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Direitos humanos e saude: possiveis
caminhos para a justica

Caetano Ernesto da Fonseca Costal, Maria Aglaé Tedesco Vilardo!, Maria Helena Barros de
Oliveira2

DOI: 10.1590/0103-110420195400

ESTE NUMERO TEMATICO REPRESENTA A PRODUCAO do primeiro Mestrado Profissional
Justica e Saude para a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj), produto
do Convénio 001/2016 celebrado entre a Escola Nacional de Satde Publica Sergio Arouca
(Ensp), da Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), e a Emer;j.

O sucesso deste investimento fica patente pela qualidade das pesquisas realizadas pelos
juizes, que refletem nfo s a exceléncia do conhecimento ministrado, mas também e principal-
mente o processo evidente de humanizacio e desenvolvimento de competéncias vinculadas
a sensibilidade, reflexdo e critica por que passaram esses alunos, que exercem a magistratura.

Esse amadurecimento e essa autorreflexio, aliados ao conhecimento, formaram pessoas
melhores, o que desagua felizmente na maior qualificacio e responsabilidade de quem ira
julgar seu semelhante. A magistratura ganha com este didlogo, mas a conquista é da sociedade,
que passa a ver uma aproximaco dos seus problemas reais com uma justica nova, um Poder
Judiciario em preparo continuo para enfrentar os desafios da contemporaneidade apds tantas
conquistas biotecnocientificas. O Judiciario que insiste em ter o humano a sua frente e nfio o
processo, conversando com o mundo e com as demais instituicdes.

Por outro lado, o Departamento de Direitos Humanos, Saude e Diversidade Cultural
(DIHS), da Ensp, vinha construindo uma trajetéria de formacéo por meio do mestrado pro-
fissional muito consistente no campo dos direitos humanos e satde, privilegiando questdes
como justica, cidadania, judicializacdo, violéncias de género, sistema prisional e saude, raca e
etnia, entre outros temas. Na perspectiva do aprofundamento da questio direitos humanos e
saude, foi necessaria uma aproximacio com o Poder Judiciario, que se concretizou com varios
eventos entre o DIHS e a Emerj desde o ano de 2003.

A conjugacdo de interesses muatuos que culminou com a realizacdo do Curso de Mestrado
Profissional viabilizou o aprofundamento de questées muito importantes no campo da satide
e as possibilidades da prestacdo da tutela jurisdicional, que se destaca pelo compromisso com
a busca pela justica.

E importante destacar que a escolha para publicacfio na revista ‘Satide em Debate’, por
intermédio do Centro Brasileiro de Estudos de Satude (Cebes), entidade nacional criada em
1976, ‘cuja missdo historica é a luta pela democratizacio e a defesa dos direitos sociais, em
particular o direito universal a saide’, deve-se a importéncia e a respeitabilidade académica
da referida revista.

Finalmente, o direito a satide estd inserido nas relacdes do sujeito de direitos com o mundo
em que vive, com seu nivel de desenvolvimento, com a incrementacdo do reconhecimento da
igualdade humana, com a participacdo de populacdes vulneraveis, como os transexuais, com

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenga Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicdo e reproducdo em qualquer
BY meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado.
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o antirracismo, inclusive em relacfo as criancas 6rfas, com a devida informacéo de sujeitos
de direitos e dos profissionais que atuam em auxilio a justica e a satde, com os avancos fe-
ministas, no reconhecimento da condicdo das mulheres e sua emancipacéo, com a aplicacio
das convencdes internacionais para as pessoas de qualquer idade com deficiéncia seja fisica
ou cognitiva, com saneamento basico e nutricdo, com as questdes que envolvem a saude nas
prisdes, entre outros. A saude como direito humano, mas sobretudo como instrumento de
emancipacdo social. “Temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza, temos o
direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza.

Colaboradores

Costa CEF (0000-0002-6045-3752)*, Vilardo MAT (0000-0002-6632-2622)* e Oliveira MHB
(0000-0002-1078-4502)* contribuiram igualmente para a elaboracfio do manuscrito.

Referéncia
1. Santos BS. O pensador [internet]. [acesso em 2019

dez 12]. Disponivel em: https://www.pensador.

com/frase/MTEzNTExNw/.

*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).
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Human rights and health: possible ways
towards justice

Caetano Ernesto da Fonseca Costal, Maria Aglaé Tedesco Vilardo!, Maria Helena Barros de
Oliveira2

DOI: 10.1590/0103-110420195400

THIS THEMATIC ISSUE REPRESENTS THE PRODUCTION of the first Professional Master’s
Degree in Justice and Health for the Rio de Janeiro State Judiciary School (Emerj), a product
of the Agreement 001/2016 signed between the Sergio Arouca National School of Public
Health (Ensp) from the Oswaldo Cruz Foundation (Fiocruz), and the Emer;j.

The success of such investment is evident from the quality of the research carried out by
the judges, which reflects not only the excellence of the knowledge ministered, but also and
above all the evident process of humanization and development of competences linked to the
sensitivity, reflection, and criticism that those students, who exercise the judiciary profession,
have gone through.

Such level of maturation and self-reflection, allied with knowledge, have formed better
people, which fortunately results in the greater qualification and responsibility of those who
will judge their fellow men. The judiciary exercise naturally gains much from this dialogue,
but the conquest is no one’s but society’s, which now sees an approximation of its real proble-
ms with a new justice, a new judiciary branch in continuous preparation to face the challen-
ges of contemporaneity after so many biotechnoscientific achievements. The judiciary power
that insists on placing the human in first place, and not the process, conversing with the world
and other institutions.

On the other hand, Ensp’s Department of Human Rights, Health and Cultural Diversity
(DIHS) had been building a formal education path through a very consistent professional
master’s degree in the field of human rights and health, focusing on issues such as justice, citi-
zenship, judicialization, gender violence, prison system and health, race, and ethnicity, among
other topics. With a view to deepening the issue of human rights and health, it was necessary
to get closer to the judiciary branch, which has been materialized through several events held
between the DIHS and the Emerj, since 2003.

The combination of mutual interests that culminated in the completion of the Professional
Masters Course enabled the deepening of very important issues in the field of health as well
as the possibilities of providing judicial protection, which stands out for its commitment to
the pursuit of justice.

It is important to highlight that the choice for the publication in the journal ‘Saude em
Debate’, through the Brazilian Center for Health Studies (Cebes), a national entity created in
1976, ‘whose historical mission is the struggle for democratization and the defense of social
rights, especially the universal right to health’, is due to the importance and academic respec-
tability of the journal.

® This article is published in Open Access under the Creative Commons Attribution
@ license, which allows use, distribution, and reproduction in any medium, without
BY restrictions, as long as the original work is correctly cited.

PRESENTATION 7

1Tribunal de Justica

do Estado do Rio de
Janeiro (TJR)), Escola da
Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro (Emerj) -
Rio de Janeiro (RJ), Brasil.
caetanoernesto@tjrj.jus.br

2Fundacdo Oswaldo
Cruz (Fiocruz), Escola
Nacional de Satde
Publica Sergio Arouca
(Ensp), Departamento de
Direitos Humanos, Saude
e Diversidade Cultural
(DIHS) - Rio de Janeiro
(RJ), Brasil.

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 5-8, DEZ 2019



8 Costa CEF, Vilardo MAT, Oliveira MHB

*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

Last but not least, the right to health is inserted in the relations of the subject of rights with
the world in which he lives, with his level of development, with the increased recognition of
human equality, with the participation of vulnerable populations, such as transsexuals, with
anti-racism, including in relation to orphaned children, with the due information of subjects
of rights and of professionals working in support of justice and health, with feminist advan-
ces, in recognizing the condition of women and their emancipation, with the application of
international conventions for people of any age with physical or cognitive disabilities, with
basic sanitation and nutrition, with issues regarding health in prisons, among others. Health
as a human right, but above all as an instrument of social emancipation. “We have the right to
be equal when difference makes us inferior, we have the right to be different when equality
mischaracterize us™.

Collaborators

Costa CEF (0000-0002-6045-3752)*, Vilardo MAT (0000-0002-6632-2622)* e Oliveira MHB
(0000-0002-1078-4502)* have equally contributed to the elaboration of the manuscript.
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Direitos humanos, justica e saude: reflexdes e
possibilidades

Human rights, justice and health: reflections and possibilities

Maria Helena Barros de Oliveiral, Marcos Besserman Viannal, Gabriel Eduardo Schiitz2, Nair
Teles!, Aldo Pacheco Ferreiral

DOI:10.1590/0103-110420195401

O DIREITO A SAUDE, PREVISTO NOS ARTS. 6°,196 e seguintes da Constitui¢io Federall, insere-se
nos direitos sociais fundamentais2. Por conseguinte, depara sua origem no constitucionalismo
contemporéneo, sendo considerado um direito humano primordial3. A garantia dos direitos
humanos, por sua vez, apresenta-se como condicido fundamental para o exercicio de outros
direitos sociais4, e sua efetivaciio revela dificuldades para a consolidacio de novas formas de
partilha de poder politico e direcionamento das decisdes politicas para o interesse publico
resultante no fortalecimento dos valores democraticos da soberania popular e do respeito aos
direitos fundamentais, tal como é o direito a satde5.
Vivemos o grande

impasse que os direitos humanos atualmente atravessam enquanto linguagem capaz de articular
lutas pela dignidade é, em larga medida, um espelho de exaustdo epistemoldgica e politica que
assombra o Norte Globalé®,

Assim, passa-se a uma compreensio estreita de que os direitos humanos simplesmente
se tornaram um minimo denominador comum de direitos, que muito pouco enfrenta a sua
verdadeira esséncia que é a grande luta contra a opressio e as injusticas que afetam a huma-
nidade em termos globais, opresséo e injusticas criadas pelo capitalismo, pelo colonialismo e
pelo patriarcado.

Nio ha que se discordar que a linguagem dos direitos humanos se tornou hegeménica global.
Entretanto, o grande desafio é saber se essa linguagem podera ser usada de forma contra-
-hegemonica, possibilitando que as grandes lutas contra a opressdo e as injusticas tenham, de
fato, efetividade; e que a dor humana, que é parte natural de populacdes vulneraveis, possa ser
extirpada, criando um mundo onde prevaleca valores como a justica, a dignidade e a equidade.

Imaginar os direitos humanos como uma linguagem contra-hegeménica implica perceber porque
é que tanto sofrimento injusto e tantas violacdes a dignidade humana nédo sé&o reconhecidas como
violacdes de direitos humanosé(4,

As expressoes de 6dio contra identidade e orientacdes sexuais assumem proporcdes ini-

maginaveis, chegando ao absurdo de compor, em alguns paises, politicas publicas. O racismo,

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 9-14, DEZ 2019
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principal elemento que fomenta a violéncia
contra jovens negros das periferias, segue
construindo um numero cruel de mortes,
que, para além da finitude da vida, escrevem
uma histéria de esperancas perdidas, de
futuros que se dissolveram como poeira no
ar. Ser mulher neste mundo atual é lutar
diuturnamente por néio ser mercadoria, por
ter autonomia e voz, por definir seu destino
e buscar suas prioridades.

Embora o processo de positivacdo das de-
claracdes de direitos ndo desempenhe uma
funcéo estabilizadora, a tutela do direito a
saude é um dos tantos desafios que estdo
postos diante da humanidade nos tempos
hodiernos?. Sua efetividade ndo é apenas
uma exigéncia formal positivada em textos
juridicos constitucionais ou internacionais.
O respeito ao ser humano como valor-fonte
de toda a ordem juridica é um postulado hu-
manista. Ademais, para muito além disso, a
saude é imprescindivel para uma vida digna
e traduz uma exigéncia ética humana.

O direito a saude no Brasil foi-se transfor-
mando de um direito vinculado a seguridade
social, para sua existéncia de forma autonoma
como direito fundamental constitucional a
partir do advento da Constituicdo Federall,
entdo valorizado como um dos mais importan-
tes direitos sociais, enfaticamente reafirmado
no art. 196:

A salde é um direito de todos e um dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos e do acesso uni-
versal e igualitario as acGes e servicos para a
sua promocao, protecado e recuperacaol.

Essa compreensio do direito a satide a partir
de uma concepcio ampliada de satde, tendo
como base a determinacio social da satde,
¢ uma compreensio mais avancada do pro-
cesso saude-doenca, deslocando-se do corpo
doente, e caminhando para as evidéncias dos
multiplos determinantes, com foco acentuado
na nocdo de fatores de risco, diluindo assim
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as fronteiras entre doentes e supostamente
saudaveis. Trata-se de uma confrontacio a
biomedicalizacio da vida, que tenta estimular
as pessoas a pensar que a saude depende de
uma gama/diversidade de determinantes, que
a sua implementacéio é um desafio. A biome-
dicalizacdo é conceituada como:

[...] um poder que se exerce, positivamente,
sobre a vida, que empreende sua gestdo, sua
majoracdo, sua multiplicacdo, o exercicio, so-
bre ela, de controles precisos e regulacoes de
conjunto8149),

Ou seja, formas de controlar as vidas das
pessoas determinando o que e como elas devem
viver. Contudo, no cotidiano, as pessoas, mesmo
sem ter o conhecimento do conceito amplia-
do de saude, tém por costume compreender
assim. Pessoas com sobrepeso culpam a falta
de dinheiro para comprar alimentos mais sau-
daveis, a falta de tempo para se exercitar e/ou
cozinhar, o cansaco da vida laboral. Pessoas
estressadas se dizem nervosas pelas situacoes
no trabalho, pelas condicdes financeiras, de
moradia, a violéncia, falta de seguranca em um
futuro de bem-estar para si e para seus filhos. A
experiéncia da satide é amplamente relacionada
com outras condicdes de suas existéncias.

A biomedicalizacdo nos tempos atuais tem
sido fortemente associada a culpabilizacdo
do individuo, como se a responsabilidade
pelo processo de adoecimento fosse apenas
de cada pessoa. Nio fume, nio use drogas,
nio seja sedentdria, nio se exponha ao sol,
faca exames de rastreamento, controle seu
colesterol, ndo coma isso ou aquilo, e assim por
diante, principalmente devido as suas escolhas
de vida. E como se as escolhas que fazemos
ndo fossem influenciadas por outras condicoes
sociais e culturais. Talvez mais abrangente e
efetiva fosse a culpabilizacio dos individuos
se incorporasse valores mais amplos. Ndo
seja pobre, no seja desempregado, nio more
em locais violentos ou poluidos. Hoje ha um
exagero no direcionamento dos individuos
para a autorresponsabilizacio por sua saude. A



tentativa, nessa postura politica, para Castiel®,
é areducio de custos na assisténcia em satude.

A satde depende de tantos determinan-
tes que ninguém a pode garantir, portanto,
como direito, deve ser interpretado como
um direito humano, que obriga a garantia
nio s6 dos cuidados de saide oportunos e
eficazes como também ao provimento da
agua necessaria de forma segura, saneamen-
to, alimentos seguros e saudaveis, habitacio
protegida e salubre, conhecimento, cultura,
o enfrentamento das mudancas climaticas
e ambientais, enfrentamento a questdes de
racismo e homofobias, entre outros.

Esse descompasso entre a previsio cons-
titucional de acesso, formal e generalizado,
a saude como um direito fundamental, e a
desigualdade material decorrente das desi-
gualdades estruturais do sistema capitalista
neoliberal revela de forma provocadora os
deficit de cidadania das maiorias pobres, bem
como de pessoas encarceradas, desprovidas
das minimas condicdes sanitarias, ambientais
ou da consolidacfo dos direitos fundamentais.

Asviolacdes ou a falta de atenco aos direitos
humanos nio apenas contribuem e exacerbam
problemas de satde na populacio, mas podem
ter sérias consequéncias para a sauide de pessoas
com deficiéncias, populacdes indigenas, trans-
géneros, levando a um cenario de risco de maior
exposicio a violacdes dos direitos humanos,
que, por vezes, abrange tratamentos e proce-
dimentos coercivos ou forcados'.

Todos nds temos o direito ao mais alto
possivel padrio de satde fisica e mental, sem
discriminacdo, onde quer que estejamos, e
sejam quais forem as nossas circunstancias.
No entanto, existe uma lacuna importante
entre o reconhecimento do direito ao mais
alto padrio atingivel de satde e sua imple-
mentacao. Legisladores e politicos devem ser
convencidos de suas responsabilidades para
proteger direitos econémicos, sociais e cultu-
rais da mesma forma como eles sdo obrigados
a proteger os direitos civis e politicos.

A crise economica global viola o direito a
saude. Na medida em que as desigualdades

Direitos humanos, justica e satide: reflexdes e possibilidades

sociais e econOmicas aumentam, 0s pro-
blemas ligados ao acesso e a qualidade no
sistema unico de saude ficam cada vez mais
arriscados. Nio é tarefa facil, mas se nio
repensarmos as acOes em prol da saade
enfrentando conflitos dessa magnitude, o
direito humano a saude continuara sendo
violado. Um enorme desafio no campo da
saude é identifica-la como um fenémeno
multidimensional, que ndo depende exclu-
sivamente ou principalmente de acesso aos
servicos de satde e ao uso de medicamentos.

Embora a solucdo para os problemas sociais
nfo possa se resumir a atuacdo do Judiciario
sendo dependente da conquista de uma socie-
dade menos desigual, nfo se pode desconside-
rar o fato de que as leis e os processos podem
ser vistos como instrumentos de pressio para
a atuacfio eficaz das demais funcoes estatais
na concretizacdo das politicas publicas.

A acdo efetiva do Poder Judiciario, no caso
da defesa dos direitos humanos, ultrapassa o
ambito individual - entre eles, o da satde -,
e somente serd possivel quando os ideais da
justica social forem assimilados pela socieda-
de. Sendo assim, a concretiza¢io do direito a
saude ndo depende unicamente do Judiciario,
mas, principalmente, da vontade politica. S6
com um modelo de desenvolvimento que
privilegie o bem-estar humano ao invés do
lucro sera possivel a concretude dos direitos
fundamentais respeitando a Constituicio de
19981, A luta pelo acesso a uma sociedade mais
justa mediante a ampliacéio do acesso a justica
dos tribunais constitui-se significativo meio
de pressido democratica para que as politicas
necessarias sejam implementadas.

O conhecimento dos fundamentos teéricos
das atuais teorias da justica e suas implicacdes
no campo de satde podem ajudar a orientar
decisbes. Agregar competéncias com a saude,
baseada em uma teoria da justica, pode ofe-
recer uma grande ajuda na identificacdo de
injusticas, em regra, com carater desigual
em termos de sadde. A intervencdo judicial
deve ser um ambiente propicio para que os
juizes colaborem para o processo decisorio

n
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dos demais poderes, ampliando a participacio
democratica ou gerando espacos de debate e
dialogo interinstitucional. O Judiciario teria
assim um papel provocante, promovendo a va-
lidade dos direitos e instigando a identificacio
falhas do sistema e defini¢do de mecanismos
para garantir o direito a saide. Uma atuacgio
do judiciario espelhado em compromissos
com um processo democratico.

Hoje, travam-se grandes discussoes sobre
o sistema de justica conservador e a possibi-
lidade de uma Justica Restaurativa:

Nessa aurora dos questionamentos do sis-
tema de Justica convencional, é possivel vis-
lumbrar que qualquer sistema de justica tem
de se estruturar com estrita observancia aos
direitos fundamentais, isto &, limites instrans-
poniveis a atuacdo do Estado no exercicio de
sua soberaniam.

Conclui o autor que:

O sistema de Justica Restaurativa emerge,
portanto, ndo inexoravelmente do resgate de
praticas ancestrais do ser humano, mas es-
pecialmente pela faléncia da contrafacédo do
sistema de justica estatal no campo penal, e
pelo esgotamento de sua pretenséo universa-
lizante nos demais campos, num movimento
de atrito, de resisténcia popular™.

A argumentacdo que ora se apresenta
procura enfatizar e trazer a discussio a relacdo
entre a saide, o campo juridico e os direitos
humanos. Ela pretende ser um meio pelo qual
conhecimento e pratica discutam a saude como
um direito fundamental da pessoa humana,
cuja “realizacio requer a acdo de muitos outros
setores sociais e econdmicos, além do setor”12,

Focalizam as multiplas faces da producio do
direito a satde, tendo na justica social sua base
de discussédo e implementacéo. Nas diversas
perspectivas, hd a tentativa de organizar ideias
e acdes que constroem competéncias rela-
cionadas com os processos de determinacio
da satde. Tentamos colaborar para a criacio
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de uma cultura de direitos humanos e saude,
permitindo aproximarmo-nos da concretiza-
cdode queo

ideal do ser humano livre e liberto do temor
e da miséria, ndo pode ser realizado a menos
que se criem condices que permitam a cada
um gozar de seus direitos civis e politicos®.

A dignidade humana, composta por prin-
cipios e valores que visam garantir a cada
cidadio que o respeito aos direitos elemen-
tares seja observado por parte do Estado,
subjaz a relacfo acima destacada. Ela sinte-
tiza, hoje, o processo de racionalizacdo que,
ao longo do tempo, promoveu mudancas em
seu significado alterando-o gradativamente,
sedimentando-o até chegar a se constituir
em principio e instrumento de legitimacéo.
Indissociavel, hoje mais que ontem, a justica
e aos direitos humanos, ela é um dos poucos
valores consensuados, um principio pragma-
tico e universalmente aceito.

Os aspectos aqui destacados ndo tém como
objetivo uma homogeneizacdo de pensares
tampouco de perspectivas. Ao contrario,
trazem a pluralidade tio cara ao processo
democratico em que ideias diversas tém a
possibilidade de didlogo, a fim de que o leitor
possa, por ele mesmo, construir uma forma de
ver, estar, interpretar o mundo, dar sentido as
relacdes sociais cotidianas.

O que se pretende com este trabalho é
apontar alguns elementos que direta e/ou indi-
retamente se consideram relevantes quando se
traz a discussdo arelacio entre saude e direitos
humanos. Aos aspectos, por vezes, dispares a
respeito desse par, subjaz aquilo que se deve
valorizar ou negligenciar. De fato, discute-se
o que se almeja e o que se pretende obter das
diversas esferas do Estado e da sociedade civil.

O sentimento de comunidade ancorado na
preocupacio com o todo é possivel em uma so-
ciedade que possua canones que fundamentam
algum tipo de redistribuicfio, na medida em que
uma sociedade desigual socioeconomicamente
compromete a solidariedade democratica.



Nio se pleiteia uma visdo uniforme de
sociedades e de estilos de vida, mas a va-
lidacéo ética sobre a dignidade humana
como um fim, promotora de instrumentos
conectados a meios e formas de agir para
além de crencas ideoldgicas. Uma exigéncia
ética visto que é estabelecida a partir de um
exercicio racional e é objetivo de equivalén-
cia entre direitos e deveres.

O reconhecimento mutuo e a aceitacio de
principios de justica sdo o que queremos fazer
por sermos seres racionais, livres e iguais, pos-
suidores de um entendimento criterioso do
publico, de justica, sobre as quais as relacdes
sociais se assentam™,

Os direitos humanos, com suas declara-
ces, cartas, pactos, formam um conjunto de
proposicdes éticas; e a sua materializacio
aparece nas instituicdes que compdem o
sistema das Nacdes Unidas e nas leis e de-
cretos das sociedades que ratificam essas
mesmas proposicdes. Procura-se afastar, o
quanto possivel, das necessidades de grupos
socioecondmicos predominantes e de paises
hegemonicos, privilegiando o que é vanta-
joso para todos e possivel por corresponder
a um momento histérico, fruto do que foi
politicamente possivel ser consensuado.

Na Declaracio de Alma-Ata®2, reafirma-se,
de forma inequivoca, que a saude das popu-
lacdes decorre de situacdes politicas, sociais,
culturais associadas a maior ou menor escassez
de recursos, a pobreza e a falta de integra-
cflo nacional, regional e internacional. Dessa
forma, a abordagem dos direitos humanos
rompe com a pratica costumeira e circunscrita
de descrever, recriminar e sancionar paises,
grupos e individuos por abusos e desrespeito,
relaciona-os, indelevelmente, ao cotidiano
dos individuos, como no caso da satde, que
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passa a ser entendida para além da dimenséo
médica-bioldgica, ou seja, da doenca em si.

Assim, a promogdo e a protecio da saude e
dos direitos humanos estio inexoravelmente in-
terligadas uma vez que a concepc¢io aqui trazida
entende a saude como algo que transcende ao
bioldgico, em que ha determinantes sociais a
serem considerados e respeitados. A relacio
entre saude e direitos humanos esta calcada
na imprescindivel construcéio da cidadania e,
portanto, de uma sociedade democritica.

As viola¢des aos direitos humanos abalam
os alicerces da justica social porque elas levam
ador, a falta de esperanca, a sensacdo de aban-
dono social, a iniquidade. Uma sociedade justa
e equitavel pressupde uma concepcio de saude
que vai além da auséncia de doenca. A aceita-
¢do de uma certa ideia de humanidade na qual
se reconhece a existéncia de individuos e de
grupos com necessidades diversas tem na dig-
nidade da pessoa humana seu eixo norteador.
Reafirma-se, assim, a existéncia da diversida-
de, danecessaria alteridade e da solidariedade
como caminho possivel da existéncia de uma
sociedade de paz.
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Introducio

NO IMAGINARIO DEMOCRATICO, O PODER JUDICIARIO ocupa posicéo de destaque. Espera-se
dele a solucdo para os conflitos e os problemas que as pessoas nio conseguem resolver sozinhas.
Diante dos conflitos intersubjetivos, de uma cultura narcisica e individualista (que incentiva
a concorréncia e a rivalidade ao mesmo tempo em que cria obstaculos ao dialogo), de sujeitos
que se demitem de sua posicio de sujeito (que se submetem sem resisténcia ao sistema que o
comanda e nfo se autorizam a pensar e solucionar seus problemas), da inércia do Executivo em
assegurar o respeito aos direitos individuais, coletivos e difusos, o Poder Judiciario apresenta-se
como o ente estatal capaz de atender as promessas de respeito a legalidade descumpridas tanto
pelo demais agentes estatais quanto por particulares. E, mais do que isso, espera-se que seus
integrantes sejam os responsaveis por exercer a funcdo de guardides da democracia e dos direitos.

A esperanca depositada, porém, cede rapidamente diante do indisfarcavel fracasso do
sistema de justica em satisfazer os interesses daqueles que recorrem a ele. Torna-se gritante a
separacdo entre as expectativas geradas e os efeitos da atuacdo do Poder Judiciario no ambiente
democratico. Ao longo da histéria do Brasil, ndo foram poucos os episddios em que juizes, de-
sembargadores e ministros das cortes superiores atuaram como elementos desestabilizadores
da democracia e contribuiram a violacdo de direitos, ndo s6 por proferirem decisdes contrarias
as regras e aos principios democraticos como também por omissdes.

A compreensio da democracia como um horizonte que aponta para uma sociedade autonoma
construida a partir de deliberacdes coletivas, com efetiva participacio popular na tomada das
decisdes politicas e acdes voltadas a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, permite
identificar que, ndo raro, o Poder Judiciario reforca valores contrarios a soberania popular e ao
respeito aos direitos e garantias fundamentais, que deveriam servir de obstaculos ao arbitrio, a
opressio e aos projetos politicos autoritarios. Nos ultimos anos, para dar respostas (ainda que
meramente formais ou simbdlicas) as crescentes demandas dos cidaddos (percebidos como
meros consumidores), controlar os indesejaveis aos olhos dos detentores do poder econoémico,
satisfazer desejos incompativeis com as ‘regras do jogo democratico’ ou mesmo atender a pactos
entre os detentores do poder politico, o Poder Judiciario tem recorrido a uma concepcio politica
antidemocritica, forjada tanto a partir da tradicdo autoritaria em que a sociedade brasileira
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esta lancada quanto da racionalidade neoli-
beral, que faz com que ora se utilize de ex-
pedientes ‘técnicos’ para descontextualizar
conflitos e sonegar direitos, ora se recorra ao
patrimonio gestado nos periodos autoritarios
da historia do Brasil na tentativa de atender
aos objetivos do projeto neoliberal. Impossivel,
portanto, ignorar a funcéo do Poder Judiciario
na crise da democracialiberal. Uma crise que
passa pela colonizacdo da democracia e do
direito pelo mercado, com a erosdo dos valores
democraticos da soberania popular e do res-
peito aos direitos fundamentais.

Tradicdo autoritaria

Vive-se um momento no qual os objetivos e o
instrumental tipico da democracia acabaram
substituidos por acdes que se realizam fora
do marco democratico. No Brasil, uma das
caracteristicas dessa mutacdo antidemocra-
tica foi o crescimento da atuaco do Poder
Judiciario correlato a diminuicéo da acéo po-
litica, naquilo que se convencionou chamar de
ativismo judicial, isso a indicar um aumento da
influéncia dos juizes e tribunais nos rumos da
vida brasileira. Hoje, percebe-se claramente
que o Sistema de Justica se tornou um locus
privilegiado da luta politica.

Por evidente, néo se pode pensar a atuacéo
do Poder Judiciario desassociada da tradi-
cdo em que os magistrados estio inseridos.
Adere-se, portanto, a hipétese de que hda uma
relacdio histérica, tedrica e ideolédgica entre o
processo de formacio da sociedade brasileira
(e do Poder Judiciario) e as praticas observa-
das na Justica brasileira. Em apertada sintese,
pode-se apontar que em razio de uma tradi-
cdo autoritaria, marcada pelo colonialismo
e a escraviddo, na qual o saber juridico e os
cargos no Poder Judiciario eram utilizados
para que os rebentos da classe dominante
(aristocracia) pudessem se impor perante a
sociedade, sem que existisse qualquer forma de
controle democratico dessa casta, gerou-se um
Poder Judiciario marcado por uma ideologia
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patriarcal, patrimonialista e escravocrata,
constituida de um conjunto de valores que
se caracteriza por definir lugares sociais e
de poder, nos quais a exclusio do outro (néo
$0 no que toca as relacées homem-mulher
ou étnicas) e a confusio entre o publico e o
privado somam-se ao gosto pela ordem, ao
apego as formas e ao conservadorismo.

Pode-se falar em um 6bice hermenéutico
para uma atuaciio democratica no &mbito do
sistema de justica. Isso porque ha uma diferen-
ca ontoldgica entre o texto e a norma juridica
produzida pelo intérprete: a norma é sempre
o produto da acdo do intérprete condicionada
por uma determinada tradicfio. A compreen-
sio e 0 modo de atuar no mundo dos atores
juridicos ficam comprometidos em razio da
tradicdo em que estdo lancados. Intérpretes
que carregam uma pré-compreenséo inade-
quada a democracia (em especial, a crenca
no uso da forca, o 6dio de classes e 0 medo
da liberdade) e, com base nos valores em que
acreditam, produzem normas autoritarias,
mesmo diante de textos tendencialmente de-
mocraticos. No Brasil, os atores juridicos estio
lancados em uma tradi¢fio autoritaria que ndo
sofreu solucdo de continuidade apds aredemo-
cratizacdo formal do pais com a Constituicdo
da Republica de 1988.

Racionalidade neoliberal

Em sociedades condicionadas pela racionali-
dade neoliberal, que faz com que tudo e todos
sejam tratados como objetos negociaveis, os di-
reitos humanos sio percebidos como obstacu-
los a eficiéncia do Estado, enquanto em regides
que foram capazes de construir uma cultura
democratica, os direitos humanos funcionam
como condicdo de legitimidade do Estado ou
como condicdo de possibilidade da propria de-
mocracia. Ndo por acaso, a dimensio material
(substancial) da democracia se identifica com
a concretizacdo dos direitos fundamentais, ou
seja, dos direitos humanos reconhecidos pelo
ordenamento juridico de um determinado



pais. Dentro da logica neoliberal, o Estado
deve servir apenas ao mercado e, portanto,
aos detentores do poder economico.

Impossivel, por exemplo, entender os me-
canismos de poder moderno e a forma como
a ‘satide publica’ é tratada atualmente sem
atentar para o fendmeno do neoliberalismo,
mais precisamente sobre essa racionalidade
governamental, essa normatividade e esse
imaginario que se originam da premissa de
que o mercado é o modelo para todas as rela-
cdes sociais, o que envolve uma sociabilidade
marcada pela concorréncia e a crenca de que
tudo (e todos) pode ser negociado. Entender
o exercicio do poder na atualidade exige a
compreensio dos efeitos do neoliberalismo,
que ganhou forca como uma teoria econdémica
durante os anos 30 entre economistas da escola
austriaca (Ludwing von Misses, Friedrich
Hayek etc.) e, ap6s o prestigio alcancado
décadas mais tarde com Milton Friedman,
tornou-se hegemoénico como uma racionali-
dade que produz uma maneira de pensar e de
agir que, por sua vez, leva auma determinada
maneira de exercer o poder.

O neoliberalismo pode ser descrito como
uma ‘légica normativa global’l. Mas, o que
isso significa? Em apertada sintese, pode-se
afirmar que o neoliberalismo gera manda-
mentos de conduta que devem ser seguidos
por quem busca aderir ou ser aceito por um
Estado, por uma Sociedade ou por individu-
os submetidos a essa mesma normatividade.
O neoliberalismo produz modos de gover-
nar, maneiras de agir, subjetividades, modos
de viver, desejos, auséncia de desejos etc.:
em apertada sintese, ele molda a existén-
cia a partir de normas que os destinatarios
raramente tém consciéncia de existirem.

Pode-se, portanto, reconhecer a existéncia
de ‘regras do jogo neoliberal’ que derivam do
compromisso com o mercado, da légica da
concorréncia e da busca tendencialmente ili-
mitada pela realizacfio dos proprios interesses.
Essas ‘regras do jogo’ formam um sistema nor-
mativo coerente capaz de orientar a forma de
governar, a adocdo de determinadas politicas
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publicas, a produciio de decisdes judiciais, a
elaboracdo de leis, o funcionamento de empre-
sas, as decisdes de organismos internacionais e
aconduta de pessoas, que niio necessariamente
tém consciéncia disso.

O Estado, asociedade e o individuo, inclusive
os atores juridicos, nio sio entes que escapam
ao poder e a diversas ordens de restricdes. Ao
contrario, todos esses entes sdo construidos
e investidos pelo poder das normas, ou seja,
por processos de normalizacdo que buscam
modelar as condutas e as subjetividades. O
Estado néo so passa a ter como objetivo prin-
cipal servir aos interesses do mercado como
também se afasta do modelo forjado a partir do
paradigma da soberania popular para adota o
modo-de-ser das empresas, mais preocupado
com o lucro do que com a felicidade e o bem-
-estar do cidadfo, dando origem ao fenémeno
complexo dos Estados-Empresas2.

A racionalidade neoliberal, esse determi-
nado modo de ver e atuar no mundo, gera
normas de vida, mandamentos de conduta
que prometem assegurar uma vida ‘normal’,
as pessoas nas sociedades ‘modernas’. Em
apertada sintese, essas normas impdem

a cada um de nds que vivamos num universo
de competicdo generalizada, intima os assala-
riados e as populacées a entrar em luta econ6-
mica uns contra os outros, ordena as relacdes
sociais segundo o modelo do mercado, obriga
a justificar desigualdades cada vez mais pro-
fundas, muda até o individuo, que é instado a
conceber a si mesmo e a comportar-se como
uma empresal®),

Em apetada sintese, é possivel identificar
um nucleo da normatividade neoliberal, que
é composto de duas normas: a) nio devem
existir limites a satisfacio dos interesses; e b)
os ‘outros’ devem ser tratados como concor-
rentes e/ou inimigos a serem derrotados. Essas
normas geram uma imagem que é a base de
todo o imaginario neoliberal: tudo e todos sdo
objetos negociaveis e/ou descartaveis na busca
por lucro. No ambito do Estado, desaparecem
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os limites rigidos ao exercicio do poder politico
e cada vez mais o poder politico passa a se
identificar com o poder econémico, afastando-
-se do ideal democratico de soberania popular.
Tem-se, entdo, uma nova ‘razio de mundo’, um
conjunto de normas e imagens que justificam
e ddo sentido as acdes e aos movimentos em
todas as esferas da vida.

Saude como mercadoria

A partir daracionalidade neoliberal, os direitos
humanos passam a ser vistos como ‘negativi-
dades’ ou, mais precisamente, como elementos
que podem gerar prejuizos ao Estado pensando
como uma empresa em busca de lucros. Uma
concepeio de ‘direito a satide’ que transcenda
amera perspectiva biomédica, ou seja, que néo
se contente apenas em assegurar tratamentos
visando a auséncia de doencas ou enfermida-
des, mas de uma atuacio concreta no sentido
de apontar para uma concepcéo de direito a
satde que englobe o bem-estar fisico, mental
e social, a0 mesmo tempo que assegure um
conjunto de praticas e vivéncias benéficas a
vida das pessoas, revela-se impensavel.

Em substituicdo ao dever do Estado de
concretizar o direito a satide, a racionalidade
neoliberal levou a transformacéo do ‘comum’
em privado, do ‘direito fundamental’ em mer-
cadoria a ser explorada. Em resumo, avidaea
dignidade da pessoa humana foram reduzidos
a objetos negociaveis. Da mesma maneira que o
egoismo foi transformado em virtude, a doenca
e acrise do sistema de satide publica passaram
a ser vistas como oportunidade para alguns
poucos lucrarem e acumularem capital.

A racionalidade neoliberal também produz
efeitos na subjetivacio dos atores juridicos,
inclusive dos juizes encarregados de dar con-
cretude a esse direito fundamental. Muito
magistrados, ainda que inconscientemente,
passam a adotar concepg¢des minimalistas de
saude publica e a criar obstaculos nio previs-
tos na legislacdo a prestacdo do Estado, isso
porque condicionados por uma preocupacgio
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com possiveis prejuizos ao Estado-Empresa.
Decisoes passa a ser dadas a partir de calculos de
interesse no qual, muitas vezes, os direitos sociais
sdo relativizados e o individuo acaba sacrificado.
No mundo transformado em ‘mercado total’, a
vida, como tudo, é tratada como um valor nego-
ciavel e, em ultima analise, descartavel.

O Estado, a partir da governamentalidade
neoliberal, deixou de ser o promotor e o
garantidor dos direitos fundamentais para
assumir a funcdo politica de regulador das
expectativas do mercado em atencéo aos
interesses dos detentores do poder eco-
némico. O direito, por sua vez, abandonou
qualquer pretensio de ser um indutor de
justica social para acabar transformado em
mais um instrumento a servico do mercado.

A busca por atender aos interesses dos
detentores do poder econdmico significa, na
area da satde, induzir medidas que incenti-
vem a saude privada, os planos de saude, a
terceirizacéo de servicos e o desmonte do
Sistema Unico de Satude, tudo como forma
de aumentar a produtividade (ou gerar en-
dividamento, o que interessa ao capitalismo
financeiro) das empresas que exploram a
saude, estabilizar o mercado (leia-se: proteger
os lucros dos detentores do poder politico),
exercer o controle da qualidade de vida da
populacio e facilitar a acumulacéo.

Essa logica de atuaciio, que atende a crité-
rios econdmicos e financeiros (aquilo que Alain
Supiot3chamou de ‘governanca por niimeros’),
na qual a busca de efeitos adequados a razdo
neoliberal afasta qualquer pretensio do Estado
voltar-se a realizacdo dos direitos e garantias
fundamentais (efetividade constitucional),
acaba internalizada pelos individuos e até
por operadores do sistema de satide, nio s
por questodes ideoldgicas, mas também como
féormula para assegurar vantagens pessoais.

Diante da mutacdo simbdlica do valor
‘satde’, a palavra retorna para nomear algo
que nfo passa de um produto, de uma mer-
cadoria sem forma ou contetido estavel, sem
conexio com projeto constitucional de vida
digna para todos. Uma mercadoria oferecida



por mercadores especializados, que moldam
a ‘saude’ ao gosto de critérios de eficiéncia
economicista, mesmo que, para isso, seja
necessario suprimir direitos ou prejudicar a
qualidade de vida das pessoas.

Mudar esse estado inconstitucional de
coisas na area da satide passa necessaria-
mente por um processo de ressimbolizacio
do mundo. Por uma espécie de resisténcia
constitucional: a Constituiciio deve voltar a
‘constituir-a-acfio’, na feliz expressdo de Lenio
Streck?. E urgente construir um mundo em
que a vida digna nfo seja um privilégio e no
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qual a satide de uma pessoa deixe de ser ne-
gociada para gerar lucro. E preciso construir
uma cultura democratica, comprometida com
arealizacfio dos direitos fundamentais de cada
pessoa e que tanto imponha limites quanto
condicione o exercicio do poder politico e a
producdo das decisdes judiciais.

Colaborador

Casara RRR (0000-0002-1419-3718)* é res-
ponsavel pela elaboracio do manuscrito. m

4. Streck L. Hermenéutica juridica em crise. Porto Ale-

gre: Livraria do Advogado; 2009.

Recebido em 4,/09/2019
Aprovado em 6,/10/2019
Conflito de interesses: inexistente
Suporte financeiro: ndo houve

*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 15-19, DEZ 2019



20 ARTIGO ORIGINAL | ORIGINAL ARTICLE

1Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ) - Rio de Janeiro
(RJ), Brasil.
simonenacif@me.com

2Fundacéo Oswaldo
Cruz (Fiocruz), Escola
Nacional de Satide
Publica Sergio Arouca

(Ensp), Departamento de
Direitos Humanos, Satde

e Diversidade Cultural
(DIHS) - Rio de Janeiro
(RJ), Brasil.

