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RESUMO

A reivindicacao do direito a satde na esfera do Poder Judiciario passou a ser entendida como
judicializagdo da saude. Entretanto, como um conceito em disputa, a judicializacdo pode ser
compreendida como o aumento da ingeréncia do Poder Judiciario nas decisfes que implicam
valores éticos, morais, politicos e sociais. Em se tratando de judicializacdo da saude, o idioma
do sofrimento é muitas vezes acionado pelo demandante para ordenar a vida como o valor
principal do direito a satde. Por outro lado, a arbitragem estabelecida na cena juridica a qual se
atribui uma racionalidade alicercada na materialidade da lei, ndo esté isenta de afetos, pois as
decisdes que impactam a vida dos litigantes sdo tomadas por pessoas constituidas por estruturas
socioafetivas. Esta tese explora o sentido produtivo das emoc¢6es no espaco do judiciario. Desse
modo, analisa-se a judicializacdo da saide como um fenémeno social emaranhado numa teia
de relag0es, afetos e préticas discursivas que abarcam formas particulares de disputas narrativas
sobre o direito a saude. A investigagdo buscou compreender como os discursos relacionados
com emocao, sofrimento, saude, vida, direito a saude, vulnerabilidades foram produzidos e
manejados nos documentos juridico-processuais, chamados de acordaos. A etnografia dos
documentos possibilitou identificar que, embora o0s acdrddos estejam embasados em
normativas, existe uma micropolitica das interacdes entre os demandantes que estdo sendo
documentados e os julgadores de suas causas. Essa micropolitica é caracterizada por um campo
de forcas invisivel onde se negociam perspectivas sobre as subjetividades humanas permeadas
por afetos, saberes e valores. Assim, ainda que a linguagem do Direito esteja presente na
decisdo judicial, a estrutura de enderecamento na qual magistrados sdo instados a resolver
demandas esta suportada por uma espécie de economia moral. A pesquisa explicita que o sujeito
de direito é construido discursivamente no documento. Moralidades diversas contribuem para
a garantia de atendimento de uma demanda por bem de satde no judiciario. Essas moralidades
acabam por fundamentar o “sujeito merecedor do direito” formatado por marcadores sociais da
diferenga, pela ideia de vulnerabilidade e pelo sofrimento. De tal modo, os dados coletados dos
acordados permitiram a compreenséo da judicializacdo da saude através de suas ldgicas internas.
Identificou-se que que a tensdo direito individual vs. direito coletivo que marca sobremaneira
os discursos sobre o direito a saude estd perpassada pela disjuncdo emocdo vs. razdo. A
legitimidade do direito & salde estd inextrincavelmente ligada ao direito a vida. As
desigualdades sociais deslizam para desigualdades contextuais, de modo que um sistema moral
contribui para definir o cidadéo brasileiro em sua relagdo com o direito a satde.

Palavras-chave: judicializacdo da saude; sofrimento; direito a salde; emocdes;
vulnerabilidades.



ABSTRACT

The claim for the right to health in the sphere of the Judiciary came to be understood as the
judicialization of health. However, as a concept in dispute, judicialization can be understood as
the increase in the interference of the Judiciary in decisions that imply ethical, moral, political
and social values. When it comes to the judicialization of health, the language of suffering is
often used by the claimant to order life as the main value of the right to health. On the other
hand, the arbitration established in the legal scene, in which a rationality grounded in the
materiality of the law is attributed, is not exempt from affection, since the decisions that impact
the litigants' lives are taken by people constituted by socio-affective structures. This thesis
explores the productive sense of emotions in the area of the judiciary system. In this way, the
judicialization of health is analysed as a social phenomenon entangled in a web of relationships,
affections and discursive practices that involve particular forms of narrative disputes about the
right to health. The study sought to understand how discourses related to emotion, suffering,
health, life, right to health, vulnerabilities were produced and handled in legal-procedural
documents, called decisions. The ethnography of the documents made it possible to identify
that, although the decisions are based on regulations, there is a micropolitics of the interactions
between the plaintiffs who are being documented and the judges of their causes. This
micropolitics is characterized by an invisible force field where perspectives on human
subjectivities permeated by affections, knowledge and values are negotiated. Thus, although
the language of law is present in the judicial decision, the addressing structure in which
magistrates are urged to resolve demands is supported by a kind of moral economy. The
research explains that the subject of law is discursively constructed in the document. Diverse
moralities contribute to ensuring that a demand for health care in the judiciary is met. These
moralities end up supporting the “subject deserving of the right” formatted by social markers
of difference, by the idea of vulnerability and suffering. In such a way, the data collected from
the judgments allowed the understanding of the judicialization of health through its internal
logics. It was identified that the individual right tension vs. collective right that strongly marks
the discourses on the right to health is permeated by the disjunction emotion vs. reason. The
legitimacy of the right to health is inextricably linked to the right to life. Social inequalities
slide into contextual inequalities, so that a moral system contributes to defining the Brazilian
citizen in relation to the right to health.

Key words: judicialization of health; suffering; right to health; emotions; vulnerabilities.
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INTRODUCAO

No final do século XX o Poder Judiciario assumiu um crescente protagonismo na
sociedade contemporanea ocidental. A contratualizacdo das relagcfes sociais e politicas pelo
Poder Judiciario vem atingindo de forma consideravel os Estados nacionais. Ainda que para
alguns estudiosos esse crescimento néo seja tdo recentel, houve, ao menos, uma agudizagéo da
chamada judicializacdo da politica e das relacGes sociais neste fim de século. A judicializacdo
da politica pode ser entendida como um fenémeno observado em democracias contemporaneas
no qual o direito passa a influenciar todos os setores da vida social (AVRITZER e MARONA,
2014). Na leitura do jurista italiano Mauro Cappelletti, o Poder Judiciario ou o terceiro gigante
torna-se “capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco administrador” (1999, p.
47). Longe de retroceder, as interferéncias do Poder Judiciario nas acBes do Executivo e
Legislativo tém ajudado a direcionar os rumos politicos das nagdes.

O crescimento da participacdo do judiciario nas resolucdes de questdes politicas é uma
realidade que provoca, entre outras, duas importantes discussdes, uma sobre o fortalecimento
da cidadania via judicializacéo das relacOes sociais; e outra sobre a prejudicial dependéncia da
intervencdo do judiciario no campo da politica. Se por um lado, 0 acesso ao sistema judiciario
reflete uma consciéncia de direitos, por outro quando as expectativas de direito se voltam para
o judiciario, consequentemente as legitimidades do Poder Executivo e do Poder Legislativo se
esvaziam, 0 que enfraquece o exercicio da democracia. Nesta situacdo, a prevaléncia do
Judiciario na vida coletiva estaria ligada a desconfianca em relacdo as tradicionais instituicdes
representativas (AVRITZER e MARONA, 2014). Vale frisar que a expansdo juridica a partir
do crescimento de litigios € um fenémeno social.

O termo judicializacdo foi amplamente adotado por diversas areas do conhecimento.
Nas Ciéncias Sociais, por exemplo, é trabalhado como a emergéncia de uma representacdo
funcional do cidaddo em virtude da crise de representacao politica (MOTTA, 2011). No campo
do Direito brasileiro a judicializacdo é situada quando o cidadao acessa o judiciério para ter um
servigo publico atendido (BARREIRO e FURTADO, 2015). No campo da psicologia social, a
judicializacdo pode ser compreendida como 0 movimento de regulacdo normativa e legal do

viver, do qual os sujeitos se apropriam para a resolucdo dos conflitos (BRITO e OLIVEIRA,

! Santos, Marques e Pedroso (1995) analisam os tribunais na sociedade contemporanea e identificam interferéncias
do poder judiciario em agdes politicas do poder executivo e legislativo nos Tribunais da Republica de Weimar em
1918, no Supremo Tribunal dos Estados Unidos que tentou anular a legislacdo do New Deal, nos tribunais italianos
na década de 60 etc. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa, MARQUES, Maria Manuel Leitdo, PEDROSO, Jodo.
Os tribunais na sociedade contemporanea. Centro de estudos sociais, n.65, Coimbra, 1995.
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2013). Sem davida, a judicializacdo possui diversas perspectivas analiticas, todas elas
envolvem a expansédo do Poder Judiciéario.

No Brasil, juizes, desembargadores e Ministros do STF vém decidindo questdes
importantes para 0s rumos da democracia brasileira. O quadro das eleigdes de 2018 deixa
transparecer a extensdo e o peso das decisdes do Poder Judiciario. Em meio a polarizacGes
politicas radicais?, o judiciario exerceu um papel ativo na arena politica ao determinar a retirada
do candidato que liderava as pesquisas® da disputa eleitoral. Outras decisdes também marcam
0 quanto a vida social brasileira é dependente do sistema judicial. Assim, o casamento entre
pessoas do mesmo género/sexo, por exemplo, foi legitimado por uma disputa judicial. Questdes
éticas sobre pesquisas cientificas também se direcionam para o terreno do judiciario, como a
permissdao de pesquisas com células-tronco embrionarias; e também a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei que autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética — conhecida
como "pilula do cancer" — por pacientes diagnosticados com a doenca. Além disso, questes
inusitadas vém sendo definidas judicialmente, caso da decisao que estabeleceu que o colarinho
é parte integrante do chope®.

No ambito das politicas publicas de saude, judicializacdo se refere a intervencdo do
judiciario através de arbitramentos que contrariam as acdes organizadas pelo Sistema Unico de
Salde, ou gque garantem um direito ja regulamentado em portarias do Ministério da Saude, mas
que nao foi implementado em razdo da ineficiéncia governamental. Segundo o levantamento
do Conselho Nacional de Justiga intitulado “Judicializagdo e Sociedade: Agdes para Acesso a
Saude Publica de Qualidade™, a cada ano aumenta o numero de casos na Justi¢a referentes a
area de salde, ultrapassando 2,5 milhGes de processos entre os anos de 2015 e 2020°. O

crescimento da interferéncia do Poder Judiciario com a emissao de decisGes que comprometem

2 Em busca rapida em sites de matérias jornalisticas encontramos diversas matérias que tem como tema a
polarizagdo das eleigdes de 2018. Segue alguns exemplos. Cf. “Elei¢cdes 2018: Polarizagdo na politica abala
relagdes  familiares.”  https://oglobo.globo.com/brasil/eleicoes-2018-polarizacao-na-politica-abala-relacoes-
familiares-23133374. A reportagem trata de desentendimentos familiares em virtude de debates politicos.
“Polarizagdo se reflete nas ruas” https://www.dw.com/pt-br/polariza%C3%A7%C3%A30-se-reflete-nas-ruas/a-
45712745 Aqui discute-se as manifestagdes de rua geradas durante o processo eleitoral. “Polariza¢éo na eleigéo é
destaque na imprensa internacional”. http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-10/polarizacao-na-
eleicao-e-destaque-na-imprensa-internacional. Nessa matéria ha a citacdo de periddicos internacionais que falam
sobre a polarizacdo das eleigdes no Brasil. Acesso em 25 de junho de 2019

8 Cf “Lula chega a 39%, aponta Datafolha; sem ele, Bolsonaro lidera”. Disponivel em
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/08/lula-chega-a-39-aponta-datafolha-sem-ele-bolsonaro-lidera.shtml.
Acesso em 25 de junho de 2019

4 A decisdo, tomada pela 3% Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), AC 2003.72.05.000103-
2/TRF, determinou que o colarinho do chope deve ser considerado parte integrante do produto. Ver:
trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia Acesso em 15 de jan. de 2019

5 Ver https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/07/Relatorio_Judicializacao-e-Sociedade-16072021.pdf.
Acesso em 21 de abril de 2022



https://oglobo.globo.com/brasil/eleicoes-2018-polarizacao-na-politica-abala-relacoes-familiares-23133374
https://oglobo.globo.com/brasil/eleicoes-2018-polarizacao-na-politica-abala-relacoes-familiares-23133374
about:blank
about:blank
about:blank
about:blank
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/08/lula-chega-a-39-aponta-datafolha-sem-ele-bolsonaro-lidera.shtml
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/07/Relatorio_Judicializacao-e-Sociedade-16072021.pdf
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0 or¢amento e redirecionam politicas publicas embasadas no interesse da coletividade para o
atendimento de uma unica pessoa € inconteste.

Considerando que cerca de 75% dos brasileiros sdo usuérios® do SUS, tém-se a
dimenséo da problemética que envolve a questdo. Muito se tem discutido sobre os impactos no
orcamento governamental’ que a judicializagdo provoca, entretanto, pouco se tem estudado
sobre o sistema das emocdes que compdem ou alavancam as decisdes judiciais no universo do
direito a saude.

O objetivo geral da tese foi investigar a judicializacdo de medicamento de alto custo e
do artigo especifico fraldas descartaveis a luz das emogdes e das moralidades implicadas nos
discursos acionados pelos magistrados na exposicdo de uma decisdo judicial de segunda
instancia. Buscou-se analisar as formas pelas quais os desembargadores constroem, usam,
reconhecem, disputam e legitimam a narrativa do direito a sadde. A judicializacdo da saude,
vista por este angulo, é, também, um fenémeno social emaranhado numa teia de relagdes, afetos
e praticas discursivas que abarcam formas particulares de disputas narrativas sobre a salde e
sobre o direito a saude.

Como objetivos especificos, procurou-se identificar a dimensdo simbdlica das
demandas reivindicadas como um dos elementos que coopera para construir a narrativa do
direito a saude; compreender os argumentos morais e juridicos que concorrem para definir uma
causa; e identificar os modos pelos quais os desembargadores gerenciam o direito a vida no
dominio do direito a satde.

Para apreender o manejo das moralidades na realidade social experimentada na pratica
da judicializagdo da salde, propus uma etnografia de documentos. Nesse sentido, o exame dos
acérdados, documento que registra uma decisdo colegiada de segunda instancia, foi realizado
com o objetivo de dar a ver as micro interagdes estabelecidas no espaco singular do encontro

dos representantes do poder judiciario com o cidaddo que demanda um bem de saude.

& Cf. ver NORONHA, José de Carvalho. et al. Notas sobre o futuro do SUS: breve exame de caminhos e
descaminhos trilhados em um horizonte de incertezas e desalentos. Os autores ddo o percentual de 75% para 0 uso
do SUS pela populacéo brasileira (2018, p. 2053).

" Os autores Daniel Giotti de Paula e Andrey Brugger (2013) afirmam que quando se trata de judicializacdo da
saude os discursos oficiais se resumem em dois. Pela perspectiva do Estado “de que nunca ha recursos para
implementar tudo o que se poderia no direito a satide”, e pela perspectiva dos setores da sociedade que “querem
todo tratamento e medicamento possivel” (p.125).
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Itinerarios de pesquisa e aspectos relacionados

Muito embora este trabalho tenha se voltado para o exame de um tipo especifico de
documento produzido no ambiente do judiciario, a escolha da pesquisa, 0 interesse pela
judicializacdo da saude foi provocado pelas narrativas de sofrimento que comecei a identificar
na midia, de modo geral. Influenciada pelas leituras que fiz de Didier Fassin, em que o idioma
do sofrimento e da compaixdo passam a tomar o lugar da dendncia da desigualdade social,
passei a observar o modo como as demandas de medicamentos pleiteadas judicialmente eram
retratadas pela midia.

Comecei a entender que a judicializacdo da saude era analisada de forma bastante
polarizada por juizes, intelectuais, politicos etc. Situa¢do na qual se tornava possivel distinguir
0s argumentos dos atores que eram favoraveis e daqueles que eram contrarios a judicializagdo.
Assim, li o trabalho de Mario Scheffer (2009) sobre o comportamento do Poder Judiciario nas
acdes que demandam medicamentos antirretrovirais e verifiquei que ali o autor apontava as
justificativas presentes nas audiéncias publicas convocadas em 2009 pelo Supremo Tribunal
Federal para discutir a responsabilidade do Estado em matéria de direito a saude. De um lado
estavam 0s avessos a legitimidade do judiciario afirmando que as a¢des judiciais afetam os
preceitos éticos e técnicos do SUS, prejudicam sua universalidade, gerando desigualdade. De
outro lado, estavam aqueles que defendiam a judicializacdo da saude, por observarem as
barreiras burocraticas que atrasam os registros dos medicamentos, a desatualizacdo das
diretrizes clinicas e a falta de responsabilidade dos entes federados, defendendo o equilibrio
entre a salvaguarda do individuo e o interesse coletivo (SCHEFFER, 2009).

Pensava que por se tratar de um fendmeno social, a judicializacao da saude teria de ser
encarada em seu lugar de acontecimento. Sem invalidar, contudo, os argumentos expostos, ao
contrario, busquei antes compreendé-los sem me filiar aos seus fundamentos. Na minha
compreensdo, faltavam aos argumentos elencados acima uma dimensdo emocional.
Conjecturava sobre as praticas encenadas nos tribunais em que tramitavam as acfes de
judicializacdo da saude. Comecei ponderando que 0s processos de adoecimento e sofrimento
afetam a todos. Portanto, como néo se identificar com a dor do “outro” que se apresenta num
momento de fragilidade, recorrendo ao judiciario para ter sua doencga curada ou seus sintomas
amenizados? Com este questionamento fui aprofundando as leituras e apreendendo as visdes
de mundo presentes nas narrativas da judicializacdo. Identifiquei um argumento que julguei ser
interessante, mas ainda assim n&o satisfazia meu incomodo sobre o assunto. O direito & salde,

entdo, estaria colado ao direito a vida. Faltava entender como se deu esta colagem. Concebia o
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direito a vida como, historicamente, ligado a um direito de protecdo contra o Estado, a vida
seria inviolavel; ja o direito a saude estaria ligado a uma obrigacdo do Estado de planejar e
executar politicas sociais e publicas de saude. Eram reflexdes que apontavam para uma tensdo
entre o individual e o coletivo em camadas profundas do direito.

O direito a vida aparecia tensionado por outros sentidos. Dessa forma, passei a pensar
gue a linguagem do sofrimento, vista por Fassin (2010), poderia impactar as decisdes sobre o
direito a satde no judiciario. O primeiro questionamento consciente que deu origem ao projeto
havia sido: Sera que podemos falar em razdo humanitéaria quando a justica perde de vista seu
carater de justo e passa a se definir pelo assistencialismo diante do sofrimento de quem reclama?
Esta € uma interrogacdo cheia de problemas de ordem conceitual e analitica, mas ainda assim,
foi o impulso necessario para a existéncia desta tese.

Aprofundando as leituras, fui percebendo que juizes e desembargadores eram acusados
de tomarem decisdes enviesadas por suas emogdes. Assim, uma fala em particular me chamou
atencdo: “proliferam decisdes extravagantes e emocionais que condenam a Administragdo ao
custeio de tratamentos irrazoaveis” (2009, p. 35). Esta afirmag¢ao, no meu entender, apontava o
lugar das emocgdes no contexto da judicializagdo da saude. A referida fala é de Luis Roberto
Barroso (2009) quando ainda era procurador do Estado do Rio de Janeiro. Ela revela que as
praticas contemporaneas do ritual juridico naquilo que se refere ao direito a salde deixavam
expostas as emoc¢oes dos membros do judiciario. Barroso em sua argumentacdo deixa escapar
a dualidade razdo vs. emogdo como um ponto importante para a sua analise sobre o que
considera judicializacdo excessiva. O que ha de especifico nesse cenario nao € a utilizacdo do
sentimento moral por aquele que estd em sofrimento, mas a evidéncia de que a gramatica das
emocdes esta instrumentalizando decisdes judiciais.

Assim, cheguei ao tema da pesquisa e, como se sabe, a construcdo do objeto € um
processo lento, trabalhoso, cheio de idas e vindas no pensamento. O objeto nasce de recortes
cirargicos. O meu, depois deste resumido processo, havia nascido. Buscava pesquisar 0S
discursos produzidos por juizes do Estado do Rio de Janeiro sobre a judicializagdo da satde nas
especificidades da assisténcia farmacéutica. Junto ao objeto foi organizada uma metodologia
que envolvia entrevistas, observacao de audiéncias e analise de processos.

A ideia da pesquisa estava assentada na investigacdo dos discursos contidos nos
processos e dos relatos dos desembargadores, além da observacéo do encontro entre aquele que
pleiteia e os agentes do Estado responsaveis por avaliar se 0 bem demandado estd amparado
pelo direito a satde. Assim, pensava que um quadro mais completo sobre a judicializacdo seria

tecido.
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Considerava que as audiéncias constituiam um ponto importante para a pesquisa.
Entendia que a sala de audiéncias € eminentemente um lugar de visibilidade do outro. Simmel
(1908) afirma que o olhar ordena vinculos, ainda que efémeros, na medida em que olhar é
interagir. Acreditava que o vinculo social promovido no encontro, ainda que regrado pelas
relacBes de poder que se desenrolavam no espago do judiciario, ajudaria a construir o sentido
social do direito a salde.

A escolha da técnica da entrevista se deveu a especificidade de compreender o0s
caminhos pelos quais as decisdes judiciais sdo construidas; como a dimensédo da precariedade
é encarada; e quais sdo as perspectivas de salde e de direito a satde que estdo no horizonte dos
juizes ao decidir uma questdo. Sabia, contudo, que a técnica da entrevista tem sua
complexidade. Nao desconsiderei o0 fato de que se por um “lado as entrevistas constituem uma
porta de acesso as realidades sociais” (POUPART, 2012, p. 215) por outro lado uma série de
vieses e tensionamentos de ordem metodoldgica e epistemoldgica estd contida neste
instrumento de pesquisa. Vieses ligados principalmente a afetacdo do entrevistado (POUPART,
2012). No entanto, o fato de observar a perspectiva dos atores sociais seria indispensavel para
a compreensdo de suas condutas julgadoras. Assim teria a disposi¢cdo um cenario de como as
pessoas interpretam as agOes em que estdo envolvidas. E a entrevista ainda ajudaria a
compreender como as emogdes sdo mobilizadas.

Para compreender como as narrativas do direito a salde sdo elaboradas no contexto da
judicializacdo, atraves das reivindicacOes e decisdes no ambito do judiciario, estabeleci que
analisaria processos judiciais que se encontram no Nucleo de Assessoria Técnica em Acdes de
Saude (NAT) do Tribunal de Justica do RJ. A op¢do metodoldgica pela pesquisa no NAT se
devia a duas razdes. Uma diz respeito a localizacdo dos processos, pois ali estariam
concentrados apenas processos judiciais ligados as demandas de saude. A outra, se referia a
possibilidade de refletir sobre as decisdes judiciais de magistrados que antes de toma-las
buscavam orientagdo técnica, que podiam, por vezes, concorrer com laudos também técnicos,
que estdo no processo.

Por ser um tema novo para mim, acreditava que as decisdes de desembargadores vinham
neutralizadas pelos procedimentos que incidiam nos atos judiciais. Por isso, optei por
compreender os sentidos sociais agenciados, negociados e conformados sobre direito a salde
fundamentalmente a partir de entrevistas e de observacdo. A anélise dos processos judiciais foi
pensada para entender os tramites legais.

No entanto, ao longo do periodo, que coincidiu com 0 momento da pandemia provocada

pelo novo corona virus (Covid-19), o projeto de pesquisa sofreu modificacdes. Durante o
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isolamento social, as pesquisas de campo ficaram paralisadas. E os dilemas enfrentados entre
aquilo que era possivel manter do projeto originario e aquilo que precisava ser deixado para
tras, provocaram ndo apenas uma mudanca de metodologia, mas uma nova maneira de ver o
objeto. Isto porque, como foi dito acima, acreditava que as decisfes judiciais ndo expressavam
emocOes, pensava que elas estivessem anuladas pelos invélucros das técnicas discursivas
proprias do judiciario, com suas leis e normativas e também pelo principio da imparcialidade.

Com os tribunais funcionando de forma remota minha ideia inicial sofreu
reestruturagdes. Ainda assim, fui ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, especificamente no
NATJUS com a expectativa de que conseguiria ter acesso virtual aos processos. Quando
cheguei ao andar em que se encontrava a sala do NAT, busquei pelo numero que me foi
informado em contatos por e-mail com o diretor do nucleo. N&o encontrei. Havia uma ordem
numeérica da qual ndo constava o nimero indicado em que seria 0 NAT. Como em cada andar
do Tribunal existe uma recepc¢do, perguntei a recepcionista sobre a localizacéo da sala e ela me
informou que desconhecia a existéncia da sala e do NATJUS. Ela fez algumas ligacGes, mas
ndo teve éxito em descobrir e informar a localizacdo do NAT.

Passei um bom tempo procurando. Encontrei uma porta menor do que as outras, numa
posi¢do incomum. Bati, fui atendida pela secretaria do diretor do NAT, que estava a minha
espera. A primeira coisa que ele me perguntou foi se eu tive dificuldade de encontrar a sala.
Disse que sim. Ele me informou que quase ninguém sabe da existéncia do NATJUS. Conversei
com o diretor que me recebeu com atencdo. Mostrou-me a sala dos pareceristas. Uma sala
grande com muitos computadores. Estava vazia, em virtude do isolamento social. Apenas duas
pessoas se encontravam no ambiente, o proprio diretor e sua secretaria. Nao obtive sucesso com
0s meus pedidos de processos, porque 0 NATJUS néo os arquiva. Os processos sao devolvidos
em, no méximo, 72 horas.

A partir das sugestdes da banca de qualificacdo, abandonei a observacao de audiéncias
e concentrei a pesquisa em dois eixos, também reformulados. Desse modo, 0s processos deram
lugar a decisdes judiciais de segunda instancia, pois estas estavam disponiveis para a pesquisa
online; ja as entrevistas seriam realizadas de forma virtual e ndo seriam mais com juizes do Rio
de Janeiro, mas com desembargadores de todo o pais. Enviei convites para e-mails
institucionais de 102 desembargadores, mas apenas um aceitou ser entrevistado. Nesta
entrevista, o desembargador trouxe algumas revelagdes sobre o contexto pandémico e seus
impactos no judiciario. O desembargador, na resposta em que me enviou por e-mail aceitando
o convite, falou de sua admiracdo pela Fiocruz. Talvez a perspectiva politica apresentada por

ele tenha o conduzido a entrevista. De modo indignado ele desabafou “So para ter uma ideia,
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eu ouvi isso ha poucos dias de um colega dizendo com todas as letras que ele ndo ia tomar a
vacina, que isso era coisa da China e detalhe esse camarada também julga”.

E necessario deixar claro que os caminhos de pesquisa com suas guinadas e percalgos
ndo sdo meras curiosidades sobre como o trabalho foi pensado, mas eles podem revelar I6gicas
discursivas, modos de ver e processos que nos desafiam e trazem novas perspectivas de analises.

Como desdobramento de todo o contexto delineado acima, abriu-se uma anélise voltada
para 0 documento, enquanto um espaco discursivo. Se antes ele me servia para identificar os
tramites, as normativas, os siléncios, agora ele era o material sobre o qual a tese estaria
sustentada. Decerto, um espago discursivo intensamente burocratizado, onde leis seriam
lancadas para situar decisfes. O reformular da metodologia néo alterou a hipotese de que uma
semantica das emoc0es estava contribuindo para a tomada de decisdes judiciais.

Na condicdo inelutavel de uma dimensdo da linguagem, a semantica se refere aos
sentidos concebidos em um tempo especifico e numa dada cultura. Do ponto de vista desta
pesquisa, 0 que importa sobre a poténcia semantica das emoc¢fes é sua ancoragem numa
gramatica moral. Nesse sentido, o carater proximal que se verifica na triade
sofrimento/indignacéo/direito denota argumentos que se manifestam no interior das relacdes
firmadas na judicializacdo da saude.

Se a linguagem pode ser definida, dentre outras formas, como um sistema de signos
simbolicos empregados na comunicacao social para expressar comportamentos, ideias e estados
mentais, € possivel falar de uma linguagem do direito que possui uma gramatica descritiva
prépria. A linguagem do direito se associa aquilo que é certo, que é justo, que pertence ao
cidad&o. O termo linguagem, seja referido pelo campo do Direito, seja referido pelo sistema de
emocdes, esta reportado ao particular sistema simboélico usado na comunicagédo. O uso do termo
gramatica esta associado ao regramento, as normas, ao registro e a descricdo daquilo que
compde a linguagem do direito e a linguagem das emocGes. Ambas as linguagens sdo
compostas por gramaticas morais.

Falar de linguagem das emogdes nesta tese ndo significa apenas pensar os significados
atribuidos ao sofrimento de cada um; ou os significados morais de uma possivel resposta dos
magistrados, significa, antes, pensar como a gramatica moral que normatiza a linguagem das

emog0es funciona em conexdo com a linguagem do Direito.



22

A organizacao dos capitulos

A tese estd dividida em cinco capitulos. No primeiro abordam-se os documentos
analisados e as praticas discursivas incidentes sobre os acordaos. Isto se tornou necessario em
virtude da natureza da pesquisa documental. A etnografia dos documentos enquanto
possibilidade analitica e metodologica exigiu a apresentacao dos fluxos pelos quais os cidad&os
que buscam uma demanda judicial precisam seguir. Nesse sentido, os documentos nao estdo
separados dos tramites legais que os envolvem, nem de seus locais de producéo. Significa dizer
gue ndo se pode perder de vista que a etnografia feita sobre as narrativas dos magistrados nos
processos decisorios esta encerrada num espaco especifico de poder. Por isso, o funcionamento
do sistema judiciario naquilo que atinge o documento acérdéo precisou ser explicitado. Além
disso, uma vez que a tese trouxe para o centro da andlise os discursos que se desenrolam na
arena da judicializacdo da saude, fez-se necessario apontar os referenciais tedricos utilizados
nos entendimentos de discurso. As estratégias discursivas assumidas, ainda que elas nédo
aparecam claramente a seus atores, revelaram negociacGes de sentidos sociais quando a
semantica das emoc0es foi usada para decidir uma acao.

O capitulo 2 abre uma discussao historica sobre o Estado moderno, a construcdo do
individualismo e o surgimento do Estado de Direito. O objetivo foi dar a ver as relagdes que
propiciaram a emergéncia de uma linguagem do direito. A transforma¢do do “sudito” num
sujeito de direito esta associada a um conjunto de acontecimentos sociais das mais variadas
ordens. Um processo complexo de negociacéo, de lutas, de persuaséo, de qualificacdo produziu
uma nova nogdo de cidadania. Observar a rede de causas explicativas possibilitou identificar
com mais densidade as tensdes entre o Universal vs. Particular; Publico vs. Privado; Coletivo
vs. Individual que vao proliferar no fundamento da judicializacdo da saude no Brasil. O papel
da Constituicdo de 88 na construgdo de um novo entendimento de cidad&o brasileiro, bem como
da criagdo do SUS também foram discutidos nesse capitulo.

No capitulo 3 buscou-se apresentar os referenciais teéricos utilizados nos entendimentos
de emocdo, moralidades e economia moral. Dessa forma, expds-se um panorama antropologico
sobre os temas, propondo um paralelo entre a Antropologia e a Comunicagdo. Assim as
emocdes, 0s sentimentos e as moralidades foram trabalhados como construgées discursivas que
emergem a partir de contextos historicos, culturais e sociais. Trabalhou-se com a ideia de que
o0 léxico do sofrimento, como organizador de préaticas sociais, ganhou expressdao no final do

século XX e as moralidades forjadas no bojo da dor contribuem para reger as a¢des politicas
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que se estendem para varios dominios sociais. Esta perspectiva é fundamental para a analise
que se construiu no capitulo seguinte.

O capitulo 4 faz uma analise dos acorddos com o intento de perceber as formas pelas
quais as decisbes sdo tomadas. Foi identificada a construgdo social do demandante
discursivamente. Os documentos foram separados em dois grandes blocos, onde verificou-se
gue a demanda por fraldas descartaveis produziu um sujeito merecedor do direito marcado pela
nocao de vulnerabilidade; e que a demanda por medicamentos de alto custo produziu um sujeito
merecedor de direito marcado pelo sofrimento. O contato com a precariedade do outro
mobilizou uma economia moral que produziu efeitos no corpo social. Contar histérias e expor
os dramas faz parte de uma estratégia de reivindicacdo de legitimidade dos pleitos por meio de
uma moralidade que acaba ndo apenas singularizando os casos, como também reificando o
sujeito moral traduzindo o direito a saude pelo direito a sobrevivéncia.

O capitulo 5 examina os documentos pela perspectiva da satde e do direito a satde, o
que faz com que ele tenha por objetivo identificar a producdo ou reificacdo dos sentidos de
salde e de direito a satde a partir dos sentimentos morais que aparecem nos acordaos. Partiu-
se da ideia de que a judicializacdo da saude esta enredada por duas areas, Direito e Saude, que
possuem saberes distintos e, ndo raro, disputam legitimidades discursivas e a0 mesmo tempo
ddo ordenamento as relagbes sociais. Observou-se o0s sentidos de saude que circulam no
judiciario; as imagens que desembargadores tém do SUS; e a construcgdo do sujeito-vitima, nao
de uma doenca, mas do Estado. Esses elementos colaboram para formatar o direito individual

a saude, lido constantemente como um direito a vida.
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1 OS DOCUMENTOS E AS PRATICAS DISCURSIVAS: A CONSTRUCAO E
DESCRICAO DO CORPUS DE PESQUISA E ASESTRATEGIAS METODOLOGICAS

1.1 Os acordaos

Para compreender as relacGes entre judicializacdo da saude, emocdes e moralidades a
partir da analise das préaticas discursivas desenroladas no contexto do judiciario foi preciso,
primeiramente, selecionar determinados tipos de bens judicializados. Isto porque em se tratando
de judicializacdo da saude uma grande quantidade de recursos pode ser reivindicada. De
farmacos a hospitalizacGes, passando por exames laboratoriais, alimentos especificos e insumos
basicos e raros, 0s bens de salde passiveis de serem judicializados séo numerosos. O recorte
do objeto empirico esta na demanda por medicamentos de alto custo e bens basicos de saude de
baixo custo. A expressdo “baixo custo” ndo ¢ usada com frequéncia nos processos judiciais e
por sua generalidade, engloba muitos recursos de diferentes tipos, razédo pela qual foi
selecionado o bem especifico fraldas descartaveis. Ja a designacdo “alto custo” foi consagrada
no meio juridico e se refere a insumos, medicamentos, artigos e tecnologias com custo elevado.
N&o houve selecdo de um medicamento especifico, optou-se por examinar os documentos
filtrados a partir da designacdo “medicamento de alto custo”, pois, embora a diversidade dos
farmacos amparados por esta expressdo seja enorme, do ponto de vista desta pesquisa
etnografica levou-se em consideracdo a forca representativa que o termo possui na pratica da
judicializacdo da saude.

Uma observacdo fundamental sobre a judicializacdo especifica de fraldas descartaveis
diz respeito a maneira pela qual este produto é categorizado. A administracdo Publica as
considera, em linhas gerais, como um produto de higiene de natureza assistencial, portanto nao
sendo passiveis de serem judicializadas tendo por base o horizonte do direito a sade; por sua
vez, o Poder Judiciario, tendo em vista as analises realizadas nos acordaos, considera que se
trata de um insumo de saude. Em nenhum documento analisado houve acolhimento da
perspectiva da administracdo Publica de que as fraldas ndo constituem um bem de saide. Como
esta tese busca também entender os sentidos de saude que circulam no poder judiciario, optou-
se por trabalhar com os entendimentos contextuais provenientes deste espago.

De acordo com Schwartz (2004) a assisténcia integral em salde acarreta a ideia de que
o cidadao tem o direito de ser assistido sempre que necessitar, em qualquer situagao de risco ou

doenca. Para o autor o que deve prevalecer é a necessidade das pessoas. Assim, 0s magistrados
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alegam que as fraldas descartaveis sdo indispensaveis a salide dos pacientes, e por isso passiveis

de serem ajuizadas pelas vias do direito constitucional a salde.

Caso 24: Bem demandado: Fraldas descartaveis geriatricas. Parte: xxxxxx. Numero de paginas do
documento: 9.

Nesse diapasdo, embora ndo se trate de "medicamento”
propriamente dito, mas insumo, tem-se que a falta de fraldas descartaveis
solicitadas pode acarretar complicagbes a salde da demandante.
Outrossim, ndo h& como cogitar Obice a realizagdo da garantia
constitucional em comento em razdo de meras alegacdes relativas a
limitagcGes administrativas.

O acordao é o documento no qual os desembargadores decidem sobre os diferentes
recursos apresentados a segunda instancia judicial. Os recursos julgados pelas turmas que
compdem os tribunais sdo varios: Apelacdo, Agravo Regimental (Interno), Agravo de
Instrumento, Recurso Ordinario, Recurso Extraordinario ou Especial, Embargos de Declaracao
(ou declaratorios), Embargos Infringentes e Embargos de Divergéncia, todos com suas
especificidades. Estes recursos sao julgados de forma colegiada, sendo nomeado um relator ou
relatora para assinar o veredito. O termo sentenca, muito usado para definir uma solucéo
juridica firmada por juizes se refere apenas as monocraticas decisdes de 12 instancia.

Optou-se por analisar os acoérddos incidentes sobre os recursos de Apelacdo. Esta
escolha se deveu ao fato de eles possuirem requisitos como as qualificacGes das partes, a
sentenga da 12 instancia, os fundamentos do fato e de direito, o pedido da nova deciséo e a
decisdo sustentada.

As apelacdes que originaram os acordaos analisados foram interpostas quando alguma
parte no processo nao ficou satisfeita com a sentenga que decidiu 0 mérito em primeira
instancia. Nesses casos, a decisdo de segunda instancia atinge a senten¢a monocratica de forma
a confirmé-la, reforma-la ou extingui-la.

Apds definir os bens judicializados a serem examinados, bem como o tipo de documento
juridico-processual (acordao), a investigacdo concretizou-se a partir da analise de decisbes
judiciais incidentes sobre os recursos de Apelagdo tramitados no periodo de margo de 2019 a
marco de 2020 nos tribunais de justica estaduais (TJs) e nos tribunais regionais federais (TRFs)
espalhados pelo pais.

A pesquisa das decisdes judiciais foi feita por meio de uma etnografia de documentos
visando compreender seus procedimentos de formacdo, suas estratégias, os saberes atrelados

em suas configuracGes sobre salde, e as regularidades discursivas. Buscou-se também
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identificar os sentidos sociais agenciados, negociados e conformados sobre direito a satde no
terreno da judicializagéo.

O demarcador da pesquisa inicia-se em 2019, porque neste ano comeca o julgamento do
Recurso Extraordinario RE n. 566.471 no Supremo Tribunal Federal que visa modificar a
jurisprudéncia dominante do direito a saide como um “direito a tudo”®. Este entendimento
firmou-se em 1997 através da decisdo do Ministro Celso de Mello, na Medida Cautelar STF:
Pet1246 SC, que concluiu que o direito a qualquer bem de saude esta amparado ndo apenas pelo
direito social a saide, como também e principalmente pelo direito individual a vida.

Instaurado pelo Estado do Rio Grande do Norte em razdo de sua recusa de fornecer
medicamento de alto custo (citrato de sildenafila) a uma idosa sob a alegacdo de ndo possuir
condicdes financeiras para compra-lo, o RE n. 566.471/STF foi protocolado e admitido como
tema de repercussao geral em 2007. Doze anos ap06s, ja com a participacdo dos Estados do
Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Espirito Santo, Goias, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais, Pard, Paraiba, Parand, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondbnia, Santa
Catarina, Sdo Paulo, Sergipe, Pernambuco e do Distrito Federal no processo, inicia-se seu
julgamento em maio de 2019.

O fim do més de margo de 2020 foi fixado como limite temporal desta pesquisa, pois
em 11 de margo de 2020 o Plenario do STF decidiu que os Estados ndo séo obrigados a fornecer
medicamentos de alto custo, solicitados judicialmente, quando ndo estiverem previstos na
relacdo do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional do SUS. A
selecdo do periodo da pesquisa, portanto, obedeceu a uma I6gica administrativa e juridica em
que duas condi¢BGes importantes para os rumos da judicializagdo da satde no pais foram
definidas. Ja a escolha pelo periodo de um ano de decisGes se deu em virtude da grande
quantidade de processos.

A pesquisa das decisfes judiciais foi feita através do software Jusbrasil, que
disponibiliza apenas documentos publicos. Foi realizada uma busca unificada no site

https://www.jusbrasil.com.br, utilizando a série “Jurisprudéncia”, com o descritor

“medicamentos de alto custo/SUS” no periodo de 01/03/2019 a 01/04/2020 com selegdo para
TJs e TRFs, tendo por resultado 3768 acérdéos, sendo 2864 oriundos dos TJs e 904 dos TRFs.
Ja o resultado para o descritor “fraldas descartaveis/SUS” foi de 355 acordados, sendo 339

oriundos dos TJs e 16 dos TRFs.

8 Cf. FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Para equacionar a judicializacio da salide no Brasil. Revista Direito GV.
Séo Paulo, v. 15, n.3, 2019.
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Em virtude do volumoso nimero de ac6rddos optou-se por uma pesquisa por
amostragem contendo 134 decisdes, sendo 100 representantes de alto custo e 34 de baixo custo
(Tabelas 1 e 2). Embora a escolha das decisdes a serem analisadas tenha sido feita em carater
aleatorio, um atributo foi considerado. Primou-se pela contemplacéo das cinco regides do pais
no caso de decisfes provenientes dos TJs e das cinco regides administrativas dos TRFs. Isso
porgue objetivou-se dar a pesquisa o carater nacional.

Outro ponto a ser observado diz respeito aos recursos de fraldas descartaveis. O nimero
de decisdes analisadas € menor, pois apenas 9 decisbes originarias dos TRFs cabiam para esta
pesquisa. Nesse caso o filtro utilizado ndo impedia a entrada de decisdes de processos da vara
trabalhista em que se utiliza o critério de recebimento gratuito de fraldas descartaveis como
prova de hipossuficiéncia para requerimento de Beneficio de Prestacdo Continuada BPC/LOAS
a pessoa com deficiéncia. Como este tipo de processo ndo serve a finalidade desta pesquisa,

foram desconsiderados.

Quadro 1 — Medicamentos de alto custo

Periodo: 01/03/2019 a 01/04/2020

Orgéo TRFs TJs - 26 Estados + TRFs +
DF TJs

Total de decisdes recursais | 904 2864 3768

Decisdes recursais 50 (10 de cada regido 50 (10 de cada 100

analisadas administrativa) regido brasileira)

Elaboracédo da autora

Quadro 2 — Fraldas descartaveis

Periodo: 01/03/2019 a 01/04/2020

Orgéo TRFs (5 regioes) TJs (26 Estados + DF) | TRFs +
TJs

Total de decisdes recursais | 16 339 355

Decisdes recursais 9 (sem diviséo) 25 (5 de cada regido 34

analisadas brasileira)

Elaboracédo da autora

O Tribunal de Justica é um érgdo de segunda instancia da Justica Estadual que julga
recursos sobre decisdes proferidas em primeira instancia e possui jurisdigdo sobre todo o Estado
em que esta localizado. Ao todo sdo vinte e seis Tribunais de Justica (TJs) que recebem o nome
de seus respectivos estados e um Tribunal do Distrito Federal e Territorios. Ja os Tribunais
Regionais Federais (TRFs) sdo entidades também de segunda instancia, no entanto, sdo de
jurisdicdo da Justica Federal e entre suas competéncias esta o ato de processar e julgar causas
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em que a Unido for interessada na condigdo de autora, ré, assistente ou oponente. No total sdo
cinco tribunais federais que cuidam de cinco regides distintas. Assim, 0 TRF-1 com sede em
Brasilia, encarrega-se dos estados do Acre, Amazonas, Roraima, Ronddnia, Amapa, Para, Mato
Grosso, Tocantins, Maranh&o, Piaui, Bahia, Minas Gerais, Goias e Distrito Federal; 0 TRF-2
com sede no Rio de Janeiro, atende Rio de Janeiro e Espirito Santo; o TRF-3 com sede em S&o
Paulo, cuida de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul; o TRF-4 com sede em Porto Alegre, ocupa-
se do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parand; e o TRF-5 com sede em Recife cuida de
Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraiba, Ceara, Alagoas e Sergipe.

Cabe lembrar que tanto os Tribunais de Justica, quanto os Tribunais Regionais
pertencem a justica comum. Como 6rgdos de segunda instancia eles sdo responsaveis por

revisar casos ja analisados pelos juizes singulares de primeira instancia.

Quadro 3 — Organograma da Justica comum do Poder Judiciario

6tganog'cam.a da gubtiga Comum do cPoder gudicia"u'o

Justica Estadual Justica Federal

12 Instancia: a A .
3 L 12 Instancia:
Juizes de direito atuam nos Foros / , . "
Juizes Federais atuam nas Secgdes

V E ializad .
aras Especlalizacas Judiciarias / Varas

223 Instdncia: 22 |Instancia:
Desembargadores atuam no Tribunal Desembargadores atuam nos
de Justica—TJ. Tribunais Regionais Federais — TRF.

Superior Tribunal de Justica —
ST)

Elaboracéo da autora

Os processos resultantes do fenémeno da Judicializacdo da Saude sdo ajuizados nas
varas civeis na primeira instancia. Grosso modo, pode-se dizer que na organizagdo do poder

judiciario quanto as competéncias relativas a matéria ha uma divisdo em varas Criminal, Civel
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e Familia, além de varas especializadas em determinados assuntos da competéncia dessas trés
primeiras. Nas comarcas em que ndo ha serventias especializadas, 0s processos sdo
encaminhados para as varas Civel, Criminal ou Familia. Costumeiramente os bens de satde sdo
pleiteados nas varas especializadas de Fazenda Publica ou nas varas civeis. O TRF-4 foi o
primeiro Tribunal Federal a criar uma vara especializada em matéria de direito a satde no ano
de 2016. E em abril de 2021 o STJ deu parecer favoravel a manutencdo da vara especializada
em Saude Publica criada no Estado do Mato Grosso em 2019. Esse movimento de criagdo de
varas especializadas em saude deriva da resolucgdo n. 238/2016 do Conselho Nacional de Justica
— CNJ que dispdem sobre a criacdo de Comités Estaduais de Salde e de varas especializadas.

Quadro 4 — Viséo geral do andamento de um processo relacionado com bens de
saude

Yisdo ge'cal do andamento de um Processo zelacionado com bens de saude:

Processo civel em 12 instancia

Advogado particular:

Defensoria: afirma a ) )
requerimento de gratuidade

hipossuficiéncia

de justica ou nao

Peticdo inicial: pedido e exposi¢do
de fatos e fundamentos

Vara civel ou
Vara especializada

Plantdo judiciario: urgéncia

- Consulta ao MP

Despacho do juiz . ..
- Decisdes interlocutdrias se for o caso

- etc.

Caso tenha liminar: julga e cita Caso ndo tenha liminar: cita a
a parte contraria informando a parte contraria para
decisdo apresentar resposta

\/

Decisdo = sentencga

Elaboracédo da autora
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Através da investigacdo constatou-se que os recursos solicitados mais frequentemente
entre os anos de 2019 e 2020 foram a Apelacdo, os Embargos de Declaracdo e o Agravo de
Instrumento. Os Embargos de Declaracdo ndo alteram a esséncia da decisdo e servem apenas
para sanar pontos obscuros. Ja o Agravo de Instrumento visa reformar as chamadas decisdes
interlocutdrias. Estas decisGes sdo praticadas pelos magistrados e dizem respeito a questdes
incidentais, sem a resolucdo do mérito. Um exemplo de deciséo interlocutéria no interior de um
processo de Judicializacdo da Saude ¢ uma apreciacdo sobre 0 acesso a justica gratuita. Esses
recursos tém natureza integrativa e por ndo resolverem a substancia do pedido ndo foram
analisados.

Em termos gerais, 0 acordao de Apelacdo sobre bens de satde possui uma ementa, onde
se relata o tipo de recurso, o direito pleiteado e a causa pedida. Segue-se uma exposi¢cdo muito
breve da sentenca que esta sendo questionada, o pedido da parte e o relatério com os votos
sustentados nas legislagdes, normas, sumulas, teses académicas, nos autos do processo,
entendimentos individuais, etc. Em alguns casos ndo figura no acordéo a exposicdo da sentenca
que deu origem ao pedido da revisdo da decisdo. Os acorddos que analisei tém, em média, entre
10 e 25 laudas.

O contexto da judicializacdo da salde traz peculiaridades para as decisdes judiciais. A
imensa maioria dos pedidos trata de casos que necessitam de urgéncia. A resposta célere ocorre
majoritariamente como decisdo liminar. A decisdo liminar, quando positiva ao pleiteante de
bens de salde, estabelece o fornecimento do bem pelo tempo previsto na receita médica. Esta
situacdo implica, para o demandante, uma série de idas ao judiciario, com atualizacdes de
laudos e receitas. Além disso, o tratamento pode exigir diferentes f&rmacos no evoluir da
doenca. Trata-se de processos que dificilmente se encerram com uma unica resposta de um juiz.
No geral, os processos sdo fragmentados, de modo que em virtude de interposic¢ao de recursos,

as decisfes podem levar anos para serem prolatadas.



31

Quadro 5 — Viséo geral do andamento de um recurso de apelagdo relacionado
com bens de saude

Yisdo getal do andamento de um xecurso de fpelagio xelacionado com bens

de saude:

Recurso: Apelagdo

Recorre-se ao Tribunal de Justica (22 instdncia) Camara Civel: composta
contra sentenca proferida em 12 instancia por desembargadores

Conteudo da Apelacgdo:
- argumentos capazes de reformar a sentenca
- razdo da discorddncia
- mérito
- etc.

Decisdo colegiada = acérdao

Elaboracédo da autora

Cabe considerar que os acordaos, com seus sistemas de enunciados préprios, estdo
inseridos numa logica administrativo-judicial e, apesar de seguir ritos pre-definidos que Ihe
garantem legalidade, podem ser encarados como um lugar de negociagdo de sentidos. As
operacBes que ali se desenvolvem sdo perpassadas por relacdes assimétricas de poder, todavia
ainda que essas relagcdes sejam organizadas numa estrutura formal de carater burocratico, elas
também se movem no campo onde a dor é comunicada.

Todo documento nasce com uma fungédo determinada, tem um contexto de producéo e
uma instituicdo que lhe d& validade. No caso dos acordaos de Apelacéo, eles, normalmente,
constituem o documento que encerra o processo. Normalmente porque em alguns casos o
processo segue para o Superior Tribunal de Justica ou mesmo para o0 Supremo Tribunal Federal.
Também pode ocorrer de a decisdo ndo ser cumprida e por causa disto, a parte litigante pode
acionar o Poder Judiciario para fazer valer seus efeitos legais.

E importante dizer que os processos judiciais, em regra, sdo plblicos, no entanto

observa-se que de muitos deles constam dados protegidos pelo direito constitucional a
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intimidade. Em vista disso, todos os nomes que constam do processo (partes, juizes,
serventuarios, advogados, defensores, pareceristas, agentes ligados a area da saude etc.) ndo
serdo revelados, garantindo o sigilo de dados que possam identificar os atores envolvidos.
Resta dizer, que o material empirico coletado faz parte de um contexto de producédo
maior que € o processo judicial. Por isso, destaca-se que a tarefa de analisar os acorddos esta
amparada pelo entendimento de que o documento possui trajetoria e nasce com determinada
funcdo (BOSCHI, 2011). A natureza do documento, o seu contexto de producdo e a instituicdo
em que esté alocado sdo elementos que ndo podem ser desconsiderados, uma vez que neles se

revelam os procedimentos que permitem o controle dos discursos.

1.2 O olhar para o campo

Como faces de uma s6 moeda a abordagem tedrico-metodoldgica adotada conjugou a
perspectiva da etnografia dos documentos com aquela dos estudos da linguagem. Isso significa
que, de uma parte, os requisitos de coleta de dados, descricdo e analise considerardo a
etnografia, de outra, os caminhos abertos por Foucault e por Fairclough nas suas compreensoes
de discurso.

Coletou-se, primeiramente, os acérddos sobre fraldas descartaveis, depois sobre
medicamentos de alto custo. Em seguida eles foram enumerados de forma simples. Optou-se
pela numeracao cardinal em ordem crescente. Assim, os acordaos citados aparecem como “caso
17, por exemplo. Apods a leitura, os documentos foram organizados também a partir de
categorias empiricas observadas nos préprios acordaos. Termos como hipossuficiéncia, idoso,
crianca, sofrimento, sobrevivéncia foram usados como organizadores de uma légica interna do
préprio documento.

As marcas de prevaléncia funcionaram, a principio, como elementos geradores de
recortes. A leitura foi realizada tendo em vista as perguntas: Quem recebe? O que se recebe?
Qual o fundamento do recebimento ou do ndo recebimento? Quais termos sdo recorrentes?
Diante das respostas, articularam-se outros questionamentos, sem davida, mais formatados pela
teoria como: Quais valores informam a decisdo do desembargador num processo de
judicializacdo de medicamentos de alto custo e de fraldas descartaveis? Quais sentidos de saude
estdo presentes na arena judicial? Uma narrativa especifica sobre o Sistema Unico de Salde
estara sendo reificada na cena judiciaria? Quais entendimentos de direito a satde estdo sendo
acionados e incorporados? A precariedade da vida social individualizada no sofrimento conta

como critério de direito e de justica?
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Essas questdes buscaram vincular os documentos produzidos num ambiente especifico

aos contextos politicos e sociais contemporaneos.

1.2.1 A perspectiva da etnografia de documentos

O antrop6logo Roberto Cardoso de Oliveira (2000) problematiza o trabalho
antropoldgico a partir de trés etapas fundamentais a pesquisa etnografica, quais sejam: ver,
ouvir e escrever. Conforme o autor, os atos de olhar e ouvir devem estar sensibilizados pela
teoria. A teoria ao pre-estruturar o trabalho etnografico ndo fornece apenas novas informacoes,
mas provoca uma nova maneira de ver e de emoldurar uma realidade social. A investigacao
empirica amparada pela perspectiva etnografica deve considerar que os modos de ver, ouvir e
escrever se inserem num quadro epistemol6gico que circunstancia a propria investigacdo. Do
contrario, o campo observado pode ser percebido como uma curiosidade diante do exético,
abandonando elementos importantes para entender parte do mundo estudado.

Nessa perspectiva, Peirano (2014) afirma que a etnografia ndo € meramente um método,
mas também é teoria, pois ndo se pode distanciar a teoria antropologica da pratica da etnografia.
“Se ¢ boa etnografia, serda também contribui¢do teérica; mas se for uma mera descricao
jornalistica, ou uma curiosidade a mais no mundo de hoje, ndo tera nenhum aporte tedrico”
(PEIRANO, 2014, p. 383). Nesse sentido, etnografia € um procedimento plural, que envolve
ndo apenas o recurso a observacgéo participante, mas a incorporacao de outros elementos, como
por exemplo, uma forma de estar em campo, realizar entrevistas e coletar documentos.

Existe um vinculo entre a experiéncia sensivel, 0 mundo conceitual e a observacdo do
pesquisador. Este vinculo ndo é dado de forma direta e imediata, por isso ndo basta descrever,
é preciso apostar nas formulages tedrico-etnograficas. Nesse sentido, as decisdes dos
magistrados podem esclarecer fendmenos sociais e ampliar o conhecimento sobre um conjunto
intrincado de relagdes sociais no contexto da judicializagdo da satde, mas é necessario atentar
para as perspectivas tedricas, uma vez que esses discursos nao sao auto evidentes.

Levando-se em conta que o processo judicial é parte essencial do evento de julgar e que
sua forma é construida por regras de procedimentos muito bem definidas, o que lhe confere um
carater intensamente burocratizado, optou-se por analisar as decisfes judiciais a partir da
etnografia de documentos. Isto significa que além de analisar o conteddo dos documentos,
também, e principalmente, observou-se a dimensdo agenciadora que o documento proporciona.

A etnografia dos documentos expressa um deslocamento da centralidade da observagéo
participante nos trabalhos referidos pela Antropologia Social (LOWENKRON, FERREIRA,
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2020). Ela estabelece um modo especifico, situado e relacional de lidar com registros e
documentos. Em instancias politicas, governamentais ou decisorias, 0s documentos sdo
tomados como tecnologias, em vista disso, cresce o interesse por etnografias desses tipos de
documentos. A expressdo tecnologia ¢ usada enquanto um “conjunto estruturado por uma
racionalidade prética governada por uma meta mais ou menos consciente” (ROSE, 2011, p. 45).
Dessa maneira, as tecnologias comportam conhecimentos, espacos, pessoas, sistemas de
julgamentos etc.

Abordar as decisOes judiciais a partir da etnografia documental permite enxergar as
nuances dos atos burocratizados, que modulam ndo apenas c6digos, mas complexidades que se
desenrolam sob o olhar de quem julga.

As decisdes judiciais de 22 instancia, enquanto pecas documentais, ndo foram
observadas como um fetiche juridico que possui uma légica imanente. Tdo dindmico quanto a
vida social, a materialidade dos autos com as escolhas linguisticas, legais e afetivas dos
magistrados mostraram que, embora esteja configurada por um ordenamento burocratizante,
ela possui narrativas préprias e contam com modus operandi particulares.

Rinaldi (2015) ao realizar um estudo sobre a sexualizagcdo do crime no Brasil pesquisou
processos judiciais e concluiu que “a moralidade construida pelos envolvidos, em seus
depoimentos, seria capaz de afetar os rumos do processo” (RINALDI, 2015, p.29). De acordo
com a autora ocorrem negociac@es de valores morais no ambito processual. Isto significa que
os operadores do Direito, embora estejam numa posicao de poder elevada em relagéo as partes
que conflitam no processo, ndo estdo imunes as moralidades manejadas na acdo. Também
significa que os valores dos juizes ndo sdo compostos por racionalidades juridicas apenas. Ha
espaco para a negociagcdo, mas essa negociacdo nao se da inequivocamente de modo claro.

