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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O Conselho Nacional das Pés-Graduactes em Direito tem consolidado, nestes vinte e cinco
anos, a posicdo como referéncia nacional para arealizacdo de eventos cientificos juridicos de
alto nivel, além de vir construindo, mais recentemente, também um protagonismo no
processo de internacionalizacdo da pds-graduacdo em direito brasileira, ao promover a sua
integracdo com a sociedade cientifica mundial por intermédio da cooperacdo com

universidades de diversos paises para a organizagao de eventos conjuntos.

De 07 a 10 de dezembro de 2016, o Conpedi prosseguiu em seu mister ao organizar o XXV
Congresso Nacional - Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel dos atores sociais
no Estado Democratico de Direito, em cooperacdo com o Centro Universitério Curitiba
(UNICURITIBA), em iniciativa que reuniu mais de dois mil participantes na capital

paranaense, distribuidos por um férum, vinte e nove Painéis Teméticos e noventa e sete
Grupos de Trabal ho, estes tltimos destinados a apresentacéo de produgdes cientificas escritas
previamente selecionadas pelo processo de avaliagdo do chamando "duplo cego” (double
blind review), 0 que assegura a qualidade dos textos pelo grau de isencéo no processo
seletivo. Coube a nés, Maria Cristina D'Ornellas (UNIRITTER) e Rogério Luiz Nery da
Silva (UNOESC), como professores-doutores de programas de pos-graduacéo, atuantes na
pesquisa cientifica em direito, o honroso convite de assumir a coordenagdo do Grupo de
Trabalho 87 - Direitos Sociais e Politicas Publicas |11 para fins de conjugarmos os esforgos
na conducdo dos trabalhos do referido grupo, ali incluida a divisdo das tarefas ente os
diversos componentes do grupo, a apresentacdo das pesquisas produzidas, a conducdo do
debate os trabalhos produzidos, para fins de validacéo de seus contetidos, encaminhamentos,
propostas e conclusdes, 0 que nos encheu de satisfagdo, em niveis poucas vezes vivenciados.
A importancia do tema dos direitos sociais e de sua operacionaizacdo por intermédio de
politicas publicas tem se mostrado cada vez mais evidente, dispensando argumentactes de
suporte. No caso do Conpedi, basta constatar que a diversidade de pontos a tratar e a
recorréncia das discussdes a seu respeito tém justificado a massiva preferéncia pelos temas
coligados, tanto dos direito fundamentais sociais, como da ciéncia da administragdo aplicada
ao trato da prética politica. Sejam na concepgdo, implantagdo, acompanhamento ou avaliagdo
das escolhas politicas, abreviadamente denominadas "politicas publicas', para fins de mais
rapida e elementar assimilacdo, a riqueza das pesquisas e sua expansdo qualitativa tém
motivado também a sua expansdo numérica, dai a necessidade de se abrir trés grupos de
trabalho para dar cabo de tal incumbéncia, com preservacdo da qualidade também das



discussBes tedricas e préticas que sdo travadas nos dias do Congresso. Justamente o conteido
dessas pesquisas, transformadas em trabalho e agora publicadas como artigos, vem compor
os capitulos do livro "Direitos Sociais e Politicas Publicas |11 - o pluralismo de ideias e
ideais', gque oratemos também, a alegria de apresentar.

Os trabalhos estéo organizados em dois grandes grupos. 0 primeiro versa sobre politicas
voltadas ao direito a educacdo, conforme as mais diversificadas abordagens, desde seu
suporte tedrico-filosdfico para o reconhecimento como prerrogativa inexpugnavel de cada
cidaddo, passando por seus pontos de aplicacdo prética e aportando sobre experiéncias
faticas, legidativas e judiciais. O segundo grupo congrega outras teméticas, igualmente
importantes, como politicas voltadas as teorias sobre politicas publicas, o direito a salde -
sob as dticas de implementacdo e de judicializac8o, o direito aintegridade fisica da mulher, o
direito ao transporte adequado, o direito ao microcrédito como garantias fundamentais da
dignidade da pessoa humana.

Facamos eco a todos agqueles que tém acreditado e prestigiado o Conpedi com volumosos
elogios a suas iniciativas e convidamos aos prezados leitores desfrutarem dessa fantastica
oportunidade de desfrutar do prazer cientifico com a leitura dos trabalhos agui colacionados,
ndo deixando de cumprimentar a cada um de seus autores pelo espirito de entrega, na
execucdo das pesquisas e de desprendimento, na cessdo gratuita dos respectivos direitos
autorais paraviabilizar a publicacdo deste livro.

Boaleitural

Profa. Dra MARIA CRISTINA GOMES DA SILVA D'ORNELLAS - Professora-Doutora
do PPGD UNIRITTER

Profa. Dra. ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA - Professor-Doutor do PPGD UNOESC SC



OS (DES)CAMINHOS DA JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDEE O
COMUM

THE WAYS OF LAW JUDICIALIZATION HEALTH AND COMMON

GabridleKoalling 1
Sandra Regina Martini 2

Resumo

A expansdo do Poder Judicial esta intimamente ligada ao fendmeno da judicializagéo.
Discute-se a interferéncia do Judiciario no Executivo, e isso, no contexto brasileiro, assume
especia relevancia quanto a judicializacdo do direito fundamental a salde. A excessiva
judicializacdo gera mazelas a politica plblica de salide e cria uma espécie de clientela. E
nesse Viés que se analisa a metafora do passageiro clandestino, inclusa na teoria do comum.
Assim, a pretensdo do artigo é analisar o fendbmeno da expansdo do poder judicia no
contexto da judicializacdo da salide e observar quais so as interfaces desse fendmeno com o
paradigma do comum.

