, pois, até a promulgacdo da CF/88, nenhum texto constitucional se referiu
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explicitamente a saude como integrante do pacto social. Até entdo, os tratamentos relacionados
a saude eram considerados servigos publicos prestados pelo governo central, restritos a agdes
preventivas e ao exercicio do poder de policia sanitaria. As atividades assistenciais sO passaram
a integrar a esfera de atua¢do do Estado a partir do século XX, e apenas como beneficios
disponiveis aos trabalhadores que contribuiam com o sistema previdenciario (DALLARI, 1995;
DOURADO, 2010).

Atualmente, essa satude € prestada por meio do SUS, que tem suas diretrizes consagradas

no caput do artigo 198:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: | - descentralizag¢@o, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; II -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais; I1I - participagdo da comunidade. § 1° O sistema tinico de satide
sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. § 2°A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicario,
anualmente, em agdes e servigos publicos de satide recursos minimos derivados da
aplicacdo de percentuais calculados sobre: I - no caso da Unido, a receita corrente
liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por
cento); II- no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art.155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159,
inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios; I1I- no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto
da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3 (BRASIL, 1988, p. 1).

A Constituicao ainda estabelece entre matérias comuns da Unido, dos estados e dos
municipios, conforme o artigo 23, II, “cuidar da satide e assisténcia publica”, refor¢ando o papel
de principal provedor aos Municipios, quando dispde, no artigo 30, VII, que a estes cabe
“prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e dos Estados, servicos de
atendimento a saude da populacdao” (BRASIL, 1988, p. 1).

Para Dourado (2010), no que tange as competéncias legislativas na area da saude, hd a
explicita disposi¢do de “protecdo e defesa da satide” entre as matérias de competéncia
concorrente (artigo 24, XII), o que torna claro a prevaléncia do principio da predominancia do
interesse. Assim, a Unido deve estabelecer normas gerais (artigo 24, §1°), “que devem ser
complementadas por normas supletivas fixadas pelos estados (artigo 34, §2°), cabendo aos
municipios expedir normas sanitarias suplementares e de interesse local (artigo 30, I ¢ II)”
(DOURADO, 2010, p. 81).

Vé-se que, de acordo com a Constitui¢do, todos os entes federativos tém o dever de

atuar na prestagdo dos servigos publicos de satide. E inevitavel concluir dessa atribuigdo de
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competéncia que nenhum ente esta isento da obrigagao de proteger, defender ¢ cuidar da saude,
que ¢ dever do Estado e responsabilidade da Unido, estados, DF e municipios (DALLARI,
1995).

No mesmo sentido, as Leis n° 8.080/1990 e n°® 8.142/1990, que dispdem acerca do SUS,
ambas componentes da Lei Organica de Saude (LOS), reafirmam os principios constitucionais
corroborando com o fato de que esse modelo institucional delimita a expressao do federalismo
brasileiro na area da saude, “reproduzindo sua disposi¢do triplice”. Desse modo, pode-se
afirmar que “a definigdo das trés esferas autonomas de gestdo sanitaria correspondentes aos
entes federados estabelece uma forma de organizagdo politica que pode ser adequadamente
designada federalismo sanitario brasileiro” (DOURADO, 2010, p. 83, grifo do autor).

Além disso, a organizagdo sanitdria brasileira segue os principios do federalismo
cooperativo a partir do momento em que exige uma atuagdo conjunta de todas as esferas de
governo em campos especificos, de forma articulada e harménica (DOURADO, 2010). Para
Reis (2017), nesse ponto ha uma clara relagdo entre a justica distributiva de Rawls e os
fundamentos do federalismo financeiro de cooperagdo, considerando que tal modelo se baseia
em mecanismos de distribuicao de recursos publicos fundados na solidariedade, fraternidade,
liberdade e igualdade entre todos os cidaddos.

Em ambito federal, o ideal de igualdade, na dimensdo financeira, relaciona-se ao
federalismo na medida em que busca a garantia da distribuicdo equanime de recursos publicos
entre os entes federados, sem discriminagdes ou garantias de privilégios. Isso porque decorre
da ideia de compromisso com a coletividade e de reciprocidade entre as unidades componentes
da Federacdo, considerando que os entes politicos devem colaborar entre si para a concretizagao
progressiva dos objetivos fundamentais do Estado. Esse principio possui grande relevancia por
nortear a igualdade federativa, que pode reduzir as desigualdades sociais — por isso, deve ser
efetivado nas suas maximas possibilidades. O fim ultimo dessa cooperacdo ¢ o bem de todos
(REIS, 2017).

Na atual conjuntura histérica, em que os Estados nacionais t€ém o seu papel
preponderante de promoc¢do do bem-estar social, a colabora¢do mutua entre as unidades
federadas para alcangar os objetivos sociais e econdmicos tem sido um dos principais
instrumentos de agdo das federacdes (DOURADO; DALLARI; ELIAS, 2012). Entdo, importa
salientar que tanto o federalismo cooperativo quando a teoria de Rawls decorrem da ideia-
nucleo de fidelidade com a dignidade humana, igual cidadania, e da exigéncia de que seja

concebida uma sociedade pautada em um sistema equitativo de cooperagdo social, que as
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relagdes intergovernamentais se fundem na solidariedade, reciprocidade e fraternidade (REIS,
2017).

Pela teoria de Rawls, ao conceber a sociedade enquanto um sistema equitativo de
cooperacdo social, acredita-se que cada pessoa deva ser tratada com igualdade para fins de
acesso aos beneficios sociais, convergindo, portanto, para o proprio federalismo cooperativo,
que, de maneira geral, é a ado¢ao de um sistema equilibrado de distribuicao de recursos entre
os Estados-membros. O objetivo dessa distribuicdo € “proporcionar meios suficientes ao
atendimento das necessidades coletivas, que devem ser satisfeitas pelos servigos publicos”
(REIS, 2017, p. 117).

Logo, a teoria rawlsiana se mostra compativel com o perfil do Estado brasileiro que se
configura nos moldes constitucionais para promogio da justi¢a social. E o que se pode concluir
da leitura do Preambulo, artigo 1°, 3, e III, IV, artigo 170, caput, entre outros, como demonstra

Reis (2017, p. 117), no seguinte trecho:

LEINT3

Nesses dispositivos constitucionais, aparecem expressdes como “igualdade”, “justiga
social”, “sociedade fraterna”, “solidariedade”, dignidade da pessoa humana,

EEINT3

“promover o bem de todos”, “desenvolvimento nacional”, “direitos sociais”, “redugéo

2 <

de desigualdades sociais e regionais”, “erradicacdo da pobreza”, “funcdo social da

LE T3

propriedade”, “progresso/inclusdo social”, a confirmar a compatibilidade do ideal
politico do estado federal brasileiro com os postulados da teoria rawlsiana.

Essa concep¢do da cooperagdo se origina da identificagdo de que a execugdo de
determinadas fungdes publicas ndo pode ser atribuigdo exclusiva ou hegemonica de apenas um
dos entes federados, por implicarem interdependéncia e interesses comuns (DOURADO;
DALLARI; ELIAS, 2012). Nessa acep¢ao, nem a Unido nem qualquer um dos entes federados
pode atuar de maneira isolada, pois todos devem exercer sua competéncia conjuntamente com
os demais (BERCOVICI, 2002).

Assim, na reparticdo de competéncias, a cooperacao se revela dentro das competéncias
comuns (artigo 23), por meio das quais todos os entes da Federagdo devem colaborar para a

execucdo das tarefas determinadas pela Constitui¢do. Isso € dizer que:

Nao existindo supremacia de nenhuma das esferas na execugdo dessas tarefas, todas
as responsabilidades também s3o comuns, ndo podendo nenhum dos entes da
federagdo se eximir de implementa-las, pois o custo politico recai sobre todas as
esferas de governo (BERCOVICI, 2002, p. 17).

A cooperagdo parte do pressuposto da estreita interdependéncia que existe em diversas

matérias e programas de interesse comum, dificultando ou impedindo a sua atribui¢ao exclusiva
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ou preponderante a um determinado ente, diferenciando as competéncias comuns das que sdo
concorrentes e exclusivas (BERCOVICI, 2002).

Esse interesse comum possibilita a existéncia de um mecanismo unitario de decisdo
composto por todos os integrantes da Federagao. Para Bercovici (2002), hd dois momentos de
decisdo na cooperagdo. O primeiro momento se da em ambito federal, quando sdo
determinadas, conjuntamente, as medidas a serem adotadas, uniformizando-se a atuagdo de
todos os poderes estatais competentes em determinada matéria; enquanto no segundo momento,
que ocorre em ambito estadual ou regional, cada ente federado adapta a decisdo tomada em
conjunto as suas caracteristicas e necessidades.

De modo geral, na cooperagao, que tem como fonte a propria Constituicao, a decisao ¢
conjunta, mas a execucdo ¢ realizada separadamente, ainda que haja a possibilidade de ser
realizada conjuntamente, especialmente quando se tratar do financiamento de politicas publicas
(BERCOVICI, 2002). Especificamente no Brasil, a CF/88 instituiu o federalismo cooperativo
com a novidade do ingresso definitivo dos municipios como figura integrante “da estrutura
federativa trina peculiar do pais” (DOURADO; DALLARI; ELIAS, 2012, p. 15).

Como explicam Ramos e Miranda Netto (2017), da conjungao de ambos os modelos,
federalismo sanitdrio e federalismo cooperativo, se originou o federalismo cooperativo
sanitario, que consiste em um conjunto integrado de acdes e servigos publicos de saude
oferecidos, conjuntamente, pelos diversos niveis de poder da Federacdo com o objetivo
constitucional de garantir o direito a saude gratuito e universal. Essa articulagdo visa superar o
cendrio de conflitos federativos.

Convalidando esse entendimento, Barata (2009, p. 107, grifo nosso) afirma que:

Além do sistema nacional de saide com acesso universal, € preciso que exista
distribuicio adequada de servicos e de equipamentos no territério, para que os
mesmos possam ser utilizados pelos individuos que deles necessitam
independentemente das condi¢des socioecondmicas, género, ctnia ¢ outras
particularidades.

No entanto, ha fortes percalgos para esse federalismo cooperativo no ambito do direito
sanitario, principalmente no tocante as desigualdades entre os entes e a dependéncia da
transferéncia de recursos advindos da Unido.