O documento juridico foi aqui explorado como um cenario onde estratégias continuas
para construir e ordenar a realidade sdo disputadas. E certo que o fendmeno burocréatico que
organiza os autos transforma o paciente em parte autora e a administracdo publica em parte ré;
é certo também que o corpus documental é sistematizado acompanhando uma ordem
racionalizante, entretanto essa despersonalizacdo e esse ordenamento tém seus limites. Por
conseguinte, as vozes, os valores ativados, 0s argumentos relatados serdo observados com o
intuito de compreender as formas pelas quais os atores ali envolvidos constroem realidades.
Isto significa que os documentos foram explorados como locais de préaticas discursivas e
praticas sociais.

E importante dizer que as decisdes judiciais representam um recorte da realidade social

que comeca pelos fatos e argumentos expendidos pelos demandantes e por seus defensores e
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prossegue com a resposta do réu, encaminhando-se para as decis@es judiciais. Em linhas gerais,
uma producéo de verdade e do real é construida com o objetivo de assegurar um pleito ou de
ndo o assegurar. De tal modo, as decisGes judiciais sdo estudadas aqui como vestigios de
construcdo de determinada verdade, no caso em analise, uma verdade fabricada sobre o corpo
em sofrimento, sobre a salde, sobre o direito a salde ou sobre a vida. N&o se trata apenas de
pensar o porqué de determinado acolhimento ou rejeicdo de um pleito judicial, mas, sobretudo
de compreender os sistemas de classificacdo, ordenacdo, dominacao e negociacdo que operam
no fendmeno da judicializagdo da satde no Brasil.

De saida, pode-se dizer que o contexto em que as decisdes estdo inseridas é altamente
burocratizado, regrado por procedimentos técnicos e legais, que dao a ele um carater hermético.
Como o conjunto documental analisado é extenso, optou-se por interroga-los levando-se em
consideracdo que a forma ndo esta separada do contetdo. Implica dizer que tanto a dimenséo
informacional ou referencial do documento, quanto a dimenséo material serdo analisadas a fim
de que as assimetrias, agéncias e afetos, geralmente esfumacados pelos atos formais, possam se
revelar.

Outro ponto a ser considerado se refere ao fato de que as narrativas construidas na e
para a esfera judicial estdo marcadas por ordenamentos que estabelecem relagdes de forca. Se
a deciséo judicial possui uma relagdo direta e visivel com o poder, uma vez que ha ali uma
autoridade legitimada para dar solucdo as querelas que sdo disputadas discursivamente, a
maneira como tal relacdo é expressa nos autos revela como os poderes seguem entranhados nos
discursos. Poderes estes que vao selecionar um entendimento de saude e de direito de saude,
que vao organizar moralidades tendo como fundamento o sofrimento e que serdo redistribuidos,
no replicar de suas compreensfes, em outros julgamentos e em outras cortes. Assim, 0S
documentos foram escarafunchados ndo para desvendar a universalidade de um sentido ou uma
unidade discursiva, mas para devolver aos discursos seu carater de acontecimento, como
apontou Foucault (1996), compreendendo seus jogos e seus efeitos.

Ao fazer uma andlise etnogréfica dos documentos, que passa por descri¢cdes densas, por
compreensdo de cddigos culturais e locais, pelas formas de organizacdo, pela reificacdo
performativa de institucionalidades e de poderes, privilegiou-se uma abordagem qualitativa na
qual se busca investigar os discursos que constroem uma dada realidade social e que ao mesmo
tempo sdo construidos por ela.

E preciso compreender que abordar o mundo social tendo por base a etnografia do

documento exige um duplo movimento. Além de observar as formalidades de procedimentos
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que o acorddo encerra atraves das informacdes que obrigatoriamente deve conter, é necessario
observar também o texto, enquanto discurso.

Seguindo esse viés tedrico, os acordaos foram desnaturalizados para que se tornasse
possivel sua compreensdo como “objetos socialmente construtores de novas realidades, de
capitais de autoridade, de limites e formas de intervengdo administrativa” (VIANNA, p.88).
Desse modo, o documento é mais do que uma forma de organizar um tipo de burocracia do
Estado, afinal os sentidos que ele produz e distribui geram realidades. Esta producéo de sentidos
ocorre nas relagdes sociais a partir de recursos historicamente disponiveis. “Sentidos sdo efeitos
de troca de linguagens” (ARAUJO, 2000, p. 12), portanto, s&o dindmicos, vivos e se processam

nas praticas discursivas.

1.3 O discurso e seus sentidos sociais

Esta tese entende que a linguagem processual, como qualquer linguagem, € uma forma
de pratica social. Nessa logica, os discursos contidos nos documentos passam a ser
caracterizados como “um modo de a¢do, uma forma em que as pessoas podem agir sobre o
mundo e especialmente sobre os outros” (FAIRCLOUGH, 2019, p. 94). O cenario revela a
capacidade de mudanca social que as praticas discursivas dispdem.

Abre-se assim uma analise que se volta para o espaco discursivo e que busca identificar
o carater produtivo da semantica das emocdes na judicializacdo da saude.

Foucault construiu sua teoria sobre a analise do discurso muito em consequéncia dos
estudos que fez sobre o poder em sua relacdo com o saber e seus regimes de verdade. De acordo
com Foucault (2010) nenhum saber se forma sem um sistema de comunicacao, de registro e de
deslocamento que ja encerram em si uma forma de poder. N&o se pode perder de vista que o
cendrio da judicializacdo da satde possui uma relagdo direta e visivel com o poder. Para a
analise que se pretende, seu texto “A4 Ordem do Discurso” (1996) ao revelar os procedimentos
que permitem o controle dos discursos, pode contribuir para identificar a administracdo dos
discursos no espaco do judiciario. Seu texto parte da hipotese de que em toda sociedade a
producéo do discurso é controlada, selecionada, organizada e redistribuida gerando modos de
exclusdo. Discurso é para ele um lugar onde se exerce de maneira privilegiada o poder.
Compreender as condigdes de seu funcionamento é entender as regras que o regulam e as
interdigdes determinadas por ele. Nas palavras de Foucault “ninguém entrara na ordem do

discurso se ndo satisfizer a certas exigéncias” (1996, p. 37).
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As tarefas que Foucault propde para analisar as condi¢Oes de existéncia e os efeitos do
discurso sao trés: “questionar nossa vontade de verdade, restituir aos discursos seu carater de
acontecimento, suspender a soberania do significante” (FOUAULT, 1999, p. 51). Isto significa
gue o autor reposiciona o sujeito cognoscente, inscreve o contexto de apari¢do de determinado
discurso e questiona quem s&o 0s sujeitos que s@o permitidos falar, como falam e quais saberes
estdo atrelados aquilo que falam. A analise do discurso ¢ entendida ndo para desvendar “a
universalidade de um sentido, mas ela mostra a luz do dia o jogo de rarefacdo imposta, como
um poder fundamental de afirmagao” (FOUCAULT, 1996, p. 70). Ao encarar o conjunto de
normas como discursos imersos na vontade de saber/verdade, a investigacdo busca
compreender como os discursos relacionados com emocao, indignacao, sofrimento, dor, satde
dentre outros, foram produzidos, isto é, em que circunstancias, quais foram seus autores, quais
outros discursos estdo em disputa, quais poderes estdo em jogo. Acompanhando o pensamento
de Foucault, infere-se que o discurso se realiza como manifestacdo da verdade e o poder, ndo
S0 se instaura pelo discurso, mas se exerce com ele.

Desembargadores em seus acorddos produzem verdades. Definir o direito a saude é
manifestar uma verdade, enquanto um processo ativo de intervencdo no mundo. Identificar os
regimes de verdade, na condigdo de ser “aquilo que constrange os individuos aos atos de
verdade” (FOUCAULT, 2010, p. 67), que operam nas compreensdes de direito a saude ¢
justamente o motivo pelo qual recorre-se a Foucault.

Ademais, para compreender a dindmica social manifestada no acérdao, este trabalho se
apropria também das perspectivas tedricas tridimensional da analise de discurso de Fairclough.
O autor afirma que um evento discursivo € considerado texto (qualquer produto escrito ou
falado), pratica discursiva (interacdo — derivacdo e combinacao) e préatica social (circunstancias
institucionais e organizacionais) (FAIRCLOUGH, 2016). Para Fairclough, a linguagem é uma
forma de prética social, e ndo uma atividade “puramente individual ou reflexo de variaveis
situacionais” (2016, p. 94). E esse modo de descortinar a linguagem traz algumas implicagoes
importantes para pensar o funcionamento das emocdes no campo do judiciario. Fairclough diz
que a primeira consequéncia desse entendimento de linguagem ¢ que o discurso “¢é um modo
de acdo, uma forma em que as pessoas podem agir sobre 0 mundo e especialmente sobre 0s
outros” (2019, p. 94). Nesse ponto, o autor prevé a capacidade de mudanga social que as praticas
discursivas dispdem. Uma segunda consequéncia do uso da linguagem como pratica social é a
visdo de “uma relacdo dialética entre o discurso e a estrutura social” (2016, p. 95) em que a

estrutura social é condicao e efeito da pratica social.
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Por conseguinte, pode-se dizer que as proprias nogdes de qualidade de vida, satde, dor,
humanidade, sofrimento, justica, presentes nos documentos analisados s@o construidas pelas
experiéncias sociais de grupos e pessoas, a0 mesmo tempo em que essas relacdes sociais
também sdo construidas por tais no¢@es. Isto significa que o discurso € um elemento da pratica
social que ao mesmo tempo que constitui outros elementos sociais, também é influenciado por
eles, em uma relacédo dialética de articulacdo e internalizacdo. Na formulacéo de que o discurso
da existéncia a realidade social e, de outra parte, ele é constituido por ela, Fairclough diz que o
discurso é autorizado e constrangido pela estrutura social®. No ambito do judiciario a emogéo é
regrada por moralidades e se exprime em praticas discursivas préprias. A cena judiciaria é
fundamentalmente um local de discursos. Discursos mdltiplos e instaveis concorrem para a
construcdo de uma realidade legitima declarada pela decisdo do magistrado. Essa decisdo, que

no fim da linha expressa a verdade, é também dita e justificada através de um discurso.

9 Segundo Fairclough, essa modulagio ocorre em varios niveis: “pela classe e por outras relagdes sociais em um
nivel societario, pelas relagdes especificas em institui¢des particulares, como o direito ou a educagéo, por sistemas
de classificacdo, por varias normas e convencdes, tanto de natureza discursiva como nédo discursiva, e assim por
diante” (p.95). Para um estudo mais aprofundado cf. FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social.
Brasilia: Editora UNB, 2016.
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2 ESTADO, INDIVIDUALISMO E DIREITO: UMA RAZAO DE SER

Analisar a judicializacdo da satde no Brasil requer inevitavelmente o0 movimento de se
voltar para a historia do SUS. Tal movimento é até previsivel, uma vez que foi ap6s sua criagdo
que a judicializacdo se tornou factivel. No entanto, se se comecasse por essa histéria incorrer-
se-ia na eventualidade de deixar obscurecida uma outra histéria também importante. Refletir
sobre a judicializagdo da satde interseccionada por questdes morais remete a uma historia mais
longinqua.

O direito é certamente o denominador comum negociado no fendmeno da judicializacdo
da saude. Com efeito, o direito que a leitura dos acdrdéos revela, embora esteja amparado por
legislacdes, é tdo genérico que precisa ser construido levando-se em conta o sujeito que pede,
0 bem requerido, os dispositivos legais acionados e outros argumentos que em tese justificariam
a demanda. Sendo o direito o elemento inescapavel de um processo, torna-se necessario
compreender as relagdes inapelaveis entre o Estado, o individualismo e o proprio direito. Isso
porque este capitulo aborda a linguagem do direito que emerge de um novo entendimento de
cidadania propiciado pelo advento do Estado moderno.

E preciso deixar claro que foi fundamental abrir um dialogo com a Hist6ria em face do
desafio de compreender o espaco institucional juridico marcado pelo recorrente uso de uma
gramatica da racionalidade centrada na letra da lei, mas que ao mesmo tempo vai deslizar,
através da experiéncia moral, para uma tomada de decisdo atravessada pelos afetos. Entende-
se que a judicializacdo da satde se movimenta ou faz movimentar as tensdes nuancadas pelos
modelos Universal vs. Particular; Publico vs. Privado; Coletivo vs. Individual. Em virtude
destas tens@es, optou-se por iniciar essa historia a partir da formacao do Estado moderno e de
sua relagdo com o individualismo e com o Estado de Direito.

Se a justica como um artificio, tal qual conhecemos hoje, foi imprescindivel para a
formagéo do Estado moderno, o individualismo produzido no interior deste Estado, criou um
mecanismo de subjetivacdo em que o direito se transformou numa linguagem. A reflexéo sobre
a conjuncao desses fatos historicos é feita para que os fendmenos nao fiqguem fora de lugar ou
num nivel de abstracdo ndo desejado. E ja que este ndo é um trabalho do campo histoérico, ndo
se toma aqui uma opg¢éo por um modelo historiografico fechado e rigido. Multiplos autores com
variadas perspectivas tedricas sdo mobilizados para tecer uma aproximacao entre instituicdes e
sensibilidades.

E importante considerar dois aspectos ao rumar com a Historia. O primeiro é se

contentar com aproximacOes da realidade, o segundo é ter em mente a artificialidade da
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periodizacdo histérica. Vista dessa forma a narrativa historica tem como fundamento a
verossilhanca. E o tempo, manipulado para dar inteligibilidade aos contextos historicos, é
recortado em grandes blocos. Fala-se do tempo social, do tempo das conjunturas, e nédo
simplesmente do tempo dos acontecimentos.

As instituicdes, as crises, as rupturas, € mesmo o sistema de emocdes (como um sistema
cultural histérico) ndo surgem ou acontecem de um dia para o outro. Um processo de longa
duracéo tece as ligagbes emotivas, a orientacdo comum por valores, 0 mundo material e a
atribuicdo de direitos, dentre outros aspectos da vida social. Entretanto, apenas a posteriori é
possivel escrutinar essa imagem da realidade. Assim ocorreu com o chamado Estado moderno.

N&o se pretende uma revisdo bibliografica sobre o Estado moderno, porém é preciso
reconstruir, ainda que minimamente, a relacao firmada entre individualismo e Estado moderno.
Apresentar essa aproximacao é necessario porque foi por meio desta relacdo que o Estado de
Direito se fundou, concebendo-se como uma das mais importantes funcdes estatais a produgéo
de justica comprometida com os direitos fundamentais. Entende-se Estado de Direito através
de sua dupla funcdo, quais sejam, a de conferir autonomia e liberdade para as atividades
cotidianas dos individuos com a limitacdo do poder estatal e a de garantir os direitos

fundamentais.

2.1 O Estado moderno e o Estado de Direito

Compreendido como uma forma complexa de organizagcdo social historicamente
determinada, o Estado moderno foi construido a partir da centralizacdo politica europeia
ocorrida entre os séculos XIII e XVIII. Em termos weberianos, a centralizacdo do poder esta
sustentada pelos principios da territorialidade (definicdo de fronteiras), monopolio da forca
legitima (justica unificada e exército permanente) e pela racionalizacdo da gestdo do poder
(poder que age sobre a vida dos homens, por meio de um corpo qualificado de auxiliares
técnicos).

Grosso modo, o Estado moderno rompeu com a unidade politico-religiosa através do
reconhecimento da autonomia politica, dando inicio, assim, a soberania dos Estados em que as
categorias sociais sdo englobadas pela ideia de sudito, a despeito de ainda constituirem
segmentos distintos. O sudito é aquele que estd protegido pelo rei em substituicdo a antiga
suserania medieval e suas relagdes de vassalagem. Essa mudanga nos vinculos de obediéncia

sera importante porque dela resultara a ideia de cidaddao moderno.
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A seguranca e a tranquilidade dos suditos dependiam do soberano, que agora dispunha
de uma maquina administrativa para organizar os servi¢cos de maneira eficiente. A ideia de que
0 soberano tem uma finalidade politica traduzida na conservacdo da paz e do bem-estar da
populacdo passa a fazer parte das regras do jogo que vao dar sentido e legitimidade as relacdes
de poder. A rigor, a ordem estatal foi justificada por uma visdo de conflito numa dada
circunstancia historica (TILLY, 1966).

Pode-se dizer que a Europa do século XVII estava profundamente conflitiva. Existia um
mal-estar acentuado em relacdo a vida religiosa, pois 0 mundo estava em transformacao e as
estruturas eclesiasticas se pretendiam eternas; ocorria um crescimento demogréafico juntamente
com o desenvolvimento muito rapido de uma classe que cresce em poder econémico, a
burguesia; e havia um clima de revolta contra a estrutura tributaria, tendo em vista que foi
preciso criar mais tributos para sustentar a nova organizacdo administrativa burocrética,
produzindo como efeito a dupla taxacdo do camponés: pela nobreza e pelo rei (TILLY, 1966).
Enfim, era uma Europa pouco estabilizada enfrentando graves sublevacdes.

Neste momento, diversos tedricos do nascente contratualismo investem em tratados
filosoficos que procuravam ordenar politicamente a sociedade. Bodin, Bossuet, Hobbes entre
outros, por vias diferentes, vao justificar o poder do soberano. Hobbes, certamente 0 mais
conhecido, viveu na Inglaterra durante a Revolucéo Inglesa (1640-1688), a primeira revolucéo
burguesa da histdria. Seu contexto de existéncia é o da barbarie da guerra, portanto ndo parece
ser casual sua preocupacao com a ética. A paz, a eliminacdo do conflito social tinham que ser
inquestionaveis e para isso era necessaria uma teoria politica. Hobbes aposta no pacto dos
homens com outros homens para evitar as guerras. Era preciso renunciar ao poder e entrega-lo
a um outro, o soberano absoluto. Nessa entrega, a vinganca cede lugar a justica e o crime passa
a ser contra o Estado. Os duelos sdo postos de lado, pois o poder soberano ndo negocia o
monopolio legitimo da forca (WRIGHTSON, 2017). Os sujeitos ndo poderiam mais resolver
seus litigios, devendo se submeter a um poder exterior, a um poder judiciario e politico. Essa
mudanga ajudara a construir um novo destino cultural para a Europa. “A ordem estatal torna-se
assim um projeto ‘racional’ da humanidade em torno do proprio destino terreno” (SCHIERA,
1998, p. 428).

A manutencdo da harmonia social passou a ser uma preocupacdo constante dos
governantes europeus, uma vez que tensdes sociais pululavam por toda parte. Em Portugal, que
vivenciava seu periodo de Unido Ibérica (1580-1640), a producdo de uma ordem onipresente

necessitava da criacdo de leis que gerissem a sociedade. Assim, na peninsula ibérica, Francisco
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Suarez desenvolveu um importante tratado juridico'® publicado em 1612 sobre as leis do
Estado.

Jesuita espanhol, domiciliado em Lisboa, Francisco Suarez afirma que a lei € a norma
comum das obras morais e tem como fim ultimo a felicidade das populages. Interessante notar
que a lei, para Suarez, deve ser obedecida porque parece boa a sociedade. A validade da lei esta
na realizacdo do bem comunitario, e ndo em principios religiosos. Paralelamente, a criacdo da
lei é o principal ato com que se governa o Estado. A lei, na visdo do autor, é a ordenacao da
razdo pelas obras morais. Entretanto no Estado moderno h& diferentes sistemas de ordenagao
legal, conforme cada estado em formacao. Diversas sdo as correntes de pensamento as quais 0s
estados vao se vinculando, dando origem a diferencas problematicas para a recep¢éo de um ou
outro principio. Estas diversas ordens competindo pela harmonia social provocaram um
belicismo acentuado entre e nos Estados europeus. A violéncia trouxe a perturbacéo da ordem
que estava sendo imposta. Numa conjugacao entre razéo e lei produziu-se uma nova ordem, a
ordem do Estado moderno que, de lugar a lugar, de tempos em tempos, foi reconstruida e
renegociada.

A instauracdo de uma nova ordem politica trouxe, ao longo dos anos, consequéncias ndo
planejadas. Novos atores, novas praticas engendraram novas questdes sociais. Eis que surge o
embaraco relacionado com o lugar ocupado por grupos tradicionais e o lugar ocupado por
grupos gue comecgam a aparecer, isto é, as classes. Como nao é o objetivo desta tese fazer uma
Histdria do Estado moderno, e sim entender sua existéncia como condi¢ao sine qua non para a
construcdo da ideia de Estado de Direito, ndo cabe seguir com 0 processo de seu
desenvolvimento, mas € necessario dizer que a sociedade estamental fundada no
reconhecimento juridico de seus privilégios, nas liberdades tradicionais e no prestigio da
posicao social sofreu grandes transformacdes com as novas relagdes de producdo capitalista
que vinham se desenrolando.

Todas essas mudancas abriram espaco para um novo conflito relacionado com a
hegemonia de grupos sociais tradicionais. Em termos generalistas, o surgimento das classes
significou a pa de cal da antiga organizacdo social estratificada pelos estamentos na Europa
Ocidental. A burguesia passa a ser classe dominante, os suditos ddo lugar ao cidadao, entra-se
na Era das Revolugdes burguesas (HOBSBAWM, 2004).

10 SUAREZ, Francisco. Tratado de las Leyes y de Dios Legislador, em dez livros, Madrid, 1967.
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Nessa nova sociedade, a légica do pertencimento local vai sendo paulatinamente
contestada. O sujeito, antes completamente submerso pela dimensdo comunitaria — familia e
categoria na qual estava inserido — encontrava na comunidade sentido para sua vida social.
Entretanto, quando o Estado se tornou monopolista na esfera politica, os seus interlocutores
diretos passam a ser os individuos, e ndo mais as categorias (SCHIERA, 1998). Se antes o Estado,
aquele visto por Hobbes, é imprescindivel em virtude da defesa nos casos de conflito social,
agora ele € desejado em virtude dos interesses dos individuos que se transformam em
protagonistas da vida civil e politica. “Os valores dos individuos completam a ordem estatal”
(SCHIERA, 1998, p. 430). A sociedade civil esté se organizando sob a lideranca da burguesia e
o0 poder do soberano € continuamente questionado. O principe € transmutado para déspota. A
burguesia, como a forca hegemonica da sociedade organizada, passa a exercer o poder do
Estado em nome de todos.

No plano institucional as caracteristicas do Estado moderno foram “aperfei¢oadas e
reforcadas, em correspondéncia com o progressivo carater técnico assumido pelo Governo e
pela administragdo” (SCHIERA, 1998, p. 430). O essencial ndo era mais a alegoria do soberano,
mas sim manter a abstracao da lei e da norma juridica. Assim, ocorreu a passagem da esfera da
legitimidade para a esfera da legalidade. Em termos histéricos, essa passagem demarcou uma
nova fase do Estado moderno, qual seja, a fase em que impera o Estado de Direito, fundado,
sobretudo na liberdade politica e na igualdade de participacéo.

Entendida como um produto voluntario, a sociedade politica, gestada no Estado
moderno se apoia na precedéncia da doutrina dos direitos naturais que pertencem ao individuo
singular para formar o Estado. Aristoteles, referéncia até entdo fundamental para discutir
politica, concebia o Estado como natural e anterior aos homens. Althusius, em 1603 inverte a
ordem e entende que a vontade dos homens antecede a comunidade politica (BOBBIO, 2007).
A consequéncia desta inversdo se revela no surgimento de questdes politicas, que antes nao

eram supostas. Bobbio anuncia essas novas demandas:

“a liberdade dos cidadaos (de fato ou de direito, civil ou politica,
negativa ou positiva) e ndo o poder dos governantes; o bem-estar, a
prosperidade, a felicidade dos individuos considerados um a um, e ndo
apenas a poténcia do Estado, o direito de resisténcia as leis injustas, e
ndo apenas o dever da obediéncia (ativa ou passiva); a articulacdo da
sociedade politica em partes inclusive contrapostas (os partidos nao
mais avaliados unicamente como facgdes que dilaceram o tecido do
Estado), e ndo apenas o poder na sua concentracdo e na sua
centralidade; o mérito do governo devendo ser procurado mais na
guantidade de direitos de que goza o singular do que na medida dos
poderes dos governantes” (BOBBIO, 2007, p. 64).
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A citacdo de Bobbio € um pouco alongada, mas essencial para o entrelacamento que se
faz aqui entre o Estado moderno e o Estado de Direito. Com a entrada dos interesses individuais
na luta politica, o Estado € positivado.

Em que pese a generalizacdo da descricao sobre as transformacdes do Estado moderno,
foi necessario tracar este quadro para apresentar as imbricac6es entre Estado, individualismo e
Direito que se seguira.

Historicamente, essas mudancgas s6 sdo perceptiveis na longa duragdo e a Historia
Moderna é constantemente revisitada em seus mais diversos aspectos. Trés grandes pensadores
do século XX se debrucaram sobre esse periodo para compor suas teorias. Weber discutiu a
violéncia de Estado, Elias abordou o controle corporal, Foucault estudou o poder. Essa triade
compde, de certa maneira, 0 arcabouco tedrico usado para ilustrar os modos pelos quais a
modernidade vem sendo atualizada no mundo contemporaneo.

A despeito de suas semelhancas e imbricacGes, torna-se necessario esclarecer uma
diferenca entre Era Moderna e modernidade. Ainda que a distingdo ndo esteja estabilizada,*? é
importante, para a finalidade deste trabalho, definir como os termos estéo sendo entendidos. O
termo Era Moderna serve aos historiadores para compreender uma fase na histéria da
humanidade que tem inicio no século XV e vai até o seculo XVIII, ja o termo modernidade se
refere mais a um paradigma do que a um tempo historico. A passagem da sociedade estamental
para uma sociedade de classes trouxe profundas mudancas em termos materiais, cientificos,
emocionais, ou seja, as novas formas de interagdes sociais iniciadas na ldade Moderna e
prosseguidas na Idade Contemporanea, marcam a modernidade.

Weber (1994) afirma que o Estado moderno tem como uma de suas principais
caracteristicas 0 monopolio do uso legitimo da forga. Esse monopdlio € efetivado por algumas
instituicdes ligadas a administracdo do conflito, caso, por exemplo, dos tribunais judiciarios.
Mas para que esse monopdlio se exerca, Weber aponta a existéncia de dois elementos que
constituem o conceito de estado: a autoridade e a legitimidade. Partindo disso, ele declina trés
tipos de dominacdo legitima, asseverando que cada um forma tambeém diferentes tipos de

autoridade. Entdo, tem-se a dominagdo de carater carismatico, a dominacdo de carater

1 Embora Weber tenha nascido no século XIX, suas obras mais estudadas atualmente foram produzidas no século
XX.

12 Hanna Arendt, por exemplo, afirma que a Era Moderna se inicia no século XVII seguindo até o limiar do século
XX e adiferencia de Mundo Moderno que, de acordo com ela se iniciou com as explosdes atdbmicas. Ver ARENDT,
Hanna. A condi¢do humana. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, Gen, 2017.
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tradicional e a dominagdo de carater racional. Esta Gltima é aquela que interessa nesta anéalise.
A dominacao de carater racional esta “baseada na crenga e na legitimidade das ordens estatuidas
e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para exercer a
dominagdo” (WEBER, 1994, p. 141).

A dominagdo racional é a dominagéo através das leis. Consiste na concordancia de um
grupo de individuos em obedecer a determinado conjunto de regras formalmente definidas e
acolhidas pela totalidade dos integrantes. Uma vez admitida, instaura uma submissdo dos
individuos aquilo que foi definido em lei. Estas leis regulamentam, além das condutas humanas,
a quem se deve obedecer. Esta dominagdo, também chamada de racional-legal, se distingue por
fundamentar sua legitimidade no ordenamento juridico estatuido com o fim de ser obedecido
por todos os seres humanos associados. Com esse desenvolvimento, a grande diferenca neste
tipo de dominacdo é que ndo se obedece a pessoa do senhor, do soberano, do lider, mas sim a
lei. Ela se reveste de um carater impessoal dentro do qual o soberano esta também submetido.

Norbert Elias ao analisar os tipos de comportamento considerados padrdes para
sociedade ocidental, termina por realizar uma histéria da conten¢do dos sentimentos no
processo civilizador. O controle dos afetos estabelece novas moralidades, fundadas sob a
violéncia da cristalizacdo de padrdes sociais. Elias afirma que a normatizacdo da vida esta
ligada ao controle social, e isso o leva a investigar a sociogénese do Estado. Assim o autor
levanta a teoria de que a transformacdo dos comportamentos no ocidente foi propiciada por
duas condic¢des, 0 monopdlio da violéncia do Estado e o controle dos afetos (ELIAS, 2011,
1993).

As regras de conduta foram impostas também pelo Estado moderno, uma vez que a
repressdo contra aqueles que ndo se adequavam aos parametros de civilidade, néo foi realizada
apenas pela familia e pela comunidade, que impuseram codigos de etiqueta, mas foi também
empreendida pelo Estado através do monopélio da forca legitima. Elias (2011, 1993) quer
entender como se processou, durante a Era Moderna, a mudanga social que estabeleceu o
comportamento civilizado como um comportamento desejavel. Em seu livro “O Processo
Civilizador ”, trabalho exaustivo em termos de fontes, o autor deixou claro que o monopolio
legitimo da forca atribuido ao aparelho burocratico racional do Estado moderno serviu ao
processo civilizador que opera controlando os afetos.

A modernidade trouxe questBes intimamente ligadas as emog¢fes que aumentaram a
inseguranca existencial. A sociedade estamental, de cunho rural e mercantil, abria espago para
uma sociedade de classes, urbana e industrial. Como resultado, a falta de controle sobre a vida,

a auséncia de previsibilidade e inteligibilidade geraram ansiedade em relacdo ao outro e
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principalmente em relacdo aos sujeitos que sdo pensados como aqueles que fogem a regra
(LEFEBVRE, 1979). A afirmacdo do carater historico e social das emoc¢6es descortina, em
parte, a disposicdo dos valores sobre o0s quais a sociedade esta organizada.

Finalmente, Foucault (2014) afirma que a vida bioldgica se infiltra na Historia durante
0 século XVIII. Nesse momento ela passa a fazer parte do jogo politico, entrando
categoricamente na ordem do saber e do poder. 1sso conduzira a argumentacdo de que é com 0
desenvolvimento do Estado moderno, consequentemente com a racionalizacdo da gestdo do
poder, que o direito de vida e de morte deixa de ser condicionado pela defesa do soberano para
ser observado como um fator importante para a gestdo de vidas, implicando a manutencdo do
corpo social. Assim, 0 autor explica a transformacao que se opera no poder sobre a vida a partir
do avanco do Estado moderno. A preocupagdo com o individuo passa a ser bioldgica. Esta nova
atuacdo da norma, agora centrada na vida, na existéncia, Foucault chama de biopoder.

O corpo como suporte bioldgico é alvo do governo na gestao calculista da vida. A nogao
de biopolitica caracterizada justamente por um modo de exercicio de regulacéo estatal no qual
a vida bioldgica, em meados da Idade moderna, entra no dominio do poder é o ponto de partida
para a analise das subjetividades que entram nos calculos das agdes politicas. O Estado
moderno, ao agir no espago entre a lei, os corpos e a medicina, emoldura a vida. Isto significa
que viver e morrer deixam de configurar a ordem do acaso e adentram o espaco de controle do
saber e de intervencdo do poder.

Por fazer uma investigacao historica da relagdo entre seguranca, populagdo e governo
(2015), Foucault acompanha o movimento da passagem do Estado Territorial, onde a
conservagdo do principado era o ponto mais importante a ser considerado, ao Estado
Populacional, ou seja, o Estado que tem a populacdo como objetivo final de governo. Nessa
mudanca, as técnicas de saber e de verdade utilizadas para normatizar a sociedade nao séo
necessariamente impostas pela lei. O governo ndo se faz pela forga apenas, mas principalmente
por sua positividade. E esta positividade do poder ndo se exerce apenas ou fundamentalmente
pela lei. Assim, por exemplo, desponta a preocupagdo com a saude da populagdo. “O corpo se
torna uma realidade biopolitica” (FOUCAULT, 2015, p. 144).

De outra parte, a constru¢do do individuo na sociedade moderna se realizou sob a
chancela da violéncia e do controle. Nesse sentido, a violéncia na fixacdo de um arquétipo
comportamental, contendo as emog¢fes do sujeito; o controle do corpo em sua existéncia
bioldgica; e a violéncia de Estado que tem como pano de fundo a imposic¢éo da ordem, vistos
como parte de um mesmo processo auxiliam a andlise sobre os modos pelos quais 0 Direito

ganha centralidade na sociedade contemporénea. Toda esta ordem é direcionada para o
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individuo. A cultura ndo é imune as mudancas historicas. E essa combinagdo de vozes contribui
para a composicao de um enquadramento da modernidade repertoriada pela violéncia.

Com efeito, a violéncia é certamente um significante poderosissimo desde os mais
remotos tratados até os dias atuais. Todavia as discussdes que envolvem violéncia adquirem
uma conotagdo peculiar e revelam uma conex&o, na maioria dos casos, com a moralidade, o
que, se por um lado tem contribuido para o aperfeicoamento da humanidade na esfera dos
direitos universais, por outro, tem reduzido a amplitude de desdobramento das outras
abordagens. Como sua etimologia (violare - “violar”)™ sugere, violéncia ndo so6 é a forca que
seu perpetrador usa na ocasido em que causa um dano fisico, mas a estrutura ideoldgica e
imagética da qual se reveste o ato, ou seja, uma “violagdo”. Violéncia, neste sentido, se
distingue da forca mais generalizada porque é sempre vista como elemento de ruptura, como
fator de quebra de limites, ao invés de instrumento de fixacdo de limites, funcdo esta destinada
a lei. A lei deriva do latim lex, que significa “norma do direito”, ja direito deriva do iustum que
quer dizer “justo objetivo”, isso significa que a lei, em tese, estd imbuida de uma moral virtuosa,
esta embebida de justica. “Nesse sentido, a justica ndo pode ser inteiramente identificada com
a supressao da violéncia, mas com seu deslocamento da esfera privada para a entidade politica”
(RICOEUR, 2008, p. 253).

Optou-se por mobilizar referenciais tedricos weberianos, elisianos e foucaultianos, pois
eles analisam, cada um com seu recorte, elementos fundamentais que configuram a ordem
estatal, dentre os quais destacam-se a legitimidade, a populacdo e o poder. Os arranjos
organizacionais e situacionais que vao promover uma gramatica da vida publica englobam uma
gama de fendmenos individuais e coletivos, nas dimensdes da politica, da sensibilidade e do

simbaolico.

2.2 A linguagem do direito

Do que foi dito até aqui, sucede que o Estado moderno transformou o poder sobre a
vida. E a modernidade produziu e manobrou certas subjetividades. Entre uma coisa e outra a
ideia de direitos dos individuos ganhou relevo.

Em nossa linguagem cotidiana o termo direito possui ampla potencialidade semantica.
Ordinariamente ¢ significado por aquilo que “esta certo”, que “¢ justo”, o que de algum modo

envolve uma ideia de moralidade. Entretanto, o termo também é utilizado no ambito das

13 Ver Ndcleo de estudos de violéncia, Universidade de S&o Paulo.
http://www.nevusp.org/downloads/down021.pdf.
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reivindica¢des, do reconhecimento daquilo que esta formalmente estabelecido em normativas
e legislacdes. E identificado ainda como um conjunto de normas e principios que regem as
relacdes sociais. E entre outros usos define um campo de saber e de poder que esquadrinha
nossa vida de forma bastante intensa.

Um passo importante para a compreensdo da linguagem do direito que vem sendo
capturada pelo espaco do ordinario na sociedade contemporanea € o entendimento das
condi¢cbes de existéncia que propiciaram tal espraiamento. Em razdo dessa importancia,
verificar-se-a 0 desenvolvimento do ordenamento juridico que vai dar corpo ao Direito
enredado por esse emaranhado de significados que dispomos hoje.

Foucault no livro “4 verdade e as formas juridicas” (2003) mostra como as praticas
sociais produzem dominios de saber que promovem, ndo apenas o surgimento de novos objetos,
conceitos e técnicas, como também fazem nascer formas novas de sujeitos e de sujeitos de
conhecimento. Ao descrever o processo de mudanca operada no inquérito durante o século XIlI,
0 autor mostra como determinada prética juridica de se chegar a verdade se inseriu nos dominios
de saber.

Usando o método genealdgico, Foucault afirma que no Direito Germanico*, isto €,
aquele que antecedeu a instituicdo judiciaria de que somos herdeiros, a justica ndo é identificada
a paz. No Direito Germanico ndo héa inquérito (ou seja, ndo se busca a verdade dos fatos), ndo
hé intervencao da autoridade, e ndo ha agéo plblica.™® A justica existe enquanto ordem juridica
que regulamenta a conducdo da guerra e a ritualiza. A justica como o sentimento atrelado aquilo
que ¢ “correto”, € que, portanto, traz tranquilidade e sossego para o coracao, nao faz parte dos
cddigos simbdlicos da eépoca. A ideia tdo vulgarmente estimada e esperada por nds, sujeitos
modernos, de que “a justica foi feita” quando se acessa os meios juridicos, ndo cabe na
sociabilidade encenada pelo Direito Germanico.

E td0 somente no curso do século XIIl, momento de centralizacio do poder das
monarquias europeias, que emergem novas formas de justica e novas praticas judiciarias. E de
acordo com Foucault esses novos modos de procedimentos judicidrios serdo “absolutamente
capitais para a historia da Europa e para a historia do mundo inteiro, na medida em que a Europa

imp0s violentamente o seu jugo a toda superficie da terra” (FOUCAULT, 2003, p. 62).

14 O Direito Germanico vigorou durante toda a Alta Idade Média (séculos V ao X) e por um periodo que vai do
século X ao XI1I da Baixa Idade Média. Entretanto, esse Direito passou por transformagdes com o estabelecimento
do Direito Feudal, mas Foucault (2003) reitera que este Gltimo era um tipo de Direito Germanico.

15 Uma curiosidade interessante é que Foucault revela que s6 havia agdo publica em duas situaces: nos casos de
traicdo e de homossexualidade. (FOUCAULT, 2003, p. 56)



49

Até o século XIII, na sociedade feudal, a circulagdo de bens era assegurada pela heranca
e pela guerra. As relagdes de poder da época estavam configuradas pela forca armada que os
sujeitos possuiam. Quando alguma pessoa tinha forga armada para ocupar uma porcao de terras,
ela ocupava e ali fazia prevalecer seus direitos. Aquele que ndo tivesse forca bélica para
sobrepujar o outro, s6 podia recuperar as terras mediante um acordo envolvendo pagamento. E
uma pactuacdo numa fronteira entre o judiciario e o belicoso (FOUCAULT, 2003). Nessa
sociedade, a guerra, o litigio judiciario e a circulagcdo de bens sdo parte de um Gnico processo.
E foi justamente esse processo de acumulagéo de riqueza e de poder das armas que delineou a
funcéo do judiciario nas primeiras monarquias europeias. As consequéncias dessa novidade sdo
enumeradas por Foucault (2003): 1) as pessoas ndo podiam mais resolver sozinhas suas
contendas, devendo se submeter a um poder exterior; 2) apareceu a figura do procurador; 3)
apareceu a nocao de infracdo, na qual o dano é também uma ofensa ao soberano; e, finalmente,
4) o rei passou a exigir reparacio através de multa e de confisco®. Essa rede de conexdes vai
fazer o poder judiciario ser extremamente importante na Europa.

Se até o século XllI, o Direito!’ ndo se preocupa com a verdade, se pautando num
sistema de provas!®, a partir dai o inquérito surge, trazendo o valor de “verdade” que a sociedade
passa a adquirir. O modelo belicoso da prova foi substituido pelo modelo de inquérito, pois a
principal vitima da infracdo passou a ser o soberano e ele ndo podia ser colocado a prova,
entrando em risco toda vez que um crime fosse cometido. Com o inquérito ficou estabelecido
que o poder se exerce com questionamentos, que visam a verdade dos fatos. Era uma verdade
administrativa produzida de forma técnica.

Foucault examina profundamente o inquérito e deixa claro que ndo é possivel opor as
velhas provas do Direito Germanico ao racionalizado inquérito. Esta contraposicdo era muito

comum e se arvorava na ideia de que os sistemas barbaros de prova eram irracionais, enquanto

16 A sociedade feudal em seus variados aspectos, incluindo o juridico era muito diversa. Optou-se pelos estudos
de Foucault sobre o periodo, pois ele se debruca sobre uma parte importante dos procedimentos juridicos que seréo
adotados. Mas, Boaventura de Sousa Santos, por exemplo, identifica que “para além do direito candnico, havia
ainda o direito feudal, ou senhorial, o direito real, o direito dominial, o direito urbano e a lex mercatoria (o direito
mercantil). O fato de uma pessoa poder estar sujeita a diferentes ordenamentos juridicos conforme a situagéo ou a
sua condicdo, bem como a auséncia de regras explicitas de delimitag@o dos diferentes direitos, tornavam o ‘sistema
juridico’ complexo, pesado, caotico e arbitrario” (SANTOS, 2011, p. 121).

17 A polissemia do termo direito pode trazer algumas confusdes. Entdo, esclarece-se que Direito Germanico se
refere a0 modo pelo qual a sociedade medieval durante certo tempo se instrumentalizou para resolver disputas.
Direito, na acepgdo moderna, significa a faculdade que o individuo ou um ente qualquer tem de realizar ou obter
algo amparado por uma legislacdo legal. Direito também é um campo de saber e um signo que pode ser acionado
com a dimenséo do correto, do verdadeiro, como ja foi explicado.

18 Foucault (2013) esclarece que o sistema de provas da Idade Média até o século XlII, nada tinha a ver com a
verdade. Eram provas sociais (ligadas a importancia do falante), provas verbais (ligadas ao pronunciamento de
férmulas), provas magico-religiosas de juramento e provas fisico-corporais (como exemplo, tem-se o ordalio).



50

0 sistema de justica implementado no inicio do século XIII estava baseado em procedimentos
racionais que conduziam ao verdadeiro. De acordo com o autor, o procedimento do inquérito
nédo foi resultado de um progresso da racionalidade, ou da racionaliza¢do dos procedimentos
judiciarios. O inquérito foi estabelecido por conta de transformagdes politicas complexas®® e é
encarado como “um processo de governo, uma técnica da administracdo, uma modalidade de
gestao” (FOUCAULT, 2003, p. 73). Nao se pode perder de vista que a maquina estatal em
formagdo usou os mecanismos de ‘“burocratizagdo e monopolizacao da forca, criagdo de
legitimidade e a homogeneizacao dos suditos” (WALLERSTEIN, 1974, p. 136).

Na linguagem do direito usada cotidianamente est& implicita uma cadeia de moralidades
reguladas pela verdade. O “justo” associado ao “correto” traz consigo um apelo ao verdadeiro.
O falso ndo tem lugar na justica, afinal de contas o juiz entrega o veredito, isto é, a verdade dita.
Mas esta associacdo entre justica e verdade, de acordo com Foucault, s6 se dara a partir do
surgimento do inquérito. A justica aparece aqui cortada por duas perspectivas, a de uma ordem
juridica (instituicdo) e a de um sentimento (uma virtude).

A verdade que se instaura como critério de justica também cria e consolida
subjetividades. Nao que o sentimento de verdade tenha sido produzido no momento da
instauracdo do inquérito, mas sua importancia é reafirmada como uma espécie de organizadora
das relagdes sociais e intimas. Somos um feixe de relagBes e nossa subjetividade esta ligada a
elas. A verdade rasga os corpos e valida o carater, as almas.

O filésofo Friedrich Nietzsche (1978) ao pensar a invengdo do conhecimento faz uma
distingdo entre 0 homem moderno que usa a razdo para descortinar a realidade e 0 homem da
Grécia Antiga que se apoiava em mitos e nas artes para dar sentido a vida. Segundo ele, o
homem moderno racional ndo se da conta de que todo o conhecimento que tem sdo abstracdes
linguisticas, de que numa manobra intelectual falsa, administra a verdade. Assim, Nietzsche
questiona “O que ¢ a verdade, portanto?” E responde “um batalhdo moével de metaforas,
metonimias, antropomorfismos, enfim, uma soma de relagées humanas, que foram enfatizadas
poética e retoricamente, transpostas, enfeitadas, e que, apds longo uso, parecem a um povo
solidas, canodnicas e obrigatorias” (NIETZSCHE, 1978, p. 48). Nietzsche afirma que essas
operagdes linguisticas repetidas e ritualizadas por anos redundaram no esquecimento de que a
linguagem se baseia em convencdes, e ndo em verdades. Os habitos seculares tomaram ares de
verdadeiro e gestaram um sentimento. Foi justamente o esquecimento pelo habito que produziu

o sentimento da verdade. Nas palavras do filosofo, “no sentimento de estar obrigado a designar

19 Importante lembrar que para Foucault (2013) o inquérito tem uma dupla origem. Uma administrativa ligada ao
surgimento do Estado na época Carolingia, e outra religiosa ligada ao poder eclesiastico da Idade Média.
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uma coisa como ‘vermelha’, outra como ‘fria’, uma terceira como ‘muda’, desperta uma
emogdo que se refere moralmente a verdade” (NIETZSCHE, 1978, p. 49).

Se a verdade, em termos filosoficos, corresponde a um sentimento, a justica moderna
fundada nessa emocdo ndo pode ser encarada fora dessa oOrbita. A proposta foi trazer para o
debate elementos ja esquecidos, como afirmaria Nietzsche, de que justica e verdade tém uma
histdria entrelacada. Uma historia orientada por um campo emocional.

N&o se pode esquecer que a ordem juridica nasce comprometida com o Estado soberano,
que tem a funcgéo de dizer o direito particular, resolvendo os conflitos. Entretanto, para acabar
com a guerra e pacificar as sociedades foi preciso adentrar a l6gica da moral. Descobrir a quem
pertence o direito é descobrir a verdade. A verdade contribui para gerar o sentimento de justica,
mas ndo é inerente a ela o carater de justo. O justo, € um artificio humano tratado como inerente
a lei, que no fim das contas estabelece o direito. E o poder judiciario esta comprometido com o
direito que ao fim e ao cabo esta na ordem da justica com suas moralidades. E dificil desatar o
no, nem se pretende fazer isso. Sobretudo, porque esse né € estruturante da ordem judiciaria. O
que se quer é dar mais inteligibilidade a questdo das emocdes no espaco do judiciario, pois o
sentimento de justica e o sistema judiciario promovem a linguagem do direito.

A expressao “a justica foi feita” ndo diz respeito apenas a legalidade, diz mais ainda
sobre uma satisfacdo que ndo é somente social, mas é intima. A sociedade pacificada substituiu
0 sentimento de vinganca pelo da justica, mantendo uma expectativa moral. A ideia apresentada
aqui foi afastar a perspectiva de que o ambito da justica é cortado pela disjuncéo cartesiana
razdo X emocéo, entendendo-o inserido em processos histdricos mais complexos que articulam
as duas camadas.

Para pensar o lugar da razdo na teoria da justica, Amartya Sen (2011) sustenta que ndo
se pode considerar as emog¢des ou 0s instintos como fontes independentes de valoracdo, sem
uma avaliagio arrazoada. Mas, ainda assim, de acordo com ele, os impulsos continuam sendo
importantes “visto que temos boas razdes para leva-los em conta na nossa avalia¢do de justica
e injusti¢a” (SEN, 2011, p. 14). Segundo ele, o papel informativo de nossas reagdes mentais faz
parte do “caminho da razao”. Desse modo, ele sustenta que “nao existe um conflito irredutivel
entre razao € emogao, ¢ ha muitas boas razdes para darmos espago a relevancia das emogdes”
(SEN, 2011, p. 14). A operacdo que se deu na Era moderna ndo foi s6 a de opor emogdo e razdo,
foi também uma operagdo de afastamento radical entre aspectos fundamentais da espécie
humana, qualificando hierarquicamente os dois termos. Qualificar passa por um projeto de
poder. Nao € por acaso que a linguagem que qualifica as atividades, os atributos, as pessoas

como emocionais tendem a estabelecer uma ideia de menor valor. Ja aquilo que se associa a
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razdo deriva da inteligéncia, uma faculdade que define a espécie humana. A organizacdo do
mundo social moderno esta pautada nesta antinomia.

Com a consolidacdo do poder judiciario no transcorrer do Estado moderno, a ideia de
direito emerge e passa a fazer parte do cotidiano dos cidaddos. Cabe lembrar que a ordem
judiciaria exibia o poder publico, que se apresentou como arbitro “neutro e autoritario
encarregado de resolver ‘justamente’ os litigios e de assegurar ‘autoritariamente’ a ordem
publica” (FOUCAULT, 2015, p. 93).

Profundamente enraizado na sociedade moderna, o direito natural, também chamado de
jusnaturalismo, ou seja, a ideia de que determinadas normas tém carater universal, pois sua
finalidade é preservar a vida humana, sera um dos primeiros suportes legais do individuo diante
do Estado. As normas do soberano nao podiam violar o principio do direito natural, sendo visto
como um critério de justica. Os contratualistas ao discutirem a natureza humana estavam
discutindo, a rigor, a concepcao de uma natureza preexistente em qualquer forma de direito. A
inspiracdo vinha do racionalismo cartesiano somado a necessidade de regulacdo da convivéncia
social.

Entretanto, o direito natural ndo foi suficiente para atrelar as suas regras ao Estado de
maneira inequivoca. Viu-se com Weber que a dominacdo legitima racional-legal é caracterizada
pelo sistema de leis emanadas pelo Estado e “aplicadas a toda sociedade por um tipo de justica
baseado numa racionalidade I6gico-formal” (SANTOS, 2011, p. 142). Isso significa que a
organizagao institucional a partir de formas burocratizadas se afastou teoricamente da moral?
e passou a ser pensada com uma légica racional pura e isenta. Numa fronteira imprecisa entre
Estado e direito, a razdo de Estado? passa a manifestar o primado da politica em detrimento do
juizo moral. Segue-se que, em contraposi¢do a supremacia espiritual da ordem anterior, a acao
politica, livre de moralidades, deveria visar seu proprio fim.

No direito natural moderno esta implicita a méaxima de que existe um direito universal

decorrente da natureza humana, que visa a conservacgéo do bem e da vida. O Estado, entéo, deve

20 Segundo Dimoulis (2017) o positivismo juridico sustenta uma compreensdo do direito que n&o inclui sua
avaliacdo moral. Além disso, o reconhecimento da validade de uma norma juridica ndo depende da sua
conformidade com critérios sobre o justo e o correto. “N&o interessa o valor e sim a validade do direito. Nao
interessa a substancia; interessa a forma.” (DIMOULIS, 2017, s/p) Ver
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/84/edicao-1/positivismo-juridico:-significado-e-correntes  Acesso
em 05/01/2020

2L A tradicdo filosofica da razdo de Estado afirma que “a seguranca do Estado é uma exigéncia de tal importancia
que 0s governos, para garanti-la, sdo obrigados a violar normas juridicas, morais, politicas e econémicas que
consideram imperativas, quer dizer, a razdo de Estado é a exigéncia de seguranca do Estado, que impde aos
governantes determinados modos de atuar” Ver GARCIA, Eusebio Fernandez. Entre la razén de Estado y el Estado
de Derecho: La racionalidad politica. Madrid: Editorial DYKINSON, 1997.
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servir ao homem e ndo o contrario ja que todos temos uma natureza humana. Esse horizonte
evidenciado ajudou a formatar, um século mais tarde, a ideia de Estado de Direito. Instituido
quando a burguesia se tornou a classe dominante, na passagem da legitimidade a legalidade, o
Estado de Direito pressupde que o governo seja regulado por leis e submetido quando
necessario a elas. E o “império das leis” na resumida declaragio dos manuais de direito. Todos
estdo sujeitos as normas. O Estado de Direito “é um sistema governado por regras, no qual cada
cidadao recebe o status de sujeito de direito, sendo a ele conferida uma esfera de protecdo ao
entrar em contato com outros cidaddos e com o Estado” (VIEIRA, 2017, s/p). Segundo Raz
(1979) no Estado de Direito, o direito assume a funcdo de guiar a acio individual. E preciso,
pois, assumir a autocontencdo das vontades e respeitar o direito dos outros. Esta € a base
fundamental para a generalizacdo de expectativas relacionadas com o estabelecimento do
Estado de Direito. (VIEIRA, 2017). As leis como reguladoras das relagdes sociais devem ser
respeitadas porque sdo justas. A ideia de direitos dos sujeitos tomou for¢a quando uma politica
baseada na legalidade foi implantada.

Dumont explicou que “para vermos a nossa cultura em sua unidade e especificidade,
cumpre coloca-la em perspectiva, contrastando-a com outras culturas. Somente assim podemos
tomar consciéncia do que, aliés, deveria ser 6bvio: o fundamento familiar e implicito do nosso
discurso ordinario” (1985, p. 36). Com a perspectiva de uma visao diacronica, pode-se perceber
e compreender a razdo de ser de nosso discurso cotidiano. A implementacdo de novos cddigos
morais refletiu novos comportamentos sociais e politicos que passaram a ser observados num
também novo espaco de poder. O espac¢o publico é certamente 0 espa¢o dos cidadaos com suas

paix0des e veleidades.

2.2.1 Cidadania, Individuo e direito

O jusnaturalismo, como citado acima, foi, de certo, a doutrina filosofica que algou o
individuo a um patamar superior ao da sociedade. A abordagem insistente dos contratualistas
sobre o0 estado de natureza tinha a funcéo de construir uma moral e a0 mesmo tempo um direito
que interligassem o homem aos outros homens, seja ao soberano, ou ao vizinho imediato, e ndo
a uma ordem divina. O direito natural € um direito abstrato apoiado na ideia de que ha uma
justica compartilhada por todos, ou seja, seu fundamento estava inscrito na existéncia de uma
razdo humana universal. Este direito corresponderia a um referencial valorativo acordado pelos
homens setecentistas. O “movimento jusnaturalista, de base antropocéntrica, utilizou a ideia de

uma razdo humana universal para afirmar os direitos naturais ou inatos, titularizados por todo
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e qualquer individuo, cuja observancia obrigatoria poderia ser imposta até mesmo ao Estado,
sob pena do direito positivo corporificar a injusti¢a” (SOARES, 2017, p.11). Assim, a propria
relacdo do individuo com o Estado se inverte. Se antes o Estado, figurado pelo soberano, era a
causa de toda a politica, agora € o individuo.

Dumont afirma que “quando a nocdo de direito se prende, ndo a uma ordem natural e
social, mas ao ser humano particular, esse ser humano particular torna-se um individuo no
sentido moderno” (1985, p. 79). Se o Estado moderno é constituido por individuos, o direito é
a base na qual se assenta a ideologia individualista, com suas rela¢fes igualitarias. Essa
ideologia é marcada pela valoracdo de que, no fluir ininterrupto da realidade, 0 homem, e ndo
a coletividade, é a medida de todas as coisas. O autor argumenta que a categoria “individuo”
comporta dois sentidos. Um identificado como o sujeito empirico presente em todas as
sociedades, o representante da espécie humana, e outro referenciado como um ser moral,
auténomo, arauto dos valores supremos da modernidade.

Dumont (1985) adentra o universo antropolégico e faz uma comparacdo de culturas
assumindo que ha dois tipos de sociedades. “Quando o individuo constitui o valor supremo,
falo de individualismo; no caso oposto em que o valor se encontra na sociedade como um todo,
falo de holismo” (DUMONT, 1985, p. 37). O autor opde a sociedade holista, onde a hierarquia
é um valor que organiza 0 mundo, a sociedade moderna individualista, em que a igualdade é
um valor importante para a construcéo do individuo universalista. O Estado moderno ordenou
um espaco de poder no qual o cidaddo moderno prepondera sobre a sociedade. Seu sentido de
existéncia é o pleno exercicio de seus direitos. O cidaddo moderno € sobretudo um titular de
direitos individuais.

E interessante notar que a ideologia do individualismo com seu carater universalista nega
a hierarquia, entretanto o aparato juridico e politico da igualdade ndo se sustenta, pois no mundo
individualista héa repuxos, reaparecimento, e reinstauracdo da hierarquia. Dumont adverte que
“a hierarquia ¢ uma necessidade universal e se tornard manifesta de algum modo sob formas
encobertas, ignominiosas ou patoldgicas em relagdo aos ideais opostos vigentes” (DUMONT,
1972, p. 285). As fraturas estdo inscritas no seio da sociedade moderna, pois a hierarquia esta
sempre subjacente. Segundo Gauchet (2009), existe uma contradi¢do na base sobre a qual se
desenvolve a dindmica individualista. Para ele, a sociedade que afirma o valor imprescindivel
da pessoa, é também aquela que lida com o individuo de forma abstrata para garantir
equivaléncia a todos os seus membros.

No plano do direito, isto significa que “a sociedade onde ha homens dos quais € preciso

individualmente garantir os direitos é também aquela na qual o modelo dominante de
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organizacdo tende, em tudo, a criar seres andnimos e intercambiaveis, dos quais as
caracteristicas pessoais sdo postas fora de circuito” (GAUCHET, 2009, p. 51). A grande
contradicdo em termos culturais que explica, conforme Gauchet, o ressentimento dos individuos
com a sociedade ¢ posta pelo autor como uma moeda de duas faces. De um lado aposta-se no
“reconhecimento subjetivo, o sentimento do eu, erigido em valor eminentemente respeitavel; e,
do outro lado um esquema de organizacdo concebido para aplicar-se apenas individualidades
abstratas” (2009, p. 51). Os desdobramentos desta situacdo no cenario da judicializacdo da
salide serdo vistos no capitulo 3. Por ora, torna-se importante detectar o contexto no qual esta
inserido o Estado de Direito.