Meu corpo, minhas regras: mulheres na luta
pelo acesso ao servico publico de saude para
a realizacio do aborto seguro

My body, my rules: women’s struggle for access to public health
services for the accomplishment of safe abortion

Simone Dalila Nacif Lopes?, Maria Helena Barros de Oliveira2

DOI:10.1590/0103-110420195403

RESUMO Os direitos humanos sio vinculados a luta pela dignidade humana, contexto em que os feminis-
mos, movimentos sociais de luta pela superacio das diferencas de género, raca e classe, devem se vincular
as batalhas dos demais grupos oprimidos. O Codigo Penal criminaliza o aborto, excetuando quando a
gravidez é oriunda de estupro, quando ha risco de morte para a gestante ou em caso de gravidez de feto
anencéfalo. Apesar da proibicio, o aborto néo deixa de ser realizado em todos os grupos sociais e raciais,
niveis de escolaridade e religides, consistindo em um dos maiores problemas de satide publica do Pais.
A luta pelo direito de acesso ao aborto seguro se faz cotidianamente inclusive quando se trata do aborto
legal — que ja é um direito reconhecido e positivado pelo Estado. Uma vez que, para além da insuficiéncia
dos servicos de satde que realizam o procedimento, ndo ha adequada capacitacio técnica, a objecdo de
consciéncia ocorre com frequéncia, e estigmas e preconceitos rodeiam a questio, contaminando até a
norma legal produzida por um Estado laico.
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movements of struggle to overcome gender, race, and class inequalities must be linked to the struggle of other
oppressed groups. The Brazilian Penal Code criminalizes abortion, except when the pregnancy results from
rape, when there is a risk of death for the pregnant woman, or in case of pregnancy of an anencephalic fetus.
Despite the ban, abortion continues being carried out in all social and racial groups, and in all schooling levels
and religions, being one of the biggest public health problems in the Country. The struggle for the right of access
to safe abortion is made daily even when it comes to legal abortion, - which is already a right recognized and
affirmed by the State. Besides the insufficiency of the health services that perform the procedure, there is no
investment in technical capacity, conscientious objection often occurs, and stigmas and prejudices surround
the issue, contaminating even the legal norm produced by a secular State.
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Meu corpo, minhas regras: mulheres na luta pelo acesso ao servico publico de satide para a realizacdo do aborto seguro

Introducio

E possivel afirmar que o acesso ao servico
publico de satde para a realizacéo do aborto
de forma segura se inclui entre os direitos
humanos das mulheres?

Pretende-se responder afirmativamente
a essa indagacdo, caracterizando o acesso ao
servico publico para a realizacdo do aborto
seguro como um direito relacionado com a
saude reprodutiva e sexual e com a vida das
mulheres, imanente a sua condicdo de seres
humanos com autonomia sobre seus corpos.

Com atencfo para a historia de organiza-
cdo e luta pelos direitos, as mulheres sempre
construiram e conquistaram o reconhecimento
de seus direitos na resisténcia em movimentos
populares, enfrentando insurgentemente o
direito positivado e fazendo valer suas reivin-
dicacdes oficialmente negadas pelo Estado ao
longo da histdria.

A criminalizacdo do aborto ndo impede
sua pratica, mas cria obstaculos de acesso ao
servico publico de satde, com sérios riscos a
integridade fisica e a vida das mulheres que
nio podem pagar pelo procedimento.

O acesso ao servico publico de saude para
a realizacdo do aborto seguro é um direito a
ser insurgentemente construido pelos movi-
mentos sociais de luta pela emancipacio das
mulheres, grupo historicamente subalterna-
lizado na sociedade capitalista e patriarcal.

Desde tempos remotos, as mulheres inte-
gram um grupo subalternalizado e submetido
a opressdo nas mais diversas formas de orga-
nizacio social. Nesse contexto, o patriarcado
apresenta-se como ideologia dominante e estru-
tural, cuja feicfio mais perversa se expressa com
o advento do capitalismo, conforme demons-
trado por Shival, ao passo que os feminismos se
apresentam como movimentos sociais de luta
pela emancipacéo e reducéio de desigualdades.

Rubin2® ressalta que as mulheres se
inserem na definicdo mesma do capitalismo,
situadas no “processo pelo qual o capital é
produzido pela extracio da mais-valia sobre
o trabalho pelo capital”.

Mencionando Adam Smith, Marx3 define o
capital como trabalho armazenado revertido
no poder de governo sobre trabalho e produto
ao qual nada pode se opor. Segundo Rubin?,
o poder do capital sobre o trabalho e sobre o
produto se amplia na sociedade concretamente
reproduzindo arelacdo de poder ao coisificar
tudo e todos para sua conversio em capital.

O capitalista transforma o dinheiro em ma-
térias que servirdo para a criagéo de produtos
ou se converterdo em fatores do processo de
trabalho, incorporando forc¢a viva de trabalho
e transformando “o valor - o trabalho passado,
objetivado, morto - em capital, em valor que
se autovaloriza”3@7,

Essa valorizacio advém da exploracio pelo
capitalista da forca de trabalho, na medida em
que o salario do trabalhador equivale a meia
jornada, suficiente para sua sobrevivéncia em
24 horas. Porém, sua producéo refere-se a uma
jornada inteira de trabalho.

E isso que gera o mais-valor.

Como ¢ necessario, entretanto, que a forca
de trabalho seja continua e sendo o trabalhador
finito, o salario também tem de ser suficiente
para sustentar a familia do trabalhador, os
filhos que o substituirdo, como diagnosticado
por Marx4. O salario, segundo Rubin?, é usado
para a aquisiciio de mercadorias a serem rever-
tidas, por meio de um trabalho adicional, para
essa subsisténcia e reproducéo do trabalhador.

E preciso que alguém cozinhe os alimen-
tos, lave e passe as roupas e limpe a casa entre
outras tarefas. Ou seja, o trabalho doméstico,
nio remunerado, consiste em um trabalho adi-
cional e em “elemento chave (sic) no processo
de reproducio do trabalhador de quem se tira
a mais-valia”2®, visto que barateia a forca de
trabalho. E dizer que o tempo nfio remunerado
destinado ao trabalho doméstico para a subsis-
téncia do trabalhador valoriza o capital.

Segundo Federici5, esse trabalho domés-
tico realizado pelas mulheres, depreciado
e naturalizado, foi o pilar da organizacio
capitalista do trabalho.

No entanto, por que sdo as mulheres, e
nio os homens, que geralmente executam
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as tarefas domésticas? Para Rubin?, citando
Marx4, as necessidades imediatas sdo produ-
tos histéricos que dependem nio apenas do
nivel de cultura do pais, mas das condicoes,
costumes e exigéncias com que a classe traba-
lhadora se formou em um determinado local.
“Diferentemente das outras mercadorias, a
determinacio do valor da forca de trabalho
contém um elemento historico e moral”4246),

Esse elemento historico e moral, segundo
Rubin?, instaurou no capitalismo um arca-
bouco cultural de formas de masculinidade e
feminilidade que amparam a opressio sexista.

Realca Saffiotié, que Marx# encara os determi-
nantes sociais das mulheres como decorréncias
de um regime de producéo sustentado na opres-
sdo do homem pelo homem, impondo-se, na
oticada autora, a superacdo dessa fase capitalista
da humanidade que ela chama de pré-historica.

E certo que a submissio das mulheres aos
homens néio é uma peculiaridade do capitalis-
mo, ja que ocorreu em sociedades que jamais
poderiam ser classificadas como capitalistas
e desde muito antes do cercamento de terras.

Entretanto, no capitalismo, essa suprema-
cia masculina se aperfeicoou e se enraizou
em todas as relagdes sociais, a comecar pela
familia, que realiza, segundo Cisne, o papel
ideolodgico na difusdo do conservadorismo
promovendo sua internaliza¢fo por meio da
educacdo das criancas’.

Engels8 descreveu esse processo como o
desmoronamento do direito materno e “grande
derrota do sexo feminino em todo 0 mundo”8@?,
Segundo ele, 0 homem apoderou-se também
da direcdo da casa, degradando e convertendo
a mulher em servidora, escrava da luxtria e
mero instrumento de procriacdo. Essa degra-
daciio da mulher manifesta-se desde periodo da
Antiguidade Cléssica, mas vem-se aperfeicoando
dissimuladamente no decorrer dos tempos.

Federici® menciona o processo de degrada-
céo social pelo qual as mulheres passaram nos
séculos XVI e XVII como fator determinante
para a sua desvalorizacio enquanto trabalha-
doras e privadas de toda a sua autonomia com
relacdio aos homens, denunciando que
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uma dessas areas-chave pela qual se produ-
ziram grandes mudancas foi a lei. Aqui, nesse
periodo, é possivel observar uma constante
erosdo dos direitos das mulheres®(99,

E bem de ver que, na sociedade burguesa,
as relacdes se estabelecem de forma autorita-
ria e patriarcal e se sustentam nas exclusdes
e opressdes cotidianas, como afirmado por
Federici®. Para a autora, as mulheres se en-
contram na condicéio de subalternalizadas
desde o cercamento de terras, e mais ainda
as mulheres pobres, para cuja emancipacio,
precisam superar o patriarcado e o capita-
lismo que sio, como afirma Saffioti'®, duas
faces de um mesmo modo de produzir e
reproduzir a vida. Segundo Federici®, com
o capitalismo, a subalternalizacdo das mu-
lheres se aprofunda.

Verifica-se, pois, que a emancipacio das
mulheres e, consequentemente, a superacio
do patriarcado devem, necessariamente, passar
pela consciéncia da luta de classes, pelo esforco
da diminuicdo das desigualdades sociais, pela
exting¢éo dos privilégios de uns a custa do sa-
crificio de muitos. Como afirma Baldez", “na
esséncia, a luta pelos direitos do homem e da
mulher é uma luta contra o capital”.

O patriarcado reflete as tipicas relacdes
sociais autoritarias que sio centradas na su-
premacia masculina. Saffiotié retrata o pa-
triarcado como um “processo de sujeicio de
uma categoria social com duas dimensdes: a
da dominacdo e a da exploracdo”. A ordem
patriarcal é garantida por todos, inclusive
pelas mulheres e pelos subalternalizados,
que também exercem, em uma ou em outra
situacdo, o papel de dominadores, eternizan-
do a concepcgéo patriarcal de relacdes sociais
baseadas na subordinacéo.

Cisne’ descreve um processo de alienacio
que produz a naturalizacdo da dominacio
e exploracdo, fazendo penetrar na cons-
ciéncia individual a ideologia dominante,
patriarcal-racista-capitalista.

Nessa perspectiva de subalternalidade
caracteristica da sociedade capitalista, a
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luta das mulheres pela emancipacio nido
pode se desvencilhar das lutas dos demais
grupos oprimidos, como os trabalhadores, os
que nio conseguem se inserir no mercado de
trabalho, os negros e os grupos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros, com o fim de romper com a
ideologia patriarcal, superando em si a na-
turalizacdo da subalternalidade e abrindo
caminho para pensar e agir de forma trans-
formadora e libertadora.

Para tanto, segundo Cisne’, ha que se formar
uma consciéncia militante feminista que esta
radicalmente articulada com a formacéo de um
sujeito coletivo para a afirmacéo de direitos.

E imperiosa a percepcdo da mulher como
sujeito de direitos, o que exige a ruptura com
as mais variadas formas de apropriacéio e com
as alienacdes dai provenientes, notadamente
com a naturalizacio da subserviéncia que é
atribuida socialmente as mulheres.

Superando essa ideologia dominante, es-
pecialmente em sua condicéo objetificada e
alienada pela apropriacéo patriarcal, Cisne?¢152)
entende possivel, pelos movimentos de mulhe-
res, chegar a dimensio coletiva da conscién-
cia militante. E dizer “uma forte consciéncia
solidaria” mantida no enfrentamento pela
acdo coletiva e organizada, pois “se a pratica
ndo reforca a consciéncia, perde-se o carater
coletivo da acdlo, que se desorganiza como
movimento”Ma5),

A construcao do feminismo como sujeito po-
litico das mulheres passa pela transformacao
das reivindicacdes imediatas e isoladas em
uma formulacédo coletiva da demanda, [con-
clui Cisne]7059,

Vale dizer, segundo a autora,

[...] com a formacéo da consciéncia militante
feminista, as mulheres percebem que a sua
autonomia e liberdade demandam a luta con-
tra uma estrutura de relacoes sociais de apro-
priacdo e exploracao?54),

Aborto: espaco de lutas

Entre as mais diversas e variadas reivindica-
coes e lutas dos feminismos, a descriminali-
zacdo do aborto e o correspondente acesso ao
servico publico de satide sdo emblematicos.

O ordenamento juridico brasileiro assegura
aigualdade entre homens e mulheres, o acesso
a saude, o resguardo da vida e da liberdade,
assim como garante a autodeterminacfo dos
corpos. Todavia, igualmente, em seu Codigo
Penal (arts. 124 a 127)"2, criminaliza o aborto
que nio seja em gravidez oriunda de estupro,
com risco de morte para a gestante ou em
caso de gravidez de feto anencéfalo (deciséo
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54).

Apesar da proibicdo, o aborto ndo deixa de ser
realizado, como constata a Pesquisa Nacional
do Aborto 2016 (PNA), coordenada por Debora
Diniz, Marcelo Medeiros e Alberto Madeiro,
segundo a qual o aborto é um fenémeno fre-
quente e persistente em todas as classes sociais,
grupos raciais, niveis de escolaridade e religioes,
contatando-se que 1 em cada 5 mulheres, aos
40 anos, ja realizara um aborto.

J4 o relatorio elaborado pelo Guttmacher
Institute, ‘Abortion Worldwide 2017: uneven
Progress and unequal access™ - ‘Aborto ao
redor do mundo: progresso e acesso desiguais’,
em uma traducfo livre -, explicita que a cada
1.000 mulheres com idade entre 15 e 44 anos
em todo o mundo ocorrem 35 abortos por ano.
A taxa nas regides e paises desenvolvidos € sig-
nificativamente menor (27 abortos por 1.000
mulheres) quando comparados com as regides
e paises em desenvolvimento (36 abortos por
1.000 mulheres). Regionalmente, a maior taxa
de aborto estimada é na América Latina e no
Caribe (44 abortos por 1.000 mulheres), e as
taxas mais baixas estdo na América do Norte e
na Oceania (17 e 19 por 1.000 respectivamente).

Singh et al.® evidenciam que abortos rea-
lizados apenas com uso do misoprostol estéo
aumentando em paises com leis restritivas,
como ¢ o caso do Brasil.
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Conforme o ‘Relatério Abortion
Worldwide, a disponibilidade de medicacéo
combinada (mifepristone seguido de miso-
prostol) para a realizacdo do aborto confere
uma escolha altamente eficaz as mulheres dos
paises onde o aborto é amplamente legal. Essa
opc¢éo, porém, esta fora do alcance das 687
milhdes de mulheres em idade reprodutiva que
vivem onde o aborto é severamente restrito,
onde apenas estara disponivel o misoprostol
- medicamento originariamente destinado
ao tratamento de ulceras gastricas, mas com
eficacia no abortamento medicamentoso.

Segundo Silva et al.¥4, foi descoberta a
acdo abortiva - ocitécita — do misoprostol
verificando-se que o medicamento estimula o
utero induzindo a contracdes e ao alargamento
do colo uterino, sendo igualmente utilizado
no tratamento e prevencdo de hemorragias
obstétricas. Aplicado de forma correta e com
dosagem adequada, consiste em um meio
seguro e eficiente para a realizacio do aborto.

Entretanto, conforme o ‘Relatorio Abortion
Worldwide3, comparado com o protocolo de
medicacio combinada, o uso do misoprostol
sozinho tem maior probabilidade de resultar
em aborto incompleto e em gestacéo continua,
mesmo quando usado corretamente, resultando
em aborto completo em 75%-90% dos casos;
enquanto as taxas de eficacia comparaveis
para o protocolo de medicacio combinada em
nove semanas estao entre 95% e 98%. Assim, a
Organizacio Mundial da Satide e a Federagio
Internacional de Ginecologia e Obstetricia reco-
mendam o uso do misoprostol sozinho somente
quando o mifepristone nfo estiver disponivel.

A pesquisa enumera multiplos métodos
clandestinos de aborto, ao redor do mundo,
que apresentam alto risco a satde, a incolu-
midade fisica e a vida das mulheres que vio
desde insercdo na vagina ou no colo do atero
de objetos pontiagudos, ervas maceradas e
liquidos —- passando pela ingestfo de laxantes,
bebidas, detergentes, alvejantes e afins - até
amanipulacio do abdémen, massageando ou
batendo, atividade fisica traumatica ou lesiva
ou experimentar outras técnicas folcléricas,
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como inserir um tubo para soprar ar no Gtero
para induzir o parto ou colocar uma pedra
quente no abddémen para “derreter” o feto3@2,
Essa ampla gama de métodos de aborto
clandestino - altamente arriscados - estreitou-
-se principalmente para o uso do misoprostol
como abortivo medicamentoso. No final da
década de 1980, médicos brasileiros, pionei-
ramente, perceberam resultados clinicos no
tratamento de mulheres que haviam aprendido
sobre o misoprostol de boca em boca e recebe-
ram atendimento hospitalar no pds-aborto. A
ocorréncia de sintomas menos severos entre
pacientes pos-aborto foi atribuida ao uso cada
vez mais amplo do misoprostol sozinho como
método medicamentoso abortivo, de acordo
com o ‘Relatorio Abortion Worldwide.
Zordo™® assevera que o misoprostol operou
uma ‘revolucdo’ no trabalho dos obstetras-
-ginecologistas e na vida de muitas mulheres,
dada a seguranca e eficcia no uso do medi-
camento, diminuindo as taxas de morbidade
e mortalidade materna em paises com leis
restritivas ao aborto. Ndo obstante, “metade
das mulheres que abortou precisou ser inter-
nada para o finalizar”, o que revela os riscos
subsistentes a vida e a saude das mulheres.
Apesar disso, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) editou a Resolucio
(RE) n° 753" proibindo a distribui¢éo, divul-
gacdo e comercializacdo do misoprostol, o que
configura obstaculo ao acesso a informacio,
com sérias consequéncias inclusive para as
mulheres que tém direito a realizar o aborto
legal, como no caso de gravidez resultante de
estupro que, sem informac#o sobre a medicacéo,
acabam submetendo-se a procedimentos mais
dispendiosos, longos e arriscados, muitas vezes
com sofrimento fisico em verdadeira violéncia
obstétrica segundo Gonzalez Vélez8.
Zordo' ressalta que, sem acesso facil a
informagoes sobre os regimes seguros de
dosagem do Misoprostol, as mulheres usam
outros abortivos, dependendo de servicos de
atencdlo pos-aborto em maternidades publicas,
onde frequentemente enfrentam estigmatiza-
cdo e discriminagéo.
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Gonzalez Vélez® acrescenta que essa regu-
lamentac¢io do misoprostol dissemina outras
restricdes como a notificacfio obrigatoria pelos
do uso de drogas com o principio ativo do mi-
soprostol, a suspensio da publicidade e da dis-
cussdo ou, até mesmo, a proibiciio de mensagens
sobre o medicamento em sites de internet.

Nesse contexto, a PNA de 2016 demonstra
que a criminalizacdo néo atende a finalidade
declarada na norma:

Por um lado néo é capaz de diminuir o nimero
de abortos e, por outro, impede que as mu-
Iheres busquem o acompanhamento e a infor-
macao de salde necessarios para que seja re-
alizado de forma segura ou para planejar sua
vida reprodutiva a fim de evitar um segundo
evento desse tipo'e.

A proibicdo demarca a desigualdade social:
as mulheres pobres nio podem obter o servico
pela via remunerada, enquanto aquelas
oriundas das classes dominantes gozam do
privilégio da informacéo, tém acesso aos me-
dicamentos seguros e, ainda, podem pagar
pelaintervencdo asséptica em estabelecimen-
tos hospitalares seguros e a salvo de desdo-
bramentos policiais indesejados.

As mulheres oriundas das classes pobres
suportam o deficit social em situacdo subal-
terna perante todos os homens e todas as mu-
lheres das classes privilegiadas. Como ressalta
Franco', o machismo historico e institucional
é base da formacdo social brasileira; porém, as
mulheres negras e faveladas enfrentam inter-
dicdo, dominacdo e restricdo de direitos ante
as demais mulheres da cidade.

A criminaliza¢io do aborto rompe com a
igualdade entre homens e mulheres e apro-
funda o abismo social entre as mulheres in-
tegrantes das classes dominantes e aquelas
descapitalizadas.

Além disso, é inegavel a situacdo de inse-
guranca dos profissionais da saude adiante
da proibicdo legal29, sem olvidar das ques-
toes morais e religiosas que permeiam pro-
fundamente o tema.

Atenta ao ensinamento de Baratta2!, ob-
serva-se que a criminalizacdo contribui para
a estigmatizacio social das mulheres que
abortam, repercutindo na disseminacio de
obstaculos ao acesso aos servicos publicos
de satde seja pela proibicdo de informacéo
sobre o misoprostol, seja com a intimidacéo
dos profissionais de satide, seja pela ideologia
patriarcal que acaba por embasar objecdes de
consciéncia por parte dos médicos sem pronta
substituiciio do profissional, como demons-
trado no ‘Relatdrio Abortion Worldwide™.

Como se vé, a criminalizacdo do aborto
reflete o interesse dominante na sociedade
burguesa e patriarcal. Nega o acesso ao servico
publico de satilde com risco incrementado a
vida das mulheres, em grave violaciio dos seus
direitos humanos e fundamentais a autodeter-
minacéo, a decisdo sobre seu planejamento
familiar, & sua escolha de projeto individual, a
informacio, a saude e até a vida, o que é ainda
mais contundente em relacdo as mulheres
das classes descapitalizadas, pois o Sistema
Unico de Satde (SUS) é impedido de fornecer
o servico médico para abortamento fora das
restritas hipoteses legais.

Meu corpo, minhas regras:
mulheres na luta pelo
acesso ao servico publico
de sauide para realizacdo do
aborto seguro

A historia da construcéo dos direitos das
mulheres é marcada pela luta organizada em
movimentos sociais. Pequenas conquistas
marcadas por muito esforco e resisténcia en-
frentando forte oposicéo conservadora.

Por outro lado, o direito positivado voca-
ciona-se a manutenc¢io do escalonamento
de classes, da subordinacéo e da exploracio,
refletindo-se nas relacdes patriarcais.

Diante disso, a conquista de direitos pelas
mulheres opera-se desde a desobediéncia
social - que garante, hoje, por exemplo, a
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possibilidade de escolher os proprios maridos
- até a insercdo contra-hegemonica de ga-
rantias nos textos legislativos. Nesse sentido,
adverte Franco® que

[...] momentos de 'bem-estar social’ foram
passagens da histéria do Pais, mas marcam-
-se, fundamentalmente, por conquistas e nao
por concessdes do poder dominante!®®D,

Conforme Fonseca??, o esfor¢o pela con-
quista dos direitos reprodutivos e sexuais das
mulheres remonta a 1789, refletindo os ideais
daRevolugio Francesa de liberdade, igualdade
e fraternidade?3, com empenho em iniciativas
de libertacdo em varias frentes, sendo notavel
seu papel na luta pela abolicdo da escravatura.

No inicio do século XX, os movimentos
revolucionarios se proliferaram; e, com eles, as
lutas das mulheres pelos seus direitos, ocupan-
do espacos antes interditados — como as tropas
nos campos de batalha -, e realizando tarefas
antes consideradas exclusivas dos homens,
como assinalam Melo e Thomé?24,

Enfatizam o profundo impacto que das mu-
dancas revolucionarias do inicio do século
XX sobre as estruturas familiares de subjugo
das mulheres, com avanco nos direitos civis e
aceleracdo das reivindicacdes por educaciio e
trabalho, gerando expectativas de conquistas
de outros direitos e impulsionando a organiza-
co da campanha pelo sufragio nos anos 1930.

Na Russia, como relatam as autoras, a
emancipacdo das mulheres passa por preceitos
bolcheviques como a uniio livre, o trabalho
assalariado e a progressiva superacéo e fim
do modelo familiar burgués, acarretando, por
consequéncia, uma aceleracdo dos direitos
sexuais e reprodutivos.

Com a participacio efetiva na revolucéo
russa, as mulheres conquistaram o reconhe-
cimento de direitos, tornando-se eleitoras e
elegiveis, obtendo a legalizacdo do divorcio
assim como a do casamento civil, além de as
camponesas passarem a ter direitos sobre a
terra. Explana Silva?s que a legislacdo russa
passa a impedir que o marido imponha a
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esposa seu nome, domicilio ou nacionalidade,
estabelece a pensio alimenticia, regulamen-
ta a protecio do trabalho feminino e institui
a licenca maternidade. Acrescenta a autora
que “o aborto é legalizado em 1920 e em 1926,
ainda sob o impulso libertario, os casamentos
e ‘unides de fato’ sdo igualados”25@49,
Davis26, reconhecendo que as mulheres
de todo o mundo constituem uma poténcia
politica capaz de ameagar as forcas globais do
atraso e da opressdo, coloca em evidéncia que

[...] os progressos notaveis que foram feitos
rumo a igualdade social, econémica e politica
das mulheres soviéticas resultaram de uma
reorganizacao social revoluciondria de acordo
com as necessidades e aspiracées da classe
trabalhadora26(s),

Consigna Fonseca que a luta das mulheres,
embora tenha se iniciado muito antes, obteve
espaco formal em 1948, com a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos2’@3, com a
consagracdo daigualdade de direitos do homem
e damulher e a promocio do “progresso social
e melhores condi¢des de vidaem uma liberdade
mais ampla”. Afirma Barsted?® que, durante
anos, 0s organismos internacionais nao trataram
daviolacdo dos direitos humanos das mulheres.

Expoe a autora2® que, na década de 1960,
uma série de convencdes internacionais pas-
saram a introduzir as categorias ‘homens’
e ‘mulheres’ quando tratavam de variados
temas. Entre eles, Barsted28 sublinha o Pacto
de San Jose da Costa Rica?® (Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos), o
Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais3? e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos3!, que, porém, tiveram
pouco impacto em nosso pais submetido que
estava a uma ditadura militar.

Destaque-se, com Fonseca?2, que, nos anos
1960, ocorreram avancos com os movimen-
tos sociais feministas, sobressaindo-se temas
como a sexualidade, a contracepcio e a este-
rilizacdo; e, nos anos 1970, a campanha pela
autodeterminacdo sobre seus corpos.
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Para Fonseca??, a primeira onda do fe-
minismo, do século XIX ao século XX, foi
marcada pelo igualitarismo, buscando-se, a
partir dos anos 1960, o reconhecimento das
diferencas nareivindicagio de direitos repro-
dutivos, além das questdes relacionadas com
a homossexualidade.

No Brasil dos anos 1980, houve um sig-
nificativo avanco no processo de conquista
de direitos com a abertura democratica e a
promulgacio da Constituicdo da Republica
de 198832 estabelecendo o direito a saude
e a garantia individual da igualdade sem
qualquer espécie de discriminacio, com
evidente repercussio nos direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres.

O Movimento Feminista uniu esforcos ao
Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira,
resultando na incorporacio de preceitos de
satude sexual e reprodutiva como pressupos-
tos da saude, posteriormente incluidos no
texto constitucional enquanto direitos de
cidadania e dever do Estado.

Desse modo, foram realcadas teméticas
como aborto, contracepcao, sexualidade, en-
tre outras, colaborando para a insercdo destas
na conjectura dos direitos humanos225,

E de se registrar, portanto, que a assisténcia
integral a saide sexual e reprodutiva, a vida
livre da morte materna evitavel, a vida privada,
a integridade pessoal, a autodeterminacio
sobre seus corpos com autonomia de decidir
sobre areproducio, sem coercio, discrimina-
clo ou violéncia, a informac&o e o acesso aos
servicos sdo direitos humanos das mulheres,
entre muitos outros que compdem um circulo
protetor da sua dignidade.

Apesar disso, o Codigo Penal Brasileiro, em
seus arts. 124 a 12733, define o aborto como
crime, excluindo expressamente (art. 128) do
ambito de incidéncia da norma incriminadora
os abortos praticados em decorréncia de risco
a vida da mulher, quando a gravidez é decor-
rente de estupro ou em caso de gravidez de
feto anencéfalo — nesse altimo caso, em razio

da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na A¢fio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54 em 12 de abril de 201234,

Destaca-se que apesar do direito ex-
pressamente reconhecido na excludente
de ilicitude prevista no art. 128 do Cédigo
Penal, as mulheres com direito ao aborto em
gestacdes decorrentes de estupro somente
passaram a ter acesso ao servico publico
de saude quase quatro décadas depois da
vigéncia do permissivo legal, visto que os
primeiros centros de atencfo eram todos
particulares e cobravam preco exacerbado.

Em 1986, foi implementado, no Hospital
Municipal Dr. Arthur Saboya, em Séo Paulo, o
Programa Publico de Interrupcéo da Gestacéo,
cuja disponibilizacdo ampla, conforme assevera
Fonseca??, deveu-se a pressio dos movimentos
feministas que argumentavam com a consolida-
co dos direitos reprodutivos na Conferéncia
Internacional de Populacdo e Desenvolvimento
(CIPD), no Cairo, em 1994, e na Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, em Pequim, em 1995.

Em 1999, o Ministério da Saude editou
Norma Técnica de Prevenciio e Tratamento
dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual
contra Mulheres e Adolescentes, ampliada
em 2005 e 2012, dispondo que a histéria
relatada pelas mulheres vitimas de estupro
ou por seu representante legal é suficiente
para a realizacdo do procedimento médico,
independentemente de registro de ocorréncia
policial. Conforme Fonseca226® quando da
publicacdo de seu livro, somente existem 65
servicos referenciados no Pais.

Segundo o Ministério da Satde, toda e qual-
quer unidade de satide com servico de obste-
tricia tem obrigacéo de realizar o abortamento
nos casos permitidos por lei. Todavia, nfo é o
que de fato ocorre, uma vez que

[..] a midia e os estudos na drea propagam
que os indices de mulheres atendidas sao re-
lativamente baixos, contradizendo, portanto,
os dados de internamento por complicacdes
de abortamentos realizados possivelmente de
modo clandestino22(6D,
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A autora??releva a falta de capacitacdo dos
profissionais da satde, cuja formac&o néo os
prepara paralidarem com questdes como abor-
tamento, violéncia sexual e doméstica, além
de toda a problematica de género incidente
nas demandas de satide publica.

Ademais, o aborto envolve uma série de
implicacOes, estigmas e preconceitos de ordem
cultural, moral e religiosa que incidem sobre
a atuacdo dos profissionais da satde com
diretainfluéncia nas declaracdes de objecio de
consciéncia, assegurada pelo Codigo de Etica
Médica, de modo que, segundo Fonseca??, a
obrigatoriedade de todas unidades com ser-
vicos de obstetricia realizarem o aborto legal
nfo é suficiente para garantir maior acesso das
mulheres ao servico publico de saude para a
interrupgdo da gravidez.

Todos esses obstaculos impulsionam as mu-
lheres para o aborto clandestino porquanto
o tempo é outro fator complicador, ja que,
apos as 20 semanas de gestacdo, ela pode néo
conseguir realizar o procedimento, como sa-
lienta Fonseca??, que destaca a ambiguidade
existente entre a norma legal permissiva, o
marco punitivo e as politicas publicas.

Fonseca sublinha que a legislacéo é impreg-
nada de “fatores culturais, determinados his-
toricamente pelo sistema patriarcal, bem como
fatores religiosos apesar de ser um Estado
Laico”2264 de modo que a tematica do aborto
legal exerce poder e controle do corpo das
mulheres por diferentes segmentos: estado e
seus interesses financeiros, categoria médica,
tribunais, igrejas, familia, entre outros.

A laicidade é uma conquista social reco-
nhecida e expressa na Carta Politica de 198832
que consagra a diversidade social, cultural e
religiosa, adotando, em seu art. 1°, inciso ITI,
a dignidade humana como fundamento da
Republica e estabelecendo no art. 3°, como
objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil, promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacgo.
No art. 19 da Magna Carta, a laicidade se
delineia, expressamente, ao vedar ao Estado
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- considerado no sentido amplo - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
dificultar-lhes o funcionamento ou manter
com eles, ou seus representantes, relacdes de
dependéncia ou alianca.

Alaicidade do Estado remonta a Revolucéo
Francesa?3, cujo efeito foi o de separar a Igreja
do Estado, que até entiio exerciam juntos os
poderes estatal, econémico e religioso.

Abreu informa que o Ministro Celso de
Mello, em seu voto no julgamento da Acéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 5434 assinala que a laicidade est4 afirmada
em Constituicdo, no Estado brasileiro, desde
1891, ressaltando que

[...] ao Estado é vedado interferir na fé religio-
sa dos individuos e também nenhuma das fés
religiosas deve prevalecer sobre as demais, o
que produz, em nossa sociedade, o efeito do
pluralismo22(173),

Conforme a autora??, o Ministro Celso de
Mello concebe a laicidade como um obstaculo
para o retrocesso, instrumento de combate
a0 obscurantismo e a possibilidade de con-
cepcdes religiosas particulares obstarem o
conhecimento cientifico e suas benesses para
a propria dignidade da vida.

Sendo o Brasil um Estado laico, a legislacéo
nio tem legitimidade para tratar diferente-
mente uma mulher a partir do conceito de
culpa, préprio das religides cristis, crimina-
lizando severamente o aborto voluntario e
‘perdoando’ aquele em que a mulher é vista
como vitima porque punida pelas circunstin-
cias da gestaciio, o que reflete inegavelmente a
ideologia patriarcal de apossamento do corpo
feminino e negacdo de autonomia a mulher
para decidir sobre ele.

Convém lembrar que a proibico legal do
aborto decorre de uma normatizacio que
representa as forcas conservadoras da socie-
dade; e todos os movimentos feministas pela
descriminalizacdo do aborto se mantém per-
manentemente em disputa com essas forcas
conservadoras do patriarcado.
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Sdo as forcas sociais organizadas que cons-
troem e até suprimem os direitos. No momento
atual, ao redor de todo o mundo, é perceptivel
um movimento de supressio de direitos sociais
conquistados e até ja reconhecidos formal-
mente nas legislacdes.

Exemplo disso é a aprovacio, pela Comissio
Especial da CAmara de Deputados, da Proposta
de Emenda a Constituiciio n° 181-A, de 2015,
oriunda do Senado Federal, que ‘altera o inciso
XVIII do art. 7° da Constituicdo Federal para
dispor sobre a licenca-maternidade em caso
de parto prematuro’, tendo sido introduzido
no texto um dispositivo estabelecendo que a
‘vida se inicia com a concep¢do’, criminalizado
todo e qualquer aborto, inclusive quando a
gestacdo decorre de estupro.

Ha ainda, todavia, for¢as populares de
pressdo politica para a ampliacéo do direito
ao aborto legal, seja pela via da organizacio
social com redes de apoio como os ‘Socorristas
enred - Feministas que abortamos’, seja pela
via institucional, por meio de medidas judi-
ciais perante o Supremo Tribunal Federal,
como a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 442 e o Habeas
Corpus n°®124.306 - RJ12,

A Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal concedeu a ordem no Habeas Corpus
n° 124.306 — RJ®, conferindo interpretacio
conforme a Constituicdo aos arts. 124 a 126
do Cdédigo Penal para excluir do seu Aambito
de incidéncia o aborto voluntario efetivado
no primeiro trimestre na forma do voto-vista
condutor, da lavra do ministro Luis Roberto
Barroso. O ministro salientou que a criminali-
zacdo viola os direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres, nio podendo o Estado obriga-
-las a manter uma gestaciio indesejada com
desconsideracdo de sua autonomia, além de
vulnerabilizar sua integridade fisica e psiquica.
Para o julgador, a criminalizacdo do aborto
afronta a garantia de igualdade, destacando
que atinge diferentemente as mulheres de
classes sociais distintas, uma vez que as pobres
nio tém acesso a médicos e clinicas priva-
das, recorrendo ao SUS. Como consequéncia,

multiplicam-se os casos de automutilacao,
lesdes graves e Obitos™2,

Em outro giro, a inicial da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n®
44235 ainda em tramite no Supremo Tribunal
Federal, indica como preceitos violados os
principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana, da cidadania e da néo discri-
minacfo, bem como os direitos fundamentais
ainviolabilidade da vida, a liberdade, a igual-
dade, a proibicdo de tortura ou tratamento
desumano ou degradante, a satde e ao pla-
nejamento familiar, todos protegidos pela
Constituiciio Federal32, para que seja declarada
a ndo recepcdo parcial dos arts. 124 e 126 do
Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940)36,
excluindo do &mbito de incidéncia o aborto in-
duzido e voluntario nas primeiras 12 semanas,
espeitada a autonomia das mulheres, sem ne-
cessidade de permissio estatal, assim como
garantido aos profissionais de satde o direito
de realizar o procedimento.

Como se vé, em momento de sério risco de
perda de direitos humanos fundamentais das
mulheres, é de fulcral importincia a mobili-
zacdo e a organizacdo dos movimentos femi-
nistas para a construcéo do direito de acesso
ao aborto seguro, denunciando os obstaculos
aos direitos ja reconhecidos e pressionando
pela sua ampliacdo ante a ilegitimidade da
criminalizacdo pelo direito positivado, burgués
e excludente por exceléncia.

Nesse processo de luta cotidiana, exsurge
a proposta de producédo alternativa do
direito pela via da organizacéo social em
redes de apoio, com socorro direto as mu-
lheres que decidam abortar e disseminacio
de informacdo de qualidade a respeito dos
métodos contraceptivos, das hipoteses de
aborto legal, dos estabelecimentos refe-
renciados ou nfio aptos a realizarem o pro-
cedimento, da eficacia, posologia, riscos e
vantagens do uso do misoprostol, elaboran-
do material escrito e de midia audiovisual
para as redes sociais, além de promover
debates nas ruas, associa¢des de moradores
e demais coletivos populares organizados.
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A luta concreta na construcio do direito de
acesso ao aborto seguro nio pode desprezar
aimportancia da infiltracéio de acdes contra-
-hegemonicas na institucionalidade, mediante
a apresentacdo de propostas populares de al-
teracdo legislativa, da articulagio com parla-
mentares para deter os retrocessos inseridos
nos projetos que ja estdo em tramite e da pro-
positura de medidas judiciais no Supremo
Tribunal Federal, como, alias, ja tem sido feito.

Com essas premissas, impde-se reconhecer
que as organizacdes sociais e populares de
resisténcia para a construcio do direito de
acesso ao aborto seguro, a saude e, por conse-
quéncia, aigualdade e a vida3” reestruturam o
campo politico, desafiam a organizacio social
burguesa e abalam as certezas e conformacoes
do patriarcado.

As mulheres, em lutam, reposicionam-se
enquanto senhoras auténomas de sua vontade
e de seu corpo, em um processo revolucionario
de construcéo de direitos.

Consideracdes finais

Procurou-se caracterizar o acesso ao servico
publico para a realizacdo do aborto como um
direito humano das mulheres, negado ile-
gitimamente pelo ordenamento juridico ao
defini-lo como crime.

Pode-se dizer que a legislacdo que crimi-
naliza o aborto vem impregnada dos valores
patriarcais, cuja abrangéncia transborda as
questdes morais, religiosas, comportamentais
e até patrimoniais, entre muitas outras que
compdem todo espectro ideoldgico e organi-
zacional da sociedade e alicercam as relactes
de subalternalidade.

Visto que o ordenamento juridico se revela
a propria expressio da sociedade burguesae,
como tal, instrumento imprescindivel para a
manutencio das relacdes de subordinacéo
e exploracdo imanentes ao escalonamento
social, resguardando os privilégios dos grupos
dirigentes, acaba por obstaculizar e até crimi-
nalizar condutas inseridas na esfera de direitos
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ansiados e reivindicados pelos grupos subal-
ternalizados, desvelando sua ilegitimidade.

Ocorre que o aborto é um direito reivindica-
do pelas mulheres, enquanto grupo subalterna-
lizado, emergindo a constataciio da necessidade
de organizacdo em movimentos populares de
luta para a conquista, o reconhecimento e a
efetivacdo do direito de acesso ao aborto seguro.

Nasociedade burguesa, frise-se, o patriarca-
do caracteriza-se como aideologia dominante
de supremacia masculina que encontrou, no
sistema capitalista, respaldo para a intensifica-
ciio davioléncia e da opressdo que o distinguem.

Lutar pela emancipacfio das mulheres, pela
superacio do patriarcado e pela construcéo de
direitos reivindicados por grupos nio dirigentes,
necessariamente, ¢ uma batalha contra o capital.

Nessa medida, a luta das mulheres somente
alcancard éxito na diminuicdo das desigualdades
de género e na emancipacio social se houver en-
gajamento nas lutas para a superacdo de todas as
formas de opresséo, subordinacio e exploracdo.

Especificamente abordando o tema do
aborto, constata-se que as mulheres obtiveram
conquistas de direitos reconhecidos formal-
mente em documentos internacionais de que
o0 Brasil é signatario, assim como na propria
Constituicdo Federal, cuja letra assegura a
igualdade entre homens e mulheres e o direito
a saude e a vida com dignidade.

Contudo, paradoxalmente, apesar do reco-
nhecimento de que os direitos sexuais e repro-
dutivos das mulheres sio direitos humanos,
a legislacdo nacional criminaliza o aborto,
excetuando apenas os casos de risco a vida
da gestante, de gestacdo decorrente de estupro
e quando o feto for anencéfalo.

No entanto, a proibi¢do ndo impede a pratica
do aborto, tendo como consequéncia o obsta-
culo aos servicos de satde pablica, com direta
repercussio para as mulheres descapitalizadas.