Nesse sentido, Bercovici (2002) defende que ha um grande problema derivado dessa
falta de coordenagdo e cooperacdo entre os entes. O autor levanta a necessidade da discussao

acerca de qual modelo de descentralizacdo deve ser implementado, afirmando que a
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descentralizacdo das politicas publicas deve se dar de forma gradativa, a fim de evitar a
ocorréncia de rupturas e prejuizos para a populagao.

Isso ¢ dizer que a descentralizag@o deve ser implementada “de maneira articulada, ndo
conflitiva” (BERCOVICI, 2002, p. 22), como vem ocorrendo na Federagdo brasileira. O
desequilibrio existente nos dias atuais deve ser solucionado através de uma politica planejada
entre os entes federados, com o objetivo de desenvolver e promover a igualdade nas condigdes
de vida (BERCOVICI, 2002; RAMOS; MIRANDA NETTO, 2017).

E necessario reconhecer as desigualdades em satide, e mais do que isso, compreender
0s processos que as produzem, identificando os diferentes aspectos que estabelecem a mediacao
entre os processos macrossociais e o perfil epidemiolégico de diferentes grupos para que seja
possivel buscar formas de enfrentamento tanto no ambito das politicas publicas quanto na vida
cotidiana (BARATA, 2009).

Sdo muitas as abordagens acerca dessa mesma tematica, isso porque os problemas
derivados das desigualdades em satde sdo muitos, podendo refletir, por exemplo, nas questdes
relativas ao financiamento e a organizac¢do dos servigos de saude (BARATA, 2009). Um dos
problemas que tém refletido essa desigualdade ¢ o aumento das demandas de saude no Poder
Judiciario, o qual tem sido utilizado como um instrumento de garantia de acesso a saude, tema

do préximo capitulo.
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4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO HOSPITAL UNIVERSITARIO DA
UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO

Impulsionados pelas falhas do sistema publico de saude e de assisténcia farmacéutica
no Brasil, o Judiciario, o Executivo, o Legislativo, o Ministério Publico, a Defensoria Publica
e diversos outros atores sociais nao estatais foram mobilizados e envolvidos na judicializagao
da satde, gerando respostas institucionais diversas (OLIVEIRA, 2019). Nesse sentido, o
objetivo deste capitulo €, apds reconstituir os caminhos da judicializagdo da saude, ao longo de
cinco anos, no HUUFMA, propor a mediagdo sanitaria como um significativo instrumento para

a redugdo das demandas judiciais.

4.1 A judicializacao do direito a saude

Ao se tratar da judicializagdo de politicas publicas no Brasil, a primeira associacao feita
relaciona-se com o direito a saude, e, embora seja dificil precisar o inicio da judicializa¢do em
cada area de politica publica, pode-se afirmar que, no caso da saude, a instauracdo se deu com
a redemocratizagdo e a promulgacdo da nova CF/88 (OLIVEIRA, 2019).

Retomando as informagdes dos capitulos anteriores, resta claro que a satde ¢ parte de
outros direitos, a exemplo do direito do trabalho e seguridade social, assim como ¢ limite para
o exercicio de determinados direitos, tais como o direito de locomogao e associagdo; por fim, o
direito propriamente dito € reconhecido no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (CURREA-LUGO, 2005).

Mas, apesar de sua importancia, a CF/88 foi a primeira a balizar a saide em seus artigos
6° e 196, estabelecendo-a enquanto fundamental e exigindo a assung@o desses deveres pelo
Estado. Fato esse que representou um grande avango social, uma vez que se trata de um fator
indispensavel na garantia de uma vida digna (DINIZ, 2015). Isto ¢, a CF/88 foi o primeiro texto
constitucional no Brasil que considerou a saide como direito pautado no acesso universal —
diferente da previdéncia, de carater contributivo, e da assisténcia social, que leva em conta
situagdo de necessidade.

Rompendo, portanto, com um paradigma de conceito de satide simplista, a Carta Magna,
em seu artigo 196, eleva esse conceito a “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 agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperaciao”

(BRASIL, 1988, p. 1).
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Com o abandono da perspectiva da satide enquanto coibi¢do da propagacao de doengas,
coube ao Estado a obrigacdo de garantir a formulagdo e execugdo de politicas economicas e
sociais, além da prestacdo de servigos publicos de promog¢do, prevencdo e recuperacio,
pautados na universalidade e nos demais principios ja abordados (PRADO, 2012).

Ainda na CF/88, o artigo 197 estabeleceu o SUS enquanto o sistema responsavel pela
promogao das ac¢des e servigos publicos de saude, devendo fazé-lo diretamente ou por meio de
terceiros. Porém, para que essa politica de saude seja efetiva, € necessario que o esforco
cooperativo, disposto no artigo 23 da Carta Magna, seja cumprido.

Por isso, a importancia de se observar a tendéncia constitucional ao chamado
federalismo cooperativo, que sugere a efetiva conjugagdo de forgas e recursos por parte dos
entes federados para fomentar interesses e alcangar objetivos atribuidos pela Constitui¢do ao
Estado. Na cooperacdo, que se revela nas competéncias comuns, os entes ndo podem atuar
isoladamente, mas devem exercer sua competéncia conjuntamente com os demais. Isso porque,
considerando que ndo ha supremacia de nenhuma das esferas na execugdo dessas tarefas, as
responsabilidades também sdo comuns, de modo que nenhum dos entes pode se eximir de
implementé-las, visto que o custo politico recai sobre todas (BERCOVICI, 2002).

Nada obstante, apesar dos esfor¢os da Constituicdo, o que se percebe na realidade
brasileira sdo problemas que impossibilitam ou embaracam o acesso adequado aos programas
e servicos de saude, tais como a capacidade economica dos individuos para arcar com os custos
dos medicamentos ou procedimentos e intervengdes cirirgicas apontados por médicos
especialistas como algo necessario.

Essas desigualdades sociais de acesso a saide vém sendo documentadas ha muito

tempo, desde o século XIX, pois:

As condigdes politicas e sociais que surgiram com o capitalismo, em sua fase de
producdo industrial, foram favoraveis ao tema, seja pelas péssimas condigdes de vida
da classe trabalhadora, seja pelo idedrio politico associado as revolugdes burguesas.
A contradi¢do entre os valores de igualdade, fraternidade e liberdade, ¢ a dura
realidade de vida da maioria da populacdo nos paises industrializados possibilitou, aos
chamados reformadores sociais, socialistas utopicos e comunistas, farto material para
denunciar as injustig¢as sociais em varios campos inclusive no da saude (BARATA,
2009, p. 13).

Logo, o que se nota ¢ que se trata de uma situagdo complexa que possui fortes bases na
estrutura social. Nas palavras de Bobbio, cré-se que o respeito e a protegdo ao direito a vida e
saude sejam obrigacdes morais e legais simples de serem cumpridas, quando a verdade ¢ que

se trata de algo “terrivelmente complicado” (BOBBIO, 1992, p. 24). Isso porque a expressao
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genérica, abrangente ¢ heterogénea desses direitos permite uma relativizacao que, na teoria e
na pratica, tornam dificil a sua realizacdo em diversas ordens: filosoficas, politicas, juridicas,
sociais ¢ econdmicas, culturais e técnico-cientificas. Assim, as dificuldades de articulagdo entre
esses elementos, o estabelecimento de acordos necessarios sobre o conteido e o modo de
garanti-los t€ém evidenciado o distanciamento entre o direito vigente na lei e o vivido na prética
(VENTURA et al., 2010).

Como consequéncia, resta claro que, considerando essas dificuldades enfrentadas pelo
Estado, principalmente relacionadas “ao subfinanciamento cronico de um sistema de saude
eminentemente universal, a Administragdo Publica ndo tem logrado éxito em atender as
diretrizes constitucionais e legais, permanecendo em mora perante os cidadaos” (LOPES;
ASENSI; SILVA JUNIOR, 2017, p. 292).

A alta intensidade de demandas judiciais relativas a saude reflete essa busca pela
efetividade do acesso aos meios materiais para o seu alcance, resultando na possibilidade de
tomada de decisdes pelo judicidrio sobre matérias que, geralmente, ndo lhe competem. A esse
fendmeno de transferéncias de poder de decisdo para o judicidrio tem se atribuido a designagdo
“judicializagdo da politica”.

Especificamente em relacdo ao direito a satde, pode-se afirmar, conforme Duarte
(2017), que a questdo ganhou maiores propor¢des porque, ao disciplinar essa matéria, a
Constitui¢do acolheu o principio da universalidade em sua dimensdo objetiva, atendimento
integral e prote¢do contra todos os riscos; e subjetiva, direito de todos e dever do Estado. Desse
modo, além de novas obrigagdes juridicas, o Estado teve que organizar a estrutura e recursos
publicos para respeitar, proteger e implementar a satude através de redes de servigos publicos.

Em outros termos, o reconhecimento do direito de todos a protegdo integral se tornou
um dos fatores de maior contribui¢do para o impulso da judicializacdo, pois, em caso de
omissao, o direito poderia agora ser exigido de forma judicial (DUARTE, 2017). A
redemocratizacdo do Brasil, que trouxe consigo uma ressignificacdo do conceito de cidadania,
estabeleceu um direito mais amplo a saide (SILVA; SCHULMAN, 2017).

Para Tate e Vallinder (1995), essa judicializa¢do ocorre quando o Poder Judiciario é
provocado a se manifestar sobre um determinado conflito que envolve decisdes de um poder
politico, dirimindo o litigio de forma resolutiva. Nota-se, a partir disso, uma significativa
expansdo desse poder em relagdo aos demais. A judicializagdo, entdo, pode ser compreendida
através de dois significados centrais.

Em primeiro lugar, a judicializa¢io relaciona-se ao processo pelo qual os tribunais € os

juizes passam a dominar a formulac¢do de politicas publicas que, via de regra, competem ao
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Executivo ¢ Legislativo; em segundo lugar, pode ser entendida como o processo mediante o
qual a negociagdo ndo judicial e a tomada de decisdo passam a ser dominadas por regras
legalistas e procedimentais (TATE; VALLINDER, 1995).