Ja se apontou que, na Era moderna, o jusnaturalismo desponta com a abstracdo e a
universalizacdo do individuo; que a logica do pertencimento local foi sendo gradativamente
substituida pelo individualismo; que o cidadao passa a ser visto como individuo singular, e ndo
mais como sudito. Enfim, apontou-se para uma conjuncdo de fatores que desfecharam a
prevaléncia do individuo sobre a sociedade. Embora Dumont veja alguns aspectos do
individualismo nos primeiros cristdos?? ha uma convergéncia mais fundamental com relagdo a
tese do autor, segundo a qual o individuo passa a ter o seu valor deslocado da sociedade quando
a hierarquia desaparece. No momento em que a coletividade perde seu sentido e o individuo é
concebido como o ser real, “a hierarquia desaparece e, com ela, a atribuicdo imediata da
autoridade a um agente de governo” (DUMONT, 1985, p. 92). O que sobra ¢ uma colegdo de
individuos onde a autoridade de um poder s6 pode ser justificada pelo acordo. Chega-se a
compreensdo dos pactos de cidadania com suas promessas e seus desafios.

As indicagdes de T. H. Marshall (1967) sobre o desenvolvimento da cidadania moderna
associada aos valores e as instituicbes sociais ainda permanecem como uma referéncia que
pontua muitos trabalhos na abordagem dos “direitos” como parte da cultura politica de um
estado qualquer.

Marshall (1967) sustenta que a cidadania, por ser um processo que acontece na histoéria,
traz os sinais de seu tempo, das limitacbes e das possibilidades inseridas na forma de
organizacdo da sociedade que cruza variadas herancas e esta sob o impacto continuo de
interesses contraditorios. Assim, 0 autor sugere que os direitos individuais que compdem a

cidadania foram se acumulando e se complementando numa cadeia complexa composta por

22 Dumont expde sua tese nos seguintes termos: “algo do individualismo moderno esta presente nos primeiros
cristdos e no mundo que 0s cerca, mas ndo se trata exatamente do individualismo que nos é familiar. Na verdade,
a antiga forma e a nova estéo separadas por uma transformacao tdo radical e complexa que foram precisos nada
menos que dezessete séculos de histéria cristd para completa-la” (1985, p. 36).
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direitos civis, politicos e sociais, ao longo de trés séculos. Mas, de acordo com o autor, a
distancia entre os trés elementos que a compdem ficou tdo extensa que é possivel com alguma
flexibilidade periodizar o momento de formacao, na sociedade liberal, de cada elemento em
diferentes séculos. Direitos civis, século XVIII; direitos politicos, século XIX; direitos sociais,
século XX.

O elemento civil aparece primeiro e é composto pelos direitos fundamentais a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. A liberdade se tornou universal e a
cidadania se transformou numa institui¢do nacional. No século XV1II a distribuicdo dos direitos
politicos era precaria, a universalidade da cidadania era encontrada somente nas formas dos
direitos civis. A adoc¢do do sufragio universal foi um fator primordial na mudanca de postura
com relacdo ao tratamento dado ao direito politico, que passou entdo a ser associado a ideia de
que a todos cabe a participacao integral na sociedade. Compreendidos como a capacidade de
fazer demonstrac@es politicas, os direitos politicos surgiram no século XIX.

O direito social é aquele que garante a participacdo na riqueza coletiva. E de acordo com
Marshall (1967) teve sua origem com as participacdes das pessoas nas comunidades locais e
associacOes funcionais, porém essa participacdo logo foi capturada pelo Estado e substituida
pela Poor Law e por um sistema que regulamentava os salarios ingleses. Este Gltimo era
incompativel com a concepcéo dos direitos civis, visto que infringia o principio individualista
do contrato de trabalho livre. Por outro lado, a Poor Law era um programa de organizacdo
econdmica que fazia parte de uma sociedade planejada da qual se originou o projeto dos direitos
sociais.

Sem duvida, a economia competitiva fundada nos direitos civis contrariava 0s
pressupostos dos direitos sociais. Depois de muitas tentativas frustradas de adaptar a renda real
as necessidades sociais, a Poor Law passou por uma transformacdo em 1834. A partir daquele
ano a Poor Law abdicou de suas tentativas de intervir nos salarios para se limitar a assisténcia
daqueles que por causa de doencas ou da idade ndo conseguiam se sustentar. Assim, a Poor
Law passou a tratar das “reinvindicagdes dos pobres ndo como uma parte integrante de seus
direitos de cidaddo, mas como uma alternativa deles” (1967, p. 72). E os direitos sociais foram
desligados do status de cidadania. Dessa situacdo, resultou que o direito social associado a
cidadania so reapareceu e foi legalmente reconhecido no século XX, quando a educacdo passa
a constituir um dever social, e ndo somente individual.

Diversas criticas foram realizadas a respeito do esquema interpretativo de Marshall,
principalmente, por sua escolha de adotar o caso inglés como universal. A discussdo de

Marshall esta colocada aqui, muito mais por sua ideia de que os direitos a0 mesmo tempo em
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que se especializavam e fortaleciam as instituicdes especificas foram sendo atribuidos aos
cidadaos em carater universal (MARSHALL, 1967). A cidadania envolve a ideia de individuo
em abstrato. Em que pese as criticas a teoria do autor, optou-se por retornar as suas analises
sobre cidadania, porque Marshall (1967) identifica que a imposicdo de cada categoria de direito
foi fundamentada pela exigéncia dos individuos de serem reconhecidos como membros sociais
de igual valor. O cidaddo moderno € primeiramente um individuo. E a igualdade é um preceito
basico na atribuicao de cidadania.

Todo esse desenvolvimento do Estado moderno e do Estado de Direito se deu em alguns
lugares especificos da Europa. O que se pretendeu mostrar foi a mudanca processada na
sociedade em seus entendimentos de direito e cidadania, de modo a constituir uma linguagem
do direito. Certamente, esta transformacdo ndo ocorreu em todos os lugares, a0 mesmo tempo
e nem da mesma forma, mas tais consideracdes ajudam a entender os acontecimentos sociais
com base numa rede de causas explicativas mais amplas.

Bryan Turner (1990), explorou dois critérios analiticos para explicitar o
desenvolvimento da cidadania, entendida como a forma pela qual as pessoas se relacionam com
o Estado, tendo como elementos principais as ideias concernentes aos direitos pretendidos e
adquiridos e o exercicio dessas prerrogativas, com a participacdo direta ou indireta na vida
publica. Segundo o autor, estes critérios sdo 0s seguintes: o sentido do movimento em que a
cidadania se forma e 0 espago onde ela se processa. Desse modo, ela pode ser forjada de “cima
para baixo” momento em que os direitos sao concedidos por iniciativa do Estado; ou de “baixo
para cima” quando os direitos sdo conquistados por meio de lutas sociais, pacificas ou
revolucionarias. J& o local de seu desenrolar, pode ser o espaco publico, mediante agdes
politicas revolucionarias que levam a conquista do Estado; ou privado quando ocorre a
afirmacéo pacifica dos direitos individuais.

A combinacao dessas duas instancias levou Turner (1990) a elaborar quatro modelos de
desenvolvimento de cidadania: 1- Conquistada de baixo para cima, no interior do espaco
publico: trajetoria francesa; 2- Construida de baixo para cima, no interior do espago privado:
trajetdria estadunidense; 3- Obtida de cima para baixo, no interior do espaco publico: trajetdria
inglesa; 4- Estabelecida de cima para baixo, no interior do espaco privado: trajetoria alema.

Né&o se propdem esses modelos explicativos como chave de leitura para a construgéo da
cidadania e da ideia de direitos no Brasil, no entanto vistos de forma flexivel, eles ajudam na
compreenséo das formas pelas quais em cada lugar, elas foram realizadas de forma distinta.

Isto posto, é possivel dizer que no Brasil a discussdo sobre cidadania e direito € feita

levando-se em conta outros contextos. José Murilo de Carvalho (2004), por exemplo, explica
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que o modelo analitico de Marshall deve ser lido com reservas uma vez que no caso brasileiro
o direito social precedeu os outros, modificando a sequéncia do surgimento dos direitos situado
por Marshall. Além da precedéncia, o autor aposta na prevaléncia dos direitos sociais sobre 0s
outros.

De acordo com Carvalho (2007), no Brasil houve concessdo dos direitos sociais em
periodos de ditadura nos quais ndo se gozava de direitos civis e politicos. Em sua definigdo, “os
direitos sociais s@o aqueles que permitem as sociedades politicamente organizadas reduzir os
excessos de desigualdade produzidas pelo capitalismo” (CARVALHO, 2004, p. 10). O autor
cria 0 conceito de “estadania” em que o estabelecimento dos direitos se deu pelas vias do
proprio Estado, e ndo pelos cidadaos. Estadania serve para identificar a cultura orientada para
o0 Estado, e ndo para os meios de representacdo politica. Nesta situacdo os direitos politicos
existem, mas por estarem esvaziados dos direitos civis, servem muito mais para justificar os
governos do que para representar os cidaddos. Assim, os direitos sociais séo enfatizados, de
modo que a populacéo se volta para o Estado na condicdo de cliente, e ndo de cidaddo. Cabe
dizer que esta énfase ndo significa realidade pratica com alcance generalizado dos direitos
sociais.

Além disso, Carvalho (2007) explica que a escraviddo, o mandonismo local, o
comprometimento do Estado com interesses privados limitaram o exercicio dos direitos de
cidadania no Brasil. Contudo, independentemente destes entraves e do predominio de uma
cidadania centrada e organizada pelo Estado, o século XIX assistiu a producéo de vias pelas
quais as praticas de cidadania foram efetivadas de “baixo para cima”. Associagdes de auxilio
mutuo, irmandade, imprensa, proliferacdo de panfletos criaram espagos novos de sociabilidade
onde canais de cidadania comecaram a florescer.

Roberto DaMatta (1987) ¢é outro autor que discute como a cidadania é entendida no Brasil.
Instigado pelo escopo tedrico de Dumont, no qual o individuo moderno (cidaddo) é uma
entidade abstrata e universal dotada de um credo igualitario, DaMatta compreende que no Brasil
as préticas sociais engendraram uma no¢do de individuo (cidaddo) ndo oposta a nogdo de
hierarquia. Nas palavras do autor “trata-se de um modelo de organizacao burocratica, onde o
todo predomina sempre sobre as partes e a hierarquia € fundamental para a defini¢do do papel
das institui¢des e dos individuos” (DAMATTA, 1987, p. 83). Tomando a metafora da casa e da
rua, DaMatta explica que a unidade da comunidade no Brasil ndo esta assentada no individuo
(universal e igualitario), mas nas relagdes sociais, mantendo, dessa forma, a hierarquia. O
proprio termo cidadédo era usado em sentido negativo, com a finalidade de demarcar posicoes

de inferioridade. Assim, o cidaddo era aquele submetido a lei (a rua, por si s universalizante),
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ja as relagdes sociais eram consolidadas numa esfera fora da lei (a casa, ambito privado). Dai
deriva que a estratégia social e politica mais visivel no Brasil é a de buscar a relacdo. Do ponto
de vista historico, a trajetdria brasileira patrimonialista®, com suas relagdes de apadrinhamento
explica em parte essa condicao.

Importante lembrar que o texto de DaMatta é de 1985, e parte-se dele para considerar que
a Constituicdo de 88 acabou por constituir-se num projeto de nacdo que adotou um tipo de
entrada na modernidade. A Constituicdo intenciona superar a sociedade historicamente
hierarquizada e cingida por intensa desigualdade. Uma sociedade dividida entre a caréncia e
privilégio. Nesse ponto, como afirma Barbosa (1992) a relacdo com direitos € marcada por sua
falta. Sendo a caréncia identificada com a falta de direitos; e privilégio identificado com a
exclusividade que ndo € propria do direito dos cidad&os.

Atualmente, embora profundamente desigual, a sociedade brasileira esta assentada no
principio da igualdade. A Constituicdo Federal de 1988, sem duvida, contribuiu na criacdo de
uma subjetividade que ligou cidadania a direitos. Seja porgque se paga imposto, seja porque €
justo, o direito constitui hoje uma linguagem do cidadao. Seguramente, a CF/88 representou
um grande avanco ao trazer o pressuposto de que na Republica democratica brasileira todos séo
absolutamente iguais. Suas atribui¢des e contribui¢fes para a esquematizacdo dos direitos de
todos os cidadaos, também foi fundamental para a reestruturacdo do espago publico, lugar
moderno do anonimato, onde os principios legais e impessoais regulam a sociedade. Uma
sociedade em que as questdes se resolviam no ambito do privado a partir de um dialogo
personalizado e afetivo passou a se organizar pela logica impessoal em que os dramas
particulares ndo deviam mais ser objeto pertinente para a garantia de um direito. E o SUS
enguanto formulador da grande politica social que tem a universalidade como direcionamento
vai, ndo sem contestagdes, encarar o desafio de organizar o interesse coletivo tomando como
ponto de partida o cidaddo em sua abstracéo e universalidade.

A Constituicdo de 1988, certamente, trouxe um novo registro na forma de se vivenciar
0 espaco publico através dos principios impessoais que tendem a assegurar a cultura
individualista moderna, entretanto ha tensionamentos. A historiadora Lilia Schwarcz (2019)
afirma que enquanto as praticas patrimonialistas persistirem no Brasil haverd déficit em seu

republicanismo. De acordo com a autora, 0 patrimonialismo que parece superado “nunca se

23 Apesar de ter sua legitimidade questionada como chave explicativa para compreender a elite brasileira (Ver
SOUZA, Jessé. A elite do atraso. Leya: Rio de Janeiro, 2017), o conceito socioldgico de patrimonialismo que trata
0s assuntos da esfera publica como relagdes pessoais, ajuda a refletir como uma sociedade que opera na chave do
privado vai encarar o desafio de se relacionar com as institui¢des do Estado a partir da impessoalidade da lei.
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mostrou tao atual” (2019, p. 65). A principal questdo sobre a sociedade patrimonialista que
afeta a discussdo desta tese se refere ao entendimento de que o lugar patrimonial € o “espaco
individual que constantemente se impde diante das causas publicas” (2019, p. 65). Em termos
de macropolitica Schwarcz fala da manutencéo dos velhos caciques regionais e da concentragdo
de riqueza; em termos de microinteracdes, a antropdloga Livia Barbosa (1992) nos lembra que
a sociedade brasileira estabelece um espaco pessoal no dominio impessoal através dos
sentimentos. Ainda de acordo com Barbosa (1992) “a maneira de falar tem for¢a que nenhum
outro fator possui. Essa ndo vem necessariamente da solidez do argumento, da beleza do
discurso, mas do conjunto de valores que deixa entrever” (p. 38). Pensar que o aumento do
protagonismo do judiciario através da judicializagdo das relagdes sociais “inaugura um tipo
inédito de espaco publico, desvinculado das classicas instituicdes politico-representativas”
(CITTADINNO, 2003, p.17) e que esse espaco publico envolve de modo inequivoco a
linguagem das emoc0es é reconduzir a perspectiva da judicializacdo da salde pela Otica das

tensdes tradicionais e modernas.

2.2.2 A Constituicéo de 1988 e o SUS: Saude como direito

Em 1985, o Brasil se redemocratizava. Nesse mesmo ano, foi convocada pelo presidente
a época José Sarney, a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, a chamada Comissao
Afonso Arinos. Seu objetivo era promover um debate formal sobre a nova constituicdo que
precisava ser construida. O anteprojeto constitucional foi entregue em setembro de 1986 e
serviu de base para muitos dos constituintes. Em fevereiro de 1987, foi instalada a Assembleia
Nacional Constituinte onde passou-se a discutir oficialmente a construcao da nova constituicéo.
Durante cinco meses, cidaddos e entidades representativas encaminharam suas sugestdes para
a nova Constituicdo. Cinco milhdes de formulérios foram distribuidos nas agéncias dos
Correios e 72.719 sugestdes de cidadaos de todo o pais foram coletadas, além de outras 12 mil
sugestdes dos constituintes e de entidades representativas?*. Ou seja, um amplo conjunto da
sociedade civil participou da construcdo da Carta Constitucional. A Assembleia Nacional
Constituinte trabalhou durante 20 meses com a participacdo de 559 parlamentares. Apos 21
anos de regime militar, a sociedade brasileira estava de posse de uma Constituicdo que

assegurava o Estado Democratico e o exercicio dos direitos. Devido a grande quantidade de

2 Para mais informacdes ver https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-
htmI5/constituinte/index.html
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artigos voltados para os direitos sociais, o deputado Ulisses Guimardes atribuiu a ela a
denominacdo de Constituicao Cidada.

Cruz e Cunha Jr. (2014) afirmam que a constituicdo é um ponto de intersecdo entre o
sistema politico e o sistema juridico, ja que ela provém do legislativo, envolve o executivo e é
assegurada pelo judiciario. Nesse sentido, ela é parte da evolucao social. Certamente, no Brasil,
a Constituicdo Cidada significou uma mudanca no paradigma politico-institucional e
representou um desenvolvimento social. Os cidaddos brasileiros se reconheceram como
portadores de direitos, no mais das vezes direitos sociais. Carvalho (2004) explica que os
direitos sociais foram reforcados no Brasil em fungéo da auséncia dos direitos civis. Além disso,
sua difusdo foi potencializada pela experiéncia da extrema desigualdade social por que passa 0
pais.

No que concerne aos pressupostos tedricos da Constituicdo de 88, de acordo com
Sarmento (2014), ela aderiu a constitucionaliza¢do do direito e ao neoconstitucionalismo. Isso
significa que pela constitucionalizacdo, o Brasil adota uma constituicdo abrangente em que
nenhum ordenamento juridico escapa de seus fundamentos. “Um direito constitucionalizado
caracteriza-se por uma Constituicdo invasiva que condiciona a legislacéo, a jurisprudéncia, a
doutrina ¢ o comportamento dos atores politicos” (COMANDUCCI, 2009, p.86). O
constitucionalismo é compreendido como conjunto de narrativas sobre o papel da Constituigéo,
que organiza, dentre outros elementos, os direitos fundamentais.

A ideia de constitucionalismo deriva da Europa e se solidifica com a afirmacéo dos
direitos fundamentais, decorrendo do processo de desenvolvimento do Estado de Direito. Os
direitos, inicialmente destinados a limitacdo do poder do Estado, assumem, como se viu, o perfil
de potencializadores da atuacdo estatal. No Estado de Direito, os tribunais tém competéncia
para rever as acOes de todos os entes do governo. Nada escapa a lei, logo nada escapa ao Poder
Judiciario.

Importante dizer que os direitos da cidadania dizem respeito aos direitos publicos
subjetivos (CASTILHO, 1991). Em 1892, o jurista alem&o Georg Jellinek definiu os direitos
publicos subjetivos como "o poder da vontade humana que, protegido e reconhecido pelo
ordenamento juridico, tem por objeto um bem ou interesse” (apud DUARTE, 2004, p.113). O
direito publico subjetivo confere ao individuo a capacidade de acionar as normas juridicas
visando seu interesse individual. E, na realidade, um instrumento juridico de controle da acio
do poder do Estado, “pois permite ao seu titular constranger judicialmente o Estado a executar

0 que deve” (DUARTE, 2004, p.114).
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J& o neoconstitucionalismo prevé a “superacao do positivismo normativista, promovendo
a reaproximacdo entre direito e moral” (SARMENTO, 2014, p. 11). Suas consequéncias séo,
principalmente, a supremacia do texto constitucional em virtude da for¢ca normativa que 0s
principios constitucionais adquirem e a promocdo dos direitos fundamentais atraves da
dilatagéo da jurisdi¢do constitucional.

Também forjado na Europa, o neoconstitucionalismo ¢ intensamente “impregnado pela
compreensdo de que as Constituicdes representam sobretudo valores que conferem estatura
juridico-normativa a condi¢cdo humana. Dai a importancia dos discursos constitucionais
construidos em torno do referencial da ‘dignidade humana’” (BARBOSA, TEIXEIRA, 2017,
p. 1120). O neoconstitucionalismo surgiu no periodo p6s-guerra e se relaciona com uma forma
de responder as atrocidades que aconteceram nos regimes autoritarios e totalitarios.

Reconhecendo um vasto catalogo de direitos fundamentais, afirmando a for¢a normativa
da Constituicio e ampliando o poder jurisdicional sobre o poder legislativo, o
neoconstitucionalismo europeu, delega ao “Poder Judicidrio a solucao dos conflitos reduzindo
0s espacos de decisdo democratica, transferindo ao intérprete/aplicador da constituicao a tarefa
de solucionar os conflitos sociais, atuando por vezes como legislador negativo (e positivo)”
(BARBOSA, TEIXEIRA, 2017, p. 1121). De acordo com Barbosa e Teixeira (2017) o
neoconstitucionalismo Latino-Americano caracteriza-se também por proteger grupos sociais
vitimas de discriminacdo social como: mulheres, criancas, jovens, deficientes, idosos. Outra
possibilidade de percebé-lo é observar a incorporacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, o que também demonstra a preocupacdo com a protecdo dos grupos sociais mais
vulneraveis.

A imensa lista dos direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988 traz enormes
desafios. A realizacdo de direitos por meio da implementacdo de politicas publicas adequadas
de saude, educacao, moradia, previdéncia social etc. torna-se uma questdo para o Brasil. E 0
direito integral a saude, em particular, torna-se uma questdo de estudo para essa tese. O
fendmeno da judicializacdo da saude é uma das maneiras pelas quais uma fragdo desses desafios
sdo encarados pelo Estado e pela sociedade.

No novo contexto constitucional, a éarea da salde passou por significativas
transformacGes. A salde veio a constituir um direito social e a CF/88 determinou os principios
orientadores para a materializacdo desse direito dando origem ao Sistema Unico de Sadde.

Conforme Paim (2014), nos anos 70 existia uma pluralidade de instituicOes estatais e privadas
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prestadoras de servicos de salide?® com atuacdes precarias. Entretanto, a imensa maioria delas
era reservada para um mesmo grupo, ou seja, aqueles que estavam formalmente integrados ao
mercado de trabalho e em dia com as contribui¢des pagas a previdéncia social.

Nessa mesma década, estudantes, pesquisadores, profissionais de salde, entidades
comunitarias, sociedades cientificas, entidades sindicais etc. construiram um movimento social
que defendia a “democratizacao da saude e a restruturacao dos sistemas de servigo” (PAIM,
2014, p. 40). Esse movimento pode ser denominado de Movimento Sanitario, Movimento pela
Democratizagdo da Saude ou de Reforma Sanitéaria Brasileira - RSB.

Os defensores da Reforma Sanitéaria entendiam que o quadro de saude no Brasil era
complexo em virtude da ma distribuicdo, da descoordenacdo, da ineficiéncia e da insuficiéncia
das organizacdes que juntas compunham o sistema de saude brasileiro. Nascida da sociedade,
a RSB produziu a premissa contida no artigo 196 da CF/88 de que “a saude é direito de todos
e dever do Estado”. Em teoria, 0 que esta sendo reafirmado € que o processo de construcdo do
Estado Nacional tem intima relacdo com a politica de salde implementada.

Segundo Ocke-Reis (2016) o SUS foi concebido para combater a desigualdade social,
“superando o limite de cobertura do seguro social (pelos quais apenas os contribuintes tinham
direito) e o modelo privatista do regime militar no setor de satde” (2016, p. 21). Combater a
desigualdade em saude é atacar as desiguais condi¢des de salde dos diferentes grupos sociais,
é combater as diferencas que produzem iniquidades nos niveis de riscos a saude e € opor-se ao
acesso diferenciado aos recursos disponiveis no sistema de sadde. O SUS, portanto, faz parte
de um projeto de nacdo que visou enfrentar a realidade da desigualdade social do pais. E um
modelo que contraria a heranca histérica de uma sociedade profundamente marcada pela
segmentacdo na area da saude. Com estas indicacOes, pode-se afirmar que, o desenho tedrico
do SUS néo foi pensado quando da promulgacdo da Constituicdo Cidadd. Na verdade, os
constituintes consideraram as proposi¢des produzidas pelos membros da RBS, entre os anos de
1976 e 1988, como mostram as observacgdes de Paim (2014). Cabe lembrar que em 1978 foi
produzida a Declaracdo de Alma-Ata formulada, na Conferéncia Internacional sobre Cuidados
Primarios de Salude, em que a desigualdade de satde dos povos foi considerada inaceitavel.

No minimo, o SUS comecou a ser tracado 10 anos antes da Constitui¢éo. E se a operacédo
que condicionou sua existéncia ndo for minimamente descrita através das dindmicas internas,

do pragmatismo e das contingéncias que deram vida ao SUS, corre-se o risco de deixar escapar

%5 Havia os Institutos de Aposentadorias e Pensdes IAPs, entidades classistas, que foram unificados em 1967; as
Santas Casas; a medicina de grupo; e em 1977 foi criado o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (Inamps).
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um importante processo social que resultou na producéo de um sistema institucionalizado de
carater redistributivo. N&o era apenas uma politica que reconhecia absolutamente todos como
iguais, tendo em vista 0 acesso universal a salde, mas também era uma politica com um “etos
redistributivo, numa sociedade muito desigual” (MIRANDA, 2017, p. 395).

Amparado pelo quadro teérico gramsciano, Miranda (2017) faz uma contextualizacdo
da Reforma Sanitaria Brasileira e define o movimento como “uma coesao de ‘intelectuais
organicos’ diversos com identidade paradigmatica, com similaridades de habitus e com
convergéncias em termos de perspectiva estratégica de horizonte” (2017, p. 385). De acordo
com o autor o movimento pela RSB ocorreu num momento em que se iniciava uma “reciclagem
condominial” ?® entre os blocos histéricos no Brasil. Isto significa que os arranjos politicos e
suas estratégias de cooperacdo estavam sendo tensionados e definidos a partir de aliangas na
luta por hegemonia durante um periodo de transicdo conservadora. Nesse periodo podem
ocorrer reformas incrementais com a inclusdo de direitos sociais, civis e politicos, isto €,
podem-se abrir janelas de oportunidades nos condominios de poder. A possibilidade de
existéncia da RSB encaixa-se nessa abertura para o estabelecimento de reformas incrementais
reguladas num periodo de transicdo regressiva que cumpria e ainda cumpre uma agenda
neoliberal. Assim, Miranda explica que “na fase de transi¢ao conservadora do governo Sarney,
houve a génese de uma agenda estratégica fundada em principios éticos sociais e orientada por
diretrizes para o sistema institucionalizado da politica publica de satde (o SUS)” (MIRANDA,
2017, p. 395). Esse fato ajuda a compreender os motivos pelos quais num contexto politico
internacional marcado pelo neoliberalismo que reduzia as politicas sociais, 0 SUS se tornou
possivel.

Caracterizado como o arranjo institucional do Estado brasileiro que visa efetivar a
salde, o SUS estd amparado em trés pilares: a universalidade, a equidade e a integralidade
(NORONHA et al., 2015). De fato, o SUS representa a primeira experiéncia brasileira de uma
politica social universalizante e sua criacdo sé se tornou possivel com a Constituicdo de 1988
gue garantiu em seu artigo 196 a satude como direito de todos e dever do Estado. Até o seu
surgimento, estavam excluidos do direito de acesso gratuito aos servicos de saude trabalhadores
rurais e os trabalhadores urbanos que exerciam suas atividades laborativas na informalidade. O
SUS “supde uma sociedade solidaria e democratica, movida por valores de igualdade e

equidade sem discriminagdo ou privilégios” (PAIM, 2014, p. 43).

26 De acordo com Miranda, a reciclagem condominial se refere as transformagdes nos condominios de poder,
caracterizados por “coalizdes politicas mais estaveis estabelecidas entre oligarquias e oligopolios e seus
intelectuais organicos em determinado bloco histérico.” (2017, p.395)
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Conforme Faveret foi com a RSB que surgiu no contexto politico brasileiro a “nocao de
direito social universal, entendido como um atributo da cidadania sem qualificacdes, ao qual
deve corresponder, como direito, e ndo como concessio” (FAVERET, 1990, p. 139). A RSB se
somou o esfor¢o produzido a partir de 1988 para a institucionalizagcdo do Estado brasileiro
redundando na criagdo do SUS de matriz redistributiva em 1990.

Vale destacar que a implantacdo do SUS ocorreu em meio ao avanco do neoliberalismo
no Brasil. Momento no qual a politica neoliberal ganhou expressdo e o ideario do Estado
minimo, em que ha a reducdo dos direitos e das institui¢cGes publicas de protecdo social, passou
a ser a tonica do desenvolvimento econémico e social. Foi durante o governo Collor o qual
efetuou uma série de medidas econémicas restritivas e de ajuste fiscal, que a maior politica
social redistributiva se tornou uma realidade.

No entanto, ao mesmo tempo em que o SUS incorporou amplos segmentos da populagéo
que ndo tinham acesso a um sistema de saude, a falta de prioridade dos governos e seu
financiamento precario, de acordo com Paim (2018), representam os principais obstaculos para
o SUS. Gadelha e Braga (2016) explicam que “a adogao de um modelo politico liberal afastou
0 Estado nacional de sua funcéo de indutor e mediador dos interesses envolvidos na promogao
em saude” (2016, p. S3). Nesse contexto as reformas neoliberais foram enfraquecendo o Estado
regulador das relacBes sociais. No caso das politicas publicas de satde, o judiciario se
transformou em sua trincheira institucional. As expectativas de direitos de uma sociedade, agora
fragmentada, passaram se direcionar para o poder judiciario (VIANNA, 1999 e 2007). Nesse
sentido, o processo entendido por judicializacdo da satde no Brasil é historicamente situado.

2.3 Transitando pelo neoliberalismo: a judicializacdo da satude em suas bases legais e

sociais

A ascensd@o do neoliberalismo se inicia nos anos 70, provocada pelas teses econémicas
de, principalmente, Friedrich Von Hayek e Milton Friedman. Essas teses sdo consideradas uma
reacdo teorica e politica contra o Estado intervencionista, opondo-se fortemente a qualquer
forma de planejamento da economia. No final da década, o neoliberalismo ja havia ganhado
expressdo no mundo ocidental e passou a ser entendido como uma politica econémica e como
uma ideologia. Enquanto politica econémica, o neoliberalismo se contrapunha & intervengéo
governamental realizada no sentido de garantir o bem estar-social. Enquanto ideologia, se

esforcava para assegurar que os individuos assumissem valores de mercado.
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O pensamento neoliberal foi sintetizado no chamado Consenso de Washington, que impés
uma série de regras condicionantes aos paises da América Latina que tiveram de renegociar
suas dividas externas agravadas pela crise de 1982. As linhas basicas formuladas, no referido
encontro, consistiam na “defesa da desregulamentacdo dos mercados, na abertura comercial e
financeira, no equilibrio das contas publicas, na privatizacdo das empresas estatais, na
flexibilizacdo das formas de vinculo entre capital e trabalho e no estabelecimento de uma taxa
cambial realista” (RIZZOTTO, 2009).

No Brasil, o neoliberalismo foi associado ao discurso da necessidade de modernizacéo do
pais. A politica neoliberal iniciada no governo de Fernando Collor de Mello em 1989 deu
énfase as reformas econémicas e a privatizacdo das empresas estatais. Em termos econdémicos,
a ideologia neoliberal esta sustentada na privatizacdo de empresas estatais, na
desregulamentacdo dos mercados e na abertura comercial e financeira.

Dardot e Laval (2016), no entanto, afirmam que antes de ser uma ideologia ou uma
politica econémica, o neoliberalismo é uma racionalidade. Para os autores o neoliberalismo é a
razdo do capitalismo contemporaneo; € um conjunto de dispositivos (poder, saber e
subjetivacdo®’) que estabelecem um novo modo de governo baseado na concorréncia do modelo
empresarial. Nesta dire¢do, “o neoliberalismo ndo destrdi apenas regras, institui¢des, direitos;
ele também produz certos tipos de relagdes sociais” (p.16).

Dardot e Laval (2016) buscam, de certa forma, entender como a governamentalidade
neoliberal vai conduzir, em nome da liberdade, escolhas e préaticas dos individuos se apoiando
num “quadro normativo global”. De acordo com os autores, o neoliberalismo impulsiona por
meio de técnicas sofisticadas e inéditas as condutas e subjetividades, portanto ele ndo esta
restrito ao campo da ampliacdo espontanea do capital mercantil. A perspectiva dos autores é
interessante porque a racionalidade neoliberal define normas de vida e imp&e condi¢des sociais
que resultam na constituicdo de uma espécie de homo economicus (HAMANN, 2009), um
individuo que transita pelo campo social utilizando valores de mercado se transformando num
“empreendedor de si”. Dardot e Laval esclarecem que ¢ sob o signo da concorréncia, que o
valor de mercado opera, e ndo sob o simbolo das trocas.

Pode-se avaliar um dos impactos ocasionados por este tipo de valora¢do na sociedade ao
analisar a maneira pela qual uma politica social que visa o interesse coletivo como o SUS é

apreendida por desembargadores. Ndo se propbe que o individualismo foi criado pelo

27 Subjetivacéo € entendida como a forma pela qual os individuos governam e constroem a si mesmos tomando
como base aquilo que acreditam ser a verdade. Ver HAMANN, Trent H. Neoliberalismo, governamentalidade e
ética, 2012.
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neoliberalismo, ou que a disjuncao direito individual vs direito coletivo é caracteristica dessa
racionalidade, mas de fato, o valor das relagdes coletivas é diminuido.

A judicializacéo da satde aqui ndo sera vista em seus condicionantes que fazem com que
os individuos voltem suas expectativas de acesso a saude, mas sera analisada na forma pela
qual os magistrados, a partir de uma racionalidade e de um contexto especificos, vém tomando
suas decisdes. Dessa forma, pensar o neoliberalismo como um dispositivo, uma racionalidade
faz mais sentido, do que pensa-lo a partir de suas dire¢cGes econémicas.

A reivindicacdo do cumprimento de uma obrigacdo (positiva ou suposta) estatal no
dominio da saude passou a ser entendida como judicializacdo da satde. Entretanto, o conceito
de judicializacdo descortina uma realidade social um pouco mais complexa, correspondendo a
um tipo de representacao social que atribui ao Poder Judiciario uma hegemonia de poder e de
decisdo em prejuizo das instituicdes governamentais. A judicializacdo da salde, portanto, se
refere & ampliacdo das interferéncias do Poder Judiciario nos assuntos e decisfes sobre quais
valores ético-morais, interesses sociais, politicos e econdémicos sao interpretados e admitidos
como direitos pela Constituicdo (BRITO, 2012). Ja ¢ sabido que ingressar no sistema judiciario
requerendo um bem de saude soO se tornou possivel quando a Constituicdo de 88 estabeleceu
que a saude é um direito social, formatado pela universalidade do acesso e integralidade da
assisténcia. Firmado como um direito, tem de ser garantido e protegido. Em paralelo, a
Constituigdo estabeleceu em seu Art. 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Em outros termos isso significa que o direito de propor
uma acdo judicial é um direito publico subjetivo do individuo. Tém-se assim os principais
fundamentos legais para a judicializacdo da saude. E a0 mesmo tempo em que 0 processo de
democratizacéo do final dos anos 80 ampliou os mecanismos de garantias de direitos via poder
judiciario e via ampliacédo das defensorias publicas, o contexto neoliberal, com o espraiamento
do Estado minimo e seu recuo na implementacao de politicas publicas, fomentam o aumento
das acOes individuais que se enquadram nos processos de judicializacdo da salde.

A historia da judicializacdo da satde no Brasil se inicia na década de 90 do século passado.
Com a epidemia provocada pelo virus HIV muitos pacientes recorreram a justica para ter acesso
aos medicamentos antirretrovirais. “Considerando a pressao politica promovida pela sociedade
civil que, respaldada nos principios de universalidade e integralidade do SUS, requeria 0 acesso
universal ao tratamento da AIDS, ja em 1992 o Brasil passou a fornecer gratuitamente o AZT”
(VILLARINHO et al, 213, p. 274). Houve uma grande mobilizagdo de advogados de
organizagfes ndo-governamentais com base nos principios de universalidade e integralidade do

direito a saude previstos na CF/88 (VENTURA et al, 2010). Eles passaram a requerer
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judicialmente os farmacos necessarios a contencao do avanco da doencga. Porém, foi apenas em
1997 que o STF firmou jurisprudéncia através da decisdo do Ministro Celso de Mello em uma
acao que pleiteava, contra o estado de Santa Catarina, o tratamento de transplante de células
mioblasticas para a doenca de Duchene. Em raz&o da importancia da decisdo, pois ela marcou
um posicionamento que possibilitou a concessao de diversos pedidos relacionados com a saude,

segue abaixo um trecho da sentenca no qual o Ministro expde seu ponto de vista.

A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca rara
denominada Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da
medida cautelar concedida pelo poder Judiciério do Estado de Santa Catarina
(necessidade de transplante das células mioblasticas, que constitui o Unico
meio capaz de salvar a vida do paciente) e a impostergabilidade do
cumprimento do dever politico-constitucional que se imp&e ao Poder Publico,
em todas as dimensfes da organizacdo federativa, de assegurar a todos a
protecdo a saude (CF, art. 196) e de dispensar especial tutela a crianca e ao
adolescente (CF, art. 6°, c/c art. 227, § 1°) constituem fatores, que, associados
a um imperativo de solidariedade humana, desautorizam o deferimento do
pedido ora formulado pelo Estado de Santa Catarina (fls.2/30).0 acolhimento
da postulacdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa Catarina certamente
conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante a irreversibilidade da
situacdo, que o ora requerido merecesse o tratamento inadidvel a que tem
direito e que se revela essencial a preservacdo de sua prépria vida. Entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art.
5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razBes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé
e possivel opcdo: o respeito indeclinavel a vida. Por tal motivo, indefiro o
pedido formulado pelo Estado de Santa Catarina. (STF - Medida Cautelar na
peticdo: Pet1246 SC)

A decisao de Celso de Mello organizou o direito constitucional a satide a partir do direito
a vida. Isso significa que o direito a qualquer bem de saude, esta amparado ndo apenas pelo
direito social a satde, como também e principalmente pelo direito individual a vida. Essa
decisdo acarretou a ideia de que em se tratando de salde, quando a vida esta em jogo, o cidaddo
possui “direito a tudo”?,

E importante observar que se por um lado a jurisprudéncia originada pela decisdo de

Celso de Mello em 1997 sobre o direito a salude desconsidera a situacdo orcamentaria e

2 Cf. FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Para equacionar a judicializacdo da satide no Brasil. Revista Direito GV.
Séo Paulo, v. 15, n.3, 2019.
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salvaguarda o direito a sade com base no direito a vida, o que colocou o Poder Executivo huma
situacdo bastante complexa, uma vez que a vida ndo tem preco, mas a salde tem custos, por
outro lado, a decisdo ao fortalecer o direito a saide como um direito publico subjetivo do
individuo, deixou para tras a visdo de que esse direito constitucional era apenas uma norma
programatica.

A deciséo de Celso de Mello também impactou o principio da igualdade previsto pela
CF/88, pois o alocamento de vultosos recursos, antes dirigidos a coletividade, passam agora a
garantir o direito de um Unico individuo. Assim, a garantia de um direito individual de
medicamento de alto custo, por exemplo, pode ocultar varias outras pessoas que estdo fora do
processo, mas que esperam que as politicas publicas de satude deem conta de suas demandas.

Todo esse movimento “resultou em jurisprudéncia favoravel a responsabilizacdo dos
entes federativos no cumprimento imediato desta prestacédo estatal” (VENTURA et al, 2010, p.
78). Em 1996, o Brasil promulgou a Lei n°® 9.313, que dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos para todas as pessoas acometidas pelo HIV/AIDS, fazendo com que o Brasil se
tornasse “o primeiro pais do sul global a assinar uma lei e aprovar uma politica de distribuicdo
livre e universal de medicamentos antirretrovirais (ARVs)” (BIEHL e PETRYNA, 2016, p.
117).

O caso dos antirretrovirais é interessante por diferentes motivos. Além de ter sido um dos
primeiros bens de salde a ser judicializado no pais, é também o caso que obteve uma resposta
governamental efetiva com a criacdo de uma politica publica especifica através da lei 9313/96.
Ademais, esta lei ndo descontinuou a entrada de processos na justica com requerimentos de
medicamentos antirretrovirais, principalmente porque os avancos das pesquisas cientificas
geraram novos farmacos com menos efeitos colaterais. E ndo se pode deixar de considerar que
ha pacientes com organismos resistentes ao tratamento disponivel no SUS. Ao olhar para uma
das primeiras tipologias da judicializacdo de satde no Brasil, vé-se que além das acdes judiciais,
havia entidades que lutavam em outras esferas de poder para a criacdo de uma politica de
dispensacdo de farmacos antirretrovirais®®. E mesmo com a criagdo da politica especifica, a
judicializacdo ndo deixou de ocorrer. Nem todos os pacientes tém condicdes de enfrentar uma
luta politica, restando apenas as portas de acesso da justica.

De acordo com Ventura et al (2004), os deferimentos de antirretrovirais parecem ter

inspirado pacientes com enfermidades diversas a ajuizarem acgdes nos tribunais referentes as

2 Ver LOYOLA, Maria Andréa e VILLELA, Pedro. O modelo brasileiro de combate a epidemia de Aids: a
participacdo da sociedade civil. Disponivel em http://www.pathexo.fr/docfiles/port Acesso em 10/01/2020
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reivindicacOes de farmacos. De fato, a demanda por protecdo de um direito num tribunal de
justica € legitima no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o sistema juridico tem por
uma das fungbes conceder eficacia social plena aos dispositivos que tratam sobre direitos e
garantias fundamentais. A requisicdo, para alguns estudiosos espelha a “ampliacdo da
democracia e da inclusdo social, representados pela positivagdo de direitos sociais, e pela
difusdo da informacao e da consciéncia cidada” (FLEURY, 2012, p. 159).

O fornecimento de medicamento de alto custo, que ndo constam das listas do SUS
(Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica — CEAF etc.), instaura uma grande tensdo juridica e politica, na
medida em que expressa uma interposicao de poderes constitucionais. De um lado o Ministério
da Saude estabeleceu protocolos e existem legislacdes especificas sobre os tipos de
medicamentos que o SUS é obrigado a dispor; de outro lado, os tribunais tendem a
desconsiderar essas regulamentagdes, baseando-se numa leitura neoconstitucionalista do
principio geral do direito social a satde. Para Duarte (2004) o acionamento do sistema judiciario
tendo em vista a efetivacdo dos direitos sociais além de atingir a separacdo dos poderes envolve
o ideal de “neutralidade axiologica’ nas teorias e de “isencao politica nas praticas juridicas”.

A administracdo publica decidira em conformidade com a populagdo, e ndo com o
individuo particular. Contudo, o direito a satde, discutido no tribunal, parece ser lido como um
direito individual, e ndo social, comprometendo o gerenciamento das politicas publicas. Na
judicializacdo da saude, como se vera nos proximos capitulos, os agentes de decisdo do Poder
Judiciario expedem argumentos em que os direitos sociais deixam de ser direito do cidadao
abstrato e andnimo para se tornarem direitos de uma pessoa especifica. Promove-se, assim, uma
espécie de politica do sujeito singular. Nesse sentido, os tribunais acionados vém
“reconhecendo cada vez mais os direitos especificos da pessoa humana em fungao da diferenga
entre os estados de existéncia (o fato de uma pessoa ser portadora ou ndo de uma deficiéncia,
portadora de um virus como o HIV, ou vitima de uma doenga cronica, por exemplo)” (KORNIS
e RODRIGUES, 1999, p.9).

Né&o é dificil de perceber as varias questdes implicadas nos debates sobre judicializacdo
da saude. Aqui, no entanto, a leitura da questdo nédo € definida pela polarizacéo ou escolha de
um argumento, até porque em ambos os lados, tanto os que defendem a ndo intervencdo do
judiciario nas politicas do SUS, quanto 0s que apoiam o judiciario em sua tarefa de garantir o
direito demandado, expendem argumentos moralmente motivados.

Certamente, a linguagem dos direitos vem se tornando crucial na organizacdo da

participagdo politica no Brasil, mas essa linguagem também costura o tecido social de maneira
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que uma estrutura discursiva que relaciona o certo ao direito, o direito ao justo, o justo a lei,
projeta um jogo social no qual os disparadores das pecas sdo as moralidades. O discurso ndo €
aparéncia, € materialidade. Disputar o discurso do direito a satde, via judicializa¢do da saude,
ndo é so disputar narrativa, é também materializar um modo de fazer, é produzir sentido. Dificil
n&o associar justica a um aparato socioafetivo historico. Dificil ndo associar satide a um aparato
socioafetivo historico. O direito a saude, efetivado na préatica da judicializacdo da satde, como
um elo se da num terreno pantanoso em que € preciso olhar para tras, para seguir em frente.

A Judicializacdo da Saude inscrita na centralidade do poder judiciario que se legitima
pela retérica do direito como condicionante para a formulagdo da luta politica atravessa a
histdria. E ainda que tenha uma contextualizacdo especifica no Brasil, a saber a dinamica da
politica neoliberal e a redemocratizacdo do final dos anos 80, a ideia de individuo com

supremacia sobre a sociedade remonta a modernidade em seu surgimento.
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3 A LINGUAGEM DO SOFRIMENTO: UMA GRAMATICA MORAL

A subjetividade dos magistrados impacta as decisdes judiciais. Embora pareca trivial
essa afirmativa, o que esta por detras dela é a ideia de individuo como tropo do Estado moderno.
Verificou-se, no capitulo 2, que a concepcéo individualista de sociedade é produto direto das
transformacdes historicas e juridicas ocorridas durante a Era Moderna. Atualmente, o discurso
juridico se apoia na universalizagdo da categoria individuo que cria seres genericamente
abstratos para garantir-lhes um direito seja individual, seja coletivo. O individuo constitui,
assim, o “nucleo ideologico da nocdo de cidadania” (DUARTE, p. 143, 2012). Entretanto, na
esfera da judicializacdo da saude, a uniformizacdo dos sujeitos prevista nos aparatos juridico-
institucionais e politicos concorre com estruturas de interacdo juridica, com as subjetividades
de diversos atores participantes do fendmeno, com as relagbes de solidariedade e de
comunicagdo que levantam uma linguagem particular. Embora a linguagem do direito esteja
presente na decisdo judicial, a estrutura de enderecamento na qual magistrados sdo instados a
resolver demandas esta suportada, geralmente, por uma economia moral das dores muito
especifica. Para responder as demandas sobre sadde, os magistrados deparam com discursos
que revelam um duplo sofrimento: provocado por um sintoma; e provocado pelo abandono das
instituicoes.

Ao judiciario como um poder independente foi atribuida uma racionalidade na qual
magistrados seriam apenas a “boca da lei”®® . A estrutura juridica constrangeria os juizes a se
posicionarem a partir de seus ritos, procedimentos e simbologias. Contudo, “juizes sdo seres
humanos como nos, cidaddos comuns” (RICOEUR, 2008, p. 255). Dessa forma, moralidades
sdo acionadas, para que os magistrados deem sentido a experiéncia alheia e a sua prépria
experiéncia de justica. Assumir “o lado humano da justica implicara falar tanto das paixodes
como da razéo, tanto das emog¢6es como da argumentacéo, tanto dos media, como dos tramites
legais” (GARAPON, 1996, p. 25).

Valores constitucionais informam a decisdo do juiz, mas sua subjetividade ndo esta
posta de fora desse processo. As subjetividades aqui sdo tomadas como pertencentes ao ambito
das conversas, dos contatos, das “gramaticas da fala”, e ndo como propriedades de mecanismos

mentais desarticulados da interacdo social (ROSE, 2011).

30 Expressdo de Montesquieu em O Espirito das Leis Livro XI, Cap. V1. De acordo com o pensador iluminista os
julgamentos devem se fixos a tal ponto “que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber precisamente os compromissos que ali assumimos”

(2000, p. 170).
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Evidentemente, os magistrados sdo atravessados pelo sistema de emocdes que esta
disponivel em cada cultura. Os estados subjetivos sdo pensados como demarcadores de
moralidades numa dada situacdo judicial. Estas moralidades concorrem para definir o
andamento de uma politica social, isto porque juiz ndo da conselho, da decisdo. Nesse sentido,
um dos objetivos desta tese é verificar se a linguagem do direito mesclada a gramatica das
emocdes estd tensionando os lugares demarcados pelo modelo igualitarista tdo recente na
sociedade brasileira naquilo que se refere a saude. Para dar conta deste objetivo é necessario
compreender como as emocdes e moralidades sdo trabalhadas no mundo social.

As especificidades culturais das diversas sociedades existentes ou daquelas que ja
desapareceram sdo facilmente identificadas como o objeto maior do campo da Antropologia.
Pode-se dizer que no interior dessas singularidades hda um mosaico afetivo, uma dimenséo
simbolica que permite ndo apenas a comparacao de culturas, mas também possibilita identificar
0 etos de uma época. Etos é aqui utilizado observando a andlise de Le Breton (2019) que o
define como o padrdo moral e estético sobre 0 mundo. Nesse sentido, o etos forma a disposicao
de valores que se expressa nas emogdes e nos comportamentos, a0 mesmo tempo em que €
formado por ela.

Pelo campo da Antropologia compreende-se que em cada sociedade existe um sistema
culturalmente organizado das emocGes e que este sistema também varia no tempo. Importante
dizer que uma das grandes consequéncias desse posicionamento € a ideia de que 0 universo
simbdlico impede generalizagdes. Por sua vez, pelo campo da Comunicagdo compreende-se
que a linguagem ¢ uma pratica, um “trabalho simbolico” (ORLANDI, 2017) onde as emogdes
sdo operadas, constrangidas e agenciadas.

Se o tinico acesso que temos ao mundo ¢ pelos sentidos, para acessar o “outro” usamos
a linguagem. Pensamos e interpretamos as experiéncias corporais por intermedio da linguagem.
O campo interdisciplinar da Comunicacao e Saude, com suas tensdes e conflitos, “produz um
conhecimento sobre processos, € ndo sobre estruturas” (ARAUJO, CARDOSO, 2007, p. 118).
Chega-se, assim, as narrativas de sofrimento, aos embates juridicos, as praticas comunicativas
dispostas numa decisdo judicial, que engendram sentidos sociais. Seja sobre “saude”, “direito
a saude”, “doente”, “demandante”, “vida”, “pessoa”, “sofrimento” dentre tantos outros
vocabulos presentes nos acordaos analisados, sdo justamente os seus sentidos disputados,
negociados e acomodados que permitem a experiéncia humana o acesso a outras dimensdes da
realidade além de sua propria.

Pensar a judicializacdo da saude pelo viés das emocdes, identificando na linguagem uma

economia moral que medeia uma acdo é também afinar o olhar e perceber o outro como parte
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constitutiva de si enquanto ser social que é. Nessa tarefa, as perspectivas teoricas da
Antropologia e dos estudos da linguagem serdo conciliadas. A aproximacdo ndo é incomum,
tendo em vista que os dois campos sdo referenciados pela cultura e pelas praticas sociais. As
reflexdes tedricas expostas aqui visam de alguma maneira contornar os limites no interior dos
campos especializados, estabelecendo um dialogo que ilumine a compreensdo da vida social.
A engenharia social, que estabelece a criacdo de sentidos, maneja emocdes e valores que
operam e produzem simultaneamente diversidades culturais e singularidades individuais. Neste
manear se verificam paralelos antropoldgicos e comunicacionais que estruturam teoricamente

este trabalho.

3.1 As emocg0es

No abrigo das reflexdes antropoldgicas, as emogdes sdo entendidas como socialmente
construidas, sem deixar de registrar que os individuos se apropriam delas de maneiras distintas
a partir de suas especificidades. A despeito de nos identificarmos como seres humanos através
de uma base bioldgica analoga, nem todos sentem da mesma forma. Isto porque nosso corpo é
atravessado pelo filtro das experiéncias culturais e as nossas experiéncias emocionais séo
mediadas pelo corpo. Le Breton afirma que “a esfera das emocgdes provém da educagdo, ela ¢
adquirida de acordo com as modalidades particulares da socializagdo da crianca, ndo podendo
ser considerada mais inata do que a propria lingua” (2019, p. 13). Tal como a proposta de Le
Breton (2019), esta tese baseia-se no pressuposto de que as emocgdes estdo dispostas num
sistema de sentidos e de valores, portanto sdo culturais, sociais e historicas. Desta forma,
distancia-se da perspectiva essencialista que proclama a existéncia de bases puramente
fisioldgicas e psicologicas universais da emocao.

A literatura sobre as emocdes apresenta varias perspectivas de analise do tema. No
campo das Ciéncias Sociais e Humanas, Lutz e Abu-Lughod (1990) fizeram um panorama das
principais correntes de pensamento sobre as emogdes. As autoras expdem que a primeira
possibilidade de leitura provém das areas da psiqué e é chamada de essencialista, pois supde
uma esséncia para as emocdes. Estas seriam, portanto, universais. Pela teoria essencialista as
emocOes seriam sentidas de maneira idéntica nos seres humanos, independentemente das
experiéncias individuais. A base bioldgica comum seria o fundamento de as emogdes serem
analisadas como universais.

A segunda corrente é a relativista que percebe as emog¢des como cultura, seu mote € a

comparacgao de sociedades numa visdo sincronica. Nesta linha de pensamento, 0s pressupostos



75

universais da emogdo sdo desconstruidos, para sustentar o argumento de que a emocao €
vivenciada de diferentes formas nas variadas culturas.

A terceira é a historicista que também afirma que emocdo é cultura, entretanto tem uma
visdo diacronica, ou seja, uma emocao pode variar historicamente na mesma sociedade. Neste
caso, a emogdo é identificada como fenbmeno sociocultural. Nobert Elias, por exemplo,
verificando a transformacdo afetiva ocorrida na Europa num periodo de longa duragdo de
desenvolvimento do Estado absolutista concluiu que as mudangas macroestruturais
influenciaram a subjetividade dos sujeitos, que passou a ser marcada pelo controle de si, pelos
afetos moderados e pelo equilibrio emotivo.

Propondo uma nova maneira de analisar as emocdes, Catherine Lutz e Lila Abu-Lughod
(1990) sugerem uma abordagem contextualista, que observa as emogBes como construcdes
culturais que se transformam ao longo do tempo, estando sempre referidas ao contexto em que
aparecem. Esta corrente toma a emogdo como objeto a partir da concepgdo de discurso de
Michel Foucault, onde a fala “mantém com a realidade uma relag¢ao nao de referéncia, mas de
formagao” (COELHO, REZENDE, 2013, p. 78). O discurso ¢ a emogao sao produtivos, € nao
apenas expressivos. Dessa forma, as “emog¢des surgem perpassadas por relacdes de poder,
estruturas hierarquicas ou igualitérias, concep¢des de moralidade e demarcagdes de fronteiras
entre grupo sociais” (COELHO, REZENDE, 2013, p. 78). Esta corrente ¢ a linha de pensamento
a qual este trabalho mais se aproxima, dado que sua concepcao teodrica aposta na capacidade
micropolitica das emocg6es de dramatizar, reforcar e alterar as hierarquias de poder. Contudo,
esta afinidade ndo é rigida. A corrente historicista sera lembrada em virtude da importancia da
temporalidade nos acionamentos de determinadas emogdes.

A dimensdo afetiva/emocional é constitutiva da vida social. Uma das especificidades da
condi¢cdo humana é ter a capacidade de adentrar o universo simbolico fixando e reproduzindo
vinculos sociais a partir da criagao e do reconhecimento de valores e de sentido. No entanto, foi
SO a partir da década de 70 que os estudos sobre as emog¢des como &rea de conhecimento
autdbnoma alcancaram um forte desenvolvimento, principalmente no contexto norte-americano
(COELHO, DURAO, 2017). Isso néo significa que as emogdes ndo foram observadas em
trabalhos anteriores. A escola socioldgica francesa, por exemplo, através de Mauss legou ao
mundo uma das primeiras obras classicas que revela a dimenséo social da emoc¢do enquanto

experiéncia humana.
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Em seu texto “A expressdo obrigatoria de sentimentos” de 1921, Mauss demonstrou
que os sentimentos®’ sdo também fendmenos sociais, € nio puramente psicologicos e
individuais. Eles sdo expressos coletivamente e sdo construidos na interacdo social. De acordo
com Mauss, a vida deve ser compreendida como uma articulagdo entre corpo, consciéncia
individual e coletividade, em que os costumes de determinado grupo estariam incorporados nas
experiéncias individuais. O autor demostrou que a expressdo das emocdes ritualmente
organizada € modelada pelo sistema cultural de uma época.

O socidlogo Maurice Halbwachs em 1939 afirmou que as emoc@es se sujeitam aos
costumes e as tradi¢fes a0 mesmo tempo em que elas sdo inspiradas pelos habitos. Para o autor
as emoc0des sdo construidas culturalmente, e, portanto, sdo coletivas. Halbwachs ndo nega a
espontaneidade pessoal, mas afirma que ela s6 se manifesta no compartilhamento, isto €, o
coletivo modela a expressao do afeto. A coletividade exerce uma acéo sobre os sentimentos que
variam de acordo com a cultura afetiva da sociedade. Talvez o mais profundo de seu
pensamento néo seja a primazia do coletivo no campo emocional, mas a ideia de que os estados
afetivos ndo podem se realizar “sem que se misturem muitas ideias, julgamentos e raciocinios”
(2009, p.202). A racionalidade n&o esta apartada do campo emocional. Halbwachs encaixa o
mundo sensivel no pensamento. Nos termos do autor, “os estados afetivos sdo tomados por
fluxos de pensamentos que vém em nosso espirito do exterior, e que estdo em nds porque se
encontram também nos outros” (2009, p.202). Halbwachs parece ndo trabalhar com a viséo
cartesiana que separa razao de emogao. Cumpre assinalar, que esta perspectiva é uma referéncia
fundamental deste trabalho. O caminho binario emocéo X razado ndo é percorrido aqui. Nao se
discute as emocgbes como estados desprovidos de racionalidade. O que se pretende é
compreender o sentido produtivo das emocdes no cenario da judicializacdo da saude.