Palavras-chave: Expansdo do poder judicial, Direito a saide, Judicializagdo, Comum

Abstract/Resumen/Résumé

The expansion of the judiciary is closely linked to the legalization phenomenon. Discusses
the interference of the judiciary in the executive, in the Brazilian context is the judicialization
of the fundamental right to health. Excessive legalization generates ills of public health
policy and creates a kind of clientele. It is this bias that analyzes the metaphor of the
stowaway, included in the common theory. Thus, the intention of the article is to analyze the
phenomenon of expansion of the judiciary in the context of the legalization of health and to
identify the interfaces of this phenomenon with the common paradigm.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Expansion of the judiciary, Right to health,
Judicialization, Common

1 Doutoranda em Direito, bolsista CAPES - UNISINOS e Professora Universitéria do curso de direito da
ULBRA-ToOrres.

2 Pés doutora em direito, Professora do Programa de Pés-graduacéo em Direito da UNISINOS.
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1. Introducéo

Sabe-se que o problema que circunda o Estado contemporaneo € justamente o fato de
ser um Estado de modernidade tardia (STRECK, 2002), que ndo consegue realizar as
promessas da modernidade, dentre as quais se pode destacar a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Assim, interessa-nos estabelecer uma reflexdo acerca do direito a satde, tendo
como paradigma a analise do comunismo como possibilidade para a “reescrita da
judicializagdo e do direito a satde”.

A atuacdo expansiva do Poder Judicial' é um fenémeno que tomou conta do final do
século passado. A grande maioria dos paises ocidentais democraticos adotou o Tribunal
Constitucional como mecanismo de controle dos demais poderes (MORAES, 2000). Os
Tribunais, de modo geral, foram inseridos no contexto politico, e isso gerou alteracfes na
gestdo e na implementacdo das politicas publicas. O governo, além de negociar seu plano
politico com o Parlamento, teve de considerar a necessidade de ndo infringir a Constituicdo.
Em tese, essa seria, de modo simplificado, a equacdo politica que acoplou o sistema politico
(democracia) e seus novos guardides (a Constituicdo e os Juizes ou Tribunal).

Diante do contexto da expansdo do Poder Judiciario e da constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, tem-se um maci¢o nimero de demandas judiciais com o objeto direito
a saude envolvidas na judicializacdo da politica e da crise do Estado. Assim, o artigo pretende
analisar, no Brasil, a expansdo judicial no viés da judicializacdo da salde e a necessaria
(re)leitura desse fendmeno, tendo como paradigma central dessa releitura o comum, com o fito
de observar quais sdo os “encontros ¢ desencontros” desse percurso com paradigma da saude
como comum.

Para isso, o artigo sera dividido em quatro partes. A primeira consiste na introducao
acerca do tema; a segunda abordara a expansdo do poder judicial; a terceira analisard a
judicializagdo da satde no contexto da expansao judicial e do passageiro clandestino e as suas
(inter)relacdes/interfaces com o direito a salde no que tange ao paradigma do comum, no
sentido de observar o direito a salde para além de um direito individual. E por fim, as
conclusdes acerca da discusséo.

No que concerne ao método de abordagem, utilizar-se-a 0 método descritivo-analitico,

e a técnica de pesquisa sera a bibliogréfica.

! Destaca-se que se utilizara a expressdo “Poder Judicial” para referir a literatura americana e “Pode Judiciario”
para tratar do Brasil.
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2. Contextualizacdo da Expansdo do Poder Judicial®

O novo contexto da arquitetura institucional propiciou o desenvolvimento de um
ambiente politico que possibilitou a participacdo do Judiciario nos processos decisorios,
incluindo aqueles atinentes as politicas publicas. Em que pese haja assimetria entre os poderes
(LIJPHART, 1989), o Poder Judiciario tem ocupado um espago estratégico no controle dos
demais, principalmente no do Executivo.® Se isso é positivo ou negativo é outra discussao.

No cenario brasileiro, podemos observar as prerrogativas do controle de
constitucionalidade exercidas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) no periodo
posterior a promulgacéo da Carta Constitucional de 1988 (WERNECK VIANNA,1999).

No que tange ao debate da judicializagdo, no contexto do Tribunal “controlador”,
podemos dividir a discussdo em dois aspectos: 0 primeiro é 0 aspecto normativo, que trata da,
talvez ilusoria, supremacia da Constitui¢do sobre as decisfes parlamentares majoritarias. Essa
discussdo € bastante pertinente, tendo em vista que aborda os dilemas da evolugdo do
constitucionalismo sobre o modelo tradicional (Westmister) de fazer-se ou criar-se politica,
ou seja, o debate entre democracia e constitucionalismo. Nesse sentido, € oportuno frisar o
debate normativo entre os que sdo a favor da judicializagdo, como Dworkin (2001) e
Cappelletti (1993), os que sdo a favor desde que sejam expressos certos limites, como
Habermas (1997) e Garapon (1999), e os que séo contra, como Ely (1980).

O segundo aspecto é o analitico, que se preocupa com 0 ambiente politico e
institucional, com as “engrenagens” do processo politico. Sendo assim, este aspecto estd
preocupado em como definir, medir e avaliar o processo de judicializacdo da politica. Esse
aspecto é extremamente complexo. A verificacdo do fendbmeno da expansdo do Poder
Judicial ou em véarias democracias possibilitou a criacdo de um quadro de condicGes politicas
que contribuiu para o entendimento desse processo.

O estudo acerca do tema da expansédo do Poder Judicial foi objeto de discussdo na obra
The Global Expansion of Judicial Power, organizado por Neal Tate e T. Vallinder (1995). O
livro foi introduzido no Brasil por Castro (1997), analisa casos de expansdo e norteou o
debate académico na Ciéncia Politica em torno da judicializagdo no Brasil. O processo de

expansdo do Poder Judiciario no Brasil apresenta-se em constante crescimento, conforme

2 E relevante destacar que as bibliografias acerca do tema tratado nesse item nio sdo recentes ou “atualizadas”,
tendo em vista que se trata de um recorte de analise institucional do Supremo Tribunal Federal no contexto da
génese da expansdo no Poder Judiciario no Brasil.

* WERNECK VIANNA, L. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.
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pesquisas empiricas desenvolvidas por estudiosos da area, hd um significativo aumento das
acoes judiciais (CASTRO, 1997). Conforme os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica — CNJ (BRASIL, 2014), na esfera dos Tribunais Regionais Federais, tém-se 62.291
acOes judiciais com pleito de satde. Nos Tribunais Estaduais, tém-se 330.630 acfes judiciais
pleiteando saude. Os dados sdo de 2014 (relatorio mais “atualizado” do CNJ), e ¢ oportuno
destacar que alguns Tribunais Estaduais de Justica ndo informaram o numero de agdes ao
CNJ, ou seja, os dados sdo ainda mais alarmantes, em fun¢do dos dados pouco precisos e da

falta de periodicidade das informacdes.