Para Alves, Delduque e Dino Neto (2015), a judicializacdo no contexto brasileiro trata-
se de uma circunstancia decorrente do modelo constitucional adotado, que permite um
acoplamento estrutural entre os diferentes sistemas, oferecendo respostas ao corpo social
quando demandado.

O conceito de “judicializacdo” possui diversas defini¢des que variam conforme o local
e a época. No entanto, tratando-se de judicializacdo da politica na América Latina, o termo ¢
utilizado para expressar a presenga do Judiciario para lidar com as mais diferentes questdes
que, inicialmente, caberiam aos outros poderes. Trata-se da expansao do poder judicial nas
democracias recentes enquanto caracteristica generalizada (VERONESE, 2009).

Ainda Tate e Vallinder (1995) elencam em seus estudos oito condi¢des que facilitam a
expansao do poder judicial: a democracia, a separacio de poderes, a politica de direitos, o uso
corporativo das cortes, o uso da corte pela oposi¢ao, a ineficiéncia das instituigdes majoritarias,
as percepgoes das instituigdes politicas e a delegacdo voluntéria por instituicdes majoritarias.

Inicialmente, abordam que ¢ dificil imaginar um governo arbitrario que convidasse ou
permitisse que os juizes nominalmente independentes aumentassem sua participagdo na
formulacdo das principais politicas publicas ou tolerassem decisdes que colocassem a adesdo
as regras processuais legalistas e direitos acima da obtencdo rapida de resultados substantivos
desejados. Por isso, os autores afirmam que a presenca de democraticos no governo parece
“uma condi¢do necessaria, embora certamente nio suficiente, para a judicializagdo da politica®”
(TATE; VALLINDER, 1995, p. 29).

Nesse mesmo sentido, considerando a nogdo de democracia, outra condi¢ao que parece
favorecer as perspectivas de judicializagdo da politica € a separagdo de poderes, pois parece
plausivel que os tomadores de decisdo em um ramo constitucionalmente independente estariam
em uma boa posicao para se afirmar na formulagao de politicas contra ou em uma competicao
de encontro ao Legislativo e ao Executivo, devendo-se considerar que o dever formal atribuido
aos juizes ¢ de sempre interpretar, e ndo de fazer as leis (TATE; VALLINDER, 1995).

Conforme Tate e Vallinder (1995), colaboram também as politicas de direitos. A
aceitacdo de que os individuos ou minorias possuem determinados direitos que podem ser

aplicados contra a vontade de supostas maiorias pode, provavelmente, aumentar a importancia

3 No original: “The presence of democratic government thus appears to be a necessary, though certainly not a
sufficient, condition for the judicialization of politics” (TATE; VALLINDER, 1995, p. 29).
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politica dos juizes, cuja localizagdo institucional facilita a criacdo de regras. Nesse sentido,
quando se confere legitimidade a uma politica de direitos, os procedimentos utilizados para
assegura-la tornam-se arquétipos disponiveis para uso em “diversos foruns ndo judiciais
penetraveis pela politica de direitos™ (TATE; VALLINDER, 1995, p. 30).

Em relacdo ao uso corporativo das cortes, os autores afirmam que o desenvolvimento e
a expansdo de uma politica de direitos podem ser vistos mais apropriadamente enquanto a
realizacdo de grupos de interesse, no sentido de que, a medida que os grupos descobrem a
utilidade potencial dos tribunais na realizagdo de seus objetivos, “eles podem ser capazes de
expandir o entendimento de ‘direitos’ para incluir interesses que podem parecer para alguns
estar remotamente conectados a qualquer fundamento constitucional em um projeto de lei
formal de direitos”, o que tornaria a politica de direitos distinguivel da politica de interesses
apenas em seu discurso “relativamente mais legalista™ (TATE; VALLINDER, 1995, p. 30).

Quanto ao uso da corte para oposi¢ao, os autores concordam que as oposigdes politicas
frequentemente judicializam a politica ao tentar usar tribunais como meio de fiscalizar e
obstruir os governos, independentemente desses tribunais terem ou ndo a ferramenta de revisao
abstrata, pois ha ligacdes entre a judicializacdo e os sistemas politicos nacionais (TATE;
VALLINDER, 1995).

Também facilitaria a expansdo do Poder Judiciario a ineficiéncia das institui¢cdes
majoritarias, pois o Judicidrio encontra espago para agir mediante a paralisia dos demais
poderes; as percepgdes das instituigdes politicas, uma vez que o publico, lideres dos grupos de
interesse e das principais instituigdes econdmicas e sociais veem as instituicdes majoritaria
como imobilizadas ou corruptas e passam a concordar com a formulagdo de politicas pelo
Judiciario baseado na reputagdo de especialistas e de retiddo; e delegacdo voluntaria por
instituicdes majoritarias, pois essa judicializacdo se dd, também, quando as instituigdes
majoritarias decidem que ha certas questoes que elas ndo desejam ter o peso de decidir. Nas

palavras dos autores, “as vezes, parece que os custos politicos de lidar seriamente com a questao

4 No original: “With their new legitimacy, these procedures then become archetypes available for use in the many
nonjudicial forums into which the politics of rights penetrates” (TATE; VALLINDER, 1995, p. 30).

5 No original: “As groups increasingly discover the potential utility of the courts in the achievement of their
objectives, they may be able to expand the understanding of “rights” to include interests that may appear to some
to be only remotely connected to any constitutional foundation in a formal bill of rights. The politics of rights
may become distinguishable from the politics of interests only in its relatively more legalistic discourse” (TATE;
VALLINDER, 1995, p. 30).
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sdo grandes demais para serem arriscados, que a questdo ¢ uma proposta sem saida para os
tomadores de decisio eleitos®” (TATE; VALLINDER, 1995, p. 32), resultando na delegagio.

Para Bucci (2017), essa multiplicacdo no nimero de demandas ¢ também influenciada
pela falta de articulagdo dos gestores, na medida em que o usudrio que demanda um
medicamento ou uma providéncia ndo estd em contato com as abstragdes da politica publica,
mas apenas com as medidas concretas que satisfazem, ou ndo, as suas demandas por
atendimento, o que também ¢ consequéncia da complexidade do sistema federalista brasileiro
em sua dispersdo de responsabilidades para a execugdo de uma politica.

Esse leque de competéncias — legislativas e materiais, comuns e concorrentes —
reclama um nivel de organizacao federativa elevado que, se ausente ou debilitado, dificulta a
execucao das acdes de longo prazo em que se traduzem as politicas. Desse modo, o fendmeno
da judicializagdo envolve estudos que lhe sdo favoraveis e estudos que lhe sdo negativos. Ao
tratar do tema, Oliveira (2019) elencou, conforme suas pesquisas, argumentos enfatizados em
cada um desses pontos de vista.

Nesse sentido, sdo argumentos que sustentam a judicializagdo da saide enquanto algo
negativo: a elitizacdo do acesso a saude pela via judicial, pois a maioria das acdes se concentra
nas areas centrais € de menor exclusao social; o fato de que o processo de judicializagdo decorre,
em certa medida, do lobby exercido pela industria farmacé€utica; a ndo observancia, pelo
Judicidrio, do planejamento elaborado pelos poderes Legislativo e Executivo, necessarios para
o cumprimento das exigéncias legais estabelecidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal; as
limitacdes técnicas dos juizes para decidir sobre politicas publicas especificas; o carater
individual das demandas acolhidas pelas cortes; por fim, os impactos financeiros gerados pela
ndo observancia do Poder Judiciario dos principios do SUS (OLIVEIRA, 2019).

Por outro lado, sdo argumentos que sustentam a judicializagdo enquanto algo positivo:
o primeiro deles trata-se da propria garantia do direito constitucionalmente previsto, mas nao
cumprido pelo Estado; a capacidade de alteragdo da atuagdo do Executivo por meio de
reiteradas decisdes similares; o fato de que a judicializagdo pode colocar alguns temas na
agenda governamental; o fortalecimento de estruturas administrativas para garantir o acesso ou
incorporar rapidamente os medicamentos; as parcerias interinstitucionais com o objetivo de

diminuir as demandas judiciais (OLIVEIRA, 2019).

% No original: “At times the reason appears to be that the political costs of dealing seriously with the issue are too
great to risk, that the issue is a no-win proposition for elected decision makers” (TATE; VALLINDER, 1995, p.
32).
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Compreende-se, a partir disso, que a judicializacdo da satude se trata de um fendémeno

complexo, no entanto, nas palavras de Bucci (2017, p. 44):

Evidentemente, o Judiciario ndo pode se furtar a decidir sobre direitos cuja aplicagéo
¢ instado a julgar, ainda que esses se insiram em medidas de concretizagdo integrantes
de politicas publicas. Mas, enquanto nio se desenvolver uma abordagem apropriada
a escala ampla dos programas governamentais, para que essa seja adequadamente
percebida e processada, levando em conta a concorréncia com outros direitos e 0s
interesses de outros beneficidrios, é possivel que o avango da judicializagdo continue
a ser visto mais como problema ou expressao de um problema do que como progresso
na efetiva protegdo coletiva dos direitos sociais.

Como analisado por Oliveira (2019), grande parte das ac¢des levadas a apreciagdo do
Judicidrio acarretou em fortes impactos orcamentarios imprevistos, que tém refletido na
ampliacao dos gastos publicos necessarios a efetivagao do direito a satde no pais.

Para Duarte (2017), isso representa uma situacao irregular, na medida em que ndo € o
Poder Judiciario o 6rgdo a decidir de modo abrangente quanto € como a administra¢do publica
deve gastar, principalmente porque questdo relativa a politicas publicas ultrapassam
significativamente a esfera individual (também relevante), ndo sendo possivel compreender e
dar conta da complexidade das politicas plblicas sem considerar o ponto de vista macro.

Nao se pode ignorar que o direito a saude ndo se resume ao somatdrio de prestagdes de
natureza individual, dependendo também da criacdo de institui¢des estatais capazes de
implementar programas voltados a realizacdo de uma finalidade de interesse publico

(DUARTE, 2017).