Na década de 80, a antropdloga Michele Rosaldo (2019) discutia a construcdo do self e
do afeto como objetos da pesquisa antropolégica. Sua argumentacao sustenta que as emocdes
sdo processos referenciados pelos contextos culturais, que vao dar sentido as histérias
individualizadas de cada um. A autora dialoga com seus antecessores que compreendiam
cultura como um mero catalogo de rituais e crencas e, diferentemente, prope que a cultura
(incluindo personalidade e vida efetiva) ¢ o “material sobre o qual nossas subjetividades sao

criadas” (2019, p. 45). Associando corpo a emocdo; e emogao a razdo sua principal contribuicéo

31 para a organizacdo deste trabalho assumimos o uso generalizado de emocéo e sentimento como conceitos que
dizem a mesma coisa, embora saibamos que ha no ramo da neurociéncia uma diferenciacdo entre emocdo e
sentimento. A primeira se refere ao estado fisico (mudanca de batimento cardiaco, estado febril etc.), o segundo é
a experiéncia mental, se refere a interpretacdo da emocao (raiva, tristeza, alegria etc.).
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analitica esta na nogdo de que as emocdes sdo pensamentos incorporados (VICTORIA,
COELHO, 2019). Sendo assim, as formas de compreensdo estruturam as formas de sentir, isto
significa, que o sentimento se forma por meio do pensamento e, a0 mesmo tempo, 0 pensamento
esta saturado de significado emocional (ROSALDO, 2019). Esta virada interpretativa em que
as emoc0des aprecem como pensamentos sentidos no corpo sugere que 0 pensamento n&o existe
isoladamente da vida afetiva e que o afeto € culturalmente ordenado ndo sendo possivel sua
existéncia apartada do pensamento.

Uma das implicacdes mais interessantes da analise de Rosaldo ¢ que “uma vez
reconhecido que os afetos assumem uma forma que corresponde as sociedades e politicas dentro
das quais os atores vivem as suas vidas” (ROSALDO, 2019, p. 43) torna-se possivel
compreender a individualidade, a subjetividade.

Os sentimentos moldados pela cultura podem ser compreendidos como criagdo de um
tipo particular de politica. Os processos afetivos trabalham sobre as reivindicagdes, conflitos e
experiéncias sociais ajudando a formatar as no¢Ges de pessoa de cada sociedade. Rosaldo vai
“além de respostas classicas que repetidamente cegam a nossa visao para as formas profundas
em que nao somos individuos primeiro, mas pessoas sociais” (2019, p.46).

Para a discussao que se propde aqui sobre a judicializacdo da salde, as consideracdes
da autora sdo utilizadas com o prop6sito de pensar de que forma os discursos estdo sendo
acionados em nome da saude ou em nome de uma politica social de salde, no espaco do
judiciario.

Catherine Lutz (1990) fundadora da abordagem contextualista compreende a emogéo
como um discurso que s6 pode ser entendido se colocado em relagdo ao contexto que o fez
emergir. Mais do que pensar as emocdes como variaveis num dado contexto, retirando sentido
e poténcia do espaco de sua atuacdo, a autora identifica que as emogdes realizam um trabalho
na vida publica, pois a expressdo dos sentimentos recai sobre as relacdes de poder. As emocdes
“passam a ser tomadas como um idioma que define e negocia as relagdes sociais entre uma
pessoa e as outras” (COELHO, REZENDE, 2013, p.15). A conclusdo de que o discurso da
emocao afeta a vida social, como se vera, € extremamente relevante para esta tese.

Em sintese, com as indicac¢Ges acima, aposta-se na ideia de que os estados mentais € 0s
sentimentos que nos parecem tao intimos, tdo nossos, capazes de nos qualificar como pessoas
singulares, portadoras de um “eu” sdo socialmente regulados e, por conseguinte, as
subjetividades sdo criadas e reificadas tendo em vista a administragdo das emocdes na vida
social. N&o se nega, entretanto, a dimensédo corporal da emocao, o que se afirma é seu sentido

simbodlico.
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Se as sensibilidades variam de cultura a cultura, elas também variam historicamente.
Em determinadas épocas aciona-se mais um sentimento do que outros, tanto no espaco publico
guanto no espaco privado. E a dimensdo emocional produz realidades que ndo podem ser
explicadas deixando de lado o carater produtivo dos sentimentos no campo social.

Num momento em que epistemologicamente pouco se discutia sobre o potencial das
sensibilidades de afetar a realidade politica e social dos individuos, o historiador Lefebvre em
1932 examinou o episdédio denominado “Grande Medo” ocorrido nos primeiros dias da
Revolugdo Francesa. O autor desmembrou o evento “Grande Medo” em duas situagdes conexas,
porém distintas. Uma tem relacdo com o medo de bandidos e a outra com o medo do complé
aristocratico em virtude da ndo aceitacdo de alguns avangos sociais por parte do grupo
revolucionario. Essas duas situacdes entrelacadas combinaram vozes que ndo necessariamente
estavam articuladas, no sentido de alcancar um objetivo planejado, mas seus ruidos foram
amplificados e produziram realidades desencadeadas pelo sentimento do medo em
determinados locais. Desse modo, a analise do autor contribuiu ndo s6 para a Histdria, mas
também para outros campos do conhecimento como o da Comunicagdo, uma vez que ela
desvelou um mecanismo que operou como um sistema de comunicagao durante um periodo de
curta duracdo. As “correntes do medo” expressdo tecida por Lefebvre para significar o
movimento afetivo que arrasta os camponeses para o “Grande Medo” funcionam como uma
metodologia de analise para ampliar a compreenséo sobre a Revolugédo Francesa de modo geral,
e para, de modo especifico, ampliar o conhecimento sobre a circulagdo das ideias.

O texto de Lefebvre revela, para além de uma analise interessante sobre a Revolugédo
Francesa, um contexto de intensa manipulagdo afetiva. O medo acionado recorrentemente num
clima de bastante inquietacdo produziu novas sociabilidades, nas quais o aparecimento de
“outros”, seja para a aristocracia®?, seja para os camponeses> gerou incertezas diante da propria
sobrevivéncia. O contexto revolucionario produziu uma fratura social. O aparecimento de
pessoas vistas como uma ameaca a ordem fez do medo um mediador das subjetividades. O
“outro” ¢ visto como uma ameaga a ordem ¢ o medo, enredado numa teia de significados e
expresso pelo autor no 1éxico de “correntes”, ¢ o propulsor das atitudes tomadas contra esse
“outro” desconhecido.

A andlise de Lefebvre foi lembrada em virtude de sua problematizacdo da construgdo

de sociabilidades através de um sentimento particular. O medo como uma emocao bastante

%2 Na vida publica o Terceiro Estado aparece com forca para a aristocracia que passa a disputar poder.
33 Para os camponeses, 0s “outros”, sio os sujeitos que ndo conhecem as regras, que ndo partilham o mesmo cddigo
de convivéncia. Lefebvre cita os estrangeiros, os hussardos, os bandidos, os salteadores.
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manejada no periodo permitiu a emergéncia de sentimentos morais como honra, vergonha e
covardia de maneira que as condutas foram tomadas de acordo com as moralidades integradas
naquela experiéncia cotidiana. Lefebvre compreendeu que as emocgfes circunscritas por
determinado periodo historico deixam escapar moralidades importantes para o jogo social.

Outros historiadores anos mais tarde, como Thompson3* e Delumeau® vio explorar as
experiéncias emocionais como forma de compreender o mundo social. Sem duvida, os valores
mobilizados em torno das emog¢6es administradas social e historicamente forneceram um meio
de andlise para historiadores que enxergavam lacunas nas analises das condi¢cBes materiais
como motor de determinados eventos.

De acordo com Fassin (2018), € no estudo de Thompson sobre a formacéo da classe
operaria inglesa que se verifica pela primeira vez, ainda que de modo furtivo, o uso da expressao
“economia moral”. Moldada em contextos histéricos especificos e forjada pela cultura, a
economia moral € entendida como “a produgéo, a repartigdo, a circulagdo ¢ o uso dos afetos ¢
dos valores no espaco social” (FASSIN et al, 2018, p. 233).

Como visto, as emog¢des sdo manejadas historicamente. Ja no final do século XX, o
mundo ocidental apresenta-se marcado pelo acentuado uso do léxico do sofrimento psiquico e
pelas narrativas da dor na esfera publica, revelando uma transformagdo na economia moral do
periodo. E a compaixdo foi um dos principais sentimentos morais positivados na politica
contemporanea.

No dmbito da judicializagdo da satde uma economia moral é acionada. Através dela, o
direito a saude pode ser entendido como parte de um processo historico em que um léxico

afetivo mais individualista vem reconfigurando praticas politicas e sociais.

3.2 As moralidades

Antes de mais nada, é preciso compreender que 0s sentimentos morais sao observados

como afetos que combinam razdo e emocgdo. Firmados no encontro, portanto relacional,

3¢ Em 1963 Thompson (1988) estudou os motins da classe trabalhadora inglesa no periodo de 1790 a 1832 e
descreveu um tipo de economia moral que impulsionou as revoltas da época. O autor diverge das analises
economicistas que identificam na escassez de alimentos os motivos que explicam a emergéncia da violéncia. De
acordo com ele, 0 momento das revoltas trabalhadoras do final do século XVIII e inicio do XIX foi marcado pelo
rompimento de um “contrato moral” que durante muito tempo permitiu a estabilidade politica mesmo diante de
uma intensa desigualdade.

% Em 1978 Delumeau langa “A Historia do Medo no Ocidente” onde propde o estudo do medo como objeto
pertinente para descortinar parte de uma historia da Europa, para tanto identifica o funcionamento e a difusdo do
discurso do medo na coletividade em diversos contextos historicos.
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dependem de variaveis para emergir. Sdo sentimentos que se inserem numa logica de
moralidade.

O termo moralidade pode ser visto sob diversos angulos. Uma perspectiva abrange
normas e regras que conformam os individuos numa estrutura social através de relagdes de
poder. Outro prisma € entendé-lo como um dispositivo interacional que leva em conta a
interpretacdo do individuo sobre as atitudes do outro. E também pode ser apresentada como um
“elemento de preenchimento 16gico das proprias agdes ou situacdes sociais” (WERNECK e
OLIVEIRA, 2014, p. 8). Estes angulos apontados retratam como o termo moralidade é
compreendido aqui, pois as trés perspectivas possibilitam entender o sujeito a partir de seus
multiplos arranjos de sentidos. As moralidades ndo fazem do sujeito unicamente um cumpridor
de regras; tampouco apenas direcionam seu julgamento para o outro. Ainda que de forma
involuntéria, as moralidades, com seus conflitos e ajustes, permitem ao sujeito contrastar
valores para disputar e negociar os sentidos sociais do mundo em que estd inserido. As
moralidades afloram a partir de condi¢fes sociais; indicam a producéo social de cooperacgéo
entre os sujeitos; e sdo definidas na relacdo entre acdo e emocao.

Didier Fassin (2010) identifica nos anos de 1990 no ocidente uma nova caracterizagéo
moral coletiva que traduz a realidade social para o idioma do sofrimento. As pessoas, em seu
cotidiano, passaram a relatar suas experiéncias coletivas, e ndo apenas individuais em termos
de sofrimento e compaixdo. O que antes passava pela gramatica moral da politica e da
participagdo passou a ser expresso numa nova légica de moralidades. Os modelos conceituais
usados no campo das Ciéncias Sociais e da politica também passaram a privilegiar os vocabulos
da exclusdo, do infortinio, do sofrimento e do trauma em contraposicao ao da desigualdade, da
dominacdo, da injustica e da violéncia (FASSIN, 2010). Os sentimentos morais motivados pela
dor do outro vieram a compor as relagdes sociais e politicas, fazendo com que a semantica do
sofrimento ganhasse destaque no &mbito da esfera publica.

Partindo da analise de Fassin sobre a economia moral do mundo contemporaneo, olha-
se para o cendrio singular da judicializacdo de bens de saude no Brasil, através de decisdes de
magistrados na Segunda Instancia do Poder Judiciario. Mediadas pela linguagem, as formas
particulares de sentir passam a demarcar moralidades, uma vez que campo semantico do

sofrimento esta circunscrito por uma extensa gramatica moral.
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3.2.1 A linguagem do sofrimento

Pelo que foi mencionado até aqui € possivel identificar que o lugar-chave deste trabalho
esta no pressuposto de que no &mbito da judicializacdo da salde a experiéncia emocional projeta
uma gramatica de moralidades que encontra no sofrimento uma medida de consideragdo. Por
isso faz-se necessaria uma abordagem da linguagem do sofrimento na contemporaneidade. Para
Didier Fassin e Richard Rechtman (2009) a emergéncia mais recente do sofrimento se deu por
meio da categoria “trauma”. Em “The empire of trauma” (2009) Fassin e Rechtman observam
que o discurso do trauma foi estabelecido como uma linguagem cotidiana no final do século
XX. Seus autores investigam como a ordem do trauma, que desde sua categorizacdo médica no
século X1X era vista como suspeita e ilegitima, passa a ser reconhecida, no final do século XX
como uma ordem legitima de cuidado.

Fazendo uma genealogia do trauma, os autores mostram a variagdo histdrica das
sensibilidades. A “neurose do trauma” passou a constar na literatura médica a partir dos
acidentes ferroviarios ocorridos na Inglaterra no século XI1X. Entretanto, a Primeira Guerra
Mundial desponta como o primeiro grande evento em que a “neurose do trauma” ¢ percebida
em niveis alarmantes. Mas, os relatos dos traumas dos soldados eram acompanhados da
desconfianca dos médicos. Havia a suspeita de que os soldados estavam tentando escapar da
guerra. Os sentimentos patriéticos que redundavam na vontade de lutar e vencer ou morrer por
seu pais eram incentivados por um ideal nacionalista que fundamentava e organizava a guerra.
Desse modo, a identificagdo do trauma passou a ser associada a uma qualidade moral negativa.
O sofrimento dos soldados era visto como covardia, sendo encarado como uma espécie de
desculpa para a desercdo. Todavia, pouco tempo depois da Primeira Guerra, houve uma
transformacéo na relacdo entre trauma e vitima. O estatuto do sofrimento foi reconfigurado e a
sociedade passou a observa-lo como legitimo requisito para reclamar um direito e uma
reparagdo. Alguns grupos da sociedade civil organizada contribuiram para essa nova percepcdo
do trauma. A segunda onda do movimento feminista® em sua luta pela veracidade das
memdrias das criancas que afirmavam terem sido abusadas; os veteranos da Guerra do Vietna

que reivindicavam o sofrimento verdadeiro; o movimento de reconstrugdo da memoria do

3 No final dos anos sessenta e inicio dos setenta, tem origem a segunda onda do movimento feminista. E comum
encontrar uma divisdo em trés etapas na historiografia feminista que se referem, de modo geral e resguardadas as
circunstancias historicas de cada sociedade, a fase universalista, & fase diferencialista e & fase pés-moderna. A
fase universalista ou humanista corresponde o periodo do século XVI11 e XIX. Ela foi caracterizada pelas lutas em
favor dos direitos civis e sociais que naquele momento eram prerrogativas apenas dos homens. O periodo da
segunda metade do século XX diz respeito a segunda fase que esté associada a politica de identidades; ja a terceira
fase filia-se a teoria p6s-moderna e engloba o final do século XX e inicio do século XXI (SCAVONE, 2008).
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Holocausto nos anos 1970 que reajustou as experiéncias traumatizantes; todos sdo movimentos
que traziam em seu bojo o reconhecimento do sofrimento como legitimo. Alem disso, a
transformacéo em categoria diagnostica na psiquiatria de Transtorno de Stress Pos-Traumatico
tornou ainda mais aceitavel e valido o sofrimento causado pela experiéncia traumatica.

A linguagem do trauma se transformou em lugar comum e uma nova verdade sobre o
sofrimento passou a ser compartilhada. O trauma é um sofrer. Feridas abertas, cicatrizes na
mente, memoria individual e coletiva dolorosas sdo expressdes metaforicas que traduzem
estruturas psiquicas em termos sociais. Sofrimento a ser cuidado, respeitado, superado. Nesse
sentido, Fassin e Rechtman ndo fizeram uma historia do trauma em termos medicos e
biomédicos, mas uma historia social do trauma. Significa dizer que interessa a eles perscrutar
como o trauma é mobilizado e reestruturado em seus fundamentos morais. A forca da
argumentacdo dos autores corresponde, dentre outros aspectos, a identificacdo da incorporacéao
de uma categoria patoldgica, que carrega um sofrimento profundo, nas vivéncias cotidianas das
pessoas. Em que pese a especificidade do trauma em seus trabalhos, os autores trazidos ao
debate nos deixam chaves de leitura para compreender a gramatica moral construida sobre a
narrativa do sofrimento na contemporaneidade. N&o se pretende aqui aprofundar a histéria do
trauma, e sim compreender como a linguagem do sofrimento vem ganhando for¢ca no mundo
contemporaneo. Fassin e Rechtman (2009) exploram a mobilizacdo de profissionais da satde
mental em torno do trauma, sem perder de vista as mudancas sociais em relacdo ao infortanio.
Segundo os autores, no final dos anos 80 ocorreu uma interacdo dessas duas ordens. Como
resultado dessa interacdo houve uma assimilacdo do sofrimento em termos politicos, de sorte
que o trauma foi usado inclusive para apoiar direitos.

Numa outra obra intitulada “Humanitarian Reason”, Didier Fassin (2010) explica que
0 vocabulario do sentimento moral passou a ter preferéncia sobre o vocabulario da justica na
politica contemporanea. Sentimentos morais, de acordo com o autor, sdo aqueles que dirigem
nossa emocao para o sofrimento dos outros procurando remedia-los. Faz parte de seu trabalho
entender as condigdes que tornaram o sofrimento uma questdo social. Sua formulacdo passa
pela Historia. E a semantica intensiva do sofrimento no espacgo publico e na acdo politica é
localizada no tempo presente. A questdo ndo é simploria, 0 autor ndo recusa o sofrimento em
outros tempos, apenas percebe uma reconfiguracdo da politica de vidas precérias na
contemporaneidade através de uma gramatica moralizante. Assim, ele percebe que uma parte
da realidade social estd sendo traduzida para o idioma da compaixdo. Uma nova economia

moral centrada na dor e em sua resposta social foi constituida.



83

Fassin (2010) chama atencdo para a dupla temporalidade da ocorréncia do sentimento
moral. Na longa duracéo, tem-se uma questédo filosofica que se instaura no século XV1 sobre o
homem e sua individualidade e marca o surgimento dos sentimentos morais como uma
conjuncao de afetos e valores que regulam as condutas e as emocdes diante dos outros. Torna-
se importante lembrar que o século XVI marca o inicio das formulacGes que véo resultar em
um novo ideal de cidaddo alicercado no individuo abstrato. J& na curta duracdo, processo
ocorrido no fim do século XX, tem-se a escalada dos sentimentos morais no espaco publico
determinando agdes politicas de governos, e ndo apenas de civis, ou seja, o final do século XX
marca uma reconfiguracdo dos sentimentos morais, passando a constituir uma gramatica no
campo das acdes politicas.

Fassin se dedica ao contexto francés, mas ndo analisa somente a situacao europeia.
Também identifica na Africa do Sul, na Palestina e na VVenezuela sinais dessas novas formas de
configuragdo politica baseadas no sentimento moral. Ao discutir a ocorréncia da linguagem do
humanitarismo®’ e sua complexidade em contextos diversos, o autor informa que o fendémeno
da razdo humanitaria e do governo humanitario se estendem para além das fronteiras nacionais.
Sua nogdo de “governo humanitario” designa a implanta¢do de sentimentos morais na politica
contemporanea, trazendo uma ideia de governo em sentido amplo, ou seja, como um conjunto
de procedimentos e a¢Bes conduzidas para gerenciar, regular e apoiar a existéncia de seres
humanos, incluindo administragdes locais, organismos internacionais e as instituicdes publicas
em geral. O governo humanitario se apodera da moral no ponto em que ela se articula com a
politica (FASSIN, 2010). O autor ndo deixa de considerar a articulacdo entre diferentes escalas
globais, nacionais e locais de economias morais centradas no sofrimento social singularizadas
pelas histérias de vida. Para Fassin, 0 governo humanitario se exerce sobre as vidas precarias,
ou seja, vidas situadas numa posicao inferior de poder.

Para ilustrar as mudancas e 0 manejo da politica moral na vida social, Fassin traz um
comentario de um jornalista francés sobre as fotografias de guerra: “Eu acho que fomos além
do estagio em que tinha que ter corpos e sangue. O que € necessario hoje ¢ o sofrimento” (2010,
p. 25). De acordo com Fassin, ao transformar o espectador da violéncia em espectador do
sofrimento, a emocao a ser transmitida é reconfigurada. A compaixédo se coloca no lugar do
terror. E possivel pensar que toda mudanga estética carrega uma mudanca social. Essa
transformacdo do mundo sensivel que Fassin capta historicamente é politica. A economia

moral, ou a economia de valores e normas morais das sociedades contemporaneas é pensada

37 Para Fassin (2010) a linguagem do humanitarismo é aquela que relaciona valores e afetos, servindo para definir
e justificar praticas do governo sobre os seres humanos.
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sob o signo do sofrimento psiquico. N&o se trata de questionar a realidade do sofrimento, mas
de considerar o sofrimento como uma linguagem do presente. Nesse sentido, dor e compaixao
organizam parte do mundo social. O sentimento é produzido por uma ideologia, enguanto
constelacdo de valores que estruturam uma ideia de mundo.

A nocdo de sofrimento social de Fassin pode ser entendida como uma maneira de
individualizar em termos de sensibilidade as consequéncias das situacdes sociais. E serve-lhe
para discutir a reconfiguracdo das politicas de vidas precarias ao longo dos anos. Assim, 0
estudo do autor sobre compaixd@ e sofrimento revela o apagamento discursivo das
desigualdades sociais e uma orientacdo do mundo ocidental para a moral politica ambigua da
razao humanitaria.

Por esse angulo, chega-se ao questionamento das possibilidades de se decidir por um
direito mediante uma gramatica do sofrimento. A gramatica das emoc@es entendida como um
discurso que nomeia, qualifica, identifica e autoidentifica esta perpassando as decisdes de
magistrados nos processos relacionados com demandas de bens de satde. Ha que se deixar claro
que ndo se trata de importar a teoria da Razdo Humanitaria para pensar 0s casos de
judicializacdo da saude. Contudo, Fassin, auxilia a articulacdo da moral com a politica e da
subjetividade com a organizacdo social. Aposta-se, assim, no potencial das emocdes de expor
e afetar os liames de poder e hierarquia. Afinal de contas, como ja foi dito, as emogdes séo
atravessadas por relac@es de poder (COELHO e REZENDE, 2013).

Se € na contemporaneidade que os sentimentos morais se tornam uma linguagem
corrente, exercendo forca politica no espaco publico, as consideragdes de Fassin podem
iluminar as economias morais experenciadas a partir da dor vivida ou compartilhada na

linguagem dos acordaos analisados.

3.3 As politicas da piedade e as politicas de justica

Luc Boltanski em sua obra “Distant Suffering ” (2004) tem a preocupacgéo de investigar
as condi¢cbes que tornaram eficaz a fala sobre o sofrimento numa operacdo politica. Seu
interesse esta em demonstrar o papel do humanitarismo moderno para o0 engajamento das
pessoas no espaco publico. Recuperando a ideia de “politica da piedade” de Hanna Arendt, na
qual a exposicao do sofrimento alheio provoca uma espécie de ag¢do politica naqueles que ndo
partilham o infortanio, Boltanski traca um quadro comparativo entre a politica da piedade e a

politica de justica.
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De acordo com o autor, a politica de justica leva em conta um entendimento comum de
justica em que a diferenciacdo social se da nos termos de pessoas importantes e pessoas menos
importantes, e ndo entre afortunados e infelizes como acontece na politica da piedade. Isso
implica uma segunda diferenca em que a qualificagdo do status entre pessoas importantes e
pessoas menos importantes ndo constitui formalmente classes distintas. Ja na politica da
piedade, “boa sorte” e infortunio sdo condi¢des que determinam grupos apartados. Os
desafortunados sdo considerados como uma massa homogénea, ainda que seja necessario
particularizar as desgracas para inspirar piedade. Com relacdo as agdes da politica da piedade e
da politica da justica, a primeira responde a uma urgéncia na qual o fim do sofrimento comanda
as condutas, ja a Ultima deve solucionar disputas observando as reivindicacdes, confrontando-
as com a realidade e a partir dai fazer uma analise justa, mirando sempre a equidade.

O quadro tracado sobre as diferencas entre a politica da piedade e a politica de justica
oferece um panorama composto por duas perspectivas oriundas da modernidade. Duarte (1996),
afirma que o encanto do livro “Distant Suffering” reside no fato de que Boltanski faz uma
“recuperacao das condig¢des de emergéncia da sociedade moderna, sob o angulo da relagdo entre
0 publico e o privado, entre o estatuto politico dos vinculos sociais e as condi¢des psicologicas
dos sujeitos que os constituem” (1996, p.165). O humanitarismo visto através da lente da
politica da piedade estd amarrado as relagdes sociais estruturadas na modernidade.

Para esclarecer essa questdo, volta-se a politica da piedade de Hanna Arendt (1988). A
autora faz uma diferenciacdo entre compaixao e piedade que vai ser basilar para o pensamento
de Boltanski a respeito da questdo humanitaria moderna. Segundo a autora, enquanto a
compaixao, pelo menos até o século XVIII é operada fora da politica, a piedade, apesar de ser
engendrada pela compaix&o, possui capacidade de generalizacdo e integra a dimensdo da
distancia. Sendo assim, a compaixao € dirigida a pessoas particulares, onde a apreensdo da dor
do outro se da face a face e compartilha-se a paixdo dos oprimidos; ja a piedade, como a
capacidade moral e emocional de agir, é regulada a distancia a partir da multidao.

A piedade ndo é orientada para o sofrimento especifico de alguém, mas para o
sofrimento da multiddo em sua multiplicidade. O tratamento a distancia dado ao sofrimento
inaugura, no final do século XVI1I1, com a Revolugdo Francesa, a politica da piedade®. Arendt

explica que o rumo da Revolugéo Francesa foi desviado do seu curso original

38 Arendt (1988) argumenta que os revolucionarios franceses de 1789 levaram a pen(ria para o espaco publico. O
objetivo da Revolucdo, assim posto, foi o fim da miséria, e ndo a liberdade politica. O império da necessidade
desloca a finalidade da Revolugéo. “Quando eles surgiram (multiddo de pobres) no cendrio da politica, com eles
surgiu a necessidade, e o resultado foi que o poder do Antigo Regime tornou-se impotente e a nova republica
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“quase desde o inicio, pela urgéncia do sofrimento; foi ocasionado pelas
exigéncias da libertagdo, ndo da tirania, mas da necessidade, e impulsionado
pelas ilimitadas propor¢6es da miséria do povo e da piedade que essa miséria
inspirava. A anarquia do ‘tudo ¢ permitido’ brotou, mais uma vez, dos
sentimentos do coracdo, cuja propria amplitude ajudou a desencadear uma
onda de violéncia sem limites”. (1988, p. 73).

Boltanski se apropria do conceito de politica da piedade e coloca 0 movimento
humanitario no centro de uma tensao que gestou o espaco publico por meio da psicologizacdo
do “eu” e das relagdes publicas. Quando o observador se desprende do “comunitarismo restrito”
¢ passa a ndo mais se comprometer com aquilo que vé€, o “universalismo abstrato” se consolida.
O resultado € que o sofrimento alheio é reelaborado pelos registros da piedade, e ndo dos da
justica, fazendo com que o espectador deste sofrimento a distancia negocie seu engajamento
através da “denuncia”, do “sentimento” e da “estetizagdo” (BOLTANSKI, 2004).

O espaco publico moderno, marcado pelo afastamento entre sujeitos e mundo, € criado
quando o observador sem vinculos € capturado de forma generalista pelo sofrimento a distancia,
possibilitando a construgdo da “imparcialidade” que “constitui 0 pano de fundo da
institucionalidade ptblica moderna” (DUARTE, 1996, p. 167). Assim, conforme Duarte (1996)
o sofrimento local fica a disposicéo de todos, se convertendo numa questao publica e universal.

O pensamento dindmico de Boltanski sobre a politica da piedade e sua conexdo com o
surgimento do espaco publico enquanto um lugar de acao politica por meio das subjetivacdes,
é introduzido neste trabalho com a finalidade de descortinar alguns aspectos da modernidade
que incidem nas relacGes entre justica e emocao/subjetividade. O espaco da Justica, por
exemplo, é anunciado como um lugar imparcial, por exceléncia. O juiz é legitimado para agir
pressupondo-se a necessidade de isencdo em suas agBes. Entretanto, constituido por
moralidades, emog0es e afetos que ocorrem no encontro com o “outro”, esse sujeito também
pode ser impactado pela acdo do sofrimento no espaco publico. De acordo com Garapon (1996)
ainda que a cidadania seja o lago com 0s outros sem rostos que participam da mesma
comunidade politica, ha que se considerar a transformagao de “todos” em “proximo” que ocorre
no seio da sociedade, onde “somos convidados a partilhar os sofrimentos. Esquecendo que ¢
mais da nossa solidariedade e menos da nossa compaixao que eles precisam” (1996, p. 121).

N&o se pode esquecer que a instituicdo juridica faz parte da estrutura social, portanto é

perpassada pelas contradi¢des sociais e reelaborada nas relagfes entre Estado e sociedade. De

nasceu morta; a liberdade teve de render-se a necessidade, a urgéncia do proprio processo vital” (ARENDT, 1988,
p.70)
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outro modo, as interpretacdes de Boltanski sobre as politicas da piedade e da justica apoia a
discussdo de uma camada menos visivel, mas extremamente relevante para o estudo da
judicializacdo da saude nos limites da emocao, que é a conexdo entre Estado moderno, justica,

emocao/subjetividade e pessoa.

3.4 Os discursos e a economia moral do presente

Viu-se que as emocdes integram um sistema de valores e de sentidos de um grupo social
e que a maneira pela qual elas sdo experimentadas é mediada pela linguagem. A linguagem
estabelece um dos primeiros constrangimentos no sentimento. Pelo horizonte da economia
moral é possivel perceber o manejo de um sistema emotivo referencial nas praticas sociais. Para
que esse manejo possa se concretizar no interior da vida social € necessario que haja
reconhecimento, mesmo que irreflexivo, do valor simbdlico dos sentimentos administrados. A
economia moral esta na ordem de uma experiéncia partilhada.

Refletir sobre o ponto de vista dos agentes que participam da judicializacdo da salde,
identificando suas estratégias, interpretacdes e formas de consciéncia requer uma atencao
especial com os discursos individuais. Dito isto, ainda que este trabalho se debruce sobre as
regras ou o controle discursivo que se da na cena judiciaria, o foco principal recai sobre uma
estrutura emotiva que constroi e decide discursivamente uma acgdo. Estrutura, neste caso, esta
ligada a forma de organizacgéo social das emoc¢6es. Raymond Williams (1979) define estrutura
como uma série de relacdes internas e especificas que no sentimento se relaciona com figuras
semanticas proprias. Essa estrutura estd enredada num processo histérico que cria as condi¢des
de sua existéncia, mas ndo necessariamente impde seus efeitos.

Ao pensar sobre os vinculos entre a experiéncia e a linguagem, Williams (1979)
elaborou o conceito de estrutura de sentimento. Como um conceito descritivo, sugere uma éarea
da experiéncia social determinada por elementos especificamente afetivos da consciéncia e das
relacGes. Noutro dominio, esse conceito também pode ser observado como um método que
revela as estruturas das relacdes sociais e “o aparecimento todo determinado socialmente de
modos de ver o mundo” (FILMER, 2009, p. 391). Metodologicamente, ele possibilita a
caracterizacé@o de experiéncias sociais que estdo em ato, em processo, mas que ndo foram ainda
reconhecidas coletivamente. E um devir, um tornar-se. Contudo, 0s sujeitos ndo sdo
indiferentes a esse vir-a-ser.

Por meio da estrutura de sentimento, Williams escapa da contraposi¢do pensamento X

sentimento e fala de “pensamento tal como sentido e de sentimento tal como pensado: a
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consciéncia pratica de um tipo presente, numa continuidade viva e inter-relacionada” (1979,
p.134). Assim, o autor supde que a realidade em acontecimento evidencia a estrutura de

sentimento de um determinado tempo historico. Nas palavras dele:

“A ideologia vitoriana inicial, por exemplo, considerava as dificuldades
causadas pela pobreza, pela divida ou pela ilegitimidade, como um fracasso
ou desvio social; a estrutura contemporanea de sentimento, nas novas figuras
semanticas de Dickens, Emily Bronte, e outros, mostrava o sofrimento e
isolamento como condicdo geral, e a pobreza, a divida, ou ilegitimidade, como
seus exemplos. Uma ideologia alternativa, relacionando esse sofrimento com
a natureza da ordem social, sé se formou mais tarde, em geral, e oferecendo
explicagBes, mas ja agora com uma tensdo reduzida: a explicagdo social
plenamente admitida, a intensidade da experiéncia do medo e vergonha, agora
dispersos e generalizados”. (WILLIAMS, 1979, p.136).

Williams (1979) entende que as qualidades singulares que dao o senso de um periodo
ou de uma geracéo estdo articuladas a relagdes sociais extremamente complexas. Desse modo,
seu ponto de vista é exemplificado a partir de uma investigacdo da lingua. Segundo ele, as
geracdes ndo falam exatamente a mesma lingua de suas antecessoras apesar das continuidades
substanciais como vocabuldrio e gramatica. As diferencas sdo definidas por meio de
acréscimos, eliminacGes ou modificacdes, entretanto a transformacédo geral que se opera esta
no estilo. Sua tese indica que “as modificagdes qualitativas especificas ndo sdo consideradas
como epifendmenos das instituigdes” (1979, p.133). As transformagdes sdo fruto da experiéncia
social e ndo precisam ser racionalizadas para exercer pressdo e fixar limites a experiéncia e a
acdo. Essas transformaces sdo definidas por Williams como modificagfes nas estruturas de
sentimento. Sentimento para o autor se refere a visdo de mundo e podia ser mais bem expresso
com o termo experiéncia, mas a questdo, como afirma o autor, é que experiéncia remete ao
passado e esse sentimento esta relacionado essencialmente com processo. As estruturas de
sentimento sao definidas como “experiéncias sociais em solugao, distintas de outras formacoes
semanticas sociais que foram precipitadas e existem de forma mais evidente ¢ imediata.”
(WILLIAMS, 1979, p.136). O autor explica que as formas sociais sdo mais reconheciveis
guando estdo articuladas e explicitas. Embora essa afirmativa seja simples, ela revela que os
sistemas de crenca, de explicacdo e de argumentacdo sdo atraidos para formas fixas e finitas,
mas ndo formam um inventério total nem mesmo da consciéncia social quando sdo vividos.
Nesse sentido, Williams adverte que erroneamente tomamos 0s termos de analise como termos
de substéncia, transformando a experiéncia imediata e regular em produtos acabados. Em outros

termos, 0s modos de ver estdo naturalizados. Num sistema de comunicacdo essa aparente
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naturalizagcdo obscurece as relagdes de poder que constituem a realidade, estabelecendo o
sentido imediato do mundo.

A estrutura de sentimento pode ser lida como uma espécie de economia moral
identificada no interior dos discursos que Williams reconhece nas artes. O substrato das relagdes
sociais estd no mundo sensivel e imaginativo que se langa numa experiéncia coletiva. E nos
sentidos e nos valores tais como vividos, mas ndo como uma experiéncia individual, e sim como
uma experiéncia social e historicamente condicionada que se encontra disposta a estrutura de
sentimento.

Pode parecer estranho justapor estrutura e sentimento, mas Williams criou, desse modo,
uma metodologia para analisar 0s processos sociais de producdo de textos literarios. Esse
caminho possibilitou a ele discorrer sobre oposi¢cfes como pensamento e sentimento sem se
enredar nelas. Importante dizer que o autor esta engajado na sociologia da cultura e o conceito
de estrutura de sentimento esta ligado a particularidade da experiéncia coletiva historica e de
seus efeitos reais nos individuos e nos grupos. Além de servir aos trabalhos dos campos da arte
e da literatura, o conceito recebe adesdo, principalmente, dos trabalhos em que a ordem social
e institucional ndo dédo conta de explicar o mundo social (FILMER, 2009). Williams mostra
que a estrutura de sentimento € um processo vivo que se articula com as relacGes sociais ja
manifestas. E um processo experimentado e produzido de forma ampla. Aliando a empiria
histérica a uma espécie de cultura do pensamento que abarca arte, literatura e histéria social,
Raymond Willians propfe que as estruturas de sentimento sdo produzidas por meio da
“interagdo imaginativa e das praticas culturais e sociais de producao e resposta — que séo, em
esséncia, praticas sociais de comunicacdo reflexiva de experiéncia que estdo na raiz da
estabilidade e da mudanga das sociedades humanas” (FILMER, 2009, p.373). Assim, a luz
desse conceito, a comunicacdo humana é percebida como o suporte para todas as culturas em
todos os periodos histéricos. Mas, ndo se pode esquecer que essa comunicagdo ocorre num
campo discursivo que é conflituoso, ndo se distanciando das rela¢bes de poder.

Chega-se entdo a compreensdo do discurso como algo que constitui 0 mundo, e ndo
simplesmente como algo que o expressa ou o reflete. No horizonte foucaultiano o discurso
constitui o sujeito, cria subjetividades e institui quem pode falar. Os discursos ndo vazam apenas
vocabularios ordenados no mundo social, eles constituem as praticas sociais através de
operagdes ou dispositivos particulares que produzem implica¢des na vida social.

A vida social é produzida a partir de préaticas sociais que abrangem necessariamente
praticas discursivas. Esse posicionamento sugere ndo apenas que as transformacdes verificadas

nos atos discursivos revelam as transformagdes por que passa a sociedade, mas também que as
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mudancas sociais sdo “constituidas de modo significativo por mudangas nas praticas de
linguagem” (FAIRCLOUGH, 2016, p. 25). Existe uma relacao de efeito cuja origem ¢ difusa.

A dimensdo da comunicacdo € determinante para a emocdo, afinal € por meio da
linguagem que a emocdo se manifesta. No ambito do judiciario a emogdo é regrada por
moralidades e se exprime em praticas discursivas préprias. A cena judiciaria é
fundamentalmente um local de discursos. Discursos maltiplos e instaveis concorrem para a
construcdo de uma realidade legitima declarada pela decisdo do magistrado. Essa decisdo, que
no fim da linha expressa a verdade, é também dita e justificada através de um discurso.

Por concentrar a reflexdo no caréater especifico da judicializacdo da salde, é preciso ter
em conta que as praticas discursivas sdo observadas através de um tipo de caleidoscopio em
que situacdes urgentes, contextos sociais, estratégias discursivas, moralidades, atores distintos
estdo se movimentando e compondo diferentes imagens. Um desenho que surge revela um tipo
de entrada escorregadia no universo da cidadania a partir da mobilizacdo de um discurso
conduzido pelo sofrimento. Outro, mostra como juizes sdo afetados por esse discurso. Outro

ainda, apresenta o lugar simbdlico do medicamento na sociedade brasileira.

Figura 1 — Os acordaos e sua composicao

Diversos sdo os desenhos que podem ser formados. E as imagens que buscamos

compreender tém o traco comum da linguagem das emogdes.
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3.5 Justica: sobre seus rituais e simbolos

Em “A condicdo Sensivel ” (2008), Claudine Haroche analisa os registros do sensorial e
do sentimento na tradi¢do ocidental do século X VI até a contemporaneidade. Discorrendo sobre
as referéncias simbolicas em que o sujeito moderno estava ancorado, a autora realiza uma
genealogia do individuo. Citando Halbwachs, Haroche observa que as instituicdes comportam
elementos psicoldgicos e elementos materiais articulados de modo complexo. Halbwachs
(1968, 2010) propos que na origem das estruturas das instituigdes sociais se encontram estados
mentais, representacdes, ideias e tendéncias que foram solidificadas com o passar do tempo.
Para o autor o carater das instituicdes ndo pode ser compreendido fora do pensamento coletivo
que Ihe deu origem.

Garapon (2008) afirma que nas ciéncias juridicas a reflexdo sobre dimensdo afetiva e
simbdlica da instituicdo judiciaria é marginal. Esta reflexo se situaria fora dos campos do
direito, porque ninguém de dentro do campo cogitaria tocar na propria identidade da instituicao.
Para o autor, decifrar os simbolos equivaleria a desvelar um sentido novo para o discurso textual
do direito. Assim, ele afirma que se “o nucleo duro da racionalidade juridica permanece cercado
por uma gangue de irracionalidade magico-simbdlica é porque essa gangue também tem um
papel” (2008, p. 49). O templo da justi¢a enquanto alegoria define uma fun¢do extremamente
importante na sociedade. O fundamento do julgar, a responsabilidade e autoridade de quem
julga estéo assentados num ritual.

Como o objeto de analise se situa na cena judiciaria, tornou-se importante trazer os
elementos simbolicos da institui¢do juridica.

Num conflito de ordem judicial € comum o emprego de gramaticas morais pelas partes
envolvidas. Isto significa que um conjunto de prescri¢cdes e referéncias contextuais morais
guiam as agdes dos sujeitos implicados num processo judicial. O embate entre o cidaddo e o
Estado nos processos de judicializacdo de salde envolve uma gramética que combina
sofrimento, dor, salde, doenga, vida, direito, individuo etc. Para os litigantes as emocdes quase
sempre estdo em jogo. O cidadao acessa um canal individualizado para o requerimento de um
bem de salde que por vezes ndo estd assentado em politicas publicas. O Estado, quando
condenado, passa a atender, no campo do judiciario, as demandas individuais amparadas pela
salide publica. Em muitos casos essas demandas ndo estdo de acordo com as politicas de saude

previstas para a populacdo. Na instancia decisoria, a racionalidade desapaixonada dos juizes €



92

sempre lembrada. A imagem de Témis®, a guardid da justica, surge vendada para nio
desequilibrar sua balanca de antemao, entretanto o juiz faz o fiel da balanga pender observando
também uma questdo moral, afinal a “justica parece ancorar-se no sentimento de justica”
(Garapon, 1996, p. 18).

A justica moderna € experenciada através de ritos juridicos. Sua natureza preconiza a
neutralidade e a racionalidade dos julgadores. Todavia um conjunto de simbolos apela para uma
decisdo justa, que a rigor € derivada de uma faculdade moral. Para Ricoeur (2008), o justo esta
em acdo na busca pela ética e pela moral. A experiéncia moral, definida pelo autor na conjuncéo
do si mesmo com a regra, faz alusdo aquilo que ¢ justo. “O justo ressurge no caminho que
remonta da obrigagdo moral ao desejo raciocinado e ao querer viver bem” (RICOUER, 2008,
p. 4). Segundo o autor, justica e injustica sdo fundamentais para a investigacao sobre o justo, e
a indignacao provocada pelo sentimento de injustica funda a moralidade do justo. Na justica
enquanto institui¢do o justo esta numa combinacéo entre o legal e 0 bom.

De outra parte, julgar € um acontecimento que ndo esta deslocado da moralidade. Este
acontecimento é regulado por atos juridicos que seguem rituais imersos em simbologias
cerimoniais. O ritual para se chegar a justica enquanto propoésito do direito, encerra no simbolo
um valor moral: “o simbolo ndo se inclina para a razao; ¢ antes da ordem da experiéncia. Nao
produz um sentido que nos seja compreensivel, age em nds. Essa experiéncia ndo pode ser
racional. E da ordem emocional ou estética” (GARAPON, 1997, p. 42). O processo ritual do
judiciario, que se cumpre também com o objetivo de garantir neutralidade, uma vez que permite
a coexisténcia de dois discursos contraditorios e legitimos, a principio est4 organizado por um
sistema de emocg0es.

Os aspectos estético, simbolico e emocional sdo constitutivos da justica enquanto
entidade garantidora do direito o qual esta fundado sobre o sentimento socialmente construido
de justica. Ricouer (2008) afirma que o grito “¢ injusto!” inicia o surgimento do senso de justica.
A exigéncia moral provocada pelo sentimento de indignagéo que busca reparacdo vai resultar
no estabelecimento de uma distincia entre os atores sociais envolvidos na agao “injusta”. Esta
distancia terd que ser justa. Nesse caso, ela se apresenta por um terceiro ator que
simbolicamente estara isento, descomprometido com os protagonistas, mas comprometido com

regras de justica que declaram uma ordem de verdade.

3% Um dos simbolos do poder judiciario ¢ Témis, uma divindade grega, manifestada por uma mulher de olhos
vendados carregando uma balanca e uma espada. A venda revela que a justica é cega, é ignorante com relagdo as
diferencas humanas, a balanga pesa o direito que cabe a cada um e a espada defende os valores do justo. Cf.
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaSimboloJustica&pag
ina=inicial Acesso em 06 de dezembro de 2019



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaSimboloJustica&pagina=inicial
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaSimboloJustica&pagina=inicial
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Assim, 0 termo justica comporta dois sentidos. Por um lado, é uma emocdo regrada por
moralidades, por outro é uma instituicdo definidora do justo objetivado no direito. Na medida
em que os atos que compdem os rituais nos quais se desenvolve o processo foram sendo
repetidamente performados e cristalizados em normas, a historicidade destes julgamentos foi
esquecida e o que se conservou foi a ideia de que os procedimentos judiciais se revestem de um
carater imparcial e racionalizado, distanciados das moralidades.

A construcdo social da legitimidade do judiciario atraves de sua arquitetura, de seus
gestos e de seus simbolos foi discursivamente se voltando para a materialidade da lei e para o
cumprimento de todos 0s ritos processuais que, por sua vez, passaram a denotar a virtude
judiciaria da imparcialidade. A naturalizacdo dos rituais judiciarios em procedimentos técnicos
marca a legitimidade de um discurso através dos vereditos. Os processos judiciais refletem
técnicas e as regularidades que os atingem indicam que a sentenca alcangou a verdade, na
medida em que os procedimentos realizados estdo assentados em razdes funcionais. Como
afirma Garapon: “o papel arbitral do juiz ¢ induzido pelo ritual que o protege de seus proprios
sentimentos” (1997, p. 139). Desse modo, atualmente cré-se que as “verdades ditas” nos
tribunais de justica, isto €, os vereditos sdo extraidos apenas por meio da técnica e por isso sao
legitimos.

Tomando a justica moderna como uma tradi¢ao inventada no sentido de ser identificada
como um conjunto de praticas rituais e simbolicas, reguladas por regras tacitas e abertamente
aceitas, que objetivam reiterar comportamentos por meio da repeti¢do (Hobsbawn, 2002), pode-
se dizer que ela postula cddigos, procedimentos e rituais, que incluem normativas, discursos,
vestimenta especifica, tempo proprio, autoridades competentes, espago legitimado de poder e
legitimidade social.

Embora esta tese se debruce sobre um aspecto especifico do judiciario, qual seja: o
documento chamado ac6rdao, ndo se pode deixar de dizer que existe todo um aparato simbdlico
que envolve ndo apenas a decisdo do magistrado, como todo o sistema judiciario. Este aparato
simbdlico pertence, segundo Garapon (1997), ao registro do reconhecimento e da associacao.
O simbolo tem eficacia na manuten¢do do poder. Ele “mobiliza o imaginario dos sujeitos,
provoca sua adesdao” (GARAPON, 1997, p. 43), delimita uma comunidade e faz com que a
justica seja sentida como justa.

Um dos simbolos do poder judiciario é Témis, uma divindade grega, manifestada por
uma mulher de olhos vendados carregando uma balanga e uma espada. A venda revela que a
justica é cega, € ignorante com relacéo as diferencas humanas, a balanca pesa o direito que cabe

a cada um e a espada defende os valores do justo. A justica recebe uma espécie de sacralidade
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terrena. Os tribunais podem ser vistos como templos. As autoridades com indumentarias que
remontam outra época. Um passado que € vivido como presente; um futuro a ser decidido. Um
processo que nao arbitra um confronto direto, mas sim um debate.

O “rito reparte de forma igual a legitimidade entre as partes litigantes” (GARAPON,
1997, p. 93). Sendo assim, 0 processo €é caracterizado como uma forma socialmente neutra,
onde a formalidade processual indica que ritos viciados produziriam “verdades impuras”. Aqui,
um outro tempo suspende o tempo ordinario. Trata-se do tempo contado pela medida dos atos
processuais. A violéncia do mundo social foi contida pelo processo ritual. Todo este conjunto
revela o cenério no qual se desenrolam os dramas sociais a espera de solugdes.

As decisdes judiciais sdo tomadas levando-se em consideracao regras de procedimento
embasadas pelo arquétipo da racionalidade, no qual as decisdes estdo suportadas por leis e
jurisprudéncias. Entretanto, como a dimensao moral esta onipresente na vida social, a etnografia

do documento acorddo tem o objetivo de tornar visivel as moralidades em jogo.

3.5.1 A imparcialidade do juiz

Uma questdo que gravita em torno da deciséo do juiz € a sua imparcialidade. Concebido
como um ideal iluminista, a imparcialidade envolve um tipo de moralidade em que o principio
imparcial corresponde a universalizacao das pessoas. O dominio publico da politica é sua razao
de ser. Para Young (2012), a imparcialidade na teoria moral expressa uma lIdgica de identidade
uniforme, onde a heterogeneidade dos sujeitos e de suas circunstancias seriam anuladas. Em
termos teoricos, a imparcialidade, enquanto razao moral “abstrai-se das experiéncias e historias
particulares que constituem uma situacao” (YOUNG, 2012, p.174). Porém a autora sugere que,
em se tratando de eventos concretos, 0s sentimentos, as opinides, 0s interesses etc. ainda
exercem forgas sobre contextos reais, produzindo uma dicotomia entre universal e particular,
publico e privado, razdo e paixao.

As normas sao caracterizadas como imparciais, pois séo, de modo geral, universais e se
exercem sobre sujeitos abstratos. Entretanto, o ideal de imparcialidade ndo atinge apenas as
normativas, afetam também os agentes, que precisam se esvaziar de suas particularidades, para
garantir a universalidade. Isto significa que os magistrados devem adotar uma postura de
distanciamento em relacdo ao cidaddo sempre entendido de forma abstrata. Assim, a
imparcialidade opera num raciocinio universal, em que seu operador deve se afastar de
sentimentos, desejos e interesses que possam atrapalhar o julgamento numa dada situacédo. Para

Young (2012) este impeto de totalizagdo néo se sustenta.
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No Brasil, a Resoluco 60/2008 do CNJ estabelece o Codigo de Etica da Magistratura
Nacional®. O artigo 1° deste cddigo enumera os principios pelos quais a decisio judicial deve

estar orientada, destacando-se entre eles o principio da imparcialidade. Assim:

Art. 1° O exercicio da magistratura exige conduta compativel com os
preceitos deste CAdigo e do Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e
capacitagdo, da cortesia, da transparéncia, do segredo profissional, da
prudéncia, da diligéncia, da integridade profissional e pessoal, da dignidade,
da honra e do decoro.
Jé o artigo 8° do referido cddigo define o magistrado imparcial a partir da objetividade,

distanciamento e verdade.

Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade
dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o
processo uma distdncia equivalente das partes, e evita todo o tipo de
comportamento que possa refletir favoritismo, predisposi¢éo ou preconceito.

Barbara Lupetti, em seu trabalho etnogréfico sobre os paradoxos e ambiguidades da
imparcialidade judicial (2012, 2013), entrevistou magistrados e compreendeu que as decisdes
judiciais sdo orientadas por percepcdes subjetivas dos operadores e por suas interpretacdes
pessoais da lei, dos fatos e das provas produzidas no curso do processo judicial. De acordo com
Lupetti (2012) o principio da imparcialidade concorre com sua humanidade e faz com que o
juiz construa e produza “uma determinada verdade processual, que abriga concepgdes pessoais
calcadas na analogia entre igualdade juridica e semelhanca de status social, que impde
moralidades estranhas aos jurisdicionados” (p. 10). Para a autora o ideal imparcial ¢ construido
discursivamente pelo campo do direito e atua como uma categoria estruturante do sistema
judiciario (2012).

Lupetti (2013) identifica que sentimentos, preconceitos e valores estdo presentes nos
juizes, “mas nao podem ser explicitados aos atores processuais, nem escritos nos autos judiciais,
porque a sua expressdo contaminaria a aparéncia da imparcialidade que precisa existir para
sustentar 0 mito da jurisdigdo desinteressada” (p.6). Sua analise revelou que juizes sdo
orientados por moralidades e que suas subjetividades, embora ndo apare¢cam nos processos,

interferem em seus resultados.

40 Ver Codigo de Etica da Magistratura Nacional. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/codigo-de-etica-da
magistratura. Acesso em 09 de mai. de 2021.
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Esta tese, no entanto, sustenta que nas decisfes judiciais de tribunais de segunda
instancia analisadas é possivel verificar regularidades consistentes de expressdo de moralidades
e afetos.

Este capitulo buscou trazer as referéncias tedricas de sustentacdo da etnografia realizada
nos documentos. Para examinar o0 manejo da semantica das emocdes nas ac¢des judiciais restritas
a assisténcia farmacéutica foi necessario compreender primeiramente sentimentos e valores
como qualificadores morais, e para isso foi preciso revisitar ainda que brevemente conceitos

como emocao, moralidade e economia moral.
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4 MORALIDADES, AFETOS E SENTIDOS: AS DECISOES JUDICIAIS

A teia social na qual esta inserida a materialidade das decisbes dos desembargadores
tem seus protocolos. Os procedimentos do Direito, no entanto, ndo descrevem o sujeito em sua
singularidade, mas é o Direito que organiza uma parte relevante da validade social do “outro”.
Embora, para o Direito esse “outro” seja pensado em abstrato, ele ¢ sempre singular, com uma
histdria de vida Unica, que passa, em alguns casos a ser dimensionada, calculada.

As emocdes, que sempre estiveram presentes no contexto judicial, passam a ser
mobilizadas discursivamente por diferentes atores que participam da judicializacdo da salde.
Quer-se dizer que uma gramatica moral estd sendo veiculada também na decisdo dos
magistrados. Ndo sdo apenas as partes que colocam as moralidades na cena judicial. A
semantica das emoc0es orbita o direito a salde que passa a ter uma nova conformacdo. Nessa
nova configuracéo, os sujeitos de direito também sdo desafiados a se constituirem como sujeitos
merecedores de direito. O objetivo deste capitulo é investigar justamente como esse sujeito é

construido, ndo por ele mesmo, mas por quem detém poder sobre ele.

4.1 A expressao obrigatoria da lei: entre a vida e a saude

O documento acordao faz parte de um campo vasto que se concretiza na gestdo judiciaria
de dizer o direito. E um tipo de documento que tem em sua natureza o acionamento de leis. No
entanto, as leis sdo mobilizadas a partir de uma referéncia concreta, de um pedido. Nesse
sentido, elas ndo aparecem como elementos “frios”, elas ajudam a movimentar uma economia
afetiva e argumentativa. Por isso, é preciso problematizar a sua presenca, identificando quais
leis sdo acionadas e de que forma elas aparecem.

Mauss (1921) analisando um conjunto de ritos orais funerérios de sociedades localizadas
na regido do Rio Tully, na Australia, mostrou que existe ali uma tensdo entre espontaneidade e
obrigacdo na expressdo dos sentimentos. A exposi¢do do luto é dada por dispositivos sociais
que direcionam os animos individuais durante o cerimonial pablico. O seu texto classico
intitulado A Expressao Obrigatdria dos Sentimentos, que serviu de inspiracdo para o subtitulo
deste capitulo, revela que as emoges sdo regradas objetivando o reforco dos lagos sociais.

No Direito, as leis sdo obrigatorias. Elas aparecem para dar legitimidade a construcao
social do direito. Se os enunciados dos acordaos sao compostos por leis é preciso compreender,
como afirma Garapon que “a lei ja nao se confunde com o direito: mantém ¢ certo uma

importancia essencial, mas ja ndo pode pretender fundar sozinha todo o sistema juridico” (1996,
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p. 37). Torna-se, entdo, necessario compreender que os valores contidos nos acérddos
imiscuidos no direito e na lei fazem parte da experiéncia emocional humana que € regrada
culturalmente tal como nos ensinou Mauss. E sob esse olhar que se busca compreender as
relagGes entre moralidades, afetos e sentidos nas decisdes judiciais.

Dos 134 documentos analisados, em 131 foram identificados artigos da Constitui¢do
Federal. A Lei do SUS 8080/90 é citada em 37 acorddos. Outras referéncias foram identificadas
de forma residual como Simulas do STF e do STJ e jurisprudéncias. Tampouco foram
identificados, de forma significativa, outros tipos de documentos juridicos, como Estatuto do
Idoso; Estatuto da crianca e do adolescente; Estatuto da pessoa com deficiéncia, portanto nesse
momento serdo analisadas as de maior recorréncia.

Como ponto de partida pode-se dizer que a mencgéo a Constituicdo é quantitativamente
superior a qualquer outra normativa. Em apenas 3 ac6rddaos ndo ha citacdo ao texto
constitucional. O fato é relevante se se considerar que as trés decisdes em que nao se registra a
Constituicdo sdo desfavoraveis ao paciente.

A lei € um argumento retorico carregado de moralidades. Do ponto de vista tedrico é
preciso compreender que a Constituicdo de 1988 ¢ um ordenamento juridico que proclama
direitos e deveres a partir de certa organizacdo. Como um documento historico, ela apresenta a
culturalidade, os valores de sua epoca. Uma parte importante do valor que a Constituicéo
outorga € a ideia de que todo ser humano ja nasce com direitos e garantias fundamentais, nao
podendo estes ser considerados como uma concesséo do Estado.