Para compreender o fenémeno da judicializacéo da politica (e, especialmente, da saude
no contexto brasileiro) € necessario retornarmos ao passado para situar a expansdo do Poder
Judiciario. Esta conexdo esta vinculada a queda do comunismo no Leste Europeu e ao fim da
Unido Soviética. A queda do regime comunista promoveu o capitalismo e suas instituicdes de
mercado, e, nesse passo, 0s Estados Unidos da América se tornaram “a superpoténcia”. O
desenvolvimento do Judiciario nos Estados Unidos ficou em evidéncia, e tem-se, portanto, um
Poder Judiciario forte que serviu de paradigma para as jovens democracias da Asia, América
Latina e Africa (TATE, 1995).

Outro aspecto relevante que influenciou esse processo de expansdo do Judiciario esta
vinculado a judicializagdo da politica e aos interesses econdmicos globais. O fracasso do
Estado na Africa, as ditaduras na América Latina e o esfacelamento do Leste Europeu sem um
Poder Judicial independente e sélido, atrelado aos riscos de um colapso econdémico-social,
foram aspectos importantes para a necessaria “reforma judicial” (SANTOS, 2001).

No processo de expansao judicial, ndo podemos olvidar a mudanga de comportamento
jurisprudencial dos tribunais: o Judiciério passa a atuar nos “pseudos vazios” deixados pelos
poderes Executivo e Legislativo (poderes representativos diretos) (IBANEZ, 2003). Essa
mudanga paradigmética na atuagdo dos tribunais estd vinculada, também, as mudancgas
interpretativas das escolas juridicas e a crise do Positivismo Juridico (FARIA, 2002).

Algumas condicGes sdo essenciais para 0 surgimento ou desenvolvimento da
judicializagdo, e a democracia é uma delas. Condicdo necessaria, mas que, isolada, ndo seria
suficiente para o surgimento da judicializacdo. A democracia, via de regra, faz parte do
ambiente politico; logo, observa-se que ndo é possivel compatibilizar governos autoritarios
com a expansao do Poder Judicial.

A separacdo dos poderes € outro aspecto umbilicalmente ligado a judicializagdo. A

separacdo dos poderes, no Brasil, € um principio constitucional. A Constituicdo de 1988
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estabelece competéncias exclusivas aos trés poderes. Entretanto, a historia do Brasil mostra
que o dispositivo constitucional da separacdo dos poderes, tal qual a democracia brasileira,
pouco ou de nada valeu antes da Constituicdo de 1988. No contexto do golpe de 1964, o
poder foi assumido pelos militares que tentariam resolver os problemas ao seu modo. Assim,
0 Legislativo e o Judiciario sofreram profundas alteracdes. A semelhanca do Estado Novo, os
poderes do Executivo foram aumentados, e seus atos escaparam ao controle do Judiciério. O
Supremo Tribunal Federal foi atingido por varias medidas que interferiram na sua composicédo
e limitaram seus poderes. Os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, assim como a
liberdade de comunicagdo, reunido, pensamento e manifestagdo ficaram subordinados ao
conceito de seguranca nacional (COSTA, 2001).

O uso dos tribunais pelos grupos de interesse é outro aspecto vinculado a
judicializacdo. A judicializacdo da politica € um processo que se alimenta dos interesses
econdmicos e sociais centrais, 0s quais, por sua vez, estruturam o sistema politico. O
desenvolvimento e a expansdo dos direitos em geral (especialmente dos direitos politicos e
fundamentais) foram fruto de pressdes e lutas das organizaces sociais, dos movimentos
sociais e dos grupos de interesse. Sendo assim, 0s grupos de interesse passam a considerar
e/ou utilizar a possibilidade de veto dos tribunais na realizacdo de seus objetivos, 0 que gera
um ambiente adequado a judicializacdo (COSTA, 2001.)

A expansdo do Poder Judiciario no contexto da judicializacdo é uma consequéncia da
crise do Estado ou é um pressuposto? Nao se tem resposta pronta e acabada para este
guestionamento; todavia, ha algumas possibilidades apontadas por Arguelhes. O autor faz um
resumo dos fatores mais comuns enunciados pela doutrina do que seriam as causas para a
judicializacdo no Brasil, quais sejam: 1) a canalizagdo, para o Judiciario, de expectativas
sociais frustradas diante de um Legislativo e de um Executivo falhos, parcialmente
inoperantes; 2) o redesenho do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade na
Constituicdo de 1988, ampliando ndo apenas o poder de controle do Supremo Tribunal
Federal, como também os canais pelos quais diferentes atores politicos e sociais poderiam
provocar a atuacdo do Tribunal; 3) a “constitucionalizagdo abrangente”, com a adogdo de um
texto constitucional bastante amplo e detalhado, abrindo espago, assim, para a discusséo
de questdes antes consideradas politicas, agora consideradas juridicas, ou seja, judicializaveis;
4) o comportamento estratégico por parte de atores politicos que veem na intervencao
judicial a chance de reverter decisbes desfavoraveis em espacos decisorios majoritarios,
como o Congresso Nacional; e 5) a crescente consolidacdo ou efetivagdo da democracia

no pais, ao mobilizar a cidadania na busca por instrumentos para concretizar direitos
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fundamentais e fortalecer o Judiciario como ator relativamente independente da atuacdo
das forgas politicas do momento (ARGUELHES; LEAL, 2009).

3. A judicializacé@o da saude e o passageiro clandestino: interfaces com o comum

N&o é possivel ignorarmos o choque da chegada brutal da miséria, da auséncia de
meios, da descoberta de todas as perversdes de uma sociedade permissiva na jurisdicdo
(ROUGER, 2007). E diante dessa realidade que devemos pensar no direito que de complicado
passou a complexo; que de direito relégio passou a um direito nuvem, ou seja, um direito que
evoluiu (ADAM, 2007). Nessa evolucgdo, ndo resta duvida de que o direito a salde é um
direito subjetivo de todo o cidaddo, que gera como efeito o dever do Estado de propicia-lo,
sob pena de ser incitado judicialmente para tanto, pois se garante recorrer ao Poder Judiciario,
no que se refere a busca pela tutela jurisdicional, a fim de ver o adimplemento da obrigacdo
devida pelo Estado. Sendo esse um direito subjetivo, o individuo e o Estado sdo conduzidos a
uma relacdo juridica do tipo obrigacional (SCHWARTZ; GLOECKNER, 2003), ou seja, ha a
expectativa do tipo juridica em relacéo a saude.