Nesse cenario, cabe ao Judiciario exercer a fungdo interpretativa no sentido de dar a
maxima efetividade possivel a essa categoria de direitos. Afinal, o reconhecimento do
direito de acdo judicial (individual e coletiva) constitui um importante instrumento de
inclusdo politico-juridica, funcionando como uma ferramenta de controle dos abusos
e omissdes dos poderes publicos no cumprimento de suas tarefas. Mas, ¢ preciso ter
em mente que a efetivagdo dos direitos fundamentais ¢ as decisdes sobre gastos em
matéria de direitos sociais dependem da consideragdo de intimeros fatores e
elementos, muitos deles fora da esfera do Judiciario (DUARTE, 2017, p. 99-100).

Desse modo, constata-se que a judicializagdo — que mobilizou diferentes poderes e
instancias — representa um desafio para o sistema de justica, ressaltando a necessidade de

promocgao de uma reengenharia institucional para maneja-lo (OLIVEIRA, 2019).

4.2 Tratamento dos dados do Hospital Universitario da Universidade Federal do

Maranhao de 2014-2019
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O HUUFMA ¢ um 6rgdo da Administragdo Publica Federal que tem como finalidade
assisténcia, ensino, pesquisa e extensdo na area de saide e afins. Por conta de suas
caracteristicas de natureza publica, presta atendimento a todos de maneira indistinta, respeita
os principios éticos e integra, mediante convénio, o SUS, conforme disposto no artigo 45 da
Lei n°® 8.080/1990. E formado por duas unidades hospitalares: Unidade Materno Infantil, com
atendimento voltado ao publico infantil, ¢ Unidade Presidente Dutra, sendo este ultimo o foco
da pesquisa (por tratar de homens e mulheres adultos).

Séo objetivos do HUUFMA:

Prestar assisténcia a comunidade na 4rea de saude em todos os niveis de
complexidade, em especial na Alta complexidade, de forma universalizada e
igualitaria harmonizada com o Sistema Unico de Saude — SUS; ser campo de ensino,
pesquisa e extensdo na area de saude e afins, em estreita relacdo e sob orientagdo das
Coordenadorias e dos Departamentos que nele efetivamente atuam; aprimorar a
qualidade académica e cientifica dos profissionais, contribuindo para o fortalecimento
e expansdo da pos-graduacdo (BRASIL, 2020, p. 1).

Nota-se, a partir disso, que mais do que um hospital de assisténcia, 0o HUUFMA tem o
dever de servir enquanto campo de ensino, colaborando significativamente para a colocagdo de
profissionais bem qualificados no mercado. Logo, o hospital possui como principal objeto o
ensino, que tem por consequéncia a assisténcia. Apesar disso, o hospital tem sofrido os efeitos
da judicializac¢do, especialmente sendo impactado no que se refere ao orcamento publico
destinado ao SUS.

Conforme dados apresentados pelo setor juridico do HUUFMA no II Encontro Nacional
dos Advogados da Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares (Ebserh), que ocorreu de 06 a
08 de novembro de 2019, no periodo de 2014 a 2019 foram 4.541 demandas judiciais e
extrajudiciais respondidas pelo hospital, havendo entre elas pedidos de internagdo e leito de
Unidades de Terapia Intensiva (UTI), cirurgias, proteses ou Orteses, medicamentos e
tratamentos médicos em geral.

Nesse sentido, o objetivo inicial da presente pesquisa foi verificar, dentro do recorte de
2014 a 2019, como se deu a judicializacdo dentro do HUUFMA, com foco na Unidade
Presidente Dutra. Partiu-se do pressuposto de que o hospital recebe, em grande quantidade,
pedidos que se originam de demandas processuais que o obrigam a fornecer o atendimento
mediante a responsabilidade solidaria da satde para a populagdo em geral, resultando na
existéncia de um privilégio para um determinado grupo de pessoas, ferindo, portanto, a nogao
de justica.

A fim de confirmar a presente hipdtese, buscou-se utilizar varias técnicas cientificas
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para garantir maior rigor metodoldgico, eficidcia, menor custo, rapidez e veracidade de
informagdo. Considera-se que a metodologia ¢ um caminho do pensamento e o que deve ser
exercido na pratica para “reconstruir teoricamente 0s processos, as relagdes, os simbolos e os
significados da realidade social” (MINAYO, 2009, p. 14), devendo, portanto, estar bem
estabelecida visto que constitui uma versdo do real a partir de uma leitura orientada por
conceitos.

O estudo em questdo serd conduzido através de uma abordagem qualitativa. Isso porque
serdo buscados os significados existentes em determinado fenomeno encontrado na realidade
social, ou seja, a analise da judicializacdo da saude dentro do HUUFMA (Unidade Presidente
Dutra) no periodo de cinco anos.

E, ainda, do tipo exploratério-descritivo. Sera exploratorio considerando que tem por
finalidade aprofundar os estudos de uma realidade especifica, isto é, o cenario da judicializagao
no HUUFMA, buscando a maior verossimilhanga possivel entre os fatos e fendmenos estudados
a serem descritos; ¢ tem carater descritivo na medida em que os dados coletados foram
analisados em cada elemento, com foco nos procedimentos cirurgicos feitos em homens e
mulheres adultos, primando pela triangulacdo da realidade dos dados, conteudo dos textos e
sentido da teoria para consolidar as conclusdes a respeito da judicializagdo (TRIVINOS, 2013).

Nesse ponto de abordagem qualitativa, foi utilizado o método preconizado por Bardin
(2016), analise de conteudo, definido por um conjunto de técnicas de analise de comunicacdes,
visando obter indicadores que permitam a interferéncia de conhecimentos relativos as
condi¢des de produgdo. O objetivo € que, através desse método, sejam analisados os atores da
judicializagdo da satide no HUUFMA.

A andlise de contetido seguiu trés etapas: pré-analise, exploracdo do material ¢ a
interpretacdo dos dados. Considera-se pré-analise a fase de leitura flutuante do material
coletado, a escolha dos dados a serem analisados e a formulagao das hipdteses e objetivos que
se pretende alcangar. Trata-se da prepara¢cdo do material.

Conforme Bardin (2016), € necessario saber a razdo por que se analisa e explicita-la
para que se possa saber como analisar — por isso, a necessidade de especificar as hipdteses,
conforme feito no inicio desse tdpico. Trata-se de codificacdo, transformar os dados brutos por
meio de recorte, agregacdo ¢ enumeragdo, permitindo apresentar o conteudo e sua expressao
com a finalidade de servirem de indices.

Assim, o recorte trata-se aqui da andlise de solicitagdes (judiciais e extrajudiciais) de
cirurgias em homens e mulheres adultos do periodo de tempo de 2014 a 2019; a enumeracao,

isto €, a regra de contagem, foi organizada em tabelas que trabalham os anos em pares, ou seja,
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2014/2015, 2016/2017, 2018/2019, e os dados serdo analisados conforme a frequéncia (a
importancia de uma unidade de registro aumenta com a frequéncia da sua apari¢do); e a
classificagdo e agregacao correspondentes aos dados descritos em cada grafico.

Em relacdo a categorizacdo, esta comporta duas etapas: o inventario, que isola os
elementos; e a classificacdo, etapa em que sdo repartidos (BARDIN, 2016). Os dados aqui
analisados, recebidos através do setor juridico do HUUFMA, foram repassados para essa
pesquisa por meio de uma planilha em Excel apos solicitagdo presencial, em que constavam os
seguintes descritores: interessado (nome da parte que solicita), tipo de documento (oficio,
judicial, extrajudicial, solicitacdo por e-mail, requerimentos, nota técnica), nimero do
documento (nimero do processo, oficio ou s/n), data do documento, origem (de onde surgiu o
documento, qual institui¢do pleiteou), demanda (procedimento solicitado), responsavel pela
demanda (nome e cargo), nimero do documento resposta e, por fim, a data do documento
resposta.

O objetivo desta etapa é fornecer a condensacdo, uma representacao simplificada dos
dados brutos coletados. Para a analise de conteudo, essa passagem de dados brutos a dados
organizados dé4 a conhecer indices invisiveis (BARDIN, 2016).

Para a classificagdo, utilizou-se 0 método da pertinéncia, de modo que foram utilizadas
na pesquisa as categorias consideradas pertinentes, sendo estas aquelas adaptadas ao material
de anélise escolhido e que possibilitam a descoberta de informagdes relevantes para o conteudo
pesquisado.

Conforme Bardin (2016), nesse ponto, o sistema de categorias deve refletir as inten¢des
da investigacdo. Dessa forma, para elaborar o material aqui apresentado, foram consideradas as
seguintes categorias assim delimitadas: periodo de tempo (2014/2015; 2016/2017; 2018/2019);
origem (institui¢do, p.ex. Defensoria, Justica Federal, advogado particular, entre outros);
documentos (oficios, requerimentos, nota técnica, judicial, solicitagdo por e-mail) e demanda
(apenas solicitagdes de cirurgias para homens e mulheres adultos).

Da organizacao dos dados colhidos, foi possivel incidir a interpretagao controlada na
analise de conteudo, isto ¢, a inferéncia. Isso porque a andlise de contetido ¢ um eficaz
instrumento de indugdo para se investigarem as causas a partir dos efeitos (BARDIN, 2016).

Segundo ja mencionado, para a presente pesquisa, fez-se um recorte temporal de 2014
a 2019, periodo em que foram analisadas as quantidades de demandas diretamente relacionadas
a pedidos de cirurgias propostas contra 0 HUUFMA. Foram consideradas “cirurgias” para fins
de andlise do presente estudo apenas as demandas judiciais e extrajudiciais que fizeram as

seguintes solicitacoes:
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a) datas previstas para marcacdo de cirurgia;

b) possibilidade de realizacdo da cirurgia pelo HUUFMA;

c) fornecimento de material para a realizagdo de cirurgia;

d) providenciar aquisicdo de protese cirurgica;

e) informar acerca da demora da realizagdo da cirurgia;

f) informar custo unitario do insumo cirargico;

g) informar a disponibilidade do leito cirurgico;

h) informar a disponibilidade da protese e material para cirurgia;
1) informar o custo total do procedimento;

j) informar motivos acerca da recusa do HUUFMA na realizacao da cirurgia;
k) informar a posi¢ao do paciente na lista de espera da cirurgia;
1) informar se o tratamento e a protese sdo fornecidos pelo SUS;
m) cotagdo de material necessario para a cirurgia;

n) indicar um médico com especialidade em determinada cirurgia.