Mesmo nos casos de aborto autorizados pela
lei, ocorrem impedimentos para a concretiza-
co do direito, havendo poucas unidades refe-
renciadas, inexistindo publicidade a respeito
do atendimento em qualquer unidade com
servico de obstetricia, objecio de consciéncia
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dos profissionais e falta de capacitaco técnica
para lidar com vitimas de violéncia sexual.

Cabe sublinhar que, desde a legislacdo penal
até a completa auséncia de politicas publicas
efetivas, observa-se a impregnacio de valores
morais e religiosos em atos do Estado brasileiro
que se fundou constitucionalmente nalaicida-
de. A criminalizacio do aborto tem por direta
consequéncia o risco incrementado a vida, em
grave violaco dos direitos humanos das mu-
lheres, demarcando, inclusive, a desigualdade
social, com entraves para servico publico de
saude para as mulheres pobres.

Vale dizer que os movimentos feministas
pela descriminalizacdo do aborto se mantém
permanentemente em disputa com as forcas
conservadoras, ainda mais no atual momento
histoérico em que vivenciamos a supressio de
direitos sociais conquistados e até ja reconhe-
cidos formalmente nas legislacdes e de que é
exemplo a proposta de emenda constitucional
para definir o inicio da vida com a concepgio,
criminalizando, possivelmente, até o aborto
em gestacdo decorrente de estupro.

Dadas essas premissas, afigura-se premente
aproducéo alternativa do direito por meio da
organizacdo social em redes de apoio e socorro
as mulheres que decidam abortar, dissemi-
nando informacio de qualidade a respeito
dos métodos contraceptivos, das hipoteses

de aborto legal, dos estabelecimentos aptos a
realizar o procedimento, da eficacia, posolo-
gia, riscos e vantagens do uso do misoprostol,
elaborando material escrito e de midia audio-
visual para as redes sociais, além de promover
debates nas ruas, associacdes de moradores e
demais coletivos populares organizados.

Conclui-se que as organizacdes sociais e
populares de resisténcia para a construcio
do direito de acesso ao aborto seguro travam
lutas revolucionarias, reestruturando o campo
politico, desafiando a sociedade burguesa e
abalando os valores e conformacdes do patriar-
cado. As mulheres formam uma consciéncia
militante feminista coletiva, rompem a propria
concepc¢do que tém de si mesmas e realinham
as relacdes sociais, reposicionando-se como
senhoras autdnomas de sua existéncia, de sua
vontade e de seu corpo.
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RESUMO A finalidade deste artigo foi debater se a adocdo, na forma em que estd sistematizada no Brasil,
por meio do Cadastro Nacional de Adocéo, pode ser a soluciio para o grave problema do acolhimento
institucional de criancas e adolescentes em situacfo de risco, especialmente aqueles que vivem no estado
do Rio de Janeiro. Para tanto, foram analisados os dados secundarios de dois sistemas informatizados
oficiais: 0 M6dulo Crianca e Adolescente, do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, e o Cadastro
Nacional de Adocéo, do Conselho Nacional de Justica. Concluiu-se que, da forma com que o sistema esta
concebido, a adocdo esta longe de ser a solucdo para a violacdo do direito fundamental a convivéncia
familiar dessas criancas e adolescentes, podendo, quando muito, constituir uma grande oportunidade, e
isso caso ocorram mudancas nos critérios estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica, de selecio de
criancas e adolescentes de acordo com as suas caracteristicas fisicas pelas pessoas interessadas em adotar.
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ABSTRACT The purpose of this article is to discuss whether adoption, in the form in which it is systematized
in Brazil, by the National Adoption Register, may be the solution to the serious problem of child and adolescent
in risk situation care, especially those living in the state of Rio de Janeiro. To this end, the secondary data of
two official computerized systems were analyzed: the Child and Adolescent Module of the Public Ministry
of the state of Rio de Janeiro, and the National Adoption Register of the National Council of Justice. It was
concluded that, the way the system is designed, adoption is far from being the solution to the violation of the

fundamental right to family life of these children and adolescents, and can, at very least, be a great opportunity,

but only if changes occur in the criteria established by the National Council of Justice, of selection of children

and adolescents according to their physical characteristics by those interested in adopting.
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Introducio

A adocio, tal como concebida pelo Brasil, pode
ser a solucflo, ou apenas uma das alternativas,
para um drama que marca a historia de muitas
criancas e adolescentes brasileiros: crescer em
uma entidade de acolhimento institucional —
popularmente conhecidas pelo nome de abrigos
ou orfanatos — sem conviver com uma familia.

Estudiosos de diversas areas vém apontando
os maleficios causados pela longa permanén-
cia de criancas e adolescentes em entidades
de acolhimento institucional, especialmente
aqueles de tenra idade.

Segundo Passeti', nas instituicdes, as criancas
sdo criadas sem vontade prépria, prevalecen-
do sempre o interesse coletivo em detrimento
de suas individualidades, além de receberem
formacéo escolar insatisfatoria e, muitas vezes,
direcionada para a ocupacio de posicdes consi-
deradas de baixo escaldo dentro da sociedade.

Na mesma linha, Cuneo? afirma que as
instituic6es ndo sdo o espaco natural para o
desenvolvimento integral de criancas e ado-
lescentes, que, repentinamente, passam a ser
cuidados por pessoas que lhes sio estranhas,
e sem os estimulos que somente uma atencio
individualizada poderia lhes fornecer, forman-
do vinculos afetivos e emocionais precarios,
com graves prejuizos a formacio de suas in-
tegridades psicologicas.

Ariés3 destaca que, desde o inicio da Idade
Moderna, a familia passou a ocupar um papel
central na formacéo de criancas e adolescentes,
deixando de ser apenas uma instituicio de di-
reitos e transformando-se em uma entidade na
qual seus integrantes estdo unidos pelo amor e
voltados para os cuidados e para a afetividade
com as suas criangas.

Nesse contexto, como uma das formas de
colocacio em familia substituta é que exsurge
a adocdo (art. 28 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente — ECA, Lei n° 8.060/904),
carregando a esperanca de ser a solucio para
essa grave violacio dos direitos humanos
de tantas criancas e adolescentes, mantidos
alijados de uma saudavel e imprescindivel
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convivéncia familiar, que acaba por acarretar
sérios danos as suas integridades psicologicas
e, portanto, a saude, ja que estio em fase de
plena formacdo e desenvolvimento.

No ordenamento juridico patrio, a adocio
encontra-se regulamentada pelo ECA4, com as
modificaces que lhe foram introduzidas pelas
Leis n°12.010/095 e n°13.509/17¢, com desta-
que para a criaco e para a implementacdo do
cadastro nacional de criancas e adolescentes
disponiveis a ado¢io e de pessoas interessadas
em adota-los (art. 50, § 5° do ECA)4.

Antes mesmo das primeiras modificacdes no
instituto da adocdo, introduzidas pelo legislador,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgéo de
fiscalizacéio do Poder Judicidrio, ja havia criado
o mencionado Cadastro Nacional de Adocdo
(CNA)?, por meio daResolugéio CNJ n° 54,/20088.

Encontram-se cadastrados no CNA7 9419
criancas e adolescentes e 45.182 pretendentes
habilitados a adocio.

A adocdo continua na pauta do dia.

No Congresso Nacional, tramita um Projeto
de Leido Senado (PLS n°394/17)° que pretende
criar um estatuto proprio para tratar da adocéo.

Ocorre que, para que uma crianca e adoles-
cente acolhidos seja considerada adotavel, e
entfo inseridas no cadastro como disponivel
a adocdo, seus pais deverio ser previamente
destituidos do poder familiar, por meio de
uma acfo judicial, exceto se forem falecidos
ou aquiescerem com a colocacdo dos filhos
em uma familia substituta (art. 166 do ECA)A.

O afastamento de criancas e adolescentes
de suas familias, por intermédio da medida
protetiva de acolhimento institucional, ndo
significa que os pais foram destituidos do
poder familiar, e, portanto, que eles estejam
aptos a serem adotados e inseridos no CNA.

Dessa forma, inicialmente, buscou-se pes-
quisar, no estado do Rio de Janeiro, quais as
principais motivacdes que acarretavam o afas-
tamento de criancas e adolescentes acolhidos
de suas familias, para saber se tais razdes po-
deriam ensejar a extin¢do do poder familiar
dos pais com o encaminhamento de criancas
e adolescentes para adocdo.
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Nessa primeira etapa, como material de pes-
quisa, foram utilizadas as informacdes relativas
acriancas e adolescentes acolhidos no estado do
Rio de Janeiro, disponibilizadas pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ),
por meio do sistema informatizado denomi-
nado Moédulo Crianca e Adolescente (MCA)'®,
por ainda nio existir, no Ambito do CNA7, uma
ferramenta de sincronizacfo automatica no
sistema informatizado, para saber os perfis (cor/
raca/etnia; faixa etaria e grupo de irméos) de
todas as criancas e adolescentes acolhidos no
Pais e em cada estado da federacdo e, entre eles,
aqueles ja disponiveis a adocdo.

Emum segundo momento, como o objetivo da
pesquisa é saber se a adocdo pode ser a solu¢do
para o acolhimento institucional no estado do
Rio de janeiro, consideraram-se adotaveis todas
as criancas e adolescentes acolhidos, o que ndo
é o caso, comparando-se trés de suas principais
caracteristicas (cor/raca/etnia; faixa etaria e
grupo de irmios) com o perfil desejado pelos
habilitados a adocio, por meio da extracio das
informacdes constantes no CNA?.

Partiu-se da seguinte hipotese: aadog¢do ndo
é asolucdo para o problema do acolhimento de
criancas e adolescentes e, caso repensados os
critérios do CNA, podera vir a ser umareal espe-
ranca para os acolhidos & convivéncia familiar.

A verdadeira face do
acolhimento institucional
no Brasil

Criancas e adolescentes brasileiros sio coti-
dianamente afastados de suas familias e enca-
minhados, sob a responsabilidade do Estado,
para alguma instituicdo ptblica ou ndo gover-
namental, a titulo de aplicaciio de uma medida
protetiva de acolhimento institucional, em
decorréncia de situacdo de risco causada por
acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
falta, omissdo ou abuso dos pais; ou de suas
proprias condutas (arts. 98 e 101, incisos VII
e VIII do ECA#%).
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A histéria do Brasil é marcada pelo afas-
tamento de criancas e adolescentes de suas
familias de origem. Em 14 de janeiro de 1738,
foi fundada, por Romio de Mattos Duarte,
na Santa Casa da Misericérdia, a Casa dos
Expostos, que possibilitava aos pais a entrega
dos filhos ao Estado, lancando-os, sem qual-
quer tipo de identificacdo, especialmente os
de tenra idade, através de uma grande roda
giratorial. Com o primeiro Codigo de Menores
de 1926 (Decreto n® 5.083)2, substituido um ano
depois pelo Codigo Mello Mattos (Decreto n°
17.943-A)B, iniciou-se a fase em que a caréncia
e a pobreza passaram a ser sinénimos de de-
linquéncia e, consequentemente, instituciona-
lizacdo de criancas e adolescentes. Tal periodo,
conhecido como Doutrina da Situacio Irregular,
perdurou quando foi revogado o Cddigo de
Menores de 1979 (Lei n® 6.697/79)14, em 1990,
e teve como apices o Servico de Assisténcia
ao Menor (SAM) e a Fundacdo Nacional do
Bem-Estar do Menor (Funabem) 15,

Com a chegada da Constituicdo Federal de
1988 (CF)%, da edicéo do (Lei n° 8.069/90)4,
e da ratificacdo da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianca (CIDC - Decreto n°
99.710/90)", surgiu um novo paradigma para o
atendimento infantojuvenil, conhecido como
Doutrina da Protecéo Integral. Desde entfo,
criancas e adolescentes passaram a ser consi-
derados como sujeitos de direitos, que devem
receber tratamento prioritario do Estado, da
comunidade, da sociedade e da familia, para
que possam ter pleno desenvolvimento fisico
e psicoldgico, pois estdo em condi¢io peculiar
de desenvolvimento (art. 227 da CF). Logo,
o acolhimento passou a ser excepcional e
provisorio, ndo importando em privacio de
liberdade (art. 101, paragrafo tinico do ECA)4.

Mesmo com a chegada do novo paradigma,
o acolhimento de criancas e adolescentes pelo
Estado, principalmente em institui¢des, conti-
nua presente, como uma das primeiras medidas
para uma infincia e juventude desvalida.

De fato, a cultura da institucionalizacdo de
criancas pobres, iniciada no periodo colonial,
perdurou durante todo o século XX, como a



opcdo para uma populacio carente, que con-
tinuou a vivenciar com seus filhos o estigma
da pobreza imposto pelo Estado, diante da
falta de implementacéo efetiva de politicas
publicas voltadas as familias.

O Plano Nacional de Promocio, Protecéo e
Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes
a Convivéncia Familiar e Comunitaria, de
dezembro de 20069, descreveu essa triste
realidade, ja no século atual, quando definiu
familias em situacdo de vulnerabilidade ou
risco social, como grupos familiares que en-
frentam condicdes socioculturais negativas ao
cumprimento de seus deveres, com ameacas
ou violacdes flagrantes de seus direitos.

Nos ultimos anos, com a promulgacio das
Leis n°® 12.010/095 e n° 13.509/176, 0 ECA4
sofreu profundas modificacdes, com o obje-
tivo de abreviar ao maximo a permanéncia
de criancas e adolescentes nas instituicoes
de acolhimento e, por conseguinte, torna-los
disponiveis a adogéo, caso ndo possam retor-
nar para o convivio de suas familias. Dentre
tantas alteracdes, destacam-se: a) a entrada e
saida de criancas e adolescentes das institui-
cOes somente ocorrera por meio de decisio
e guia judiciais (art. 01, §s 2° e 3° do ECA%);
b) o estabelecimento de um plano individual
de atendimento de cada crianca/adolescente
acolhido (art. 101, § 4° do ECA%); ¢) a introdu-
cdo de um prazo maximo para reavaliacdo da
medida de acolhimento - 6 meses, em 20009,
para 3 meses, a partir de 2017 (art. 19, §1° do
ECA%); d) o tempo maximo de acolhimento
institucional - 2 anos, em 2009, para 18 meses,
a partir de 2017 (art. 19, §2° do ECA%); e) a
preferéncia na manutencio ou reintegracio
dacrianca ou adolescente em sua familia, com
relacdio a qualquer outra providéncia (art. 19, §
3°do ECA%); f) o prazo maximo de até 90 dias
parabusca da familia extensa (art. 19A, §3° do
ECA%); g) o encaminhamento para adocéo dos
recém-nascidos niio procurados em até 30 dias
por suas familias (art. 19, A, § 10 do ECA%); h)
a falta ou caréncia de recursos materiais, por
si s0, ndo constituir motivo para a retirada
da crianca de sua familia, devendo esta ser
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obrigatoriamente incluida em programas ofi-
ciais de auxilio (art. 23 e paragrafo inico do
ECA%); 1) aprevaléncia da familia, na promocéo
de direitos e na proteco da crianca e do ado-
lescente (art. 100, paragrafo tinico, X do ECA#%)
e]) o prazo de 15 dias para o ingresso da acdo de
destituicdo do poder familiar pelo Ministério
Publico e de 120 dias para a concluséo da acéo
judicial (arts.. 101, § 10 e 163 do ECA#4).

Diante de tantas mudancas, constata-se, ao
menos do ponto de vista formal, que a institu-
cionalizac¢io de criancas e adolescentes deve
ser sempre excepcional e provisoria. Nota-se,
também, que o legislador vem indicando outras
op¢des, como o acolhimento familiar (art. 101,
inciso VIII do ECA#%, introduzido pela Lei n°®
12.010/095), prioritario em relacfio ao institucio-
nal, bem como os programas de apadrinhamento
de criancas institucionalizadas, para minimizar
os estigmas da institucionalizacéo (art. 19-B do
ECAA4, acrescentado pela Lei n° 13.509/176).

Considerando que, ressalvados os casos
de concordéancia dos pais ou orfandade,
faz-se necessaria a prévia destituicdo do
poder familiar, via acdo judicial propria, em
face dos pais, para que os acolhidos fiquem
disponiveis a adog¢éo, sera preciso compre-
ender, primeiramente, os principais motivos
que ensejam os acolhimentos de criancas e
adolescentes, afastando-os de suas familias
de origem (art. 166 do ECA%).

Motivos do acolhimento e
as causas de destituicio do
poder familiar

De acordo com o Cédigo Civil (art. 1.638
do CC)29, a perda do poder familiar podera
ocorrer pelas seguintes causas: castigos imo-
derados; abandono; pratica de atos contrarios
amoral e aos bons costumes; entrega irregular
do filho para adocdo; ou caso haja a pratica
de homicidio, feminicidio, lesdo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, estupro,
ou crime diverso contra a dignidade sexual,
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com pena de reclusio contra o outro titular
do poder familiar, filho, filha ou descendente.

Segundo os dados do 22° censo do MCA2Y,
encerrado em 31 de dezembro de 2018,
crescem, no estado do Rio de Janeiro, longe
de suas familias, 1.650 criancas e adolescentes,
sendo 1.515 em acolhimento institucional, e 135
em acolhimento familiar. Entre eles, apenas
166 estdo aptos a adocdo.

Por sua vez, consta também no aludido
censo?' que as principais motivagdes para
o acolhimento de criancas/adolescentes
no estado, entre outras, foram: negligéncia
(35,64%); abandono (8,18%); situacgdo de rua
(8,00%); em razio de sua conduta (6,18%);
abusos fisicos ou psicolégicos (5,76%); suspeita
ou abuso sexual (3,94%).

A categoria negligéncia (35,64%), apontada
como o principal motivo para o acolhimento
institucional, consiste na falta do cumprimen-
to de um dever de cuidado pela omissio do
agente, no caso, os pais. Segundo o Cédigo
Civil, anegligéncia, isso é, a omissio dos pais,
por si s6, ndo podera dar ensejo a destituicdo
do poder familiar, salvo nos casos de pratica
reiterada da conduta omissiva pelo agente
(arts. 1637 ¢/c 1638, 111 do CC)2°.

Outrossim, verifica-se que, sozinhas, duas
outras motivacdes apontadas pelo 22° censo do
MCA? - situacéio de rua (8,00%), em razio de
sua propria conduta (6,18%) — nio darfo ensejo
a extincdo do poder familiar, ja que apenas in-
diretamente relacionadas com alguma conduta
atribuida aos pais.

Consequentemente, apenas o abando-
no (8,18%) e o acolhido ser vitima, seja de
abusos fisicos/psicdlogos (5,76%), seja sexuais
(3,94%), poderdo acarretar a destituicéo do
poder familiar e a disponibilizacio dos aco-
lhidos para a adocao.

Portanto, em regra, criancas e adolescentes
encaminhados para o acolhimento estatal,
pelas motivacdes apresentadas para a aplica-
cfo da medida de protecdo, ndo estdo aptos a
adocdo, pois ndo ha causa para a destituicdo
do poder familiar de seus pais.

Logo, o acolhimento institucional ndo pode
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ser compreendido como sindnimo de criancas
e adolescentes disponiveis a adocio.

Néo obstante, o Brasil macicamente tem fo-
mentado a colocacio em familia substituta por
meio daadocio, como a grande resposta a questio
do acolhimento de criancas e adolescentes.

O Sistema Nacional
de Adocio e algumas
iniciativas do Estado

No dia 29 de abril de 2008, 0 CNJ, 6rgio de fisca-
lizacdo do Poder Judiciario, editou a Resolucéio
CNJ n° 548 implementando um Banco Nacional
de Adocdo, que consolidou os dados de todas as
serventias judiciais do Pais, relativos a criancas
e adolescentes disponiveis a adocéo e aos habi-
litados & adocio domiciliados no Brasil.

Na pratica, o CNA? é um grande gerenciador
de informacdes, que busca cruzar as caracteris-
ticas de criancas e adolescentes disponiveis a
adocdo com as preferéncias dos pretendentes
inscritos de todo o Brasil, denominados habili-
tados. Dessa forma, desde a sua implantacéo, o
CNJ sempre autorizou, no CNA7?, que os habili-
tados escolhessem criancas e adolescentes pelos
seguintes critérios: idade; sexo; grupo de irméos;
raga/cor/etnia; com ou sem deficiéncia fisica e
mental, HIV e outras doencas.

Segundo o ECA# (art. 50, § 13, incisos I, IT e
ITI), toda e qualquer adoc¢iio somente sera con-
cedida aos pretendentes habilitados no CNA,
salvo em trés situaces legais: 1. adocio unilateral
(padrasto ou madrasta adotam a/o enteada/0),
2. pedidos formulados por parentes com quem
oadotando conviva e mantenhalacos de afetivi-
dade; 3. requerimentos formulados por aqueles
que detenham a guarda ou tutela de crianca, ou
adolescente maior de 3 anos.

Mesmo apds a regulamentacio de um
sistema nacional pela Lei n° 13.010/095, o Poder
Legislativo, além de introduzir novidades por
intermédio da Lei n° 13.514/176, continua de-
batendo no Congresso Nacional Projetos de Lei
(PL) sobre o tema, com o objetivo de fomentar



ainda mais a adocdo de criancas e adolescen-
tes acolhidos. Destaca-se o Projeto de Lei do
Senado (PLS) n° 394, de 20179, que estabelece
um Estatuto da Adoc#o, subtraindo a matéria do
ECA, que sempre sistematizou todos os direitos
de criancas e adolescentes.

No ambito do Poder Executivo, responsavel
pela instituicdo de politicas ptblicas em prol de
criancas, adolescentes e familias brasileiras, ha
também estimulos a ado¢io. Exemplificando, o
governo do estado do Rio de Janeiro, com a Lei
Estadual n®3.499/20002, criou o programa Um
Lar para Mim, instituindo um auxilio-adocéo para
o servidor publico estadual ocupante de emprego
publico, cargo efetivo ou cargo em comissao, civil
ou militar, ativo ou inativo, que adotar crianca ou
adolescente 6rfio ou abandonado.

O Poder Judiciario caminha no mesmo sentido,
por meio da iniciativa de seus diversos Tribunais
de Justica, ao organizarem varias campanhas
de adocio. Como exemplos de boas praticas,
destacam-se os projetos Adote Um Vencedor, do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro?;
Adote um Boa Noite, do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo?4; Esperando por Vocé, do
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo?5;
e Deixe 0 Amor te Surpreender, do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul2e.

O proprio MPRJ, em 2017, criou um sistema
proprio de busca ativa de criancas disponiveis a
adocdo denominado Quero Uma Familia?’.

Recentemente, o CNJ, por meio da
Resolucdo n° 289, de 14 de agosto de 201928,
implantou o Sistema Nacional de Adocgéo e
Acolhimento (SNA), ainda em fase de testes,
revogando a Resoluco n° 54, de 29 de abril
de 2008, que criou o CNA.

Metodologia

Criancas e adolescentes acolhidos no estado do
Rio de Janeiro foram eleitos como o publico-
-alvo da pesquisa. Para tanto, foram coletados
como instrumentos os dados empiricos multi-
focais secundarios do MCA9, resultados do 22°
censo? dos acolhidos do estado do Rio de Janeiro,
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encerrado em 31 de dezembro de 2018. 0 MCA10
consiste em um sistema de dados gerenciados
pelo MPRJ, com informacdes detalhadas de todas
as criancas e adolescentes acolhidos no estado
doRio de Janeiro, que é alimentado diariamente
pelos Conselheiros Tutelares, Poder Judiciario e
o proprio Ministério Publico. Semestralmente,
0 MPRJ realiza censos dessa populacdo, encer-
rando-se a 222 compilaciio?! de acesso ptblico
em 31 de dezembro de 2018.

Como a pergunta da pesquisa consiste em
verificar se a adocdo pode vir a ser a solucéo
para o problema do acolhimento institucional
do estado do Rio de Janeiro, bem como diante da
pequena quantidade de criancas e adolescentes
acolhidos no estado aptas a adocéo (apenas 166,
segundo os dados do 22° censo do MCA2Y), o que
representa pouco mais de 10% do niimero total
de acolhimentos, decidiu-se partir da seguinte
premissa para possibilitar a apresentacio dos
dados: todos os 1.650 acolhidos cadastrados no
MCA2?' (100%) estavam disponiveis a ado¢éio na
data de 31 de dezembro de 2018.

Para constatar as reais oportunidades de o
publico acolhido no estado do Rio de Janeiro vir
aser adotado, foram eleitas trés de suas caracte-
risticas para analise: cor/raca/etnia; integrar um
grupo de irméos e a faixa etaria.

Tais informacdes dos acolhidos foram com-
paradas com as preferéncias dos habilitados a
adocdo de todo o Brasil, cadastrados no CNA,
uma vez que criancas e adolescentes sio dispo-
nibilizados a adocéo para qualquer habilitado
do Pais, respeitando-se a ordem cronolégica de
inscricfio do pretendente.

Os dados colhidos no CNA, sobre as prefe-
réncias dos habilitados a adocéo, também foram
extraidos no dia 31 de dezembro de 2018, pois o
22° censo do MCA2 encerrou nessa data.

Resultados e discussoes

Os dados serfo apresentados em trés grupos,
mediante as figuras I e 2, mantendo-se as ca-
tegorias e as variaveis utilizadas nos bancos de
dados oficiais do 22° censo do MCA?'e do CNA?.
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Figura 1. Relacdo entre a cor/raca/etnia das criancas/adolescentes acolhidos no 222 censo do Mddulo Crianca e

Adolescente

MCA - Criancas / Adolescentes acolhidos no RJ

77,52%
44,06%
33,45%

19,21%
Raca Negra Parda Preta Branca Ignorado Amarela
1279 727 552 45 9

Fonte: Elaborado com base no 222 censo do Mddulo Crianca e Adolescente?!.

Figura 2. Preferéncias dos habilitados a adocdo de todo o Brasil do Cadastro Nacional de Adocao

CNA - Habilitados a Adocdo

92,4%

Amarela
26.002

Branca Parda
41.747 37.269

82,49%
57,55% 55,35% 53,77%

Negra (preta)
25.007

49,76%

Aceitam todas/
indiferentes
22.483

Indigena
24.295

Fonte: Elaborado com base no 222 censo do Mdédulo Crianca e Adolescente?' e no Cadastro Nacional de Adocéo?.

Algumas dificuldades merecem ser apon-
tadas, antes da analise dos resultados.

A primeira é que o CNA7 n#o adota a no-
menclatura raca/etnia negra, tal como fez o
22° censo MCA2, de acordo com a definicio
do Estatuto da Igualdade Racial (art. 1°, inciso
IV da Lein®12.288/10)2° como o conjunto das
pessoas que se autodeclaram pretas e partas,
segundo a classificacfio adotada pelo Instituto
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Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Ademais, a inclusdo dos dados de criancas
e adolescentes, com base no quesito cor/raca/
etnia, é realizada por terceiros, os profissionais
que alimentam os sistemas, (heterodeclarac¢io),
e ndo por eles proprios (autodeclaracdo), como
determina o Estatuto da Igualdade Racial2®.
A terceira é a imprecisdo de tais infor-
macoes, ja que cor/raca/etnia sio conceitos



relacionais, a depender de diversos fatores
para que possam ser categorizados,
ndo apenas a simples aparéncia fisica.
Exemplificando, a defini¢do de alguém con-
siderado da cor/raca/etnia negra/preta ou
parda, para alguém domiciliado na regido
Sul podera ser diferente da atribuida por
uma pessoa que vive na regiao Norte.

Por ultimo, a impossibilidade de simples-
mente somar os numeros dos habilitados que
aceitam criancas/adolescentes da cor/raca
descrita no CNA? como pretas e pardas, para
fins de encontrar o quantitativo daqueles que
aceitam os acolhidos da coluna raga negra
(pretos e pardos) do 22° censo MCAZ2, pois,
quando os adotantes escolhem as suas pre-
feréncias, podem apontar mais de uma cor/
raca/etnia, sendo essa a regra.

Dito isso, analisando os resultados, observa-
-se que a maioria dos acolhidos cadastrados
no 22° censo MCA?'é daraca negra (77,52%),
considerada a juncéo das pardas (44,06%) e
pretas (33,45%), representando as brancas
apenas o percentual de 19,21%. Por outro lado,
o percentual dos habilitados que aceitam
adotar criancas negras/pretas (55,35%) ou
pardas (82,49%) é bem menor do que os que
aceitam as brancas (92,4%).

Destarte, as oportunidades de um acolhido
classificado como de cor/raca/etnia branca
encontrar alguém que deseje adota-lo sdo bem
maiores do que aqueles da raca negra (pretas
e pardas). Consequentemente, os acolhidos da
cor/raca/etnia negra (pretos e pardos) tendem
a permanecer mais tempo em regime de aco-
lhimento, e, dependendo de outros fatores
(faixa etéria e grupo de irm#os), com poucas
chances de serem adotados.

De acordo com a analise dos dados, essa op¢io
de escolha da cor/raca/etnia de um filho au-
torizada pelo CNJ no CNAY constitui a pratica
reconhecida como racismo institucional.

Segundo Jurema Werneck39(43 o racismo
institucional

equivaleria a acbes e politicas institucio-
nais capazes de produzir e/ou manter a
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vulnerabilidade de individuos e grupos sociais
vitimados pelo racismo.

Para Thula Pires3%257) o racismo institu-
cional, como uma consequéncia da atuacio
das instituicoes,

decorre necessariamente do alto grau de na-
turalizacdo da hierarquia racial e dos estere-
6tipos que inferiorizam determinado grupo
enquanto afirmam a superioridade do outro.

Saliente-se a auséncia de voluntariedade para
que o racismo institucional esteja configurado,
uma vez que ele é apenas uma consequéncia
do atuar das instituicdes, no caso, a autoriza¢io
concedida pelo CNJ para que criancas e adoles-
centes sejam escolhidos dessa forma.

Registre-se, ainda, que o percentual de ha-
bilitados que aceitam criancas/adolescentes
classificadas como pardas (82,49%), ou seja,
mais proximas das brancas, é bem maior do
que o das categorizadas como negras/pretas
(55,35%). Esse fendmeno é conhecido como
‘colorismo’ ou ‘pigmentocracia’, que consiste
em verificar a quantidade de privilégios, ou
prejuizos, que é concedida entre pessoas da
raca negra, baseadas apenas na cor da pele,
isto é, quanto mais clara for a tonalidade de
sua pele, ou seja, bem préxima da branca,
maiores serdo os privilégios de que gozara,
comparativamente com aquelas de tom de pele
mais escuro32. No caso, criancas e adolescentes
pardos, mais parecidas com o padrido domi-
nante desejado pelos habilitados - criancas/
adolescentes brancas —, terdo mais chances
de adocio do que os negros/pretos.

E importante também ressaltar, conside-
rando o alto nimero de habilitados no Pais
(45.182), que, caso fossem cadastrados no
CNAT apenas pessoas que aceitassem adotar
independentemente da cor/raca/etnia (22.483
- 49,76%), ja haveria candidatos suficientes
para a adocdo de todas as criancas e adoles-
centes acolhidos no estado do Rio de Janeiro
(1.650 - 22° censo MCA2Y), e os do Brasil ja
cadastrados no CNA (9.419)7 (figura 3).
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Figura 3. Relacdo entre os acolhidos por grupos de irméaos do 222 censo do Mdédulo Crianca e Adolescente e as preferéncias

dos habilitados a adocéo do Cadastro Nacional de Adocéo

MCA
99,04% 0,96%
Possuem  N&o possuem

irméos irméos
1.534 16

CNA
37,25%

62,75%

Néo aceitam
irmaos
28.350

Aceitam
irméos
16.832

Fonte: Elaborado com base no 222 censo do Mddulo Crianca e Adolescente?' e no Cadastro Nacional de Adocao”.

Enquanto apenas 16 (0,96%) criancas e ado-
lescentes acolhidos no estado do Rio de Janeiro
no possuem irmios, a maioria dos habilitados
manifesta a preferéncia por niio adotar criancas
e adolescentes com irmaos (62,75%).

Ressalte-se que, caso fossem admitidos no
CNA apenas os habilitados que aceitassem adotar
grupo de irmios, ja existiria mais do que o dobro
de pretendentes para adotar todas as criancas
e adolescentes do Brasil cadastrados no CNA?
(9419), quicé dos acolhidos no estado do Rio de
Janeiro (1.650 — 22° censo MCA)? (figura 4).

Nota-se que 85,23% dos habilitados a adocéo
de todo o Brasil desejam criancas até a faixa etaria
de 6 anos de idade, enquanto esse publico repre-
senta apenas 29,88% das criancas e adolescentes
que estdo acolhidos no estado do Rio de Janeiro.

As adocdes no estado do Rio de Janeiro,
portanto, em sua grande maioria, serdio tardias
(a partir de 7 anos de idade).

Nio se pode perder de vista que, diante do
grande nimero de habilitados ja inscritos no
CNA, sdo desnecessarias novas habilitacdes para
criancas de tenra idade (de 0 a 6 anos de idade).

Figura 4. Relacdo entre as criancas/adolescentes cadastrados por faixa etdria no 222 censo do Mddulo Crianca e

Adolescente e a preferéncia dos habilitados a adocdo do Cadastro Nacional de Adocao

MCA
40,42%
29.88% 29,7%
Oaé6 7al12 13a18
493 490 667

CNA

13,2%
1,58%
Oab 7al2 13a18
38.508 5963 YAl

Fonte: Elaborado com base no 222 censo do Mdédulo Crianca e Adolescente?' e no Cadastro Nacional de Adocao?”.
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Consideracdes finais

O desrespeito ao direito fundamental a con-
vivéncia familiar de criancas e adolescentes,
com a sua inclusdo e manutencdo em regime
de acolhimento pelo Estado, especialmente
em instituicdes, constitui um grave pro-
blema de falta de implementacio efetiva e
continua de politicas publicas, que garantam
as familias mais vulneraveis direitos sociais
minimos - habitacdo, satude, educacéo e
oportunidade de trabalho.

As familias brasileiras mais vulneraveis pre-
cisam ser tratadas pelo Estado por meio de
acdes preventivas, e com oportunidades con-
cretas de acesso a programas de planejamento
familiar, isso porque os numeros demonstram
que quase a totalidade dos acolhidos do estado
do Rio de Janeiro possuem irmios.

Para que o acolhimento de criancas e ado-
lescentes seja excepcional e, quando inevitavel,
provisorio, como determina a lei, sera preciso
uma efetiva transformacéo sociocultural, para
que todos os operadores do sistema de garan-
tia de direitos enxerguem, antes da aplicacio
da drastica medida, os efeitos negativos na
formacdo da integridade psicoldgica daque-
les que passaram por alguma experiéncia de
institucionalizacdo.

Constatou-se que o principal fato gerador
do acolhimento de criancas e adolescentes
no estado do Rio de Janeiro foi a negligén-
cia dos pais, que poderia ser evitada, caso
existisse um efetivo acompanhamento das
familias mais vulneraveis pelas municipali-
dades, por intermédio dos seus servicos de
assisténcia social e das equipes de atencédo
bésica da Estratégia Saude da Familia, com
aimprescindivel participacdo dos Conselhos
Tutelares. Somente assim a medida protetiva
de acolhimento, seja familiar ou institucional,
seria uma ultima forma, pois ja esgotadas as
possibilidades de manutencéo de criancas e
adolescentes em sua familia.

Faz-se urgente, portanto, além de aumentar
o numero de Conselhos Tutelares da grande
maioria dos municipios que compdem o
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Estado, que os ja existentes sejam devidamente
estruturados, para que a sociedade enxergue
o conselheiro como um agente indispensavel
para o sistema de garantia e protecdo de di-
reitos, especialmente por estar em sua ponta,
dando o pontapé inicial para o acolhimento,
quase sempre sem conhecer a realidade fami-
liar daquela crianca ou adolescente.

Nio se pode perder de vista que, quando
criancas e adolescentes permanecem por
longos periodos acolhidos, os vinculos fa-
miliares acabam impreterivelmente por se
romper, pois muitas familias, diante da pre-
cariedade de recursos, acabam restringindo
o seu convivio com os filhos a meras visitas,
quando muito, semanais.

Reitera-se que a medida de acolhimento
deve ser esvaziada, e aplicada apenas para
situacdes peculiares, em que a crianca e o
adolescente estejam concretamente cor-
rendo grave risco em permanecer com 0s
seus pais e sem possibilidades de ficar aos
cuidados de outros parentes.

A adocéo, como uma das formas de colo-
cacdo em familia substituta, mesmo que nio
seja a solucdo, pode, sim, ser uma grande
esperanca para criancas e adolescentes
acolhidos pelo Estado.

Como o CNA foi estabelecido em favor
de criancas e adolescentes a espera de uma
familia, seus critérios de selecdo de filhos
devem ser rediscutidos, por privilegiarem
muito mais o interesse de adultos do que o
dos acolhidos, sujeitos de direito para quem
o cadastro foi criado.

Isso porque nido ha qualquer previsio
legal que estabeleca o dever de o Estado for-
necer filhos por meio do instituto da adocéo,
muito menos com as caracteristicas dese-
jadas pelos adotantes. Caso nfo existissem
tantas criancas e adolescentes vivendo sem
uma familia, certamente a adocdo néo seria
tdo difundida no Pais.

O critério cor/raca/etnia, de contetido
sociocultural, ndo deve integrar um sistema
informatizado de cruzamento de dados, diante
de sua notdria imprecisio, notadamente entre
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as categorias pardos e pretos. Além disso, a
op¢do de escolha de filhos com base nessa
categoria, conforme demonstrado, caracteriza
a pratica de racismo institucional pelo CNJ,
que ¢ o criador e gestor do CNA.

A adocgdo, portanto, ndo deve ter cor,
uma vez que a filiacdo adotiva tem por sua
esséncia a auséncia de semelhancas fisicas
entre pais e filhos. Essa realidade nio deve
ser mascarada, e aqueles que foram conside-
rados habilitados a adocdo pelo Estado tém
que estar preparados para enfrentar juntos
com seus filhos todos os preconceitos que a
filiacdo adotiva lhes reserva, especialmente
nos casos de adocdo inter-racial.

Precisamos refletir se o Estado ainda tem
interesse em habilitar pessoas que estido
interessadas em adotar apenas criancas de
tenra idade e que niio possuam irméos, ja
que os acolhidos, em sua grande maioria,
nfo possuem esses perfis.

E chegada a hora de investir nos habili-
tados do CNA que fizeram a opcéo de adotar
criancas e adolescentes independentemente de
cor/raca/etnia; que aceitam grupos de irméos
e que estfio abertos para as adocdes tardias.
Neles devemos depositar as nossas esperancas
e estimular que conhecam os acolhidos que
estdo a espera do amor de uma familia.

Pelo niimero de pretendentes ja cadastrados
no CNA, que supera em quatro vezes 0 niumero
de criancas e adolescentes disponiveis a adocéo,
a suspensio de novos pedidos de habilitacdo
a adocdo, salvo os casos de interessados em
adocoes necessarias (grupos de irmios, tardias,
criancas/adolescentes com doenca ou defici-
éncias), apresenta-se como uma realidade que
deve ser debatida com a sociedade.

O processo de habilitacdo a adocdo, ainda
que parcialmente descentralizado, com a parti-
cipacdo dos grupos de apoio a adogdo, continua
custoso ao Estado, e acaba gerando frustracdes
aos interessados, que néo encontram o filho
idealizado e imputam esse desencontro auma
suposta burocracia estatal.

As portas das entidades de acolhimento
institucional tém que ser abertas, para que, de
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forma supervisionada pelas equipes técnicas,
os habilitados a adocio tenham efetivo contato
com arealidade de criancas e adolescentes aco-
lhidos, e, desse encontro, possa surgir o amor
que une pais e filhos. O ECA ja recomenda a
visitacdo as entidades de acolhimento, mas
pouca importéncia os habilitados e os juizos
com competéncia em infincia e da juventude
vém dando a essa fundamental etapa para o
processo de construcdo de lacos afetivos.

Concluindo, somente com o estabeleci-
mento de um funil ainda menor na porta de
entrada do sistema de acolhimento, e uma
profunda mudanca no perfil dos habilitados
a adocilo, a institucionalizacdo de criancas e
adolescente podera deixar de ser um proble-
ma ainda atual no Brasil. Ademais, caso nido
acontecam mudancas e a exclusdo de alguns
dos critérios do CNA, estabelecidos sem base
legal, a adocdo, tal como organizada no Pais,
tera uma aplicacdo restrita, atendendo muito
mais aos interesses daqueles que pretendem
adotar do que o de criancas e adolescentes a
espera de uma familia. Talvez nfo seja por
acaso que ela tenha surgido pela primeira vez
em um ordenamento juridico na Idade Antiga,
muito antes do reconhecimento de quaisquer
direitos a criancas e adolescentes, 0 que acon-
teceu apenas no final do século XX.

Ha4, finalmente, que se destacar que a adogéo
¢, antes de tudo, um ato de amor que deve estar
envolvido por questdes éticas e responsabili-
dades extremas. A dignidade da crianca e do
adolescente é um marco definidor e indicativo
que a questdo da adocdo deve sempre ser vista
no bojo dos direitos humanos.
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RESUMO O presente trabalho teve o propdsito de a analisar os limites e as possibilidades de atua¢io da
magistratura na sinalizacio da necessidade de desenvolvimento e de implementacéo de politicas publicas
em demandas judiciais envolvendo o tema saude. Sob uma perspectiva sociologica e funcional, é apresen-
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na 12 Vara da Comarca de Valenca e, ao fim, analisar o perfil do sujeito de direito que demanda a tutela
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Introducio

A sociedade brasileira tem vivenciado os mais
acalorados debates sobre a atuacdo do Poder
Judiciario no processo chamado de judiciali-
zagdo da tutela da satide. Questdes envolvendo
a medicalizacfio, internacdes e implementa-
co de projetos na area da satde pelo Poder
Executivo, embora apresentem um quid de
politicas, foram lancadas, em alguma medida,
a apreciacdo do Poder Judiciario.