Quando se fala de judicializagdo da politica fala-se, também, da politizacdo do direito;
ha um excesso, uma espécie de hipertrofia em detrimento do Estado de Direito e da propria
democracia. As intervencdes judiciais (politizacdo do direito) interferem na autonomia e no
funcionamento do sistema politico (em especial na administracdo). Nesse contexto, o que se
vivencia na pratica ¢ uma “ponderacao ad hoc” sem perspectiva de longo prazo (NEVES,
2014). A judicializacdo da salde é exatamente isso: ponderacdo ad hoc das politicas publicas
de saude.

A partir do reconhecimento da satde como direito, a busca pela tutela jurisdicional na
expectativa de dar efetividade ao direito a salde (expectativa normativa), muitas vezes, em
uma situacdo de crise e escassez de recursos, em ambiente de forte tensdo, acaba-se por ter o
que se convencionou judicializacdo da politica, haja vista que as promessas (expectativas)
constitucionais sdo frustradas. Essa frustracdo gera a busca pela tutela jurisdicional para
viabilizar a efetivacgéo, a realizacdo do referido direito (MORAIS, 2008).

Para falarmos de judicializacéo, é preciso observar o processo judicial em si mesmo
(DWORKIN, 2010) e em sua interagcdo com o conjunto do sistema politico, suas implicagdes
abrangentes e os meios de articulacdo de conflito como uma forma de exercicio da autoridade
politica extremamente importante nas democracias constitucionais. A cogitacdo do

desenvolvimento de condigcdes que restrinjam a institucionalidade democratica, impondo um
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padrdo de “cidadania de baixa intensidade", expressa a incapacidade do Estado de assegurar a
todos os cidadaos os direitos que Ihes sdo genericamente reconhecidos (O'DONNELL, 1993).

Recentemente, a dimensdo politica/judicial na democracia tem despertado interesse
crescente entre cientistas sociais e juristas, tais como Adorno et al., 1994; Shapiro e Stone,
1994; Tate e Vallinder, 1995; Habermas, 1996; Santos, Marques e Pedroso, 1996; Neves,
1994; Carvalhosa, 1993; Cardoso de Oliveira, 1996. Nas Ciéncias Sociais, uma das
abordagens da dimensdo politica da atuacdo das cortes judiciais pretende analisar como o
processo judicial interage com o sistema politico democratico, especialmente no que concerne
aos poderes Executivo e Legislativo e quais 0s seus efeitos na (des)formulacdo e
implementacéo de politicas publicas (TATE, 1995). O termo "judicializacéo da politica™ tem
sido proposto para designar esse papel politico dos juizes, sobretudo dos tribunais
constitucionais.

Para Streck, a judicializacdo é algo contingencial no contexto de um pais como o
Brasil. Entretanto, ndo se pode confundir aquilo que é préprio de um sistema como 0
brasileiro (a saber: uma Constituicdo analitica e com falta de politicas publicas e amplo acesso
ao poder judiciario) com o que se chama de ativismo ou ativismo judicial. Na perspectiva do
ativismo, em que pese esse ndo seja o objetivo do artigo, destaca-se que ha uma interpretacdo
mais expansiva do texto juridico, com um carater mais individual de atuagdo (STRECK,
2009).

Vejamos o que Marques (2009, p. 122) entende por judicializacdo no contexto

brasileiro:

O Poder Judiciario, em todas as suas instancias, vem se deparando
com um volume cada vez maior de agdes judiciais individuais que
reivindicam os mais diversos medicamentos, insumos, tratamentos e
produtos de saude em face do Estado, como garantia do direito a
salde constitucionalmente resguardado. [...] As reiteradas decisfes
judiciais que se seguem, fundamentadas nos dispositivos legais que
garantem o direito a salde sob a perspectiva integral e universal,
acabam por conferir aqueles que acessam o Judiciario as mais
diferentes prestacGes de saude, focadas nas necessidades individuais
postas nos autos. Essas decisdes judiciais, por conseguinte, acabam
por incidir, de forma reflexa, na politica publica de salde, destinada a
garantir o direito social a saude sob a perspectiva coletiva e
distributiva. A esse fenémeno convencionou-se chamar de
“judicializagdo da politica de saude”.

Observa-se que, em que pese a judicializa¢do tenha desenvolvido um importante papel

nos seus primoérdios, ha um grande dilema do sujeito egoista: ainda existe a dicotomia do
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individual x coletivo. H4 a interferéncia na politica publica, concebida no &mago do Poder
Executivo.

Diante da interferéncia desenfreada do Judiciario nas politicas publicas, sdo oportunas
as observacdes de Campilongo (2000) acerca do risco de uma “Constitui¢cdo na versdo colcha
de retalhos”. O autor nos adverte que sdo grandes os riscos de uma possivel fragmentacao do
proprio direito constitucional, ou seja, uma constituicdo na versdo colcha de retalhos,
manipulada e utilizada num estilo pret-a-porter. E inegavel que sdo grandes os riscos de se
condicionar a interpretacdo dela, a Constituicdo, a um determinado modelo politico
conjuntural. Estamos diante do risco de uma politizacdo da propria ordem constitucional.

A busca do Poder Judiciario, no acesso ao bem constitucional salde pode ser
vislumbrada, inicialmente, como eminentemente individual, pois se verifica que as demandas,
na sua maioria, referem-se a prestacdo de remédios ou tratamentos especificos. Nessa ordem,
existe ainda outro grande problema: o acesso a justica, o qual precede ao préprio acesso ao
direito (MORALIS, 2008). No tocante ao direito a salde, percebe-se que, na maioria dos casos,
guem realmente buscara judicialmente a efetivacdo do seu direito é quem detém condicGes de
custear um advogado ou quem € culturalmente um pouco mais informado para procurar a
Defensoria Publica.