A partir desse filtro, pode-se identificar quais eram os objetivos das demandas e quem
demandava. O estudo também possibilitou a interpretagdo das inferéncias a serem apresentadas.
Conforme explicitado na metodologia, a analise foi feita a cada dois anos, de modo que serdo,

assim, dispostos os graficos: 2014 e 2015, 2016 € 2017 ¢ 2018 ¢ 2019.

4.2.1 Biénio 2014/2015

Conforme os dados coletados através do setor juridico do HUUFMA, no periodo de
2014 a 2015, foram recebidas 98 (noventa e oito) solicitagdes relacionadas a cirurgias de
homens ou mulheres adultos, representados por 8 (oito) atores diferentes.

Em relagao ao perfil dos demandantes (Grafico 1), sdao estes atores (ou instituigdes):
Ministério Publico Estadual (MPE), com 30 (trinta) solicitagdes; Defensoria Publica da Unido
(DPU), com 25 (vinte e cinco); Justica Federal (JF), com 19 (dezenove); Secretaria Municipal
de Saude de Sao Luis (Semus), com 15 (quinze); Advocacia Geral da Unido (AGU), com 2
(duas); Defensoria Publica do Estado (DPE) do Maranhao, com 2 (duas); Ministério Publico
Federal (MPF) com 2 (duas); Procuradoria Federal junto a Universidade Federal do Maranhao

(Proc. UFMA), com 2 (duas); por fim, 1 (uma) solicitacdo feita por advogado particular.
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Grafico 1 — Perfil dos demandantes no biénio 2014/2015

Perfil dos demandantes 2014 e 2015
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Fonte: elaboragdo propria.

Em relagdo ao perfil das 98 (noventa e oito) solicitagdes referentes a cirurgia, estas
foram feitas mediante 85 (oitenta e cinco) oficios, 11 (onze) processos judiciais, 1 (uma) nota

técnica e 1 (um) requerimento — conforme se verifica no grafico abaixo:

Grafico 2 — Perfil das demandas no biénio 2014/2015
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Origem da demanda

Fonte: elaboragédo propria.

O que se nota a partir da leitura dos graficos acima ¢ que hd, claramente, 3 (trés)
institui¢des do sistema de justiga que fazem solicitagdes ao HUUFMA com maior frequéncia:
o MPE, a DPU ¢ a JF. Também ¢ imperioso ressaltar que, durante esse biénio, a quantidade de
oficios supera, significativamente, o nimero de demandas judiciais requerendo cirurgias ou

informagdes sobre assuntos a elas relacionados.
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4.2.2 Biénio 2016/2017

No periodo de 2016 a 2017 (Grafico 3), foram 261 (duzentas e¢ sessenta ¢ uma)
solicitacdes relacionadas a cirurgias de homens e mulheres adultos, isto e, houve um aumento
consideravel em relagdo ao biénio anterior. Entre estas, figuraram como solicitantes: a JF, com
94 (noventa e quatro) solicitacdes; a DPU, com 86 (oitenta e seis); o MPE, com 41 (quarenta e
uma); a Procuradoria da UFMA, com 16 (dezesseis); o MPU, com 9 (nove); a Justica Estadual
(JE), com 8 (oito); a DPE do Maranhao, com 4 (quatro); a Policia Federal, com 2 (duas) e o

Conselho Municipal dos Direitos do Idoso de Sao Luis (CMDI), com 1 (uma) solicitacao.

Grifico 3 — Perfil dos demandantes no biénio 2016/2017
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Fonte: elaboragdo propria.
Em relagdo ao perfil das demandas, conforme os dados expostos no Grafico 4, entre as

261 (duzentas e sessenta e uma) solicitagdes relacionadas a cirurgia, 201 (duzentos e uma) se

deram por meio de oficios e 60 (sessenta) se deram por meio de processo judicial.
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Grafico 4 — Perfil das demandas no biénio 2016/2017

Perfil das demandas

300
261

250
201
200

150

100 60

[$a)
o

Quantidade de demanda

Oficios Judicial Cirurgia

Origem da demanda

Fonte: elaboragédo propria.

A partir do Grafico 3, nota-se que as instituigdes mais atuantes foram a JF, a DPU e o
MPE. De acordo com o Grafico 4, a origem dessas demandas ocorre, significativamente, através

de oficios (201) e, em menor frequéncia, por meio de demandas judiciais (60).

4.2.3 Biénio 2018/2019

No ultimo biénio analisado (Grafico 5), tem-se os seguintes atores com as seguintes
quantidade de solicitagdes referentes a cirurgia: a DPU, com 63 (sessenta e trés) solicitagdes; a
JF, com 23 (vinte e trés); o MPE, com 16 (dezesseis); a Secretaria de Estado da Saude (SES),
com 6 (seis); a Procuradoria da UFMA, com 5 (cinco); a DPE, com 5 (cinco); a JE, com 4
(quatro); o MPF, com 1 (uma); a Secretaria de Seguranga Publica (SSP), com 1 (um) processo;
e 1 (uma) solicitacdo feita mediante advogado particular. No total, de 2018 a 2019, foram 125

(cento e vinte e cinco) solicitagdes.
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Grafico 5 — Perfil dos demandantes no biénio 2018/2019

Perfil dos demandantes 2018 e 2019
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Fonte: elaboragédo propria.

Quanto ao perfil das demandas, do total de 125 (cento e vinte e cinco) solicitagdes, 103
(cento e trés) foram feitas mediante oficios, 12 (doze) mediante processos judiciais e 10 (dez)

através de e-mail, como ilustrado no gréafico abaixo:

Grafico 6 — Perfil das demandas no biénio 2018/2019
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Fonte: elaboragdo propria.

De 2018 a 2019, as instituicdes que mais demandaram foram a DPU, a JF e o MPE.
Além disso, mais uma vez o numero de solicitagdes feitas por meio de oficio foi maior do que
o de solicitacdes feitas mediante agdes judiciais ou e-mail., havendo significativa redugdo do
uso da via judicial em relagdo ao biénio anterior.

Em todos os graficos, fica evidente o protagonismo de algumas das institui¢oes do

sistema de justica em detrimento de outras, principalmente em relacdo aos advogados
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particulares. A DPU, a JF e MPE estdo sempre entre as 3 (trés) instituigdes mais ativas.

Além disso, em nenhum momento confirma-se a hipdtese de que hd uma quantidade
exacerbada de processos judiciais buscando a condenagdo do hospital. Antes, nota-se a
comunicacdo entre os 6rgdos por meio de oficios. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar estar
havendo um processo de desjudicializacdo da saude dentro do HUUFMA, especialmente na
Unidade Presidente Dutra.

Embora se compreenda que as instituigdes de justica, especialmente o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, enfrentam diversos obsticulos para atingir os mais
necessitados, o que agrava as condicdes de desigualdade no acesso a saude (OLIVEIRA, 2019),
entende-se que, apesar de o Hospital Universitario nao possuir a funcdo de hospital de
atendimento, vé-se nele um grande contribuinte para um acesso justo de saude.

Isso fica latente, também, quando se analisa a quantidade de processos judiciais em
comparag¢do as comunicacdes ocorridas via oficio. Assim, € possivel inferir que a comunicagado
entre as institui¢des e 0 HUUFMA tem resolvido essas questdes de maneira administrativa, sem
haver a necessidade de movimentagdo da maquina estatal na maioria dos casos.

Dai ser possivel pensar que a criagdo de Camaras de Mediacdo ¢ Arbitragem teriam um
papel fundamental para 0o HUUFMA, podendo até mesmo ser expandida posteriormente para
outros hospitais que possuam alta demanda judicial. Deve-se considerar que o recorte da
presente pesquisa trata apenas dos casos de cirurgias, especificamente no tocante a homens e
mulheres adultos, de modo que ndo se exclui a possibilidade de que o nimero de processos que
o hospital receba seja relevante, o que revela ainda mais importante a possibilidade de trabalhar

com a implementagdo da mediacdo sanitaria.

4.3 A mediacio sanitaria como instrumento de justica consensual

Conforme os capitulos anteriores, nota-se que hd uma lacuna entre o exercicio do direito
a saude e os meios que nao sao disponibilizados pelo Estado de maneira adequada. O direito
ndo se esgota na lei, de modo que algumas decisdes judicidrias se tratam de produtos da
fragilidade gerada pelo proprio sistema, ou seja, os atuais modelos de resolucao de conflitos
tornaram-se insuficientes, e isso tem resultado em tribunais sobrecarregados, evidenciando a
urgéncia por novas maneiras de assegurar o direito a saude (POLAKIEWICZ; TAVARES,
2017).

Como consequéncia, o fendmeno da judicializagdo da satde tem se dado em todo o

pais, provocando verdadeira crise no Judiciario, que ndo soluciona os conflitos com a celeridade
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e eficiéncia que se espera nas demandas de saude. A partir disso, surge a necessidade de meios
eficientes para a solucdo de conflitos, e € nesse ponto que surge como forte instrumento de
desjudicializacdo a mediacdo sanitaria (OLIVEIRA et al., 2016).

De modo geral, a mediagdo ¢ um meio extrajudicial alternativo de resolug@o de conflitos
no qual se chama um terceiro para auxiliar as partes a chegarem a uma solugo ou acordo. E
um meio de se exercer a cidadania e obter efetivo acesso a justica. Tal a sua importancia que
em 26 de julho de 2015 foi sancionada a Lei n® 13.140, que define o instituto como “uma
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a
controvérsia” (BRASIL, 2015; OLIVEIRA et al., 2016).

Essa técnica ndo ¢ recente, tendo sido utilizada para solucionar conflitos e construir
consensos em varias culturas no mundo, tais como judaica, crista, islamica, hinduista, budista,
confucionista e indigenas. Consiste em um mecanismo pelo qual um terceiro desinteressado,
ou parte neutra, tenta que as partes discutam o conflito para construir, entre elas, a solugdo da
disputa, que pode se dar no ambito judicial ou extrajudicial. Nao pode ser imposta, e a recusa
em participar do procedimento deve ser livre de qualquer sang¢do a todas as partes envolvidas
(D’ANTONIO, 2016).