Em situa¢des como essas, o magistrado se
depara com questdes que exigem néo s6 conhe-
cimentos muito técnicos da seara juridica como
também a ponderacfio de interesses, analise de
direitos fundamentais e do orcamento publico e,
em ultima analise, a propria justica da decisdo,
mormente em se considerado o aspecto macro
do decisum e seus efeitos sobre aqueles que nio
ingressaram no Judiciario, mas que aguardam
na fila para atendimento.

Nesse sentido, a discussio, mais do que
afeta a analise das ciéncias politicas, ganha
também contornos de fundo ético e moral
deveras intensos, demandando do magistrado
reflexio critica e uma compreensio real das
moléstias discutidas, do funcionamento do
Sistema Unico de Satde (SUS)? e sua consoli-
dacio. Isso porque, a partir da decisio judicial,
ha um reflexo direto na promocio da saude
da populacéo e na salvaguarda dos direitos
fundamentais relacionados com a satde (di-
reitos humanos), proporcionando reducio
das desigualdades sociais e vulnerabilidade
dos grupos humanos (por exemplo, crianca,
adolescente, idoso, pessoas com deficiéncia).

Nessa toada, vale frisar que a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil (CRFB)?, a
luz dos ideais da Reforma Sanitdria, estabele-
ceu um sistema de satide de amplo atendimen-
to a populacio. Conforme seu art. 196, a saude
é consagrada como um direito de todos e dever
do Estado, de acesso universal e igualitario.

A partir da promulgacdo da atual Carta
Politica, portanto, o Pais rompeu com a pre-
térita interligacdo entre seu sistema de saude
e a previdéncia social, uma vez que, antes, era

necessario, como regra, um vinculo emprega-
ticio formal para acesso ao atendimento. Com
efeito, a instituicdo de um sistema de saiude
universal e igualitario, de viés retributivista,
origina um direito subjetivo publico da po-
pulacéo, que deve ser atendido por meio de
politicas publicas e econdmicas, direcionados
a sua promocio, proteco e recuperacio.

No contexto democratico contempora-
neo, o fendmeno da judicializacdo da satde
expressa reivindicacdes e modos de atuacio
legitimos de cidadéos e instituicdes, para a
garantia e promocdio dos direitos de cidadania
amplamente afirmados nas leis internacionais
e nacionais3. O fend6meno envolve aspectos
politicos, sociais, éticos e sanitarios, que vio
muito além de seu componente juridico e de
gestio de servicos publicos.

Além disso, o SUS, nfio obstante seja organi-
zado a partir de influxos participativos de todos
os entes da federacdo, ndo cria responsabilida-
des estanques e exclusivas, de modo que, a partir
do principio da solidariedade, todas as esferas
do Poder Publico (Unido, estados, Distrito
Federal e municipios) podem ser demanda-
das em questdes afetas a satde, consoante ju-
risprudéncia pacificado do Superior Tribunal
de Justica (STJ). Desse modo, a omissdo da
administracio publica na organizacdo de um
eficiente sistema de satude, por conseguinte,
pode ser colmatada pelo Judiciario, na medida
em que a Constituicdo ndo se consubstancia em
uma mera carta de intencdes.

Dessa forma, diante da proeminente
gama de direitos sociais assegurados na
Constituicdo de 19882, incluindo-se, no
que aqui nos interessa, o acesso universal e
igualitario a saude, é por demais previsivel
que ajudicializacfo seja um fendmeno assaz
corriqueiro, tendo em vista tantos reclamos,
como a insuficiéncia e, até mesmo, a auséncia
de politicas publicas ofertadas pelos entes
estatais ou mesmo o embaraco na sua gestdo.

Este artigo, portanto, insere-se em tal
debate, sob uma perspectiva critica a judicia-
lizacdo de politicas publicas, discutindo, fun-
damentalmente, a representatividade dessas
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demandas na Comarca de Valenca. Com isso,
ciente de que as decisdes judiciais impactam
a gestdo publica, inclusive orcamentaria,
busca-se despertar o olhar do administrador
publico para os reclamos mais corriqueiros da
populacio, indicando pontos de ajustes que se
verificaram pertinentes.

Metodologia

Trata-se de estudo descritivo exploratorio,
por meio de estudo de caso, atendo-se a uma
abordagem qualitativa de pesquisa% envolven-
do o municipio de Valenca (RJ).

Para a producio dos dados, foram utilizados
como fontes de evidéncias documentos oficiais
e entrevistas semiestruturadas com membros
da gestdo municipal (Secretaria de Saide e
Procuradoria do Municipio de Valenca).
Portanto, na analise da judicializacio da saude,
tomou-se por base o ano calendario regular
completo de 2015 até 2018.

Direcionou-se a investigacdo a partir de
trés enfoques delimitativos.

O primeiro enfoque tem como amostra
as demandas judicializadas nas 1# e 22 Varas
da Comarca de Valenca; e o seu objetivo foi
identificar a extensiio da propositura de acdes
judiciais que guardem alguma pertinéncia com
o tema saude no referido municipio.

0 segundo enfoque tem como amostra as de-
mandas judicializadas na 12 Vara da Comarca de
Valenca; e seu objetivo foi revelar a quantidade
de decisdes e sentencas proferidas no periodo,
identificando quantas se relacionaram ao tema
satide no municipio de referéncia, identificando
o volume de trabalho que a demanda de satade
representa para o magistrado.

O terceiro enfoque apresenta o perfil dos
sujeitos de direito que ajuizaram acdes dis-
tribuidas a 1* Vara da Comarca de Valenca
para ver seu direito a satde tutelado e as pe-
culiaridades de casos concretos submetidos a
apreciacio do Poder Judiciario.

Desse modo, pela analise da classe e assunto
pelo qual os processos foram cadastrados na
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Comarca de Valenca no periodo de 2015 a 2018,
fez-se possivel quantificar as acdes na seara
da saude, que foram objeto desta pesquisa.
Semelhantemente, fez-se possivel a obtencéo
dos numeros dos processos para consulta pro-
cessual, via geracdo de relatorios analiticos.

Nio foram levados em consideracéo os
pleitos na seara da satde formulados contra
planos e seguros satide, uma vez que, ao final,
o que se deseja é aferir a demanda publica, e
nfo a demanda privada de satde. Também
nio foram considerados eventuais demandas
coletivas, porquanto se pretende verificar o
perfil individual do demandante.

A presente pesquisa foi aprovada pelo
Comité de Etica em Pesquisa da Escola
Nacional de Saade Publica Sergio Arouca
(Ensp)/Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz),
obedecendo a Resolucdo CNS (Conselho
Nacional de Satde) n°® 510/2016.

Por derradeiro, cingiu-se o trabalho a for-
mulacdo de sugestdes no ambito dos meandros
do Judiciario, com o desiderato de melhorar
a tramitacdo dos feitos referentes a satude.

Resultados e discussoes

Caracteristicas do sitio de estudo -
municipio de Valenca

O municipio de Valenca localiza-se na
Mesorregido Sul Fluminense do estado do
Rio de Janeiro. Segundo dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE)3,
Valenca possui uma extensao territorial de
1.300,767 km2 e, portanto, é o 2° maior mu-
nicipio do estado do Rio de Janeiro, com um
quantitativo populacional de aproximada-
mente 76.163 pessoas no ano de 2018. Apos
censo demografico, 0 IBGE ainda informa, com
dados de 2010, que a densidade demografica
do municipio estava em 55,06 hab./kma2.
Considerando o indicador denominado
de Indice de Desenvolvimento Humano
Municipal IDHM) - indicador responsavel
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por aferir a longevidade, educacéo e renda
de cada Municipio - a Valenca foi atribui-
da o indice de 0,738 no ano de 2010, o que
situa o municipio na faixa denominada de
Desenvolvimento Humano Alto, em grande
parte pelo fator longevidade. Assim, Valenca
ocupa a 8232 colocacéio, empatado com alguns
outros municipios de Sdo Paulo, Paran4, Santa
Catarina e Rio Grande do Sulé?7.

O municipio conta com 72,3% de domicilios
com esgotamento sanitario adequado, com
47,7% de domicilios urbanos em vias ptblicas
com arborizacdo e com 32,1% de domicilios
urbanos em vias publicas com urbanizacio
adequada (presenca de bueiro, calcada, pa-
vimentacdo e meio-fio). Dessa maneira, ao
comparar-se com os outros municipios do
estado, Valenca ostenta a posicdo 52 de 92, 64
de 92 e 63 de 92 respectivamente. Ademais,
quando comparado a outras cidades do Brasil,
sua posicdo € 1.292 de 5.570, 4.212 de 5.570 e
1.111 de 5.570 respectivamente.

Da representatividade das acées
iniciais envolvendo o tema saude na
Comarca de Valenca

Enquanto a politica pablica é o instrumento
de aciio dos governos, a decisdo judicial (em
sentido amplo, por abarcar as decisdes inter-
locutérias e as sentencas) ¢ o instrumento de
atuacdo do Poder Judiciario, e pode resultar na
imposicao de obrigacoes as partes do processo.

As decisdes judiciais na seara da saude, mais
especificamente, tém como consequéncia um
impacto politico, ja que implicam obrigacéo de
prestacdo publica de satide que, na maioria das
vezes, nio esta incluida nas politicas publicas
ja tracadas e sdo impostas sob pena de multa
ou crime de desobediéncia. Tal interferéncia
pode gerar efeitos sistémicos para o SUS e
para os entes politicos, do que se pode apontar
alteracdio de vagas, realocacdes orcamentdrias,
despesas niio previstas.

De uma leitura conjunta dos arts. 1°, T; 3°,
I eIl e 170, todos da CRFB2, percebe-se que
nossa Constitui¢do baseia-se no que se pode

chamar de Tripé de uma Ordem Economica
Compromissoria, que assegura a soberania como
um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, cuja independéncia nacional nio pode
se descuidar da protecdo aos direitos humanos
(art. 4°,1 e IT da CRFB?), para que se garanta o
desenvolvimento da nacdo com justica social,
erradicando a pobreza e a marginalizacfo e re-
duzindo as desigualdades sociais.

Nossa Carta Magna?, porém, data de 1988; e
aviolacdo aos direitos humanos, a dificuldade
na implementacéo da justica social, a pobreza,
a marginalizaco e as desigualdades sociais
ainda sio problemas que, até os dias atuais,
assolam nosso pais. Por essa razio, faz-se im-
periosa a critica tecida por Achille Mbembe8
ao tratar da soberania.

Partindo do conceito de biopolitica de
Foucault?, em seu livro ‘Necropolitica’, que
trata do dominio da vida sobre o qual o poder
estabelece o controle, o autor traz uma reflexio
sobre a soberania estatal e o juizo exercido
sobre a vida e sobre a morte:

Este ensaio pressupde que a expressdo ma-
xima da soberania reside, em grande medida,
no poder e na capacidade de ditar quem pode
viver e quem deve morrer. Por isso, matar ou
deixar viver constituem os limites da sobera-
nia, seus atributos fundamentais. Ser sobera-
no é exercer controle sobre a mortalidade e
definir a vida como a implantacdo e manifes-
tacdo de poder9(2,

Traz-se a existéncia uma reflexdo: nio sera
a formulacdo de politicas publicas na area da
satde uma forma de exercicio de biopoder
sob essa perspectiva dual de vida e de morte?

Se amaior parte da populacio depende do
servico publico de saide, a toda evidéncia,
parece-nos que a resposta é afirmativa.

Quando, por questdes orcamentdrias, nfo se
investe em politicas publicas para tratamento
de doencas raras, dado uma analise de seu alto
custo versus a baixa quantidade de pessoas
afetadas, esta-se dizendo quem deve viver e
quem deve morrer.
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Quando normalmente as procuradorias dos
entes publicos contestam as acdes judiciais no
aAmbito da saude argumentando a reserva do
possivel, tem-se claro exemplo de condicio
de aceitabilidade do fazer morrer.

E bem verdade que os recursos siio escassos
e que as demandas tendem ao infinito. Todavia,
se os reclamos da populacéo sdo sempre os
mesmos e ndo ha alteracdo para sanacdo das
mazelas que acometem a saude publica, é evi-
dente o exercicio da necropolitica.

Se intencional, entdo teremos estratégias e
praticas sociais legitimadas ante a invisibilida-
de de certos individuos, e a questio passa a ser
estrutural, de modo que somente a renovacéo po-
litica e a maior participacdo popular na gestio da
saude poderio conduzir a solucdes satisfatorias.

Se ndo intencional, por vezes, a sistemati-
zacdo dos problemas pode ser o instrumento
faltante para reversio desse quadro, permi-
tindo ao gestor piblico uma atuacéo eficiente
na saude. Por essa razio, o presente trabalho
debrucou-se em profunda analise sobre as
demandas judicializadas na area da satide na
Comarca de Valenca, relativamente aos anos
de 2015 a 2018.

Para cada serventia (1* e 22 Varas da
Comarca de Valenca), considerou-se, para cada
més dos anos de 2015 a 2018, por assunto, 0s
feitos ajuizados classificados sob a competén-
cia de Acidente do Trabalho, Civel e Fazenda
Publica que tinham a satide como tematica.

12 Vara da Comarca de Valenca

Na 12 Vara da Comarca de Valenca, por com-
peténcia: acidente do trabalho, civel e Fazenda
Publica e por assunto, no ano de 2015,10,42%
dos processos distribuidos guardavam corre-
lacdo com o tema saude.

No ano de 2016, essa quantidade sofreu
um decréscimo, de modo que, de todas as
novas demandas judicializadas, 9,34% eram
relativas a satde.

Em 2017, esse percentual apontou um incre-
mento, passando ajudicializaciio dasatide arepre-
sentar 14,80% dos novos tombamentos na 12 Vara.
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Em 2018, a judicializacdo da saude atingiu
o total de 12,42% de toda a distribuicdo da 1?
Vara da Comarca de Valenca.

22 Vara da Comarca de Valenca

Na 22 Vara da Comarca de Valenca, por com-
peténcia: acidente do trabalho, civel e Fazenda
Publica e por assunto, no ano de 2015,10,36%
dos processos distribuidos guardavam corre-
lacdo com o tema saude.

No ano de 2016, para a mesma referéncia de
competéncia, essa quantidade sofreu um decrés-
cimo, de modo que, de todas as novas demandas
judicializadas, 8,49% eram relativas a satade.

Em 2017, esse percentual apontou um in-
cremento, passando a judicializacdo da satde
arepresentar 15,06% das novas demandas.

Em 2018, a judicializacdo da saude atingiu
o total de 14,44% de toda a distribuicio da 22
Vara da Comarca de Valenca.

Da representatividade das decisées e
sentencas envolvendo o tema satude
na 12 Vara da Comarca de Valenca

Neste topico, lastreado nas competéncias e nos
assuntos anteriormente considerados, traz-se a
baila a relevancia do tema satde dentro do atuar
jurisdicional da1? Vara da Comarca de Valenga.

Para areferida analise, buscou-se no Sistema
de Distribuicéo e Controle de Processos (DCP) o
documento denominado ‘Boletim Estatistico do
Juiz’. Este documento traduz-se em uma con-
sulta mais refinada, na medida em que permite
identificar anumeracio do processo, bem como
se emrelacdo a ele, naquele més, foram proferi-
das decisdes ou sentencas e sua natureza.

Frise-se que, em 19 de julho de 2016,
foi criada a Central de Divida Ativa pelo
Provimento CGJ (Corregedoria Geral de
Justica) n° 59/2016, segregando a matéria
correlata para uma serventia préopria: a
Central de Divida Ativa.

Assim, para que houvesse simetria entre
os dados considerados para os anos de 2015
a 2017 e para que ndo houvesse distorcdes no
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impacto da matéria ‘saide’ ao longo dos anos
analisados - pois que, quanto maior o nimero
de provimentos jurisdicionais estranhos ao
tema saude, menor a sua propor¢io percen-
tual no todo -, expurgamos do quantitativo
total de despachos e de conclusdes nos feitos

relativos a divida ativa municipal, estadual e
federal. Assim, para os anos de 2015 a 2017,
percebe-se a seguinte representatividade da
saude nos provimentos jurisdicionais (decisdes
e sentencas), conforme denota o quadro 1.

Quadro 1. Planilha com a representatividade dos atos juridicionais, Valenca, Rio de Janeiro, 2015-2017

Ano/Més Janeiro  Fevereiro Marco  Abril Maio Junho  Julho Agosto  Setembro Outubro Novembro Dezembro Média
Decisdes

2015 13,725% 18,605% 18491% 27317% 20,896% 8.000% 19278% 11,278% 12,687% 14,884% 10920% 18,627%  16,217%
2016 10,945% 13125% 16,892% 10,435% 14,198% 12,717% 11,399% 14,063% 15842% 5109% 10407%  7874% 1n917%
2017 23,308% 11,200% 14,851% 11,429% 17814% 13393% 19,333% 22105% 23,770% 29144% 16,814%  29108%  19,.356%
Sentencas de mérito

2015 0,000% 1266% 6,207% 5357% 5882% 9091% 9375% 9375% 1869%  4,673% 3883%  10448% 5619%
2016 13,846% 10,345% 10526% 13,542% 6,897% 6,604% 9375% 1,864% 6316% 6818% 8434%  5660%  9186%
2017 1429% 2985% 9,859% 15942% 10145% 4,301% 8,333% 12500% 16190% 4902% 8434%  4225%  9104%
Sentencas sem mérito

2015 0,000% 0,000% 0690% 0,000% 0980% 0,000% 0,000% 3125% 0935% 0935% 0,000% 2986%  0,804%
2016 0,000% 0,000% 0000% 0,000% 1149%  1887% 3125% 10169% 1053%  0,000% 1205% 0,000%  1549%
2017 1429%  1493%  4225% 1449%  2,899% 1075% 0000% 1923%  0952% 2941% 3,614% 4,225%  2]185%
Total de atos excluidos os despachos

2015 13725% 19,871% 25,388% 32,674% 27758% 17091% 28548% 23,778% 15491% 20,492% 14,803%  32,060% 22,640%
2016 2479N% 23470% 27418% 23977% 22244% 21208% 23299% 36,096% 23211% 11927% 20,046% 13,534%  22,652%
2017 36,166% 15678% 28935% 28,820% 30,858% 18,769% 27666% 36,528% 40912% 36,987% 28,862% 37558%  30,645%

Verificou-se, portanto, um incremento de
atos jurisdicionais em temas afetos a satide ao
longo desses trés anos.

Outrossim, considerando a urgéncia
que normalmente as demandas de saude
impdem, a proporcdo de atos jurisdicionais
praticados é muito maior do que a distri-
buicio de processos correlatos. Sdo muitas
as conclusoes, sendo comum o magistrado
debrucar-se sobre o mesmo processo mais
de uma vez no més. Nio se pode deixar de
destacar que referidas demandas fazem girar
amaquina judicial em uma proporcéo mais
do que duplicada.

Da analise dos sujeitos de direito e
dos casos concretos propostos

Processos nio sdo amontoados de papel ou
de dados eletronicamente armazenados. Ao
contrario, cada processo narra uma historia.
Por isso, analisamos os processos distribuidos
nal? Vara da Comarca de Valenca no periodo
de 2015 a 2018, para entender a vocalizagio
das demandas de satide contadas pela propria
populacdo, por meio das peticdes iniciais.
Analisando o Acervo Geral do Cartdrio
em 2018, os esforcos se concentraram na
identificacdo néo s6 do perfil do demandante,
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mas também da marcha processual, além da
indicacdo do sujeito passivo, a fim de analisar
eventuais inconsisténcias na classificacio de
demandas que, por serem veiculadas em face
de entidades com personalidade juridica de
direito publico, foram lancadas na competéncia
Civel, quando o correto seria Fazenda Publica.
Destaque-se que o delineamento do perfil
dos demandantes dos processos judiciais nio
se baseou em um sujeito de conhecimento
dado definitivamente, e, sim, a partir de uma
matriz foucaultiana, isto é, considerando

a constituicao histérica de um sujeito de co-
nhecimento através de um discurso tomado
como um conjunto de estratégias que fazem
parte das préticas sociais10@3,

Se, como vimos, as demandas (assuntos) no
Poder Judiciario se repetem, esse referencial
tedrico nos ajuda a compreender as relacdes
de luta e de poder, que, como também para-
fraseando a obra de Mbembe8 citada ante-
riormente, permeiam as questdes inerentes a
judicializacdo da satde.

Segundo Foucault', as relacdes de forca,
as condicdes econdmicas, as relacdes sociais
nio sio dadas previamente ao individuo, mas
sdo fatores que o fundam, que constituem o
sujeito de conhecimento de dado periodo his-
torico, forjados a partir de relacdes de forca e
de rela¢des politicas na sociedade.

Assim, fatores como idade e sexo sio re-
levantes para defini¢do do processo satide-
-doenca. Todavia, também sdo importantes
fatores externos, como, por exemplo, renda
e local de moradia que, em ultima analise,
decorrem do direcionamento politico dado
a questdes relevantes como educacio - que,
mais a frente, na vida do individuo, desvela-se
nainsercdo no mercado de trabalho —, sanea-
mento, existéncia de postos de satde, hospitais,
médicos da familia na localidade.

Nesse sentido, como bem destaca Foucault?0:

O que pretendo mostrar nestas conferén-
cias é como, de fato, as condicdes politicas,
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econdmicas de existéncia ndo sdo um véu ou
um obstéculo para o sujeito de conhecimen-
to, mas aquilo através do que se formam os
sujeitos de conhecimento e, por conseguinte,
as relacGes de verdade. Sé pode haver certos
dominios de saber a partir de condicdes poli-
ticas que sdo o solo em que se formam o su-
jeito, os dominios de saber e as relacdes com
a verdade0@n,

Essa decomposicdo das acdes distribuidas em
suas multiplas peculiaridades permite afirmar
que qualquer totalidade é feita de heterogenei-
dade, e as partes que a compoem revelam no
processo um pouco da sua condi¢do de vida.

Nessa esteira, portanto, € que a construcéo
do saber materializada neste trabalho tomou
por base nio um sujeito abstratamente con-
siderado como autor, como demandante em
um processo judicial, mas considerou o sujeito
de direito, individualizado por diversas cir-
cunstincias, dentre as quais, selecionamos:
idade, sexo, renda e domicilio, porquanto sio
informacoes constantes da exordial.

Para além disso, a imensa diversidade de
experiéncias sociais revelada por esta analise,
caso a caso da judicializacfio da satide, permite-
-nos identificar um perfil dos individuos que,
insatisfeitos com o servico de satide prestado,
demandam no Poder Judiciario.

Nesse aspecto, relativamente as razdes pelas
quais os usudrios do servico publico de saude
demandam o Judicidrio, é mister fazer uma
incursio pelos conceitos de sociologia das au-
séncias e sociologia das emergéncias — ambos
tratados por Boaventura de Souza Santos™.

Destaca Boaventura que ha producéo de
nfo existéncia sempre que uma entidade é
desqualificada e tornada invisivel, ininteligi-
vel ou descartavel de um modo irreversivel. A
consequéncia de identificar essas auséncias
e torna-las presentes é evitar o desperdicio
da experiéncia e considerar tais auséncias
alternativas as experiéncias hegemonicas,
de modo que possam ter sua credibilidade
discutida, argumentada e que possam ser
objeto de disputa politica.
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Segundo o autor, um dos modos de
producio da nio existéncia é a Logica da
Classificacio Social, segundo a qual ha uma
monocultura da naturalizacio das diferencas,
que distribui a populacéio por categorias que
naturalizam hierarquias.

Por isso a importancia da investigacdo
caso a caso, para trazer a existéncia carén-
cias até entdo subdimensionadas, demandas
cuja vocalizacdo s6 se fizeram ouvir depois
da judicializacdo.

Apo6s um detalhamento das demandas ju-
diciais, este estudo conseguiu identificar que
a judicializacio da satde no municipio de
Valenca afeta individuos homens e mulheres,
em uma mesma proporcao, ndo havendo grupo
mais prejudicado.

Verificou-se que inimeros bairros do muni-
cipio foram representados nessa judicializacdo
da satide: Agua Fria, Alicacio, Aparecida, Bairro
de Fatima, Baro de Juparan, Barroso, Benfica,
Belo Horizonte, Biquinha, Canteiro, Cambota,
Carambita, Centro, Chacrinha, Conservatoria,
Cruzeiro, Hidelbrando Lopes, Jardim Novo
Horizonte, Jardim Valenca, Jodo Bonito,
Jodo Dias, Laranjeiras, Monte Belo, Monte
D’Ouro, Osorio, Parapetina, Parque Pentagna,
Pentagna, Ponte Funda, Quirino, Santa Cruz,
Santa Indcia, Santa Isabel do Rio Preto, Santa
Luzia, Sio Francisco, Sdo José das Palmeiras,
Santa Rosa, Santa Terezinha, Serra da Gloria,
Spalla IT, Torres Home, Vale Verde, Varginha.

Conseguiu-se identificar, nesse tanto, que
as rendas dos demandantes, em sua vasta
maioria, ndo ultrapassam o salario-minimo.
Alias, em alguns casos, o ganho dessas pessoas
nio representa sequer um salario-minimo.
Ademais, aqui cabe um alerta: na medida em
que o salario-minimo é considerado como o
montante minimo para a subsisténcia, muitos
dos demandantes nio auferem renda neces-
saria para lhes garantir o minimo existencial.

Nio fosse isso o bastante, ha muitos casos
de pessoas desempregadas e outras tantas
que se intitulam autdnomos porque realizam
‘bicos’ de pedreiro, vendedor, faxineira etc.,
nfo possuindo renda fixa.

Houve casos em que a renda variava de R$
1.000,00 a R$ 1.935,13. Menos de 10 deman-
dantes ultrapassavam renda de R$ 2.000,00.

Assim, segundo a ideia da nova questio
social desenvolvida por Patorini2, verifica-se
a pauperizacio de classes que, até entio,
gozavam de melhores condicdes sociais. Cada
vez mais, percebemos o aumento da judicia-
lizacdio da satide pela até entio classe média.

Entre os motivos predominantes da pro-
positura das a¢des, os autores, em relacio aos
beneficios de auxilio-doenca e aposentadoria
por invalidez, reclamavam das pericias ad-
ministrativas realizadas pelos médicos do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).
No que toca ao Beneficio de Prestacéo
Continuada da Lei Orgéanica de Assisténcia
Social (BPC/Loas), o problema residia na uti-
lizacdo, sem analise do caso concreto, do fator
um quarto da renda familiar como requisito
de exclusio do beneficio. Nas hipdteses de
demanda por medicamento, exames e cirurgia
e internacdo hospitalar, os maiores reclamos
representavam desinformacdo da populacio
e resisténcia administrativa.

A superacio dessa logica de nio existén-
cia é 0 que Boaventura chama de Ecologia
dos Reconhecimentos, propondo uma nova
articulacdo entre os principios da igualdade
e da diferenca.

Segundo o autor, “A realidade nio pode
ser reduzida ao que existe”1004, De fato, é
por isso que este artigo pretende revelar o
que, porventura, encontrava-se silenciado ou
néo visto, em atitude contraria a supressio
e a marginalizacdo. Amplia-se o campo das
experiéncias sociais ja disponiveis.

Verificado o perfil do sujeito de direito
demandante, passamos a destacar as peculia-
ridades dos casos concretos analisados, princi-
palmente os que geraram maiores incertezas.

Identificou-se que alguns processos, espe-
cialmente com assuntos ‘erro médico’, ‘medi-
camentos — outros’ foram inadequadamente
classificados na competéncia Civel quando
o correto seria enquadra-los na competén-
cia fazendaria, normalmente por possuirem
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entidade da administracio direta no polo
passivo da demanda.

Na mesma linha, os feitos em andamento
classificados como Aposentadoria Especial
arts. 57/58 — Beneficios em Espécie, sob a
competéncia de Fazenda Publica, eram todos
relativos a aposentadoria por tempo de con-
tribuicdo e, portanto, fora do recorte temati-
co, por nfio representarem discussio sobre
eventuais problemas a saide do demandante.

Muitos dos processos classificados como
Aposentadoria por Invalidez Acidentaria/
Beneficios em Espécie tratavam, em verdade,
de auxilio-doenca e estavam, portanto, com
classificacio incorreta.

Também os feitos classificados como
Beneficio assistencial - Beneficios em
Espécies, sob a competéncia civel, em que
pese o fato de terem o INSS no polo passivo
da demanda, nem sempre diziam respeito a
problemas de satide do autor. Alguns feitos
tratavam de concessio de auxilio recluséo.

Verificamos que os feitos em andamento
cujo assunto era ‘assisténcia social’, por vezes,
nio tratavam do tema satude e, em outras, guar-
davam correlacdio com amparo a pessoa com
deficiéncia, como no caso de demandante com
Transtorno do Espectro Autista (TEA), que
necessitava de acompanhamento multidisci-
plinar (fonoaudidlogo e terapia ocupacional)
por tempo indeterminado, bem como de me-
dicamentos de uso continuo.

Em compensacdo, todos os processos em
tramitacdo classificados como ‘fornecimento
de insumos - outros’ envolviam prestacdes
para a saide dos demandantes, como: forne-
cimento de aparelho auditivo e fornecimento
de cilindro de ar.

Feito isso, analisamos as contestacdes dos
entes publicos. Como os casos costumam se
repetir, percebemos que as pecas de bloqueio
também seguem um modelo mais ou menos
previamente estruturado.

No entanto, para o fim de esclarecer a
problematica da adocdo de um sistema de
resposta em massa, podemos trazer a lume
o Recurso Extraordinario (RE) 631240/MG.
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Sobre a analise das condicdes da acdo, cujo
nféo preenchimento conduz a uma sentenca
de extin¢do sem mérito, destaca-se o voto:

A 'necessidade’, por fim, consiste na demons-
tracdo de que a atuacdo do Estado-Juiz é im-
prescindivel para a satisfacdo da pretensao
do autor. Nessa linha, uma pessoa que ne-
cessite de um medicamento ndo tem ‘interes-
se' em propor acdo caso ele seja distribuido
gratuitamentes.

Ocorre que, normalmente, as contestacoes
formuladas pelas Procuradorias do Municipio
e do Estado - nesse caso quando ha litiscon-
sorcio passivo — nio sio acompanhadas dessa
informacéo - o que acaba ocasionando um
decreto condenatério de concessio do medica-
mento e condenacdo nos dnus da sucumbéncia.

Outrossim, verificou-se que, apesar de
todos os feitos estarem tramitando de forma
regular, uma jurisdicfio mais célere poderia
ser entregue ao demandante se nio fosse a
extrema caréncia de peritos médicos espe-
cializados que atendam o interior do estado
do Rio de Janeiro.

Muitos peritos declinam da realizacéo
do servico sob o argumento da dificulda-
de de se deslocarem para o interior ou de
que se encontram com muita sobrecarga
de trabalho (nfo se podendo afirmar se é
dado o trabalho normalmente ja desenvol-
vido, dado o trabalho pericial realizado em
outros feitos ou dada a baixa atratividade
remuneratoria).

E bem verdade que, em muitos desses
processos, o autor goza do beneficio da
gratuidade de justica, assim, o pagamen-
to feito ao perito acaba sendo subsidiado
com recursos do Tribunal (TJ ou Tribunal
Regional Federal - TRF). Acreditamos que a
baixa remunerag¢io nio seja um atrativo para
os médicos peritos aceitarem o respectivo
munus. Seja como for, tal situacéio ocasiona
diversas (re)nomeacdes ao longo do feito - o
que implica inevitavel demora no julgamento
final do processo.
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Consideracdes finais

Sob a perspectiva internacional, o direito
a saude é um dos direitos humanos; e, no
ambito interno, pode-se afirmar ser um
direito fundamental, porquanto materializado
na Constitui¢do. E classificado como direito
de segunda dimensdo, dada a sua natureza
prestacional, e de tamanha relevancia, que a
protecdo constitucional se espraia também
pela ordem infraconstitucional.

A saude é um servico publico, na medida
em que concretiza prestacdes expressas em
utilidades ou comodidades materiais postas a
disposicdo da populacéo, pela administracio
publica em sentido subjetivo ou por particula-
res delegatarios, sob regime de direito publico.

Interessou-nos a saude prestada pelos entes
politicos (entidades da administracio direta:
Unido, estados, Distrito Federal e municipios)
de forma centralizada, por seus 6rgios, em
razdo do fendomeno da desconcentracéio ou
de forma descentralizada pelas entidades da
administracdo indireta, notadamente autar-
quias e fundacdes publicas.

Aprofundamos o estudo tomando por base
o municipio de Valenca e consideramos que a
judicializacdo da satde, isto é, a propositura de
acoes judiciais envolvendo essa tematica seria
um excelente indicador, nio s6 para avaliar
esse servico publico, mas também para iden-
tificar caréncias ou a inexisténcia de politicas
publicas de satde que atendam aos reclamos
mais constantes da populacio.

Semelhantemente, contatamos por oficio,
e-mails e telefones diversos érgios da admi-
nistracdo ptiblica municipal, como a Secretaria
de Saude, a Procuradoria do Municipio, a
Secretaria de Administracdo e a Secretaria
de Servicos Publicos. Além disso, apesar de
termos deixado sempre claro o objetivo da
pesquisa e nossa intencio de contribuir para
a melhora da satude local, em todos os casos,
ou demoramos meses até a obtencio de uma
resposta, ou nem sequer a obtivemos.

Percebemos uma dificil interlocucéo entre
as Secretarias e mesmo entre tais orgfos e a

Procuradoria, o que precisa ser imediatamente
revisto para que haja um intercidmbio eficiente
de informacdes entre os setores, de modo a
impulsionar os comandos e os procedimentos
que precisam ser concretizados.

Para além disso, dentro dos proprios orgaos,
muitas informacdes, supostamente, estavam
retidas com uma s6 pessoa. Dessa feita, quando,
por qualquer razio, essa pessoa no se encon-
trava (por motivo de férias, licenca ou qual-
quer outra questio pessoal), nenhum outro
agente do mesmo setor se sentia habilitado
para responder as indagacdes formuladas ou
consultar os dados em seus sistemas, por mais
basicos que fossem. Citamos como exemplo a
enumeracdo da quantidade e nome dos bairros
componentes do municipio de Valenca, com a
indicaco de quais pertenceriam a zona urbana
e quais pertenceriam a zona rural.

Isso evidencia uma gritante e indevida
concentraciio de dados e consequente inter-
rupcdo na continuidade da prestacdo da ati-
vidade administrativa. Em atencéo ao art. 37,
caput da CRFB e do art. 2° da Lein® 9.784,/99,
¢é necessario que todos os agentes publicos
saibam consultar suas bases de dados e que
seja de todos o conhecimento sobre rotinas,
procedimentos e atividades desenvolvidas
pelo setor em que trabalham. Outrossim, o
telefone disponibilizado para o publico deve
funcionar e ser atendido sempre dentro do
horario de expediente.

O elevado indice de acdes previdenciarias
narrando o adoecimento da populagio é um
relevante fator a ser considerado, principal-
mente porque esses individuos nfio s6 deixam
de produzir e fazer circular riqueza no muni-
cipio, mas consomem recursos da previdéncia.

Além disso, a pesquisa observou o equivoco
no cadastramento dos feitos, no que toca ao
correto enquadramento da competéncia; a
falta de maior detalhamento da nomenclatura
do objeto da demanda e a ndo indicacéo, no
relatorio ‘Estatistica de Processos Distribuidos
por Competéncia/Assunto’, da numeracio
atribuida ao processo apo6s a distribuicéo.

Tais fatos geram no observador (pesquisador
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e usuario do sistema) duvida razoavel sobre a
natureza dos assuntos lancados aos processos,
e aauséncia de numeracio obstaculiza a con-
sulta do feito pelo nimero, a fim de descobrir
sua real natureza.

Para além disso, enquanto al? e a 22 Varas da
Comarca comungam da mesma competéncia,
a incorreta classificacio da competéncia dos
feitos distribuidos néo repercute na conducio
dos processos, namedida em que a urgéncia nio
é aferida ja no comeco pelo processante quando
dadistribuicio da nova acéo e andlise do assunto.

Todavia, abusca da eficiéncia no tratamento
das demandas judiciais caminha na esteira da
especializacio das serventias judiciais, o que
pode acarretar a divisdo de algumas maté-
rias para a 12 Vara e outras para a 22 Vara da
Comarca. Se isso ocorrer, a classificacdo de um
feito como Civel, quando deveria ser Fazenda
Publica ou vice-versa, pode acarretar a distri-
buicdo para uma das varas sem competéncia
para seu processamento. Tal fato implicara
uma decisdo de declinio de competéncia para
a serventia judicial adequada, alongando um
pouco mais o curso da demanda.

Outrossim, com o progresso do uso da in-
formatizacdo, no sentido de transformar em
eletronico o acervo das serventias, em Valenca,
desde maio de 2016, as distribuicdes, salvo de
feitos criminais, passaram a ser feitas eletroni-
camente pelos advogados, Ministério Publico
e defensores publicos, que passaram também a
classificar os processos segundo seu assunto e
competéncia. Com isso, houve um incremento
de demandas incorreta ou genericamente clas-
sificadas, o que pode ser um Gbice a pesquisa e
ao desenvolvimento de ferramentas de gestio
e controle do acervo da serventia.

Dessa maneira, acreditamos que a elaboracio
de cartilhas em uma atuaco conjunta entre a
Ordem dos Advogados do Brasil /RJ, Ministério
Publico/RJ, Defensoria Publica/RJ e o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro pode
orientar melhor os usudrios do servico, des-
tacando a importancia de um preenchimento
consentineo com as caracteristicas do processo,
além de solver eventuais duvidas existentes.
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Ademais, aponta-se como sugestio de
melhoria das ferramentas disponibilizadas
no Sistema DCP, que, para efeito de melhor
controle e gestdo dos processos distribuidos
e, principalmente, como medida de trans-
paréncia, o boletim estatistico denominado
de ‘Estatistica de Processos Distribuidos
por Competéncia/Assunto’ deveria indicar
o numero que foi atribuido ao feito com sua
distribuico. Tal informacfo permitiria acessar
o contetdo da peticdo inicial e expurgar qual-
quer duvida sobre o assunto.

Em seguida, revelamos no trabalho a quan-
tidade de decisdes interlocutdrias e sentencas
proferidas no periodo de 2015 a 2017, apresen-
tando quantas se relacionavam ao tema satide na
12 Vara da Comarca de Valenca. Dessa analise,
concluimos que cada feito distribuido na area
da satde impacta mais que duas vezes na carga
de trabalho do magistrado. Isso sem considerar
0s atos cartorarios praticados e os despachos
proferidos porque nio ha como identificar a
quantidade por competéncia e assunto.

Um ponto de melhoria, portanto, seria
a criacfo de ferramenta que também indi-
vidualizasse os despachos proferidos, por
competéncia, com indicacdo do nimero do
processo, assunto e tipo do ato praticado, tal
como acontece com as decisdes e sentencas.

Por fim, identificamos o perfil sociode-
mografico dos usuarios do Poder Judiciario
nas demandas de satde e perquirimos, apos
debrucar-nos sobre os processos judiciais em
tramite na 1* Vara da Comarca de Valenca, as
dificuldades vivenciadas pelos autores das
demandas que os fizeram procurar o Judiciario
para tutela de seu direito a saude.

As demandas sdo propostas por homens e mu-
lheres em proporcéo semelhante. Elas envolvem
pessoas de classes menos abastada da populacio,
mas ja se vé o aumento da demanda judicial pela
classe média. Também expusemos as causas mais
frequentes de judicializacdo da satde. Todos
esses dados, portanto, quedam a disposicdo do
administrador para que possa verificar a neces-
sidade de desenvolvimento e implementacdo de
politicas publicas na seara da satide.
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Verificou-se, outrossim, a dificuldade na no-
meacdo de médicos peritos para as Comarcas
do interior do Rio de Janeiro, muitas vezes,
dada a distAncia que devem percorrer dos
grandes centros urbanos para o interior.

Por isso, é sugerida a confeccdo de tabelas
de pagamentos diferenciadas, consideran-
do as peculiaridades de cada localidade,
como acesso, distincia e complexidade da
pericia, como forma de estimular a aceitagio
do munus por estes profissionais - fato que
permitiria a resolucdo dos processos sem
tantos sobrestamentos em razio da procura
de médicos que possam atender as nomeacoes
judiciais. Sugerimos também a formacéo de
parcerias com as universidades, de modo a
ampliar o espectro de profissionais atuantes
nos casos, excepcionando o juizo a nomeacéo
dos que eventualmente sejam médicos do pa-
ciente, porquanto ai haveria um impedimento
ético a nomeacéo.

Nessa medida, o que se espera ter desper-
tado com a presente pesquisa é a consciéncia
de que a ‘verdade’ dos processos, as decisdes
sobre a saide ndo devem ser monologicamente
construidas. Ao contrario, deve haver uma
pragmatica intersubjetiva e interinstitucional,
sujeita as regras, ao reconhecimento e deveres
dos argumentantes, dos agentes envolvidos.