Além de uma declaracdo introdutéria que afirma seus termos gerais e sua divisdo, a
estrutura constitucional esta organizada em nove titulos, que carregam as normas essenciais,
como por exemplo, os direitos fundamentais, a estrutura do Estado federal e a competéncias de

cada ente. Assim, tem-se;

 Titulo I — Principios Fundamentais: prescreve os fundamentos que constitui a
Republica Federativa do Brasil;

« Titulo Il — Direitos e Garantias Fundamentais: classifica os direitos e garantias em
cinco grupos basicos: Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, Direitos Sociais,
Nacionalidade, Direitos Politicos e Partidos Politicos;

« Titulo 11l — Organizacdo do Estado: decreta a organizagdo politico-administrativa a
as atribuicdes dos entes da federacdo: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;

« Titulo IV — Organizacédo dos Poderes: elenca as atribui¢fes de cada um dos poderes

e define os processos legislativos, incluindo as emendas constitucionais;



99

 Titulo V — Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas: ordena questfes
relativas a Seguranca nacional, regulamentando a intervencdo do Governo Federal;

* Titulo VI — Tributacdo e Orcamento: versa sobre as limita¢Ges tributarias do poder
publico, organizando e detalhando o sistema tributério;

e Titulo VII — Ordem Econbmica e Financeira: determina a atividade econémica e
financeira e o sistema financeiro nacional;

» Titulo VIII — Ordem Social: versa sobre o bom convivio e desenvolvimento social do
cidaddo, bem como sobre os deveres do Estado, como: Saude, Educacdo, Cultura e Esporte;
Ciéncia e Tecnologia; Comunicac¢do social; Meio ambiente; Familia e populag¢fes indigenas;

e Titulo IX — Disposicdes Constitucionais Gerais: trata de tematicas variadas nédo

inseridas em outros titulos por se referir a assuntos mais especificos.

No plano historico, os direitos nascem sob certas circunstancias. Norberto Bobbio
(2004), discute a formacdo dos direitos, restituindo-lhes o movimento histérico de seu
nascimento, ndo para fundamenta-los, mas para protegé-los. Para o autor a “Era dos Direitos”,
que se inicia no pos-guerra é marcada pela progressdo geométrica do estabelecimento de
direitos enquanto fatos sociais. Bobbio enumera trés motivos para a ascensdo da Era dos
Direitos: 1- aumento de bens tutelados; 2- ampliagdo de titularidade de alguns direitos; 3-
especificacdo de categorias de tratamento do homem.

Tomando Bobbio (2004) como referéncia, esquematiza-se o surgimento dos direitos da

pessoa humana seguinte quadro:
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Quadro 6 — Geracéo dos direitos

- . * Inspiradosnas doutrinasiluministas e jusnaturalistasdos séculosXVil e XVIi1
12 Geragao

*Direitos da Igualdade

e Ligados aos direitos sociais, culturais, econdmicos e aos direitos coletivos. S3o direitos objetivos
* Prestacdo positiva do Estado

*Século XX.

Direitos de
22 Geragao

* Direitos de Liberdade
 Ligados aos direitos civise politicos
Direitos de ¢ Atuacdo negativa do Estado

humanismo e universalidade
D]1g= 1eek00s (= * Direito de titularidade difusa

* Direitos de Solidariedade
« Ligados a uma saudavel qualidade de vida, progresso, meio ambiente etc. S8o dotados de um altoteor de
32 Geracdo [REEED apos a Segunda Guerra Mundial

o direitos difusos etc.
Direitos de « Avancos tecnolégicos/ realidade virtual

* Direitos de Responsabilidade
* Ligados a promogdo e manutencdo da paz, a democracia, a informagao, a autodeterminacdo dos povos, aos
43 Geragﬁo *Surgiu a partir dos avancos tecnologicosrelacionadoscom a informacdoc e com a globalizacdo

Faz-se a ressalva de que essa é apenas uma das formas de organizar o surgimento dos
direitos e que outros autores como Bonavides (2008) apostam numa quinta e até sexta geracao.

Com o quadro de direitos delineado é possivel demarcar os artigos constitucionais mais
citados nos acordaos a partir de seu carater geracional. O objetivo, além de deixar claro que 0s
direitos fundamentais tém uma dimensao historica que esta em processo, é identificar os modos
pelos quais o direito & saude € encarado pela via normativa.

As decisdes judiciais sobre demandas por bens de satde oscilam entre dois grandes
eixos de direitos, o direito & vida e o direito a saude. Constitucionalmente o direito a vida esta
ligado as liberdades individuais, mas é acionado, no caso da judicializacdo da saude, para
consubstanciar um direito social. Nesse sentido, o direito a salde, que necessariamente carrega
uma responsabilidade do Estado de fazer, se liga ao direito inerente a vida, que exige uma
desobrigacdo do Estado. Evidentemente, a leitura que se tem nos tribunais ndo é rigida. Mas a

alocacdo da judicializacdo da saide como um direito a vida ndo é uma equacéo simples.
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Caso 19: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: “adolescente” (acérdao). Desfecho:
favoravel ao paciente. Nimero de paginas do documento: 10.

Em que pese ndo esteja o direito a salde expressamente previsto
entre os direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, certo é que
0 caput, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, garante o direito a vida, o que
implica uma vida digna e saudavel, razdo pela qual devem estar a disposi¢édo
dos cidadaos politicas e diretrizes que assegurem a prevencao e o tratamento
das doencas que possam fragilizar o ser humano.

O caso 19 é representativo de uma visdo de direito a satide que ora vai pendular para o
direito & vida, ora para o proprio direito a saide. Certo é que o art. 5° da Constituigdo fala da
“inviolabilidade do direito a vida” e ndo sobre uma vida qualificada. Maneja-se, assim, no
tribunal, uma espécie de politica moral da vida.

Tanto nos casos de judicializacdo de medicamentos quanto nos de fraldas descartaveis,
o direito a saude e o direito a vida sdo invocados e tratados dentro de uma mesma potencialidade
e interpretacgéo.

Em termos sistematicos, os artigos recorrentemente citados sdo o art. 1°-111, art. 5°-
caput, art. 6°, art. 196 e o art. 197. Estes artigos reunidos revelam nédo apenas os direcionamentos
normativos envolvidos no fendbmeno da judicializacdo da salde, mas também revelam
perspectivas sociais e valores morais que contribuem para delinear o quadro do direito a satde
no Brasil. Isto posto, convém detalhar as tematicas de tais artigos.

O art. 1° trata dos principios fundamentais que regem a Republica. Seu inciso 111, como
um elemento discriminativo, indica a dignidade da pessoa humana enquanto um valor
constituinte do Estado Democratico de Direito. Como parte de um processo historico, este
principio se liga a terceira geracdo de direitos, ou seja, aqueles que emergiram apos a Segunda
Guerra Mundial e estdo associados a solidariedade humana e preservacéo da qualidade de vida.
J& o caput do art. 5° se refere aos direitos fundamentais individuais e coletivos. Este artigo
estabelece os termos da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, regulando, assim, a existéncia em sociedade. Sdo considerados direitos
fundamentais de primeira geracdo, isto €, possuem uma dimensdo negativa exigindo uma
abstencdo do Estado. O art. 6° diz respeito aos direitos sociais, como o direito a satde, ligados
ao valor da igualdade. O art. 196 estabelece o dever do Estado de garantir a saide mediante
politicas sociais e econémicas. Neste caso, o direito a saude é explicitado como parte de um
conjunto de direitos em que o Estado tem a obrigacéo de intervir para concretiza-lo. Combinado
com este artigo, o art.197 trata da obrigatoriedade do Poder Publico de regulamentar, fiscalizar
e controlar as acdes e servicos de salde.
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Quadro 7 — Artigos constitucionais mais citados nos acordéos analisados

ARTIGOS DESCRICAO GERACAO DE DIREITOS E
CONSTITUCIONAIS DIREITOS SUAS
MAIS CITADOS. RELACOES COM
O ESTADO.
art. 1°-111 A Republica Federativa do | Fundamento Direitos garantidos
Brasil, formada pela unido | derivado da terceira | e protegidos pelo
Titulo I: Principios | indissoluvel dos Estados e | geracdo de direitos. | Estado.

Fundamentais.

Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa
humana.

Surgiu  ap6és a
Segunda Guerra
Mundial.

Direitos de
solidariedade

art. 5°- caput

Todos séo iguais perante a lei,

Primeira geracdo de

Direito inerente e

sem distingdo de qualquer | direitos. Surgiu por | oponivel ao
Titulo 1I: Direitos e | natureza, garantindo-se aos | volta do  século | Estado.
Garantias brasileiros e aos estrangeiros | XVIII.
Fundamentais. residentes no Pais a Direitos de
Capitulo I:  Dos | inviolabilidade do direito a liberdade.
direitos e deveres | vida, a liberdade, a igualdade, a
individuais e | seguranca e a propriedade, nos
coletivos. termos seguintes.
art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, | Segunda geragdo de | Direitos prestados
a saude, a alimentacdo, o | direitos. Surgiu no | pelo Estado.
Titulo Il: Direitos e | trabalno, a moradia, 0 | inicio do século XX.
Garantias transporte, o lazer, a seguranca, Direitos de
Fundamentais. a previdéncia social, a protecao igualdade.
Capitulo Il:  Dos | a maternidade e a infancia, a
direitos sociais. assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicéo.
art. 196 A salde é direito de todos e | Segunda geracdo de | Direitos prestados
dever do Estado, garantido | direitos. pelo Estado.
Titulo VIII: Ordem | mediante politicas sociais e
Social. Capitulo II: Da | econdmicas que visem a Direitos de
Seguridade Social - | reducéo do risco de doenca e de igualdade.

Secdo Il Da Saude.

outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acOes
e Servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacéo.

art. 197

Titulo VIII: Ordem
Social. Capitulo I1: Da
Seguridade Social -
Secdo Il Da Saude.

Sdo de relevancia publica as
aces e servicos de salde,
cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacdo,
fiscalizagdo e controle, devendo
sua execucdo ser feita
diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito
privado.

Segunda geracdo de
direitos.

Direitos prestados
pelo Estado.

Direitos de
igualdade.
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Interessante notar que entre os acordaos analisados apenas 37 registraram citacdes da

Lei 8.080/90, que dispde sobre as condi¢cdes para a promogao, protecdo e recuperacao da saude.

E quando citada, suas disposi¢cdes mencionadas foram os artigos 2°81°, art.4°, art.6°, I, d, art.

19-M-I e art. 19P. Sendo os dois Gltimos citados em apenas 11 acordaos.

Quadro 8 — Artigos da Lei 8.080/90 mais citados nos acérdaos analisados

ARTIGOS MAIS
CITADOS DA
LEI 8.080/90.

DESCRICAO

ATRIBUICOES

art. 2° §1°

A salde é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao
seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na
formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e
sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de
outros agravos e no estabelecimento de condigdes que
assegurem acesso universal e igualitario as acGes e aos
Servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacéo.

Questdes
principioldgicas

art. 4°

O conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por
0rgdos e instituicBes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administracdo direta e indireta e das
fundagBes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS).

Aspectos
constituintes do SUS

art.6°-1 d.

Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema
Unico de Saude (SUS):

| - a execugdo de agdes:

d) de assisténcia terapéutica
farmacéutica;

integral, inclusive

Obrigacéo de
assisténcia
terapéutica integral

art. 19-M-1

A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea
d do inciso | do art. 6° consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de
interesse para a salde, cuja prescricdo esteja em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas
em protocolo clinico para a doenc¢a ou o agravo a saude
a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade
com o disposto no art. 19-P.

Determinacéo
procedimental

art. 19P

Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica,
a dispensacdo serd realizada:

I - com base nas relacdes de medicamentos instituidas
pelo gestor federal do SUS, observadas as competéncias
estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo
fornecimento sera pactuada na Comissdo Intergestores
Tripartite;

Il - no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de
forma suplementar, com base nas relagbes de
medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do

Determinacéo
procedimental
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SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera
pactuada na Comissao Intergestores Bipartite;

Il - no ambito de cada Municipio, de forma
suplementar, com base nas relagcbes de medicamentos
instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a
responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no
Conselho Municipal de Saude.

Cabe ainda mencionar que em apenas 3 acérddos analisados houve referéncia ao
decreto presidencial n. 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a lei 8080/90. Embora
0 decreto ndo tenha a natureza juridica de lei, ele € um ato administrativo que regulamenta a
lei, tratando de questBes mais técnicas, definindo, assim, os meios pelos quais a lei sera
executada. O decreto presidencial n. 7.508 indica, por exemplo, como a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais — RENAME, instrumento basico de racionaliza¢do no ambito do
SUS, deve ser compreendida e atualizada.

Posto isso, pode-se ver nos 3 acordaos abaixo os votos dos desembargadores com as

referidas legislacdes:

Caso 42: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxxx. Desfecho: favoravel.
NUmero de paginas do documento: 13.

A saude é direito fundamental, consagrado na Constituicdo Federal
(arts. 6° e 196), sendo dever do Estado assegura-la a todos os cidadaos
indistintamente. O artigo 2° da Lei n° 8.080/90, por sua vez, reafirma que a
salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado promover
as condicOes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

N&o ha davidas que a saude qualifica-se como bem juridico tutelado
constitucionalmente que assiste a todas as pessoas, 0 qual deve ser garantido
pelo Estado mediante politicas sociais e econdémicas aptas a possibilitar o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

A norma do artigo 196 da Carta Magna ndo é simplesmente
programatica, pois ndo pode significar tdo-somente uma promessa
constitucional inconsequente. A salde € um direito assegurado
constitucionalmente as pessoas, porquanto € inerente a vida, e o direito a vida
tem aplicabilidade imediata, nos termos do § 1° do art. 5° da Constituicéo
Federal. Merece, portanto, concrecao.

O caso 42 exposto acima afirma que o direito a saide como dever do Estado nao é
figurativo. Ao afirmar que o artigo 196 da Constituicdo Federal ndo pode corresponder a
promessa constitucional inconsequente, o desembargador reestabelece a Constituicdo a
responsabilidade pela garantia do direito a saude. Porém, em seguida, o desembargador estipula
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que a saude é um direito, em virtude de sua pressuposicdo como inerente a vida. Veja-se que 0
direito a vida nos termos do § 1° do art. 5° tem aplicabilidade imediata, portanto o magistrado
concede o medicamento de alto custo. A decisdo enquadra a satde sob dois direitos. Afora isto
a Lei 8080/90 também é mencionada, entretanto ela ndo foi citada como uma lei definidora de

procedimentos, mas foi trazida em seu aspecto principioldgico.

Caso 38: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel.
Numero de paginas do documento: 21.

O direito fundamental & saide encontra-se positivado em inimeros
contextos da nossa Carta Republicana, a exemplos dos seguintes preceptivos:

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

Il - a dignidade da pessoa humana;

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

Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as acGes e servicos de salde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Ademais, a Lei 8.080 de 1990, que dispde sobre as condi¢des para a
promocdo, protecdo e recuperacao da salde, a organizacao e o funcionamento
dos servicos correspondentes e d& outras providéncias, estabelece em seus
arts. 2°, § 1°, 4° e 6°, respectivamente:

Art. 2°. A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo
o0 Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

8§ 1°. O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo
e execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢es que assegurem
acesso universal e igualitario as agdes e aos servi¢os para a sua promogao,
protecao e recuperacao.

Art. 4°. O conjunto de agBes e servigos de saude, prestados por
6rgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das funda¢Ges mantidas pelo Poder Publico,
constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).

Art. 6°. Est&o incluidas ainda no campo de atuagao do Sistema Unico
de Saude (SUS):

| - a execucdo de agdes:

a) de vigilancia sanitaria;
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b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Como se vé, o direito & salde publica representa prerrogativa
juridica indisponivel, assegurada a todas as pessoas, incumbindo ao Poder
Publico velar por seu cumprimento e implementar politicas sociais e
econdmicas idOneas para garantir a todos os cidaddos o acesso universal e
igualitario a saude, assisténcia médica, farmacéutica e hospitalar.

O caso 38 € bem representativo de como as legislacdes sdo fixadas nas decisGes
judiciais. O desembargador enumera 0s artigos constitucionais, revela a dignidade da pessoa
humana como principio orientador do direito a salde e em seguida expde os artigos da Lei
8080/90, porém apenas aqueles que tratam o direito a satude de forma generalista. Ndo ha
qualquer mencéo sobre diretrizes terapéuticas.

Caso 7: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: “Adolescente” (acordio). Desfecho:
favoravel. Nimero de paginas do documento: 9.

A salde é um direito humano fundamental social inserido em nossa
Constituicdo Federal como um direito social (art. 6°), tratando-se de
responsabilidade da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Ainda
estd assegurado o acesso universal e igualitario (art. 196), de acordo com as
politicas publicas instituidas por lei (art. 197).

Nesse contexto, a universalidade e igualdade de acesso devem ser
asseguradas a todos, sem privilégios, de modo que deve ser observada a
mesma porta de entrada, como esta previsto no Decreto n° 7.508/2011, pois,
na forma do art. 196 da CF, o acesso a salde deve ser garantido "mediante
politicas sociais e econdmicas".

A integralidade ocorrerd dentro de um conjunto articulado e
continuo de agBes de promogdo, protecdo e recupera¢do em todos 0S seus
niveis, como previsto no art. 2°, 8 1°, da Lei n° 8.080/90.

Observa-se que as justificativas para a aceitacdo de um pleito no contexto de legislacéo
estdo quase sempre voltadas para questdes gerais de defini¢do e garantia de saude. Também foi
possivel verificar que a citacdo referente ao Decreto 7.058/2011 apenas consolidou o0s
principios constitucionais, ndo sendo utilizado em seus aspectos mais técnicos. O silenciamento
sobre esses aspectos revela uma predominancia de escolhas decisérias mais abstratas ou
principioldgicas em detrimento de decisbes mais pautadas em regulamentacdes técnicas e
institucionais da area da saude.

E importante n&o esquecer que o documento ac6rdao, ndo apenas formaliza o evento de
julgar, como também €é o préprio evento, portanto sua forma é construida por regras de

procedimentos muito bem definidas, o que Ihe confere um caréter intensamente burocratizado.
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Julgar pressupde um conjunto de prescri¢des préprias do campo semantico juridico, ndo sendo
a toa a recorréncia de artigos constitucionais.

Os preceitos constitucionais e legais terminam por circunscrever as condigdes
normativas que concorrem para reconhecer o sujeito merecedor do direito. Entretanto, este
sujeito é também construido nos documentos. Este capitulo busca sobretudo identificar as
formas de vida mobilizadoras de uma gramatica moral que ao fim e ao cabo enquadram o
humano num dispositivo de poder que legitima ou afasta o bem juridico requerido. No entanto
foi necesséario verificar os registros das normativas nos acérddos, uma vez que nao se trata de
atribuir as emogBes um carater de Unico fio condutor do processo em que ocorrem analise e
decisdo sobre as demandas de salide. Quer-se demonstrar, com efeito, de que forma a gramatica
das emoc0es esta sendo conjugada com a linguagem do direito no que se refere a garantia da

salde no Brasil dentro de toda a legalidade inafastavel de um procedimento judicial.

4.2 Sujeito de direitos: quem merece receber?

Enquanto um fendmeno humano, o direito pode ser visto como um conjunto de normas
reguladoras das a¢des dos individuos, que proporciona ao sujeito uma espécie de validade
social. Em outros termos, o direito € um tecido social mével no qual se opera o valor do sujeito
para a sociedade. Nesta valoragdo se encontra o chamado sujeito de direito.

O sujeito de direito é aquele que participa da relacdo juridica como titular de direitos e
deveres (AMARAL, 2002). De acordo com Cantisano (2010) toda vez que uma lei é criada e
interpretada encontra-se subjacente uma nogéo de sujeito de direito. Para as legislacdes este
sujeito é abstrato, no entanto ele ganha materialidade no interior de um processo juridico.

De fato, os enquadramentos legais definem modalidades de pertenca e de excluséo sobre
determinado direito, entretanto verificou-se que no &mbito do acordao judicial, a origem social
dos litigantes, o elemento geracional, a condi¢do psicoldgica e os dramas vividos por aqueles
que buscam um bem de saude sdo expostos e muitas vezes figuram nos votos dos
desembargadores para robustecer suas decisoes.

A pesquisa mostrou que hd uma clara diferenca na construgéo do sujeito merecedor do
direito nos acordaos que julgam requerimentos de fraldas descartaveis e nos acorddos que
julgam demandas de medicamentos de alto custo. No primeiro caso, a linguagem utilizada para
elaborar as decisdes permite identificar uma semantica que da visibilidade ao corpo a partir de
marcas de vulnerabilidades sociais. Assim, 0os marcadores sociais da diferenca ligados a classe,
geracdo e deficiéncia séo recorrentemente acionados nas decisdes sobre pleitos de fraldas
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descartaveis. O sujeito de direito ¢ construido a partir de termos que o qualificam como “pessoa
idosa”; “infante”; “menor”; “prematuro”; ‘“deficiente mental”; “incapaz”; “pobre”;

29, €6 99 ¢¢

“hipossuficiente”; “pessoa carente”, “pessoa humilde” etc. Cabe dizer que em nenhum acoérdao
analisado houve mencdo sobre marcadores sociais de género, etnia/raga e orientacdo sexual. J&
na demanda por medicamento de alto custo, verificou-se que a construcao do sujeito merecedor
de direitos se da a partir de uma narrativa que mobiliza a biografia do demandante; a sua
trajetdria; aquilo que poderia ser vivido, mas foi interrompido pela doenca; os sintomas e 0
sofrimento. Os valores ligados a vida, & morte, & dor, a dignidade, ao individual e ao coletivo
sdo elencados nos documentos para dar existéncia ao sujeito social e legitimidade ao
requerimento juridico. A subjetividade aparece como argumento para qualificar o demandante.

Conforme Ricoeur (2019), a palavra julgar ndo esta referida apenas pelos sentidos de
opinar, avaliar e considerar verdadeiro ou justo, mas sobretudo pela ideia de tomar posic¢do. O
autor estabelece no dominio judicial quatro condi¢des para que o ato de julgar seja considerado
competente, a saber: 1- leis escritas, 2- lugar institucional, 3- pessoas qualificadas/encarregadas
para julgar, 4- existéncia de um processo.

No que se refere aos limites estritos do processo, Ricoeur afirma que o ato de julgar
aparece como o ato final de um drama desenrolado de forma aleatdria, com as regras do jogo
conhecidas, mas com a conclusédo indefinida até o dia do julgamento. Para o autor, o ato de
julgar exprime a forca do direito proferido numa situacéo singular. Assim, ele ndo é tdo somente
o ato de aplicar uma lei; ¢ uma acdo “da al¢ada do juizo reflexivo” (2019, p.177). O processo
que a despeito de possuir seus procedimentos especificos emitidos pela instituicdo que o
mantém, é um fendmeno social inerente ao funcionamento da sociedade. O processo é uma
forma codificada do conflito. O autor recoloca o processo hum fendmeno mais amplo para
compreender que o ato de julgar tem como fundamento um fragil equilibrio entre a separacao
das partes defrontadas e a maneira como cada um de nds toma parte na sociedade.

Essa abordagem de Ricoeur permite compreender que o acérdao, enquanto ato final da
acdo de julgar, embora revele o sujeito de direito em suas irrupcdes mais técnicas, também
revela a maneira pela qual os desembargadores produzem sentidos e valores sobre os sujeitos
sociais. Reivindicar um bem de salde no judiciario passa pelo processo de construgdo e
reificacdo de um sujeito que tem acesso a direitos. Nesse sentido, os documentos analisados
revelam que o sujeito merecedor do direito, o lugar moral que ele ocupa, bem como os
argumentos acionados variam segundo o bem pleiteado.

As respostas dos desembargadores vém pautadas por duas grandes chaves discursivas.

Uma relacionada com as vulnerabilidades que definem o sujeito através de suas marcas sociais;
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outra ligada ao sofrimento visivel na papelada. E importante considerar que essas duas chaves
ndo sdo excludentes. Elas coexistem em varios acorddos, todavia existe uma correlacdo
recorrente entre a exposicdo dos marcadores sociais da diferenca nos casos de julgados sobre
fraldas descartaveis e da narra¢do do sofrimento nos casos de pedidos de medicamentos de alto
custo. Se no primeiro caso a vulnerabilidade exposta é um elemento importante que compde o
evento de julgar, no segundo, o sofrimento visivel revela além de um corpo debilitado e que
necessita de protecdo, os enquadramentos morais e afetivos nos quais o ato de julgar se
movimenta. Em virtude dessa evidéncia, optou-se por analisar os acérddos de acordo com 0

bem requerido.

4.2.1 Demandas por fraldas descartaveis: a apresentacédo dos vulneraveis.

Embora os acdrdaos estejam embasados em legislagfes, normativas e jurisprudéncias
como dito anteriormente, existe uma micropolitica das interacdes entre os demandantes que
estdo sendo documentados e os julgadores de suas causas. Essa micropolitica é caracterizada
por um campo de forcas invisivel onde se negociam perspectivas sobre as subjetividades
humanas permeadas por afetos, saberes e valores.

Ao longo da pesquisa identificou-se que a fundamentagdo para o julgamento de alguns
nos acorddos, em geral daqueles relativos as fraldas descartaveis, estava marcada pela
prevaléncia de categorizagdes estabelecidas pela condicdo etdria de idoso, adolescente e
crianca, pela condicdo material precéria e pelas alteracdes fisico-funcionais como elementos
gue ajudam a constituir o sujeito merecedor do direito. Aspectos que constituem o que se
costumou designar de marcadores sociais da diferenca.

Descritos como uma ferramenta tedrico-conceitual que possibilita a compreensao dos
sistemas de desigualdade e da producdo de assimetrias de poder, os marcadores sociais da
diferenca permitem a identificagéo de categorias que organizam a vida social. De modo geral,
0s marcadores sociais descortinam o sistema de classificacdo que produz hierarquias, diferentes
vinculos sociais e experiéncias. Valendo-se desta perspectiva tedrica compreende-se, pois, que
0 sujeito é constituido nas tramas discursivas que se assentam na perspectiva da diferenciacéo.
Nessa circunstancia, a diferenca € vista como “a base sobre a qual se organiza a vida e,
consequentemente, base em que se assenta a luta por direitos fundamentais” (MELO,
MALFITANO, LOPES, 2020, p. 1066). As diferencas que podem ser consideradas como

elementos que constituem os marcadores sociais sdao numerosas. Género, sexualidade,
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orientacdo sexual, etnia/raca, geracdo e classe, na maioria das vezes, aparecem como sendo as
principais formas de tipificar os marcadores.

E significativa a producio de legislagdes infraconstitucionais, nos ultimos trinta anos,
que visam a protecdo de sujeitos considerados mais frageis numa relagéo social. Assinante de
diversas convencdes internacionais, dentre as quais, 0 pacto de San Jose da Costa Rica*, o
Brasil possui normativas, como o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
o0 Estatuto da Pessoa Portadora de Deficiéncia que promovem, em condicGes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoas consideradas vulneraveis. Sem
duvida, estas normativas sdo frutos de lutas por reconhecimento que tem como horizonte o
respeito aos Direitos Humanos em que participaram uma multiplicidade de atores. Cabe dizer
que, embora estas legislagdes sejam consideradas um avancgo legal e institucional, elas ndo
puseram fim as intensas violagdes dos Direitos Humanos no pais.

Tomado como um cenario privilegiado onde se movimentam discursos e praticas
voltados para os direitos dos sujeitos, os acordaos revelam ndo apenas uma dimenséo material
do corpo, mas também uma dimensdo simbolica, reconhecendo e legitimando esse corpo
socialmente. Rifiotis explica que “a judicializagdo implica em configuragdes de sujeitos
constituidas de modo antecipatéorio a partir da ideia de ‘direitos violados’ e/ou
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‘vulnerabilidade’ (2014, p.16). Nesse sentido, as conformagdes dos sujeitos dadas pelos
discursos juridicos podem incorrer na naturalizagdo das singularidades dos sujeitos e de suas
experiéncias. Bourdieu afirma que “a forga do pré-construido estd em que, achando-se inscritos
nos cérebros, ele se apresenta com as aparéncias da evidéncia, que passa despercebida porque
¢ perfeitamente natural” (2000, p. 49). Revelar as caracterizagdes desse sujeito de direitos a
partir dos marcadores sociais da diferenca observados nos acorddos implica resgatar as praticas
sociais constituidas pelos discursos.

E interessante notar que o sujeito de direito ndo é passivo, ele é um organizador de
praticas sociais. No contexto da judicializagdo da salde, o principio da universalidade do SUS
é atravessado pela ideia de vulnerabilidade social conformada nos marcadores sociais da

diferenca de geracdo, classe e deficiéncia.

41 Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969): Reitera que, de acordo com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem
criadas condi¢Bes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como
dos seus direitos civis e politicos.
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4.2.1.1 Sensibilidades juridicas: orbitando em torno das vulnerabilidades

O uso do conceito de vulnerabilidade na area da saude iniciou-se na década de 80 a
partir dos estudos sobre a sindrome da imunodeficiéncia adquirida. O termo foi adotado para
substituir a ideia de “grupo de risco” que atribuia um carater individualizante a0 contexto da
infeccdo. De acordo com Do Carmo e Guizardi (2018) a ideia de vulnerabilidade esta atrelada
as fragilidades de vinculos afetivo-relacionais, a desigualdade de acesso a bens e servicos
publicos e a auséncia ou precariedade no acesso a renda. Ainda segundo as autoras, 0 ser
humano vulneravel é aquele que “ndo necessariamente sofrera danos, mas esta a eles mais
suscetivel uma vez que possui desvantagens para a mobilidade social, ndo alcancando
patamares mais elevados de qualidade de vida em sociedade em funcdo de sua cidadania
fragilizada” (2018, p.6). Importante destacar que a vulnerabilidade ndo ¢ vista como uma
condigdo natural apenas, mas é examinada como um estado em que Se associam contextos
individuais e coletivos, naturais e culturais.

Em se tratando de politicas publicas, no ano de 2015 o Brasil assinou um pacto global
durante a Cupula das Nagdes Unidas em que se firmou a chamada “Agenda 2030”. Esta Agenda
estabeleceu 17 objetivos ambiciosos e interconectados, desdobrados em 169 metas, com foco
em promover o crescimento sustentavel global até 2030. Esses objetivos foram apresentados ao
mundo como ODS (Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel) numerados de 1 a 17. O ODS-
16 diz respeito a Paz, Justica e InstituicOes eficazes com a finalidade de promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar 0 acesso a justica para
todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. De acordo
com as juizas federais Caroline Somesom Tauk ¢ Priscilla Pereira Costa Correa (2020) os “ODS
tém funcionado como importante bussola de priorizacdo para concretizacdo de direitos
humanos no Judiciario, deslocando-o de uma eficiéncia estritamente quantitativa, para uma
abordagem qualitativa com foco na efetividade ¢ concretizagao de direitos”. Assim, em 2018,
0 CNJ publicou o Relatério Preliminar do Comité Interinstitucional destinado a proceder
estudos e apresentar proposta de integracdo das metas do Poder Judiciario com as metas e 0s
indicadores dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), Agenda 2030. Segundo o
relatério, o CNJ, érgdo responsavel pelo alinhamento estratégico das Cortes brasileiras, ja se
dedica a reunir os tribunais para definir em conjunto as metas nacionais, em consonancia com
0s macros desafios dos ODS e com a Estratégia Nacional do Poder Judiciario. Uma das acdes

nesta direcdo foi a institucionalizacdo do Laboratorio de Inovacdo e Inteligéncia onde diversos
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grupos trabalnham em busca de solugBes para problemas estruturais e sistémicos da
judicializacéo.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) produziu uma série de pesquisas
buscando adequar 0 ODS-16 a realidade brasileira. A meta 16.3 do ODS-16, lancada pelas
Nacoes Unidas, prevé a promogéo do Estado de Direito, em nivel nacional e internacional, e a
garantia na igualdade de acesso a justica para todos. No Brasil, o Ipea desenvolveu a partir desta
meta, o objetivo especifico de fortalecer o Estado de Direito e garantir acesso a justica a todos,
especialmente aos que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. O Ipea caracterizou
“pessoas em situagdo de vulnerabilidade” seguindo a defini¢do mencionada na ficha do ODS-
1, para a meta 1.3, ou seja, "todos aqueles que sofrem violacdes ou restricdes a seus direitos,
sobretudo, em razdo de raca, género, idade, deficiéncia, condi¢cdes de mobilidade, orientacdo
sexual, nacionalidade, religido, territorialidade, cultura, privacdo de liberdade e situacao
econbmica, ndo excluindo outras potenciais situacdes de vulnerabilidade verificadas
empiricamente”*. A definicio de pessoa em situacdo de vulnerabilidade adotada ndo esta

meramente vinculada aos processos de adoecimento, mas também as limitacdes de direitos.

Caso 23: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: 8 meses de vida representado por sua
genitora. O demandante/paciente possui “displasia broncopulmonar” (acordio). Desfecho:
favoravel. Namero de paginas do documento: 10.

Destarte, os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill,
da CF/88) e da preservacao da satde dos cidaddos em geral (art. 6°, da CF/88),
sob a redoma da responsabilidade solidaria prevista no art. 196, da
Constituicdo Federal, imp&em aos entes pablicos a implementacdo efetiva dos
direitos sociais, dentre estes se incluindo a obrigacdo de fornecer
medicamentos/insumos e tratamento indispensaveis a sobrevivéncia dos
cidaddos expostos a situacdo de vulnerabilidade.

O direito a saude encontra na vulnerabilidade uma poténcia discursiva que produz uma
cidadania tensionada por uma gramatica moral implicita ou explicitamente presente no acérdao.
Entrementes, a dimensdo individual ndo é subsumida pelo sujeito abstrato constante da
Legislacdo maior. As contingéncias da existéncia humana produzem efeitos extensivos para a
salvaguarda dos direitos.

Em cada um dos 34 acérdaos analisados, que tratam de fraldas descartaveis, ha pelo
menos uma referéncia a algum marcador social, seja geracional, classe ou deficiéncia (fisica,

sensorial ou intelectual). Em apenas um acérddo foi encontrada citagdo da Lei 8.069 de 13 de

42 \er https://www.ipea.gov.br/ods/ods16.html
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julho de 1990, conhecida como o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Caso 23 ja

apresentado):

Inclusive, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu
artigo 7°, estabelece o direito da crianca a salde protegida, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e 0
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢fes dignas de existéncia. (...)

N&o se despreza as formas de regulamentacdo e controle
implementadas pelo SUS para racionalizagdo das receitas destinadas a saude.
No entanto, ndo pode o Judiciario deixar os cidaddos a mercé de politicas
publicas que ficam restritas ao papel, mormente em se tratando de direitos e
garantias fundamentais. (...)

O ECA foi citado na quinta pagina do acorddo, bem apoés as citacBes referentes aos
artigos constitucionais 1°-111, ao artigo 6°, naquilo que se refere a saide dos cidaddos em geral,
e ao artigo 196 que se localizam na segunda pagina da decisdo. Logo na primeira pagina,
constata-se que o autor € crianga com apenas 8 meses de idade. O sujeito merecedor do direito,
além de ser um cidaddo que pode ficar a deriva de politicas publicas que ndo sdo efetivadas é
também crianca que possui um status legal particular no cuidado a saude.

Ao fazer a analise dos documentos identificou-se que dos 34 acordaos que julgaram
demandas de fraldas descartaveis, a imensa maioria, mais precisamente 31 dos que foram
solicitados pela Administracdo Publica Municipal e Estadual condenadas na Primeira Instancia
utilizaram o argumento de que as fraldas ndo figuram nas listas elaboradas pelo Ministério da
Saude no ambito do SUS como apelo a uma nova decisdo. Vé-se na decisdo acima que 0s
desembargadores, além de consolidar o0 argumento de que a crianga deve, inclusive de acordo
com o ECA, ter sua salde protegida de forma prioritaria, a decisdo deixa claro que ndo despreza
os tramites regulamentares do SUS, mas ainda assim, afirma que o cidaddo ndo pode ser
deixado a mercé de politicas publicas que ficam restritas ao papel. A resposta do judiciario,
dentre outras alegacdes, também deriva de uma ideia que circula na sociedade de que a lei fica
s6 no papel.*

43 Ver Quando a lei ndo sai do papel http:/revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EM1193501-15518,00.html.
Acesso em 21/04/2022; Lei estd s6 no papel, reclamam participantes de audiéncia sobre autismo
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/03/23/lei-esta-so-no-papel-reclamam-participantes-de-
audiencia-sobre-autismo Acesso em 21/04/2022; A lei é bem elaborada, mas ndo saiu do papel https://sao-
paulo.estadao.com.br/noticias/geral, lei-e-bem-elaborada-mas-nao-saiu-do-papel-dizem-especialistas Acesso em
21/04/2022; Maria da Penha: lei s6 no papel ndo funciona http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-
12-18/maria-da-penha-lei-so-no-papel-nao-funciona Acesso em 21/04/2022;



http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI193501-15518,00.html
http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-12-18/maria-da-penha-lei-so-no-papel-nao-funciona
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Outro dado que merece destaque € que em apenas dois acordaos foi encontrada uma
alusdo a Lei 13.146 de 16 de julho de 2015 conhecida como o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia:

Caso 20: Bem demandado: fraldas descartaveis de marca especifica. Parte: adolescente
representada pela mae. A demandante/paciente possui “atraso global em seu desenvolvimento
cognitivo, de linguagem e motor” (acordao). Desfecho: favoravel a paciente adolescente.
Numero de paginas do documento: 8.

Constata-se que a impetrante acostou relatério médico que aponta
problemas cutaneos derivados da falta de qualidade de absorcdo da fralda
fornecida pelo SUS, o que reverbera na impossibilidade de uso dessa fralda.
Nd&o ha davida, ainda, da hipossuficiéncia financeira da impetrante, derivada
do 6bito do provedor e da dedicacdo exclusiva da genitora a lhe fornecer
acompanhamento continuo, sem margem para exercicio de atividade
remunerada. Segundo o artigo 10° da Lei n® 13146, compete ao poder publico
zelar e promover a dignidade da pessoa com deficiéncia em todos os
momentos de sua vida.

(...) O direito & satde encontra respaldo no principio da dignidade
da pessoa humana e dada a sua importancia é considerado nicleo axiol6gico
da Constituicdo Federal.

E possivel verificar, no caso acima, que o sujeito merecedor do direito € definido a partir
da articulagdo de normas protetivas com sensibilidades juridicas. A hipossuficiéncia, por
exemplo, vem acompanhada do 6bito do pai e da necessidade de cuidados em tempo integral
realizados pela genitora. Hipossuficiéncia é um termo de natureza juridica, com embasamento
no Cadigo de Processo Civil (CPC), entendido como a impossibilidade de a parte arcar com as
taxas e custas exigidas para a tramitacdo de um processo judicial, sem prejudicar o seu sustento.
Cabe dizer que o reconhecimento da hipossuficiéncia se da por meio de provas e pelo
preenchimento de documento declaratorio a ser anexado ao processo. Uma vez reconhecida
pelo juiz, a condigdo de hipossuficiente garante o direito a gratuidade de justica e a Assisténcia
Judiciéria Gratuita.

Conforme Figueira e Mendes (2014) a nocdo de hipossuficiéncia € uma categoria basilar
para a compreensdo das distincbes de tratamento implementada na esfera das préaticas
judiciérias. O discurso doutrinario naturaliza as categorias proprias do campo, de modo que néo
h& nos acdrddos a preocupacdo de descrever ou atribuir sentidos a esta categoria que revela
como as sensibilidades juridicas afetam o principio da universalidade. As sensibilidades
juridicas referem-se ao sentido concreto de justica nos casos individualizados, ao significado
que ¢ dado a vida do outro (Geertz, 2004). Essas “sensibilidades variam, ndo s6 em graus de

definicdo; também no poder que exercem sobre os processos da vida social” (GEERTZ, 2004,
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p. 261). Dessa forma, a inscri¢do hipossuficiente demonstra um acontecimento particular, uma
concepcao de vida que reforca a credulidade da demanda do sujeito. Ser hipossuficiente
funciona, portanto, como prova de ser merecedor de um bem de saude.

Outrossim, o desembargador cita o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a condicéo de
adolescente para robustecer a necessidade de protecdo do demandante. As vulnerabilidades,
enguanto pratica sociais organizadoras da condi¢éo de existéncia do outro, assumem na esfera
juridica relagdes de reconhecimentos de direitos.

Embora os marcadores sociais da diferenca sejam protegidos por legislacGes especificas,
as decisdes, com quatro unicas reservas, ndo citaram as normativas que reconhecem protecao
particular a determinados grupos sociais. No entanto, esses marcadores sdo expressos nos votos
dos desembargadores indicando uma posi¢do de valoracdo na sociedade. Sdo condi¢Ges
plenamente reconhecidas que entram numa estrutura de visibilidade condicionada pela
Constituicdo/88 que garante a todos 0 acesso ao direito a salde.

Assim, tem-se no caso abaixo uma declaracdo de que a pessoa idosa possui o direito ao
fornecimento de fraldas geriatricas por parte do ente estatal. Para dar legitimidade ao direito, a
decisdo expde o artigo 196* da Constituicio, no entanto este artigo tem um carater

universalizante.

Caso 18: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: idoso representado, pois civilmente
interditado. Desfecho: favoravel ao paciente idoso. Numero de paginas do documento: 14.

Consoante dispbe o art. 196 da CF/88, constitui direito liquido e
certo de idoso portador de patologia xxxxxx, o fornecimento de fraldas
geriatricas descartaveis, quando evidenciada a necessidade por meio de prova
pré-constituida.

(...) O impetrante noticia que o substituido xxxxxx, de 93 anos,
possui patologia xxxxxx e necessita fazer uso continuo do medicamento
XXXXXX, bem como necessita, de forma continua, de Fraldas Geriatricas, sendo
16 (dezesseis) pacotes por més.

(...) Com efeito, o artigo 196 da Constituicdo Federal estabelece
como dever do Estado a prestacdo de assisténcia a salde e garante também o
acesso universal e igualitario do cidaddo aos servigos e acfes para sua
promocao, protecdo e recuperacdo. Dessarte, sua efetivacdo ndo deve sofrer
embaragos impostos por autoridades administrativas no sentido de reduzi-lo
ou de dificultar-lhe o acesso.

4 A salde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e servigos para sua
promocdo, protecdo e recuperacao.
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Note-se que a Constituicdo foi citada em seu artigo 196 para garantir, especificamente,
ao idoso o fornecimento de fraldas, e posteriormente na mesma decisdo volta-se ao artigo 196
da CF para declarar o acesso universal a salde.

Apesar de o artigo 196 da Constituicdo de 88 constar de modo efetivo das decisdes
judiciais e apesar de as diversas normativas protetoras de sujeitos especificos ndo afigurarem
de maneira recorrente nas decisdes, 0 sujeito constitucional abstrato se traduz na vida social, no
processo judicial, com caracteristicas que contribuem para qualifica-lo como um sujeito
merecedor de direitos. Os sujeitos demandantes sdo constituidos por categorias que somam
acessos a direitos.

Muitas decisdes caracterizam 0s sujeitos a partir de dois ou mais marcadores sociais,
numa combinacdo de variadas diferencas e desigualdades. Em virtude das regularidades
discursivas, 0s casos 2, 3 e 16 expostos a seguir sao tomados como representantes daquilo que

se V& na imensa maioria dos acordaos:

Caso 2: Bem demandado: Fraldas descartaveis geriatricas. Parte: Idoso “doente, carente de
recursos financeiros sendo inclusive assistido pela Defensoria Publica” (acorddao). Numero de
paginas do documento: 17.

Destaca que por forca de decisdo judicial neste processo ha 03 anos
0 autor vem recebendo o tratamento postulado, o qual é imprescindivel para
sua vida, sendo que sua interrupcao lhe causara prejuizos irreversiveis, por ser
idoso e portador de grave patologia (...)

No gue se refere ao fornecimento de fraldas geriatricas, ainda que se
diga que fralda descartavel seria insumo de higiene pessoal, possivel de ser
adquirido pelo préprio paciente por meio de programas do governo federal
com desconto de "até 90%", necessario se faz observar que o autor encontra-
se acamado por prazo indeterminado, estando, inclusive, assistido pela
Defensoria Publica.

Caso 3: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: idoso. Desfecho: favoravel ao paciente
idoso. Numero de paginas do documento: 10.

No caso em apreco, verifica-se que o autor possui sequelas de
acidente vascular cerebral, ndo conseguindo arcar com o custo mensal das
fraldas sem prejuizo do proprio sustento e de sua familia, tratando-se de
pessoa humilde e hipossuficiente e com 80 (oitenta) anos de idade, condicGes
estas as quais demonstram que ha necessidade das referidas fraldas geriatricas
descartaveis para ter o minimo de dignidade em sua vida.

Caso 16: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: menor “portador de retardo mental
grave; familia do menor ¢ pobre” (acérdao). Desfecho: favoravel ao paciente menor. Nimero
de paginas do documento: 15.
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O incapaz ¢ “portador de retardo mental grave, em virtude de
sequela de encefalopatia hemorréagica quando nasceu"; que, em razdo do
diagnoéstico, necessita cuidados e supervisdo, visto que sua linguagem é
bastante limitada e por vezes inexistente; que sua motricidade e autonomia
geral sdo gravemente limitadas; que ndo existe tratamento para sua condi¢do,
havendo apenas tratamento sintomatico, ou seja, apenas alivio dos sintomas
do retardo. Informou que a familia do menor é pobre, desta forma, ndo possui
condigdes financeiras para arcar com o0s custos das fraldas; que a parte
procurou obté-las por meio das vias administrativas, ndo obtendo éxito, sendo
negado o pedido ao fundamento de que o insumo néo fazia parte da relagédo de
medicamentos disponibilizados pelo SUS.

A posicéo etaria, a situacdo econdmica e o estado fisico-funcional montam uma imagem
capaz de assegurar uma demanda de salde no judiciario. A universalidade do SUS €
confrontada com a imagem do sujeito que esta sendo construida burocraticamente. De acordo
com Gomes (2015) a “crianca e o idoso sdo merecedoras de aten¢do ainda maior para efeito de
promocdo de seus direitos por serem vulneraveis nos aspectos fisico, psicologico, emocional e
social” (p.2). O sistema judiciario brasileiro, naquilo que se refere a judicializacdo da saude,
apesar de raramente expressar as normativas especificas de protecdo aos grupos citados,
incorporam de forma evidente a dimensdo moral e politica dessas normativas para definir uma
causa.

No tocante a protecdo a criancga, o historiador francés Phillipe Ariés (1981) explica que
a infancia é uma ideia gestada entre os séculos XV e XVII (na passagem da sociedade feudal
para a industrial), onde o sentimento pela crianca foi gradualmente se transformando. De “mal”
vista “enquanto filhote do homem” (ARIES, 1981, p. 10) a crianca se tornou um ser fragil a ser
protegido. Surge, entdo, um “sentimento de infincia” (ARIES, 1981) em que a crianga ¢
valorizada social e culturalmente em seus aspectos inocentes. Em que pese as criticas feitas
pelos historiadores marxistas a tese do autor, sobretudo por seu carater universalizante que
gerou o ocultamento das criangas proletarias em sua obra, o sentimento da infancia na
contemporaneidade é herdeiro da sociedade moderna. A infancia passa a ser valorizada, e
consequentemente as criangas se tornam objeto de preocupacéo de suas familias e dos Estados.

Nao se pode perder de vista que este ¢ o momento de passagem de um “Estado
territorial” para um “Estado populacional” (FOUCAULT, 2015), onde o poder se justifica para
garantir a vida, onde a preocupacdo com a existéncia deixa de se relacionar com a defesa do
soberano para se dirigir a populacdo. A sociedade disciplinar toma forma e o sentimento de
responsabilidade moral pelas criancas se efetiva. A vida bioldgica passa a fazer parte do jogo
politico, ela entra definitivamente na Historia. No caso da infancia a ordem do corporeo tera

implicacBGes para além da biologia. Reconhecer um corpo fréagil significard reconhecer a
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protecdo para este corpo. A preocupagdo com a existéncia e com o cuidado do infante se da
numa sociedade normalizadora, em que a norma é centrada na vida. O reconhecimento de seu
estado particular com um status diferenciado do adulto, provocara na sociedade contemporanea,
ndo sem conflito e negocia¢des, uma demanda por protecdo legal. Dai em diante a infancia
adquire sacralidade, logo um lugar a ser protegido.

O surgimento da ideia de velhice também se articula ao processo de modernizacgdo das
sociedades ocidentais. De acordo com Silva “a velhice surge como producao discursiva a partir
da insercdo dos sujeitos na série moderna de disciplinamento, sendo sobretudo resultado do
investimento do discurso médico sobre o corpo envelhecido” (2008, p. 158). A velhice foi
associada a invalidez. Sob esta logica foram criadas, em meados do século XIX, instituicdes
especificas de apoio a velhice, como as caixas de aposentadoria. Estas instituicdes ensejaram
uma nova relacdo social com a velhice. De acordo com Katz “o movimento em torno das
pensdes/aposentadorias diferenciou o velho como especial, carente, dependente e improdutivo,
ele também politizou essa parcela da populacéo, criando uma posicdo de subjetividade radical,
desde a qual uma pessoa pode exigir seus direitos sob o status do idoso” (1996, p. 67). A
subjetividade da pessoa idosa, construida com base na identificacdo da incapacidade para o
trabalho, passou a ser caracterizada como uma categoria politica. O aposentado, agora
reconhecido como idoso, passou a ser um sujeito de direito singular titular de prerrogativas
legais.

Com relagdo a pessoa com deficiéncia, Gaudenzi e Ortega (2016) explicam que foi
apenas na modernidade, principalmente no momento em que a narrativa biomédica tomou
folego, que o pensamento ocidental compreendeu o corpo marcado pela diferengca como um
fendmeno patologico. De tal modo, “a desvantagem vivida pelos deficientes era vista como
efeito de desvantagens naturais inerentes aos contornos do corpo” (GAUDENZI e ORTEGA,
2016, p. 3063). Este novo discurso, embora tenha substituido uma ideia religiosa de que “seus
corpos eram entendidos misticamente como resultado da ira ou do milagre divinos”
(GAUDENZI e ORTEGA, 2016, p. 3063), consolidou uma perspectiva da medicalizagéo dos
corpos que traziam em seu bojo as ideias de invalidez e anormalidade.

O final dos anos de 1970 marcou o inicio da politizacdo das pessoas com deficiéncias.
Naquele momento, diversos paises ocidentais apresentavam movimentos sociais que
reivindicavam os direitos de grupos especificos.

Na esfera dos Direitos Humanos, a deficiéncia € encarada na interacdo entre o corpo
com impedimentos e as barreiras sociais que se restringe a participacdo plena e efetiva das

pessoas. Dessa maneira, sdo as agdes politicas que determinam a “eficiéncia” de um corpo.
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Embora ndo se negue as variagfes dos corpos, esta perspectiva aponta para o sentido politico,
e ndo apenas biomédico.

No Brasil, a protecdo a pessoa com deficiéncia foi instituida em normativa especifica
no ano de 2015, com a lei 13.146. Destinada a assegurar e a promover, em condicOes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia
esta lei visa a inclusdo social e a protecao da pessoa com deficiéncia.

Dada a generalizacdo da ideia de pessoas vulneraveis, cabe dizer que a vulnerabilidade
ndo se confunde com a ideia juridica de incapacidade. Juridicamente a capacidade se divide em
dois tipos: a capacidade de direito em que o sujeito possui personalidade juridica tornando-se
uma pessoa capaz de titularizar direitos e deveres; e a capacidade de fato que consiste na aptidao
para utilizar e exercer pessoalmente os atos da vida civil. Nos acordaos examinados, a figura
do incapaz esta diretamente relacionada aos artigos 3° e 4° do Cdodigo Civil brasileiro
especificamente no entendimento de que o incapaz é aquele que, por causa transitdria ou
permanente, ndo pode exprimir sua vontade e na ideia de que o menor de 16 anos é
absolutamente incapaz.

Do ponto de vista etnografico percebeu-se que, a no¢ao de vulnerabilidade cumpre um
papel na construgdo do sujeito merecedor de direitos, pois contribui para formatar
objetivamente a imagem de pessoa com deficiéncia, idoso, crianca e pessoa economicamente
fragil presente nos acérddos. A maneira como esse sujeito de direito é enunciado no documento,
inclusive com regularidades discursivas indica que ha fontes interdependente de valoragéo.

Foucault (2010) afirma que o enunciado é um acontecimento discursivo. De acordo com
o seu pensamento a analise do campo discursivo deve “compreender o enunciado na estreiteza
e singularidade de sua situacdo; de determinar as condi¢cfes de sua existéncia; de fixar seus
limites da forma mais justa; de estabelecer suas correlagdes com outros enunciados a que pode
estar ligado, de mostrar que outras formas de enunciagdo exclui” (2010, p. 31). Nesse sentido,
a analise do campo discursivo que se faz dos acordaos revela, tal como Foucault sugere, que 0s
enunciados caracteristicos dos marcadores sociais da diferenga ocupam um lugar no documento
gue nenhum outro poderia ocupar. VVarias camadas de protecdo se interpdem e a dimenséo da
universalidade expressa no artigo 196 da CF, embora apareca em praticamente todos 0s
acordaos, tem sua forca discursiva tensionada em vista da singular existéncia que os enunciados

proporcionam.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.146-2015?OpenDocument
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4.2.1.2 Os sentimentos morais

Foi visto no capitulo 3 que as emogdes e 0s sentimentos sdo, em sua maior parte,
construidos socialmente e suas emergéncias e continuidades sdo circunstanciadas pelo espaco-
tempo. De tal modo, as experiéncias com as emoc¢des/sentimentos contribuem para criar nos
sujeitos direcdes morais (PARISH, 2018). Os sentimentos morais sdo aflorados quando se é
sensibilizado, por meio de valores e afetos, a agir diante do sofrimento do outro.

Como dito, as decisdes judiciais sdo tomadas dentro da regularidade dos ritos juridicos.
A ritualizacdo é um processo por meio do qual o magistrado tenta se emancipar de si
(GARAPON, 1997). Pelo ritual, a linguagem do juiz é a do direito e sua gramatica é a
legislacdo. Contudo, a analise dos acérddos mostra que os documentos sdo lugares onde
também estdo assentados os afetos.

Verifica-se no acérddo 21 uma ideia de sociedade e outra de mundo delimitadas por
configuracdes semanticas de ordem emocional. Ainda que haja a informacdo de que o
reconhecimento do direito ndo tem balizamento caritativo, recorreu-se a defini¢bes de mundo

marcadas por uma gramatica moral para responder as demandas sociais no campo institucional.

Caso 21: Bem demandado: Fraldas descartaveis geriatricas. Parte: Ministério Plblico®.
Desfecho: favoravel ao paciente. Numero de paginas do documento: 19,

A vida, dom maior, ndo tem preco, mesmo para uma sociedade que
perdeu o sentido da solidariedade, num mundo marcado pelo egoismo,
hedonista e insensivel. Contudo, o reconhecimento do direito a sua
manutencdo [...], ndo tem balizamento caritativo, posto que carrega em si
mesmo, o selo da legitimidade constitucional e esta ancorado em legislacéo
obediente aquele comando.

A sociedade incapaz de se emocionar, dado que insensivel; incapaz de se identificar
com o sofrimento dos outros, dado que ndo possui o sentido de solidariedade; e marcada por
comportamentos individualistas, ainda reconhece o direito a vida e a sua manutengdo. Termos
como egoismo, hedonista, insensivel, perdeu sentido de solidariedade sdo usados para valorar
a sociedade, mas ndo sdo capazes de anular o direito a vida que esta sendo defendido a partir
da emergéncia de sentimentos morais. Embora néo se trate de caridade, e sim de uma premissa

constitucional, como afirmou o defensor, pode-se interpretar que o discurso esté circunscrito

45 Devido as diversas representacdes acerca da necessidade de recebimento de fraldas descartaveis para idosos e
pessoas com deficiéncia, que chegaram ao Ministério Publico este drgéo ajuizou contra 0 municipio X em favor
de todos os municipes que comprovarem a necessidade de fazer uso do insumo de forma continua.
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por compreensdes que deixam escapar moralidades importantes para o jogo social. Chama
atencdo, no caso acima, as expressdes de carater negativo que definem a sociedade, sem isolar
0s termos é possivel coloca-los nos dominios dos sentimentos morais

Os sentimentos morais mobilizados para defender uma ideia de direitos que se contrapde
a caridade possibilitam identificar ndo apenas como a sociedade é concebida e como 0 mundo
é apreendido naquela instancia juridica especifica, como também permitem identificar de que
modo o agente julgador desenvolve sua tese sobre os motivos pelos quais um bem de saude
deve ser concedido. Esse agente julgador é também um sujeito moral que se pronuncia
revelando suas moralidades. Fassin (2008) compreende a moral “como a crenga humana na
possibilidade de discernir entre o certo e o errado e na necessidade de agir em favor do bem e
contra o mal” (p.334). A leitura proposta aqui salienta que a moral a qual o autor se refere nao
esta atrelada, pelo menos ndo necessariamente, a normas legais. A moral, como um “elemento
de preenchimento ldgico das proprias agdes ou situagdes sociais” (WERNECK e OLIVEIRA,
2014, p. 8), ndo esta desencarnada ou contida apenas nas legislacdes.

Outro ponto observado no universo dos 34 acorddos examinados com a tematica fraldas
descartaveis se refere ao fato de que apenas duas decisdes negaram as demandas dos pacientes.
Uma negativa se deu em funcéo de a paciente se encontrar internada numa casa de repouso e

nédo ser considerada hipossuficiente.

Caso 9: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: idosa com 94 anos internada. Desfecho:
desfavoravel ao paciente idoso. NUmero de paginas do documento: 3.

No ano de xxxx, o fornecimento foi cessado ante a internacdo da
autora em casa de repouso para idosos. Demonstra tal fato o contrato anexo a
fls. x/x da inicial e recibo no valor de R$ 3.862,50 (trés mil oitocentos e
sessenta e dois reais e cinquenta centavos) fornecido por “Casa de repouso
X”, datado em x de outubro de xxxx, referente a cuidados multidisciplinares
e moradia.