No Brasil, a pratica da autocomposi¢do comegou a ganhar forma com o Céddigo de
Processo Civil de 1973, com a previsdo de audiéncia de conciliagdo quanto ao procedimento
sumarissimo; e a partir das Leis dos Juizados (Lei n°® 9.099/1995) devido a possibilidade de
transacdo no ambito penal. Dada a sua importancia, a normatizagao legal da mediagdo se deu
com o Novo Codigo de Processo Civil (NCPC/2015), que trouxe para o direito brasileiro o
principio da cooperagdo que incentiva o dialogo e a colaboragao das partes entre si e delas com
o juiz (D’ANTONIO, 2016).

O que se nota € que a resolucdo de conflitos mediante a jurisdi¢do contenciosa muitas
vezes ndo agrada a nenhuma das partes envolvidas e demora excessivamente, gerando gastos e
transtornos excessivos para os individuos. Além disso, em uma sociedade desejavelmente
evoluida, o contencioso deveria ser o ultimo degrau galgado, sendo uma opg¢ao apenas a partir
do insucesso dos meios apropriados, adequados ou amigaveis. Nesse sentido, a mediagao
demandara, necessariamente, um ambiente de cooperagdo e colaboracdo (PINHO; ALVES,
2015).

Conforme visto, a Lei n® 13.140/2015 permite o uso da mediagdo para a resolugdo de
conflitos no ambito da Administragdo Publica, dai porque ser vista como uma alternativa viavel

para a resolucdo de conflitos relativos ao direito a saude. Isso porque a mediacdo seria a forma
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de solugdo pacifica escolhida pelo Poder Publico na busca da maximizagao das solugdes que
satisfacam aos envolvidos (BRASIL, 2015).

Em decorréncia da alta demanda por bens e servigos de saude, ¢ necessaria a adogdo de
uma nova pratica e nova cultura no ambito do sistema de saude, e € nesse ponto que surge a
mediacao sanitaria (OLIVEIRA et al., 2016; DELDUQUE; CASTRO, 2015). Nessa matéria, a
jurisdig¢@o por vezes nao € capaz de oferecer a solucao adequada a certos tipos de conflito, por
desconhecer o campo posto a julgamento ou por apenas aplicar a lei ao caso concreto. Nas

palavras de Delduque e Castro (2015, p. 507):

O acesso a bens e servicos de saude pela via judicial, no Brasil, vem evidenciando que
o exercicio do direito a satde, pelos cidaddos, positivado em nosso ordenamento
juridico pela Carta Magna de 1988, traz a tona a desordem de nossos sistemas politico
e juridico com relagdo a garantia de direitos sociais.

Dessa forma, o poder Judicidrio, ao garantir esse bem ou servico integrante do direito a
saude, ultrapassa os limites das suas fungcdes — aplicar a lei ao caso concreto e interferir de
maneira reflexa nas politicas publicas — e prejudica a equidade em satde. Esses conflitos
demonstram que os sistemas politico, juridico e médico-sanitario atingiram seu esgotamento,
de modo que o Judiciario ja ndo responde mais eficazmente a pacificagdo dessa controvérsia,
até mesmo por desconhecer o campo do conhecimento do tema posto a seu julgamento.

Tem-se, pois, no exercicio de um direito fundamental dos cidadaos uma consequéncia
de sérios prejuizos politicos. A judicializagdo das politicas publicas de saude ndo é razoavel
para o sistema sanitario nem para o sistema de justi¢a. A mediagdo, enquanto método pacifico
de gestao de conflitos, pretende evitar a abertura de processos judiciais de carater contencioso,
pondo fim aos iniciados ou mesmo reduzindo seu alcance (DELDUQUE; CASTRO, 2015).

Isso ¢ dizer que:

[...] os Modelos Alternativos de Resolugdo de Conflitos representam a adesdo a
cultura da pacifica¢do, em oposicao a cultura hoje existente em torno da necessidade
de uma decisdo judicial para que a controvérsia possa ser resolvida. Isso porque a
solugdo pacifica ¢ sempre preferivel, inclusive economicamente, deixando, por
derradeiro, a busca do aparato Judicial (DELDUQUE; CASTRO, 2015, p. 511).

Tal mecanismo ¢ primordial porque as relagdes de saude transcendem a Otica bilateral
do médico com o paciente e envolvem muitos outros atores presentes em um sistema de satde.
Por conta disso, advém muitos conflitos de variadas ordens, internos ou externos ao sistema
que “criam condigdes para a judicializa¢ao” (DELDUQUE; CASTRO, 2015, p. 511).

A mediagdo sanitéria, especificamente, parte do pressuposto de que a atuacao solitaria
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de qualquer ator envolvido ndo contribui para a necessaria efetivagao do direito a saude. Desse
modo, € um instrumento que busca garantir a participagdo de todos que formam o sistema de
saude — setor publico, sociedade, 6rgdos do Judiciario e auxiliares da justica — na
concretizagdo do acesso justo (SAMPAIO; ALVES, 2019). Espera-se, entdo, por meio da
mediacdo sanitdria, realizar uma lenta transformagao da sociedade brasileira para a criagdo da
cultura do consenso e cooperacdo na composicao das disputas, aceitando-se um conceito de
justica polissémico (RIBEIRO, 2018).

Para Delduque (2015, p. 6), trata-se de um modelo alternativo de resolugdo de conflitos
na area da satude, de ordem interna (assistenciais, organizativos e entre profissionais) e externa
(conflitos sociais e legais), que criam condigdes para a judicializa¢do. Por essa logica de
vigilancia permanente, a mediagdo sanitaria também pode antever os conflitos, possibilitando
a prevengao de seus efeitos através da construcao e constante aten¢do ao mapa dos conflitos,
viabilizando que o sistema de satide opere de maneira mais eficaz (DELDUQUE; CASTRO,
2015).

A mediagdo sanitaria enquanto instrumento de solucdo de conflitos de saude possui uma
“proposta reformadora, moderna, democratica ¢ solidaria e de necessidade evidente na
constru¢do do direito a satide, de forma integral, universal, igualitiria e humanizada” (ASSIS,
2013, p. 471).

Conforme se notou dos dados demonstrados a partir do topico anterior, a possibilidade
de se estabelecer nlicleos de mediacdo sanitiria com o objetivo de responder as demandas do
hospital € uma opgao viavel. Isso porque resta evidente que ha forte comunicagdo entre o setor
juridico do HUUFMA e demais instituicdes do sistema de justica — principalmente no que
tange a DPU, JF e MPE.

Embora os 6rgaos do Poder Judiciario estejam em constante esfor¢co para diminuir a
litigancia na sautde (DELDUQUE; CASTRO, 2015), ainda ha latente necessidade de uma nova
postura para lidar com as resolugdes de conflito de saude, pois sdo urgentes. O modelo
tradicional que direciona questdes a serem discutidas através do Poder Judicidrio tem levado ao
crescimento do niimero de processos na justica.

Essa busca por solug¢des sanitarias mediadas confere maior legitimagdo social e maior
probabilidade de acertamento na organizagdo dos servigos, pois deve envolver a participagdo
de juizes, promotores de justica, defensores publicos, prefeitos, secretarios, e demais 6rgaos a
fim de deliberarem sobre a responsabilidade coletiva na execugdo do direito a satide (ASSIS,
2013).

Essa transformacdo, no entanto, ndo deve ser realizada de maneira generalizada, mas
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acompanhada de criteriosa fiscalizagdo por instituigdes imparciais ¢ comprometidas com a
realizacdo e 0 acesso a justiga, pois € de inquestionavel importancia a implementagao e respeito
aos direitos sociais (RIBEIRO, 2018). Diante disso, a mediagdo sanitaria traz vastos beneficios,
principalmente por conta da promocao de didlogo entre os atores envolvidos, pois proporciona
relacdes menos adversariais € mais colaborativas, e por priorizar a construcado de solugdes que
buscam, conjuntamente, pelo aperfeicoamento do sistema como um todo (CRUZ; NEZ, 2017).

Nas palavras de Cruz e Nez (2017, p. 11):

O contato mais proximo que se estabelece entre as partes ao participarem da mediago
faz com que se tenha ndo s6 um viés satisfativo quanto ao fornecimento da prestago
individualizada, mas também se proporcione a redugdo e prevencdo de demandas,
gracas a relagdo que se desenvolve entre todos os envolvidos (médicos, usuarios,
gestores).

Em outras palavras, a proximidade desenvolvida entre as partes, por meio das reunides
e busca conjunta por solugdes, € uma caracteristica da mediagao que permite a compreensao do
universo das partes, proporcionando menos litigiosidade e mais cooperagdo a medida que o
outro deixa de ser visto como inimigo a ser vencido e passa a ser entendido enquanto sujeito de
direitos e deveres que colabora para a busca de uma solugdo justa para todos (CRUZ; NEZ,
2017).

Seguindo essa logica, ¢ impossivel ndo associar a mediacdo ao pensamento rawlsiano.
Ora, a ideia norteadora da teoria de justica é que seus principios estruturadores da sociedade
sdo objetos do consenso original. Isso representa a igualdade entre os seres humanos, trata-se
do equilibrio que associa principios ¢ opinides, na medida em que o objeto da justica ¢ a
estrutura social, um empreendimento cooperativo para a vantagem de todos (RAWLS, 2003).

Nesses termos, ¢ possivel considerar a mediacdo enquanto espécie do género justica
consensual, que facilita a expressdo do dissenso, definindo um veiculo capaz de administrar a
discordancia e chegar a um entendimento democratico através da comunicac¢do e do dialogo.
Nisso, nota-se a promog¢do da igualdade democratica e a minoragdo da diferenga social
existente, mediante o restabelecimento das relagdes sociais tal qual previsto na concepg¢ao igual

de justica. Em outros termos:

Com efeito, a mediagdo ¢ uma forma de concretizagdo dos principios da justiga, vez
que ¢ considerada um método justo no tratamento dos litigios, porquanto néo se trata
da imposi¢do de uma decisdo por uma terceira pessoa, como acontece no processo
judicial com a figura do juiz, mas sim a constru¢cdo de uma solugdo baseada na
igualdade, autonomia e cidadania. O mediador,12 por sua vez, ¢ figura essencial para
auxiliar na comunicac@o dos conflitantes, qualificado como tradutor que deve ficar no
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meio das linguagens diversas, conhecendo as duas linhas e servindo de tramite entre
uma e outra (GHISLENT; SPENGLER, 2011, p. 23-24).