Por conseguinte, se 0 mapeamento feito no
presente estudo puder, em alguma medida,
clarear esse horizonte, abrindo caminhos para a
identificacdo de fatores vinculados ao processo

satde-doenca, bem como para a identificacio
de vicissitudes recorrentes na prestacdo do
servico publico de satde, para a definicdo de
principios de acdo e reformulacio de algumas
politicas publicas para que sejam mais consen-
tAneas com os anseios populares (campo das
expectativas sociais possiveis); entéo, estaremos
diante da sociologia das emergéncias.

E dizer: estaremos diante de um futuro de
possibilidades plurais e concretas, simultanea-
mente utopicas e realistas que vio construindo
o presente por meio de atividades de cuidado;
ou seja, um cuidado do gestor publico com sua
populacdo, um cuidado do Poder Judiciario
com seus jurisdicionados.
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Judicializacio de medicamentos no Estado
do Rio de Janeiro: evolucio de 2010 a 2017

Judicialization of medicines in the State of Rio de Janeiro:
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Leticia de Oliveira Pecanha?l, Luciana Simas?, Vera Lucia Luiza?

DOI: 10.1590/0103-110420195406

RESUMO O artigo objetivou descrever a evolucio do niimero de acdes judiciais com pedido de fornecimento
de medicamentos no estado do Rio de Janeiro. Trata-se de pesquisa descritiva retrospectiva, realizada no
banco de dados do Tribunal de Justica, em que se descreve a evolu¢ao do ntiimero de a¢des judiciais no periodo
2010-2017. Os dados foram analisados segundo as variaveis: Municipio, Regido de Satide e porte populacional.
Das 87 comarcas (em 84 municipios), 62 tiveram aumento nos nimeros de processos. A Comarca da Capital
concentrou o maior niimero de processos tombados, variando de 2.026 a 2.797, com padrio semelhante ao do
Estado. Observou-se o maior aumento no nimero de acdes nos municipios de Pequeno Porte I (158,1%) e queda
de 10,2% nos municipios de Médio Porte. A exceciio da Metrépole, o aumento foi mais pronunciado em 2014-2017
emrelacdo a 2010-2014. Houve marcado aumento de processos no Juizado Especial Fazendario em detrimento
das Varas de Fazenda Publica. Conclui-se que a despeito da tendéncia geral de crescimento, este apresentou
tendéncia diferente em funciio da Comarca, da Regifo e do porte populacional dos municipios, sugerindo
potencial interferéncia de atores institucionais. Adicionalmente, constatou-se a migracio das demandas para
os Juizados Especiais Fazendarios na Capital.

PALAVRAS-CHAVE Judicializacdo da satide. Preparacdes farmacéuticas. Assisténcia farmacéutica.

ABSTRACT This article aimed to describe the evolution of the number of lawsuits requesting medicines in the
state of Rio de Janeiro. This is a retrospective descriptive study, using the database of the Court of Justice, which
describes the evolution of the number of lawsuits in the period 2010-2017. Data were analyzed according to the
variables: Municipality, Health Region, and population size. Of the 87 counties (in 84 municipalities), 62 had an
increase in the number of lawsuits. The Capital Judicial District concentrated the largest number of overturned
cases, ranging from 2,026 to 2,797, with a similar pattern to the State. The largest increase in the number of lawsuits
was observed in the municipalities of the group Small Size I (158.1%) and a decrease of 10.2% in the Medium-sized
municipalities. With the exception of the Metropolis, the increase was more pronounced in the period 2014-2017
compared to the 2010-2014. There was a marked increase in lawsuits in the Special Courts of Public Treasury to
the detriment of the Lower Public Treasury Courts. In conclusion, despite the general trend of growth, it presented
a different trend according to the Judicial District, Region and population size of the municipalities, suggesting
potential interference of institutional actors. Additionally, it was observed a migration of cases to Special Courts
of Public Treasury in the Capital.

KEYWORDS Health’s judicialization. Pharmaceutical preparations. Pharmaceutical services.

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenca Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicao e reproducdo em qualquer .
[ meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado. SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 61-70, DEZ 2019



62

Pecanha LO, Simas L, Luiza VL

Introducio

A Constituicdo Federal consolida a saude
como direito social, de relevancia puablica
inquestionavell. Como corolario, tem-se a
obrigacio do poder publico de implementar
politicas destinadas a, entre outras tarefas,
promover e a garantir o acesso as acdes e
servicos, de forma universal e igualitaria,
visando a promocio, a protecdo e a recu-
peracdo da saude da populacio.

A forte mobilizac8o, com atuagio efetiva
dos movimentos sociais, sobretudo os ligados
a defesa dos portadores de HIV (Virus da
Imunodeficiéncia Humana) e Aids (Sindrome
daImunodeficiéncia Adquirida), vocalizando
os interesses das pessoas soropositivas, fez
surgir o fendmeno da judicializacio das ques-
toes de saude?. As demandas judiciais inaugu-
raram, entdo, essa via de postulacdo também
para atendimento de portadores de outras
moléstias, fazendo com que o nimero de acdes
envolvendo a saide venha aumentando de
forma preocupante no Pais3. Muitos cidad&os
passaram a buscar o Poder Judiciario para
instar os entes publicos ao fornecimento de
medicamentos e servicos afins. Esse fendmeno
de busca do poder judiciario para atendimento
de demandas de saude é denominado judicia-
lizacdo da satde e, segundo diferentes autores,
vem comprometendo principios do Sistema
Unico de Satde (SUS), como a integralidade4s.

Assim, o Poder Judiciario vem sendo um
meio utilizado para atender a demandas indi-
viduais e coletivas na area de satde, represen-
tando um importante veiculo de vocalizacéo,
especialmente por hipossuficientes, de suas
urgentes e inadiaveis necessidades. Por outro
lado, esse cenario impde desafios ao sistema
publico, inclusive no que diz respeito a ad-
ministracdo e compra, influenciando, ainda,
a selecdo de medicamentos em detrimento
das evidéncias de eficécia.

No Estado do Rio de Janeiro (ERJ), estudos
anteriores ja demonstraram sua grande mag-
nitude e impacto nas politicas de saude?®,
No Rio de Janeiro, diferentes iniciativas,
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como respostas ao fenémeno da judicializa-
¢élo, vém sendo implementadas. A Central de
Atendimento a Demandas Judiciais (CADJ),
criada em 2007, foi implantada com a finalida-
de de harmonizar os procedimentos adminis-
trativos entre os niveis estadual e municipal,
evitando duplicidades e, portanto, reduzindo
custos. O Nucleo de Assessoria Técnica (NAT),
instituido em 2009, fruto de cooperacio
técnica firmada entre a Secretaria de Estado
de Satide (SES/RJ) e o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ), tem como
papel principal o fornecimento de subsidios
técnicos aos magistrados em processos rela-
cionados com pedidos envolvendo questdes
de saude. A Camara de Resolucdo de Litigios
em Saude (CRLS), que iniciou operacio em
setembro de 2013, tem como objetivo permitir
que profissionais da SES/RJ e da Secretaria
Municipal de Satide do Rio de Janeiro (SMS/
RJ) prestem atendimento ao cidadio, encami-
nhando-o ao local onde podera obter o bem
ou servico pretendido se ofertado pelo SUS,
ou promovendo sua insercio no sistema de
justica caso contrario?.

A despeito de uma intensa producéio cienti-
fica sobre ajudicializacio da assisténcia farma-
céutica, sdo poucas as abordagens académicas
utilizando informacdes atualizadas do banco
de dados do TJ/RJ, a partir da publicacio
da Lei n° 12.401/20118, que alterou a Lei n°
8.080/90°, disciplinando a assisténcia terapéu-
tica integral. Sdo também escassos os estudos
realizados ap0s a instalacdo da CRLS, do NAT
e dos Juizados Especiais Fazendarios, estes na
Comarca da Capital do ERJ em dezembro de
2010, pela Lei Estadual n° 5.781/20107%.

Assim, nfo s6 a contemporaneidade do
periodo contemplado e a utilizacdo do banco
de dados do Tribunal de Justica como também
aandlise em um contexto normativo e estrutu-
ral diverso daquele até entdo abordado revelam
a importancia do estudo ora apresentado.

Nesse cenario, o presente artigo tem como
objetivo descrever a evolucio do numero de
acOes judiciais com pedido de fornecimento
de medicamentos no ERJ.



Metodologia

O presente artigo utilizou dados coletados
como parte de um estudo mais amplo™.
Trata-se de pesquisa descritiva retrospec-
tiva realizada no banco de dados do TJ/RJ,
contemplando a populacéo total do ERJ.
Nesta abordagem, descrevemos a evolucéo
do nuimero de acdes judiciais propostas em
face dos entes publicos (estado e municipios).
A unidade de analise foram os processos ju-
diciais tombados, sendo objeto de interesse
aqueles com indicacdo clara de solicitacdo de
fornecimento de medicamentos.

ODbanco de dados foi extraido em 19 de junho
de 2018, sendo utilizados pela Divisdo de Coleta
e Tratamento de Dados (Dicol) do TJ/RJ os
critérios de extracdo, conforme a Resolucio
n° 46/20072 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) nas competéncias Fazenda Publica e
Juizado Fazendario, gerando um relatério
sintético por Comarca, Assunto, Competéncia
processante e ano de distribuicgo.

Foram selecionados, do rol de possibili-
dades dos ‘Assuntos’ ligados a satude, aqueles
potencialmente relacionados com a solici-
tacdo de fornecimento de medicamentos:
Fornecimento de Medicamentos; Fornecimento
de Medicamentos — Desabilitado Deige;
Medicamento/Tratamento/Cirurgia de
Eficiéncia nio comprovada; Medicamento
nio Padronizado Pelo SUS; Medicamento Sem
Registro na Anvisa; Medicamentos — Outros;
Medicamentos e Outros Insumos de Saude -
Juizados Fazendarios; Tratamento Médico-
Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos,
sendo analisada a totalidade dos processos que
atendiam a esse critério no periodo de interesse.

Judicializagdo de medicamentos no Estado do Rio de Janeiro: evolugdo de 2010 a 2017

A fim de melhor correlacionar o tema da
judicializacdo com o contexto da adminis-
tracdo publica na area de saude, os dados
foram analisados segundo as varidveis:
Municipio, Regiio de Saude e porte popu-
lacional. Para este ultimo, os Municipios
foram classificados em: Pequeno I (até
20.000 habitantes), Pequeno IT (20.001 a
50.000 habitantes), Médio (50.0012100.000
habitantes), Grande (100.001 a 900.000
habitantes) e Metrépole (mais de 900.000
habitantes)®. Na abordagem temporal, além
da andlise da variacdo no periodo total, em
alguns momentos, foram analisados sepa-
radamente os periodos 2014 a 2010 e 2017
a 2014, tendo em vista o inicio da operacéo
plena da CRLS a partir do final de 2013.

Os dados foram considerados de acesso
publico, tendo sido dispensada a analise pelo
Comité de Etica em Pesquisa.

Resultados

Foram identificados no ERJ 53.386 processos
relacionados com o fornecimento de medica-
mentos distribuidos em face dos entes publi-
cos, sendo 5.692 tombados em 2010; e 8.893,
em 2017. Constatou-se crescimento de 56,2%
de processos no periodo total estudado, com
razoavel estabilidade no periodo de 2010 a
2014; a partir desse ano até o ano de 2017, foi
observado um aumento mais expressivo, res-
pectivamente, 4,9% e 48,9%. A partir de 2013,
foram identificados os primeiros processos
sobre medicamentos ajuizados no Juizado
Especial Fazendario, ganhando proporcéo
crescente (figura 1-A).
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Figura 1. Distribuices anuais de acdes relativas a medicamentos, as Varas de Fazenda Publica e aos Juizados Especiais
Fazendarios. Estado (A) e Municipio (B) do Rio de Janeiro. 2010-2017
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Fonte: Elaboracéo prépria.

De acordo com a divisdo e a organizacdo
judiciarias, os 6rgios jurisdicionais sdo dis-
tribuidos por Comarcas. Das 87 Comarcas
(em 84 municipios), 62 tiveram um aumento
darazio dos nimeros de processos ajuizados
no periodo analisado. A Comarca da Capital
concentrou o maior niumero de processos tom-
bados, variando de 2.026 a 2.797 processos de
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2010 a 2017, com padrio semelhante ao do
ERJ (figura 1-B).

Observou-se que, na razio de 2017-2010,
houve um aumento em todas as Regides de
Satde do ERJ (tabela 1). Aquela que apre-
sentou maior crescimento foi a Baia da Ilha
Grande, e a que teve menor aumento foi a
regido Noroeste.
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Tabela 1. Acbes judiciais relacionadas a demandas por medicamentos segundo ano e Regido de Satde do Estado do Rio
de Janeiro. 2010-2017

Regido de Saude 2010 20Mm 2012 2013 2014 2015 2016 2017 Razdo % 2017/2010
Baia da llha Grande 17 5 43 20 20 19 56 89 524%
Baixada Litoranea 394 473 369 425 479 446 572 520 132%
Capital 2026 1843 2474 2391 2410 3098 3237 2863 141%
Centro-sul 172 171 189 203 185 177 194 237 138%
Médio paraiba 485 286 41 380 3M 398 686 568 17%
Metropolitana | 506 589 794 813 721 658 580 818 162%
Metropolitana Il 448 406 381 334 503 533 615 51 M4%
Noroeste 752 571 532 470 546 633 870 786 105%
Norte 357 406 271 282 376 593 722 1224 343%
Serrana 535 633 642 470 423 559 903 1277 239%
Total 5692 5384 6106 5788 5974 7114 8435 8893 156%

Fonte: Elaboracdo prépria.

A figura 2 registra a variacio das acdes pro-
postas nos Assuntos selecionados de acordo
com o porte populacional dos Municipios.
Quanto a distribuicio de processos, observou-
-se 0 maior aumento no nimero de acdes no
periodo de 2010 a 2017 nos Municipios do

grupo Pequeno I (158,1%). No entanto, houve
queda de 10,2% nos Municipios de Médio
Porte. A exceciio das Metropoles, o aumento
foi mais pronunciado no periodo 2014-2017
em relacdo ao periodo 2010-2014.

Figura 2. Acdes judiciais potencialmente relacionadas com demandas por medicamentos segundo o porte populacional

das Comarcas e crescimento percentual. Estado do Rio de Janeiro, 2010-2017
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Fonte: Elaboracéo propria.
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Discussao

A judicializa¢io é um fendmeno importante
na questiio da saude, sendo fundamental que
sejamonitorada e avaliada, de forma a ensejar
melhor harmonizacio nas a¢des dos diferentes
Poderes, bem como o incremento das politicas
publicas para atendimento as necessidades
dos cidadios, protegendo e respeitando seus
direitos. Envolve, portanto, a interface entre
Poderes, com implicacdes sanitarias, econo-
micas, sociais e juridicas.

Mostra-se fundamental, nesse contexto,
uma classificacfio adequada dos processos ju-
diciais, registrando-se corretamente os dados.
0O CNJ editou a Resoluc¢do n® 46/2007%2, que
criou as Tabelas Processuais Unificadas do
Poder Judiciario, visando exatamente a pa-
dronizacéio e a uniformizacdo no tratamento
dainformacio no Poder Judiciario e possibili-
tando o seu melhor planejamento estratégico.
Especificamente no dmbito estadual, o Ato
Normativo Conjunto n°® 03/2008 do TJ/RJ"
implantou, seguindo as diretrizes tracadas pelo
CNJ, as Tabelas Processuais Unificadas, que
tém a finalidade de promover a uniformiza-
célo da terminologia no registro dos processos
judiciais e que foram utilizadas para a busca
dos resultados desta pesquisa.

Ainda que as medidas de padronizacdo re-
presentem um avanco consideravel, foram iden-
tificadas falhas de classificacéo, observando-se
que alguns processos recuperados nabusca com
as palavras-chave nio tinham como objeto o
fornecimento de medicamentos. Tais lacunas no
banco de dados podem ser resultado da existén-
cia de categorias ndo excludentes, insuficiente
descricdo e pouca clareza das categorias, bem
como insuficiente treinamento dos profissio-
nais responsaveis. Nesse sentido, problemas
de classificacdo dos processos podem implicar
falhas de informacéo.

A despeito do geral crescimento das acdes
ajuizadas para fornecimento de medicamentos
no ERJ no periodo estudado, esse aumento
nio foi uniforme nas Comarcas, nem quando
considerado o porte municipal.
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A Comarca da Capital, que atende a uma
das principais metropoles do Pais, concentrou
0 maior numero absoluto de processos. Pepe
et al.6, em estudo que analisou demandas do
ERJ no ano de 2006, por medicamentos con-
siderados essenciais, também identificaram
uma predominancia de a¢des na Comarca da
Capital. As autoras apontam que esse dado
pode ter relacdo com a existéncia de uma
maior rede de servicos de saude e juridicos,
além do porte populacional. Mesmo se con-
siderarmos que o aumento proporcional das
demandas, objeto do estudo, ndo foi muito
significativo no periodo, segue relevante o
crescimento do volume de processos ajui-
zados na Comarca da Capital.

E importante registrar que o aumento e
a reducdo das a¢des judiciais ao longo do
tempo devem ser interpretados com cautela,
uma vez que aspectos pontuais, relativas a
realidade de uma determinada regiéo, assim
como ao contexto social e politico, tanto em
ambito nacional como local, podem influen-
ciar nesse movimento. Até mesmo questdes
relativas ao proprio funcionamento da justica
e da Defensoria Publica e, claro, ao sistema
de saude podem gerar aumento ou reducéo
da busca do Poder Judiciario pelos cidadios.

Especificamente quanto & Comarca da
Capital, identificou-se que o cenario da ju-
dicializacdo da satde modificou-se signifi-
cativamente, tendo restado bastante visivel
a migracdo das demandas das Varas de
Fazenda Publica para os Juizados Especiais
Fazendarios. A figura I retrata perfeitamente
esse movimento, revelando que a busca pelas
Varas de Fazenda Publica, em 2013, ainda
superava a busca pelos Juizados Especiais
Fazendarios. Todavia, essa proporcio foi-se
invertendo ao longo dos anos, chegando ao
quadro registrado em 2017, em que os Juizados
Especiais receberam quase a totalidade dos
processos (97,7%), nos Assuntos selecionados.

Os Juizados Especiais Fazendarios
foram criados no ERJ pela Lei Estadual n°
5.781/2010%, Essa norma excluiu da compe-
téncia de seu sistema, pelo prazo de dois anos a



partir de sua entrada em vigor, as acdes funda-
das no direito a saide. Dessa forma, no periodo
de 2011 a 2012, os processos judiciais visando
ao fornecimento de medicamentos pelos entes
publicos, por se tratar de acdes fundadas no
direito a satide, continuaram a ser distribuidos
perante os Juizos de Fazenda Publica comuns.
A partir de 2013, afastada a vedacfo legal, os
Juizados Especiais Fazendarios passaram a
receber quase a totalidade dessas acdes.

Esse dado é de grande relevancia na com-
preensio do perfil das demandas judiciais
envolvendo a pretensdo de fornecimento de
medicamentos pela Fazenda Publica, uma vez
que os Juizados Especiais funcionam em um
sistema de justica totalmente proprio, com
maior celeridade e informalidade, recebendo
causas de menor complexidade, baixo valor e
néo admitindo pericias. Também é fundamen-
tal para a compreensio da evolucdo do fendme-
no dajudicializacdo da saude, em especial, no
que diz respeito a pesquisa empirica, uma vez
que devera ser considerado, para sua realiza-
clo, também o sistema de Juizados Especiais
Fazendarios, onde houver.

Além da evolucdo da demanda para os
Juizados Especiais Fazendarios em detrimento
da Varas de Fazenda Publica, evidenciou-se
variacio bastante diferenciada do numero de
acoes judiciais em relacdo ao porte municipal.

Relativamente as diferentes Regides de
Satde, é importante destacar que a analise
comparativa entre os resultados deve-se dar
realizando-se uma interpretacdo em conjunto
com outros elementos de investigacéo, em
especial, porque o numero de Municipios que
integram essas diferentes Regides, assim como
seus portes populacionais, sdo bem dispares.
Também é importante lembrar que a divisdo
por Regides de Saiide nem sempre esta em
consonéncia com a divisio de Comarcas feita
pelo Poder Judiciario. Dessa forma, alguns
Municipios, embora pertencam a uma deter-
minada Regido de Saude, podem ter suas de-
mandas acolhidas por outra Comarca, uma vez
que nio possuem Juizos nela instalados. Esse
fator deve ser considerado para a realizacio
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de um diagndstico mais preciso acerca da real
situacdo de uma determinada Regifio de Saude.

Quanto ao aumento no numero de proces-
sos relacionados com medicamentos, tal fato
também foi constatado em outros estudos,
tanto para o fornecimento de medicamentos?
quanto para questdes de saide mais amplas, in-
clusive em ambito nacional®®. Da mesma forma,
Mappelli Janior identificou um aumento
nas demandas judiciais propostas em face
do estado de Sdo Paulo (isoladamente ou em
solidariedade com Municipios e/ou a Unifo),
visando a obtencio de medicamentos, insumos
terapéuticos e outros produtos, no periodo
compreendido entre 2010 e 2014. No caso do
ERJ, a situacdo particular pode estar ligada
também a grave crise financeira que o atingiu,
especialmente nos altimos anos, podendo ter
gerado falhas na assisténcia.

Considerando o protagonismo do Poder
Judiciario em diversas outras areas das rela-
cOes sociais"8, inclusive em matérias espe-
cificas de satde, poderiamos entender que,
proporcionalmente, em se tratando de todo
o estado, o volume dos processos relativos a
medicamentos nio é tio elevado. Todavia, ndo
se pode desconsiderar a relevincia da matéria
abordada nesses processos nem a circunstancia
de que cada vez mais pessoas tém precisado
buscar a via judicial para ver satisfeita a sua
pretensio de realizar um determinado trata-
mento medicamentoso.

A possibilidade de falha ou interpretacéo
errdonea no cadastro do Assunto, feito pelo re-
presentante do autor no momento da distribui-
cdo da acdo, foi uma limitacdo do estudo. Ainda
que essa classificacio deva ser revista por um
servidor da justica, o erro de classificacfio pode
persistir. E possivel, assim, que um processo,
cadastrado em um Assunto que o relacione ao
tema de fornecimento de medicamentos, tenha
como objeto outro tema relacionado com a area
de saude. De toda sorte, diante do universo
quantitativo geral que engloba todo o ERJ,
essa limitacdo nfio compromete o resultado da
analise, que busca a identificacdo da evolugio
das a¢des judiciais ao longo do tempo.
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*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

Consideracdes finais

O recorte temporal do estudo, que abrangeu
sete anos de judicializaco, permitiu que ti-
véssemos uma visdo de sua evoluciio no ERJ;
e, quanto a Comarca da Capital, que identifi-
cassemos a influéncia de novos agentes nesse
contexto, no intuito de contribuir com outras
pecas para a construcio do desenho desse
complexo fendomeno.

A analise quantitativa levada a efeito revelou
aspectos importantes, em um cendrio no qual
a realidade se apresenta totalmente diversa
daquela identificada nos primeiros estudos
realizados acerca do tema. Com efeito, im-
portantes inovacdes surgiram, como a criacdo
da CRLS, do NAT e a instalaciio dos Juizados
Especiais Fazendarios.

Quanto a CRLS e ao NAT, sdo novos atores
institucionais que podem se mostrar im-
portantes na busca para o esgotamento das
alternativas terapéuticas que se adequem
a padronizacdo feita pelo SUS, tentando-
-se alcancar melhor custo-beneficio ao
ente publico, bem como garantir seguran-
ca e eficdcia no tratamento dos pacientes.
Especialmente o NAT ganha relevancia por
dar o suporte técnico-sanitario as decisdes
proferidas nos processos.

A importancia de uma maior articulacéo
entre os setores juridicos e os de saide parece
ser um consenso entre todos aqueles que se
debrucam sobre o estudo da judicializacdo.
Todavia, a despeito da evolucéo no campo
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tedrico, com reflexos praticos positivos,
especialmente no que diz respeito a admi-
nistracdo da justica, de 6rgéos a ela ligados
e a fixaclo de pardmetros para decisdes, os
numeros indicam que a judicializacio con-
tinua em crescimento, revelando uma disso-
nancia entre os anseios da populacio quanto
a efetivacdo do seu direito a satide e no que
diz respeito a organizacdo do poder publico
em atender a esses anseios, de acordo com
o desenho tracado na Constitui¢do Federal.

O crescimento dos niumeros da judicia-
lizacdo sugere tanto a necessidade de mo-
nitoramento constante das medidas atuais
quanto a formulacdo e a implementacio de
novas medidas para identificar, efetivamente, a
razdo pela qual o cidaddo ainda precisa buscar
o Poder Judiciario para alcancar a efetividade
pratica do direito a sade que lhe é garantido
pela nossa Lei Fundamental.

Colaboradores

Pecanha LO (0000-0001-7081-4980)* contri-
buiu para a concep¢io, planejamento, analise
e interpretacdo de dados; elaboracéo do ras-
cunho; participacio na aprovacio da versio
final do manuscrito. Simas L (0000-0003-
2494-8747)* e Luiza VL (0000-0001-6245-
7522)* contribuiram para a concepcio, coleta
de dados, analise, interpretacéo dos resultados,
producdo e revisio do texto. m



Referéncias

Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
[internet]. Brasilia, DF: Senado Federal; 1988. [acesso
em 2019 jan 15]. Disponivel em: http://www.planal-

to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

Messeder AM, Osorio-de-Castro CGS, Luiza VL.
Mandados judiciais como ferramenta para garantia
do acesso a medicamentos no setor publico: a expe-
riéncia do Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Sau-
de Publica. 2005; 21(2):525-34.

Brasil. Conselho Nacional de Justica. Justica em nu-
meros 2018: ano-base 2017 [internet]. Brasilia, DF:
CNJ; 2018. [acesso em 2019 jul 22]. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files /conteudo/arquivo,/2018
/08/44b7368ec6f888b383f6¢3de40c32167.pdf.

Catanheide ID, Lisboa ES, Souza LEPF. Caracteris-
ticas da judicializac@o do acesso a medicamentos no
Brasil: uma revisio sistemética. Physis Rev Satide Co-

letiva. 2016; 26:1335-56.

Pepe VLE, Figueiredo TA, Simas L, et al. A judicia-
lizacdo da satde e os novos desafios da gestdo da as-
sisténcia farmacéutica. Ciénc. Satude Colet. 2010;
15(5):2405-14.

Pepe VLE, Ventura M, Sant’Ana JMB, et al. Carac-
terizaciio de demandas judiciais de fornecimento
de medicamentos “essenciais” no Estado do Rio de
Janeiro, Brasil Characterization of lawsuits for the
supply of “essential” medicines in the State of. Cad.

Satde Publica. 2010; 26(3):461-471.

Calfo MA, Silveira ECSA. Ntcleo de assessoria téc-
nica em ac¢des de satde: a experiéncia do estado do
Rio de Janeiro. In: Osorio-de-Castro CGS, Luiza VL,
Castilho SR, et al., organizadoras. Assisténcia farma-
céutica: gesto e pratica para profissionais da satde.

Rio de Janeiro: Fiocruz; 2014. p. 373-80.

Brasil. Lei n° 1.2401 de 28 de abril de 2011. Altera a
Lein® 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor

sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacio de

10.

11.

12.

13.

Judicializagdo de medicamentos no Estado do Rio de Janeiro: evolugdo de 2010 a 2017

tecnologia em satide no Ambito do Sistema Unico de

Saude - SUS. Didrio Oficial da Unido. 28 Abr 2011.

Brasil. Lei Federal n°® 8.080 de 19 de setembro de 1990.
Dispde sobre as condi¢des para a promocéo, protecio
e recuperacio da saude, a organizacio e o funciona-
mento dos servicos correspondentes e da outras pro-

vidéncias. Diario Oficial da Unifo. 19 Set 1990.

Rio de Janeiro. Lei n° 5.781 de 1 de julho de 2010.
Altera a lei n° 2.556, de 21 de maio de 1996, que cria
os juizados especiais civeis e criminais na justica do
Estado do Rio de Janeiro, dispde sobre sua organiza-
¢flo, composicio e competéncia, criando os juizados
especiais da fazenda publica, a estrutura das turmas
recursais civeis, criminais e da fazenda publica e da
outras providéncias [internet]. Didrio Oficial do Es-
tado do Rio de Janeiro. 1 Jul 2010. [acesso em 2019
jan 26]. Disponivel em: http://www2.alerj.rj.gov.br/

lotus_notes/.

Pecanha LO. Judicializacio da Assisténcia Farmacéu-
tica no Estado do Rio de Janeiro: um olhar critico a
partir do perfil das demandas judiciais entre os anos
de 2010 e 2017 [dissertacfo]. Rio de Janeiro: Escola
Nacional de Satide Publica Sérgio Arouca, Fundaciio

Oswaldo Cruz; 2019.

Brasil. Conselho Nacional de Justi¢a. Resolu¢éo n®
46, de 18 de dezembro de 2007. Cria as Tabelas Pro-
cessuais do Poder Judiciario e da outras providén-
cias [Internet]. Didrio da Justica. 18 Dez 2007 [aces-
so em 2019 jan 18]. Disponivel em: www.cnj.jus.br/

atos-normativos?documento=167.

Viudes PFN. Trajetéria da perspectiva territorial na
Politica de Assisténcia Social Brasileira. Anais do I
Congresso Internacional de Politica Social e Servi-
co Social: Desafios Contemporéneos [internet]; 2015
Jun 9-12; Londrina. Londrina: Universidade Federal
de Londrina; 2015. p. 1-11. [acesso em 2019 fev 17]. Dis-
ponivel em: http://www.uel.br/pos/mestradoservi-
cosocial/congresso/anais/Trabalhos/eixo8/oral /16_

territorio_da_perspectiva....pdf.

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 61-70, DEZ 2019



70

Pecanha LO, Simas L, Luiza VL

14.

15.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ato
Normativo Conjunto n° 3, de 29 de dezembro de 2008.
Implanta as Tabelas Processuais Unificadas do Poder
Judiciario e d4 outras providéncias [internet]. Dia-
rio Oficial do Estado do Rio de Janeiro. 12 Mar 2008.
[acesso em 2019 jan 28]. Disponivel em: www.tjrj.jus.
br/biblioteca/index.html.

Shulze CJ. Numeros atualizados da judicializacio da
saude no Brasil [internet]. Emporio do direito. 2017
nov 11. [acesso em 2019 abr 2]. Disponivel em: http://

emporiododireito.com.br.

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 61-70, DEZ 2019

16.

17.

18.

Mapelli Junior R. Judicializacdo da satde: regime
juridico do SUS e interven¢io na administra¢io pu-

blica. Sdo Paulo: Atheneu; 2017.

Santos BS. Para uma revolu¢do democratica da jus-

tica. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez; 2011.

Melo MPC, Vianna LW, Carvalho MARD, organiza-
dores. A judicializacdo da politica e das relacdes so-

ciais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan; 2014.

Recebido em 03/08/2019
Aprovado em 03/11/2019
Conflito de interesses: inexistente
Suporte financeiro: ndo houve



1Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ) - Rio de Janeiro
(RJ), Brasil.
elizabethsaad@tjrj.jus.br

2Fundacédo Oswaldo Cruz
(Fiocruz), Escola Nacional
de Sautide Publica Sergio
Arouca (Ensp) - Rio de
Janeiro (RJ), Brasil.

3Fundacéo Oswaldo

Cruz (Fiocruz), Escola
Nacional de Satide
Publica Sergio Arouca
(Ensp), Departamento de
Epidemiologia e Métodos
Quantitativos em Satde
(DEMQS) - Rio de Janeiro
(R)), Brasil.

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenca Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicdo e reproducdo em qualquer
BY meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado.

ARTIGO ORIGINAL | ORIGINAL ARTICLE 71

Bases juridicas e técnicas das sentencas dos
Juizados Especiais Fazendarios do Rio de
Janeiro (RJ), 2012-2018

Legal and technical basis of the sentences of the Special Courts of the
Public Treasury of Rio de Janeiro (RJ), 2012-2018

Elizabeth Maria Saad?, José Braga?, Elvira Maria Godinho de Maciel3

DOI:10.1590/0103-110420195407

RESUMO O trabalho analisa razdes faticas e juridicas das decisdes e sentencas prolatadas pelos Juizados
Especiais da Fazenda Publica do municipio do Rio de Janeiro (2012-2018). Buscou-se conhecer como
sdo tomadas as decisdes sobre pedidos de medicamentos, perquirindo argumentos juridicos, pareceres
do Nucleo de Apoio Técnico do Tribunal (NAT) e evidéncias cientificas. Foram recuperados 19.773 pro-
cessos e realizada amostragem aleatdria simples para selecido de 500 processos, dos quais 290 foram de
medicamentos. Em 94,1% dos processos, usou-se apenas o laudo médico na deciséo, seguido da prescricdo
médica; e, embora a consulta ao NAT seja obrigatdria, o parecer técnico somente foi usado em 22,2%. De
221sentencas de mérito, 94,6% basearam-se no art. 196 da Constituicio Federal; 85,5%, em jurisprudéncia
dos tribunais superiores; e 62,5%, afastadas teses da Fazenda Publica da reserva do possivel e principio
da legalidade orcamentaria. Medicamentos mais solicitados tratavam doencas enddcrino-metabolicas
(insulina, ranibizumabe), doencas renais (cinacalcete), complica¢des obstétricas (enoxaparina), doencas
imunolégicas e inflamatérias (adalimumabe). Apenas 32% dos pareceres recomendavam o medicamento
com base cientifica, 14% ‘ndo recomendado’ e 54% ‘recomendado sem base cientifica’. Conclui-se que o
parecer técnico é pouco usado, mas quando presente, nio explicita evidéncia cientifica, visto que, apenas
nas causas obstétricas, 100% das recomendacdes tiveram base cientifica.

PALAVRAS-CHAVE Judicializacio da satde. Assisténcia farmacéutica. Medicina baseada em evidéncias.
Sistema Unico de Satide. Uso de medicamentos.

ABSTRACT The paper analyzes the factual and legal reasons and sentences issued by the Special Courts of the Public
Treasury of the city of Rio de Janeiro (2012-2018). It was sought to know how decisions on medication requests are
made, seeking legal arguments, opinions from the Court’s Technical Support Center (TSC), and scientific evidence.
A total 0f 19.773 processes were retrieved and a 500 processes simple random sample was selected, being 290 about
drugs. In 94.1% of the cases, the decision was based on medical report, followed by the medical prescription; and,
although TSC consultation is mandatory, the technical opinion was used only in 22.2%. Of 221 judgments on merits,
94.6% were based on article 196 of the Federal Constitution; 85.5% in jurisprudence of the higher courts; and 62.5%
rejected theses of the Public Treasury from the reservation of the possible and principle of budgetary legality. Most
requested drugs treated endocrine-metabolic diseases (insulin, ranibizumab), kidney diseases (cinacalcet), obstetric
complications (enoxaparin), immune and inflammatory diseases (adalimumab). Only 32% had scientifically based
drug recommendation, 14% ‘not recommended’, and 54% ‘recommended without a scientific basis’. It is concluded
that the technical opinion is little used, but when present, it does not explain scientific evidence, since, only in obstetric
causes, 100% of the recommendations were scientifically based.

KEYWORDS Health's judicialization. Pharmaceutical services. Evidence-based medicine. Unified Health
System. Drug utilization.
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Introducio

A saude é um direito humano reconhecido
na Constituicdo Federal (CF) Brasileiral, o
qual é materializado nas politicas de saude
publica. Cabe ao Estado atuar na prevencio
de doencas e na promocio e recuperacio da
satde do cidadio. Com a finalidade de orientar
a assisténcia a satude, ha protocolos e diretri-
zes de manejo clinico baseados em pesquisas
cientificas que devem ser observados, tanto
para racionalizar o uso de recursos publicos
quanto para possibilitar a adocfio de tratamen-
tos efetivos e seguros.

A CF de 19881 elevou a satde a condicdo
de direito fundamental social. Em capitulo
proprio sobre a ordem social, o art. 193 prevé
a saude como um dos objetivos do Estado,
assim como o primado do trabalho, o bem-
-estar e a justica social. A configuracdo de
Estado de bem-estar social é consubstanciada
nas determinacdes previstas nos arts. 194,195
e 196, tendo sido formulado um modelo de
assisténcia e previdéncia social nos moldes
da seguridade social. Com a promulgacéo da
Lein® 8.080/902, nasce legalmente o Sistema
Unico de Satide (SUS), embasado na ideia da
satde como direito de todos e dever do Estado,
e nos principios de igualdade (que a doutrina
entende tratar-se de equidade) e integralidade
na atencdo a saude. Assim, a CF de 19881, con-
sagrou no Ambito interno da ordem juridica
brasileira, o direito humano a satide universal.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ), sdo inimeros os pedidos: 1)
de medicamentos utilizados como rotina em
determinadas condicdes clinicas que deveriam
ser fornecidos gratuita e regularmente pelo
SUS, mas nfo o sdo - tais como imunossupres-
sores prescritos a pacientes transplantados; ii)
de medicamentos excepcionais e tratamentos
propostos, mas ainda que ainda no fazem
parte de Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT) ou que tenham sido
incorporados pelo SUS.

Sabe-se que, na via judiciaria relativa ao
fornecimento do medicamento solicitado,
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decisdes tomadas com frequéncia sem bases
técnicas ou evidéncias cientificas capazes de
responder nfo so a questdes de eficacia como
também bioéticas — principio da nio malefi-
céncia - vém proporcionando um aumento
excessivo de demandas visando a garantia do
atendimento do cidaddo no SUS, a despeito da
insuficiéncia da dotacio orcamentaria para a
universalizacdo do atendimento. Tais medidas
convertem-se em gastos nfo previstos, favore-
cendo um desencontro maior entre o orcamen-
to pablico e a prestacdo de servicos, gerando
um ciclo vicioso. Além disso, construiu-se, nas
ultimas décadas, uma jurisprudéncia que, na
discussio juridica envolvendo integralidade
e equidade, desconsidera os limites orcamen-
tarios segundo principios constitucionais im-
postos ao administrador publico.

Assim, a decisdo dos juizes teria por pre-
missa que a atuacio do Poder Judicirio é
limitada por parametros constitucionais e
legais, que regulam e disciplinam adequada-
mente a tutela jurisdicional do direito a satde
e por pardmetros técnicos tais como evidén-
cias de eficicia e seguranca das intervencdes
julgadas. No entanto, em plantdes noturnos,
por exemplo, os magistrados, premidos pela
urgéncia referida no laudo médico, tomam
decisdes sobre o fornecimento de insumos so-
licitados com impactos no orcamento ptblico
dos entes federativos.

Cabe refletir que acerca da judicializacdo
do direito a saude, seu alcance constitucional,
legal e ético, é conveniente considerar ao lado
dos principios constitucionais do SUS e dos
principios orcamentarios, parametros cien-
tificos, técnicos e éticos. Dessa forma, este
estudo objetiva: i) descrever os motivos da
judicializacdo; (ii) identificar as fundamen-
tacOes juridicas e técnicas (no dmbito dos
Juizados Especiais Fazendarios da capital do
Rio de Janeiro) usadas para a concessio de
medicamentos; iii) identificar as doencas e os
medicamentos mais requeridos judicialmente
para tratamento; e iv) avaliar se as decisoes e
sentencas se apoiam nos pareceres técnicos
cientificos do Nticleo de Apoio Técnico (NAT).
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Metodologia

Trata-se de um estudo descritivo de dados
secundarios dos registros do TJRJ que avalia
o perfil das decisdes e sentencas que defe-
riram ou nio os pedidos de antecipagio de
tutela para fornecimento de medicamentos
em face da Fazenda Publica do estado do Rio
de Janeiro ou municipio do Rio de Janeiro no
periodo de 1° de julho de 2012 a 31 de maio
de 2018, nos Juizados Especiais Fazendarios
na Comarca da Capital. Procedeu-se a anlise
do motivo da judicializacdo, as principais
sindromes clinicas e medicamentos reque-
ridos, indicando se ha problemas tais como
irregularidade no abastecimento, pedido de
medicamentos nfo incorporados, uso off label
ou outros. Os registros dos processos do TJRJ
sdo integralmente eletronicos e foram anali-
sados individualmente, on-line, no periodo
entre 18 de janeiro e 20 de fevereiro de 2019.

Foi avaliado se houve consulta ao NAT antes
da decisdo que deferiu ou néo a antecipacio
de tutela, observada a frequéncia de decisdes
favoréaveis ao requerente deferidas liminar-
mente, bem como qual o documento mais uti-
lizado como base da deciséo e se foi observada
arecomendacio cientifica no parecer do NAT.

Também se procedeu a analise das decisoes,
verificando se a concessdo ou ndo do pedido de
antecipacfo de tutela e sentenca para forneci-
mento do medicamento foram proferidas com
fundamentacdo juridica e com base em razdes
cientificas (evidéncia cientifica da efetividade/
eficacia) do medicamento requerido. Observou-
se a recomendacio feita no parecer do NAT
com relacio ao medicamento requerido quanto
a existéncia de evidéncia cientifica para o uso
na doenca do autor. Foram extraidos dados da
base do TJRJ referentes ao periodo citado an-
teriormente, em demandas relacionadas com a
Assisténcia Farmacéutica (AF), especificamente
nos Juizados Especiais Fazendarios, situados na
Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro.
Os processos foram classificados segundo codigos
padronizados pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ): 10069: Tratamento Médico-Hospitalar

e/ou Fornecimento de Medicamentos, 10892:
Medicamento/Tratamento/Cirurgia de Eficacia
nio Comprovada, 11884: Fornecimento de
Medicamentos, 30323: Fornecimento de
Medicamentos — Desabilitado — Lancar, 11884;
Deige (necessario para processos antigos), 30434:
Fornecimento de Insumos, 10856: Prescri¢cido
por Médico néo vinculado ao SUS, 30431:
Medicamento nio Padronizado pelo SUS, 30431:
Medicamento ndo Padronizado pelo SUS, 30432:
Medicamentos — Outros, 30433: Medicamento
sem Registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), 30435: Fornecimento de
Leite, 30436: Fornecimento de Fraldas, 30437:
Equipamento Médico-Hospitalar, 30438:
Fornecimento de Insumos - e Qutros; 30459:
Medicamentos e Outros Insumos de Saude -
Juizados Fazendarios.