Todavia, temos de observar que, dentro da judicializacdo da saude, temos uma
dicotomia: o acesso ao direito a salde e o ndo acesso. A crise que assola o Estado atinge
diretamente este fendmeno e traduz-se em: quanto mais crise, mais judicializacdo. Em outras
palavras, ingressam no Judiciario, pleiteando medicamentos ou qualquer outra prestacdo
sanitaria, apenas os individuos que tém acesso a advogado ou a Defensoria Publica. Cria-se
um verdadeiro circulo vicioso. E a busca desenfreada, no contexto de crise do Estado, pelo
maximo de salde que se possa atingir no ambito judicial, buscando apenas a satisfacdo
individual, estilo free rider.

A figura do passageiro clandestino (free rider) é oportuna para ilustrar uma das
facetas da judicializagdo: o individuo que utiliza o aparato judicial, que acaba por interferir
diretamente no Executivo e na politica pablica de saude, é o reflexo do sujeito moderno,

egoista, quase um sujeito hobbesiano®. E o individuo calculador que deixa deliberadamente

* O sujeito hobbesiano pode ser ilustrado de diferentes modos. A guerra de todos contra todos ndo decorre, de
modo algum, da escassez. Hobbes destaca que, ao contréario dos animais que, quando satisfeitos, tendem a um
convivio pacifico com seus semelhantes e mesmo com animais de espécies inimigas, os homens, quanto mais
satisfeitos estiverem, mais tenderdo a implicar com os outros. Conforme Agostinho Ramalho Marques Neto, in
Hobbes e as paix0des, O sujeito hobbesiano é um sujeito monadico, um in-di-vi-duo, um que nao faz dois, quer no
estado de natureza, quer na vida em sociedade. Mesmo tendo passado, nesta Ultima situagdo, a condigéo de
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aos demais a carga e 0 6nus da sua satisfacdo pessoal. Ele aproveita-se da ndo exclusividade
do bem salde e utiliza-se da logica de “pseudo rateio ou divisdo” com a coletividade, ou seja,
0S prejuizos e custos gerados pela judicializacdo serdo suportados por todos. Esse sujeito
egoista ignora o paradigma do comum, de fazer da salde algo comum; ele ndo atua
coletivamente (LAVAL; DARDOT, 2014).

O passageiro clandestino, egoista, despreocupado com o comum, reduz a fruicdo da
efetividade do direito a saude, pois a sua demanda ndo estava prevista na politica publica de
saude. Eis, entdo, a sua clandestinidade.

O passageiro clandestino, inserido na Idgica da judicializacdo da saude, é reflexo do
individualismo. Conforme observa Moraes (2002), as consequéncias desse individualismo séo
decisivas na estruturacdo dos modelos estatais e serdo relevantes para demarcar a atuacdo
mais liberal ou social do Estado.

Nesse contexto, é preciso observar a crise do Estado no viés da esfera publica, ou seja,
ela apresenta condicGes de conformar a unidade da pluralidade, conjuntamente com a insergao
da participacdo politico-democratica da composicdo da Lebenswelt. A tomada de decisdo
sobre os rumos do planeta e, também, das vidas dos individuos, forma uma cadeia de relacGes
comunitarias voltadas a composi¢do do bem comum. Isso é quase um exercicio de alteridade,
€ 0 reconhecimento do outro como participante do reconhecimento do eu, ou seja, é a
impossibilidade do ser-estar-ai na soliddo (MASSAU, 2012).

A judicializacdo da salde esta vinculada a crise do Estado; no entanto, ndo se pode
atribuir essa demanda por concretizacao via judiciario tdo somente a precariedade do Estado,
mas, também, ao comportamento humano solipsista®, pois, em Gltima instancia, a instituicdo
“Poder Judiciario” reflete a falta de equilibrio das inter-relacGes desenvolvidas na vida social.
O comportamento solipsista ¢ a tradu¢do moderna da “metéafora do passageiro clandestino”.

Quando se esta diante de uma acdo judicial proposta pelo passageiro clandestino,
como podemos mensurar se a vida dele ou a dos demais vale a pena ou mais? A vida e a
salde de qualquer um vale a pena. Afirmar que a vida de qualquer um vale a pena é afirmar a
vida do outro! Sera que o sujeito egoista, quando judicializa a sua demanda isolada que, em
tese, afeta a politica de saude, reafirma a vida do outro? Provavelmente ndo. Nesse contexto,

faz-se necessario repensar o direito a satde. E preciso reafirmar a ldgica de uma politica de

socius, ele continua tdo monéadico quanto antes. HA uma suposicdo de unidade do sujeito tdo firmemente
estabelecida, que quase nunca ela é sequer mencionada, ficando subentendida.

® Para maiores esclarecimentos, consultar MASSAU, G. C. As primeiras linhas de uma possivel reescrita do
Estado. Revista Meta Juris, n. 1, marco de 2012, p. 175-205. p. 198.
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“amizade” na producdo de vida e da saude e romper com o paradigma de “propriedade ou
proprietaria” da saude.

Repensar o direito a salde remete a experimentacao politica da amizade destacada por
Arendt (2001) e Ortega (2000). Trata-se, pois, de romper com aquele sujeito egoista: é a
necessaria experiéncia de um vinculo entre as alteridades que formam o coletivo sociedade (e
apontam, talvez, para a ideia do comunismo). A partir da reconstituicdo do tecido social na e
pela solidariedade, mostra-se que a ideia de solidariedade pode ser um remédio que o corpo
coletivo produz e aplica a si mesmo. SO assim, emerge do comprometimento com o outro, da
gravidade do existir para 0 outro que me interpela e exige de mim uma resposta — que é ja a
responsabilidade por ele, tal como compreende Lévinas (2005). Quando se compreende isso,
ja se estd caminhando para uma leitura do comum no direito a saude.

Considerar a solidariedade e a alteridade na necessaria redefini¢cdo do direito a saude
pautado no comum faz com que se rompa com a ldgica proprietaria da saude. Entretanto, a
historia nos mostra que o sujeito moderno esta inserido no paradigma de propriedade.