A possibilidade de se estabelecer a mediagdo como instrumento facilitador da
comunicacdo entre as partes que geram demandas de saide aproxima o acesso a saide da noc¢ao
de justi¢a, na medida em que se notaria a contemplacao de mecanismos de regulagdo e ajuste
continuos das iniquidades, pois as instituicdes devem garantir com equidade a realizagdo dos
planos de cada individuo (RAWLS, 2003). Além disso, trata-se de um instrumento consensual
de resolucdao de lides que possibilita o fortalecimento de relacionamentos de confianca e
respeito entre os litigantes e encerra relagdes com o minimo de custos e danos psicologicos

(GHISLENI; SPENGLER, 2011).

O maior beneficio da mediagdo é o fato de resolver o conflito existente de forma
congruente, mantendo a relagdo social entre as partes mediante a construgdo do
acordo, isto ¢é, sdo os proprios litigantes que estruturam e indicam os termos
pactuados. Seu carater harmonico e defensor da igualdade e liberdade individual a
torna uma forma de humanizacdo e de concretizacdo dos principios da justica
idealizados por John Rawls, até porque os litigantes acabam tolerando intolerantes em
determinadas situacdes para conseguir chegar a um consenso (GHISLENI;
SPENGLER, 2011, p. 24).

Como estudado no capitulo anterior, a saude ¢ um problema “resultado e causa das
desigualdades sociais”, e a manuten¢do do funcionamento normal do individuo depende da
satisfacdo das necessidades de satide e condigdes bésicas para a garantia da qualidade de vida,
dai a necessidade de aplicacdo do principio da diferenca enquanto critério de regulacdo das
desigualdades sociais € economicas (RAWLS, 2003).

Logo, a sociedade ndo pode ignorar as desigualdades nas perspectivas de vida dos
cidadaos decorrentes das contingéncias sociais, naturais e fortuitas. Antes, devem instituir
regulamentac¢des necessdrias com a finalidade de preservar a justica, uma vez que a satde se
trata de uma obrigacao social (SILVA; RAMOS, 2017; RAWLS, 2003).

Nesse sentido, incluir institui¢des que tenham por objetivo assegurar servigos de saude
entre as instituigdes basicas responsaveis por garantir iguais oportunidades a todos condiz com
a necessidade de redugdo das arbitrariedades originadas no nascimento e pela posi¢do de cada
um na sociedade (DE MARIO, 2013; RAWLS, 2003).

A implementacao da mediagdo sanitaria aproxima a realidade do cenario ideal em que
profissionais saibam conversar com pacientes e familiares designadamente sobre danos,
permitindo uma comunicagdo efetiva através de técnicas de facilitacdo, negociagdo e mediagao

(POLAKIEWICZ; TAVARES, 2017).
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Em um primeiro momento, a judicializagdo parece ser a melhor opgao para a efetivagao
de um direito ao potencializar o cidaddo e gerar eficacia a norma juridica constitucional, porém
a mediagdo aproxima o dever do Estado sem a necessidade de um litigio processual capaz de
efetivar a solicitagdo com maior celeridade e menores gastos ao poder publico
(POLAKIEWICZ; TAVARES, 2017).

Nesse ponto, cabe relatar brevemente a experiéncia da Camara Permanente Distrital de
Mediag@o em Satide (Camedis), o SUS mediado e a Camara de Resolucao de Litigios em Saude
(CRLS). A Camedis se originou no ambito do Comité Executivo Distrital de Satde, instituida
em Portaria Conjunta da Secretaria de Saide do DF e da Defensoria Publica do DF publicada
em fevereiro de 2013.

Seu objetivo principal € realizar reunides para conciliagdo e mediagdo entre os pacientes
usuarios do SUS que buscam assisténcia da Defensoria Publica e dos gestores da rede publica
de satde do DF, focando em oferecer atendimento rapido das demandas diretamente pela
Administracdo Publica, evitando que conflitos sanitdrios migrem para o ambito judicial
(RIBEIRO, 2018).

Assim descreve Sant’Ana (2018, p. 204) em seus estudos acerca da mediagao sanitaria:

Nesse arranjo institucional criado, os usudrios do SUS sdo assistidos pelos Defensores
Publicos do Nucleo de Satide da DPDF54, uma unidade especializada apenas no
atendimento de demandas por servigos publicos de satide. De outro lado, a Secretaria
de Satide (SES/DF) assume papel de orgao demandado, pois é responsavel pela gestdo
do SUS e execugdo dos servigos publicos de saide no ambito do DF.

Esse arranjo institucional se volta para a apreciagao de diversas espécies de demanda e
possui como principais delimitadores o fato de oferecer apenas o que esta previsto nas politicas
publicas e ndo lidar com urgéncias (CRUZ; NEZ, 2017; RIBEIRO, 2018).

Entdo, a dindmica de funcionamento se d4 entre a Defensoria e a SES do seguinte modo:
assim que as demandas chegam a Defensoria s3o encaminhadas através de oficio
especificamente para tal Camara para primeira apreciacao pelo representante da SES, que deve
apresentar resposta em trés sentidos — atendimento integral & demanda pretendida, nos termos
do pedido formulado no oficio; negar atendimento a demanda pretendida; ou atender
parcialmente a demanda pretendida, formulando proposta a ser apresentada em sessdo de
mediagdo. Nas duas primeiras hipdteses, a resposta ¢ fornecida por meio de oficio para
comunicacdo de atendimento ou eventual ajuizamento de agdo, mas, na terceira hipdtese, a
demanda ¢é encaminhada para a realizacdo de reunido de media¢do, que deve ocorrer

mensalmente para a apreciacdo de varias demandas (SANT’ANA, 2018).
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Nessas reunides, ha didlogo direto entre o demandante (assistido pela Defensoria
Pubica) e gestores da SES, e o atendimento as necessidades dos pacientes se da com a tentativa
de aliar as suas expectativas as contingéncias de atendimento do SUS. Em caso de sucesso, o
acordo entre as partes € expresso no “Termo de Mediacdo”, um instrumento proprio
(SANT’ANA, 2018).

De acordo com as pesquisas feitas por Sant’Ana (2018), os resultados da Camedis
permitem que esta seja considerada enquanto uma promissora estratégia extrajudicial. Para
Cruz e Nez (2017, p. 13), “com a CAMEDIS, a Defensoria, ao invés de, via de regra, ingressar
judicialmente com as demandas de satde, passou também a buscar solug¢des extrajudiciais para
os conflitos por meio da pratica da mediagdo.”.

Outro significativo arranjo institucional ¢ o SUS mediado, que surgiu da cooperacao
entre as Defensorias Publicas do Estado do Rio Grande do Norte e da Unido, a Procuradoria do
Estado, Secretarias Estadual e Municipal (Natal) de Saude, com o objetivo de dar efetividade
as politicas publicas de satude, evitando o ajuizamento de agdes, facilitando o acesso do cidadao
ao SUS. Ou seja, “envolve um conjunto mais amplo de instituigdes” (SANT ANA, 2018, p.
205).

Ainda nas palavras de Sant’Ana (2018, p. 205-206):

A pratica tem local destinado ao atendimento dos cidaddos na sede da Defensoria
Publica estadual e a dinamica se assemelha aquela descrita acerca da CAMEDIS. O
atendimento inicial se da pela Defensoria Publica, que encaminha aos setores
responsaveis a demanda para avaliagdo e atendimento. O rol de demandas recebido
também ¢ amplo, pois inclui medicamentos, realizagdo de exames, cirurgias de média
¢ alta complexidade, fornecimento de proteses, Orteses € outros materiais. Quando o
atendimento ndo pode ser de pronto realizado, ¢ encaminhado para mediagdo. O
formato da mediac@o realizada mantém a caracteristica importante de valorizar a
participacdo do usuario, que se faz presente, juntamente a um técnico indicado pela
gestdo do SUS (farmacéutico e/ou médico do setor de regulagdo), um defensor piblico
e um procurador do Estado. Os casos ndo atendidos ou de elevada urgéncia sdo objeto
de acdes judiciais promovidas pela Defensoria Publica.

Nota-se que o SUS mediado possui avangos quando comparado com o Camedis, como
a presenga da Procuradoria do Estado, que permite maior seguranga em relacdo a formatagdo e
cumprimentos dos acordos. Além disso, permite também o encaminhamento das demandas a
setores especificos e as reunides sdo mais frequentes (semanais) (SANT’ANA, 2018).

Tal modelo apresentou diversos avangos: reduziu o nimero de agdes propostas em razao
do encaminhamento administrativo dado as demandas; direcionamento das demandas conforme
as competéncias dos entes federativos; divulgacdo mais positiva do SUS junto aos usudrios;

atendimento imediato e individualizado as demandas dos cidaddos e elevado indice de
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resolugdo das demandas em ambito administrativo (40%) (SANT’ANA, 2018).

Por fim, tem-se a CRLS, composta por diversas institui¢des no estado do Rio de Janeiro,
através de Convénio de Cooperagao celebrado em 2012: DPE ¢ DPU; Procuradores do Estado
e do Municipio; Equipes de Apoio Técnico das Secretarias de Estado € Municipal de Saude,
que tem por objetivo promover atendimento aos usudrios do SUS que buscam a Defensoria
Publica para demandar acesso aos servigos de saude (SANT’ANA, 2018).

Também adota principios de atuagcdo muito semelhantes aos descritos em relacdo as
experiéncias da Camedis e SUS mediado, estimando a busca de solugdes administrativas para
as necessidades de saude dos usudrios do SUS e sua inser¢ao na dindmica das politicas publicas
estabelecidas. “Nesse processo, a0 mesmo tempo em que se almeja reduzir o nimero de agdes
judiciais, busca-se a especializagdo e a personalizagao do atendimento do cidaddo nas demandas
relativas a saude” (SANT’ANA, 2018, p. 206). Espera-se, por meio disso, viabilizar um acesso
mais célere e resolutivo, diminuindo o nimero de novas agdes.

E mais avangada em relagdo aos outros dois instrumentos por trés motivos: possui sede
propria, funciona de forma permanente e atende em grande escala. Desse modo, possibilita-se
que o “acolhimento aos usuarios do SUS, a avaliacdo das demandas pelos gestores, a orientagao
juridica e o encaminhamento de solu¢des administrativas ou de confec¢do de agdes judiciais se
deem todas no mesmo espago” (SANT’ANA, 2018, p. 207).