Como forma de viabilizar e otimizar a pes-
quisa, foram escolhidos apenas registros da base
eletronica de processos, em razéo da possibili-
dade de acesso integral aos autos e documentos,
permitindo a analise da motivacio da deciséo.
Tratando-se de dados publicos de acesso res-
trito, foi requerido e autorizado pelo TJRJ o
uso das informacdes para fins académicos. Néo
foram identificados o nome dos autores, juizes,
promotores, defensores e procuradores que
atuaram nos processos. Foram excluidos os pro-
cessos que tramitaram em segredo de justica.

Embora técnicos, os Pareceres do NAT,
muitas vezes, nio se referiam a existéncia ou
nio de evidéncia cientifica. Entretanto, eles
indicavam quando o medicamento nio possuia
registro sanitario na Anvisa3, se era ou néo
incorporado ao SUS, se era indicado para a
doenca do requerente segundo a bula, se o
pedido era para uso forados PCDT do SUS, se
havia medicamento ou PCDT fornecido pelo
SUS, bem como se a parte ja era cadastrada no
setor competente, se 0 médico assistente infor-
mava o uso prévio dos PCDT sem sucesso. De
modo geral, com excec¢do dos casos de evidente
uso off label ou da falta de registro na Anvisa, o
Parecer do NAT apontava os elementos acima
sem fazer juizo de valor sobre a existéncia
de evidéncia cientifica, embora, em alguns
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casos, indicasse que a pratica médica atual
ainda nio incorporara em protocolos clinicos
o medicamento pleiteado.

Ao analisar-se os pareceres do NAT, procu-
rou-se classificar a conclusio de recomenda-
¢fio ou ndo de acordo apenas com a existéncia
e 0 uso previsto no PCDT do SUS que, em
nosso entendimento, caracterizaria a evidéncia
cientifica de eficiacia do medicamento, motivo
necessario a incorporacio.

O projeto foi encaminhado ao Comité de
Etica em Pesquisa da Escola Nacional de Satde
Publica Sergio Arouca apos o exame de qua-
lificacdo e obteve dispensa de andlise pelo
Comité, conforme Parecer 14,/2018.

Resultados

Para este estudo, foram inicialmente extraidos os
dados dos processos do periodo estudado, encon-
trados nos trés Juizados Especiais Fazendarios
da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro, que, em razdo de disposicéo legal, devem
apreciar questdes de menor complexidade que
nfo precisam de pericia técnica, havendo, no
entanto, a obrigatoriedade do parecer do NAT
por determinacdo do Tribunal de Justica. Foram
recuperados 19.773 processos correspondentes
ao periodo de 2012 a 2018. Em seguida, foi re-
alizada pela técnica de amostragem aleatdria

simples a selecdo de 500 processos. Apds analise
individual, foram selecionados 290 processos
referentes ao pedido de medicamentos, especi-
ficando a doenca e os medicamentos prescritos
que eram objetos da acfio judicial. Assim anossa
amostra teve a seguinte distribuicdo por ano:
2012=1(0,3%), 2013=26 (9,0%), 2014=71 (24,5%),
2015=53 (18,3%), 2016=61 (21,0%), 2017=59
(20,3%) e 2018=19 (6,6%).

Em alguns processos, foram requeridos
mais de um medicamento, razio pela qual o
numero nfo se iguala ao nimero de proces-
sos analisados. A maioria dos pedidos ou dos
medicamentos - 56,3% - em juizo no Juizado
Especial da Fazenda Publica (Jefaz) o sdo em
razdo da sua ndo incorporacdo na lista do SUS,
o que prejudica outros pacientes com a mesma
doenca e sem facilidade de acesso ao judiciario
e que poderiam se beneficiar de acéio coletiva
com vistas a incorporacio do medicamento
pelo SUS. Uma significativa propor¢io — 22,5%
- dos processos referiam-se a medicamentos
que, embora incorporados, nio tiveram a dis-
pensaciio administrativa deferida em razéo
do médico prescritor ter requerido seu uso
fora dos PCDT do SUS. Observou-se 27 re-
querimentos de farmacos incorporados, feitos
em razio da falta na rede ptblica - 8,4% -,
indicando problemas na gestfo, possivelmente
em razio da crise que atingiu o estado do Rio
de Janeiro (tabela 1).

Tabela 1. Motivos da judicializacdo de medicamentos do Jefaz/RJ, 2012-2018

Pedido N %
Medicamento ndo incorporado na lista do SUS 180 56,3
Medicamento incorporado, mas necessita de uso fora dos PCDT 72 22,5
Medicamento sem registro na Anvisa 5 1,6
Medicamento incorporado na lista, mas em falta 27 8,4
Medicamento ndo incorporado e uso off-label segundo a bula 6 19
Medicamento incorporado pelo SUS, mas nao integra lista em razdo do pouco 25 7,8
tempo de incorporacéo

Medicamento incorporado sem a associacdo requerida pela parte 5 1,6
Total de pedidos de medicamentos 320 100,0

Fonte: Elaboracéo propria.
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Oresultado obtido com relaciio a fundamen-
tacdo técnica da decisdo liminar e da sentenca
(que podem utilizar mais de um fundamento)
espelha o ja apontado em outros estudos, in-
dicando que, ao fundamentar a sentenca e a
decisiio que antecipa a tutela, o magistrado,

em 94,1% das vezes, usa o laudo médico como
justificativa principal para sua decisio, seguido
do receituario médico (prescricio); e, embora
a consulta ao NAT seja obrigatoria, o parecer
técnico somente é utilizado como fundamen-
tacdo em 22,2% dos casos (tabela 2).

Tabela 2. Fundamentos técnicos das apreciaces de mérito e tipos de sentencas prolatadas no Jefaz/RJ, 2012-2018

Fundamentacéo N %
Comprovacdo da enfermidade (laudo médico) 208 94,1
Necessidade do medicamento (receitudrio) 154 69,7
Parecer do NAT 49 22,2
Necessidade de comprovar atendimento prévio e recusa administrativa no 1 0,5
fornecimento do medicamento

Total de sentencas de mérito 221 -
Sentencas sem mérito 49 -
N&o sentenciadas 20 -
Total 290 -

Fonte: Elaboracéo prépria

Na tabela 2, observa-se que dos 290 pro-
cessos estudados, 49 foram extintos sem
meérito, seja por inércia do autor que nfio deu
andamento ao feito ou pelo requerimento da
desisténcia do processo, representando 16,9%
dos feitos totais.

Conforme ja apontado, a classificacio é feita
pelo requerente usando cddigos padronizados
pelo CNJ. Como na grande maioria das acdes o
autor é patrocinado pela defensoria ptblica, a
instituicéio é a responsavel pela classificacdo.

Deve ser esclarecido ainda que, frequen-
temente, o pedido de antecipacio de tutela
refere-se apenas ao medicamento pleiteado,
enquanto o pedido final inclui um requeri-
mento final padréo:

[...] julgamento pela procedéncia do pedido,
com a condenacéo dos réus ao fornecimen-
to dos medicamentos reclamados, ou ou-
tros medicamentos, aparelhos e utensilios
que o autor venha a necessitar no curso do

tratamento, nas quantidades prescritas, em
prestacbes mensais e continuas por tempo
indeterminado4.

Razio pela qual possivelmente a classifi-
cacdo mais utilizada seja “medicamentos e
outros insumos de satde”4.

Mesmo no ambiente mais simplificado dos
Juizados, ha necessidade de fundamentagio
das decisdes e sentencas sob o risco de serem
nulas. As sentencas possuem diversas fun-
damentacdes tanto juridicas como técnicas,
usadas, na maior parte das vezes, em conjunto.
Estudamos os fundamentos utilizados pelos
magistrados para deferir o pedido. Do total
de 221 sentencas de mérito, em 94,6% foi re-
ferido o art. 196 da CF1; em 85,5%, a decisio
fundou-se em jurisprudéncia dos tribunais
superiores sobre o tema (TJRJ/STJ/STF); em
62,5%, foram afastadas as teses da Fazenda
Publica da reserva do possivel e principio da
legalidade orcamentaria; em 56,6%, referiu-se
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a Sumula 65 do TJRJ; em 40,7%, ao art. 198
da CF; 34,4% das decisoes foram tomadas com
base no entendimento da obrigacdo dos entes
federativos de fornecimento de medicamento
mesmo fora da lista do SUS2. A hipossuficién-
cia econémica da parte foi o fundamento em
23,1% dos casos (tabela 3).

Verificou-se que 14,2% das decisdes que
anteciparam a tutela requerida para concessio
do medicamento usaram como argumento
apenas a necessidade do autor e a apresen-
tacdo de comprovacio médica para o pedido,
sem apresentar fundamentos juridicos. A

fundamentacio técnica das decisdes de tutela
antecipada constava em 98,1%, perfazendo
um total de 255 casos. Quanto a classificacdo
ou a natureza dos fundamentos técnicos das
sentencas de mérito no Jefaz/RJ (2012-2018),
94,1% fizeram uso da comprovacio da enfer-
midade por laudo médico, 69,7% valeram-se
da alegacéo de necessidade do medicamento
atestada pela receita médica, 22,2% (49 casos)
basearam-se no parecer do NAT. Em um caso,
sob a alegacio de ‘necessidade de comprovar
atendimento prévio’, houve recusa adminis-
trativa no fornecimento do medicamento.

Tabela 3. Classificacdo dos fundamentos juridicos mais usados nas sentencas no Jefaz/RJ (2012-2018)

Fundamento N %
1- Art. 62 da Constituicdo Federal: direito a salide 33 14,9
2- Art. 23, Il da Constituicdo Federal: solidariedade entre entes federais 71 321
4- Art. 196 da Constituicdo Federal: satde é direito de todos e dever do Estado. 209 946
5- Art. 198 da Constituicdo Federal: SUS 90 40,7
7- Simula 65 TJRJ 125 56,6
8- Simula 180 TJRJ 60 27)]
9- Art. 32 da Constituicdo Federal: bem-estar social 58 26,2
10- Lein? 8.080/90 48 21,7
11- A parte é hipossuficiente econdmica 51 23]
12- Art. 52 da Constituicdo Federal - direito a vida. 34 15,4
13- Art. 62 da Lei n? 8.080/90: Assisténcia terapéutica integral e farmacéutica do SUS 188 85,1
14- Lein®12.153/09: Disp&e sobre os Juizados Especiais da Fazenda Pdblica no ambito dos 1 0,5
estados, DF.

15- Obrigacdo dos entes federativos de fornecimento de medicamento mesmo fora da lista 76 34,4
do SUS

16- Afasta as teses da Fazenda Publica da reserva do possivel e principio da legalidade orca- 144 65,2
mentaria.

17- RE 855178 RG, Rel.: Min. Luiz Fux, Responsabilidade solidaria dos entes federados. Reper- 4 18
cussdo geral reconhecida. Reafirmacéao de jurisprudéncia

18- Resp. 1.657.156/RJ STJ. Julgado pelo regime de repercussao geral, Tese n® 106 do STJ n 5,0
19- Jurisprudéncia dos tribunais Superiores sobre o tema (TJRJ/STJ/STF) 189 85,5
Total de sentencas de mérito 221 -

Fonte: Elaboracéo propria.
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Dos 290 processos estudados, 49 foram
extintos sem mérito seja por inércia do autor
(26), que ndo deu, por algum motivo, andamen-
to ao feito, seja por ter requerido a desisténcia
do processo (5), representando mais de 10%
dos feitos totais. Somente em um caso houve
sentenca apontando que o autor nio compro-
vou ter feito uso anterior dos PCDT do SUS.

De maneira geral, as contestacdes ou
nio concessodes das tutelas antecipadas
pelas Fazendas Publicas sdo padronizadas
e alegam, em sintese, os seguintes itens: 1)
que o medicamento requerido nio se encon-
tra integrado a lista de dispensacéo do SUS
ou do ente publico (Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais - Rename, Relacio
Estadual de Medicamentos - Resme, Relacio
Municipal de Medicamentos Essenciais —
Remume); 2) que o autor requer o uso do
medicamento fora dos PCDT do SUS ou do
registro na Anvisa; 3) que o medicamento
requerido nfo existe no mercado brasileiro
(importado e sem registro na Anvisa).

No nosso estudo, classificaram-se as
doencas em grandes grupos: as enddcrino-
-metabdlicas (23,5%); as doencgas renais e
complicacdes (16,9%); as imunologicas e infla-
matorias (14,8%) as neuropsiquiatricas (12,4%);
as genéticas (2,4%); as doencas e complicacdes
obstétricas (4,1%); as neoplasias (3,1%); as
doencas respiratorias (3,8%) as oftalmoldgicas
(7,2%); as linfo-hematopoéticas e tromboem-
bélicas (2,1%) e outras (9,7%). Observamos

ainda que a judicializacdo ocorre predomi-
nantemente com relacdo a doencas cronicas
de modo mais especifico, diabetes mellitus tipo
I e I1, insuficiéncia renal cronica, doenca de
Alzheimer, doenca de Crohn, esquizofrenia,
psoriase, epilepsia, entre outros.

Os medicamentos mais requeridos em Juizo
no Jefaz/RJ (2012-2018) foram compativeis
com o perfil de doencas. Entre os processos
analisados, ha 14 pedidos de enoxaparina
sédica, sendo 13 com laudo particular e 1
com laudo de rede publica, tendo sido en-
contrados 3 pacientes que apresentaram tanto
laudo particular como da rede publica. Os
medicamentos mais solicitados foram para o
tratamento de doencas enddcrino-metabdlicas
(insulina, ranibizumabe), doencas renais e
complicacdes (cinacalcete), doencas e com-
plicacdes obstétricas (enoxaparina), doencas
imunoldgicas e inflamatérias (adalimumabe),
e neuropsiquiatricas (tabela 4).

A despeito do parecer do NAT anterior a
apreciacdo do pedido liminar ser obrigato-
rio no TJRJ, conforme Ato Normativo TJRJ
05/2012, pudemos observar que as decisdes
nio se baseiam em evidéncia cientifica de
eficacia do medicamento pleiteado, ja que
apenas 93 (32,1%) dos pareceres recomenda-
vam o medicamento com explicitacdo da base
cientifica, e 197 (67,9%) nido recomendavam ou
recomendavam sem referir-se a base cientifica:
parecer ‘ndo recomendado’, 41 (14,1%); e ‘re-
comendado sem base cientifica’, 156 (53,8%).

Tabela 4. Medicamentos requeridos no Jefaz/RJ (2012-2018) em relacéo ao grupo de doencas

Grupo de doencas INS CCA ADM RBZ ENX Outros  Total

N N N N N N N
Doencas Enddcrino-metabdlicas 29 0 0 22 0 17 68
Doencas renais e complicacdes 0 31 0 0 0 18 49
Doencas imunoldgicas e inflamatdrias 0 0 6 0 0 37 43
Doencas neuropsiquidtricas 0 0 0 0 1 35 36
Doencas genéticas 0 0 0 0 1 6 7
Doencas e complicacdes obstétricas 0 0 0 0 12 0 12
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Tabela 4. (cont.)

Neoplasias

Doencas respiratérias

Doencas oftalmoldgicas

Doencas linfo-hematopoiéticas e tromboembdlicas
Outros

Total

o O o o o

29

0 0 0 0 9 9
0 0 0 0 n 1
0 0 9 0 12 21
0 0 0 0 6 6
0 0 0 0 28 28
31 6 31 14 179 290

INS - Insulina, CCA - Cinacalcete, ADM - Adalimumabe, RBZ - Ranibizumabe e ENX - Enoxaparina.

Observa-se que a maior parte dos parece-
res que recomenda o medicamento sem base
cientifica o faz sob a alegacfio de que o paciente
ja fez uso das alternativas disponibilizadas
pelo SUS, como as insulinas NPH e regular
no caso de diabetes mellitus, por exemplo. Ja
mencionamos que o parecer do NAT informa
sempre se o medicamento € indicado para a
doenca do requerente, em seguida, informa se
esta ou nio incorporado ao SUS e a outros ele-
mentos relevantes. A maior parte dos pareceres
do NAT recomendando o medicamento sem

referir base em evidéncia cientifica encontra-
-se, entre os processos estudados, no grupo
de doencas endoécrino-metabdlicas — 69,1%;
seguidas pelo grupo de doencas neuropsiquia-
tricas - 66,7%; doencas oftalmolégicas — 66,7%;
doencas respiratorias - 63,6%; doencas renais
e complicacdes - 53,1%; doencas imunologicas
e inflamatdrias - 44,12%. No grupo ‘doencas
e complicacdes obstétricas’, a recomendacio
se deu com base em evidéncia em 100% dos
casos. No grupo das neoplasias, o percentual
foi de 66,7% (tabela 5).

Tabela 5. Classificacdo da recomendacédo do NAT em relacdo aos grupos de doencas nos processos do Jefaz/RJ (2012-2018)

O que diz o parecer do NAT?
Grupo de doencas NAO Recomenda Recomenda Total
recomenda SEM base COM base
N % N % N % N %
Doencas enddcrino-metabdlicas 8 1,8 47 69,1 13 191 68 100,0
Doencas renais e complicactes 0 0,0 26 531 23 46,9 49 100,0
Doencas imunolégicas e inflamatdrias M 25,6 19 442 13 30,2 43 100,0
Doencas neuropsiquiatricas 3 8,3 24 66,7 9 25,0 36 100,0
Doencas genéticas 3 429 1 143 3 429 7 100,0
Doencas e complicacdes obstétricas 0 0,0 0 0,0 12 100,0 12 100,0
Neoplasias 1 1 2 22,2 6 66,7 9 1000
Doencas respiratdrias 2 18,2 7 63,6 2 18,2 M 100,0
Doencas oftalmolégicas 6 28,6 14 66,7 1 4.8 21 100,0
Doencas linfo-hematopoiéticas e trom- 1 16,7 3 50,0 2 333 6 1000
boembdlicas
Outros 6 214 13 46,4 9 32]1 28 100,0
Total 41 141 156 53,8 93 32]1 290 100,0

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 71-82, DEZ 2019



Bases juridicas e técnicas das sentencas dos Juizados Especiais Fazenddrios do Rio de Janeiro (RJ), 2012-2018

Discussoes

As decisdes e sentencas analisadas indicam
que os pedidos de medicamento sio deferidos,
na grande maioria das vezes, sem analise da
recomendacdo do NAT com relacdo a evidén-
cia cientifica do medicamento. Esse padrao de
decisdo jurisdicional, sem prévia apreciacio
dos elementos técnicos envolvidos, é objeto
de critica frequente na literatura especiali-
zada, afetando o ciclo da AF e o or¢amento
publico na drea da saide.

Na pratica judicial, a concessio de liminar é
regra; e a prova necessaria e suficiente de que
o autor precisa do medicamento requerido é
aprescricdo de um médico uma vez que, para
os juizes, cabe ao médico apontar as necessi-
dades do paciente®. O ponto que parece ser o
de maior peso nas decisdes ¢ a indicacdo do
medicamento para a doenca, ainda que nio
haja comprovacio do autor ter feito uso ante-
rior dos medicamentos fornecidos pelo SUS2.

Quanto a fundamentacéo técnica da deciséo
liminar e da sentenca, este estudo corrobora
achados de outros estudos, indicando que,
ao fundamentar a sentenca e a decisio que
antecipa a tutela, o magistrado, na grande
maioria das vezes, usa o laudo médico como
justificativa principal para sua deciséo, seguida
do receituario médico. Embora obrigatoria a
consulta ao NAT, o parecer técnico foi utilizado
como fundamentaco em apenas 22,2% dos
casos, resultado semelhante ao encontrado na
revisdo feita por Catanheide et al.3 sobre aces
judiciais de 2011 a 2014 quando verificaram
que, em mais de 90% dos casos, o inico docu-
mento adicional a prescricdo do medicamento
juntado no processo era o relatério médico.

Os resultados obtidos confirmaram que
a maioria dos pedidos (56,3%) de medica-
mento em juizo na Jefaz sfo em razfo da sua
ndo incorporacio na lista do SUS2. Todos os
pedidos foram feitos em ac¢des individuais;
e, ao considerarmos que outros pacientes
tém a mesma doenca e maior dificuldade de
acesso ao judicidrio, julgamos que um maior
numero de doentes poderia se beneficiar de

acdo coletiva capaz de levar a incorporacio
do medicamento ao SUS2. Com referéncia
a judicializacio individual das doencas cro-
nicas para obtencdo de medicamentos néo
incorporados em detrimento de acdes coleti-
vas, D’Espindula® aponta que portadores de
doencas cronicas, em geral, ajuizam individu-
almente acOes para obter seus medicamentos.
O autor refere-se ainda a forte influéncia da
industria farmacéutica na classe médica e o
pouco conhecimento acerca de diversos as-
pectos dos medicamentos dispensados pela AF
do SUS. Tal desconhecimento talvez seja uma
das causas do percentual expressivo de 22,5% de
medicamentos que, embora incorporados, nio
tiveram a dispensacdo administrativa deferida
em razio do médico prescritor ter requerido
seu uso forados PCDT do SUS. Como exemplo,
os pedidos de medicamentos como a enoxapa-
rina s6dica (Clexane ou Versa) em diferentes
dosagens, farmaco que, segundo o PCDT do
SUS, somente poderia ser dispensado durante
internacoes hospitalares ou em atendimento em
clinicas, vedando-se o uso ambulatorial requeri-
do pela parte. Observou-se, ainda, requerimentos
de farmacos incorporados feitos em razio da sua
faltanarede publica (84%,), indicando problemas
na gestdo da AF ou orcamentarios, nos tltimos
anos, sobretudo, em razdo da crise que atingiu
o estado do Rio de Janeiro.

Para Travassos et al.7, o dilema é seme-
lhante ao posto aos juizes, no sentido do
embate entre o direito individual do re-
querente a um tratamento ou medicamen-
to e as necessidades de toda a populacdo.
Assim, para o magistrado, constituiria um
equivoco considerar o ndo fornecimento de
determinado servico a um individuo como
aplicacdio do direito a satde, ao considerar
que as leis enfatizam o direito individual a
saude, levando ao questionamento de como
avaliar o direito de um individuo em relacéo
ao do outro. Ou ainda, impode-se um conflito
de direitos, considerando-se que a quase
totalidade das acdes judiciais na area de
saude sio individuais e que o indeferimen-
to poderia acarretar o comprometimento
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irreversivel ou mesmo o sacrificio de bens
essenciais, como a vida, a integridade fisica
e a dignidade da pessoa humana.

Quanto ao nimero expressivo de laudos
particulares, acreditamos que poderia indicar
que a parte requereu o medicamento para uso
fora da rede do SUS, o que corroboraria o ob-
servado por Medeiros et al.8, que afirmam que
ha um ‘publico misto’ capaz de custear con-
sultas e eventuais exames na rede particular,
mas que se vale do SUS para obtencio de me-
dicamentos de maior custo, afetando a justica
distributiva do sistema da saude. Os pedidos
de enoxaparina sodica, por exemplo, deram-
-se, em sua totalidade, por meio de laudos de
médicos particulares.

Os medicamentos mais demandados inicial-
mente nfo estavam incorporados 8 Rename?®.
No sistema publico, por exemplo, somente
sdo oferecidas as insulinas regular e NPH. As
insulinas analogas de acdo prolongada (glargi-
na, detemir e degludeca) foram submetidas a
analise da Comissdo Nacional de Incorporagéo
de Tecnologias no SUS™ (Conitec), em 6 de
dezembro de 2018, que recomendou a ndo
incorporacdo da referida tecnologia no SUS
para o tratamento da diabetes mellitus tipo
1. J4 as insulinas andlogas de acdo rapida
(asparte, lispro e glulisina) foram incorporadas
ao SUS em fevereiro de 2017, 0 que pode indicar
pressdo da industria farmacéutica para a in-
corporacdo da tecnologia, ja que, em setembro
de 2016, a Conitec' opinou contrariamente a
incorporacéo, recomendando que a matéria
fosse enviada a consulta ptblica.

O cloridrato de cinacalcete (Mimpara), in-
dicado para o tratamento do hiperparatireoi-
dismo secundario a doencarenal de pacientes
em dialise e refratarios a terapia convencional,
foi avaliado pela Conitec' e, em 15 de outubro
de 2015, recomendado para incorporacéo na
Rename®. Muitos pedidos se deram em razio
dando disponibilidade do medicamento ap6s a
incorporacio, com demora na disponibilizacio
pela rede publica.

A Conitec, no dia 9 de maio de 2018,
recomendou a incorporacdo no SUS de
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adalimumabe como primeira linha de trata-
mento bioldgico apds falha da terapia padrio
e secuquinumabe como segunda linha de tra-
tamento bioldgico apds falha do adalimumabe
no tratamento da psoriase moderada a grave,
ja estando incorporado para tratamento de
outras sindromes, como artrite reumatoide,
desde junho de 2012.

O ranibizumabe foi avaliado pela Conitec10
em outubro de 2015, concluindo-se que era
eficaz e seguro, mas se equiparava em eficacia
e seguranca ao bevacizumabe, que teve a in-
corporaciio recomendada em razio darelacéo
custo-efetividade no tratamento do edema
macular diabético. Como o medicamento
consta na Rename?® para tratamento de outras
doencas, os requerimentos caracterizavam
uso fora dos PCDT, havendo informacéo nos
pareceres do NAT em 2018 de que a Conitec
faria nova avaliacéo.

Embora as cortes superiores e o CNJ ja
apontem na direcio de uma maior pondera-
cdlo e avaliaciio mais qualificada dos pedidos
na 4rea de saude, observando-se requisitos
padronizados e com maior rigor cientifico por
parte dos magistrados, pelo menos desde 2010
com a Recomendacdo n° 31 do CNJ", ainda
se percebia forte resisténcia dos magistrados
em analisar mais detidamente o Parecer do
NAT e requerer maiores subsidios técnicos
para prolatar a decisiio, ao menos antes do
julgamento do tema 106 do STJ de 2018.

Observe-se que embora o Enunciado n°® 5
do Forum Nacional do Judiciario para a Saade
do CNJ estabelecesse que se deveria evitar
o processamento de acdes que requeressem
medicamentos nfo registrados pela Anvisa3, off
label e experimentais’?, o referido Enunciado
foi revogado em 18 de marco de 2019.

Na capital do estado, a partir da implantacéo
da Camara de Resolucio de Litigios em Satde
(CRLS) em 2014, muitos requerimentos de
medicamentos passaram a ser deferidos sem
aintervencéo do judiciario. Entretanto, pedidos
de medicamentos fora dos PCDT do SUS, ou
ainda nfo incorporados, mesmo assim neces-
sitam de ordem judicial para sua obtencao.
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Nio ha como negar a forte pressiio para
incorporacéo no SUS de novas tecnologias e
medicamentos, e que um dos instrumentos vem
sendo a judicializacio, que talvez pudesse ser
minimizada com maior discussio e transparén-
cia sobre as deliberacdes das politicas de saude
publica, inclusive com reforma do curriculo das
carreiras médicas para que passem a dar atencdo
ao funcionamento do SUS, que deveria ser o
sistema privilegiado. A maioria dos magistrados
e dos profissionais da area médica parecem des-
conhecer o proposito coletivo do SUS.

O TJRJ e o CNJ tém envidado esforcos
para diminuir a judicializa¢io da satide com
a criacdo de mecanismos administrativos
prévios, como a CRLS em saude e com a pro-
mocio de audiéncias publicas sobre o tema.

Com a crise financeira que atingiu o Pais,
uma nova perspectiva deve se abrir ao tema no
sentido de questionar se a parte demonstrou
ando adequacido dos PCDT existentes, tendo
em vista que grande nimero de ajuizamento
sdo de medicamentos para doencas cronicas,
cujo uso se dara por tempo indeterminado, nao
havendo informacéo acerca do uso anterior dos
PCDT do SUS, demonstrando que a maioria
dos médicos, mesmo os do servico publico, ndo
tém conhecimento das listas de medicamentos
e tecnologias ou dos PCDT do SUS.

A andlise foi feita antes do julgamento do
Tema 106 do STJ (RESP. RG 1.657.156/RJ do
STJ), que ird impactar as decisdes no sentido
de maior questionamento; e espera-se de acata-
mento das evidéncias cientificas demonstradas,
bem como maior rigor na prolacéo de decisdes.

Por fim, é proposto um fluxograma deciso-
rio baseado no Tema 106 do STJ que seguiria
o0s passos seguintes: o pedido inicial do medi-
camento tem laudo médico fundamentado e
circunstanciado da imprescindibilidade do uso
pelo paciente e da nfio adaptacdo pelo paciente
dos PCDT do SUS. Se sim, cabe julgar se a
parte tem capacidade financeira de adquirir o
medicamento solicitado. Se nio, cabe decisio
requerendo adequacdo do laudo médico. Em

havendo hipossuficiéncia financeira da parte,
recorrer ao parecer do NAT visando a confir-
macdo do registro do medicamento na Anvisa
e da concordéncia entre a indicacéo clinicae o
laudo médico. Em caso afirmativo, o pedido é
julgado procedente e deferido. Em caso negati-
vo, 0 pedido é julgado improcedente conforme
art. 927,11 do CPC - Tema 106 STJ. A partir do
julgamento do tema 106 do STJ, nfo se pode
mais ignorar a necessidade de observar as evi-
déncias cientificas de eficacia e relagdo custo e
risco/beneficio dos medicamentos pleiteados,
cabendo sempre fazer valer prioritariamente
a escolha do administrador publico, isto é, o
uso do PCDT escolhido pelo SUS com base
em critérios técnicos e cientificos.

Consideracoes finais

Os juizes basicamente fundamentam as sen-
tencas procedentes com argumento constitu-
cional do art. 196 da CF, de que a saude é direito
de todos e dever do Estado (94,6% dos casos),
e pelo art. 6° da Lei n° 8.080/90 que afirma a
assisténcia terapéutica e farmacéutica integral
do maior parte das sentencas afasta as teses
de mérito das fazendas ptblicas, embora sem
maiores fundamentacoes (65,2%), utilizando-
-se ainda de jurisprudéncias do TJRJ, do STJ
e do STF como fundamento (85,5%) da soli-
dariedade entre os entes e integralidade do
direito a saude, além do argumento técnico.
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Acesso aos medicamentos: aplicacdo da
seletividade constitucional no imposto sobre
circulacio de mercadorias e servicos

Access to medicines: application of constitutional selectivity in tax on
circulation of goods and services
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RESUMO O acesso aos medicamentos pode ser limitado pelos seus altos precos impactados pela tributacio,
especialmente pelo Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). O artigo problematiza a aplicacio
do principio constitucional da seletividade no ICMS e sua repercussio na carga tributaria dos medicamen-
tos, com reflexo na capacidade de pagamento de medicamentos pelos cidaddos. O método foi de revisio de
literatura, com base em documentos, em normas e no referencial teérico de Carrazza. O artigo esta dividido
em trés secOes: Caracterizacéio do panorama geral dos tributos incidentes nos medicamentos; Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servicos e Principio da seletividade como vetor da dignidade da pessoa humana.
Identificaram-se alguns contrapontos doutrinarios, trazendo, importantes debates sobre a aplicacéo da seleti-
vidade prevista na Constituicéo brasileira. Verificou-se existéncia de beneficios fiscais envolvendo os tributos
federais aplicaveis sobre os medicamentos no sistema tributario nacional. Conclui-se que a nfo aplicacdo do
principio da seletividade no ICMS pode ensejar problemas, especialmente no abandono do tratamento e na
ocorréncia de gastos superiores ao que as familias podem suportar, o que afronta o principio da universalidade
da satide tornando dificil sua equidade.

PALAVRAS-CHAVE Acesso a medicamentos essenciais e tecnologias em satide. Direito a satide. Preco de
medicamento. Constituicdo e estatutos.

ABSTRACT Access to medicines may be limited by their high prices impacted by taxation, especially the
Tax on Circulation of Goods and Services (ICMS). This paper discusses the application of the principle of
selectivity in the ICMS and its impacts on the tax burden of medicines, with a reflection on the ability of
citizens to pay for medicines. The method was literature review, based on documents, norms and theoretical
background of Carrazza. The article is divided into three sections: General overview of taxes on medicines;
Tax on Circulation of Goods and Services and Principle of selectivity as a vector of human dignity. It was also
sought to debate the doctrinal counterpoints, bringing important discussions on the application of selectivity
foreseen in the Brazilian Constitution. It was possible to verify tax benefits involving the applicable federal
taxes on medicines in the national tax system. It is concluded that the non-application of the principle of
selectivity in the ICMS can cause problems, especially regarding the abandonment of treatment and in the
occurrence of higher expenses than families can afford, which violates the principle of universality of health
making its equity difficult.

KEYWORDS Access to essential medicines and health technologies. Right to health. Drug price. Constitution
and bylaws.
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Introducio

A acessibilidade financeira das pessoas e dos
governos é condicdo significativa para efeti-
vacdo do direito constitucional a satde, que
também deve ser observada quando se discute
a incidéncia dos tributos'. Ao mesmo tempo,
os custos em saude tém sido uma crescente
preocupacio dos governos e dos setores priva-
dos, o que representa um desafio na dindmica
da prestacéio a saude e de seu financiamento.

Nesse cendrio, os altos precos sdo barreiras
de acesso a medicamentos, pois esses produtos
sdo de primeira necessidade e basilares na
atencdo a saude, e, por isso, vém recebendo
atencdo por parte dos governos nas discussoes
relativas as consequéncias no gasto em saude
nas ultimas décadas?3.

As despesas com produtos farmacéuticos
possuem impacto nos orcamentos familiares?,
principalmente para aquelas mais pobres, que,
proporcionalmente, comprometem grande
parte de seu or¢camento para sua aquisico,
o que evidencia a existéncia de problemas de
equidade no acesso a medicamentos no Brasil.

Tal situacdo fica mais patente quando se ve-
rifica o grande desequilibrio nas despesas com
medicamentos como consumo final de bens e
servicos de satide por produto, pois mostram que
o desembolso direto pelas familias representa
proporcéo de quase 90%, e o restante, a cargo
dos entes governamentais, conforme os dados da
conta satélite de satude, reportado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE)5, no
periodo 2010-2015.

O direito tributario brasileiro é complexo,
com intmeros tributos e normas. Ha, em regra,
cinco classes de tributos: impostos, contribui-
cdes especiais, empréstimos compulsorios,
taxas e contribuicdes de melhoria'. Em relacio
aos impostos, estes nfio possuem qualquer vin-
culacfio de receita, ou seja, os valores arrecada-
dos nfo precisam ser utilizados em atividade
especifica estatal, enquanto para os demais,
ha algum tipo de destinacfio previstas.

A carga tributaria no Brasil se revela uma
das maiores do mundo?, permanecendo, na
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década de 2000-2010, em 29,0% do Produto
Interno Bruto e chegando a relevantes 474%
nos produtos de consumo. Tal realidade acaba
por impactar todos os setores da economia, o
que inclui a assisténcia farmacéutica.

Ainda que o panorama em questio seja
aplicavel a tributacio de todos os segmentos
no Brasil, sua incidéncia na cadeia produtiva
do setor farmacéutico (industria, distribuicio,
varejo) mostra-se especialmente relevante nio
s6 por existirem regras ainda mais especificas
para esses tipos de produtos e servicos, mas,
sobretudo, por envolver o tema da saude.

Nessa area, verifica-se que ha grande
impacto do Imposto sobre Operacdes Relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacoes
de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS)
no preco final levado ao consumidor, tendo em
vista as altas aliquotas desse tributo e a sua in-
cidéncia de maneira geral nos medicamentoss.

O ICMS é o maior responsavel pela alta carga
tributaria incidente sobre os medicamentos?,
tendo em vista suas elevadas aliquotas em com-
paracfio aos demais tributos e as poucas politicas
fiscais de desoneracdo, por razdes que devem
ser compreendidas. Assim, temos que 0 ICMS é
verdadeiro imposto indireto, incidente, especial-
mente, navenda de mercadorias, com o recolhi-
mento realizado pelas sociedades empresarias e
cujo repasse e dnus sio diretamente suportados
pelo consumidor, visto que estdo embutidos no
preco final do produto.

Nesse sentido, a observacio da justica fiscal
e da violacio a capacidade contributiva sido
elementos centrais, isso porque, sendo o mon-
tante de atributo igual, independentemente
de quem o compra, é evidente que o repasse
ensejara maior 6nus para os mais pobres, es-
pecialmente quando tratamos de produtos
essenciais, como os medicamentos. Isso lanca
luz e critica ao chamado ‘efeito regressivo’
da tributacdo, ou seja, que os valores pagos a
titulo de tributo acabem por ser proporcional-
mente maiores, exatamente para populacio
com menor renda, caracteristica dos tributos
indiretos, entre os quais, o0 ICMS®10,
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Discutir a regressividade implica, ainda,
analisar a aplicacdo justa e constitucional
da lei tributaria, ou seja, se tal aplicacéo se
coaduna com a concepcio de justica fiscal
e quais critérios delimitam uma tributacdo
capaz de promover o0s objetivos descritos no
art. 1° da Constituicdo da Repuiblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB), como a dignidade
da pessoa humana e a cidadania, observando
ainda o papel da capacidade contributiva para
a construcdo desse sistema™.

Essa complexa tematica, ainda pouco es-
tudada no campo da satde coletiva no Brasil,
deve ser marcada pelo dialogo entre os profis-
sionais da satude e do direito, visando melhorar
o0 acesso a medicamentos pela populacéo.

Assim, o objetivo deste artigo é discutir
e problematizar a aplicacdo do principio
da seletividade no ICMS e seus possiveis
impactos na carga tributaria dos medica-
mentos a partir da revisido da literatura,
em que se incluem desde textos classicos e
seminais, como producdes recentes sobre
o tema com destaque aos elementos sobre
o cenario tributario de medicamentos e a
aplicacdo de dispositivos constitucionais.

O presente artigo tem por base a pesquisa
de dissertacdo de mestrado sobre incidéncia
de imposto, em especial, o ICMS sobre me-
dicamentos e a possibilidade de aplicagio do
principio da seletividade para tornar o preco
desse insumo mais acessivel a populacio.

Apos o percurso metodoldgico, sio apresen-
tados alguns pontos divididos em trés sessoes.
Na primeira, caracteriza-se o panorama geral
dos tributos incidentes nos medicamentos. Na
segunda, confere-se destaque ao tributo ICMS no
contexto brasileiro. Na terceira se¢io, expde-se o
debate sobre a aplicacio do principio da seletivi-
dade, previsto na CRFB, a qual deveria considerar
atributos de essencialidade dos bens consumidos,
em especial, os medicamentos e seu possivel
impacto nareducio dos precos de medicamentos
e melhor acesso a esses produtos, como vetor
da dignidade da pessoa humana. Finalmente, é
apresentada a conclusio no sentido do beneficio
da aplicacdo do principio da seletividade.

Percurso metodologico

Trata-se de um estudo descritivo e exploratd-
rio, desenvolvido a partir de revisdo narrativa
da literatura, tanto cientifica quanto norma-
tiva, e que envolveu analise de documentos
publicos de acesso livre. Além disso, incluiu
consulta a livros devidamente publicados
sobre o tema e questdes correlatas.

A despeito da importancia constitucional
do principio da seletividade, o presente tra-
balho alinhou-se com a doutrina dissonante
sustentada por literatura publicada por Roque
Carrazza'0, a qual advoga a obrigatoriedade
de aplicacdo desse principio também para o
ICMS, tendo em vista sua ligacdo direta com
a garantia da dignidade da pessoa humana no
ambito tributario.

0 ICMS foi o tributo escolhido, pois, como
anteriormente ressaltado, reflete atualmen-
te 0 imposto com maior impacto sobre os
medicamentos, ante a alta aliquota aplica-
vel. Ademais, o imposto em questfo é um
dos grandes responsaveis pela arrecadacio
dos entes publicos estaduais e possui um
panorama regulatorio complexo, perante a
liberdade de os entes federativos legislarem
sobre o tema. Existem outros fatos geradores
de ICMS, para além da simples circulacdo
de mercadorias, tais como a importacio e a
exportacdo. No obstante, tais hipoteses néo
foram estudadas no presente trabalho, visto
que o foco principal da pesquisa estd no fato
gerador de maior frequéncia e impacto no
mercado farmacéutico nacional.