Dardot e Laval (2015), fazem uma analitica da relacdo propriedade, Estado e sujeito,
observam gue existe paradoxalidade na ideia de propriedade, pois a propriedade privada é, ao
mesmo tempo, um direito, um principio de dominagdo e a forma subjetiva das relacfes do
individuo com o mundo. Advertem, ainda, que é preciso escapar do dilema/dicotomia do
"privado” e do "publico" e, para isso, deve-se levar em consideracdo a nova racionalidade do
"comum”, consubstanciada pelas mais variadas experimentacdes sociais, que fazem
prevalecer o direito de uso sobre a propriedade e se inscrevem, assim, dentro de uma légica da
inapropriabilidade

A partir da teoria do comum, ndo se discute mais uma mera Oposi¢do entre a
propriedade privada e a propriedade publica. Trata-se, pois, de indagar sobre os fundamentos
e os efeitos do direito de propriedade, impondo-lhe um imperativo social do uso comum.

No direito, a Idgica do conceito de propriedade é apropriacdo: dominar de modo quase
exclusivo alguma coisa ou algo, excluindo, assim, que 0 gozo de qualquer outro sujeito ndo se
vincule a relacdo de propriedade com a coisa. Logo, a propriedade exclui o comum! Ela
supde, no ambito da producédo, a divisdo entre proprietarios e ndo proprietarios. Assim, no
caso da légica proprietaria do direito a satde (I6gica essa insculpida na apropriacéo do direito
a saude nos casos de judicializagéo), cria a subdivisdo dos que tém acesso a propriedade e 0s
gue ndo tém (respectivamente, aqueles que tém acesso ao judiciario e aqueles que ndo tém

acesso).
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A ideia de propriedade e de diviséo entre proprietarios e ndo proprietarios esta inserida
no contexto liberal-capitalista. Dardot e Laval (2015) destacam que, atualmente, emerge nas
lutas antineoliberais a necessidade de que em todas as praticas abram-se uma espécie de devir
pos-capitalista. Nesse cendrio, 0 questionamento sobre a propriedade volta a tona, e de modo
muito peculiar, pois trata de duas categorias politicas diferentes, mas frequentemente
confundidas: "apropriacdo social” e "comum". Qual delas melhor se adequaria ao direito &
salde?

Afinal, o que é a "apropriacdo social™? Ao observar o sentido do verbo “apropriar”,
pode-se notar no minimo dois significados: 1) pode se apropriar de uma coisa para uma
determinada finalidade (possivel exemplo: apropriar-se do direito & saude, ajuizar uma acgao
ordinéria para satisfazer as mais variadas necessidades sanitarias individuais ou uma acgédo
civil publica com fito de atender as demandas da coletividade?); 2) o apropriar-se refere-se a
algo, ou seja, de fazer de algo a sua propriedade ou sua posse, seja essa coisa propriedade de
uma ou de diversas outras pessoas ou, ndo sendo propriedade de ninguém, esteja vaga e
disponivel. Nos dois casos, 0 vocabulo remete ao "proprio™ (do latim proprius) de duas
maneiras diferentes: 1) inicialmente, o fato de ser prdprio para algo (relacdo de finalidade ou
de conveniéncia entre uma coisa e uma ou mais pessoas); 2) o fato de ser o préprio de uma ou
de mais pessoas (relacdo de pertenca entre uma coisa e uma ou mais pessoas) (DARDOT;
LAVAL, 2015).

Dito isso, cabe indagar: que sentido ha na qualifica¢do da “apropriagdo de social"? O
sentido € que a apropriacdo se faz em nome do interesse coletivo (logo, dos dois exemplos
citados no parégrafo anterior, conclui-se que o mais adequado seria o da a¢&o civil publica). O
sentido semantico da apropriacdo social esta calcado no social ou coletivo, tendo em vista que
a apropriacdo tem como finalidade o beneficio coletivo e os seus destinatarios sdo a
sociedade. E nesse contexto que o principio do comum emerge; ele ndo se opde em nada ao
publico, mas ndo se define mais em termos de "propriedade"”. Dito de outro modo: 0 comum
retém aquilo que, no que é publico, destaca a destinacdo social e ndo apenas a forma juridica
de propriedade (DARDOT; LAVAL, 2015).

Para o desenvolvimento do comum como um principio, Laval e Dardot apontam para a
necessidade de se considerar alguns principios “gerais” basicos do comum, 0s quais, para fins
da discussdo da judicializacao e do direito a saide como comum, seréo sintetizados.

No primeiro principio, os autores advertem para a necessidade de utilizar o comum
como substantivo, pois, do contrario, corre-se o risco de reduzi-lo a um qualitativo. Destacam,

ainda, que a expressdo "bem comum” apresenta uma paradoxalidade: "bem™ é alguma coisa
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que possuimos ou que desejamos possuir em fungdo de algumas qualidades que a tornam
propria para satisfazer certas necessidades (ideia da apropriacdo-destinacdo e ndo
apropriacdo-pertenca — eis o paradoxo). No entanto, ndo se pode olvidar, para inibir essa
confusdo de sentidos, que o comum exprime a dimensdo do indisponivel e do inapropriavel
(DARDOT; LAVAL, 2015). .

No segundo, destacam que nada € em si ou por natureza "comum". S&o as praticas
sociais que decidem acerca do carater "comum™ de uma coisa ou de um conjunto de coisas.
Logo, contra qualquer naturalismo ou essencialismo é preciso sustentar que é a atividade dos
homens que torna uma coisa comum, guardando-a de qualquer logica de apropriagdo e
reservando-a para o uso coletivo. O comum é reflexo de uma pratica que visa institui-lo como
tal ou manter e reforcar a sua instituicdo ja efetuada, o que os autores acordaram chamar de
"praxis instituinte” (DARDOT; LAVAL, 2015).

A dimensao conflituosa é outro principio que deve ser reconhecido como integrante do
comum e ndo como um efeito colateral. O comum nédo se refere a uma "governanca" pacifica
que funciona de base ao consenso; o conflito € um elemento intrinseco a constituicdo e
expansdo do comum. Segundo Dardot e Laval (2015), aquilo que é instituido como comum
estd em oposicdo ativa a um processo de privatizacdo (no caso da salde, seria a oposi¢do
constante & logica privatista, proprietaria).