Consta ainda dos documentos coligidos aos autos, que a autora
recebe aposentadoria por invalidez e pensdo por morte previdenciaria, no
montante de R$L.xxx,xx (um mil, Xxx reais e XX centavos), bem como é
auxiliada por familiares (0 que se evidencia inclusive ante o alto custo do
servico de internacdo em casa de repouso contratado, que ultrapassa, em
grande quantia, a renda da autora).

Evidencia-se, assim, que muito embora a autora tenha 94 (noventa e
quatro) anos de idade e, em decorréncia da idade e moléstia que a acomete,
necessite, para seu bem-estar e conforto, do uso de fraldas geriatricas
descartaveis, o 6nus do fornecimento ndo pode recair para a Unido.
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No caso acima a constatacdo de que a idosa recebe apoio da familia e possui renda que
ndo a categoriza como pessoa hipossuficiente, ndo a qualifica para receber assisténcia do Estado
naquilo que se refere ao direito a sadde. E revelador que a propria Constituicio no é citada
neste acorddo. A condicdo de pessoa idosa foi reconhecida, porém esse sujeito de direitos foi
fixado num outro dispositivo onde a questdo financeira se tornou um entrave para a admisséo
do artigo 196 da CF que prevé a “satide como direito de todos e dever do Estado”.

Como foi visto, a hipossuficiéncia € um mecanismo de acesso ao sistema judiciario
daquele que ndo tem recursos financeiros para ingressar neste sistema. Entretanto, na
judicializagdo da saude, a condigdo de hipossuficiente conta como um dos critérios que vai
definir quem é o merecedor do direito a saude no Brasil. Uma jurisprudéncia citada em sete
acorddos é o AgR no RE 271.286 de Relatoria do Ministro Celso de Mello. O caso 4 abaixo
descrito traz esta jurisprudéncia para informar que a paciente tem direitos a receber fraldas
descartaveis. Esta decisdo é importante, porque ela revelard o que esta por tras da nogdo de

hipossuficiéncia nos acérdaos analisados.

Caso 4: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: “jovem” (acorddo). Desfecho: favoravel
a paciente. Numero de paginas do documento: 19.

“O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢éo
do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego & vida e & saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.

(AgR no RE 271.286, Rel. Ministro Celso de Mello, Segunda
Turma, DJ de 24/11/2000, p. 101).”

(...) A parte autora demostrou que ndo tem condigdes financeiras de
arcar com o custo do tratamento.

Um aspecto que se relaciona com a dignidade humana é a ideia da condicdo de
miserabilidade. A imagem das vidas dos pacientes demandantes é a imagem de uma vida muito
marcada pela falta de bens materiais e servigos. Aos desiguais sdo outorgados mais direitos na
tentativa de reparacdo desta desigualdade.

No acorddo a seguir, chama atencdo a resposta do desembargador a alegacdo da
Administracdo Publica de que a familia também deve ser considerada no processo de cuidado

ao paciente:
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Caso 24: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: representada pela irma “acometida por
um acidente vascular cerebral e ndo tem condi¢des financeiras para custear o tratamento”
(acordao). Desfecho: favoravel a paciente. Nimero de paginas do documento: 10.

Tendo em vista que o apelante é uma pessoa economicamente fragil,
donde se presume estar na mesma situacdo seu nucleo familiar. Tal obrigacéo
- custear medicamentos e insumos - é obrigacdo nuclear do Estado. Sendo o
fornecimento de fraldas descartaveis essencial para a preservacdo da
dignidade humana.

E interessante notar que a imensa maioria das decisées com resultado positivo para o
paciente vém amparadas pela ideia de dignidade. De acordo com Frias e Lopes (2015) a nogéo
de dignidade é polissémica. Nos termos da modernidade, a dignidade abrange as concepcbes
religiosa e filoséfica, além de um marco historico especifico. De modo simplificado, a
perspectiva religiosa esta associada a tradicdo judaico-crista, que atribui aos seres humanos um
carater especial frente aos outros seres vivos. O prisma filoséfico € inaugurado pelo filosofo
iluminista Kant, que no século XVIII caracterizou a dignidade através da ideia de autonomia,
como uma capacidade que o ser humano tem de dar normas a si mesmo, sendo assim, a pessoa
humana é um ser moral. Como marco histérico, a dignidade entrou no discurso juridico
contemporaneo em virtude das atrocidades cometidas pelos regimes fascista e nazista durante
a Segunda Guerra Mundial. A partir desse momento a dignidade passou a ocupar lugar central
nas legislagBes e normativas dos estados-membros da ONU, tendo seu significado associado a
igualdade de consideragéo.

Como uma grandeza moral, a dignidade se baseia no reconhecimento publico da pessoa
merecedora de respeito, no respeito a humanidade em minha pessoa e na pessoa do outro
(RICOUER, 2019). Ainda que impreciso, o termo tem forca discursiva que torna legitimas as
pretensdes de direito. Frias e Lopes (2015) descrevem 0s contornos vagos presentes no principio
da dignidade humana a partir de um julgado do STF sobre brigas de galo. De acordo com eles,
0 Ministro Cezar Peluso defendeu que as brigas de galo deveriam ser proibidas sob o0 argumento
de que, além de causar maus tratos aos animais, essa pratica “ofende também a dignidade da
pessoa humana porque, na verdade, ela implica de certo modo um estimulo as pulsGes mais
primitivas e irracionais do ser humano [...]” (FRIAS e LOPES, 2015, p. 657). Nessa situacao,
verifica-se que o campo juridico, de forma subjetiva, estad optando pelo uso da dignidade em
seu aspecto moral sob a tutela da prudéncia. Frias e Lopes (2015) ao tracar consideracdes sobre
o0 conceito da dignidade humana no judiciario, também falam das a¢6es movidas no ambito da

judicializagdo da salde e segundo suas pesquisas essas agdes sao particularmente suscetiveis
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ao uso da dignidade de forma absoluta, como se a expressdo fosse capaz de encerrar qualquer
discussdo. Desta feita, pode-se verificar nos acordaos analisados, decisbes que empenham o
valor moral da dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Constitui¢do, para

enquadrar o direito & saude, como se vé abaixo:

Caso 20: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: “paciente com atraso global em seu
desenvolvimento cognitivo, linguagem e motora” (acordao). Desfecho: favoravel ao paciente.
Numero de paginas do documento: 7.

O direito a satde encontra respaldo no principio da dignidade da
pessoa humana e dada a sua importancia é considerado nlcleo axiolégico da
Constituicdo Federal, devendo ser amparada, fisica e moralmente com
assisténcia médico-hospitalar, competindo aos entes federados assegurar, bem
como realizar medidas indispensaveis para a satisfacdo deste direito.

Caso 15: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: “paciente acamada” (acérdao).
Desfecho: favoravel ao paciente. Nimero de paginas do documento: 6.

O fornecimento de fraldas a necessitado preserva a dignidade da
pessoa humana.

O acionamento do valor da dignidade da pessoa humana ndo é raro e suas implicaces
juridicas sdo muito evidentes. Dos 34 acérddos que julgam fraldas descartaveis 25 acionaram
este valor na construcao discursiva que deu legitimidade ao pleito.

O caso 17 e representativo das poucas demandas negadas. A fundamentacdo para a
negativa se deu em torno do pedido de fraldas descartaveis de marca especifica. O Municipio
X j& fornecia fraldas, entretanto a parte autora solicitou uma fralda com caracteristicas
exclusivas, em virtude de alergia causada pelo uso das fraldas concedidas. E interessante notar

que nesse acérddo a demandante é descrita de maneira objetiva:

Caso 17: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: infante, portadora de paralisia cerebral
e retardo mental moderado. Desfecho: desfavoravel a paciente infante. Nimero de paginas do
documento: 3.

Acdo ordinaria, com pedido de antecipacdo de tutela, ajuizada por
XXOOXXXXX contra 0 MUNICIPIO xxxxxxxX € 0 ESTADO XXXXXXXXX,
postulando o fornecimento de FRALDAS tamanho G, enguanto portadora de
PARALISIA CEREBRAL (CID 10 G 80.0) e RETARDO MENTAL
MODERADO (CID 10 F 71.0). (...)

N&o se desconhece que as fraldas mencionadas em laudo médico
causaram alergia a autora. Contudo, ndo se pode perder de vista que, conforme
bem ressaltado pelo magistrado, ndo ha provas de que as fraldas de marca X,
fornecidas pelo ente municipal, causem prejuizo a satde da infante.
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No caso 17 ndo houve mencédo a familia, ou mesmo, a seu representante legal; ndo se
fez referéncia a Constituicdo, nem ao direito a sadude. O relatdrio do acordao girou em torno de
0 municipio ja atender a demanda da autora e de que ndo se provou que as fraldas fornecidas
pelo ente publico causam alergia na infante.

Um ponto que merece ser evidenciado relaciona-se com o fato de que os trés
documentos em que os pedidos dos autores das apela¢Bes sdo negados sdo constituidos por trés
paginas apenas. Neles aléem de ndo haver citagdes constitucionais, ndo ha elementos de
jurisprudéncias sobre o direito a salde. As negativas foram fundamentadas na auséncia de
hipossuficiéncia financeira da demandante e na auséncia de provas sobre a imprescindibilidade
do uso de fraldas descartaveis.

As questdes levantadas aqui buscaram sobretudo identificar, a partir daquilo que é
recorrente e ostensivo nos registros documentais, a maneira pela qual os sujeitos de direito se
inserem como merecedores dos direitos no fendmeno da judicializacdo da satide. Ha um sistema
de visibilidade e reconhecimento enquadrados pelos marcadores sociais da diferenca de idade,
deficiéncia e classe que direcionam uma decisdo judicial. A distribuicdo do visivel, no entanto,
ndo é oObvia. Foi preciso entender como 0s enunciados inscrevem, instauram e reificam os
sujeitos merecedores de direito.

A prop0sito, a ideia ndo foi descrever as relag@es entre o autor (desembargador/a) e o
que ele/a disse, mas, utilizando o pensamento de Foucault (2010), determinar o lugar que o
sujeito ocupa, a partir de enunciados varios, no quadro da judicializacdo da saude. Em ultima
instancia, trata-se de desnaturalizar a ideia de sujeito de direito e pensa-lo como sujeito

merecedor do direito, restituindo-lhe a contingéncia de sua construgéo.

4.2.2 Demandas por medicamentos de alto custo: o sofrimento visivel.

As reflexdes realizadas até aqui mostram que os desembargadores ao construir suas
decisbes judiciais, constroem também o sujeito merecedor de direitos. A analise dos
documentos revela que o aparato juridico e politico exposto na expressao “todos tém direito a
saude” ¢ permeado pelos marcadores sociais da diferenga. O principio da universalidade ¢
atravessado por formas de estar no mundo.

As operagdes realizadas para se formular uma deciséo judicial s&o multiplas. Aos artigos

constitucionais e legislacdes especificas se somam jurisprudéncias, entendimentos subjetivos,
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administracdo das emocdes etc. Nessa multiplicidade encontram-se coladas aos artigos da
Constituicdo interpretaces dos desembargadores que levantam uma semantica mediada por
experiéncias produzidas com os processos de adoecimento. Semantica, no mais das vezes, atada

ao espectro do sofrimento.

4.2.2.1 Mudando os termos do debate: a semantica do sofrimento e direito a sobrevivéncia.

No segundo conjunto de acérdaos analisados, outros argumentos sdo encontrados. A
demanda por medicamentos de alto custo ndo mais mobiliza os marcadores sociais da diferenca
ou ainda as ideias de “vulnerabilidade”, mas “o direito a sobrevivéncia”.

Os termos sofrimento e dor sdo bastantes recorrentes nas decisdes judiciais cujo
desenlace € conveniente ao paciente. Do ponto de vista antropoldgico, os sentidos de sofrimento
sdo muito amplos. Entranhado no evento adoecimento, o sofrimento pode significar uma
vivéncia interior associada a acontecimentos que ameacam a integridade de uma pessoa,
impondo a consciéncia de si, envolvendo as emocdes e causando efeitos no corpo (OLIVEIRA,
2016; CASSEL, 2014). Sofrimento, portanto, esta aberto a reflexdo e é dirigido tanto a si quanto
ao outro. Ja o termo dor, de forma mais ou menos consensualizada no meio médico, refere-se a
alteracBes fisiologicas sentidas como desconforto (OLIVEIRA, 2016; WEINTRAUB e
VASCONCELOQOS, 2012). Entretanto, autores mais voltados para a area das Ciéncias Sociais
observam que o corpo “¢ uma realidade que ndo existe fora do social, nem lhe antecede”
(SARTI, 2001, p. 4). A dor, portanto é vista como um fendbmeno sociocultural, uma vez que as
alteracGes neurofisioldgicas ocorrem no corpo.

Desnaturalizar o corpo é compreendé-lo como historico com uma realidade material que
traz as marcas de seu tempo e de sua cultura. O corpo perpassa a historia, mas ndo como uma
realidade estatica e absoluta, ele faz parte das contradi¢cbes humanas. Portanto, os sentidos que
se interiorizam no corpo sdo também instancias sociais, que fazem funcionar o ordenamento
simbdlico comunicando uma dor. A triade salde-doenga-cuidado concreta e simbolicamente
entranhada no corpo articula-se a dor e ao sofrimento, o que nos permite compreendé-la
também, embora ndo somente, como um efeito discursivo.

Nos acorddos analisados ndo ha distingdo e nem sentidos atribuidos a dor e ao
sofrimento. Os termos aparecem como esforco linguistico para performatizar o sujeito doente.
N&ao se pode esquecer que o0 sujeito merecedor do direito depende da linguagem para ser

conhecido.
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Caso 45: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: menor com 2 anos. Desfecho:
favoravel ao paciente. Nimero de paginas do documento: 8.

Em que pese a inexisténcia de prova pericial, passo a analise do
pedido de tutela de urgéncia. (...) Intimem-se, com urgéncia. Verifica-se que
a autora vivencia uma situacdo de sofrimento, haja vista que a enfermidade da
qual é portadora dificulta a sua respirag&o.

O caso 45 expressa uma situacdo microssocial onde o sofrimento conforma o sentido de
urgéncia. A lei federal informa, no art. 300 do Cddigo de Processo Civil, que a tutela de urgéncia
requer a presenga concomitante dos requisitos da probabilidade do direito e do perigo de dano
ou o risco ao resultado Util do processo. O desembargador concedeu a antecipacdo de tutela
tendo em vista a situacdo de sofrimento da autora, deslindada nos autos através da informacao
de que a “enfermidade da qual é portadora dificulta a sua respiracao” (acérdao). O senso de
responsabilidade do magistrado com o paciente pode ser pensado pela admissao de um fato
contrario as determinagdes para o provimento de antecipacdo de tutela. A auséncia da prova
pericial, sustentada pela administracdo Publica como fator impeditivo de fornecimento de
medicamento de alto custo fora da lista do SUS, néo foi capaz de obstar a demanda do paciente.
Assim, a tutela de urgéncia, vinculada a uma vivéncia especifica marcada pelo sofrimento, foi
concedida.

Na judicializa¢do da saude, o sofrimento modifica ndo apenas as condi¢des do debate,
mas também seus proprios termos. Por mais que 0 acdrdao siga seu rito e esteja envolto em
uma linguagem juridica, o documento deixa vazar as vozes dos desembargadores. No caso 58
descrito abaixo, sofrimento e dor aparecem ligados a noc¢édo de direito a sobrevivéncia. Se a
Constituicdo prevé o direito a vida e a saude, o desembargador fala de um direito a

sobrevivéncia.

Caso 58: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Partes: infantes prematuros irmaos.
Desfecho: favoravel aos pacientes. Nimero de paginas do documento: 4.

Cabe ao Estado assegurar, através do fornecimento do medicamento
necessario, resguardar o direito a vida, que permite aliviar o sofrimento e a
dor de moléstia ou enfermidade sem controle, garantindo ao cidadao o direito
a sobrevivéncia.

Caso 50: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: “cidaddo carente” (acordao).
Desfecho: favoravel ao paciente. Numero de paginas do documento: 11.
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Assegurar-se 0 direito a vida a uma pessoa, propiciando-lhe
medicagdo especifica que lhe alivia até mesmo sofrimentos e a dor de uma
moléstia ou enfermidade irreversivel, ndo é antecipar a tutela jurisdicional
através de medida cautelar, mas garantir-lhe o direito de sobrevivéncia.

(Superior Tribunal de Justica. In RSTJ 106/109-113.)

Direito a sobrevivéncia, sofrimento e dor sdo elementos de significacdo que aparecem
na superficie dos discursos dos desembargadores. No entanto, em virtude do uso naturalizado
de tais nogdes no interior dos acérdaos, € dificil dizer com precisdo os sentidos que seus falantes
estdo Ihes atribuindo. O que se pode perceber é que a trama discursiva é composta por relaces
de dependéncia entre os termos. Pode-se questionar, por exemplo, se o direito a sobrevivéncia
ndo esta posto apenas para enfatizar o direito & vida. Ja em outras grada¢es mais profundas,
tomando Foucault como referéncia, afirma-se que os discursos, na qualidade de praticas sociais,
formam o objeto do qual falam. Foucault revela a pratica discursiva “como o lugar onde se
forma e deforma, onde aparece e se apaga uma pluralidade emaranhada ao mesmo tempo
superposta e lacunar — de objetos” (FOUCAULT, 2010, p. 54). Assim, para garantir o direito a
salde, emerge nos documentos a figura de um direito a sobrevivéncia, ausente nas letras da
Constituicdo. A sobrevivéncia carrega um peso moral distinto da vida. Sobrevivéncia indica
continuidade e pressupde a existéncia do sobrevivente. Em linhas gerais, o0 sobrevivente é um
sujeito-vitima, seja em termos individuais (estupro, tortura, doenga) ou coletivo (genocidio,
guerra, desastre). Falar em sobrevivéncia é falar através de um campo semantico que tende a
conectar o sofrimento a compaixdo (FASSIN, 2011).

N&o se pode deixar de dizer que a expressao direito a sobrevivéncia foi encontrada em

mais 13 acorddos, sendo 3 uma repeticao ipsis litteris da jurisprudéncia apresentada no caso 50.

Caso 35: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: “portador de doencga cardiaca”
(acordao). Desfecho: favoravel ao paciente. Numero de paginas do documento: 16.

A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito
a saude como dever do Estado, que deverd, por meio de politicas sociais e
econdémicas, propiciar aos necessitados ndo ‘qualquer tratamento’, mas o
tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento.

O julgamento do mérito transformou o demandante em necessitado e enfermo. A
garantia do direito a salde através de politicas sociais e econémicas deu lugar a observacao de
que ndo se trata de qualquer terapéutica, mas sim da mais adequada e, por fim, foi atribuida a
ordem constitucional a oferta de menor sofrimento. Fassin (2010), explica que a palavra

“sofrimento” ¢ provavelmente a que melhor descreve uma experiéncia que qualquer pessoa
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pode compartilhar. Ser confrontado com a condicdo do sofrer do outro por motivos de salde
movimentou uma moralidade que contribuiu para que o0 magistrado interpretasse a
Constituicdo. Nesse caso, 0 argumento moral nédo se restringiu a lei que expressa o direito. O
campo semantico especifico do sofrimento, que marca sobremaneira a experiéncia humana do
mundo na contemporaneidade foi usado como organizador de praticas sociais. O
reconhecimento e a legitimidade do direito a salude foram perpassados pela valoracdo do
sofrimento.

Se na judicializacdo de fraldas descartaveis, a grande referéncia é a vida qualificada
politicamente, resumida no principio constitucional da “dignidade da pessoa humana”; na
judicializacdo de medicamentos de alto custo o mote é a vida bioldgica, a sobrevivéncia.

Vale dizer que o principio da dignidade da pessoa humana e a men¢éo a uma vida dignha
também sdo encontrados nos acorddos que julgam bens de saude de alto custo, porém sua
recorréncia é bem menor, uma vez que a referéncia a dignidade aparece em apenas 14 dos 100
acordaos analisados. O interessante é que o discurso que cria e reconhece sujeitos e direitos, no
fendmeno da judicializacdo, ocorre a partir de logicas multiplas. A depender do bem
demandado, movimenta-se um tipo de argumento que garante entrada no universo da justica. A
lei, sem davida, importa, mas ela entra na ordem do documento conforme escolhas de sujeitos,

que qualificam a vida e instituem os sujeitos merecedores de direitos.

4.2.2.2 Narrando a ruptura: os sintomas e a historia de vida.

O exame dos acordaos possibilitou a deteccao de duas tendéncias que se apresentam ora
como ponto isolado, ora em conjunto. A primeira € a narracdo dos sintomas; a segunda é o
relato de historias de vida. E importante considerar que os dois pontos se conectam tendo como
pano de fundo as narrativas de infortanios.

O termo “narrativa” aparece aqui ndo para designar um género especifico do discurso,
mas para indicar a “mediagdo que assegura a materializacdo do sentido da experiéncia”
(DOSSE, 2017, p. 445). Assim, as narrativas que contam as experiéncias com 0s processos de
adoecimento no interior de uma deciséo judicial estdo sendo observadas como um processo
dialdgico, onde a narrativa ndo € somente o seu contetido, mas também é acdo de produzir seu
préprio enredo. A narrativa funciona, entdo, tanto como um meio de acesso ao contexto do
paciente, quanto como um modo de interpretar as relagcdes definidoras dos sentidos de

sofrimento e da prépria existéncia.
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Se a Constituigdo de 88 é a principal norma que determina o direito a satde, os acordaos
como parte do processo que materializa este direito sao marcados pelas subjetividades e pelas
condigdes particulares de cada um. Verificou-se em 12 acorddos uma resumida biografia,
contendo as transformacgdes na vida do sujeito ocasionadas pelo adoecimento; o sofrimento
decorrente dos sintomas; e o corpo fragilizado. Necessario dizer que, os relatos sobre a vida dos
pacientes sdo originados de narrac@es de seus defensores e de laudos medicos, portanto se trata
de narrativas de narrativas. S&o relatos de terceiros compostos pelas informacdes dadas pelos
pacientes. Logo sdo relatos filtrados por dois tipos de autoridades, uma médica e outra juridica.

O caso abaixo expBe um laudo médico trazido pela prépria paciente que explica a

evolucdo de sua doenga.

Caso 41: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: idosa. Desfecho: favoravel a
paciente. NUmero de paginas do documento: 20.

Paciente que sempre gozou de boa salde sendo apenas hipertensa
em uso de 1 cp de losartana por dia, iniciou dificuldade para deambulacdo a 4
anos, com dores de membros inferiores inclusive ao repouso. Como ja tinha
alguns familiares proximos gravemente acometidos pela doenga chamada
PARAMILOIDOSE OU  POLINEUROPATIA  AMILOIDOTICA
FAMILIAR (PAF) optou-se por realizar o teste genético (DNA) para tal
doenca. (...)

A paciente continuou a evoluir com piora da marcha, dores em
pernas e inicio de dores e parestesias até joelhos e em maos (parestesias em
bota e luva). J& apresenta marcha neuropatica necessita parar com caminhada
de poucos passos, chega a acordar pela madrugada com muitas dores em pés
e maos e apresenta dificuldade para subir escadas.

Vale ressaltar que a paciente acima apresenta dois irméos
gravemente acometidos (ja em fase avangada da doenga - um ja em dialise,
sem andar e outro caminhando com dificuldade além de emagrecimento e
desnutricdo pela doenca), dois sobrinhos falecidos apés transplante hepético,
duas tias de primeiro grau e um primo de primeiro grau ja falecido.

A narrativa tem inicio com a declaracdo de que a paciente sempre gozou de boa salde,
até que um dia apresentou dificuldade para andar. Este acontecimento marca uma ruptura na
vida da idosa, que a partir de entdo sentird cada vez mais 0 avan¢o dos sintomas de sua
patologia. O relato evidencia a dimensdo temporal do antes e do depois a0 mesmo tempo em
gue representa uma aspiracdo no aqui e agora. Em seguida relatam-se as dores, a perturbacéo
do sono e a dificuldade para subir escadas. A doenca é retratada como experiéncia e o sujeito é
retratado em sua relacdo com a doenca. Finalmente da-se a conhecer que sete membros da
familia da paciente, foram acometidos pela mesma doenca, dentre eles, trés faleceram. A vida

da paciente é narrada conforme uma sequéncia de acontecimentos que se desenrolam a partir
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da virada de uma vida saudavel para uma vida doente, onde o seu destino se restringe a piora
dos sintomas, a morte ou ao tratamento com a medicacéo reivindicada em acao judicial.

Ao refletir sobre as relagdes entre doenca, midia e processos de subjetivacdo, Lerner
(2013) observa um interesse cada vez maior da midia pelo relato biogréafico relacionado com
0s temas de salde. Segundo a autora, a “experiéncia pessoal tornou-se uma forma de dar sentido
a vivéncia da doenga” (2013, p.9). Ao discutir o uso de narrativas biograficas no contexto do
adoecimento, Lerner (2013) retoma as analises de MacCannel que verifica no senso comum a
ideia de que a verdade da intimidade seria hierarquicamente superior a racionalidade. O espago
do privado publicizado em narrativas pessoais é compreendido como mais legitimo, pois
expressa a verdade interior, a moral da intimidade. A dor privada elaborada de forma publica
se torna um poderoso mecanismo de subjetivacdo. Assim, como 0s meios de comunicacao
representam uma importante arena onde testemunhos sobre sofrimento e doenga disputam
credibilidade e persuasdo (LERNER, 2013), o relato da experiéncia de sofrimento com a doenca
no judiciario aparece nos acérddos como elemento que compde a decisdo. Conforme Arfuch
(2010) a cultura contemporanea é marcada pela expansao do espaco biogréafico, entendido como
horizonte de inteligibilidade do mundo contemporaneo onde a subjetividade ganha cada vez
mais locais de exibicdo. Para a autora o espac¢o biografico ndo se refere a uma mera somatéria
de géneros. Entre o publico e o privado, a intensificacdo dos espacos biogréficos, em que o
intimo e a narrativa singular recebem progressivamente mais audiéncia pode ser compreendida
como resultado das “vidas sonhadas, prometidas € ndo cumpridas sob o preceito da igualdade,
desencantos da politica, desajustes e autodecepcao” (p.347). Assim, a proliferacdo de narrativas
é um fendbmeno que se relaciona com uma necessidade compensatoria.

De acordo com Rose (1988) os novos regimes de verdade sdo regulados pelo
conhecimento das subjetividades que legitimam outras formas de falar sobre nés mesmos e
sobre os demais. A biografia como um meio de narrar a individualidade humana e a intensidade
do sofrimento é posta em cena para apoiar a énfase nos direitos individuais. O adoecimento
narrado biograficamente confere sentido a experiéncia da dor. Essa producéo de sentido, produz
também a propria experiéncia, que por sua vez conta uma verdade de si a partir de vocabularios
morais que circulam na sociedade e véo se incorporando a subjetividade dos individuos.

No caso 41, citado acima, a narrativa sobre a vida da paciente ndo s vai atestar a doenca
juntamente com o medicamento a ser administrado, como vai informar aos desembargadores a
ruptura da vida saudavel, os prejuizos que os sintomas provocam e a sorte dos membros da
familia da paciente. O relato comp&e um drama social no sentido de constituir “uma sucessao

encadeada de eventos entendidos como perfis sincrénicos que conformam a estrutura de um
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campo social a cada ponto significativo de parada no fluxo do tempo” (TURNER, 1996, p. 21).
O drama é inaugurado com a quebra da vida saudavel, logo apds vem uma alteracao aflitiva no
corpo, para finalmente se apresentar a fragilidade da vida. Nessa situacdo se desenvolve, por
intermédio do documento, uma experiéncia social com dimens@es estratégicas, subjetivas e
integradoras. A justica da reinvindicacao faz-se representar na combinacgéo do registro objetivo
(demanda e direito) com infortunios (pormenores da manifestacdo da doenca). Nesse sentido,
Vé-se as vicissitudes dos pacientes, suas trajetorias impactadas pela doenca e a economia moral
de suas dores serem relatadas como expectativas de enfatizar o reconhecimento de seus

infortunios que ficam apagados na dimenséo objetiva de doenca/terapéutica.

Caso 48: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Partes: crianca. Desfecho: favoravel a
paciente. NUmero de paginas do documento: 38.

A crianga nasceu com 39 semanas, de parto cesarea no dia
xX/xx/2016 aparentemente saudavel, pesando 3.420 kg e medindo 49 cm
Perimetro cefalico 36cm. Quando a mée da paciente estava gravida, com 9
semanas de gestacdo foi diagnosticada com Zica virus, hd época nao se podia
afirmar quais as consequéncias para o feto, caso a mée adquirisse 0 virus.

Segundo o depoimento da mae a mesma teve gque procurar médico
particular com especialidade em virus Zica. Ademais, o0 médico que
acompanhou a crianca relatou que ela ndo possuia microcefalia, mas por ser
uma enfermidade nova, ainda nédo era sabido se traria outras consequéncias
para a crianga.

Diante disso, a paciente ficou sendo acompanhada por pediatra em
consultas de rotina. Andou aos 10 meses de idade e por volta dos seus 14m a
genitora da menor comecou a perceber que ambos os pés eram tortos, como
também alteracdo em sua marcha, uma marcha diferente, dangante. Em
consulta com o pediatra foi relatado o fato e 0 mesmo sugeriu esperar que a
crianga completasse 2 (dois) anos de idade, quando a crianca adquire mais
equilibrio e estabilidade ao andar.

Desembargador (a) quando a crianga completou 2 (dois) anos, ja
comegou apresentar sinais de fraqueza muscular de membros inferiores, a mae
solicitou ao pediatra um encaminhamento para avaliagdo ortopédica, levando
assim, a menor para o ortopedista xxxxxX. Foi feito Raio-x da bacia, logo ap6s
analisar os exames e fazer teste fisico foi dito que 0 caso da XxXxxxx era um
"Achado Médico", que ndo se preocupasse. A crianca tinha uma displasia leve
de quadril, ia ter inicialmente um agravamento do quadro, contudo apds 4 anos
de idade ia comecar a melhorar.

Outrossim, aos seis meses a genitora levou novamente a crianga ao
médico sendo solicitado novos exames. Contudo, no dia xx/xx/2018 o pai da
crianca sofreu um Infarto Agudo do Miocérdio, gerando assim, uma demora
no retorno da menor ao especialista. Quando retornou foi solicitado
novamente exames, dessa vez, além de Raio X, foi pedido também exames de
sangue. Ao receber 0s novos exames o pediatra encaminhou a crianga para
outro especialista, pois pelos exames a crianca poderia ter DISTROFIA
MUSCULAR.

Foi feito novamente exames para confirmar o diagndstico de
distrofia muscular em 2019, ja com o resultado em m&os a mae retornou ao
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consultério do novo especialista. Quando foi descartada a Distrofia Muscular
e a familia foi encaminhada agora para a avaliagdo com um neuropediatra
pediatra.

O novo especialista comegou a suspeitar de 3 doencas:
AMIOTROFIA  ESPINHAL, CHARCOT MARIE e AMIOPATIA
CONGENITA. Foi quando foi solicitado novos exames, agora foi incluido um
Eletroneuromiografia (ENG) dos 4 membros.

Dessa forma, finalmente foi fechado o diagnostico de atrofia
muscular.

Assim, mesmo 0 seu histérico gestacional ndo tenha revelado
anormalidades, obtendo alta da maternidade com 48 horas de vida, negando
qualquer tipo de intercorréncia clinica, nascendo de parto cesariano, com peso
e comprimento adequados a sua idade gestacional, os antecedentes de
desenvolvimento neuropsicomotor revelaram que a paciente passou a acursar
atraso de marcos motores, seguido de estagnacdo com posterior queixa de
piora progressiva da forga muscular, particularmente para deambular.

Por conta da dificuldade respiratéria também se instalando de
maneira progressiva, fez polis sonografia que evidenciou episddios de
desnaturacdo, sugerindo uma causa neuromuscular para esses, sugerindo uma
causa neuromuscular para episodios apneicos durante o sono, sendo indicado
uso de CPAP.

O fragmento é extenso, mas ele revela dimensdes importantes para a compreensao da
judicializagdo da satde. O sujeito, que tem sua historia narrada no processo juridico, necessita
da mediacao incessante de “formas interpessoais de alteridade” e de “formas institucionais de
associa¢ao” (RICOEUR, 2019). Tém-se aqui camadas de relacdes de reconhecimento. O que
estd em jogo é a capacidade que o sujeito possui de interpelar o outro com sua historicidade.

De acordo com Fassin (2005) o relato enriquece a demanda por uma perspectiva mais
global e a0 mesmo tempo mais individual sobre agquele que a formula. Nesse sentido, a demanda
objetiva impde uma narrativa subjetiva. O documento é burocratico, se pauta por regulamentos
e tem hierarquias definidas, mas o relato é humanizador, concebe a existéncia individual com
Sseus contratempos.

No caso 48, a trajetéria da méde é contada como uma travesseia de provacdes, cujo
resultado final é a demanda por um medicamento, que custa pouco mais de dois milhdes de
reais ao ano. Nota-se que o fluxo narrativo € intenso e continuo, revelando a mae no seu
itinerario de luta e sofrimento.

A narra¢do comega com 0 nascimento aparentemente saudavel da crianga, e retrocede a
gravidez da mée. Na verdade, o limiar de sua travessia se da nos primeiros meses de gravidez,
ja que seu mundo regular é abalado, em virtude do contagio do zika virus, num momento em
que a epidemia assolava o pais e gerava incertezas e desassossego para as gestantes. Nao se
pode esquecer que o relato sobre uma histéria de vida se baseia “na preocupacao de dar sentido,

de tornar razoavel, de extrair uma I6gica ao mesmo tempo retrospectiva e prospectiva, uma
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consisténcia e uma constancia em etapas de um desenvolvimento necessario (BOURDIEU,
2006, p. 184). Tem-se, entdo uma pausa de preocupacdes, pois a crian¢a nao apresentava
microcefalia. No entanto, a pausa marca o inicio do desafio que esta por vir. A odisseia se
desenrola com a percepcdo da mée sobre alteracdes na marcha da criangca. Transcorre uma
espera; um longo processo de idas e vindas a médicos; a realizacdo de exames; a identificacao
como um “Achado médico”; a orientagd0 para ndo se preocupar; e mais uma espera na solucéo
encaminhada como: o quadro vai se agravar, “contudo apo6s 4 anos de idade ia comecar a
melhorar”. Apds seis meses, a mae leva novamente a crianga ao médico, ocasido em que mais
exames sdo pedidos. Nesse momento, outro desafio é enfrentado, o pai da crianga sofre um
infarto agudo do miocéardio. O retorno ao médico é adiado. Volta-se ao médico, faz-se mais
exames e a crianga € encaminhada a outros especialistas. Apenas em 2019, o diagndstico foi
fechado — atrofia muscular. Algo foi conquistado. Finalmente, um diagnéstico, mas ainda
faltam alguns passos para que a crian¢a tenha acesso ao medicamento e a trajetéria da mée seja
“recompensada”. O Poder Judiciario ¢ acionado. A administragdo Publica em resposta a agao
judicial afirma que “a vida média do brasileiro é de 75 anos, entdo quase R$100.000.000,00
(cem milhdes) pode vir a ser gasto com um unico paciente portador da referida doencga durante
a sua vida” (acordao 48).

As demandas gerenciadas burocraticamente ndo apagam o universo desesperado e
particular de um sujeito. Para Fassin (2005, p. 210) o relato “¢ o suplemento de alma da gestao
das peticoes”. A razdo técnica dos desembargadores € confrontada com a narrativa do pedir. O
desfecho da acdo judicial se deu de forma favoréavel para a paciente.

Poderia se supor que quanto maior o custo, maior é a necessidade de narrar, e talvez esta
equacao funcione para o paciente, mas, para esta pesquisa, 0 que se coloca é o sentido produtivo
das emocdes no espaco publico. A trajetoria da mée que se desenrola a partir de um infortanio
particular, que atinge a sua rotina e da outros sentidos para sua vida, é exposta no acérdao. Esta
exposicao &, sobretudo, uma escolha, ndo do paciente, mas do desembargador. Os registros que
ali constam sdo parte daquilo que contribuiu para a tomada da decisdo. N&o se esta dizendo com
isso, que o relato foi o Unico motivo da decisdo do desembargador, mas apenas que o relato
importa. O direito a satde, como universal e integral, ndo é 6bvio e nem se justifica apenas na
relacdo entre causa e efeito, entre doenca e determinacdes terapéuticas, o direito a saude se
defronta com o compartilhamento de uma vida e por conseguinte com o reconhecimento dessa
mesma vida.

As tensdes entre um direito individual e um direito coletivo serdo observadas no capitulo

5, contudo é possivel dizer que os fragmentos narrativos que contam a historia de vida dos
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demandantes a partir de suas aproximag6es com a doenga, movimenta uma outra tensdo nos
limites do individualismo, enquanto categoria definidora do tipo de sociedade em que se assenta
o0 Estado de Direito. Aqui o individuo universal e abstrato se defronta com a imagem da pessoa,
enquanto categoria fabricada na relagdo e num dado contexto (GEERTZ, 2004). O
desdobramento desse embate, para 0 campo do direito a satde, pode ser avaliado na apreensao
da sociedade como uma realidade subjetiva. E possivel pensar que “o individuo tomado como
referéncia, ndo é o cidad&o brasileiro definido pelo nosso sistema legal, mas o cidad&o brasileiro
definido por um sistema moral” (BARBOSA, 1992, p.134). Observar os acérdaos mais de perto,
verificando a constancia dos registros vivenciais dos sujeitos em sua interioridade, revela o
manejo de duas légicas na producdo de decisbes judiciais: ao imperativo da Constituicdo
enguanto principio orientador do direito a saude se soma a trajetdria biografica enquanto préatica
que reconfigura a subjetividade na contemporaneidade atingindo o espaco publico.

O ac6rddo como um documento juridico, € um dizer publico que produz verdade sobre
um fato e sobre alguém. Nessa producdo, os sintomas sdo descritos como invocacdes de

angustia que impedem o usufruir dos dias.

Caso 44: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Partes: crianga (acérdao). Desfecho:
favoravel aos pacientes. Numero de paginas do documento 21.:

O paciente ndo apresentou resposta hematoldgica ou clinica ao uso
de trés linhas de tratamento disponiveis no SUS, a expectativa do paciente
neste momento é potencialmente nula, podendo desde de apresentar infec¢éo
grave na internacdo prologada, ou outras complicacdes inerentes a evolucao
da doenca e provavel 6bito precoce. Quero acrescentar que realizei pericia em
carécter de urgéncia no Husm do paciente (crianga) de 14 anos emagrecido,
palido, com alopecia (careca) e gemente no ato da consulta por dores Gsseas e
musculares constantes e refrataria a analgesia com opioides. O paciente é
cuidado pela irma e pelo pai, por perda da mée por infarto agudo miocéardio
precocemente. Em internacdo prolongada, maior de 60 dias, com inimeras
complicagdes pertinentes da internacdo e de tratamentos com quimioterapia
convencional disponiveis pelo SUS sem a menor resposta hematoldgica ou
clinica, sem chance de alta hospitalar pelos cuidados diarios e riscos graves
fora do hospital entre eles infec¢bes, sangramentos e outros. Considero de
méaxima importancia a analise cuidadosa da pericia realizada, pois a demora
da utilizagdo do medicamento pode agravar o estado de salde do paciente
além da gravidade ja apresentada, prolongar o sofrimento fisico e psicolégico
da internagdo e das inUmeras intercorréncias clinicas pertinentes e inevitaveis,
as constantes condutas invasivas (cateteres, puncdo de veia para exames
laboratoriais diarios, aplicacdo de medicacdo subcuténeas, exames
contrastados...) e quem sabe proporcionar uma chance para o paciente poder
realizar futuramente o transplante de medula éssea alogénico e obter cura da
doenca, podendo entdo usufruir dos seus dias, aprendizados, experiéncias,
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amizades, brincadeiras, estudo, com calma, como deveria ser para todas as
criangas saudaveis.

Quesitos da UNIAO: O medicamento em questdo tem finalidade
curativa ou meramente paliativa? - Finalidade paliativa porém é a Ginica opgao
gue pode oferecer remissdo prolongada da doenga e posterior chance de
transplante de medula 6ssea curativo. Qual é a expectativa de vida do paciente
se utilizar apenas o tratamento que lhe é regularmente disponibilizado no
SUS? - A expectativa do paciente neste momento é potencialmente nula,
podendo desde de apresentar infeccdo grave na internacdo prologada, ou
outras complicagfes inerentes a evolucgao da doencga e provavel 6bito precoce.

O relato comeca dando a ver que o paciente fez uso de trés abordagens terapéuticas
privilegiadas pelo SUS que ndo surtiram o efeito desejado. O &bito precoce aparece como
resultado inequivoco do ndo tratamento com a medicacdo indicada. Em seguida o paciente é
descrito como uma crianca de 14 anos emagrecida, palida, com alopecia (careca) e gemente no
momento da consulta. A dor em ato, traz uma dimensédo temporal reveladora de um sofrer que
se mantém na medida em que o paciente se mostra resistente as terapéuticas disponiveis. O
relato dos sintomas vem acompanhado do detalhamento do nucleo familiar da crianga. Seus
cuidadores sdo o pai e a irmd. A mée, culturalmente circunscrita pela ideia de maximo cuidado,
faleceu precocemente por infarto agudo miocardio. A trajetdria de vida da crianca é assinalada
pela doenga e pela morte da mde. Com numerosas complicacdes decorrentes da internagéo
prolongada e dos tratamentos que possuem efeitos colaterais intensos, e sem respostas positivas
a essas intervencdes médicas, o sentido de urgéncia é acionado para garantir o tratamento
paliativo, evitando o prolongamento do sofrimento fisico e psicoldgico da internacéo. Por fim
a narrativa traz a tona a lembranga do lugar da infancia. Esse lugar ¢ sobretudo um “sentimento
de infancia” (ARIES, 1981) em que salvaguarda, tutela e dignidade sio seus valores. O acérdéo
44 revela exatamente este lugar. O medicamento traz a esperanga da retomada de um tempo
paralisado pela doenga. Assim, “aprendizados, experiéncias, amizades, brincadeiras, estudo”
(actrdd@o) poderiam ser realizados. Mas para restituir-lhe o tempo, foi preciso situar uma dor
pessoal no ambiente publico.

Buscando compreender as politicas de reconhecimento aos pobres e aos imigrantes na
Franca, Fassin (2005) analisa cartas que demandam a permanéncia de imigrantes no pais. De
acordo com o autor o relato funciona para “ligar o corpo que sofre em um tecido de argumentos
que devem estabelecer a legitimidade pessoal” (p. 204). Fassin se debruca sobre a economia
moral da ilegitimidade, numa situacdo em que a luta por reconhecimento de direitos se da
através do corpo que sofre. Sua ideia de que o corpo doente ou em sofrimento € dotado de uma
espécie de reconhecimento social € particularmente relevante quando se analisa 0s acordaos.

Para o autor, fragmentos biograficos que mostram as alteragdes pelas quais o corpo doente passa
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sdo postos no centro da argumentacdo como forma de ajustar a experiéncia do requerente a
expectativa que ele imagina que o julgador tera de sua situacao.

Em termos de direitos, de cidadania, o relato de vida ndo é apaziguador. Ele faz o
conflito entre a igualdade an6nima, vista como substrato do individuo, e os modos singulares
de existéncia aparecer de forma intensa. A visibilidade dos afetos na esfera pablica permite
identificar o sujeito como fixado num dispositivo de poder onde a “lei que funciona para o igual
se justapoe a moral que atua para o semelhante” (RICOUER, 2019). A exposi¢ao do drama
particular pede ao julgador que ele entenda uma questéo de direitos dentro de um contexto, e
ndo dentro de um contrato. A impessoalidade da lei se defronta com o dilema pessoal. Nesse
embate, as decisdes dos magistrados sao tomadas.

A exposicao da precariedade da existéncia e do sofrimento nos acordaos objetiva uma
acdo. As historias marcadas pelo sofrimento ndo s apoiam reivindica¢des de justica, como
qualificam a vida. O corpo em agonia, ainda que consubstanciado em peticdes, pareceres
médicos, prontudrios, e ainda que informado por medicamentos forca um dialogo conduzido
pela emocéo.

Butler (2013) entende a precariedade como a situacdo em que determinados grupos
sociais “sofrem as consequéncias da deterioragdo de redes de apoio sociais e econdmicas mais
do que outras, e ficam diferencialmente expostas ao dano, a violéncia e a morte” (p. 40). Sendo
assim, o sujeito de direito presente nos documentos é marcado por contextos de precariedade
em que a distribuicdo diferencial da condigdo precaria®®, conforma o discurso sobre o direito e
sobre a vida. A precariedade implica “o fato de que a vida de alguém esta sempre, de alguma
forma nas maos do outro” (BUTLER, 2015, p.31). Trazer este conceito para amparar as
reflexdes sobre judicializagdo acarreta pensar os efeitos desse “outro” no corpo social. As
formas de mobilizar enunciados no processo judicial obrigam o contato com a precariedade do
outro. Essa precariedade ndo significa necessariamente uma condicdo de miserabilidade, mas é
uma condicao de existéncia humana que singulariza a relagdo com o “outro”.

Quando ao judiciario sdo demandadas questes de salde, 0 embate que emerge para o
paciente € a capacidade de o outro apreender a sua doenca e a rigor o reconhecimento de sua
condigdo de pessoa. O julgamento juridico ¢ atravessado por um julgamento moral. “O que esta

em jogo é o questionamento radical do pressuposto de que a vida é um bem

46 De acordo com Judith Butler (2018) a condigdo precéria € inerente a vida social, uma vez que a sobrevivéncia
humana depende das redes sociais de apoio desde 0 nascimento, no entanto a precariedade se refere a distribuicdo
dessa condicdo entre determinadas populacdes.
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inquestionavelmente universal, para entendé-la através de suas politicas maltiplas e desiguais
de concessdo, negociacdo ¢ qualificagao” (KOPPER, 2014, p.3). O discurso sobre a propria
demanda de bens de saude sofre uma inversdo, uma vez que sdo alocadas como questfes de
vida relacionadas com o campo da salde, e ndo o contréario. Cabe salientar que a precariedade
da vida ndo resulta de um corpo doente, ela “implica uma relagdo social de mutuo
reconhecimento, um certo jogo de imagens produzido na tensdo com os ‘outros’ desigualmente
situados em hierarquias morais especificas” (KOPPER, 2014, p.3). Discursivamente, o
gerenciamento das precariedades do sujeito demandante nas decisdes judiciais indica critérios
de direito e niveis de protecdo que vdo além da soma de acesso a direitos, uma vez que também
permite compreender a posic¢do do individuo enquanto sujeito merecedor de direito. Significa
dizer que a apelacdo moral motivada pela dimensdo da precariedade exposta nos acordaos
provoca novas tramitacdes. A fraqueza essencial documentada exige uma resposta. Um dos
vieses na judicializacdo da salde é a ideia de que o direito a saude é reinventado no tribunal.
Esta reinvencdo é dada no processo decisério que vai depender de cada magistrado. A legislacdo
invoca um sujeito universal, em contrapartida o tribunal depara com “a vida como ¢la é”. Muitos
elementos morais entram no jogo: reparacdo, injustica, equidade, desigualdade, contexto e
contrato. O resultado € uma solucdo ndo definitiva, porque néo afeta a todos.

Quantitativamente num universo de 134 acérdaos, as decisdes desfavoraveis somam 18.
Seus argumentos mais recorrentes sdo construidos a partir das dificuldades orcamentarias do
Poder Executivo, da disjuncdo entre direito coletivo e direito individual e da falta de
comprovacao do beneficio para a saide quando o tratamento é experimental.

Desses 18 acdrddos desfavoraveis, cabe a analise de um em particular. 1sso porque o
desembargador, apesar de solidarizar com a situacédo vivida, aponta, em tom lastimoso, a falta
de informacao sobre o quadro de saude do paciente que ja havia recebido vultosas quantias da

Administracdo Publica para custear seu medicamento.

Caso 54: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: adolescente. Desfecho:
desfavoravel ao paciente. Numero de paginas do documento: 14.

E perceptivel e perfeitamente compreensivel a luta da familia na
busca incessante do melhor tratamento para seu filho. E de se imaginar a dificil
trajetoria pela qual passou (e ainda passa) a familia por conta dessa dura e
lamentavel patologia. E inegéavel, entretanto, que desde o ajuizamento da acéo
muito fora feito a bem da saide do menor. Entre o primeiro sequestro até a
sentenca foram sequestrados aproximadamente R$400.000,00 dos cofres
publicos e destinados para as necessidades do menor, isso tudo em menos de
um ano. Isso sem considerar eventuais valores destinados ap6s a sentenga, em
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cumprimento provisorio de sentenca, do qual ndo se tem noticia. Nesse
quadro, apesar de solidarizar com toda a situacdo, realmente vejo que 0s
sequestros ndo devem prosseguir, sob pena de verdadeiro colapso nas contas
publicas, em prejuizo de todo o restante da populagdo, igualmente dependente
de servicos e prestacdes médicas. Isso ndo significa, contudo, tolher o direito
a salde do menor, mas apenas conferir a ele o tratamento disponibilizado aos
demais cidaddos, notadamente porgue em alguns meses adquire a maioridade
civil e, portanto, deixa de ter o tratamento prioritario do ECA. Enfim, muitos
pedidos de sequestro foram feitos, muitos recursos foram destinados,
entretanto, sem nenhuma contrapartida da familia, isto é, ndo veio aos autos
uma dnica peticdo informando o atual quadro de saide do menor ou se 0s
recursos despendidos ao longo de todo processo foram, de algum modo,
proveitosos a recuperacdo de XXxxxxx, 0 que € lamentavel.

Levando-se em conta a materialidade do documento, cabe dizer que o comentario acima
corresponde ao Ultimo tdépico narrado pelo desembargador que antecede o voto final de
suspender a verba publica concedida ao paciente em decisdo de Primeira Instancia.

E um altimo registro considerado necessario nos termos do proprio desembargador. A
narrativa se inicia com o reconhecimento ndo do direito, ou da demanda, mas da luta da familia
em prol do melhor tratamento para o seu filho. O desembargador imagina a dificil trajetoria da
familia ao lidar com uma dura e lamentavel doenca. O acorddo expde que o paciente-
representado ajuizou a primeira acao no judiciario aos 11 anos de idade e que sua patologia
causa “disfuncdo adrenal, perda de memoria, visdo, audi¢ao, fala e deméncia” (acoérdao 54). Em
seguida o desembargador correlaciona os altos valores que ja foram destinados ao paciente com
0 curto espago de tempo em que foram auferidos, expostos na expressao “isso tudo em menos
de um ano”. Isto posto, ele nega o novo pedido e argumenta a negativa com base no caos que
tal demanda causaria nas contas publicas prejudicando o direito dos outros cidadaos. Por fim,
apesar de se solidarizar com a situa¢do usando uma gramatica sociocultural que orienta o sentir,
o desembargador revela indignacdo com a familia do menor, uma vez que esta ndo relatou o
estado de satde do paciente diante dos recursos providos anteriormente.

Embora o desembargador justifique a decisdo através de questbes orcamentérias, ele
também faz questdo de legitimar sua decisdo sob um aspecto que considera lamentavel. O
direito a um bem de saude foi atrelado a falta de contrapartida da familia em fornecer
informacdes sobre a evolugéo do estado do paciente. Ora, o0 paciente esta demandando bens de
salde com laudo médico (consta do ac6rddo). Ficam, entdo, algumas perguntas: A familia teria
a obrigacao juridica de dizer como o0s medicamentos estdo agindo sobre o paciente? Serd que o
desembargador esperava uma memoria moral da familia sobre todos os recursos que foram
garantidos ao longo dos anos? Se a familia tivesse narrado os beneficios dos medicamentos

comprados com a verba publica, o resultado da agdo judicial teria sido diferente?
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De fato, esses questionamentos ndo podem ser respondidos de forma direta pelo
acordao, entretanto eles possibilitam pensar que as interacdes formais sdo estabelecidas por
escolhas de exibi¢des e ocultamentos, que ndo necessariamente seguem a logica burocratica. A
exigéncia final do desembargador nédo foi técnica, e sim moral.

De acordo com Butt (2013) as narrativas pessoais de sofrimento sédo extremamente
convincentes quando se trata de reivindicar justica e bem-estar a partir de uma benevoléncia
humanitéria. A autora afirma que as “histdria tristes e sentimentais” estimulam os leitores a agir
na esfera pablica. No entanto, a capacidade de mobilizacdo pelo sofrimento ndo se da pelo
simples fato de as histdrias serem moralmente convincentes, “mas antes porque, na cultura atual
dos direitos humanos, agqueles a quem sdo apresentadas as reivindicacdes morais esperam vé-
las na forma de narrativas” (2013, p. 472). O que se vé nos acordios ¢ que a figura do sofredor
acaba por reforcar a legitimidade das pretensdes de acesso a um bem de satde. E no acordao
54 o questionamento Ultimo do desembargador tem a ver justamente com a auséncia de
informacdo sobre a salde do menor. Aqui ndo houve relato, e 0 magistrado sentiu sua falta.

Narrar fragmentos de histdrias de vida depende da agéncia de cada um seja médico,
paciente ou defensor. E a rigor estabelecer um dialogo personalizado no meio de um mundo
marcado pela indistin¢do proveniente da lei.

Este capitulo abordou os documentos em seus efeitos de exibicdo de assimetrias,
hierarquias e autoridades, e nos ‘“afetos, agenciamentos e poderes que eles exercem em
determinados contextos” (LOWENKRON, FERREIRA, 2020, p. 14). Além de organizar

conhecimentos, o documento produz sentidos sobre as pessoas e suas acoes.
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5 SAUDE: UMA QUESTAO DE JUIZO?

Como visto, a Constituicdo de 88 modificou os rumos da saude publica no pais ao
estipular o direito a saude como universal, igualitario e integral. Para efetivar este direito o SUS
foi criado em 1990. Diante da escassez de recursos e com o0 enorme desafio de realizar as
promessas constitucionais, o Poder Publico das trés esferas de governo tem sido processado por
muitos brasileiros que ndo tiveram suas expectativas de direito a salde atendidas. Este
fendmeno é comumente chamado de judicializacdo da satde. Contudo, a judicializagdo da
salde ndo se qualifica apenas pelos requerimentos de pedidos judiciais, no ambito da saude
publica e privada, o que Ihe daria tdo somente um carater descritivo. Desse fenbmeno também
decorre um instrumental analitico baseado na concepcao das Ciéncias Sociais de judicializacao
da politica em que o Poder Judiciario interfere nas praticas de outros Poderes. Garapon afirma
que “nada mais pode escapar ao controlo do juiz” (1996, p. 20). Para o autor (1996), um dos
maiores fatos politicos do fim de século é o poder crescente da justica sobre a vida coletiva.

O principio da integralidade das acdes e servicos de saude reconheceu 0 acesso a
medicamentos como parte integrante do direito a saude. De tal entendimento resultou a cria¢éo
da Politica Nacional de Medicamentos (PNM) através da Portaria Técnica do Gabinete do
Ministro do Ministério da Satude (PT/GM/MS) n. 3916, de 30 de outubro de 1998. Sendo um
elemento essencial da Politica Nacional de Satde, a PNM tem como uma de suas atribuicdes
formular as diretrizes de reorientacdo do modelo de assisténcia farmacéutica, definindo as
incumbéncias dos trés entes federados na prestacdo dos servicos ofertados pelo SUS. A diviséo
das responsabilidades sobre o que cada instancia politico-administrativa deve fornecer é
definida na Comisséo Intergestores Tripartite*” e na Comissdo Intergestores Bipartite*®. Cabe
reforcar que a PNM foi criada por meio de portaria, ou seja, sua natureza juridica é
administrativa e ordinaria ndo possuindo forca de lei.

O processo de descentralizagdo das obrigagdes relacionadas com assisténcia

farmacéutica nas trés esferas de governo tem como objetivo tornar eficiente o acesso da

47 As Comissdes Intergestores Tripartite e Bipartite sio espagos intergovernamentais, politicos e técnicos em que
ocorrem o planejamento, a negociacao e a implementacao das politicas de satde publica. A Comissdo Intergestores
Tripartite é constituida (em nivel federal) paritariamente por representantes do Ministério da Sadde (MS), do
Conselho Nacional de Secretarios de Satde (Conass) e do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude
(Conasems). Ver https://bvsms.saude.gov.br/bvs/sus/comissoes.php. Acesso em 25 de maio de 2021.

4 Comissdo Intergestores Bipartite é constituida (em nivel estadual) paritariamente por representantes da
Secretaria Estadual de Saude e das Secretarias Municipais de Salde, indicados pelo Conselho de Secretarios
Municipais de Salde (Cosems). Incluem, obrigatoriamente, o Secretdrio de Salde da capital do estado.
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/sus/comissoes.php. Acesso em 25 de maio de 2021.
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populacdo aos medicamentos. Assim, ficou a cargo dos municipios a gestdo dos medicamentos
essenciais®, incluindo farmacos adquiridos pelos proprios municipios e pelos outros entes
federados. A gestdo estadual se encarrega da organizacdo e coordenacdo da assisténcia
farmacéutica nos estados, aléem de se responsabilizar pela dispensacdo de medicamentos
excepcionais®. O ente federal tem por obrigagdo regular todo o sistema, estabelecendo normas
e promovendo a assisténcia farmacéutica nas trés esferas de Governo.

O processo de descentralizacdo da assisténcia farmacéutica no pais se iniciou no final
da década de 1990 (MESSEDER et al, 2005) e diversos estudos®® indicam que, em que pese a
reordenacdo dos servicos de assessoramento farmacéutico, a partir dos anos 2000 0s processos
judiciais relacionados com medicamentos vém crescendo exponencialmente.