Inicialmente, foi realizada busca em diver-
sas bases de dados, como a Biblioteca Digital
Juridica (BDjur), que é um repositorio mantido
pelo Superior Tribunal de Justica; a Biblioteca
Virtual em Saude (BVS); o Banco de Teses da
Capes e Google Académico, com a utilizaciio
das palavras-chave ‘carga’ and ‘tributaria’ and
‘medicamentos’ and ‘ICMS’. Outra base con-
sultada foi o repositério SophiA, pertencente
ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, com a utilizacdo das palavras-chave
‘ICMS’, ‘seletividade’ e ‘medicamentos’.
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A estratégia de busca com as palavras-chave
(rubricas) utilizadas e ja supramencionadas
retratam os aspectos nodais que buscaram
atingir producdes académicas que tratem,
ainda que de maneira tangencial, os temas em
questiio, com o objetivo de capturar diferen-
tes reflexdes e posicionamentos doutrinarios.
Selecionaram-se, assim, textos publicados em
portugués ou inglés, pois a tematica é muito
especifica ao contexto brasileiro. No entanto,
é preciso considerar que o tema ora abordado
envolve questdes juridicas e é extremamen-
te especifico, visto que o direito tributario
brasileiro é inico no mundo. Em que pese a
existéncia de artigos internacionais sobre a
carga tributaria de medicamentos, o proprio
ICMS, principal objeto da pesquisa, ndo possui
equivalente internacional, de maneira que a
maior parte das referéncias importantes po-
deriam estar publicadas em portugués.

Essas fontes de informacdes foram utiliza-
das tendo em vista sua grande quantidade de
acervo envolvendo temas do direito patrio e de
saude, induastria farmacéutica e drea médica.
Nio foram inseridos regulamentos que abor-
daram: a) de maneira extremamente genérica o
imposto em questio; b) aqueles que envolviam
outras areas do direito que nio a tributaria e ¢)
os que discutam aspectos dos medicamentos
distantes de sua precificacio.

Com intencdo de levantar o cenario rela-
tivo aos convénios de desoneracio tributaria

concernente aos medicamentos, foi realizada
busca manual no site do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria (Confaz), de acesso
publico e que possui, de forma ordenada ano
a ano, a publicaciio dos convénios.

Por todo o exposto, verificou-se que as
regulacdes, leis, convénios e outros instru-
mentos normativos constituiram-se em fonte
de dados de altissimo valor, visto que, a partir
do destaque e da analise de seus dispositivos,
foi possivel vislumbrar o contexto em que o
setor farmacéutico estd inserido no Brasil, em
termos regulatdrios e tributarios.

Finalmente, a CRFB, instrumento maximo
de efetivacio da dignidade humana e diploma
legal brasileiro mais importante, foi a fonte
de maior relevo, uma vez que nela se origina
o conceito de seletividade, essencialidade e
justica tributaria, pontos nodais do trabalho.

Caracterizacao do panorama ge-
ral dos tributos incidentes nos
medicamentos

No caso da cadeia farmacéutica, os tributos de
maior relevincia para a atividade sdo o ICMS,
o Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), o Programa de Integracdo Social (PIS),
Programa de Formacdo do Patrimodnio do
Servidor Publico (Pasep) e a Contribuicio
para Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) (quadro 1).

Quadro 1. Tributacdo da cadeia produtiva do setor farmacéutico (inddstria, distribuicéo, varejo)

Tributo Sigla Aliquota Competéncia
Imposto sobre Produtos Industrializados IPI Segue Tipi Federal ~ Federal
Programa de Integracao Social PIS 1,65% Federal
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social Cofins 7,6% Federal
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza ISS 2a5% Municipal
Imposto sobre Importacéo Il 0a20% Federal
Fundo de Garantia do Tempo de Servico FGTS 8% Federal
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Quadro 1. (cont.)

Imposto sobre Operacées Financeiras
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica
Contribuicdo sobre o Lucro Liquido

Contribuicéo Previdenciéria

IOF 6% Federal
IRPJ 15% Federal
CSLL 8% Federal
INSS 28,8% Federal

Fonte: Elaboracdo prépria a partir de Perilo et al.?

Tipi: Tabela do Imposto sobre Produtos Industrializados.

Considera-se que a tributacio total em me-
dicamentos estd estimada em torno de 33,1% de
seu preco final de venda?, o que revela, desde
ja, arelevancia de estudo do tema.

A composicéo de precos dos medicamentos
no Brasil sofre regulacio direta, nos termos
do determinado pela Lei n° 10.742/2003,
além da expedicdo de inimeras Resolugoes,
entre outros regulamentos, especialmente
da Camara de Regulacdo de Medicamentos
(CMED), para suas normatizaco e parametri-
zacdo ante seu evidente impacto na qualidade
de vida da populacéo brasileira. A CMED ¢é
orgio multiministerial, tendo na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria a secretaria
executiva®®14,

No ambito brasileiro, entre as estratégias
existentes, fez-se a op¢do de controle de precos
por meio do estabelecimento de tetos, quais
sejam: preco de fabrica, preco maximo ao con-
sumidor e preco maximo de venda ao governo.

Essa Cédmara publica resolucdes anuais com os
precos maximos dos medicamentos a serem
observados™. Também estabelece os precos a
serem estabelecidos pelas empresas que pre-
tendem gozar do regime especial de crédito
presumido sob os medicamentos constantes
na lista positiva.

Essa classificacéio em listas, positiva, nega-
tiva ou neutra (quadro 2), realizada de acordo
com a classe do medicamento, sua relevancia
e definida pelo poder executivo; ensejara uma
maior ou menor tributacio de PIS/Cofins. A
lista positiva propicia, na pratica, a isen¢io de
IPI sobre os medicamentos relacionados. No
caso da lista negativa, o tributo somente sera
pago uma vez ao longo da cadeia, pelo fabri-
cante - regime monofasico -, e o valor pago
poderd ser utilizado como crédito ao final da
cadeia produtiva. A lista neutra possibilita o
regime de tributa¢do comum, com a incidéncia
de PIS/Cofins em cada etapa da cadeia®.

Quadro 2. Lista de medicamentos para aplicacdo do PIS/Cofins

Lista de Medicamentos

Incidéncia Calculo

Positiva (sdo aqueles que dependem de prescricdo médica
- tarjas vermelha e preta)

Negativa (Medicamentos ndo mencionados no Decreto
n2 3.803/01, mas com Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados enquadradas na Lei n2
10.147/00)

Neutra

Monofésica - 2,1% (PIS/Pa- Direito a crédito presumi-
sep) e 9,9% (Cofins) do. Carga efetiva zero.
Monofasica - 2,1% (PIS/Pa- Sem direito a crédito
sep) e 9,9% (Cofins) presumido

Plurifasica: 0,65% (PIS/Pa-
sep) e 3,0% (Cofins)

Regime monofésico: pagamento dos tributos de responsabilidade da industria
Regime plurifasico: pagamento dos tributos em cascata - em cada etapa de producdo/comercializacdo

Fonte: Adaptado a partir de Santos et al.®s.
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Da mesma forma, no caso do IPI, h4 esti-
pulacdo de aliquota 0% de tributaciio para a
grande maioria dos medicamentos, conforme
se constata da Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados prevista no
Decreto n° 8.950, de 29 de dezembro de 20167.

Percebe-se a evolucio, na esfera federal, da
tributacéio sobre os medicamentos, visto que
eles sdo tratados de maneira diferenciada no
caso dos tributos de competéncia da Unido,
de forma a beneficiar tais bens de consumo,
essenciais para a vida humana.

Nio obstante, o mesmo cenario nio se
aplica a incidéncia de ICMS, por possiveis
motivos: esse imposto é o maior responsavel
pela alta carga tributaria incidente sobre os
medicamentos, com altissimas aliquotas em
comparacdo aos demais tributos e a dificul-
dade de criacdio de politicas fiscais efetivas
de desoneracio, além do fato da tributacéo
ser de jurisdicdo das unidades federativas
brasileiras.

Imposto sobre Circulacdo de Merca-
dorias e Servicos

O ICMS incide sobre ‘operac¢des relativas a cir-
culacdo de mercadorias’, envolvendo negdcio
juridico mercantil, e ndo sobre simples merca-
dorias ou quaisquer espécies de circulacio.
Assim, a cada passo da etapa produtiva desde
a fabricacéo, distribuicéo e venda, incidird o
imposto em questio.

Esse é um tributo de competéncia dos
estados, ndo cumulativo, cujo fato gerador
é a ocorréncia de operacdes relativas a cir-
culacdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servicos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicacio, ainda que
as operacoes e as prestacdes se iniciem no
exterior. Adicionalmente, suas caracteristicas
mostram seu carater extrafiscal'81.

Os estados, por meio de leis ordinarias,
definem seus regulamentos préprios relativos
a esse imposto, que envolvem regras internas,
como, por exemplo, os mecanismos de trans-
feréncias aos municipios, percentuais com
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destinacdo interna a setores econémicos e/
ou sociais, entre outros.

Ademais, a CFRB passou a dispor, em seu
art. 155, § 2°, inciso 111, a previsdo cons-
titucional da aplicacio da seletividade ao
tributo, em funcio da essencialidade das
mercadorias e dos servi¢cos™20.

No caso do ICMS, foi previsto o estabe-
lecimento de aliquotas minimas e maximas
nas operacdes externas, bem como as ali-
quotas interestaduais, por meio de resolucio
do Senado Federal. As aliquotas internas
serdo aplicaveis quando a operacio nio
ultrapassar os limites territoriais daquele
estado, enquanto as interestaduais envolvem
operacdes em que a mercadoria se destina
ao consumidor final, contribuinte ou nio do
imposto, com destino em estado diferente
daquele de saida da mercadoria™.

Nas operacdes internas, nas importa-
cdes e nos servicos prestados ao exterior,
os Estados fixam normalmente a aliquota
basica de 17% ou 18%, enquanto, nas presta-
coes de servico de comunicacio, as aliquotas
sfo mais elevadas (25% ou mais)?21. No Brasil,
atualmente, a aliquota de ICMS entre os
estados varia de 12% a 20%.

Dentro do vasto quadro normativo, a
Resolucio n° 22, de 19 de maio de 1989, do
Senado Federal, estipulou aliquotas de ICMS
aplicaveis para operacoes interestaduais, com
valor de 12%. Nos casos de operacdes e pres-
tacdes realizadas nas regides Sul e Sudeste,
as aliquotas serdo de 7% quando destinadas
as regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, e
ao estado do Espirito Santo. Ressalte-se que,
nas operacdes interestaduais, terad aplicacio
o chamado diferencial de aliquota, ou seja,
ao estado destinatario cabera a diferenca
de aliquota entre a interestadual (imenor)
e a sua aliquota interna (maior). O objetivo
desse mecanismo encontra-se em evitar a
‘guerra fiscal’ e redistribuir os valores de
ICMS arrecadados. Isso porque, inexistente
tal pagamento, haveria sempre maior venda
das mercadorias produzidas em estados com
menor aliquota de ICMS?22,
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O imposto realiza uma funcéo na ativi-
dade economica, envolvendo diversas ope-
racOes. Ainda assim, prevalece a posicio
sustentada por Paulsen22 no sentido de que
‘circulacdo’ é transferéncia de titularidade,
ou seja, somente hd circulacdo quando a
mercadoria é transferida de propriedade ou
posse. Para o caso do ICMS, a base de calculo
sera o valor da operacdo mercantil e o preco
dos servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo.

Acerca do ICMS, grande polémica envolve
o denominado ‘calculo por dentro’, ou seja, a
integracdo do proprio imposto em sua base
de calculo, que esta prevista?3 no art. 13, § 1°,
I da Lei Complementar n° 87/96.

Paulsen?? expoe a critica doutrinaria, no
sentido de que a previsio legal acima acaba

por ensejar verdadeiro imposto sobre imposto,
ao invés de imposto de operacdes mercantis,
inclusive com violacdo da competéncia tribu-
taria. Constata-se, portanto, que a sistematica
do ‘calculo por dentro’ acaba por ensejar um
aumento da aliquota efetiva no valor final a
pagar, que jamais correspondera a aliquota
nominal fixada?'.

O quadro 3 ilustra a diferenca na forma de
calculo do tributo ‘por dentro’ e ‘por fora’,
tal como ocorre em outros sistemas, como
dos Estados Unidos da América. Constata-
se a consequéncia da adocdo de tal sistema:
enquanto no ‘calculo por fora’ a aliquota a ser
paga pelo consumidor é de 25%, correspon-
dente a prépria aliquota nominal, no ‘calculo
por dentro’, a mesma aliquota nominal repre-
sentara uma aliquota efetiva de 33%.

Quadro 3. Exemplo de calculo do tributo ‘por dentro’ e ‘por fora’

Calculo ‘por dentro’

Calculo 'por fora'

Preco inicial da mercadoria/servico: R$ 100
Aliquota nominal 25%
Montante cobrado do usuério; R$ 133,33

Nota fiscal: hd o destaque do imposto para meros fins de
controle

Preco inicial da mercadoria/servico: R$ 100,00
Aliquota nominal 25%
Montante cobrado do usuério: R$ 125,00

Nota fiscal: tem-se a adicdo do imposto ao valor da mer-
cadoria/servico

Fonte: Adaptado de Moreira e Teixeira24 .

Outro fator relevante aplicado aos medi-
camentos refere-se a existéncia de diversos
convénios celebrados pelos estados no 4mbito
do Confaz com o objetivo de concessio de
isencdo tributaria a produtos especificos,
como o tratamento do HIV/Aids, itens para
tratamento oncoldgico, entre outros.

Os Convénios sio, dessa forma, o instrumento
de maior relevancia no direito brasileiro para a
determinacéio de valores diferenciados de ICMS

aos medicamentos, tendo em vista a restricéo
determinada pelo art. 155, XI1, ‘g’ da CRFB™.

No entanto, constata-se, que a concessio de
isencdo de ICMS nos medicamentos abarca
apenas um pequeno contingente (quadro 4),
restringindo-se, na maior parte, para os casos
de compras publicas e, no que se refere as
compras privadas, em geral, aplica-se somente
para doencas cujo combate foi objeto de
grandes politicas governamentais.
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Quadro 4. Convénio de isencdes de ICMS para medicamentos emitidos pelo Confaz

Tema

Convénio

IsencBes em compras publicas

Isencdes em medicamentos para tratamento de HIV
Isencdes em medicamentos para tratamento de cancer
Isencdes em medicamentos para tratamento de Dengue

Isencdes em soros e vacinas

Isencoes em medicamentos integrantes do programa Farmécia

Popular

Isencoes em medicamentos utilizados em pesquisa com seres

humanos

IsencBes em medicamentos para tratamento da Gripe A (HINT)

Convénios ICMS n? 87/02, 26/12,170/15 e 13/17
Convénios ICMS n? 70/87,130/92, 51/94,10/02
Convénios ICMS n2162/94, 34/96,104/01 e 114/14.
Convénio ICMS n? 95/98

Convénios ICMS n? 05/00 e 73/00

Convénios ICMS n? 56/05 e 81/08

Convénios ICMS n? 09/07

Convénio ICMS n® 73/10

Fonte: Elaboracao prépria.

Principio da seletividade como vetor
da dignidade da pessoa humana

O panorama tributario nacional prevé a
existéncia de multiplos tributos indiretos,
entre os quais, o ICMS, responsavel pela
maior parte da carga tributaria, especial-
mente no ambito dos medicamentos, como
ja amplamente retratado anteriormente.
O Constituinte de 1988, verificando que a
existéncia de mesmas aliquotas para todas
as mercadorias desrespeitava o principio da
igualdade e, no viés tributario, aideia de capa-
cidade contributiva, passou a prever, em seu
art. 155, § 2°, 111, a seletividade como vetor
também para o ICMS", dispondo que esse
imposto podera ser seletivo, em funcio da
essencialidade das mercadorias e servicos.
Assim, instaurou-se grande debate na dou-
trina patria acerca da melhor interpretacio
do dispositivo em questio, dividindo-se entre
aqueles que compreendem tratar-se de fa-
culdade do legislador?s a determinacéio de
menor oneragéo tributaria sobre determina-
das mercadorias e aqueles, como Carrazzao,
que entendem que a utilizacfo da seletividade
no ICMS é verdadeira determinacéo consti-
tucional, ou seja, norma cogente. Para esse
ultimo autor, o principio da seletividade é
vetor de aplicacdo da dignidade da pessoa
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humana no direito tributario e, desde modo,
seu marco teorico é base sobre a qual explo-
rou-se a discussio na sequéncia.

Ainda assim, a CRFB também elencou as
chamadas “limitacdes ao poder de tributar”,
dispostas em seu art. 150", Dessa forma, o
principio da igualdade, ou seja, a determi-
nacio de um tratamento idéntico pela lei;
tratando desigualmente os casos desiguais,
segundo critérios abrigados pelo sistema ju-
ridico, foi elencado no inciso II do art. 150
como limite ao Estado quando da fixacéo das
diretrizes de tributacio?e.

No mesmo sentido e derivando da limitacéo
acima apontada, a ideia de capacidade contri-
butiva, ou seja, a capacidade econémica do
individuo em contribuir para a manutencéo do
Estado, segundo Danilevicz26, aparece dentro
do direito tributario como verdadeiro garan-
tidor da aplicacdo da igualdade, observando
as desigualdades de renda existentes entre os
diferentes individuos atendendo, ao menos em
parte, a equidade na saude. Desse modo, tais
elementos tangenciam com preceitos doutri-
narios do Sistema Unico de Satde, especial-
mente no que tange o atributo da equidade.

Nos impostos indiretos, ou seja, naqueles cujo
onus final é repassado ao contribuinte de fato, a
capacidade contributiva fica mitigada, visto que,
nos termos acima expostos, o repasse da carga
tributaria é integralmente feito ao consumidor,
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independentemente de sua renda. Assim, a tri-
butacdo pesada sobre o consumo enseja evidente
efeito regressivo, neste, incluindo a aquisicido de
medicamentos, ja que todos os consumidores,
independentemente de sua renda, arcam com o
mesmo montante de impostos.

Exemplo desse fato no Brasil é a constata-
co de que, em 2005, aqueles que ganhavam
até dois salarios-minimos pagavam 48,8% da
renda em tributos, enquanto os que recebem
mais de 30 salarios gastavam 26,3%27.

A tributacio sobre o consumo acaba, assim,
por agravar a desigualdade social, onerando ainda
mais as camadas desfavorecidas da populacdo.
Sobre isso, vale retomar os dados que tém sido
apresentados pelas pesquisas de orcamento fami-
liar que ja demostram o ‘peso’ dos medicamentos
para as parcelas mais pobres4, além dos dados
das contas de saide do IBGES.

A manutencéo desse sistema, segundo
Ribeiro2803 atende

muito mais aos interesses de arrecadacao
do Estado, a partir da perspectiva liberal de
neutralidade e eficiéncia econémica do que a
ideia de justica fiscal, de combate a desigual-
dade ou de fortalecimento do Estado Social.

Por isso, o principio da seletividade é es-
sencial para, nas palavras de Danilevicz26(37),

minimizar as consequéncias da transferéncia do
onus tributario e aplicar, ainda que minimamen-
te, o principio da capacidade contributiva aque-
les que acabam pagando o tributo inserido no
preco do produto, mercadoria ou servico.

A prevaléncia da nog¢éo de justica distri-
butiva enseja a concepc¢éo de que nio s6 a
arrecadacdo é relevante, mas que a destinacédo
de recursos precisa ser voltada no sentido da
equidade, seja para reduzir as desigualdades
econdmicas entre os grupos e regidoes2:30,
investigando-se de que forma cada cidaddo
pode contribuir com as despesas publicas26 e
elegendo-se a capacidade contributiva como
verdadeira forma de limite a despesa publica.

Portanto, o fundamento moral do direito tri-
butdrio seria a construcfio de uma sociedade
cooperativa e igualitaria28, de um bem comum
e universalidade da saude.

A critica, ja explanada quando da analise da
desigualdade gerada pela excessiva tributacéo
sobre o consumo e a necessidade de construcio
de um sistema tributario voltado para a tributa-
clo sobre arenda, culmina na questio da grave
oneracdo gerada pelos impostos indiretos,
incidentes justamente sobre o consumo, com
implicacdes a populacdo com menor renda.

Surge, assim, a seletividade como viabiliza-
dora da capacidade contributiva nos impostos
indiretos, buscando determinar que a tributa-
cdo ocorra de maneira proporcional a essencia-
lidade do bem consumido e garantir a reduciio
daregressividade inerente a transferéncia da
repercussio tributaria ao consumidor final.

Assim ¢ que o principio da seletividade esta
diretamente ligado ao conceito de essenciali-
dade, determinando que o 6nus econdémico de
um tributo recaia sobre mercadorias e servicos
na razio direta de sua superfluidade e na razio
inversa de sua necessidade, tornando-se como pa-
rdmetro o consumo popular, segundo Carraza'.

E légico afirmar que quanto mais essen-
cial determinado produto é para a vida digna,
menor deve ser a tributacdo de ICMS sobre
seu preco final. Isso possibilita menor custo de
aquisicéo de itens basicos e maior acessibili-
dade, a fim de que seja aplicado o principio da
justica, reconhecendo-o como direito humano.

Ressalte-se que a seletividade pode ser apli-
cada por meio de varias formas de alteracio
quantitativa da carga tributaria, nao somente
por intermédio da variacdo de aliquotas, mas
também a de bases de calculo, criacdo de in-
centivos fiscais e a concessio de crédito pre-
sumido, que sfio exemplos de mecanismos de
efetivaco da seletividade®.

No caso dos medicamentos, é importante
destacar a diferenca entre a essencialidade
para fins de aplicacdo da seletividade, prevista
na CRFB, daquela classicamente utilizada pela
Organizacdo Mundial da Satide. Essa instancia
internacional apresentou ha muitos anos o
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*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

classico conceito de medicamentos essenciais,
referindo-se aqueles prioritarios segundo sua
relevancia para a saide publica, obedecendo
critérios de evidéncia de seguranca, eficacia
e custo-efetividade2.

Sem duvida, o preco dos medicamentos,
de pouca variacdo da demanda em funcéo do
preco, afeta diretamente a capacidade aquisi-
tiva por parte dos pacientes, o que pode levar
a situacdes extremas, como altos gastos das
pessoas ou abandono do tratamento3', por
isso a importincia de tratamento tributario
diferenciado como uma forma de melhorar o
acesso a medicamentos no Pafs.

Consideracdes finais

Aideiade justica fiscal e a efetivacio da digni-
dade da pessoa humana, no prisma do direito
tributario, perpassam pela aplicacdo cogente
do principio da seletividade no ICMS, am-
pliando o acesso aos bens de primeira neces-
sidade, tais como os medicamentos.

A existéncia de um sistema tributario néo
pode, simplesmente, calcar-se nos critérios
econdmicos, preocupando-se tdo somente
com a maxima eficiéncia dos recursos e com
amelhor formula para o crescimento. Mostra-
se necessaria, assim, a adocéio de um critério
ético-legal, capaz de conciliar as buscas eco-
nomicas e as questdes sociais.

O direito tributario possui impacto diario
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sobre avida dos cidaddos brasileiros, mas, devido
ao inumero feixe de regras e especificidades,
acaba incompreendido pela maioria da popula-
cfo. Essa situacio demonstra-se evidentemente
prejudicial, visto que aquilo que é desconheci-
do permanece imune as criticas e construgdes,
constituindo-se como um saber distante.

Nio ha duavidas, portanto, de que, quando
efetivada a justica tributaria, reconhecido o
carater essencial dos medicamentos e adequa-
daaincidéncia de ICMS por meio do principio
da seletividade, o acesso da populacéo ao tra-
tamento pode ganhar amplitude, efetivando-se
o direito constitucional a satude. Privilegia-
se, assim, o Direito Tributario como vetor de
justica social e mitigador da desigualdade,
que, sem descuidar da arrecadacdo do Estado,
é capaz de atentar-se para as necessidades
mais profundas do ser humano, respeitando
e reforcando a dignidade da pessoa humana.

Colaboradores

Michelli LAMF (0000-0002-9101-121X)*
contribuiu para a concepcio, elaboracio,
analises e aprovacdo da versdo final do ma-
nuscrito. Vilardo MAT (0000-0002-6632-
2622)* contribuiu para a revisio critica do
conteudo e aprovacéo da versio final. Silva
RM (0000-0002-6243-5179)* contribuiu
para o planejamento, revisdo critica do con-
tetido e aprovacdo da versio final. m



Acesso aos medicamentos: aplicacdo da seletividade constitucional no imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos

Referéncias

Michelli LAMF. A carga tributaria do Imposto sobre a
Circula¢io de Mercadorias e Servicos: a aplicaciio do
principio da seletividade nos medicamentos [disser-
tacdo]. Rio de Janeiro: Escola Nacional de Satide Pu-

blica Sergio Arouca, Fundacdo Oswaldo Cruz; 2019.

Luiza VL, Bermudez JAZ. Acesso a medicamentos:
conceitos e polémicas. In: Oliveira MA, Bermudez
JAZ, Esher A. Acceso a Medicamentos: derecho fun-
damental, Papel del Estado. Rio de Janeiro: Fiocruz/

Opas/OMS; 2004. p. 45-67.

Belloni A, Morgan D, Paris V. Pharmaceutical Expen-
diture and Policies: Past Trends and Future Challen-

ges. Health Working Papers. 2016; 87. 75 p.

Garcia LP, Sant’Anna AC, Magalhies LCG, et al. Gastos
das familias brasileiras com medicamentos segundo
arenda familiar: analise da Pesquisa de Orcamentos
Familiares de 2002-2003 e de 2008-2009. Cad. Sat-
de Publica. 2013; 29(8):1605-1616.

Brasil. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca. Conta-satélite de satide: Brasil, 2010-2015. Rio de
Janeiro: IBGE; 2017. 71 p.

Baleeiro A, Derzi MAM. Limitag¢des constitucionais
ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense;

2010. 1412 p.

Perilo E, Amorim MC, Britto A. Tributos e Medica-

mentos. Sdo Paulo: Cultura Académica; 2012. 161 p.

Magalhdes LCG, Tomich FA, Silveira FG, et al. Tri-
butacdo e dispéndio com satide das familias brasilei-
ras: avaliacio da carga tributaria sobre medicamen-
tos. Planej polit publicas [internet]. 2001 [acesso em
2018 abr 12]. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/
ppp/index.php/PPP/article /view/68/78.

Danilevicz RBJ. O Principio da Essencialidade na
Tributacdo. Rev. Fac. Direito Univ. Fed. Rio Gd. Sul.
2011; 28:135155.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Carrazza RA.ICMS. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores; 2012.

Brasil. Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-

sil. Brasilia, DF: Senado Federal; 1988.

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Tributos
incidentes sobre o setor de produtos para saide [in-
ternet]. Brasilia, DF: Anvisa; 2015 [acesso em 2018 set
16]. Disponivel em: http://portal.anvisa.gov.br/docu-
ments/33884,/412118/Tributos+incidentes+sobre+o+
setor+de+produtos+para+sa%C3%BAde/4eb639c6-2
6ba-47be-bb79-653932466¢a6.

Miziara NM, Coutinho DR. Problems in the regulatory
policy of the drug market. Rev. satide ptiblica (Online)
[internet]. 2015 [acesso em 2018 jan 22]; 49:35. Dispo-
nivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50034-89102015000100226&Ing=en&t

Ing=en.

Dias LLS, Santos MAB, Pinto CDBS. Regula¢o contem-
poranea de precos de medicamentos no Brasil - uma

analise critica. Saude debate. 2019; 43(121):543-558.

Santos MAB, Castro CGSO, Silva RM, et al. Precos de
Medicamentos no Brasil - um guia rapido para pro-
fissionais da satide publica. Rio de Janeiro: ENSP/

Fiocruz; 2017.

Brasil. Presidéncia da Republica. Decreto n° 8.950,
de 29 de dezembro de 2016. Aprova a Tabela de In-
cidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializa-

dos - TIPI. Diario Oficial da Unido. 12 Dez 2016.

Melo JES. ICMS: Teoria e pratica. 11. ed. Sdo Paulo:
Dialética; 2009.

Harada K. ICMS: Doutrina e pratica. Sdo Paulo: Atlas;
2017.

Bergamini A. O ICMS sobre a comercializacdo de
energia elétrica e o principio da seletividade. Rev.

Estud. Tribut. 2008; 62:36-47.

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 83-94, DEZ 2019



94

Michelli LDMF, Vilardo MAT, Silva RM

20.

21.

22,

23.

24.

25.

26.

Machado HB. ICMS no fornecimento de energia elé-
trica: questdes da seletividade e da demanda contra-

tada. Rev. Dialét. Direito Tribut. 2008; 155:48-56.

Paulsen L, Melo JES. Impostos: federais, estaduais e
municipais. 5. ed., rev. e atualizada. Porto Alegre: Li-

vraria do Advogado Editora; 2009. 442 p.

Paulsen L. Curso de direito tributario completo. 8.

ed. Sdo Paulo: Saraiva; 2017. 519 p.

Brasil. Presidéncia da Republica. Lei Complementar
n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o im-
posto dos Estados e do Distrito Federal sobre ope-
ra¢des relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, e da outras provi-
déncias. (Lei Kandir). Diario Oficial da Unifo. 16 Set
1996.

Moreira AM, Teixeira AGS. O Calculo por dentro do
ICMS: entre a Indesejada Tradi¢io e a Inconstitucio-

nal Inovacdo. Rev. Dialét. Direito Tribut. 2013; 219:14.

Machado HB. Aspectos fundamentais do ICMS. 2.
ed. Sdo Paulo: Dialética; 1999.

Danilevicz RBJ. O Principio da Essencialidade na Tri-
butacdo. Rev Fac Direito Univ Fed Rio Gd Sul. 2011;
28:135-55.

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 83-94, DEZ 2019

27.

28.

20.

30.

3L

Buffon M, Matos MB. Os maleficios do neoliberalis-
mo no modo de tributar brasileiro. Rev Financ Pua-
blicas [internet]. 2013 [acesso em 2018 ago 28]; 1(1):1-
23. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uer;j.
br/index.php/rfptd/article /view/5626,/4223.

Ribeiro RL. Estudos de Direito Tributario - volume
2 - Tributacdo e Direitos Fundamentais. Rio de Ja-

neiro: Agora 21; 2016.

Baleeiro A, Derzi MAM. Direito tributario brasilei-

ro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense; 2010. 1063 p.

Neto JSR. A tributacio e a teoria de justica de John
Rawls: Planejamento tributario e justica social. Rev.
Pensar Direito [internet]. 2013 [acesso em 2018 set
28]; 4. Disponivel em: http://revistapensar.com.br/
direito/pasta_upload/artigos/a122.pdf.

Luiza VL, Tavares NUL, Oliveira MA, et al. Gas-
to catastréfico com medicamentos no Brasil. Rev.
saude publica [internet]. 2016 [acesso em 2018 dez
17]; 50(supl2):15s. Disponivel em: http://www.scie-
lo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
-89102016000300302&Ing=en&tlng=em.

Recebido em 09/08/2019
Aprovado em 15/10/2019
Conflito de interesses: inexistente
Suporte financeiro: ndo houve



1Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ) - Rio de Janeiro
(RJ), Brasil.
rafaelrezende@tjrj.jus.br

2Fundacédo Oswaldo
Cruz (Fiocruz), Escola
Nacional de Satide
Publica Sergio Arouca
(Ensp), Departamento de
Direitos Humanos, Satde
e Diversidade Cultural
(DIHS) - Rio de Janeiro
(R)), Brasil.

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenca Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicdo e reproducdo em qualquer
BY meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado.

ARTIGO ORIGINAL | ORIGINAL ARTICLE 95

Decisoes estruturais em demandas judiciais
por medicamentos

Structural decisions in lawsuits for medication

Rafael Rezende das Chagas?, Aldo Pacheco Ferreira2, André Luiz Nicolitt!, Maria Helena Barros de
Oliveira2

DOI:10.1590/0103-110420195409

RESUMO A promocéo da saude publica no Brasil tem exibido montantes crescentes; e a judicializacio
da satide é um fendmeno em continuo aumento, representando gastos extraordinarios, lastreados em
decisdes judiciais, refletidos em impacto orcamentario ndo necessariamente advindos de decisdes dos
poderes Legislativo e Executivo. Nesse jaez, a forma de prestacio da tutela jurisdicional também é
analisada, na busca por compreender tendéncias de julgamento e formas de solu¢io de conflitos sobre
medicamentos via decisdes judiciais, na realidade do Judiciario brasileiro. Para tanto, o trabalho utiliza o
método hipotético dedutivo, por meio da revisdo doutrinaria e jurisprudencial, além da legislativa. Com
o objetivo de apresentar uma alternativa a problematica sistémica quanto a (nfo) prestacéo eficiente de
medicamentos e firmacos pelo Sistema Unico de Satide e 0 abarrotamento de acdes no Poder Judicirio,
o presente artigo desenvolve, além dos comentdrios acerca do ativismo judicial, das demandas coletivas,
das mutacdes constitucionais e da ponderacio de interesses, outrossim, a discussdo acerca da insercio e
dautilizacio de decisdes estruturais no ordenamento juridico brasileiro, tendo por finalidade ofertar uma
singela contribuicdo aos debates sobre o aperfeicoamento continuo do Estado Constitucional de Direito.

PALAVRAS-CHAVE Satide publica. Sistema Unico de Satde. Decises judiciais. Acesso a medicamentos
essenciais e tecnologias em satde. Direitos humanos.

ABSTRACT The promotion of public health in Brazil has shown increasing amounts; and the judicialization
of health is a phenomenon in continuous growth, representing extraordinary expenses, backed by judicial
decisions, reflected in budgetary impact not necessarily coming from decisions of the Legislative and Executive
branches. In this sense, the form of judicial protection provision is also analyzed, aiming to understand the
tendencies of trial and forms of solution of conflicts over medication via judicial sentences, in the realm of
the Brazilian Judiciary System. In order to do so, the work uses the hypothetical deductive method, through
doctrinal and jurisprudential revision, in addition to the legislative research. With the objective of presenting
an alternative to the systemic problem regarding the (non) efficiency over the supplying of drugs and medi-
cines by the Unified Health System (SUS) and the crowding of lawsuits with the Judiciary, the present article
develops, in addition to the comments on judicial activism, collective demands, constitutional changes. and
the weighting of sentences, as well as the discussion about insertion and use of structural injunctions in the
Brazilian legal system, with the aim of offering a humble contribution to the debates about the continuous
improvement of the Constitutional State of Law.

KEYWORDS Public health. Unified Health System. Judicial decisions. Access to essential medicines and
health technologies. Human rights.
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Introducio

Na ciéncia historica e politica, o Estado constitu-
cional - em um amplo sentido formal do termo
— designa um Estado no qual o poder estatal é
instituido e delimitado por uma Constituicgo.
Em direito constitucional, o termo Estado
Constitucional, principalmente no tocante
ao conteudo material de sentido hermenéu-
tico, refere-se a um certo tipo ideal do Estado
Constitucional, em que a democracia esteja
garantida pelo arcabouco normativo superor-
denado pela Constituicio que, portanto, deve
possuir determinado grau de rigidez, e tendo
a sua guarda e a sua interpretacdo asseguradas
por um Tribunal Constitucional independente.

Além dareserva legal ordinaria, que afirma
que determinados assuntos devem ser regula-
dos por lei, as disposi¢oes da lei constitucional
consolidada sdo imperativas e supremas, o
que também limita a margem de discricio do
legislador ordinario, e a reserva constitucional,
fazendo que o Estado Constitucional de Direito
esteja assegurado de qualquer outra teoria
cognitiva do direito.

No entanto, a natureza formal das insti-
tuicOes representativas tornou as regras e
principios constitucionais particularmente
adaptaveis as diferentes expressoes politicas
da sociedade moderna: os conceitos tedricos
subjacentes ao pensamento de Kelsen?, por
exemplo, a0 mesmo tempo que exaltaram o
Estado como um instrumento formal do exer-
cicio do poder, fortalecem o valor propiciador
do compromisso pacifico, caracteristico de
uma sociedade democratica multiciclica.

Na sociedade brasileira hodierna, a vigéncia
da Constituicdo da Republica de 19882 tem al-
cancado determinado grau de longevidade em
comparacdo as suas antecessoras. Todavia, a
efetividade no cumprimento da prestacio das
garantias basicas por parte da administracio
publica tem mostrado falhas nas mais diversas
areas de seguridade constitucional. Os frequen-
tes descumprimentos de principios e regras ins-
culpidos na Carta Magna representam tanto
a debilidade administrativo-econémica dos
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gestores publicos ao longo da histéria nacional
quanto o desinteresse politico e humanistico, so-
bretudo em relagfio as necessidades mais basicas
das camadas populacionais menos abastadas.

O abismo socioeconémico produzido por
um capitalismo mal estruturado e por predo-
minancias partidarias perverteram a forma de
pensar o futuro da sociedade a um ponto no
qual as estruturas do Pais padecem de elevada
desordem e desconexio com os anseios sociais.

Nesse diapasio, o setor de satide no Brasil
apresenta-se como grande fragilidade. Muito
embora os sucessivos esforcos para melho-
rias do Sistema Unico de Saude (SUS), como
politica publica de atendimento integral,
universal e equinime, ele nfio parece estar
devidamente equipado para atender a todas
as necessidades que se apresentam. Como a
administracdo publica néo tem conseguido
prover a prestacdo do direito de acesso a
satde e ao cuidado em sua forma integral
e plena, essa garantia constitucional, para
muitos usudrios, passou a ser objeto de reivin-
dicacdo de positivacdo no Poder Judicidrio.

A atuacdo judicial no Brasil, especialmente
na drea de satde publica, alcancou tal grau
de protagonismo que o foro judiciario se
transformou em um dos principais espacos
na construcio das politicas publicas de satde.

Entretanto, consideramos interessante
enxergar essa realidade, no sentido de que,
ao invés da rejeicdo da dogmatica juridica, e
da busca da justica fora do direito positiva-
do, que tantos perigos encerram, parece uma
estratégia muito mais segura e inteligente a
aposta na forca normativa da Constituicdo?
como instrumento de emancipacio social3.

O acesso a medicamentos essenciais como
parte do direito a integralidade em satude é
matéria reprisada nos Tribunais do Brasil,
dado o elevado grau de repeticio das demandas
cujo objeto da discussio é o fornecimento de
medicamentos pelo SUS.

A realidade constitucional contemporanea
no Brasil é profundamente marcada por um
protagonismo do Poder Judiciario, potencia-
lizado pelo carater analitico da Constituicdo



da Republica? e pela ampla aceitacio pela
doutrina e jurisprudéncia dos ideais de efeti-
vidade propagados por aquilo que se entendeu
designar por doutrina brasileira da efetividade
ou constitucionalismo da efetividade?.

A compreensio da saude como direito fun-
damental fez com que surgisse um ativismo
judicial especialmente forte e com inevitavel
caracteristica de decisdo politica, criando
interpretacdes para os principios e regras
inseridos na Constituicéio da Republica?, nido
necessariamente coincidentes com as concep-
coes construidas no ambito do movimento da
reforma sanitaria no Brasil.

Estes novos paradigmas interpretativos,
decorrentes das mutacdes constitucionais,
trazem impactos do ponto de vista juris-
prudencial e doutrinario aos operadores do
direito, bem como tém o conddo de modificar
relacdes de direito ptblico e de direito privado,
na medida em que produzem mecanismos
modulados de escolhas de construtos juridicos
para fundamentar sentencas judiciais.

Assim sendo, a técnica da ponderacdo
passou a figurar como uma nova forma de
avaliar a demanda trazida a apreciacéo ju-
dicial, alargando a margem discricionaria e
personalizando, caso a caso, a forma como a
tutela jurisdicional pode ser prestada, na busca
pela efetivacdo de direitos e garantias. Dessa
forma, varios tribunais passaram a produzir
decisdes acerca da prestacdo de medicamen-
tos baseadas nos imperativos constitucionais
garantistas de universalidade e integralidade
em saude publica, estendendo o entendimento
de que é possivel pleitear farmacos conforme a
orientacdo médica especifica, ainda que estes
nio estejam glosados nas listas prévias do SUS.

As decisdes caso a caso possuem, em
verdade, um marcado carater de interesse
coletivo, pois o objeto juridico em discussio se
reprisa constantemente enquanto demanda em
massa. Neste jaez, novas perspectivas acerca
de procedimentos vém sendo adotadas no or-
denamento juridico brasileiro, podendo ser
potencializadas com o advento do Cddigo de
Processo Civil (CPC) 20155.

Decisées estruturais em demandas judiciais por medicamentos

As reiteradas condenacdes dos entes da
Administracdo em obrigacéo de fazer geram
desgaste entre os poderes, sobretudo porque as
sentencas trazem consigo efeitos secundarios
que atuam diretamente na forma de organi-
zacdo interna do SUS e no seu planejamento
orcamentario.

Arealidade da execucio judicial demonstra
a resisténcia ou incapacidade dos gestores
publicos em dar cumprimento aos anseios de
saude da populacio, desaguando no aguardo
pela tomada de decisdes judiciais sobre o
assunto ou, paralelamente, ao argumento
quanto a continua insuficiéncia de recursos,
que seria agravada pelo descontrole financeiro
decorrente do conjunto das decisdes judiciais.
Essa epopeia gera uma equacio de dificil
soluc¢do, bem como praticas reiteradas cujo
gargalo solucionador passa pelo Judiciario.

A discussiio acerca das decisdes estruturais
voltadas para a prestacio de medicamentos
também considera um modus operandi comum
e harmoénico, por meio do qual os planeja-
mentos fiscais para dotacdes orcamentarias
contariam com uma margem maior de varia-
bilidade, ja prevendo a aquisi¢do de medica-
mentos alienigenas a lista geral do SUS e, dessa
forma, organizando melhor a arrecadacéo,
a compra e a distribuicdo de medicamentos
que, apesar de representar setor especifico
da problematico juridico-administrativa, tem
o conddo de mitigar uma crise que se arrasta
continuamente, bem como auxiliar no fortale-
cimento do Estado Constitucional de Direito.