Por fim, destacam os autores que o0 essencial reside na coproducdo de regras de direito
gue visem a um coletivo. Somente assim se pode fazer respeitar os dois sentidos
de munus inclusos no termo "comum™: a "obrigacdo" (primeiro sentido, com viés mais
juridico) que se aplica igualmente a todos aqueles que participam de uma mesma "atividade"
ou "tarefa” (segundo sentido).

As consideracGes apresentadas até aqui acerca do comum entram em choque ou
conflito com o passageiro clandestino. O sujeito egoista € aquele inserido no contexto do
neoliberalismo. Pierre Dardot e Christian Laval escreveram a obra “A nova razdo do mundo”,
que passa a limpo todos os lugares-comuns sobre a natureza do capitalismo contemporaneo e
descreve com maestria esse sujeito moderno egoista.

Dardot e Laval (2016), na obra traduzida e publicada este ano no Brasil, fazem um
recorte analitico para investigar as bases historicas e sociais do neoliberalismo e observam
que ha nele uma racionalidade global que transcende os aspectos de uma doutrina econémica
ou ideoldgica. Essa nova racionalidade transforma as sociedades e todas as relagdes sociais,

sem deixar inc6lume nenhuma esfera da existéncia humana.
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A obra “A nova razio do mundo” descreve 0s temerarios contornos da sociedade
contemporanea na qual “o desejo ¢ o alvo do novo poder”. Dardot e Laval (2016) trazem a
tona a grande inovacdo da tecnologia neoliberal: vincular 0 modo como um homem “¢
governado” a maneira cCOMo ele proprio “se governa”. Os autores apresentam de modo muito
preciso os reflexos desse novo paradigma, no qual a economia torna-se uma disciplina
pessoal. Nesse viés, temos uma nova racionalidade: o “sujeito empresarial”. “Cada individuo
€ uma empresa que deve se gerir e um capital que deve se fazer frutificar”. Eis o sujeito
“hipermoderno”, “impreciso”, “flexivel”, “precario”, “fluido”, “sem gravidade”,
“individualista”. E esse 0 sujeito da metafora do passageiro clandestino.

Na nova arquitetura do mundo, as atividades devem considerar um célculo de custo,
juntamente vinculado ao imperativo do “sempre mais” (quanto mais saude se tem na
judicializacdo, mais se judicializa), que objetiva intensificar a eficacia de cada sujeito em
todos os seus dominios. Tudo que perpassa ou permeia a vida é visto como “investimento”
no interminével processo de valorizagdo do eu (DARDOT; LAVAL, 2016).

Os pensadores franceses destacam a corrosdo interna da propria dimensdo publica e
democratica dos Estados nacionais. Segundo eles, o sistema neoliberal desarticula o jogo
democrético de modo quase inédito, o que faz com que inauguremos a “era poés-democratica”.
Uma das caracteristicas dessa era é a modificacdo da concepcao dos bens publicos, bem como
das bases da sua distribuicdo. E, nesse viés, os direitos vinculados a cidadania, protecdo
social, igualdade, universalidade sdo questionados por uma concepcao consumista do servico
publico de um “sujeito ao qual a sociedade ndo deve nada” eu (DARDOT; LAVAL, 2016)

Eis aqui a figura da judicializa¢do da saude: direito a saude €, também, cidadania, e 0
“balcdo do judiciario” tem sido palco das lutas (expresséo weberiana) (WEBER, 1980)
individuais desse sujeito “consumista”.

N&o podemos olvidar que no ‘no time for losers’ (ndo ha tempo para perdedores) esta
inserido justamente o homem comum: ele é o loser! Ele perde a sua esséncia. Os autores
concluem, ainda, que a norma social do sujeito mudou. Os sujeitos ndo buscam mais 0
equilibrio, a média, mas sim o desempenho maximo para realizar em si mesmo (DARDOT;
LAVAL, 2016). Esse é o sujeito solipsista que conduz a judicializagdo da salde e ignora 0s
seus aspectos de comum em relacdo a coletividade.

A partir desse cenario da expansdo do Poder Judicial, da judicializacdo da saude e dos
encontros e desencontros que o direito a salde tem com a teoria do comum, deve-se refletir
sobre qual Estado queremos. Canotilno (2011) apresenta as adjetivacdes do Estado, quais

sejam:
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[...] Testado subsidiario”, “estado sobrecarregado”, “estado
dispensador de servigos", "estado ativo", "estado econémico", "estado-
arena”, "estado desobediente”, "estado aberto”, “estado protector”,
"estado garantidor”, "estado desfronteirizado", "estado internacional™,
"estado cosmopolitico”, "estado ponderador”, "estado cooperativo”,
"estado ecoldgico”, "estado argumento”, etc..

Observa-se que hé quase uma lista do tamanho de uma lista de supermercado. Qual é o

Estado que tem espaco para incorporar a teoria do comum no que tange aos direitos

fundamentais, em especial a satde?

4. Considerac0es finais
Flores adornam cada estacdo deste calvéario, sdo as Flores do mal.
(BENJAMIN, 1989).

Na sociedade moderna, quando a significacdo de cada coisa passa a ser fixada a partir
de algum prego ou de alguma ldgica proprietaria, a poesia de Baudelaire € fundamental para
analisar os elementos da cultura solipsista e para revelar a dimensdo do inferno instalado no
amago da judicializacdo da saude. A subversao do sentido das palavras em As flores do mal é,
conforme Benjamin, uma forma de contraposicdo a reativacdo do mito empreendida pelo
modelo capitalista.

Diante da expansdo do poder judicial, as consequéncias da judicializacdo da saude sdo
fortemente sentidas na gestdo do Sistema Unico de Saude, pois a intervencéo desarticulada e
pouco criteriosa das inimeras decisdes judiciais afeta todo o ciclo da assisténcia farmacéutica,
inclusive o seu financiamento por meio de repasse de verbas federais. Por outro lado, alguns
dos problemas criados pela intervencao judicial na assisténcia a satde sdo reflexos de falhas
na gestdo do Sistema Unico de Saude, tal qual a constante desarticulagio do sistema de saide.