Numa sentenca proferida pelo ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Gilmar
Mendes em 17 de marco de 2010, nota-se uma longa explicacéo de sua decisdo de condenar o
estado a se responsabilizar pelo tratamento de uma paciente que necessitava de um

medicamento de alto custo. Nela Gilmar Mendes afirmou que:

“devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opcao diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a
ineficacia ou a impropriedade da politica de saude existente. Essa concluséo
ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a propria
Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu caso. Inclusive,
como ressaltado pelo proprio Ministro da Salde na Audiéncia Publica, ha
necessidade de revisao periddica dos protocolos existentes e de elaboracao de
novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, 0 que permite sua
contestacao judicial” (MENDES, 2010, p. 23).

O ministro do STF inferiu que as diretrizes terapéuticas do MS sdo questionaveis em

certas ocasides. O tratamento que o estado foi condenado a disponibilizar, no caso em tela, ndo

49 De acordo com a Portaria 3916/98 medicamentos essenciais sdo considerados basicos e indispensaveis para
atender a maioria dos problemas de salde da populagéo. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916 30 10 1998.html Acesso em 04 de agosto de 2019.
50 Medicamentos de dispensacdo em carater excepcional sdo utilizados em doencas raras, geralmente de custo
elevado, cuja dispensacéo atende a casos especificos. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916 _30_10_1998.html Acesso em 04 de agosto de 2019.
1 Cf. VIEIRA, Fabiola Sulpino, ZUCCHI, Paola. Distor¢des causadas pelas acdes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil. Revista Sadide Publica 2007; 41(2):214-22; MESSEDER, Ana Marcia. et al. Mandados
judiciais como ferramenta para garantia do acesso a medicamentos no setor publico: a experiéncia do Estado do
Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Satde Publica, Rio de Janeiro, 21(2):525-534, mar-abr, 2005; e PEPE, Vera Llcia
Edais. et al. Caracterizagdo de demandas judiciais de fornecimento de medicamentos “essenciais” no Estado do
Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Sadde Publica, Rio de Janeiro, 26(3):461-471, mar, 2010. Acesso em 05 de agosto de
2019
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era recomendado pelo MS e ndo estava disponivel ao publico. Essa decisdo acarretou a ndo
observancia da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME como um
instrumento basico de racionalizacdo no ambito do SUS. A interferéncia do Poder Judiciario
com a determinacdo de uma sentenca na qual o estado foi condenado a garantir um
medicamento nao ofertado pelo SUS suplanta a diretriz do PNM de que “o Ministério da Satde
estabelecera mecanismos que permitam a continua atualizacdo da RENAME, imprescindivel
instrumento de acdo do SUS, na medida em gque contempla um elenco de produtos necessarios
ao tratamento e controle da maioria das patologias prevalentes no pais” (PORTARIA 3916/98).
Contrariando esta l6gica, a judicializacdo da salde acaba por se constituir na intromissao do
poder judiciario na implementacdo ou criacdo de politicas publicas em matéria de saude. E
nesse contexto que a judicializacdo da salde se insere.

Em agosto de 2015, o entdo presidente do Senado Federal, Renan Calheiros, apresentou
aos ministros da area econdmica um conjunto de propostas intitulado Agenda Brasil®2. Seu
objetivo era superar a crise econémica através de reformas no campo dos negocios, na area
fiscal e na protecdo social além de melhorar a seguranca juridica. Um dos pontos da Agenda
Brasil era avaliar a proibi¢cdo de liminares judiciais que determinam o tratamento com
procedimentos experimentais onerosos ou ndo homologados pelo SUS. De certa maneira, era
uma proposta que visava limitar os poderes do judiciario no dominio do direito a salde, na
proporcao em que objetivava a proibicdo de medidas que concediam liminares. Evidenciou-se
que o legislativo entrou em cena em razao do excessivo volume de pedidos aceitos em carater
de urgéncia via judicializacéo da saide®. O prdprio caso julgado pelo Ministro Gilmar Mendes,
acima citado, foi precedido de deferimento de liminar. No Rio de Janeiro, de acordo com Pepe
et al (2010), o juiz defere o pedido liminar sem ouvir a administracdo publica como parte ré e
também ndo requer provas adicionais para conceder a liminar. Os pedidos de liminares ocorrem
por causa da urgéncia do tratamento, entretanto seu carater é provisorio.

N&o é de hoje que a judicializacdo do direito & saude € questionada no Brasil.
Envolvendo os trés poderes, a judicializacdo ganha cada vez mais espaco nas discussoes
politicas, juridicas e midiaticas. Apesar de pautada na garantia constitucional de acesso a justica

e no direito universal a saude através do SUS, a judicializacdo da salde é marcada por

52 Cf. website http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/08/12/agenda-brasil. Acesso em 15 de junho de
2016.

58 Cf. PEPE, Vera Llcia Edais. et al. Caracterizacio de demandas judiciais de fornecimento de medicamentos
“essenciais” no Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Satde Publica, Rio de Janeiro, 26(3):461-471, mar, 2010.
Esse estudo estd baseado na pesquisa “A judicializagdo no acesso a medicamentos no estado do Rio de Janeiro:
um olhar sobre o essencial” das pesquisadoras Leticia Figueira Freitas e Fernanda Affonso de Paula. Neste estudo
100% dos pedidos de antecipacdo de tutela foram deferidos.
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questionamentos tedricos, técnicos e sociais que envolvem a ampliagdo do Poder Judiciario e
em paralelo abarca o enfraquecimento da democracia em razdo da apatia politica e da
contratualizagdo das relagfes sociais (VIANNA, 1999 e 2007). Em funcéo disso, didlogos
institucionais, principalmente entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo comegaram a ser
estabelecidos com a intencdo de reduzir as demandas de salde requeridas no espaco do
judiciario®. No entanto, uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ de
2019 indica que a judicializacdo da salde esta longe de ser refreada. A pesquisa intitulada
“Judicializa¢do da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solu¢do”
revela que o numero de demandas judiciais relativas a saude aumentou 130% entre 2008 e 2017,
enguanto o nimero total de processos judiciais cresceu 50%. Como consequéncia o MS afirma
que “em sete anos houve um crescimento de aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com
demandas judiciais, atingindo R$ 1,6 bilhdo em 2016” (INSPER, 2019, p. 7). Esses dados
refletem a dimens&o da judicializacdo da saude no Brasil.

Barroso (2018) afirma que a alta judicializacdo no pais pode ser examinada em termos
quantitativos e qualitativos. Quantitativos, se observarmos a explosdo de ac¢des judiciais nos
Gltimos anos. O relatorio de pesquisa Justica em Numeros - 2020 do Conselho Nacional de
Justica — CNJ, revela que o ano de 2019 fechou com 77,1 milhdes de processos em tramitagéo.
Quialitativos, se considerarmos que uma parte relevante das questfes nacionais séo dirigidas ao
Supremo Tribunal Federal - STF.

N&o é dificil de perceber as varias questdes implicadas nos debates sobre judicializacédo
da saude. A leitura da questdo que se toma aqui, no entanto, nao é definida pela polarizagéo ou
escolha simplista de um argumento. Observar a judicializagdo nos acérddos passa por
identifica-la como um fendmeno social emaranhado numa teia de relacGes e préaticas sociais
que abarcam formas particulares de disputas de narrativas. Com isso quer-se dizer que 0s modos
de requerer, de contestar e de julgar, integram as marcas da cena judicial que se desenrolam
numa perspectiva conflituosa. Singularizado pelo aspecto da saude, o fendmeno se
complexifica tendo em vista que 0s sentidos da saude sdo diversos e os magistrados envolvidos
estdo, no fim das contas, estabelecendo verdades sobre um corpo que demanda um bem de

saude. Esse processo de estabelecimento de verdades gera contestacdes nas quais tipos de

>4 No Rio de Janeiro, por exemplo, foi criada em 2007, com o objetivo de enfrentar a judicializacdo, a Central de
Atendimento a Demandas Judiciais. Em 2009 foi implantado o Nucleo de Assessoria Técnica em Acdes de Salde
(NAT) no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Em 2013 através de uma parceria entre o estado do Rio
de Janeiro, o municipio do Rio de Janeiro, Defensoria Publica da Unido e do Estado foi criada a Camara de
Resolucdo de Litigios de Salde que tem atuacédo anterior a propositura da acdo no poder judiciario.
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evidéncias, argumentos, autoridades de salde, leis etc. sdo empregados para disputar os sentidos
de direito a salde.

Faz parte do objetivo deste capitulo compreender as dinamicas internas da judicializacdo
da salde a partir das moralidades que estdo circulando nos acérdaos e que ajudam a produzir
ou reificar os sentidos de saude e de direito a saide. Com efeito, captar a linguagem das
emocdes significa observar seus tensionamentos e enderecamentos e enxergd-la como uma
categoria de inteligibilidade que permite descortinar uma parte do mundo social. Parte-se do
principio de que os discursos presentes nos “documentos vivos” moldam ndo apenas o direito
a saude, mas também qualificam saude, na medida em que esta € um aspecto-chave no processo

da judicializacgéo.

5.1 Dois campos em disputa: Direito e Saude

Enredada por duas éareas, Direito e Saude, que possuem campos epistemoldgicos
distintos, a judicializacdo da salde se apresenta como um tema bastante espinhoso. As
discussbes geradas por aqueles que sdo a favor e por aqueles que sdo contrarios a préatica
permitem dizer que a questdo é atravessada por saberes que sdo construidos a partir de
referenciais especificos de cada area que quase sempre estdo em disputa. Mas, ainda que esses
dois campos tenham paradigmas proprios que modulam de maneira intensa NOSs0S
comportamentos, as dinamicas da vida social foram se encarregando de aproximar, ndo sem
desafios e limites, os dois campos.

Delimitado por um espago de préticas sociais estruturado de relagbes de poder,
possuindo referéncias especificas e uma historicidade particular, 0 campo ndo é unissono, ao
contrério esta em disputa (BOURDIEU, 1996, ARAUJO, 2013). Se o campo esta disputa, 0s
saberes produzidos em seus espacos estdo tensionados por entendimentos e interacGes de
agentes e instituicbes que demandam reconhecimento. Assim o campo do Direito disputa
entendimento e legitimidade sobre os sentidos de direito a salde e o campo da Salde disputa
entendimento e legitimidade sobre os sentidos de salde. Nessa luta por validade
instrumentalizada por controvérsias, aliancas, desacordos, combinacdes, negociacles e até
mesmo entendimentos de outros campos de conhecimento, desembargadores precisam decidir
os significados do direito a saude.

Apesar de o direito a salde estar expresso na Carta Magna e regulamentado pela Lei
8080/90 é preciso reforcar que garantir o direito a salde passa por uma definicdo do que €é

saude. Desembargadores que lidam cotidianamente com pareceres de ordem médica e com 0
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sofrimento de outrem sdo afetados por uma dada visdo de salde que circula na sociedade.
Certamente, o sentido ndo é unico e também ndo é harménico. Os discursos sobre salde sdo
atravessados por moralidades, por vivéncias e por variadas perspectivas teoricas e intelectuais.

Publicado em 1983, o livro “O Saber Local ” de Clifford Geertz abordou o crescimento
dos litigios no direito publico nos Estados Unidos, que de certa maneira obrigou os “juizes a
saberem muito mais do que realmente lhes interessa saber” (GEERTZ, 2004, p. 255). No Brasil,
de acordo com o site de pesquisa do TRF2 o crescimento exponencial de a¢cbes sobre bens de
salde teve duas consequéncias bem peculiares: a primeira caracterizada por um desequilibrio
no orcamento publico da satde; a segunda “¢é que esse aumento exponencial de demandas
versando sobre direito sanitario passou a exigir dos magistrados saberes proprios técnicos (da
area de medicina) e normativos (sobre a organizacao do SUS) para boa fundamentacéo de suas
decisdes”.>® Significa dizer que, materializado nos acérddos, o direito & saide movimenta
saberes diversos.

O direito material a satde, seja na concessao de um medicamento, seja na concessao de
fraldas descartaveis é necessariamente amparado por laudo médico. Os principais fundamentos
da racionalidade médica que aparecem nos acordaos estdo relacionados com um sistema de
diagndsticos e com um sistema de intervengdes terapéuticas. No Ocidente moderno, a
racionalidade médica, definida como um sistema Idgico, simbdlico e teoricamente estruturado
de producdo de verdades mutaveis sobre a doenca e sobre o corpo, pode ser resumidamente
descrita pelo termo biomedicina (CAMARGO JR, 1992, 2005). Em linhas gerais, o0 modelo
biomédico compreende satde como um dado da natureza relacionado com a simples auséncia
de doenca. Forjada por um tipo de cientificidade “correspondente a racionalidade da mecanica
classica, caminhando no sentido de isolar componentes discretos, reintegrados a posteriori em
seus ‘mecanismos’ originais” (CAMARGO JR, 2005, p.178), a biomedicina entende a doenga
como um processo bioldgico. Este entendimento positivista acarreta producdo de tecnologias
que vao alimentar o saber médico levando-se em conta a objetividade, a cientificidade e a
universalidade do conhecimento.

Se o campo, como visto, pressupde uma disputa por centralidade de poder, a
biomedicina, através de sua capacidade de disputar saberes, entregando credulidade e
legitimidades a estes saberes e aqueles que os professam, exerce poder simbolico. O
reconhecimento da biomedicina nos acorddos demonstra a sua eficacia simbdlica numa

realidade objetiva.

55 Ver https://www10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/nat-jus/ Acesso em 22 de mai. de 2022.
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Caso 122: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: Idoso. NUmero de paginas do
documento: 15.

Portanto, havendo prescricdo medica ndo cabe ao Judiciario
determinar quais farmacos disponibilizados pelo SUS servirdo ao tratamento.
Esta atribuicdo é conferida ao profissional que acompanha o paciente, este sim
detentor de conhecimentos técnicos para eleger o tratamento que melhor se
adequa a cada caso.

Caso 37: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. NUmero de paginas do
documento: 11.

O magistrado deve agir com racionalidade técnico-juridica dentro da
medicina baseada em evidéncia. A concessdo de medidas judiciais tendentes
a assegurar a realizagdo de tratamentos médicos e o fornecimento de
medicamentos, nas hipoOteses excepcionais em que comprovado 0 risco
iminente a salde e a vida do cidaddo, é medida que se impde, sendo devido o
fornecimento do medicamento pleiteado na origem, prescrito pelo médico
assistente do autor, a quem cabe decidir o melhor e mais eficaz ao caso
concreto, gue inclusive ressalta que a auséncia do medicamento podera
ocasionar perda irreversivel e risco de cegueira.

Profissional com conhecimento técnico; prescricdo médica; laudo médico sdo termos
muito comuns que compdem os acordaos. A cura provém do diagnostico cientificamente
construido associado a terapéutica igualmente cientifica. Dos 134 documentos analisados, 98
citam alguma expressdo com significados muito semelhantes aos mencionados, que
demonstram a importancia da autoridade médica para legitimar o pleito em questao.

No cenério da judicializacdo da salde o saber médico também aparece tensionado pela
propria estrutura do judiciario e pelos saberes que circulam na sociedade e evidentemente
atingem os desembargadores. Desse modo, os acérddos acionam e incorporam sentidos de

salde, como se vé abaixo:

Caso 16: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: menor “portador de retardo mental
grave”; familia do menor € pobre” (acordao). Desfecho: favoravel ao paciente menor. Numero
de paginas do documento: 16.

No que se refere & necessidade de observancia da evidéncia
cientifica, em discurso comemorativo aos 50 anos de formado, o médico
Drauzio Varella nos remete a uma importante contemplagdo: O médico que
toma decisdes ndo amparadas em evidéncias cientificas sélidas serd uma
figura tdo ultrapassada quanto a dos que aplicavam ventosas e propunham
sangrias. (...)
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A descricdo acima traz dois elementos interessantes sobre o contexto da judicializag&o.
Em primeiro lugar, o sentido imediato do trabalho do desembargador é dado pela incorporacéo
de um capital simbolico especifico. Entendendo capital simbdlico como o “poder atribuido
aqueles que obtiveram reconhecimento suficiente para ter condicdo de impor o
reconhecimento” (BOURDIEU, 1987, p. 164), é possivel verificar que a fala de Drauzio Varella
aparece como uma referéncia externa, porém legitima para atribuir sentido ndo apenas a
racionalidade médica, como também as sensibilidades juridicas. Enquanto nos casos 12 e 37,
ja citados, a legitimidade da autoridade médica do paciente € mencionada como fator de
validade da causa pedida, no caso 16, a voz acionada pelo magistrado é alheia ao julgado.

Drauzio Varella se tornou nacionalmente conhecido como um dos primeiros médicos a
fazer uso dos meios de comunicacdo de massa para propagar informacdes sobre saude. No
referido discurso comemorativo, 0 médico afirma que o slogan “Satde ¢ um direito do cidadao
e um dever do Estado” ¢ uma demagogia, pois ndo garante os “meios para cumprir tal dever e
infantiliza o cidaddo, ao retirar dele a responsabilidade de cuidar da propria satide”®®. Para falar
da evidéncia médica, Varella cita os avancos das pesquisas dos ultimos 30 anos que produziu
uma medicina altamente tecnologica. Como consequéncia dessa explosdo de informagdes
variadas e valiosas, Varella identifica o avangar de uma medicina personalizada que leva em
conta a biodiversidade humana. Por fim, o médico ressalta os proximos desafios relacionados
com o0 acesso da populacdo a essa medicina e sugere que essa empreitada ¢ tarefa “para
geracdes, porque exigira a reinvencdo de um SUS que ainda nem conseguimos implantar com
a abrangéncia necessaria”.%’

E importante destacar que Drauzio Varella é uma figura de autoridade ndo apenas para
um agente do Poder Judiciario, mas também para a propria instituicdo, uma vez que o médico
participou da Reunido Preparatoria do XII Encontro Nacional do Poder Judiciario, organizada
pelo CNJ no ano de 2018. Esta reunido teve por objetivo discutir os desafios e aperfeicoamentos
no atendimento das demandas de salde a sociedade. Em sua palestra intitulada Saide como
Direito, Varella reafirmou sua visdo sobre a universalizagdo dos servicos de satde. De acordo
com ele "Saude é um dever do cidaddo, que deve cuidar da sua propria sadude. E se o cidadéao

ndo tem condi¢des ¢ ai que entra o papel do Estado” 8. Desse modo, Varella defendeu que os

% Ver A medicina 50 anos depois. Drauzio Varella. Disponivel em https://drauziovarella.uol.com.br/drauzio/a-
medicina-cinguenta-anos-depois-artigo/ Acesso em 06 de nov. de 2020.

57 |dem.

58 Ver http://gmf.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5265985/5809330. Acesso em 14 de nov. de
2020.
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servicos gratuitos sejam destinados a populacdo que ndo tem condi¢es de arcar com essas
despesas.

Certamente o desembargador do caso 16 trouxe para o0 cendrio juridico uma concepcao
de saude proveniente de um veiculo midiatico, onde o agente do campo da Saude citado é uma
figura reconhecida de autoridade.

Araujo (2000) compreende que a producdo de um texto envolve a producdo de uma
estratégia, que no fim das contas corresponde a uma intencéo de gerar sentido. Mas néo se pode
alcancar os efeitos de sentido sem identificar “em que rede de outros textos ele se encontra e
como se manifestam naquela materialidade discursiva” (ARAUJO, 2000, p. 134). Assim, o
desembargador do caso 16 em seu lugar de poder discursivo negociou a producdo de sentidos
de saude. Atraves desta negociacdo, 0 magistrado construiu uma realidade sobre salde e
interveio no sentido imediato de seu mundo social.

Em segundo lugar, ao apregoar a partir do campo da Salde a racionalidade técnico-
juridica baseada em evidéncia, o desembargador ndo consolidou apenas a assertiva de que a
evidéncia cientifica é necessaria na medicina, mas também que o magistrado deve “agir com
racionalidade técnico-juridica dentro da medicina baseada em evidéncia” (acorddo 16). Nao se
trata de observar apenas o laudo médico (medicamento/terapéutica), mas se este laudo médico
estd embasado nas evidéncias cientificas (comprovacdes sobre o grau de validade dos
medicamentos e da terapéutica escolhida pelo médico).

No Brasil, a peca processual que instaura o processo juridico é chamada de peticao
inicial. E a petigdo inicial que traz os fatos constitutivos do direito, e sendo assim, além de
outros aspectos, ela indica as provas que pretende produzir. Em nenhum acérdao analisado, 0s
documentos comprobatérios que levaram o paciente a demandar um bem de salude foi
questionado. Todos eles traziam evidéncias médicas na forma exigida pelo tribunal, qual seja,
laudo médico fundamentado e circunstanciado. Mas a evidéncia da qual fala o desembargador,
parece ser de outra natureza. Uma evidéncia médica de comprovacdo cientifica, e ndo apenas
uma evidéncia de carater juridico.

A evidéncia cientifica do campo da Saude atravessou de maneira inequivoca as decisoes
judiciais formatadas pelo campo do Direito. Usando a linguagem da evidéncia cientifica e
objetivando fornecer aparato técnico aos magistrados, propiciando maior racionaliza¢do do uso
dos recursos publicos, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, em convénio com a
Secretaria Estadual de Saude e Defesa Civil criaram no ano de 2009 o Nucleo de Assessoria
Técnica em Ac¢0es de Saude (NAT). Projeto pioneiro, que serviu de modelo para a criagdo dos

Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario — NAT JUS espalhados pelo pais. Compostos por
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equipes de profissionais de saude, como farmacéuticos, enfermeiros, médicos, fisioterapeutas e
nutricionistas, normalmente, funcionarios do Estado cedidos aos tribunais, os NATs tém a
finalidade de dar suporte técnico aos juizos onde tramitam acGes judiciais com pedidos de
medicamentos e internacGes. Sobre esse ponto, deve-se lembrar que juizes e desembargadores
nado sdo obrigados a seguir o parecer do NAT e nem mesmo sua consulta é obrigatéria.

O caso 55 que segue abaixo, mostra uma situacdo em que o desembargador pede auxilio
do NAT para formar seu juizo diante do caso apresentado. O medicamento requerido foi negado
com base no argumento de que ndo ha para tal farmaco comprovacdo de eficacia. Vale notar
que o desembargador ndo desqualifica o pedido médico, entretanto acata o parecer desfavoravel
do NAT.

Caso 55: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: “pessoa carente”. Desfecho:
desfavoravel ao paciente. Numero de paginas do documento: 6.

A fim de formar a convicg¢do do Juizo, foi oficiado ao NAT-JUS que
emitiu a seguinte Nota Técnica sobre o medicamento solicitado. Transcrevo
parte da Nota:

“Oleo de Lorenzo: Trata-se de mddulo de lipideos para nutrigio
enteral ou oral com uma mistura 4 partes trioleato de glicerol, que é rico em
acido oléico e 1 parte de trierucato de glicerol, rico em acido erdcico. Segundo
o fabricante ndo deve ser consumido por individuos sem Adrenoleucodistrofia
ligada ao X.”

Apesar da necessidade do medicamento, eis que foi receitado por
médico da rede publica de saude, entendo que ndo ha prova suficiente de que
tal medicamento é imprescindivel. Além disso ndo ha comprovacao acerca da
eficacia do tratamento com o “Oleo de Lorenzo”.

Ja o caso 73 revela uma situacao interessante em que a oitiva do NAT é requerida pelo
préprio Estado contra o qual o bem de saude é demandado. Cabe dizer que o médico que assiste
0 paciente €, de acordo com o documento, integrante do SUS. No seu parecer, o desembargador
diz que para a formagdo do convencimento do magistrado, as “informagdes lavradas pelo
médico do paciente detém forca probante superior as manifestacdes do NAT-JUS” (ac6rdéo) e

explica-se da seguinte maneira:

Caso 73: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 18.

O Parecer do NAT-Jus ndo detém natureza vinculante, pela
inteligéncia do art. 479, c/c o art. 371, ambos do CPC/2015, os quais
prescrevem gue o julgador, no seu livre convencimento motivado, tem plena
liberdade para atribuir & prova técnica o valor que reputar devido. Desse modo,
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0s Receitudrios (confeccionados pelo médico que estd acompanhando o
Impetrante) apresenta forca probat6éria muito superior ao Parecer Técnico
assinado pela suposta expert, que, além de ndo identificar a sua especialidade,
produziu o laudo ap6s fazer a anélise indireta do caso, adotando como método
de trabalho o exame dos documentos acostados aos autos, a0 passo que 0
referido ortopedista prescreveu a medicagdo com base em exames e
diagnosticos elaborados pelo contato direto com o paciente.

A citagdo acima esta registrada em negrito, demarcando, assim, o lugar de atencao que
0 magistrado lhe atribui. O desembargador aponta, entdo, dois critérios que acompanham a
classificagdo da perita do NAT retratada como uma “suposta expert”: o primeiro se relaciona
com a falta de identificacdo de sua especialidade; e 0 segundo, ao método de trabalho do NAT
que analisa o caso indiretamente através dos documentos integrantes dos autos. Na concepcéo
do desembargador, o contato direto com o paciente é importante para a prescricdo de
medicamentos. Para ele ha uma diferenca entre analisar um caso e analisar um paciente.

Sem divida, aimplementacdo do NAT-JUS espelha a necessidade de buscar alternativas
para resolver a questdo da judicializacdo na saude no pais. Entretanto, as formulagdes, como
as do desembargador do caso 73 e do caso 55, indicam discursos dissonantes sobre 0 NAT e

sobre a ideia de promocéo de salde, no proprio &mbito do Poder Judiciario.

5.2 Os sentidos de saude

A abordagem que se faz aqui sobre a judicializacdo da satde conduz necessariamente a
problematizacdo das nocdes de saude-doenca, uma vez que seus sentidos sociais sdo disputados
e negociados no processo judicial desde sua origem até o seu momento decisorio. Significa
dizer que os usos politicos, cientificos, subjetivos e filosoficos dos sentidos de salde s&o
manejados no espaco do judiciario para, no fim da linha, estabelecer o direito a saude.

Antes de mais nada, € importante fazer um balango dos possiveis sentidos de satde que
o0 termo encerra. Isto porque, além de comportar numerosas possibilidades de entendimento,
possui usos que alcancam diferentes partes do mundo social. Do fortalecimento de campos
disciplinares a remissdes politicas, passando pelo cotidiano dos individuos em geral, 0s usos de
salde revelam que embora participando de uma realidade bioldgica, os sentidos de saude sdo
sempre sociais. Assim, por exemplo, Almeida Filho (2013) ao analisar o conceito de salde,
tendo por fundamento o contexto sanitario, identifica diferentes dimensfes que sdo expressas
pelas ideias de saude como fenbmeno, como metafora, como medida, como valor e como

praxis. Sua reflexdo sobre salde abarca além do aspecto biomédico, elementos sociais,
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politicos, institucionais e ideoldgicos. Vale a ressalva de que esta sistematiza¢do ndo esgota as
possibilidades de leitura do processo saude-doenca.

Saude como fenémeno indica o estado vital do individuo, sendo objetivamente definida
como uma condi¢do natural de auséncia de alteragdes nas fungdes do corpo. Desse modo, salde
é compreendida por situagdes que aparentemente sdo seus resultados. Tendo como ponto nodal
a auséncia de doencas, esta concepcao de saude pode ser associada ao modelo biomédico. Como
se vera, boa parte dos desembargadores instruem os acordaos aparados por essa ideia de saude.

Saude como metafora expressa sua producdo simbolica, localizando-a num tempo
histérico e num determinado contexto social. A titulo de exemplo, Sontag (1984) ao analisar a
doenca como metafora, descreve as maneiras pelas quais a tuberculose e o cancer nos seculos
XIX e XX foram assimiladas na vida social. A autora traca um paralelo entre as duas doencas
explicando que a tuberculose era vista como uma doenca de liquidos, que ataca os pulmdes,
contaminando as pessoas descuidadas e apaixonadas. De outra parte, 0 cancer era visto como
uma doencga que petrifica, que ataca partes do corpo consideradas embaragosas como o reto, 0s
seios, a bexiga, a prostata e que afeta pessoas reprimidas e inibidas. Tanto a tuberculose quanto
0 cancer eram doengas apresentadas com cunho moral. Essas mitificagbes produziram
realidades para além da materialidade organica da doenca. Pensar a doenga como metéfora é
pensar os significados sociais atribuidos as doencas.

Salde como medida esta relacionada com um tratamento quantitativo dos fenémenos
de salde. Esta dimensdo se volta para o campo médico, numa abordagem clinica e
epidemioldgica, tendo a preocupacdo de aferir o estado de saude dos individuos e da populacéo.
Almeida aponta para o carater multidimensional do estado de salde, uma vez que 0s sintomas
ndo caracterizam perda de funcionalidade necessariamente; e que pode haver sofrimento
relacionado com os processos doencga-satde sem haver evidéncia de doenga.

Saude como valor diz respeito aos servicos de saude mercantilizados sob a égide do
direito social, dos servicos publicos e do bem comum. Esta faceta abarca as discussdes sobre
desigualdade em salde e politicas redistributivas. A ideia de saide como valor, por exemplo,
foi usada no Brasil pelos defensores da Reforma Sanitaria entre os anos de 1976 e 1988, que
deu origem ao SUS.

Saude como préaxis toma a satde como campo de saberes e de praticas que resultam no
enfrentamento simbdlico e concreto dos eventos relativos ao processo saude-doenca. Nessa
linha, a promocéo da salde através da prevencdo e protecdo impde um conjunto de praticas

discursivas que levam em conta vida, risco, doenca, cuidado, cura etc.



153

Cabe ainda dizer que sobre o contexto da judicializagdo da saude, que esta sendo
analisado aqui, incide o enfoque de satde publica. Embora o conceito ndo apareca nos acordaos
de modo claro, a propria ideia de direito a satde foi construida com base no entendimento de
saude oferecido pelo campo da satide publica. Dessa forma, “a identificacdo das condigdes de
salde da populacdo e de seus determinantes, bem como a formulacdo e implementagdo de
politicas e propostas de intervencdes resolutivas visando promover, proteger e restaurar a salide
da populagao” (BUSS, 2010, p. 33) foram determinantes para a elaboracdo do direito a satde
constitucionalmente protegido.

No Brasil, 0 campo da satde publica deu origem a um novo campo que construiu nNovos
conceitos e metodologias para explicacao de realidades bastante complexas. Foi desenvolvido
0 campo da saude coletiva que reunia um conjunto de saberes provenientes de diversas areas.
Saude coletiva inclui tanto as ciéncias naturais quanto as sociais, constituindo um campo
interdisciplinar de “intervengdes, sendo a saude questdo social e direito de cidadania”
(CANESQUI, 2010, p.57). Neste caso, este campo também conforma os sentidos de direito a
saude.

A andlise da producdo e/ou reificacdo de sentidos de saude foi conduzida de forma a
resgatar as percepgdes, as racionalidades e as sensibilidades que atingem os desembargadores
no processo decisorio.

O exame dos documentos mostrou que, de modo geral, salde é encarada como um
processo complexo onde se enredam categorias como doencga, vida, sofrimento, corpo,
sobrevivéncia, morte, bem-estar etc. Assim, como se vera, os desembargadores em suas
decisdes acionam sentidos de salde associados a ideia de fenbmeno, muito regrada pela
perspectiva de auséncia de doencas, 0 que traz por consequéncia uma relacdo com a
biomedicina. Além disso, outro sentido mobilizado é o conceito ampliado de saude, em que a
salde é definida como o resultado das formas de organizacdo social da producédo, as quais
podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida (Anais da 8a CNS, 1986)°°. Nessa
medida, satde € resultante de diferentes condi¢cdes materiais, considerando inclusive o acesso
a bens e servicos de saude.

Pensados e produzidos na e pela cultura, os sentidos de salde variam historica e
socialmente. Cultura é entendida como um sistema de simbolos, caracterizado por relagdes,
acontecimentos, atos etc. (GEERTZ, 1978) que organiza a forma pela qual grupos e individuos

atribuem sentido ao mundo. Desse modo, as no¢des de sadde que circulam na sociedade fazem

%9 Disponivel em http://www.ccs.saude.gov.br/cns/pdfs/8conferencia/8conf nac_anais.pdf Acesso em 20 de set.
de 2021
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parte de um complexo cultural com intera¢des sociais que variam no tempo. Vale ressaltar que
compreender o fenbmeno da salde como uma construcdo social ndo implica desconsiderar a
materialidade do corpo e suas func¢des organicas. O que se argumenta é que a saude pode ser
compreendida como uma forma de entendimento sobre o corpo que, em Ultima instancia é
também produto da cultura. Evidentemente a maneira pela qual nos relacionamos com nossos
corpos ndo € Unica, mas determinados regimes de verdade sobre o corpo subjazem a essa
relacdo. Partindo desse pressuposto € possivel dizer que atualmente, em grande medida, 0s
sentidos de satde envolvem os processos de adoecimento/sofrimento a partir de um olhar

muitas vezes naturalizado sobre o corpo como se Vé no caso subsequente:

Caso 67: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 18.

N&o ha como o direito deixar de atender as condicionantes
objetivas que possibilitem a sobrevivéncia e a salde. Nessa quadra, satde
e doenca sdo condicionantes e, quando esta Ultima advém, torna-se lesiva
ao ser, ja que ligada a uma antecipacdo da morte. Estando doente, a pessoa
se encontra menos capaz de fazer as coisas que, para si, sdo valiosas. Ha
uma limitacdo com possivel bloqueio do fluxo normal de sua vida.

Verifica-se no fragmento acima que o desembargador decidiu favoravelmente ao
paciente, relacionando medicamentos (condicionantes objetivas) a sobrevivéncia e a satde. A
nocdo de saude estd umbilicalmente relacionada com doenca e ambas sdo percebidas como
condicionantes. No discurso do desembargador fervilham condicdes de existéncia naturalizadas
por uma dada ideia de doenca. A narrativa do desembargador é construida por uma semantica
agonica, onde concepgdes abstratas como “lesiva ao ser”, “antecipa¢do da morte”, “menos
capaz de fazer coisas que, para si, sdo valiosas”, “bloqueio do fluxo normal da vida” sdo
levantadas para assegurar um bem de saude objetivo. Numa abordagem antropoldgica, pode-se
constatar que orbita nos termos do magistrado uma ideia sociocultural de doenga. Delineia-se
uma experiéncia aflitiva, demonstrando a visdo de mundo do desembargador e seu imaginario
sobre o processo de adoecimento.

Embora fulcral para a concepc¢éo de saude pelo escopo biomédico, a categoria doenca é
pouco problematizada. Camargo Jr (2007), afirma que ao trabalhar com uma imprecisdo
conceitual do termo doenga, 0 modelo biomédico acaba por reifica-lo como uma condicgéo

natural e implicita de determinadas enfermidades. Como consequéncia deste entendimento
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sucede-se um tipo de cuidado que privilegia prescrigdes medicamentosas, objetivando a cura
ou a prevencao de disfuncdes.

Sarti (2010) afirma que o corpo se constitui como realidade humana a partir do
significado que a coletividade lhe concede. No mundo ocidental, as verdades estabelecidas
sobre a salde e a doenga, profundamente arraigadas nos corpos, sao produzidas principalmente
pelos agentes ligados ao campo da biomedicina. Nao obstante, haja discursos dissonantes, a
ideia de corpo e saude como entidades naturais e realidades biologicas por exceléncia assume
forte presenca na contemporaneidade. Em virtude do peso do saber biomédico na configuragédo
de um processo judicial sobre satde, uma vez que laudos médicos e pareceres farmacéuticos
sdo requisitos de prova da necessidade do bem de saiude demandado, o fendmeno da
medicalizacdo como consequéncia deste saber precisa ser analisado como parte de um conjunto
que qualifica a saude.

Seguramente, os medicamentos sdo parte importante para a consecucdo de acoes de
salde. Entretanto, a ndo problematizacdo da nocdo de doenca contribui para o fortalecimento
do processo social mais amplo denominado medicalizacdo em que “problemas ndo médicos
passam a ser definidos e tratados como problemas médicos” (ZORZANELLI et al, 2014, p.
1860) ocasionando a naturalizagdo e a institucionalizacéo de doencas. Desse modo, incorporada
no quadro cultural, a medicalizacdo coopera para formatar os entendimentos de saude, passando
a compor a subjetividade dos individuos. De acordo com Zorzanelli (2014), diferentes camadas
de ocorréncias da medicalizagio estdo convivendo®. Esta convivéncia ndo se verifica apenas
na esfera da sanitarizacio do social®!, como também se desenrola na l6gica da politizacio da

satde®.

60 Rafaela Zorzanelli (2014) explica que o conceito de medicalizagdo aparece de forma recorrente em analises
ligadas as Ciéncias Sociais e Humanas, contudo muitas vezes ele aparece de maneira genérica. A autora, entéo,
busca no socidlogo Peter Conrad uma definicdo mais precisa do significado e conclui que para este autor a
medicalizacdo se refere a possibilidade de acomodar qualquer evento num “problema médico”. A autora explica
que no decorrer da primeira década dos anos 2000, vozes discordantes apontavam para a perda da eficacia do
conceito em virtude de sua abrangéncia. Para ela o “uso do termo medicalizagdo como uma critica ao poder médico
obscurece diferentes niveis de sua ocorréncia” (ZORZANELLI, 2014, p. 1860). De tal modo, a autora traz os
estudos de Lupton para quem os diferentes jogos de poder que incidem nos usos dos processos medicalizantes por
pacientes ndo foram percebidos pelos autores da década de 70, como por exemplo, Peter Conrad. Esses autores
apostaram unicamente na recep¢ao passiva da medicalizagdo pelos pacientes. O conceito de medicalizacao abafou
0s jogos de forca produzidos no interior das relagdes sociais, desconsiderando o papel ativo dos sujeitos na
apropriacdo de medicamentos e em sua lida com o corpo.

61 A ideia de sanitarizagio do social aponta para crescente adogio de uso de farmacos em situacdes que nio
demandariam uma intervencéo biomédica. Aponta-se ainda ideia de “domestica¢do de incertezas” com a criagdo
e legitimacao de fatores de risco e seu consequente controle do corpo e do ambiente. Ver NUNES, Jodo Arriscado.
Saude, direito a saude e justiga sanitaria. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 87, dezembro 2009, 143-169.

62 politizagdo da salide, neste contexto, se refere a perspectiva de satide como um direito.
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O debate mais importante sobre a medicalizagdo que serve a esta tese € menos a ideia
de uma expropriacdo de cuidados das pessoas por parte de profissionais da salde e mais o
ocultamento de uma dimensao conflitiva e negociada das relagbes sociais nas formas pelas
quais as pessoas se apropriam dos discursos sobre a medicalizacdo e sobre a saude.

Assim, 0 medicamento nos acordaos ndo é visto apenas como um produto com valor de
mercado, ele é também um bem simbolico que representa em alguns casos a cura, em outros,
uma esperanca de sobrevivéncia e em tantos mais, a dignidade da pessoa humana, encerrando
uma ideia de satde. Nesta direcdo Lefévre (1983) afirma que o medicamento € a “possibilidade
magica, que a ciéncia, através da tecnologia, tornou acessivel de materializar, representar, numa
pilula ou em algumas gotas, este valor/desejo sob a forma de prevencdo, remissdo, triunfo
definitivo (cura)” (LEFEVRE, 1983, p.27).

Nos acordaos subsequentes, casos 111 e 71, o medicamento enquanto um bem simbdlico
abranda o sofrimento. De acordo com Camargo Jr. (1992) para o paciente, a experiéncia da
doenca relacionada com o sofrimento é um fato concreto e impeditivo de autocuidado,
tornando-se necessaria a intervencdo médica. Ja o médico, se relaciona fundamentalmente com
a doenca como expressao da lesdo, sendo o sofrimento do paciente irrelevante. Embora, ndo se
faca aqui uma anélise da percepcao médica sobre doenca e sofrimento, os laudos apresentados
no sistema judiciario obedecem a racionalidade médica da biomedicina no sentido de definir
um diagndstico e estabelecer uma terapéutica. O sofrimento do paciente como “o ponto de
partida da medicina, tanto historicamente quanto a cada nova consulta” (CAMARGO JR., 1992,

p. 209) segue aparecendo nos acorddos como mobilizadores de provimento de medicamentos.

Caso 111: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 8.

Ao Estado cumpre garantir medicamento necessario para aliviar
sofrimento. (...) Nesse contexto, ndo se mostra razoavel prolongar o
sofrimento do paciente negando-lhe o medicamento que lhe proporciona
maior conforto e dignidade.

Aliviar o sofrimento ¢ a tonica de 19 acdérdaos analisados. De acordo com Vaz et al. o
fato determinante para a entrada do sofrimento no espacgo publico ¢ a “sua capacidade de
expressar a violagdo de valores basicos de uma cultura” (2012, p. 28). A dor produzida por uma
enfermidade entra em cena para compor a decisdo judicial. Nos documentos, o sofrimento é

marca de prevaléncia. E interessante perceber que os magistrados ndo suspenderam seus
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entendimentos de mundo para avaliar um caso concreto. A ldgica que permeia a culturalidade
revelada no discurso é aquela que reconhece o medicamento a priori, independentemente do
caso especifico, como um produto que realinha uma condicao de vida ao eixo da dignidade.

O medicamento ndo possui um significado a-historico, seus sentidos séo atribuidos
numa dada formacdo social. Lefevre (1983) afirma a existéncia de pelo menos trés dimensdes
da lida com medicamento na sociedade brasileira. Uma dimensdo bioguimica de cura, controle
ou prevencao; outra de alienacdo e dominacédo que faz do medicamento uma mercadoria com
valor de uso; e uma terceira dimensédo encerrada no simbolo que representa uma perspectiva de
salde.

A dimensdo simbolica do medicamento afeta a compreensdo das questfes de ordem
social, pois passam a ser vistas como passiveis de serem medicalizadas. As consequéncias da
transformacdo de fendmenos sociais em questdes médicas podem ser sintetizadas
principalmente no refor¢o da autoridade médica, no aumento de confianga da populacdo nos
produtos do Complexo médico-industrial e na medicalizacdo da vida. Nesta conjuntura, o
universo simbdlico constituido por afetos, por significados compartilhados num sistema
sociocultural fabrica subjetividades sob a chancela da medicina.

A judicializacdo de medicamentos também representa uma luta do cidaddo contra o
Estado para ter acesso ndo apenas a um bem de capital, mas também simbdlico. Esse bem
simbolico ndo representa somente a satde do requerente, ele corresponde a uma ideia de saude
que ndo atinge apenas 0s pacientes ou 0s que fazem uso de farmacos sem prescri¢cdes, mas
atinge a todos (inclusive magistrados), porque todos os sujeitos se constituem observando um
conjunto de cddigos e comportamentos.

Outro processo importante que se desenvolve como consequéncia dessa forma de
entendimento de saude é a farmacologizacdo, pois a naturalizacdo do corpo termina por
estabelecer “necessidades de satide”. Nessa medida, o processo de farmacologizagao ¢ produto
de um dos sentidos biomédicos do processo saude-doenca. A farmacologizacgdo diz respeito a
“tradugdo de condigdes, capacidades e potencialidades humanas em oportunidades para
intervengoes farmacologicas” (CAMARGO JR, 2013, p. 845). A busca pelo ato médico para
eliminar, minimizar ou prevenir um sofrimento é acompanhada pela busca de um remédio. O
interessante € que a farmacologizacao cria, de acordo com Camargo Jr. (2013), identidades em
torno do uso de certos farmacos. Certamente, Camargo Jr. esta falando de uma identidade em
conexdo com o consumo cultural de medicamentos, uma identidade referenciada por uma

condi¢cdo medica.
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Numa perspectiva de “justi¢a sanitiria” em que, para além das lutas com foco em
servicos de saude, existe “um conjunto de situagdes em que a realizagdo do direito a satide passa
pelo reconhecimento da existéncia de pessoas afetadas por certas doengas” (NUNES, 2009, p.
155), a doenca precisa ser introduzida no dominio da vida, precisa ser positivada pelo saber
biomédico para que o direito a salde seja garantido. O sujeito autorreferido por sua doenca
“procura definir a sua condi¢cao em termos que o ‘medicalizam’ que o tornam identificavel
como uma condic¢éo exigindo cuidados médicos e direitos associados ao reconhecimento dessa
condicao” (NUNES, 2009, p. 156). Se o reconhecimento do direito a saude passa pelo
reconhecimento do tratamento da doenca, ou pelo menos da doenca, entdo a nogdo de
medicalizacdo nesses termos associada a pratica do biopoder é utilizada numa estratégia de
obtencdo de direito.

Foucault define biopoder como “o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na
espécie humana, constitui suas caracteristicas biologicas fundamentais vai poder entrar numa
politica, numa estratégia politica, numa estratégia geral de poder” (FOUCAULT, 2008, p.3).
Os gradientes de percepcdo do direito a salde passam por acOes, tecnologias, autoridades,
modos de julgar, tipos de conhecimento, moralidades que juntos constituem um arranjo
legitimo de determinacdo do direito a saude restrito aos casos em que um bem de saude esta

sendo judicializado.

Caso 60: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: Ministério Pablico Estadual em
beneficio de paciente adulto. Desfecho: favoravel ao paciente. NUumero de paginas do
documento: 6.

Tem-se aqui o fendmeno da judicializagdo da saude (...). O
fendbmeno surge diante da impossibilidade de efetivar-se o direito
constitucional, tendo em vista a ineficiéncia do 6rgdo estatal competente. A
questdo em exame € a mais importante para qualquer ser humano, pois trata
da manutencdo da vida bioldgica, um bem juridico a ser protegido por todos.
O direito tutela a vida. Essa é a tarefa de todo o aparelho estatal.

E possivel também estabelecer nexos entre o direito & sobrevivéncia, analisado no
capitulo 4, e o valor que a vida bioldgica recebe. Uma vida acometida por uma doenca que
mata, precisa ser protegida. Nesse plano a nogéo de biolegitimidade proposta por Fassin (2012)
pode ajudar a pensar outras l6gicas de salde presentes no espaco especifico do judiciario. Se

biopoder tem relacgdo com um poder especifico sobre a vida envolvendo a
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governamentalidade®, a biolegitimidade é definida por Fassin como um “poder da vida” que
se organiza através de uma ordem de valores, e ndo através de uma hierarquia de poder. A
biolegitimidade ¢ a “legitimacao dos direitos em nome do corpo que sofre” (FASSIN, 2014, p.
9). Os direitos passam a ser constituidos e as politicas publicas passam a ser planejadas através
do reconhecimento do corpo doente. Uma economia moral trabalha de modo a fornecer outros
sentidos para a existéncia humana, mas esse modo de existir ndo se justifica por si sd, nele esta
contida uma combinacéo entre corpo e sofrimento que da concretude ao sujeito de direitos. O
corpo se qualifica em termos de moralidades. VVolta-se entéo a reflexdo inicial desse topico em
que se afirmou que o processo de satde-doenca-cuidado se manifesta no corpo ndo apenas como
produto bioldgico, mas também como um construto cultural onde a representacdo da dor e do
sofrimento ndo séo fixas, nem universais.

Desse modo, ao conceito de biolegitimidade se encostam determinadas moralidades que
transformam uma pessoa num portador de direitos. Se na Constituicao de 1988 esté estabelecido
que a saude € direito de todos e que o Estado deve implementar politicas que visem a promocao
e garantia da saude, a relacdo juridica compele os sujeitos a introduzir a doenca hum dominio
da vida, marcado pela burocratizacdo do social, com o objetivo de legitimar suas pretensdes.
Esta insercdo é burocratica e administrativa, mas também é sensivel uma vez que a precariedade
do corpo se torna visivel. A precariedade, neste lugar, é expressa pela fragilidade existencial da
experiéncia humana (BUTLER, 2013, 2015). Ha nessa situacdo, diferentes formas de
configurar a vida e de posicionar os sujeitos. Tais formas sdo organizadas por meio de
distribuicdo desigual de poderes. Os questionamentos sobre os valores que imperam no
momento da decisdo do magistrado estdo sendo observados segundo este horizonte teorico.

Conforme explicado no capitulo 1, uma consideracdo importante sobre os sentidos de
salide que emergem dos acordaos € a apreciacdo sobre o produto fralda descartavel. Existe uma
discordancia com relacdo ao insumo caracterizar um bem de salde. Para a administracdo
Publica, ela é apenas um produto de higiene pessoal, de algada da assisténcia social, ja para o
judiciario como um todo, ela € um insumo promotor de satde. De acordo com Geertz “a parte
‘juridica’ do mundo ndo ¢ simplesmente um conjunto de normas, regulamentos, principios, €
valores limitados, que geram tudo que tenha a ver com o direito, e sim parte de uma maneira

especifica de imaginar a realidade” (2004, p. 259). Voltado para a sua Antropologia

83 Foucault afirma que a ‘governamentalidade’ é “o conjunto constituido pelas instituigdes, procedimentos, analises
e reflexdes, os calculos e as taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, ainda que complexa, de poder
que tem por alvo principal a populagéo, por forma maior de saber a economia politica, por instrumento técnico
essencial os dispositivos de seguranga” (2008, p.143).
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Interpretativa, que entende a cultura como como uma trama de significados compartilhada pelos
membros de cada sociedade, Geertz afirma que o sistema juridico constitui um sistema cultural,
como qualquer outro, mediado pelo simbolo. Para o autor “trata-se, basicamente, ndo do que
aconteceu, ¢ sim do que acontece aos olhos do direito” (2004, p. 259). Nesse sentido, diante
das alegagdes da administracdo Publica de que o item judicializado ndo est& protegido pelos
artigos da Constituicdo, na medida em que nao é um bem de salde, e sim um artigo de higiene
pessoal, os magistrados afirmam que em virtude de sua funcdo, as fraldas descartaveis
promovem salde, portanto sdo passiveis de serem judicializadas tendo por base o direito

constitucional a salde.

Caso 13: Bem demandado: Fraldas descartaveis geriatricas. Parte: xxxxxx. NUmero de paginas
do documento: 6.

Cumpre lembrar que para a pessoa que ndo esta em faixa etaria na
qual o uso de fraldas é ordinario a utilizacdo é uma imposicdo oriunda de
patologia, utilidade médica portanto, ndo um item de higiene.

Caso 8: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: idoso. Desfecho: favoravel ao paciente
idoso. Numero de paginas do documento: 9.

Outrossim, evidencia-se que o estado de salide podera ser agravado
no caso do nao fornecimento do material que garantira a saude do apelado,
isto por que ¢ sabido por qualquer ser humano que, a falta de higiene de um
idoso que nem sequer consegue movimentar as pernas pode ocasionar escaras
e por consequéncia, infeccdes, aléem de outras complicacgdes.

Por derradeiro, o recorrente sustenta que o fornecimento de

fraldas geriatricas, classificadas como produtos de higiene pessoal,
ndo sdo oferecidas pelo SUS, existindo politica pablica que oferece subsidio
de até 90% do valor das fraldas descartaveis (programa Aqui Tem Farmaécia
Popular), mediante simples cadastro com CPF e Receita Médica da parte
interessada.

Destarte, 0 uso das fraldas geriatricas representa para o apelado o
atendimento ao seu direito de protecdo a salide em sua forma preventiva, posto
que a higiene e assepsia que elas proporcionam reduz o risco de aparecimento
de outras doencas.

No caso 8 verifica-se 0 afloramento de certa aversdo a argumentacao de que fraldas
constituem um produto de higiene pessoal sem previsdo de fornecimento pelo SUS. O
desembargador relatou o que Ihe parece dbvio. Isolando os termos registrados tem-se as
seguintes expressoes “é sabido por qualquer ser humano”; “falta de higiene do idoso”; “nem

sequer consegue movimentar as pernas”; “pode ocasionar escaras”; “por consequéncia,
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infeccdes, além de outras complicacdes”. Se todo ser humano sabe o que acontece com um
idoso que fragilizado ndo tem acesso a itens de higiene que promovem salde, como a
administracdo publica ignora este fato? Parecendo indignado, o desembargador construiu sua
decisdo enredando salde, falta de higiene, exposicdo de um corpo idoso que pode vir a sofrer
com auséncia do bem demandado. Assim, a fralda descartavel foi ressignificada pela instancia
judiciaria gue a tomou como um bem preventivo de promocao de satde. O sentido ampliado de
salde produziu efeitos.

Além disso, em 29 acordaos analisados, Unido, Estados e Municipios defendem que
fraldas descartaveis sdo produtos de natureza assistencial e que sua dispensacédo é feita pelo
Programa Farmacia Popular do Brasil com um custo reduzido de 90% para os cidaddos. Como
resposta, os desembargadores ponderam que a pretensdo dos pacientes € o fornecimento
gratuito de fraldas ante a incapacidade financeira das partes.

O caso abaixo revela uma situagédo inabitual em que a demandante crianca, portadora de
deficiéncia e hipossuficiente teve seu pedido de fraldas descartaveis negado no juizo de
Primeira Instancia. Por isso, seu representante legal recorreu a Segunda Instancia. Este caso foi
considerado atipico, pois 0 que geralmente ocorre nos eventos relacionados com pleitos de
fraldas descartaveis é a apelacdo dos entes publicos, que condenados a fornecer as demandas
dos pacientes acabam recorrendo da decisdo de Primeira Instancia. Apenas trés apelagfes foram
realizadas por pacientes que ndo tiveram seus pleitos garantidos na Primeira Instancia. Dentre
estes trés acordaos, dois mantiveram a decisdo da Primeira Instancia e um deu novo parecer

concordando com a perspectiva da paciente/demandante.

Caso 11: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: crianga “portador de deficiéncia
intelectual moderada” (acérdao) representada por sua responsavel. Seu pleito foi negado na
Primeira Instancia sob alegacdo de que as fraldas descartaveis podem ser substituidas por
fraldas de pano. Desfecho: favoravel a paciente crianga. NUmero de péginas do documento: 8.

N&o héa ddvidas de que o autor necessita utilizar-se de fraldas em
razdo da sua deficiéncia, conforme o laudo médico acostado no evento x
(laudo x). N&o ha necessidade de conhecimentos técnicos para saber que 0
individuo que possui ‘intestino neurogénico’ necessita utilizar fraldas
descartaveis, pois ndo possui total controle sobre a fungdo intestinal.

Todavia, 0 Juizo singular reconheceu a improcedéncia do pedido
inicial adotando os seguintes fundamentos: “No presente caso, ndo ha
demonstracdo de que fraldas descartaveis sdo imprescindiveis aos cuidados da
salde do autor e que ndo podem ser substituidas por fraldas de pano -
sabidamente mais econdmicas e com possibilidade de reutilizacdo. Nesse
sentido, é indiscutivel que utilizacdo de fraldas descartaveis representa uma
comodidade a quem assiste ao paciente (e ndo ao paciente), pois dada a
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natureza descartavel dispensa a adogdo de medidas de lavagem e secagem para
sua reutilizacdo tal como acontece com as fraldas de pano”. (...)

Ainda, no caso dos autos, pairam davidas se o fornecimento de
fraldas significaria efetivamente uma mera comodidade a quem assiste 0
autor, havendo documento médico dando conta de que ele necessita de
"cuidados especiais e de dois acompanhantes para cuidados adequados"
(evento x — LAUDO x).

Sendo plenos os cuidados necessarios ao autor, ndo ha como negar
que a utilizacdo de fraldas de pano, justamente por exigir uma manutencéo a
parte (medidas de lavagem e secagem para sua reutilizagdo), se daria em
prejuizo desses cuidados frequentes.

Vale lembrar que a situacdo de hipossuficiéncia econdmica da
familia do autor, assistido pela Defensoria PUblica da Unido, impede qualquer
possibilidade de contratagdo de pessoas para auxiliarem nos cuidados
destinados ao autor.

Por outro lado, € injustificavel que o Poder Publico forneca fraldas
descartaveis tdo somente para idosos e portadores de deficiéncia, excluindo
adolescentes e criangas, como € o caso do autor, o que implica grave ofensa
ao principio constitucional da isonomia.

Por fim, ndo ha como negar que "o uso de fralda descartavel oferece
mais higiene e facilita os cuidados e o0 manuseio do paciente”, como bem
salientado no parecer ministerial (evento x).

Sob as circunstancias acima € possivel verificar que, diferentemente dos outros
acordaos, neste o desembargador fez questdo de citar os argumentos da negativa do juizo de
Primeira Instancia. Nesse caso o juiz havia recusado o argumento da necessidade de fraldas
descartaveis, ndo obstante o laudo médico comprovando a indispensabilidade do item
demandado e afirmou que o pleito se trata de comodidade a quem assiste ao paciente, e nao
propriamente ao paciente. A isso, de forma mais dura, o desembargador responde que “ndo ha
necessidade de conhecimentos técnicos para saber que o individuo que possui ‘intestino
neurogénico’ necessita utilizar fraldas descartaveis, pois ndo possui total controle sobre a
funcao intestinal” (acorddo). O desembargador também declara que as fraldas de pano, como o
proprio juiz de Primeira Instincia sustentou, “justamente por exigir uma manutencdo a parte”
redundaria em prejuizos a assisténcia do paciente, que nao possui condi¢Bes financeiras de
contratar pessoas para auxiliar seus cuidados. Assim, ele rebate os argumentos de Primeira
Instancia e concede o bem demandado. Vale notar um tom de perplexidade do desembargador
com a opcdo de uso de fraldas de pano levantada pelo juizo singular. Além disso, o
desembargador demostra, em seu registro, uma indignagdo com “ofensa ao principio
constitucional da isonomia” que o Poder Publico pratica em seu injustificavel fornecimento de

fraldas descartaveis apenas a idosos e portadores de deficiéncia, excluido, portanto, as criancas.
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5.3 Manifestacdes do ativismo judicial: as imagens do SUS.