Entre setembro de 2013 até setembro de 2016, forma feitos aproximadamente 31 mil
atendimentos com altos indices de consenso entre os usudrios e os gestores do SUS, havendo
também o crescimento de 35% de resolugdo administrativa extrajudicial das demandas no
primeiro ano e para mais de 53% em 2016, um nimero significativo (SANT’ANA, 2018).

Experiéncias como essa permitem analisar os nimeros do HUUFMA no mesmo sentido.
Isto ¢, conforme demonstrado ha, mesmo sem a estrutura para mediag¢do, uma quantidade maior
de oficios em comparag¢do com a de processos judiciais. Isso demonstra que hé a possibilidade
de se estabelecer didlogos com as institui¢des antes mesmo de judicializar as questdes de saude.

A urgéncia em se atender com efetividade as demandas de saude requer iniciativas
institucionais que busquem viabilizar o melhor acordo entre as necessidades dos cidadaos e os
recursos a disposi¢do no HUUFMA, o qual, antes de ser um hospital de atendimento, ¢ um
hospital de ensino. E, principalmente, nesse sentido que se nota a necessidade pela busca de um
acesso a saude justo, baseado na equidade.

Assim, resta evidente que estabelecer uma Camara de Conciliagdo ou instrumento
semelhante dentro do HUUFMA traria boas experiéncias, tendo em conta a disponibilidade do

hospital na comunica¢do com as instituigdes do sistema de justica. Considerando que a estrutura
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basica da sociedade ¢ o objeto primario da justi¢a, ¢ indispensavel um mecanismo que auxilie
na manutencdo da paz social, evitando e prevenindo conflitos que a desestruturem ou a
desorganizem (GHISLENI; SPENGLER, 2011).

Deve-se considerar que mediag@o pode proporcionar um espaco de melhor atendimento
ao individuo que necessita de um procedimento relativo a sua saude, garantindo um ambiente
que responda as demandas conforme a competéncia de cada 6rgdo federativo, evitando um
conflito judicial, contribuindo para um sistema que distribui direitos, obrigagdes e assegura as

liberdades basicas aos cidadaos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Longe de propor quaisquer conclusdes definitivas acerca do tema, a presente pesquisa
teve como escopo estudar a hipotese de judicializagdo em Sdo Luis através de um estudo feito
no HUUFMA, no periodo de 2014 a 2019. Isto €, partiu-se do pressuposto que, diante do
crescente protagonismo do Poder Judiciario para efetivacdo do direito a saude, houve um
significativo aumento de demandas judiciais.

Para atingir esse objetivo, fez-se uma exposicdo acerca do direito a saude em ambito
nacional e internacional, relacionando-o com o conceito de justica como equidade desenvolvido
por John Rawls e aspectos especificos definidos por Norman Daniels. Através disso, restou
demonstrada ndo s6 a possibilidade, mas também a importancia de uma saude fundamentada
na justica. Isso porque os cuidados em saude tém o papel de proteger liberdades e o leque de
oportunidade de vida de cada individuo, tratando-se de um bem valioso que influencia na
concretizagdo dos planos racionais de vida, protegendo a igualdade justa de oportunidades.

Logo, as instituicdes devem proteger a saude, ndo sendo suficiente apenas eliminar as
barreiras formais ou legais, se fazendo imprescindivel a busca pelo aumento de oportunidades
daqueles que estdo em desvantagem por fatores sociais. A liberdade plena de cada individuo
deve ser garantida de forma igualitaria, cabendo a ele a possibilidade real de escolher e buscar
uma vida adequada, desde que observados os limites dos demais individuos.

Ainda, abordou-se o impacto do federalismo para a efetivacao das politicas publicas de
saude antes da analise do conceito de judicializacdo. Para tratar do fendmeno, o marco teorico
estabelecido foram os estudos de Tate e Vallinder, utilizados como lente enquanto analisados
os dados coletados através do HUUFMA. Por meio dessa analise, foi possivel destacar que um
grande problema se origina da falta de coordenacdo e cooperacdo entre os entes, por isso a
descentralizacao das politicas publicas deve ser dar gradativamente — de maneira articulada e
ndo conflitiva — e sem prejuizo para a populagao.

Em relacdo aos dados coletados acerca do HUUFMA (Unidade Presidente Dutra), tem-
se que, no periodo de 2014 a 2019, foram 4.541 (quatro mil quinhentas e quarenta e uma)
demandas judiciais e extrajudiciais respondidas pelo hospital, havendo entre elas diversos
pedidos, tais como internagdes, proteses, orteses, medicamentos, tratamentos em geral e
cirurgias, sendo estas ultimas o recorte principal da presente pesquisa.

Outros dados especificados no terceiro capitulo, recebidos diretamente do HUUFMA,
foram aqui utilizados. Para trata-los adequadamente, garantindo a seriedade da pesquisa, o

trabalho foi conduzido através de uma abordagem qualitativa, sendo também exploratoria, pois
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tem por finalidade aprofundar os estudos de uma realidade especifica e descritiva, considerando
que os dados coletados foram analisados em cada elemento.

Nesse sentido, foi aplicado o método de andlise de contetido, a fim de que fossem
obtidos indicadores que permitissem a inferéncia de conhecimentos relativos as condicdes de
produgdo, o que possibilitou a andlise dos atores da judicializacdo da sauide no HUUFMA.

Da organizagdo desses dados, pdde-se incidir a interpretagdo controlada, considerando
que a analise de contetido ¢ um eficaz instrumento de inducdo para se investigarem as causas a
partir dos efeitos. Dentro dessa organizacdo, foram consideradas “cirurgias” as seguintes
solicitacdes: a) datas previstas para marcacdo de cirurgia; b) possibilidade de realizagdo da
cirurgia pelo HUUFMA; c) fornecimento de material para a realizagdo de cirurgia; d)
providenciar aquisi¢do de protese cirirgica; e) informar acerca da demora da realizagdo da
cirurgia; f) informar custo unitario do insumo cirargico; g) informar a disponibilidade do leito
cirurgico; h) informar a disponibilidade da protese e material para cirurgia; 1) informar o custo
total do procedimento; j) informar motivos acerca da recursa do HUUFMA na realizagdo da
cirurgia; k) informar a posi¢do do paciente na lista de espera da cirurgia; 1) informar se o
tratamento e a protese sdo fornecidos pelo SUS; m) cotacdo de material necesséario para a
cirurgia e n) indicar um médico com especialidade em determinada cirurgia. Assim, restaram
claros os objetivos da demanda e quem demandava.

Os gréficos foram organizados em biénios: 2014 € 2015; 2016 e 2017; 2018 € 2019. Da
analise do primeiro biénio, notou-se que, em relacdo as 98 (noventa e oito) solicitagdes
recebidas, ha 3 (tr€s) instituicdes do sistema de justica que fazem solicitagdes ao HUUFMA
com maior frequéncia: o MPE, a DPU e a JF. Além disso, a quantidade de oficios supera,
significativamente, o nuimero de demandas judiciais requerendo cirurgias ou informagdes sobre
assuntos a elas relacionados, de modo que foram 85 (oitenta e cinco) oficios, 11 (onze)
processos judiciais, 1 (uma) nota técnica e 1 (um) requerimento.

Em relag@o ao segundo biénio, 2016 e 2017, entre as 261 (duzentas e sessenta e uma)
solicitagdes, figuraram entre os principais demandantes a JF, a DPU e o MPE. Também entre
eles, ocorreu maioria por meio de oficios em comparagdo a processos judiciais, sendo aqueles
201 (duzentos e um) e estes 60 (sessenta).

Por fim, de 2018 a 2019, foram 125 (cento ¢ vinte e cinco) solicitagdes: 103 (cento ¢
trés) por meio de oficios, 12 (doze) por meio judicial e 10 (dez) através de solicitagdes de e-
mail. De mesmo modo, prevaleceram como demandantes nesse biénio a DPU, a JF e o MPE.

Apos essa apreciacdo, notou-se o protagonismo de trés institui¢des em detrimento de

outras, principalmente em relacdo aos advogados particulares. Ainda, ndo ficou evidente e
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confirmada, em nenhum momento, a hipdtese de que hd uma quantidade exacerbada de
processos judiciais em busca da condenagdo do hospital, pelo contrario, o que se infere por
meio dos dados ¢ um processo de desjudicializagdo da saude.

Essa desjudicializacdo se faz notoria, sobretudo, quando se confronta a quantidade de
oficios e a de processos judiciais. Com a comunicag¢do existente entre as institui¢des € o
HUUFMA, a solucao das solicitagdes ¢ resolvida de maneira mais agil e eficaz. Isso torna
possivel pensar na fundamentalidade da criagdo de uma Camara de Mediacdo e Arbitragem,
que pode ser expandida até mesmo para outros hospitais.

Com a media¢do, um meio extrajudicial alternativo de resolugdo de conflitos, ha a
facilitacao do dissenso, pois se trata de um veiculo capaz de administrar a discordancia e
permitir um entendimento democratico por meio da comunicagao e do didlogo. Nesse sentido,
fica clara a promoc¢ao da igualdade democratica e a minoragao da diferenga social existente,
mediante o reestabelecimento das relagdes sociais, assim como previsto na concepgao igual de
justiga.

Essa no¢do de mediagdo enquanto instrumento facilitador da comunicagdo entre as
partes que geram as demandas de saude aproxima o acesso a saude da nocdo de justi¢a, na
medida em que se notaria a contemplacdo de mecanismos de regulagdo e ajustes continuos das
iniquidades, uma vez que as institui¢des devem garantir, com equidade, a realiza¢do dos planos
de cada individuo. Para demonstrar a viabilidade desse instrumento, foi brevemente relatada a
experiéncia da Camedis, SUS mediado e da Camara de Resolucdo de Litigios em Saude
(CRLS).

Finalmente, por meio da presente pesquisa, considera-se que a mediagdo proporciona
um melhor espago de atendimento a satide do individuo, garantindo um ambiente que responda
melhor as demandas conforme a competéncia de cada orgao federativo, evitando conflitos na
justica, a0 mesmo tempo que coopera para o fortalecimento de um sistema que distribui direitos,

obrigagdes, assegurando as liberdades e o leque de oportunidades de cada individuo.
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