Entre os principais problemas enfrentados na pratica judicial estdo a deficiente
instrucdo dos autos pelas partes, a pressdo psicoldgica exercida pelos autores/pacientes, 0s
relatérios médicos contraditérios, a falta de apoio institucional, a auséncia de dialogo entre os
diversos 6rgdos do Executivo, entre outros. H& a necessidade de se buscar critérios mais
claros para decidir sobre saude e a tentativa de melhor instruir o processo para aflorar as
peculiaridades de cada caso concreto e ndo sé dar pela procedéncia do paciente consumista.

Da releitura da pratica judicial, a partir das ferramentas conceituais do direito como
integridade (teoria do jusfilosofo americano Ronald Dworkin) extraem-se algumas premissas
acerca do fendbmeno da judicializagdo, quais sejam:

1) Em primeiro lugar, é oportuno destacarmos um aspecto da salde anterior a

judicializacdo da demanda, mas que tem uma enorme influéncia na tomada de deciséo pelo
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juiz: o conhecimento médico. Antes de formular critérios ou proferir sua sentenca, 0s
magistrados devem estar dispostos a dialogarem com o saber médico e fomentarem um debate
dos médicos com seus pacientes (partes) e ndo apenas servir como meros homologadores dos
receituarios médicos. E necessaria uma abertura do conhecimento médico. O uso criativo e
proativo dos poderes instrutorios que o Codigo de Processo Civil concede aos magistrados
pode multiplicar os canais de comunicacdo entre médicos, pacientes e magistrados, de forma
que os juizes possam compartilhar e assumir responsabilidades ao decidir sobre o que €
salide em cada caso concreto, sem perder de vista o carater coletivo que a saude deve ter. Nao
se deve homologar decisGes do sujeito moderno quase hobbesiano.

2) Em segundo, destaca-se que os magistrados, ao julgar as demandas por salde, agem
de forma “diferente”, em especial quando comparamos com o0s demais direitos sociais cujas
demandas por realizacdo sdo também trazidas ao Judiciario. Tal postura diferenciada nédo
representa um protagonismo judicial voltado a realizagdo do direito & salde, mas sim uma
falta de coeréncia com os principios constitucionais que orientam a concretizacdo do direito a
salide e a inobservancia das normas administrativas e orcamentarias que estruturam o Sistema
Unico de Salde. A efetivacdo da satde deve ser pensada, também, a partir da perspectiva
coletiva.

A simples invocacdo do direito constitucional a salde ou de precedentes
jurisprudenciais ndo cria as ferramentas para a realizacdo desse direito. Por isso, é necessario
gue os magistrados busquem a construcdo de critérios claros para guiar suas decisdes sobre
salde e harmonizar o direito constitucional com a legislacdo ordinaria e as normas
administrativas que densificam seu conteudo normativo, de forma a analisar cada caso
concreto em toda sua complexidade, buscando a resposta adequada. Nesse ponto, ha que se
destacar a importancia dos protocolos terapéuticos e das listas de medicamentos. Dentro dessa
resposta adequada, abre-se espago para questionar: compreender a salde como comum seria
tarefa da jurisdicdo, ja que o sujeito moderno ainda ndo deu conta de enfrentar a teoria do
comum na prética coletiva?

3) Em terceiro, poderiamos pensar acerca da radicalizacdo da abertura democréatica do
Judiciario. Precisamos trazer para o seio do Poder Judiciario o debate publico sobre as
politicas publicas de saude, especialmente, a assisténcia farmacéutica. As politicas publicas
formuladas pelos gestores da saude sdo parametros normativos que devem ser observados
pelos magistrados, pois, além de representarem normas juridicas, sdo expressdo das escolhas
sociais e politicas que d&o densidade ao direito & saude previsto na Constituicdo. Dessa forma,

0 Judiciario deve oferecer aos cidaddos procedimentos para que possam questionar a
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legitimidade, a eficicia e a atualidade das politicas publicas de saide quando ndo forem
suficientes as demais formas de participacao e controle sociais (gestéo coletiva do comum), e
ndo se transformar em um mero balcdo de deferimentos de saude.

Nesse sentido, acao civil publica é o instrumento processual adequado para o controle
judicial das politicas publicas de satde em virtude da abertura que o procedimento desta acdo
coletiva oferece para participacdo dos setores da sociedade civil e dos 6rgdos governamentais
interessados no tema em debate. Por meio dela, pode-se realizar um efetivo assédio discursivo
dos tribunais. Reconhecer a acdo civil pablica como um possivel instrumento adequado ao
controle de politicas publicas de satde é um modo de frear a interface clientelista da saide, é
repensar a sallde como comum, como algo inserido no contexto de fruicéo coletiva, pois, por
meio da acdo civil publica, discute-se a politica de saude, acessivel e disponivel a todos.

Ademais, a medida que essa ferramenta processual coletiva for valorizada e utilizada
para garantir a participacdo e o controle social mais efetivo das politicas publicas de
assisténcia farmacéutica, mais claros e legitimos serao os critérios que os magistrados poderao
adotar no julgamento das acdes ajuizadas individualmente pelos cidaddos contra o Estado e
assim inibir as tantas procedéncias desses pedidos que corroboram a ldgica proprietaria do
direito a salde. Desse modo, o judiciario ndo seria mais um “mero homologador do consumo
do passageiro clandestino”.

A discussao do comum ainda é muito incipiente no direito; a literatura acerca da teoria
do comum ndo é juridica, ndo € farta e esta inserida na academia brasileira de modo bastante
timido. No entanto, oferece ferramentas tedricas habeis a jurisdicdo, ou seja, é possivel, por
meio de uma fundamentacdo calcada na leitura da salde como comum, diminuir a
judicializacdo da salde e talvez adentrar no fenbmeno da desjudicializacdo dos pleitos
individuais de saude.

Este artigo muito mais provocou a reflexdo do que deu respostas. E essencial refletir
sobre 0 que queremos do Estado quando o assunto sdo direitos fundamentais: queremos mais
do mesmo? Queremos concretizacdo de direitos para uma clientela especifica?

Ei menino branco o que é que vocé faz aqui
Subindo o morro pra tentar se divertir

Mas ja disse que nédo tem

E vocé ainda quer mais

Por que vocé ndo me deixa em paz?

[.]

Quem vai tomar conta dos doentes?

[.]

Como € que vocé se sente?

[.]
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Sempre mais do mesmo.
(VILA-LOBOS; RUSSO; BONFA, 2016).
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