Né&o resta davida de que o fendmeno da judicializacdo da satde envolve a ampliacéo
das interferéncias do Poder Judiciério na producgéo e execucdo de politicas publicas do setor.
Muitos autores que tém se debrucado sobre o tema, tanto na instancia académica quanto na
instancia juridica, identificam o conceito de “ativismo judicial” como parte das acdes que
envolvem a judicializagdo (KOERNER, 2013, ASENSI, 2013, CORVINO, 2017, BARROSO,
2018). O conceito se refere ao comportamento autdbnomo, proativo e expansivo dos juizes na
construcdo dos casos e na tomada de decisdo. Envolve também a interferéncia do Judiciario em
decisbes de outros poderes.

O ativismo judicial permeia um espaco de intersecdo entre a politica e o Direito. Sdo
dois mundos distintos com perspectivas de acgdes distintas, mas com fronteiras porosas. De
acordo com Koerner “ao ultrapassar essas fronteiras e ingressar num mundo que ndo lhe ¢é
préprio, o agente judicial — o juiz, um tribunal, ou o judiciario como um todo — produziria riscos,
extrapolaria suas fungdes, distanciar-se-ia de seus quadros de referéncia e atuaria sob o efeito
de influéncias indesejaveis, como valores subjetivos, preferéncias, interesses e programas
politicos” (2013, p. 72). O autor afirma ainda que o ativismo judicial revela um modo de pensar
o Direito na contemporaneidade. Decerto um campo ndo harmdnico, onde os acérddos podem

ser encarados como cenarios privilegiados em que as tensdes do Direito se manifestam:

Caso 26: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: menor. Desfecho: favoravel ao paciente
menor. NUumero de paginas do documento: 16.

O magistrado ndo pode se descurar de que ndo ha como confundir o
protagonismo judicial de garantia do acesso a salde com o ativismo judicial
puro, regado com "populismo judicial”.

Quando o magistrado afirma que ndo se pode “confundir o protagonismo judicial de
garantia do acesso a saude com o ativismo judicial puro, regado com ‘populismo judicial’”, ele
esta se filiando a uma corrente juridica que relaciona a fungéo jurisdicional, de dizer o direito
no caso concreto, com o valor positivista do conjunto normativo. O desembargador registra a
tensdo que existe no campo do Direito. Uma tenséo referente aos argumentos formulados pelos
magistrados em seus discursos juridicos na efetivacdo de suas fung@es jurisdicionais. O campo
esta em franca disputa.

O professor de direito da PUC-PR e desembargador aposentado Vladimir Passos de

Freitas (2021) explica que o ativismo judicial tem a sua origem apés a Segunda Guerra Mundial
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com o alargamento de direitos estabelecidos pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos.
Uma caracteristica fundamental do ativismo judicial € a relativizacdo do raciocinio juridico.
Para Freitas (2021) o juiz ativista pode ser movido por duas perspectivas: uma se relaciona com
a busca da transformacao social, ligado ao idealismo; e a outra diz respeito a algo subjetivo que
nem sempre é percebido pelo juiz, ligado ao sentimento.

Embora o parecer do desembargador do caso 26 tenha sido positivo, ele ndo deixou de
registrar seu questionamento contra o idealismo e 0 uso do sentimento na defini¢ao de questdes
de alcada juridica. Seu ataque é direcionado ao ativismo judicial.

A despeito de que nem toda judicializacdo corresponde ao ativismo judicial, uma vez
que ha decisbes, na esfera da judicializacdo, que ocorrem nos limites da norma, o conceito
torna-se relevante quando se observa a relacdo dos desembargadores com os fundamentos

organizacionais do SUS e com suas percepcdes sobre o Estado como se vé& nos casos abaixo:

Caso 89: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 10.

Entendo que a salde do paciente ndo pode ficar condicionada a
previsdo de medicamentos em lista do SUS, comprovada a necessidade do
tratamento.

Caso 22: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 14.

Assim, ¢ direito do cidaddo exigir o dever de o Estado (lato sensu)
fornecer medicamentos, tratamentos, insumos, exames e procedimentos
cirargicos indispensaveis a sua sobrevivéncia, posto que é mandamento
constitucional (arts. 5°, § 1°; 6° e 196 da CF/88), que 0s servicos de saude sdo
de relevancia publica e de responsabilidade de todos os entes da federacéo,
que ndo podem afastd-lo por argumento t&o raso como o da limitagdo de uma
lista produzida pelo préprio poder publico, diante da imperiosa necessidade
de se preservar 0 bem juridico maior: a vida

O argumento de que a saude do paciente ndo pode ficar condicionada a lista de
medicamentos é muito presente nos acérddos em que a administragdo Publica contesta o pedido
do farmaco alegando o respeito aos parametros de gestdo do SUS. “Ficar condicionada”, “lista
do SUS”, “lista produzida pelo proprio poder publico” sdo expressdes correntes e reveladoras
de um desinteresse com relacdo a politica pablica orientadora dessas listas. Note-se que 0s

desembargadores falam em “lista do SUS” sem qualquer especifica¢do quanto ao nome da
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Politica Nacional de Medicamentos, da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais -
RENAME e do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional.

O caso 22 traz ainda um sentimento de desconfianca com relagdo a administracéo
Publica. O desembargador ainda confere intensidade ao concluir que “nao podem afasta-lo por
argumento t3o raso como o da limitacdo de uma lista produzida pelo proprio poder publico”
(acordao). O Estado aparece como possibilidade de agir em proveito proprio, e ndo como a
encarnacao dos interesses da coletividade. Além disso, cabe notar que a demanda ¢ por fraldas

descartaveis, e 0 magistrado fala em preservacao do bem juridico maior que € a vida.

Caso 59: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxxx. Desfecho: favoravel
ao paciente. NUmero de paginas do documento: 12

Comprovada a gravidade da enfermidade e a necessidade de
medicamentos especificos, assim como a caréncia financeira para custea-los,
é dever dos entes publicos o fornecimento do tratamento, garantindo as
condicdes de sobrevivéncia dignas, ndo podendo o apego ao formalismo - da
inclusdo do medicamento na lista do SUS - se sobrepor aos direitos inerentes
a salde do cidadé&o.

Garapon afirma que “¢ através de um abuso de linguagem que se fala de direito a saude,
visto que o Estado ndo pode assegurar a eternidade a ninguém” (1997, p. 145). E razoavel
pensar que o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a vida e o direito a saude, no
caso 59, foram combinados de modo a justificar a sobrevivéncia digna. Esta justificativa foi
exposta para explicar a ndo observancia da lista de medicamentos do SUS. Como consequéncia,
a ideia de sobrevivéncia digna alterou as hierarquias de poder. Aplicar a norma nao significa
apenas aplicar um sentido, mas significa produzir sentidos. O imperativo da “sobrevivéncia
digna” se opds ao “apego ao formalismo” das regras. Ora, o formalismo ¢ justamente um dos
critérios que asseguram a legitimidade da instituicdo judiciaria. O campo do judiciario ndo
funciona sem o protocolo, pois é nele que se assentam e se encenam as rela¢6es sociais. Fazendo
uma correlacdo, o fundamento da decisdo contraria as proprias bases do Poder Judiciario, pois
0 desembargador minorou o formalismo do Poder Executivo diante da demanda do direito a
salde.

Em alguns acorddos o que aparece para regrar as decisdes dos magistrados sdo as
condi¢des estabelecidas pelo Superior Tribunal de Justica em maio de 2018 durante o
julgamento REsp 1.657.156-RJ (Recurso Repetitivo), de relatoria do Ministro Benedito
Gongalves. Neste acordao ficou decidido que a concessdo dos medicamentos ndo incorporados

em atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i)
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Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia. Desse modo, é o
proprio sistema judiciario quem estd ditando as normas a serem observadas diante da

judicializacéo.

Caso 52: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: menor. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 12.

O fornecimento de medicamentos ndo previstos pela lista do SUS
por forca de decisdo judicial caracteriza uma realizacdo da eficacia direta do
direito fundamental & satde e a vida. (...) Como se sabe, as composicoes
farmacoldgicas, frequentemente, ndo tém o mesmo resultado para o
tratamento da enfermidade a que se prop0e curar, e por isso, de nada adiantara
receitar o seu similar ou genérico. E, numa perspectiva humanitéria, ndo
atende ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana ter ciéncia
de que uma medicacdo € indtil e, mesmo assim, a prescrever, ao argumento de
impossibilidade orcamentéria. No caso, o aspecto financeiro deve ceder para
atender ao bem maior, que € vida.

No acdrddo acima em que a lista do SUS ndo € respeitada, chama atencdo duas
proposi¢des. A primeira se refere & maneira como o desembargador vé& a propria agdo de
avalizar medicamentos ndo constantes das listas do Sistema Unico de Salide. Sua decisdo é
declarada como realizacdo de eficacia direta do direito a salde e a vida, a despeito de o
Ministério da Saude ser o programador da politica publica de satde. A segunda diz respeito a
perspectiva humanitaria que € trazida para condenar o argumento da administracdo Publica de
falta de previsdo orcamentaria para o medicamento requisitado. A perspectiva humanitaria
remete a sentimentos morais, que como Visto, sdo aqueles que manobram nossas emocdes para
o sofrimento dos outros com o intuito de lhes pér fim. Fassin (2010) afirma que a razdo
humanitaria governa vidas precarias, vidas que ndo sdo garantidas, vidas que nao sdo definidas
no absoluto de uma condic¢do, mas na relagcdo com aquelas que tém poder sobre elas. Decerto,
0s magistrados decidem causas que impactam imensamente a vida das pessoas. Através dos
seus enunciados € possivel identificar uma linguagem particular que sugere uma espécie de
engajamento moral nas dobras do institucional. A perspectiva humanitaria impde uma
responsabilidade pelo outro dada pela compaix&o, onde o sofrimento funciona com o elemento

disparador de sentimentos morais (FASSIN, 2010). Na perspectiva da justica a responsabilidade
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pelo outro € mediada pela instituicdo. O sofrimento entendido como uma instancia subjetiva e
despolitizada € vocabulo corrente nas préaticas da judicializacdo. Ele levanta, no caso 52, uma
indignacdo moral contra o SUS e faz suas exigéncias. O sujeito de direitos €, entdo, qualificado
pelo olhar do magistrado, em muitos casos ele sera representado como vitima ndo apenas de

uma condicdo de satde, mas do proprio Estado gestor.

5.3.1 No cerne da indignacao: entre a “ineficiéncia” do SUS e a construcio do sujeito-

vitima sofredor

Como uma expressao de valor e sensibilidade, a vitima forjada no bojo do sofrimento é
uma categoria epistémico-politica que vem sendo estudada por autores como Didier Fassin e
Samuel Lézé (2009) no éambito da Antropologia Moral. Conforme os autores, a
contemporaneidade é marcada pela impregnacdo da linguagem moral na representa¢do dos
acontecimentos tragicos e dos mais insignificantes. Os autores identificaram uma configuracéo
histérica marcada pela difusdo de preocupacBes morais, e a0 mesmo tempo, uma banalizacdo
das palavras, imagens e praticas que se associam a elas. Combinadas e sobrepostas no espacgo
publico, essas duas camadas, “a profunda e a superficial, que por vezes se tornam quase
indistintas, constituem o que se pode denominar de a questdo moral” (FASSIN e LEZE, 2009,
p. 10). Significa dizer que a questdo moral se localiza no espago publico vinculando-se a
producéo, a compreensao e a distribuicdo de valores. Nesse sentido, a producdo de um sujeito-
vitima distribuido no acérddo evidencia um sujeito em sofrimento. Utiliza-se o termo
sofrimento na concepgdo de Birman (2012), segundo o qual o sofrimento pressupfe uma
demanda enderecada ao outro. Desse ponto de vista, o sofrimento se volta para a alteridade.

O caso 57 citado abaixo representa uma configuracdo macropolitica em que o SUS é
delineado como sistema que ao invés de promover a vida, é gerador de mortes. A ideia de que
os brasileiros “ficam a mercé” de um sistema de satde precario, sugere que 0s pacientes estao
sem possibilidade de qualquer reacdo diante da administragdo Publica. Sendo assim, dotado de
uma dimensdo heroica, o Poder Judiciario no exercicio de sua missdo constitucional deve
romper com curso da dor e sofrimento a que estdo sujeitos milhares de brasileiros. Com
indignacdo, a precariedade do sistema de salde é denunciada, de modo que nédo é a doenca que

vitima e leva a morte, mas sim a ineficiéncia do SUS.

Caso 57: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel ao
paciente. NUmero de paginas do documento: 14.
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Por derradeiro, o Poder Judiciario, no exercicio de sua alta e
importante missdo constitucional, deve e pode impor ao Poder Executivo
Estadual o cumprimento da disposicdo constitucional que garante o direito a
salde, sob pena de, ndo o fazendo, compactuar com a dor e sofrimento de
milhares de brasileiros que, ficam a mercé de um sistema de salde precario e
ineficiente que, em vez de salvar vidas, muitas vezes condena a morte.

Esta imagem do SUS, que gera o sentimento de indignacdo néo € fruto apenas de uma
“revolta” idiossincratica dos magistrados, mas de sentimentos que circulam na sociedade de
forma mais ampla. Na dissertagéo “Judicializagdo, midia e neoliberalismo: analise discursiva
sobre a judicializagdo da satde na imprensa”, Marina Bittencourt de Campos (2020) demonstra
que a “ineficiéncia do Estado”, o “sucateamento da satde”, o “sofrimento do paciente” sdo
termos que aparecem de forma recorrente nos media analisados. Durante anos o SUS foi alvo
de veiculagdo nos meios massivos como o lugar das filas, do atraso, do descaso e por
conseguinte utilizado, em sua imagem de precariedade, como defesa da saude privada. A ideia
de que o SUS ndo funciona é permanentemente reatualizada pelos media. Tomando a midia
como um elemento que reflete e articula os sentidos sociais circulantes na sociedade, é possivel
dizer que essas formas de entendimento sobre o sistema de saude reverberam no sistema
judiciario quando um bem de saude é demandado. Ainda de acordo com Campos “a imprensa
suscita o sentimento de compaixdo chamando o leitor a se indignar com aquela injustica e
constrdi o discurso em que o Estado € o responsavel pelo sofrimento, num contexto em que o
Estado ¢ visto como um provedor de servigos” (2020, p. 78). Esses sentimentos morais,
construidos a distancia, buscam despertar engajamento de acGes através da emergéncia da
politica da piedade. Como os desembargadores ndo estdo afastados da sociedade, todo o quadro
cultural afetivo e simbdlico os alcanca. O que atinge a todos, a todos faz sentir.

O sociologo francés Luc Boltanski (2004) em seus estudos sobre moralidade, meios de
comunicacdo e politica mostrou que 0 engajamento no espaco publico ocorre com base em
exigéncias morais fomentadas por aquilo que ele define como “sofrimento a distancia”.
Sofrimento a distancia pode ser compreendido como a producdo, reparticao e distribuicdo em
registros visuais e escritos de um episodio ou uma circunstancia de sofrimento que resulta em
respostas de agentes individuais, como cidad&os ou de agentes coletivos, como instituicdes de
Estado. O sofrimento a distancia, entdo, é capaz de acender sentimentos morais que resultam
no engajamento para a realizacao de a¢Ges que busquem acabar com as injusticas.

O autor reflete sobre as condi¢des geradoras desse sofrimento a distancia no ambito de
um regime de visibilidade especifico, que acaba por regular a relacéo sensivel entre sofredores

e espectadores. Nessa reflexdo, Boltanski (2004) percebe trés topicos que juntos ou separados
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constituem os pilares do sofrimento a distancia, quais sejam, a dendncia, o sentimento e a
estetizacdo. Na denuncia, o sentimento de indignacao contra aquele que causa o sofrimento é
aflorado; no sentimento, o acordo social que garante a humanidade como valor intrinseco
compartilhado coincide com a sensibilizacdo, enaltecendo o alegorico benfeitor; a estetizacéo
deriva do horror do sofrimento através da apreciacdo do espetaculo do sofrer. Assim, através
de um circuito moral, politico e estético, 0 autor chega ao regime de piedade. No pacto entre
observador e sofredor, o reconhecimento, fabricado no contexto de um poder regulatério, revela
um gradiente de comocdo que desencadeia respostas afetivas e morais. De acordo com Butler
"nds somos seres sociais, que trabalham em meio a interpretacGes sociais elaboradas, tanto
guando sentimos horror como quando ndo o sentimos. Nossa comogao nunca € somente nossa:
a comocao ¢, desde o comego, transmitida de outro lugar” (BUTLER, 2015, p. 81). Boltanski
observa o sofrimento a distancia no dispositivo midiatico e compreende 0os mecanismos que
interpelam os espectadores na interagdo com o sofrimento alheio suscitando agdes ou modos de
sentir sobre os sofredores e sobre as situag6es de sofrimento. De tal maneira, os sentimentos
sobre aqueles que sofrem sdo organizados pelo registro da piedade, e os sentimentos causados
pelo sofrimento aludem a injustica que carece de reparacdo, no entanto o engajamento no
espaco publico para a reparacdo irrompe através do também registro da piedade, e ndo do
registro da justica.

Como dito, a analise desenvolvida por Boltanski sobre o sofrimento a distancia se refere
ao suporte midiatico. O ponto que liga a analise do autor a argumentacao presente nesta tese é
mais a ideia de que o sofrimento modifica as condi¢Bes do debate na esfera publica, uma vez
que o espetaculo do sofrer exige um compromisso das pessoas com uma causa. As questdes
basilares associadas as suas topicas podem ser verificadas, quando o magistrado denuncia o
Estado a partir de um sentimento de indignacdo, provocado pela quebra do pacto social
estabelecido pelos valores constitucionais. O acérddo pode ser identificado como a cena na qual
o0 espetaculo do sofrer se desenrola.

Em todo acoérddo, o julgador escolhe os termos e 0s argumentos que constardo da
decisao. De acordo com Garapon aquele que julga “nunca esta completamente isento de juizos
antecipados” (1997, p. 317). Apesar de construir suas decisdes baseando-se nos processos que
originaram as reivindicacdes, os desembargadores deliberam, também, a partir de um universo
externo aquilo que compde 0 processo.

Embora ndo tenha sido dita por um juiz, a fala abaixo é parte constituinte do acérdao
(caso 21), escolhida pelo desembargador para constar do documento. E, portanto, um

argumento utilizado pelo desembargador para condenar a administracdo publica a fornecer
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fraldas descartaveis. A relatoria do acérddo assumiu a reflexdo levantada por um defensor

publico numa audiéncia publica sobre o principio da dignidade humana.

Caso 21: Bem demandado: Fraldas descartaveis geriatricas. Parte: Ministério Publico®.
Desfecho: favoravel ao paciente. Numero de paginas do documento: 19.

[...] O Sistema Unico de Salde é um verdadeiro caos, em que o
desrespeito contra o cidaddo prevalece, vitimando os idosos e portadores de
deficiéncias fisicas e mentais de forma acentuada.

Citarei um exemplo, talvez um dos mais ultrajantes, das inumeras
hipbteses féaticas em que a dignidade inerente a todo ser humano é
conspurcada. O Sistema Unico de Sadde ndo fornece fraldas descartaveis para
as pessoas que necessitam utiliza-las. (...)

O fornecimento de fraldas, caso fosse realizado pelo SUS,
proporcionaria bem-estar e certa autonomia no ambiente domiciliar onde as
atengdes centram-se no idoso e nos portadores de deficiéncias fisicas e/ou
mentais. A incontinéncia urinaria e fecal, por ilacdo ld6gica, conduz ao
isolamento social da pessoa que sofre com tais enfermidades. O isolamento
conduz & depressdo e ao sentimento de menos valia. E certo que existe
tratamento para tais enfermidades, mas enquanto a terapéutica é desenvolvida,
uma forma de minorar os efeitos psicologicos nos pacientes e familiares é o
fornecimento de fraldas descartaveis. Sem ddvida, com tal providéncia, estar-
se-ia prestigiando o portico constitucional de observancia obrigatoria, qual
seja, a dignidade da pessoa humana.

Infelizmente, 0 pensamento acima ainda ndo foi encampado pelo
Ministério da Saude e pelo Chefe do Poder Executivo Federal. O Poder
Legislativo também se queda inerte e ndo reclama a adogdo de providéncias
urgentes para salvaguardar a dignidade de inimeros brasileiros. (Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/ane
xo/Direitos_dos_usuarios_do_SUS.Pdf>, acesso em 1.11.2019). (...)

Vaérias questdes sdo levantadas nessa passagem de um documento que possui dezenove
laudas. A maneira como o SUS é observado e como o0s sentimentos sdo despertados dao conta
de que o espaco do judiciario ndo é apenas um lugar de arbitrio ou de apaziguamento das
relacBes sociais, mas € também um lugar de estimulo de politicas pablicas, onde se diz aquilo
que se espera de tal politica. O juiz aparece como animador de politicas publicas (GARAPON,
1996).

0 SUS ¢ retratado como um pandeménio, onde o sentimento de respeito ao individuo
como cidaddo inexiste. Respeito ¢ visto como um sentimento moral que “entra numa ordem
simbolica capaz ndo s6 de coagir a uma acdo, mas de estruturar e educar a acdo” (RICOUER,

2008, p. 56). Dizer que “o fornecimento de fraldas, caso fosse realizado pelo SUS,

64 Devido as diversas representac@es acerca da necessidade de recebimento de fraldas descartaveis para idosos e
pessoas com deficiéncia, que chegaram ao Ministério Publico este 6rgdo ajuizou contra o municipio X em favor
de todos os municipes que comprovarem a necessidade de fazer uso do insumo de forma continua.
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proporcionaria bem-estar e certa autonomia” e que “a incontinéncia urinaria e fecal, por ilagao
logica, conduz ao isolamento social da pessoa que sofre com tais enfermidades” (caso 21) € se
inclinar a uma dupla tarefa. A primeira, de determinar que um insumo seja garantido pelo SUS;
a segunda de estabelecer, como consequéncia de um isolamento presumido, um sentimento e
uma doenca a partir de uma “ilag@o logica”, como o defensor advoga.

Ao falar que “Isolamento conduz a depressao; e ao sentimento de menos valia”; e que o
fornecimento de fraldas descartaveis ¢ uma “forma de minorar os efeitos psicoldgicos nos
pacientes e¢ familiares”, o desembargador que escolheu essas indicacdes esta tomando sua
decisdo sob a Otica da chamada cultura terapéutica. Pode-se entender cultura terapéutica como
uma constelacdo de valores em que a experiéncia subjetiva e o sistema de emocdes exercem
um sentido importante na compreensao e gestdo da dimensao vivencial dos sujeitos (FUREDI,
2004; ILLOUZ, 2008). O conceito foi criado em meados do século XX e como recurso analitico
possibilitou a compreensdo de um novo etos que se constitui com um vocabulario terapéutico
centrado no “eu” e nas suas emogdes. Trata-Se de camadas emotivas que se associam a
entendimentos sobre salde, cotidiano, relagdes sociais etc. O mundo é tomado como
inescapavelmente subjetivo. E o uso de categorias diagndsticas como “depressao” para enfatizar
um direito faz parte deste contexto.

Em termos de consequéncias governamentais, Nikolas Rose (1988) afirma que a
administracdo do “eu” contemporaneo passou a ser uma atividade essencial das instituicdes
modernas. Esse “eu” se relaciona com o manejo das emogdes na vida social. Em suas palavras
“a alma do cidadao entrou de forma direta no discurso politico e na pratica do governo” (1988,
p. 31). O autor explica que as técnicas para administrar nossas emoc¢fes tém sofrido
reestruturacdes ao longo da modernidade e que nos tornamos seres intensamente subjetivos. Os
sentimentos que nos parecem tdo intimos, tdo nossos, capazes de nos qualificar como pessoas
singulares, sdo socialmente regulados e, por conseguinte, a subjetividade faz parte das
avaliacOes das agdes politicas. Rose se apoia nos estudos de Foucault para entender o governo
ndo como uma instituicdo, mas como uma pratica, como uma atividade na qual as autoridades
vao agir sobre a subjetividade dos individuos de forma indireta. O governo atua nao apenas pela
lei, mas também por sua positividade.

O acordao ainda traz uma pujanca narrativa que constroi o sujeito como vitimado pelo
SUS. Um sujeito abstrato, pois trata-se de uma a¢do do Ministério Pablico cuja decisdo judicial
resultante tem efeito erga omnes. Sujeito este marcado pelos atributos de idoso e portadores de
deficiéncias fisicas e mentais. Ha que se levar em consideracao que existe uma gramatica moral

que da sustentacéo a categoria vitima, que nesse caso ndo € vitima de uma doenca, mas de uma
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politica publica realizada de forma inadequada e insuficiente. Ser vitima significa ser afetado
por dolorosas experiéncias que carecem de compensacao.

Rifiotis (2013) ao se debrucar sobre a producédo da justica no Brasil utiliza os estudos
de Fassin sobre a emergéncia do trauma e seu impacto na construcdo da vitima para propor a
ideia de “sujeito-vitima”, escapando assim da categoria descritiva binaria “vitima-agressor”. O
sujeito de direito, na judicializacdo da saude, é posto em questdo como um sujeito-vitima. A
declaracdo de que o SUS vitima idosos e deficientes, categorias ja concebidas pela ideia de
vulnerabilidade social, funciona como um elemento que liga inextrincavelmente valores e
afetos justificando decisdes judiciais. O modo de estar presente no documento revela que o
sujeito-vitima produz moralidades capazes de legitimar suas demandas sociais.

Além disso, o fato se ser considerada uma circunstancia ultrajante estabelece uma
dimensdo moral que vai sustentar a protecdo de um direito. A semantica do sentimento moral é
manejada no espago publico e acaba por circunscrever o sujeito de direito. Este sujeito vitima
de um Estado falho em sua politica publica de saude € construido e reificado no documento, de
modo que os sentidos atuantes no sistema de julgamento produzem, repartem, circulam e usam
afetos e valores no espaco do judiciario. Uma economia moral centrada na dor passa a funcionar
requerendo uma resposta social. No caso 21 encerra-se uma articulagdo entre regimento e
indignacéo.

Paul Ricoeur (1996) analisando a posicdo do juiz no contexto juridico francés
contemporaneo afirma que diversas situacdes contribuem para o “apagamento da posicao de
arbitro ocupada pelo juiz: O consenso da-se em torno de sofrimentos, e jA ndo em torno de
valores comuns” (1999, p. 13). O autor de forma alguma fala da judicializagdo da satde, porém
seus comentarios sobre o avango de intervengdes judiciarias, assim como sobre a “identificacao
emocional dos juristas com as vitimas” (1999, p.12) oferecem a dimensédo da visibilidade dos
afetos no espaco publico.

No caso do acorddo 21, ndo se pode desconsiderar que as alegaces adotadas pelo
desembargador para fundamentar o relatério sdo de um defensor publico que ndo participa do
processo julgado. A producdo de sentido sobre o SUS a partir de um discurso que qualifica,
identifica e nomeia uma politica publica como um “caos” atua sobre o sujeito de direito
levando-se em consideracdo sentimentos morais que levantam uma semantica especifica.

Dialogando com a gestdo publica, os desembargadores refletem seus modos de
compreender como a politica voltada para a saude vem sendo efetivada. Nessa reflexdo, eles
deixam escapar que suas linguagens ndo estdo necessariamente polidas pelo processo ritual

juridico. O processo enquanto género discursivo tende a domesticar as emogdes, no entanto
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emergem nos acOrddos, através de seus léxicos, possibilidades de verificar que o ato de julgar
também se concretiza levando-se em conta sentimentos morais. Os casos 19, 100 e 74 sdo
também representativos, no que se refere as imagens do SUS e do Estado e aos lugares de acéo

dos agentes do Poder Judiciério.

Caso 19: Bem demandado: Fraldas descartaveis. Parte: “adolescente” (acérdao). Desfecho:
favoravel ao paciente. Nimero de paginas do documento: 10.

E certo que, em regra, a implementacio de politica publica é da
alcada do Executivo e do Legislativo, todavia, na hipotese de injustificada e
desarrazoada omissao, caso destes autos, o Judiciario deve e pode agir para
forgcar os outros poderes a cumprirem o dever constitucional que lhes é
imposto. Ou o Judiciario age como poder e pbe fim as omisses abusivas,
injustificadas e desarrazoadas, praticadas pelo Executivo, ou cidaddos em
situagdes de risco continuardo sendo vitimas do abandono da saude pablica no
Brasil.

O magistrado do caso 19 reconhece a fun¢do do Poder Legislativo e do Executivo na
formulacdo e concretizacdo de politicas publicas, mas ressalta que nos autos em analise, 0
Estado com uma postura injustificada e sem razao de ser abandona o cidaddo, motivo pelo qual
0 Judiciario deve agir. Constata-se que o Poder Judiciario é apresentado como a ultima
trincheira em que o direito a satde € disputado. Entre frustracdo e voluntarismo heroico o agente
do judiciario soluciona um litigio, enfrentando as “omissdes abusivas” do Estado. O
desembargador utiliza o termo vitima para significar as experiéncias dos cidaddos ao se
relacionarem com um Estado que os desampara no setor de saude publica. O sujeito de direito,
nas narrativas publicas que envolvem a judicializacdo da satde, também é representado como
um sujeito-vitima. Para alguns estudiosos a vitima é figura reveladora da contemporaneidade
(SARTI, 2011, AZEVEDO, 2013). Sendo assim, o documento acérddo como um

acontecimento discursivo produz, reverbera e reifica a vitima.

Caso 100: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel
ao paciente. Numero de paginas do documento: 13.

Dessa maneira, as doencas graves, que necessitam de medicacao de
forma constante e ininterrupta, indispensavel para a implementacdo do
tratamento de salde, ndo podem esperar pela vontade politica dos
governantes, nem ficar submissas ao fornecimento de remédios
imprescindiveis e urgentes a uma excessiva burocracia. O Estado, ao negar a
protecdo perseguida nas circunstancias dos autos, omitindo-se em garantir o
direito fundamental a salide, descumpre o seu dever constitucional e ostenta
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pratica violenta de atentado a dignidade humana e o direito a vida,
configurando uma postura totalitaria e insensivel.

Declara-se no caso 100 que o fornecimento de medicacdo a quem sofre de doencas
graves nao pode esperar pela vontade politica dos governantes, afinal trata-se de questdes de
urgéncia. Sem demonstrar como os medicamentos sdo alocados nas listas produzidas pelo
PNM, o desembargador aposta no sentido de urgéncia para denunciar a “excessiva burocracia”
a que estd submetida a provisdo de farmacos. O discurso segue revelando a indiferenca do
Estado ao negar a protecdo que o desembargador considera justa, tendo em vista sua prépria
decisdo. Caracterizado como totalitario e insensivel, pois se exime de seu dever constitucional,
o Estado atenta violentamente contra a dignidade humana. A dimensdo anunciada é a de um
repudio contra um Estado que demonstra um desprezo institucional pela vida. Mais uma vez,

desembargadores denunciam uma espécie de omissao do Estado atraves de um léxico afetivo.

Caso 74: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: representada internada.
Desfecho: favoravel ao paciente. NUmero de paginas do documento: 10.

As notdrias dificuldades impostas pelos réus, sem qualquer excegéo,
como decorréncia de equivocadas politicas publicas para o setor, levam os
cidadaos aflitos, como é o caso do(a) requerente, a pedir no Poder Judiciario
aquilo que deveria partir de qualquer outra autoridade publica de satde por
dever de oficio.

O caso 74 apresenta o requerente como um cidadao aflito diante das “equivocadas
politicas para o setor” de saude. O magistrado ndo julga apenas o direito a saude, mas faz
julgamentos morais sobre as politicas publicas de saide. Num tom de descontentamento e de
indignacdo, surge a ideia de que as instituicdes ligadas a satde ndo funcionam. A aflicdo
enguanto um qualificador emocional é usado para caracterizar o cidaddo. Tem-se uma ideia de
justica construida com base nas emocdes. Ja o Poder Judiciario € aquele para o qual os cidaddos
aflitos recorrem diante da incompeténcia estatal.

Em linhas gerais, os valores ativados para enquadrar o SUS como uma politica social
ineficiente sdo da ordem da perplexidade e indignacdo. A semantica das emocdes funcionou
ndo apenas para construir o sujeito-vitima, mas também para localizar a instituicdo redentora
(Poder Judiciario) e seus agentes que diante da emergéncia de sentimentos morais vao agir.

Pode-se dizer que os documentos analisados permitem observar o gerenciamento de

economias morais, aqui interpretadas como um “tecido de valores saturados de afetos que se
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sustém e funcionam em uma relagdo bem definida” (DASTON, 2015, p. 322). O manejo das
economias morais nao se caracteriza pela manobra de um contetdo especifico, nem pela
mobilizacdo de uma ideologia de determinada comunidade discursiva, mas se pauta pela
negociacao de valores e afetos que legitimam o jogo de pertenga e ndo pertenca nas relagoes
sociais.

A economia moral ndo estd relacionada apenas com a gestdo de padrdes e
comportamentos de um grupo, ela esta englobada pelas emoc¢6es que tem lugar no social. Essa
rede de “valores saturada de afetos” identificada por meio da linguagem das emocdes garante
visibilidade e, portanto, existéncia aos atores sociais. As emoc¢es discursivamente mobilizadas
nos acérddos, nao somente refletem, como produzem realidades. Numa perspectiva dialética a

construcdo discursiva do social se relaciona com a construcdo social do discurso.

5.4 Logicas sobrepostas: saude como direito individual e direito coletivo

Outra importante dimensao que afeta o fenémeno da judicializacdo da saude tendo por
pano de fundo o ativismo judicial é a tensdo entre as perspectivas de direito individual e de
direito coletivo constantes dos acorddos. De acordo com Asensi (2013), isto se da porque o
direito a salide passa a ser apresentado ao mesmo tempo como um direito individual, na medida
em que pertence a cada individuo sem possibilidade de violacdo pelo Estado; como um direito
social, devendo ser realizado mediante acfes de politicas publicas; e como um direito de
participacdo, pois pressupde a participacdo popular através de politicas sociais. Conforme o
autor, o conjunto dessas dimensdes remete ao direito de cidadania.

As disputas entre as perspectivas de direitos individuais e direitos coletivos marcam a
judicializacdo da saude. Os direitos individuais estdo classificados na Constituicdo como:
direito a vida; a intimidade; a igualdade; a liberdade; e a propriedade. Os direitos coletivos séo
classificados ao longo do texto constitucional e caracterizados, na maior parte, como direitos
sociais (BONAVIDES, 2000).

Rifiotis (2014) propde que o processo de judicializacdo ndo é tdo somente um contexto
em que os fatos acontecem, mas “um enquadramento geral em que se formam os proprios
eventos e comportamentos” (RIFIOTIS, 2014, p. 15). Segundo sua visdo a discussdo sobre a
judicializagdo é importante para compreender a sociedade brasileira contemporanea, que possui
como matriz a ideia de direitos dos sujeitos. Deve-se prestar atencdo, acima de tudo, as acdes
de direitos individuais, visto que elas revelam as formas de organizacao de agir em que o direito

a ser judicializado € o direito individual a vida, e ndo o direito social a satde. Dessa forma o
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direito social a saude passa a ser entendido como um direito individual a vida. O resultado é
que o direito & salide é visto como concorrente, isto &, vultosos recursos® destinados a satde
de toda a populacéo passam a ser aplicados no tratamento de uma Unica pessoa.

A promocéo da satide tem um custo alto e os recursos financeiros, independentemente do
subfinaciamento histérico do SUS e do instituto chamado de Reserva do possivel®, sdo
limitados. “A satde, vista pelo individuo, talvez nao tenha ‘pre¢o’ em termos de valor, vista
pela sociedade, tem um ‘custo’ em termos de moeda” (RICOEUR, 2008, p. 242). Em apenas 4
acordaos foram encontradas referéncias aquilo que é factivel em termos de fornecimento de
bens de satde ao cidad&o.

O caso 64 demonstra a preocupacdo do desembargador com o andamento da
judicializacdo da saude no pais. De acordo com ele, uma politica de saude deve ter como gestor
0 Poder Executivo que possui 0 imperativo de decidir de que modo os riscos podem ser

compartilhados. Nesse caso o parecer foi desfavoravel.

Caso 64: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: desfavoravel
ao paciente. Nimero de paginas do documento: 12

O sistema oficial de satde deve ser mantido por uma politica publica
gue tenha por responsavel o Poder Executivo. Em nenhum lugar do mundo é
factivel que um médico individualmente possa prescrever qualquer
tratamento, que havera de ser obrigatoriamente fornecido pelo Estado. Isso
ndo é apenas economicamente impossivel, mas muito menos aceitavel sob o
prisma de uma estratégia global de enfrentamento de doengas.

Aqui a decisdo do magistrado se contrapfe a ideia de direito individual a vida e traz a
perspectiva do direito social a saude.

Lima (2013) afirma que o direito a satde nao é um direito que garante todo tratamento

possivel e imaginado, mas sim um direito de acesso a um servico que é garantido e concretizado

por meio de politicas publicas que visam atender a todos de forma indistinta. O direito a saude

8 As demandas individuais por medicamentos de alto custo impactam o orcamento do SUS a tal ponto que de
acordo com um estudo feito pelo INSPER em 2016 somente a Unido teve de retirar R$ 1,3 bilhdes de outros
programas para pagar a conta da judicializagdo. A judicializa¢do de medicamentos de alto custo ampara farmacos
ndo aprovados pela Anvisa, produtos de salde ndo existentes no Brasil além disso, ndo ha valores que ndo possam
ser judicializados. Ver Site INSPER. Judicializagdo da saude dispara e ja custa R$ 1,3 bi a Unido.
www.insper.edu.br/conhecimento/direito/judicializacao-da-saude-dispara-e-ja-custa-r-13-bi-a-uniao. Acesso em
07 de junho de 2019.

® O principio da reserva do possivel subordina a atuacdo do Estado, no que diz respeito ao cumprimento de
alguns direitos, a existéncia de recursos publicos disponiveis para a atuagdo do Estado. Mas, vale ressaltar que
a inexisténcia de recursos deve ser comprovada quando o Estado se omite de prestar os direitos fundamentais
previstos na CF/88, e ainda sim o Estado ndo esté escusado do dever de garantir os direitos sociais prestacionais.
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visto por esse angulo ndo é uma realidade comum nos tribunais brasileiros. Barroso (2009)
aponta para o fato de que quando uma questdo de direito a satde € resolvida individualmente,
a equidade no sistema de saude publica fica comprometida. Na medida em que a pessoa busca
seu direito a satde pela via judiciaria na tutela individual, as condi¢des para as formulacgdes de
acles publicas dirigidas a reduzir as desigualdades existentes ficam ofuscadas e o que passa a
contar é a agéncia de cada sujeito para gerir suas quest@es de salde. A tutela individual nos
casos de judicializacdo da satde aponta para a invisibilidade de outros que por diversos motivos
ndo chegam a justica. Desse modo, o acesso diferencial aos recursos destinados ao SUS néo
somente reforga a desigualdade, como produz iniquidades em salde.

Além disso, o direito a satde consagrado pela Constitui¢do se reveste do chamado direito
publico subjetivo. Este direito permite ao cidadao processar o Estado com o intuito de fazé-lo
cumprir o préprio direito. Conforme Duarte (2004) foi com o desenvolvimento do conceito de
“direito publico subjetivo” que houve o reconhecimento de situagdes juridicas em que o Poder
Publico tem o dever de fazer ou ndo fazer algo em beneficio de um particular. Como um
instrumento de controle do Estado, o conceito tem um impacto profundo nas perspectivas de
direito a satde, pois ele manobra a producéo de politica ptblica de satde no pais. E interessante
notar que o aparato que permite a manobra é o grande destaque aos direitos individuais. Dessa

maneira, chega-se aos seguintes acérdaos:

Caso 102: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: favoravel
ao paciente. Nimero de paginas do documento: 7.

A saude € um direito publico subjetivo que ndo pode ficar sujeito e
a mercé de programas restritivos de governo.

Caso 56: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Partes: xxxxxx. Desfecho: favoravel
ao paciente. Numero de paginas do documento: 7.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o direito a saude
foi elevado a categoria de direito subjetivo publico, reconhecendo-se o sujeito
como detentor do direito e o Estado o seu devedor

Na imensa maioria dos acérddos de alto custo analisados, os magistrados recorrem a
expressao “direito publico subjetivo” para fundamentar suas decisdes dentre outros critérios. Ja
no contexto de judicializacdo de fraldas descartaveis apenas 2 fizeram referéncia a expressao.
Pode-se considerar que os atravessamentos dos marcadores sociais da diferenca neste ultimo

tém um papel mais decisivo no mundo social.
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Em sintese, o direito publico subjetivo pensado como a busca de um interesse individual
é trazido e referendado como um argumento pertinente para as causas de farmacos de alto custo.
A administracdo Publica rebate, afirmando o dano que essas a¢des judicias causam aos recursos
da &rea de saude. Ao ter de destinar astrondmicas quantias ao atendimento de um Unico cidadéo,
a coletividade, de acordo com o Poder Publico, estaria prejudicada.

Dos 21 acorddos em que a decisdo foi negativa para o paciente, apenas 3 trouxeram para

0 debate a questéo do direito coletivo como importante para ponderar as decisdes no Judiciario.

Caso 39: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Partes: xxxxxx. Desfecho: desfavoravel
aos pacientes. Numero de paginas do documento: 10

Apesar das dificuldades do sistema de salde no Brasil, ao Poder
Judiciario compete apenas, e quando provocado, garantir que 0 acesso as
medidas adotadas na implementagdo de politicas de salde publica seja
universal e igualitario. Com efeito, ndo se pode privilegiar o Apelado para
garantir-lhe determinado tratamento de salde, receber este ou aquele
medicamento, realizar esta ou aquela cirurgia, ser internado neste ou naquele
hospital, vez que, da andlise do caso em testilha, ndo se tem conhecimento
sobre as politicas de prioridade, sobre as reais necessidades e conveniéncias
das medidas adotadas pela Administracdo, de modo a evidenciar que a op¢éo
administrativa se mostra desarrazoada ou importa em verdadeira violagéo as
garantias legais e constitucionais. A solucdo para tais entraves da saude
publica ndo compete ao Poder Judiciario, ndo podendo este se imiscuir na
esfera de competéncia do Poder Executivo, impondo que um determinado
tratamento deva ser posto a disposi¢cdo da parte recorrida, minorando seu
sofrimento e agravando, provavelmente, de outros.

Caso 46: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxxxx. Desfecho:
desfavoravel aos pacientes. NUmero de paginas do documento: 14

Evidente que a questdo ndo é amena, uma vez que se trata da vida
de uma pessoa. Todavia, nas a¢fes de medicamento impde-se que se decida
racionalmente. A decisdo de apelo humanitario em um determinado processo,
beneficiando um Unico paciente, pode significar a inviabilizacdo ou o
cerceamento do direito ao tratamento de diversos outros que néo tiveram a
oportunidade de recorrer ao poder judiciario, muitos deles com finalidade
curativa.

Caso 64: Bem demandado: Medicamento de alto custo. Parte: xxxxxx. Desfecho: desfavoravel
ao paciente. Numero de paginas do documento: 12

O Judiciario ndo pode se considerar necessariamente mais sabio ou
altruista que os gestores do SUS, abrindo tantas excec¢des quantas forem as
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demandas. A regra é o fornecimento dos remédios padronizados e nos estritos
termos dos protocolos propostos pela Administracao.

Em contrapartida, é identicamente invidvel presumir que as forgas
estatais ndo tenham defeitos. Seja como for, sem afastar jamais a perspectiva
de impor o fornecimento de tratamento pelo caminho judicial, os pleitos ndo
podem ser avaliados sob ética emocional, muito menos é aceitavel se
desconsiderarem as muitas consequéncias, como 0s desajustes orgamentarios,
o0s interesses da industria de medicamentos, a possibilidade de tratamento
publico equivalente e gratuito, além do prejuizo a outros pacientes que, em
quadro até mais grave, esperam solucgdes.

Muito embora os argumentos dos casos 39, 46 e 64 ndo tenham sido vistos com
frequéncia nos acordaos, ao contrério, a raridade de suas apari¢fes sugere que, de modo geral,
preponderam 0s argumentos relacionados com o direito individual. Em virtude da diferenca
argumentativa em comparagdo com 0s outros acordaos considera-se importante se ater a virada
de modelo reflexivo que os trés acérdaos oferecem.

Especificamente, o desembargador do caso 39 inicia 0 argumento afirmando as
dificuldades do sistema de satde no Brasil, mas em seguida revela principios abstratos legais,
impessoais e universais que o dirigem. A rigor, 0 magistrado esta desvelando que o lugar da
cidadania, dos direitos € o lugar de uma sociedade anénima, onde nao se individualiza ou
personaliza as relacGes. Aqui ndo houve espaco para o sofrimento, para as diferencas, para o
relato de vida, para a culpabilizagdo do Estado. Ainda que as dificuldades pelas quais o0 SUS
passa tenham sido lembradas, ainda que as politicas de prioridades tenham sido trazidas a baila
e ainda que o termo sofrimento tenha aparecido, todo esse conjunto foi registrado em termos
impessoais. A relacdo entre Executivo, Judiciario e Cidaddo ndo foi particularizada pelas
emocdes. O desembargador determina que privilégio ndo tem relagcdo com direitos, uma vez
que significaria exclusividade. Assim, ele parece afirmar a ideia segunda a qual o direito
funciona em virtude de sua universalidade, portanto ele se refere a todos. Seu argumento adentra
0 universo da abstracao igualitaria de cidadania.

O caso 46 se assemelha ao 39 na proporgdo em que “beneficio” equivale a “privilégio”.
Os “outros que néo tiveram a oportunidade de recorrer ao poder judiciario” sdo lembrados como
parte do processo que envolve a judicializacdo da salde. A decisdo averbada pelo préprio
magistrado como racional opera na chave dos direitos coletivos. Assim, a garantia de um direito
individual de medicamento de alto custo, via tutela individual, pode ocultar vérias outras
pessoas que estdo fora do processo, mas que esperam que as politicas publicas de saide deem
conta de suas demandas.

O caso 64 levanta alguns pontos que merecem ser observados. O primeiro se refere a

ideia de que as decisdes ndo podem ser pautadas pelo prisma emocional. O desembargador ao
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denunciar um pretenso altruismo do judiciario, esta revelando como, em sua viséo, as emocoes
estdo dirigindo as atencdes dos magistrados nos julgamentos que envolvem salde. Nao se pode
perder de vista que 0s sentimentos morais quando despertados produzem uma a¢édo diante do
infortunio do outro. Sob pena de ocultar as questes sociais subjacentes a judicializacdo da
salde, o desembargador condena a ética emocional e registra aquilo que ndo pode ser
desconsiderado no processo decisorio. Dessa maneira, ele chama atencéo para os desajustes
orcamentario ocasionados pela judicializacdo, para os interesses da industria de
medicamentos®’, para possibilidade de tratamento publico equivalente e gratuito ja estabelecido
pelos gestores da area de salde e para o direito coletivo, na medida em considera os prejuizos
de outros pacientes em situacdes mais graves.

O debate estabelecido pelos desembargadores dos casos 39, 46 e 64 gira em torno da
tensdo direito individual vs. direito coletivo, e 0 horizonte no qual este debate acontece esta
perpassado por outra tensdo, qual seja: emogao vs. razéo. E possivel perceber que os referidos
magistrados conformam o direito a salde ao direito coletivo, atribuindo a ele a perspectiva da
racionalidade e da razoabilidade. Os argumentos defendidos assinalam uma forte contrariedade
ao apelo emocional, o que marca inclusive uma tensdo no campo do Direito.

J& a imensa maioria dos acdrdaos analisados justapde o direito a vida ao direito a salde,
isto significa, que o direito individual prepondera no contexto da judicializagdo, sendo o Poder
Judiciario visto como garantidor de um direito, no mais das vezes, atravessado pela semantica
das emocdes.

De modo geral, os documentos se apresentaram como um cenario onde coexistem
normativas do campo juridico e sentimentos morais. Seja observando o SUS, seja no
entendimento de salde embaracado pela perspectiva de doenca, seja na compreensdo simbolica
do lugar dos medicamentos na sociedade brasileira, seja na préatica do ativismo judicial, seja na
perspectiva de direito individual a saide, os desembargadores revelaram que as emocdes
demarcam moralidades. Evidentemente existe um diagrama legal que respalda a decisdo de
magistrados, no entanto também existe uma economia argumentativa que € acionada a partir do
campo dos afetos. Buscou-se, sobretudo, compreender como esta economia se entrelaca na teia
de sentidos sobre salde e direito a saude. A semantica das emocdes, analisada nos acordaos,
acabou por instituir uma hierarquia de necessidades, onde a precariedade da vida social
individualizada no sofrimento de cada um se somou a critérios de direitos e de justica. O direito

a satde foi amalgamado ao direito a vida. As desigualdades sociais deslizam para desigualdades

67 De todos os acorddos analisados, esta € a Unica referéncia aos interesses do Complexo-médico industrial.
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contextuais, de modo que um sistema moral contribuiu para definir o cidad&o brasileiro em sua

relacdo com o direito a saude.
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CONSIDERACOES FINAIS

A judicializacdo da saude, certamente, envolve diversos atores sociais, praticas
discursivas, valores morais e questdes politicas. Esta tese buscou refletir sobre como os
desembargadores decidem o direito a satde em conflito no tribunal. Esta reflexdo mostrou que
julgar, como diria Garapon (1997), é uma co-construcdo de sentido, e ndo meramente a
aplicacdo de uma norma. Evidentemente a concretude das questdes trazidas para julgamentos
sdo analisadas conforme suas particularidades, e a despeito de possuir o trago comum da
reivindicacdo via direito a salde, magistrados lancam mao de diferentes estratégias
argumentativas na definicdo das causas em disputa.

Se a producdo de um texto envolve uma estratégia que objetiva a producdo de um
sentido social (ARAUJO, 2000), pode-se dizer que os acorddos se revelam como um espago
discursivo, onde visdes de mundo, de vida, de saude, de pessoa, de individuo, de justica, de
direito sdo negociados. N&o se trata apenas de direitos reivindicados, mas de sentidos
produzidos e postos em circulacao.

Investigar a judicializagdo através das préticas discursivas desenroladas no acordao
propiciou a identificagdo de uma economia moral e argumentativa que entrelagou as
racionalidades normativas e técnicas a linguagem das emocdes. Assim, a Constituicdo de 1988
apareceu em quase todos os acorddos como um argumento retorico, principiolégico. A
inteligibilidade do direito a saude esta atrelada tanto as moralidades contidas no principio da
dignidade da pessoa humana quanto a protecdo encerrada no direito a vida, de maneira que estes
dois grandes motes da sociedade democratica ocidental sdo usados para reivindicar um direito
ja positivado e que tem seus limites.

A Lei 8.080/90 quando exposta também foi usada em seu aspecto mais geral,
reafirmando a ideia de que é dever do Estado oferecer a salide em sua integralidade. Por
conseguinte, as contradi¢des do sistema judiciario foram manifestadas quando os principios da
Lei do SUS foram hierarquicamente posicionados, uma vez que o principio da integralidade
ganhou mais relevo do que o principio da universalidade. O direito a satde foi constantemente
apontado como integral, inclusive amparando as demandas por fraldas descartaveis, que eram
enquadradas pela Administracdo Publica como produto de higiene ligado a cobertura da
assisténcia social. Entretanto, a concessao deste insumo vinha associada aos marcadores sociais
da diferenca, sugerindo que o principio da universalidade estava sendo confrontado com outros
valores sobre o ser humano. A universalidade mostrava-se atravessada por formas singulares

de existir. Se a integralidade confere o direito a tudo, ou quase tudo, em que pesem a pouca
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representatividade dos discursos dissonantes; a universalidade esta tensionada pelas marcas
sociais que o sujeito carrega.

Os acordéos indicaram duas grandes recorréncias argumentativas, cada qual relacionada
com os tipos de bens judicializados escolhidos para a analise. O fundamento da vulnerabilidade
foi acionado nas demandas de fraldas descartaveis; e a alegagdo do sofrimento foi mobilizada
nos casos de medicamento de alto custo. De um lado os marcadores sociais, assinalando as
pessoas vulneraveis; de outro a precariedade da existéncia humana em seu sentido ontoldgico,
assinalando a pessoa que sofre. [Essas recorréncias foram analisadas como evidéncia da
construcdo do sujeito merecedor do direito.

O sujeito de direito é, na esfera da judicializacdo da saldde, muito mais um arranjo
discursivo que precisa ser configurado para se afirmar enquanto merecedor, do que 0 sujeito
abstrato que encerra valores universais em si e portador de direitos igualitariamente
estabelecidos. O discurso que construiu o sujeito de direito em seu sofrimento particular e em
sua vulnerabilidade repuxou uma dimensdo contextual, vinculada a ideia moral de
merecimento, para o centro do debate em que o direito a satde € judicializado.

Os lugares de protecdo da pessoa com deficiéncia, do idoso, da crianca, do
hipossuficiente sdo legitimos, e ndo estdo sendo questionados nesta tese. O que se verifica é 0
caminho que conduz a uma deciséo favoravel na Justica. Esses marcadores sociais da diferenca
fundamentaram as caracterizacbes do sujeito merecedor de direitos. Desembargadores
reconheceram a articulacdo entre experiéncias de grupos marcados socialmente por diferencas,
reforcaram discursos sobre a tutela de direitos e ressaltaram as interrelacdes da multiplicidade
dos sistemas de qualificacéo social.

A narrativa que da conta de um sofrer e o relato da trajetoria pela perspectiva da
salde/doenca também sdo legitimos, entretanto eles envolvem um instrumental que permite
qualificar a vida a partir das experiéncias particulares motivadas pela dor. A narrativa biografica
declara a vida de cada sujeito como Unica, de maneira que o direito a saude foi enquadrado pela
protecdo da vida justificada por sua natureza singular. Nesse sentido, os acorddos mostraram
que parece haver um deslocamento da economia moral que rege o entendimento sobre salde
publica, para uma economia moral de dimensdo biografica que trata salde/doenca como
processos individualizados.

O contexto da biografia traz em si um esvaziamento historico, politico e social, na
medida em que privilegia a existéncia social da pessoa pelo critério subjetivo de sua
individualidade. O sujeito nesta dimensdo € posicionado no lugar do sofredor, e ndo no lugar

igualitario da acdo politica. Nao se pode esquecer que dor biografica é construida e relatada
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para 0 outro, nesse sentido as biografias, as narrativas e as marcas sociais funcionaram
direcionando o sentir sobre o outro. Elas apareceram entrelacadas na teia de sentidos sobre
salde, direito e emocdes.

Outra questdo importante sobre a qual esta tese se debrucou foi sobre os sentidos de
salde que circulam no tribunal de justica. Sem davida, reivindicar um direito a saude no &mbito
do Poder Judiciario passou pelo entendimento do que € saude. Como produto de estruturas,
agenciamentos e formas de produzir sentido sobre 0 mundo, a satde esta formatada, de maneira
preponderante nos acérddos, sob duas grandes chaves: salde amparada pelo modelo da
biomedicina e salide em seu conceito ampliado.

Laudos, pareceres e receitas médicas sdo elementos fundamentais para se ter acesso ao
direito a saude. Ainda que alguns desses elementos tenham sido questionados pelos
magistrados, que requisitaram pareceres do préprio tribunal, como os NATsJUS, ndo houve
questionamento sobre a existéncia dos referidos itens. A logica do saber biomédico estruturada
na ideia da identificacdo de doenca/sintoma para aplicacdo de uma terapéutica, tendo como
resultado a cura ou amenizacgdo dos sintomas foi vista com regularidade nos acordaos.

O reconhecimento presente em quase todos os acorddos de que fraldas descartaveis
fazem parte de insumos que promovem saude revela que seu conceito ampliado, abarcando
critérios de prevencdo e bem-estar, esta circulando no espaco do judiciario.

Mais um aspecto interessante que a etnografia do documento desvelou se refere as
imagens que desembargadores tém do SUS. Visto como uma politica social que ndo funciona,
0 SUS é intensamente criticado. Desse lugar, emerge o0 sujeito-vitima ndo de uma doenca, mas
da ineficiéncia do Estado. A linguagem das emogdes segue constituindo esse sujeito a partir do
sofrimento. E a0 mesmo tempo em que se constradi o sujeito-vitima, o magistrado salvacionista
também é construido. O sentimento de indignacédo diante dos relatos pessoais que d&do conta de
um sofrimento provocado pelo martirio que se segue em busca de um medicamento colabora
para a producdo de uma decisdo judicial. Sem analises politicas sobre o SUS, como o seu
subfinaciamento, o sentimento moral age e desembargadores declaram o sistema Unico como
incompetente. A linguagem do direito com suas atribuicGes abstratas ao hibridizar com a
linguagem especifica das emocdes permitiu um novo tipo de legitimidade, onde o direito
coletivo a saude foi traduzido como um direito individual, comprometendo o gerenciamento
das politicas publicas. Entretanto, este direito individual acaba por se constituir num direito
pessoal, porgque outras pessoas com a mesmas patologias, ndo necessariamente vao recorrer a
Justica. E um direito individual singularizado por uma Unica existéncia. Os acordaos puseram

em funcionamento a politica singular dos sujeitos. O sujeito abstrato universal aparece marcado
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por uma dor, por uma condigdo e por uma narrativa. Os tensionamentos universal/particular,
publico/privado, coletivo/individual, individuo/pessoa como tracos distintivos da modernidade
foram arrastados para o tribunal diante da perspectiva binaria pouco explicativa razao vs.
emocdo. Nesse sentido, a decisdo final do magistrado é produto de uma profusdo de dilemas
gue envolvem o género humano.

Por fim, cabe dizer que ouvir em profundidade as vozes que ecoam do fenbmeno da
judicializacdo da saude nao é escolher um lado (Estado ou individuo; Poder Executivo ou Poder

Judiciario), mas compreender que os discursos ndo sao auto evidentes.
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