O acesso a medicamentos
no panorama do SUS

O acesso a medicamentos pelo SUS representa:
1) a assisténcia farmacéutica; e IT) a formulacéo
de politicas de medicamentos, como as duas
principais frentes de atuacéo e distribuicéo de
farmacos listados. Por meio de um processo
participativo entre os entes da Federacio, esta-
belece-se a Politica Nacional de Medicamentos
(PNM), a qual se baseia nos principios e
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diretrizes do SUS e tem por escopo nortear a
acfo de municipios, estados e Unido quanto a
politica publica de medicamentos. Entretanto,
oreconhecimento amplo e a operacionalizacio
dos principios do SUS nas multiplas atividades
desenvolvidas conta também com contradicoes
e limitacdes a plena prestacéo dos direitos a
saude constitucionalmente previstos.

Durante a década de 1990, o imperativo
constitucional de acesso a satde como um
direito inalienavel e condi¢io bésica da digni-
dade humana encadeou uma série de modifica-
cdes no sistema publico de satide do Brasil. O
advento da Lei Orgénica de Saude n° 8.080/90¢
organizou e ampliou as areas de atuacdo do
SUS, bem como viabilizou a prestacio e a assis-
téncia terapéutica de forma integral?, também
fazendo incluir a prestacdo de farmacos com
a consequente necessidade de formulacdo da
politica publica de medicamentos.

Em 1997, 0 Ministério da Saude desativou a
Central de Medicamentos para, entfo, instituir
a PNM, com fulcro na Portaria n° 3.916/988,
com o escopo de assegurar a seguranca, a efica-
ciae aqualidade dos medicamentos adquiridos
e distribuidos, bem como a promocéo do uso
racional e o acesso da populacéo aos farmacos
listados como essenciais.

Fornecimento de
medicamentos
internacionais e a atuacio
da Organizacio Mundial da
Saude

A Organizacdo Mundial da Satide (OMS) tem
realizado, desde 0 ano 20009, consideraveis
esforcos para garantir a populacdo mundial
0 acesso a medicamentos, sendo trazidas in-
formacdes alarmantes a respeito do consumo
de medicamentos e das politicas de governo
para melhoria da saude da populacio via
tratamento publico.

Os dados extraidos apresentam quase 2
bilhdes de pessoas como nio tendo acesso
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a medicamentos essenciais. O relatdrio
apontou que a melhoria no acesso a medi-
camentos existentes poderia salvar cerca de
10 milhdes de vidas a cada ano, 4 milhdes
delas na Africa e no Sudeste Asidtico. Além
da privacdo, a desigualdade bruta no acesso
a medicamentos continua a ser a caracte-
ristica primordial da situacdo farmacéutica
mundial, em que a média de gastos per capita
com medicamentos em paises de alta renda
€100 vezes maior do que em paises de baixa
renda: cerca de US$ 400 em comparacdo com
US$ 4 em paises subdesenvolvidos.

A OMS estima que apenas 15% da po-
pulacdo mundial tenha acesso e consuma
um montante de 90% da producéo total de
produtos farmacéuticos.

Conforme aponta o relatério, as leis, po-
liticas publicas e institui¢des nacionais e
internacionais contribuem para essas priva-
coes e desigualdades macicas. Os sistemas
nacionais de abastecimento de medicamentos
geralmente nfo atingem aqueles que vivem
na pobreza®. Historicamente, a pesquisa e o
desenvolvimento ndo abordaram as necessida-
des prioritarias de saude daqueles que vivem
na pobreza. Todavia, apontou que arranjos
alternativos devem ser viabilizados para a con-
ducdo de reformas urgentemente necessarias,
considerando os imperativos legais e éticos,
incluindo aqueles decorrentes dos documentos
internacionais de direitos humanos.

Para a OMS?®, os Estados devem fazer
tudo o que for razoavelmente possivel para
garantir que os medicamentos existentes
estejam disponiveis em quantidade suficien-
te em suas jurisdicdes. Por exemplo, eles
podem ter que fazer uso das flexibilidades
do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio, aprovando e usando a legisla-
¢do de licenca compulsoria, garantindo,
assim, que os medicamentos atinjam suas
jurisdicdes em quantidades adequadas. Os
Estados, portanto, sdo obrigados a recorrer
auma variedade de incentivos econémicos,
financeiros e comerciais, a fim de influenciar



a pesquisa e o desenvolvimento em neces-
sidades especificas de satde1©.

No contexto dos medicamentos, essa res-
ponsabilidade significa que nenhum Estado
rico deve encorajar um pais em desenvol-
vimento a aceitar padrdes de propriedade
intelectual que néo levem em conta as salva-
guardas e flexibilidades incluidas no Acordo
Trips (do inglés Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights). Em
outras palavras, os Estados desenvolvidos nio
devem encorajar um pais em desenvolvimento
a aceitar os padroes ‘Trips-plus’ em qualquer
acordo comercial bilateral ou multilateral.
Todavia, devem ajudar os paises em desen-
volvimento a estabelecer sistemas de satide
inclusivos, integrados e eficazes, que incluam
sistemas confiaveis de fornecimento de me-
dicamentos que oferecam medicamentos de
qualidade a precos acessiveis para todos e
apoiem a pesquisa e o desenvolvimento nas
necessidades prioritarias de satde dos paises
em desenvolvimento®.

O direito a satide traz consigo o requisito
crucial de estabelecer mecanismos de mo-
nitoramento e responsabilizacio acessiveis,
transparentes e eficazes™. Aqueles com res-
ponsabilidade de direito a satde devem ser
responsabilizados em relacdo ao cumprimen-
to de suas fung¢des, com vistas a identificar
sucessos e dificuldades; na medida do neces-
sario, politicas e outros ajustes podem ser
feitos. Existem muitas formas diferentes de
mecanismos de monitoramento e responsabi-
lizacdo. Embora um Estado decida quais sdo
os mais apropriados em seu caso particular,
todos 0os mecanismos devem ser efetivos,
acessiveis e transparentes’2,

Uma politica nacional de medicamentos
deve, portanto, ser submetida a monitora-
mento e responsabilizacdo apropriados™.
Isso exige que a politica definida compre-
enda: I) as obrigacdes de direito a satde do
governo em relacdo aos medicamentos; IT)
um plano de implementacéo que identifique
objetivos, cronogramas, deveres e suas res-
ponsabilidades, indicadores, benchmarks e

Decisées estruturais em demandas judiciais por medicamentos

procedimentos de relatorios; ITI) um orgéo
nacional adequado (por exemplo, um ouvidor
de saude) que considere o grau em que os
responsaveis pela implementacdo da politica
nacional de medicamentos cumpriram suas
obrigacdes — ndo com vistas a sancionar e
punir, mas com o intuito de estabelecer quais
politicas e instituicdes estio funcionando e
quais nfo estdo, visando a melhoraria na rea-
lizacdo do direito a medicamentos para todos.

A OMS? alerta para problemas cronicos
nas compras publicas de medicamentos.
Ser um medicamento acessivel depende de
muitos fatores, incluindo financiamento e
preco. Existem diferentes maneiras de fi-
nanciar medicamentos, inclusive por meio
de seguros de saude publicos ou privados,
honorarios de pacientes, doacdes, emprés-
timos e assim por diante. Qualquer que seja
o acordo de financiamento escolhido, um
Estado tem a obrigacdo de garantir que os
medicamentos sejam economicamente aces-
siveis a todos os consumidores.

A OMS2 também aponta que, em muitos
paises de alta renda, mais de 70% dos medi-
camentos sio financiados com recursos pu-
blicos, enquanto nos paises de baixa e média
renda, os gastos publicos ndo cobrem as ne-
cessidades basicas de consumo de firmacos
para a maioria da populacdo. Nesses paises,
os proprios pacientes pagam de 50% a 90%
dos custos totais em medicamentos. Quando
o custo dos medicamentos é suportado pelos
agregados familiares, pode empobrecer ainda
mais as populacdes desfavorecidas e inibir o
acesso equitativo aos medicamentos.

Para os propositos atuais, no entanto, o
que a informacéo de relevancia trazida pelos
estudos da OMS? aponta é que, nos paises
desenvolvidos, a maioria dos medicamentos
é paga com financiamento publico, enquanto
nos paises em desenvolvimento, ocorre o de-
sembolso privado pelas familias. Nos paises
em desenvolvimento, o financiamento ptblico
inadequado no setor da satde torna os medi-
camentos menos acessiveis, especialmente
para aqueles que vivem na pobreza.
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A judicializacido de
medicamentos nao listados

O cendrio nacional de fornecimento de me-
dicamentos representa esforcos para atender
as necessidades da populacdo de modo geral,
tendo por base a PNM, como politica publica
instituida e capaz de se perpetuar por meio
dos governos, enquanto lutam contra as pres-
soes de laboratorios e mercados de farmacos
em nivel internacional, visando a constante
manutencio de estoques em disponibilida-
de e facil acesso a populacido no d&mbito do
SUS. Para Vasconcelos™: se o aumento do
financiamento dos diferentes componentes
da assisténcia farmacéutica, paralelamente
a expansio das garantias formais de acesso
a medicamentos, reflete maior comprome-
timento com a busca da universalidade e da
integralidade, a estratificacdo por componen-
tes de financiamento e a desigual evolucio
dos gastos por componente podem ameacar
aequidade - isto porque o uso adequado dos
medicamentos mais caros exige o acesso a
atencdo especializada e apoio diagnostico
ainda néo universalizados.

No entanto, os principios constitucionais
que norteiam a atuacio do SUS se transves-
tem de muitas iniciativas e buscam atuar de
forma a atender a maior parte dos problemas
de clinicos da populacdo de forma linear?s.
Essa isonomia no fornecimento de medica-
mentos é também causa da judicializacio®
quando o paciente nfo consegue acesso a
tratamentos em que o governo néo tem inte-
resse em gastar. Alids, o subfinanciamento da
politica publica de medicamentos é também
um agravante capaz de comprometer a
saude do paciente, do or¢camento publico e
do Judiciario - como gargalo dos conflitos
pela nio prestacdo de medicamentos.

O carater excepcional dos medicamentos
nio listados, todavia, ndo excluiu o individuo
necessitado de, na condicio de paciente em
tratamento, ter a satisfaciio de sua pretensio,
qual seja, a de receber o farmaco indicado
pelo médico responsavel pelo diagnoéstico e
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suas respectivas terapias na expectativa de
cura; bem como nio exime o Estado de ter
que cumprir a obrigacdo constitucional de
acesso a saude™®.

Apesar da existéncia da Portaria n° 2.9827,
na qual esta insculpida a previsibilidade de
dotacfio orcamentaria para aquisicdo de me-
dicamentos extraordindrios a listagem glosada
pela Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (Rename), a recorréncia de nega-
tivas por parte do SUS em prestar outros me-
dicamentos, principalmente os importados e
ainda nfo aprovados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), fez com que o a
12 Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ),
por meio do julgamento do Recurso Especial
n°1.657.156'8, de relatoria do Ministro Benedito
Gongalves, fixasse a decisdo como repetitiva,
a tendo cadastrado no sistema dos repetitivos
sob o nimero 106.

O sobrestamento determinou a obrigacio
do Poder Publico em fornecer medicamen-
tos que estio fora da lista do SUS, quando
estiverem presentes os seguintes requisi-
tos: I) a comprovacdo, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o pacien-
te, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficacia,
para o tratamento da moléstia, dos farma-
cos fornecidos pelo SUS; IT) a incapacidade
financeira do paciente de arcar com o custo
do medicamento prescrito; e ITI) a existéncia
de registro do medicamento na Anvisa'8. Tais
critérios foram fixados com efeito ex nunc,
para novos processos judiciais distribuidos
a partir do julgamento.

Por conseguinte, a modulacéo realizada
pelos julgadores, tendo em conta art. 927, §3°,
do CPC, representa um marco na forma de
pensar e organizar a problematica e reprisada
questio dos medicamentos nio inseridos nas
listagens do SUS, que agora deve se preparar
para abarcar um novo procedimento judi-
cialmente fixado, na compra e concessio de
medicamentos para pacientes que cumpram
os requisitos fixados pelo STJ.



A busca por efetividade
da politica publica de
medicamentos e 0 uso
das decisoOes estruturais
no ordenamento juridico
brasileiro

As demandas judiciais sobre prestacdo de
medicamentos e farmacos por parte da
Administracdo Publica representam um
moto-perpétuo instalado no aparelho buro-
cratico brasileiro. Com o esgotamento das
alternativas de resolucdes de conflitos, pelas
vias judiciais, extrajudiciais autocomposi-
tivas, além das administrativas, a defasada
efetivacdo da saude publica nfo encontra
vertentes de diluicdo das demandas ou pers-
pectivas de melhoria na efetividade dos servi-
cos prestados, causando um elevado grau de
inseguranca juridica para os dependentes de
terapias com farmacos, bem como a descrenca
tanto no Executivo quanto no Judiciario.
Por esse prisma, o engessamento dos me-
canismos processuais capazes de solucionar
as lides com a eficiéncia necessaria e condi-
zente a garantir a dignidade humana fazem
com ue seja necessario apresentar formas
mais pontuais e inéditas no direito brasileiro.
Assim, arevisitacdo de ordenamentos juridicos
estrangeiros traz a perspectiva das decisdes
estruturais como alternativa viavel para uma
efetiva concretizacio dos valores constitucio-
nais. A respeito da processualistica brasileira,
Arenhart™ tece as seguintes observacdes:

O direito processual civil brasileiro foi, todo
ele, concebido para lidar com uma espécie
muito bem determinada de litigios. Ele foi
pensado para lidar com a situacado tipica da
‘lide’, na qual se vé uma pretensdo de um su-
jeito (ou grupo de sujeitos), objeto de resis-
téncia ou de insatisfacdo por outro sujeito (ou
grupo de sujeitos)19Mm,

Sob tal perspectiva, o processo se encontra
flutuando entre dois extremos, sendo a missio
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do juiz escolher um desses dois polos como o
vitorioso e o outro como o perdedor, em uma
concepcdo bipolar da relacdo processual?°.

No caso do acesso a satde mediante a
prestacdo de medicamentos, a complexidade
do tema amplifica a insuficiéncia da estrutu-
ra do processo civil classico. Nesse sentido,
Arenhart® complementa e ilustra o raciocinio
nos seguintes termos:

Pense-se em uma demanda em que certa pes-
soa pretende uma cirurgia de emergéncia junto
ao sistema publico de satde. Ao contrério do
que se pode imaginar, este (aparentemente)
inocente litigio ndo é apenas entre o seu direito
a saude (ou avida) e o interesse a tutela do pa-
trimonio publico do Estado. Ele embute em seu
seio graves questdes de politicas publicas, de
alocacdo de recursos publicos e, ultima ratio,
de determinacédo do préprio interesse publico.
Com efeito, o juiz, ao decidir essa demanda,
poderd estar, por exemplo, desalojando da
prioridade de cirurgias do Poder Pdblico outro
paciente quicd em estado ainda mais grave do
que o autor. Podera também estar retirando
recursos - dinheiro, pessoal, tempo, etc. - de
outra finalidade publica essencial. E, sem duvi-
da, estard sempre interferindo na gestao da po-
litica de salde local, talvez sem sequer saber a
dimensao de sua decisao.

A questao é ainda mais grave no campo da
tutela coletiva. Nesse tipo de processo, pela
peculiar interferéncia por ele gerada no am-
bito econdmico, politico, social ou cultural,
os problemas acima vistos sdo amplificados.
Basta pensar no qudo complexo é decidir uma
acao coletiva que pretende o fornecimento de
medicacdo a todo um grupo de pacientes, a
construcdo de escolas ou de hospitais, ou a
eliminacdo de certo cartel.

Por isso, e sendo hoje corrente a atividade
judicial voltada ao tratamento dessas questdes
complexas, é necessario que se ofereca ao ma-
gistrado novos padrdes de atuacdo e, sobretudo,
maior flexibilidade na adequacéo de sua deciséo
aquilo que exija a situacdo concretal®@-,
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Por outro lado, a forma como muitas vezes
as acOes coletivas sdo trabalhadas no Brasil é
objeto de critica da parte de Arenhart', que
entende que:

A tutela coletiva nacional néo é, a rigor, uma
técnica que permite a coletividade expressar
sua vontade ou seus interesses. Ao contrario,
o que ela faz é autorizar alguns entes a, dizen-
do-se porta-voz de uma coletividade, defen-
der os interesses desta. Essa protecédo, porém,
faz-se exatamente do mesmo modo como se
realiza a protecdo de interesses individuais.
Os instrumentos processuais sdo 0s mesmos,
as técnicas sdo as mesmas e mesmo o pro-
cedimento desenhado €, substancialmente,
0 mesmo que é empregado para a tutela de
interesses individuais em sentido estrito. E,
mais grave, mesmo a dita ‘representacao’ fei-
ta pelo legitimado para a tutela coletiva é mais
aparente do que real. Com efeito, um agente
do Ministério Publico, por exemplo, pelo sim-
ples fato de sé-lo, estd inquestionavelmente
legitimado a tutela de qualquer interesse difu-
so ou coletivo e, em consequéncia, passa a ter
a prerrogativa de dizer - sem sequer ser obri-
gado a consultar qualguer membro da comu-
nidade ou da coletividade como um todo, ou
mesmo sem nem mesmo dar a oportunidade
a esses grupos ou a sociedade de manifestar-
-se previamente - aquilo que a sociedade pre-
cisa, deseja ou exige. Paradoxalmente, por-
tanto, o processo coletivo aliena exatamente
0 grupo que é protegido, na medida em que
ndo permite sua participacdo direta, mas ape-
nas autoriza a presenca, no processo, dos en-
tes legitimados para a tutela desses grupos. E
faz tudo isso segundo a mesma ldgica da tu-
tela individual, ou seja, segundo um processo
bipolarizado, onde necessariamente se veem
posicoes antagbnicas em que uma deve pre-
valecer sobre a outra. A légica individualista
do processo coletivo é tao forte que muitas
vezes sequer se percebe a submissdo desse
tipo de processo a mesma principiologia dos
processos individuais1®G-9,
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Com posturas similares, Marinoni e
Mitidiero20@? ressaltam que, para bem operar
as acdes coletivas, os operadores do direito
precisam se despir de velhos preconceitos (ou
‘pré-conceitos’), evitando-se o recurso

a raciocinios aplicaveis apenas a tutela indi-
vidual para solucionar questbes atinentes a
‘tutela coletiva’, que ndo é, e ndo pode ser,
pensada sob a perspectiva da teoria da ‘acéo
individual.

Independentemente da perspectiva ana-
litica adotada, a doutrina e a jurisprudéncia
expostas até este momento demonstram a ne-
cessidade de reformulacéo da processualistica
em questdes de tangibilidade coletiva, com
matriz garantista constitucional.

Nesse jaez, as chamadas decisdes estruturais
passam a discussdo como um possivel caminho
para que a atividade jurisdicional possa de-
sempenhar eficazmente seu escopo, seja este
compreendido como a tutela de um direito sub-
jetivo violado, a observancia pratica do direito
objetivo ou, principalmente, a atribuicdo de
significado e aplicacéio aos valores constitu-
cionais, notadamente na area da satide publica.

Acdes coletivas e
demandas repetitivas sob
a perspectiva das decisées
estruturais

A abordagem decisoria estrutural se revela
como avia eleita alternativa trazida a comento,
pois defendida adiante como o procedimento
de maiores possibilidades processuais e juridi-
co-sociais para alterar o quadro de debilidade
do sistema publico de satde no Brasil, bem
como para contribuir para o aperfeicoamento
da PNM, de forma a garantir a efetiva concre-
tizacdo do direito a satde, atribuindo-lhe seu
real significado e dando-lhe aplicacdo eficaz
no plano pratico da vida civil.

A par disso, contribui para a tutela dos



direitos subjetivos, permitindo um eficaz
acesso a justica e simplificando as discus-
sbes que se proliferam nos tribunais onde
se pleiteia a prestacdo individual de direitos
fundamentais2® de carater social, ditos de
segunda geracdo.

Se nélo bastasse, no ambito de atuacio desses
direitos sociais, que se caracterizam por serem
prestacionais por parte do Estado, a aborda-
gem estrutural possibilita uma real observan-
cia pratica do direito objetivo, preservando
e promovendo a autoridade do legislador
constituinte?!, como se pretende demonstrar.

A deciso estrutural, structural injunc-
tion, é, pois, aquela que busca implantar uma
reforma estrutural, structural reform, em um
ente, organizacdo ou instituicdo, com o obje-
tivo de concretizar um direito fundamental,
realizar uma determinada politica publica ou
resolver litigios complexos??, sendo que essa
complexidade nfo é, necessariamente, aquela
propria de teses juridicas complexas ou de
situacdes envolvendo multiplos fatos, mas,
sim, a complexidade decorrente da colisdo
de multiplos interesses sociais. Dessa forma,
Didier Junior e Zaneti Junior22 apontam o
contetdo complexo da decisdo estrutural, que:

Normalmente, prescreve uma norma juridica
de conteldo aberto; ndo raro o seu preceito
indica um resultado a ser alcancado - uma
meta, um objetivo - assumindo, por isso,
e nessa parte a estrutura dedntica de uma
norma-principio, com o objetivo de promover
um determinado estado de coisas. Mas ndo
s isso: é uma decisdo que estrutura o modo
como se deve alcancar esse resultado, deter-
minando condutas que precisam ser observa-
das ou evitadas para que o preceito seja aten-
dido e o resultado, alcancado - assumindo,
por isso, e nessa parte, a estrutura dedntica
de uma norma-regra2242e),

Para a utilizacfo das decisdes estrutu-
rais em determinado ordenamento juridi-
co, Arenhart! apresenta certos requisitos,
sendo necessario que: em primeiro lugar, a
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ordem constitucional admita a interferén-
cia judicial nos atos dos demais Poderes,
nio sendo possivel imaginar a abordagem
judicial mediante decisdes estruturais em
sistemas pautados por uma rigida separa-
cdo de Poderes, em que nféo se admita que o
Judiciario intervenha em politicas publicas.

No que diz respeito ao ordenamento bra-
sileiro, a satisfacio desse requisito é eviden-
te a luz da sedimentada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que admite o con-
trole judicial dos atos de politicas publicas,
especialmente em atencdo aos direitos funda-
mentais. O proprio controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis e atos normativos,
consagrado na Constituicio da Republica, seja
pelavia do controle concreto ou abstrato, con-
centrado ou difuso, faz emergir a evidéncia da
opcéo da ordem constitucional pelo controle
judicial dos atos do Poder Publico em geral.

Tal possibilidade de intervencéo judicial em
politicas publicas é hoje umarealidade dada na
pratica constitucional brasileira, de modo que,
nas palavras de Arenhart'®, a questio ‘deixa de
centrar-se na discussio sobre a possibilidade
dessa intervencdo, passando a importar mais
o debate a respeito do modo e do ambiente
em que esse tipo de conflito deve ser levado a
analise judicial’, concluindo ser inquestionavel
que o Brasil satisfaz tal requisito necessario
para se pensar em decisdes estruturais.

A esse respeito, muito embora fuja aos
escopos deste trabalho, convém registrarmos
que nos filiamos a corrente filoséfica que iden-
tifica a garantia dos direitos fundamentais
minimos como essencial para o funcionamento
da prépria democracia e para o controle social
das politicas publicas.

Nas palavras de Barcellos?3, ‘o sistema de
didlogo democratico nio tem como funcionar
adequadamente se os individuos néo dispdem
de condicdes basicas de existéncia digna’.

A partir dessa concepcio, concordamos
com a autora quando ressalta a importéncia
do controle jurisdicional de politicas publicas
em paises subdesenvolvidos ou em desenvol-
vimento, como o Brasil, onde ele exerce papel
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essencial para a garantia do funcionamento da
propria deliberacdo democratica.

Feita a ressalva, um segundo requisito
para a tomada de decisdes estruturais pelo
Poder Judiciario seria a sua subsidiariedade
em relacdo a outras medidas mais simples,
devendo elas serem empregadas somente
diante da ineficacia destas ultimas para a
adequada solucio do litigio levado ao conhe-
cimento do Judiciario®-

Com efeito, quando outras medidas mais
simples se mostrarem adequadas, nio haveria
razio para que o Judiciario se valesse de pro-
vidéncias estruturais, as quais se revelam de
maior com complexidade, implicam maior
custo para tal Poder e sfo vistas como de
carater mais intrusivo na esfera dos demais
poderes. Assim, complementa Arenhart nos
seguintes termos:

De fato, é evidente que medidas desse porte
implicardo um elevado custo de recursos (em
sentido amplo) do Poder Judiciario. Por isso, e
diante das dificuldades em se implementar e
controlar decisGes dessa ordem, devem elas
ficar reservadas a casos em que sejam efeti-
vamente necessarias, ndo tomando o lugar de
medidas mais simples, mas que possam efi-
cazmente resolver o litigio?®,

A complexidade das situacdes que exigem
decisdes estruturais nio se coaduna com uma
rigida interpretacio do principio da demanda,
até mesmo pela impossibilidade de o proprio
demandante dimensionar adequadamente o
que venha a ser necessario para a adequada
tutela do seu direito. Nas palavras de Didier
Junior e Zaneti Junior?2, em casos complexos
e que envolvam politicas publicas:

E fundamental libertar o magistrado das
amarras dos pedidos das partes, uma vez que
a légica que preside os processos estruturais
ndo é a mesma que inspira os litigios indivi-
duais, em que o julgador se pde diante de trés
caminhos a seguir, quais sejam: o deferimen-
to, o deferimento parcial ou o indeferimento
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da postulacdo. A ideia dos processos estru-
turais é, como visto, a de alcancar uma fina-
lidade, mediante a execucéo estruturada de
certas condutas. Sucede que nem sempre é
possivel a parte antever todas as condutas
que precisam ser adotadas ou evitadas pela
parte contréria para alcancar essa finalida-
de. Muitas vezes isso somente ¢é aferivel ja
no curso do processo. Dai a necessidade de
ser maledvel com a regra da congruéncia
objetiva externa2232),

A esse respeito, a garantia dos direitos fun-
damentais minimos como essenciais para o
funcionamento da propria democracia e para o
controle social das politicas publicas deve ser
considerada com grande enfoque e cautela?!,
Tal perspectiva entende que sem niveis basicos
de educacdo e informacéo, em condi¢des de
miséria extrema, o controle social, democra-
tico, das politicas publicas, que é a base logica
adotada por aqueles que se insurgem contra
a intervencdo judicial em tais politicas, cer-
tamente nfo é exercido adequadamente?4.

As decisOes estruturais
na moldura normativa do
Codigo de Processo Civil

Antes da vigéncia do CPC de 2015, o direito
brasileiro ja vislumbrava condicdes para a
supera¢do de uma rigida interpretacio do
principio da demanda, identificando varios
dispositivos da legislacdo processual que in-
dicariam uma tendéncia de aceitacio de uma
ampla relativizacio do principio da demanda,
em prol da superacio de certos dogmas em que
se assentariam tal comando??, por exemplo, 0s
contetdos dos arts. 290 e 293, os quais conside-
ram implicito o pedido de juros em pedidos de
cunho pecuniario ou as prestacdes vincendas,
bem como o art. 461 (clausula aberta da tutela
de prestacdes de fazer e ndo fazer), todos do
CPC de 1973, ora revogado.

Jasob aluz do CPC de 2015, Didier Junior



e Zaneti Junior? reforcam a admissibilidade
da flexibiliza¢éio da congruéncia objetiva, in-
dicando que ela supde que a interpretacdo do
pedido ‘leve em consideracéo a complexidade
do litigio estrutural’, nos precisos termos do
art. 322, §2°, do NCPC, e complementam o
raciocinio proposto nos termos in verbis:

O art. 493 do CPC também ajuda a compre-
ender a disciplina dos processos estruturais.
Ao autorizar e impor que a decisdo judicial
seja ajustada a realidade atual dos fatos, o
legislador diz ao julgador que ele deve inter-
pretar a demanda - e, de resto, as diversas
manifestacées de interesse e postulacdes
deduzidas ao longo do processo estrutural -
segundo o cenario vigente ao tempo da prola-
cdo da decisao, flexibilizando a regra da con-
gruéncia. A dinamicidade com que se altera
o cenario fatico dos litigios subjacentes aos
processos estruturais torna esse art. 493 do
CPC uma ferramenta fundamental para que o
juiz, na etapa de efetivacdo das decisbes es-
truturais, corrija os rumos da tutela executiva
de modo a contemplar as necessidades atuais
dos interessados?22(432-433),

Muito embora persista a necessidade de
superacdo da interpretacio rigida e estrita
do principio da demanda, é perceptivel que
essa maior liberdade dada ao julgador nfo
pode significar uma total auséncia de cor-
relacdio entre o que é pedido e o provimento
judicial?3. Para Arenhart?, ‘nfo se tolera que a
decisfo judicial extrapole os limites do ilicito
a ser combatido, sob pena de transformar o
magistrado no verdadeiro gestor do 6rgio ou
do ente responsavel pela conduta discutida’.

A flexibiliza¢do do principio da demanda
deve se dar na estrita medida necessaria para
se resguardar a efetividade da prestacio ju-
risdicional, ndo podendo se dar ao simples
capricho do magistrado?3. Entender diferen-
temente seria por em risco um dos pilares
do direito processual e da propria separacio
entre os poderes, qual seja o principio da
inércia do Poder Judiciario?s.
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Nesse ponto, Arenhart ressalta que os
limites da atuacdo do juiz serdo dados pela
devida fundamentacéio da sua decisdo, com
base no escopo de efetividade do direito
que se pretende tutelar, legitimando de-
mocraticamente o atuar judicial, devendo
também ser considerada a capacidade de
autocontencdo do julgador, cabendo ao
Supremo Tribunal Federal, enquanto Corte
Constitucional incumbida, entre outras
funcdes, tracar os proprios limites da in-
tervencdo judicial na esfera de atuacio dos
demais Poderes, coibir eventuais abusos e
evitar a possivel distor¢do na atuacéo judi-
cial por meio de decisOes estruturantes, em
respeito a separacdo dos poderes2s.

De todo modo, a acentuada intervencéio
judicial na atividade dos sujeitos da relacéo
juridica é, inexoravelmente, uma das carac-
teristicas das decisoes estruturais, devendo-
-se mais ao fato do seu objeto - as politicas
publicas - do que propriamente as suas ca-
racteristicas técnicas?\.

O fato de a decisdo ser estrutural néo sig-
nifica, necessariamente, uma maior inter-
feréncia do Judiciario na seara dos demais
poderes, mas, sim, e tdo somente, que tal
forma de decidir é a mais adequada para a
prestacdo jurisdicional, visando a efetividade
dos direitos fundamentais24.

Vale dizer, uma decisdo que nfo se revista
das caracteristicas de uma deciso estrutu-
ral, embora tecnicamente mais simples, pode
representar uma intromissdo tdo ou mais in-
vasiva as competéncias dos demais Poderes
do que uma decisio estrutural?4. Nio h4, ne-
cessariamente, uma correlacdo entre maior
interferéncia e decisfo estrutural. O que ha é
que o objeto da decisdo estrutural - que pode
ser, diga-se, 0 mesmo de uma decisio ‘comum’
- representa, por si s0, a ingeréncia do Poder
Judiciario nos outros poderes?!.

Em superacio as formas tradicionais de
intervencdo processual, faz-se necessario
pensar em novas formas de participacdo dos
sujeitos do processo, diante da complexidade
das matérias postas sob apreciacdo judicial e
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do potencial atingimento de niimero signifi-
cativo de pessoas. Além dessa reconfiguracio
da nocdo de contraditério, também persiste
anecessidade de reformulacio de elementos
como a adstricdo da decisiio ao pedido, a li-
mitacdo do debate aos contornos da causa de
pedir, a dimensio da prova, a amplitude do
direito ao recurso e os limites da coisa julgada,
para uma efetiva adequacéo do procedimento
aideia de processos estruturais.

Decisoes estruturais na
vertente de judicializacido
da politica pablica de
medicamentos

Como consequéncia da abertura do texto
constitucional e da maior liberdade e impor-
tancia conferidas ao julgador pela técnica
da ponderacéo de interesses, de amplissima
aplicac¢io pelos juizes e largamente reconhe-
cida pela doutrina como a adequada para a
aplicacdo de norma juridicas caracterizadas
como principios, para cuja aplicacdo a mera
técnica da subsuncéo no se revela suficiente,
temos um agigantamento do papel do Poder
Judiciario no espaco de decisdo politica. Essa
é, hoje, uma realidade dada, tanto a luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
quanto da prépria pratica politica cotidiana,
considerando-se todos os seus atores2°.

No 4mbito académico, sob diversas éticas, os
questionamentos acerca do ativismo judicial,
tal como ele é praticado no Brasil, e o controle
jurisdicional de politicas publicas represen-
tam fatos de inquestionavel ocorréncia®, mas
nio totalmente capazes de balizar decisdes
e, sobretudo, de parametrizar condutas da
Administracio, de forma a tornar cogentes as
posturas de fornecimento de medicamentos
conforme as previsdes normativas??. Sob a
perspectiva da politica ptublica de medica-
mentos, esta também néo é ampliada, dando
maior liberdade de solicitacéio e compra, ainda
que fora da lista prévia do SUS.
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A questiio que se apresentaria, na atualida-
de, seria menos a de saber se o Poder Judiciario
pode intervir em politicas pablicas em nome
da realizacdo de direitos fundamentais, ou-
trossim sobre como essa intervencio deva se
dar28, em termos de abrangéncia, efetividade
e mecanismos coercitivos para exigibilidade
de cumprimento das decisdes, sem que as
negativas de fornecimento de farmacos por
parte SUS continuem a se repetir

Na doutrina de Didier Junior e Zaneti
Junior22@e) no dmbito da implementacio e
da aplicacfio de politicas ptblicas, a comple-
xidade da matéria torna necessaria a migracéo
de um modelo de atuacio judicial meramente
responsivo e repressivo, caracterizado por ser
posterior aos fatos ja ocorridos para aplicaco
danorma juridica, “para um modelo resolutivo
e participativo, que pode anteceder aos fatos
lesivos e resultar na construcdo conjunta de
solucdes juridicas adequadas”.

Tal mudanca néo s6 é compativel com as
diretrizes do CPC de 2015 como se faz mesmo
necessaria diante da sindicabilidade judicial de
politicas publicas por meio de acdes coletivas,
que ¢, como acima afirmado, “uma realidade
consolidada no d&mbito da jurisprudéncia”22GD,

Nio se trata de negar o papel e arelevincia
do processo ‘comun?’, individual, nos moldes
tradicionais, como instrumento primordial
para a garantia e promocdo dos direitos fun-
damentais. Ha, evidentemente, espaco para
os provimentos jurisdicionais que advenham
de tais demandas, ante a real possibilidade de
lesdo a um direito fundamental, a atingir um
individuo determinado, passivel, portanto, de
reparaciio mediante acfio individual?®.

Por seu turno, Didier Junior e Zaneti
Junior2240 apontam vantagens da nocdo ex-
perimentalista e das medidas estruturantes,
que permitiriam

a um sé tempo o conhecimento colaborativo do
problema pelas partes e pelo juiz (colaborative
learning) e uma maior responsabilizacéo e legiti-
macéo democrética (democratic accountability),
visando a efetivacdo da deciséo judicial.



A complexidade da assisténcia farmacéutica
passa muito ao longe da abordagem judicial
que se tem a partir das acdes individuais.
Inobstante a tal contexto, a realidade que se
apresenta na jurisprudéncia brasileira é a de
um grande numero de demandas individuais
por bens e servicos de satide em face do Estado,
com uma altissima taxa de sucesso, de onde se
verifica que a argumentaco juridica que serve
de fundamento para tais decisoes é, singela-
mente, a concepco da saide como um direito
fundamental a justificar a satisfacdo de todas
as necessidades, combinacio esta denominada
por Brazilian model of litigation3°.

Dessa forma, tais demandas néo sé apre-
sentam debilidades estruturais como também
levantam discussdes sobre a politica de medi-
camentos, compreendendo suas dificuldades
e desafios, bem como desafiando magistrados,
académicos e doutrinadores a elaborarem
solucdes que contribuam para o seu aperfei-
coamento. Sob a égide da logica processual é
que se almeja aquisicdo de maior espaco para
o debate dessas questoes.

Consideracoes finais

Na realidade do Estado Constitucional,
marcado pela supremacia da Constituicéo e
pela forca cogente das suas normas, o Poder
Judiciario é alcado a uma condicéo de protago-
nista, na medida em que desempenha o papel
de intérprete ultimo e fiador da realizacio
dos valores e fins constitucionais, inclusive
mediante intervencfo em atos tipicos dos
demais Poderes.

As cartas constitucionais em geral, e a bra-
sileira de 1988 em particular, sdo marcadas
pelo largo emprego de enunciados normati-
vos caracterizados como principios, para cuja
aplicacdio a técnica da mera subsuncéo do fato
a norma néo se revela suficiente, exigindo
do aplicador o uso da técnica da ponderacio
de interesses para a obtencdo da norma a ser
aplicada ao caso concreto.

Esse cenario, aliado ao movimento pela

Decisées estruturais em demandas judiciais por medicamentos

maxima efetividade das normas constitucio-
nais, em especial, as veiculadoras de direitos
fundamentais, abre consideravel espaco para
uma atuacdo politica do Poder Judiciario, visto
que, no processo de concretizacio da norma,
ha uma razoavel amplitude para a tomada de
decisdes, que sdo se limitam a classica funcdo
de interpretacdo das normas.

Um dos maiores desafios da atuacéo judicial
para a efetivacéio dos direitos fundamentais
diz respeito aos direitos sociais, de segunda
geraco, uma vez que a sua concretizacio
quase sempre depende ndo apenas de um non
facere, mas, sim, de um facere por parte do
Estado, mediante arealizacio de atos materiais
e a implementacéio de politicas publicas que
demandam recursos materiais e humanos.

A saude é um direito fundamental expres-
samente previsto na Constituicdo brasileira
de 1988, sendo que o legislador constituin-
te, incorporando os ideais do movimento de
reforma sanitaria brasileiro, optou pela insti-
tuicfio de um SUS, informado pelos principios
da universalidade, integralidade e equidade.

A efetivacdo do direito a saide demanda
acOes concretas do Estado e a implementa-
cdo de politicas publicas, sendo a PNM um
ponto essencial para a realizacdo do prin-
cipio da integralidade.

A jurisprudéncia brasileira demonstra es-
pecial propensdo em dar efetividade ao direito
fundamental a sade, sendo firme a sua posicdo
no sentido de compreendé-lo como direito
publico subjetivo passivel de ser requerido em
acoes individuais contra o Estado, inclusive e
principalmente para a obtencéo de medicamen-
tos. Os principios doutrinarios do SUS séo, de
maneira geral, os inicos argumentos normati-
vos adotados nas decisdes judiciais nessa area.

A demanda em massa por medicamentos
pelaviajudicial é uma realidade dos tribunais,
encontrando as acdes grande percentual de
éxito, resultando quase sempre em decisdes
que impdem obrigacio de entregar o medi-
camento prescrito pelo médico assistente
do autor da agdo. Esta realidade acaba por
deslocar para o foro judicial grande parte do
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*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

espaco de debate publico acerca da construcio
da politica de medicamentos.

Destarte, a discusséio permeada em sede de
pesquisa analisou as nuances da intervencio
judicial na politica de medicamentos, em decor-
réncia do massivo ajuizamento de acdes indivi-
duais, em que se pleiteia o seu fornecimento de
farmacos independentemente da inclusfo nas
listas publicas que, em sendo objeto de criticas
e gerando tensdes entre os gestores publicos da
satde e 6rgdos judiciarios, nio ha no panorama
da ciéncia juridica elementos de pesquisa que
permitam mensurar o real impacto do conjunto
das decisdes judiciais para o aprimoramento da
politica de medicamentos em si.

Desse modo, o Instituto norte-americano
das structural injunctions apresenta deline-
amentos técnicos que permitem a sua uti-
lizacdo no ordenamento juridico brasileiro,
em especial apds o advento do CPC de 2015,
inclusive no que diz respeito a intervencéo
judicial em politicas publicas, entre elas, a
de medicamentos.
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A utilizacdo de acdes coletivas que se
valham de decisdes estruturais, muito
embora nio represente a superacio da viain-
dividual, apresenta significativas vantagens,
entre elas, a maior capacidade de dialogo
com os gestores publicos e com a socieda-
de organizada, bem como a potencialidade
de ser um mecanismo capaz de levar a um
efetivo aprimoramento da politica ptblica
de medicamentos pela via judicial.
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RESUMO O objetivo deste artigo foi analisar as decisdes judiciais proferidas em Segunda Instancia pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) no julgamento dos recursos relativos ao tema do saneamento basico,
fixando-se como termo inicial o advento da Lei n® 11.445/2007. O saneamento tem sido predominantemente
tratado a partir de abordagens mais técnicas do que politicas. Nessa perspectiva, importa pensa-lo enquanto uma
politica publica que implique decisdes, a partir de concepgdes e pardmetros normativos, definidas no &mbito
de configuracdes institucionais diversas e com caracteristicas mais ou menos democraticas. Considerando-se
tais pontos, discute-se argumentos contrarios e favoraveis acerca da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, fato que é uma realidade no desenho da democracia contemporanea, buscando-se, assim, explicar a
relativa obscuridade dessas relacdes no processo de definicfo tanto das politicas de saude como da politica de
saneamento em termos de politica ptblicas, bem como os impactos na formulacéo da politica de saneamento
basico e as acdes do campo da satide em relaco ao saneamento. Tal fendmeno é uma realidade, agucando-se
a necessidade de investigar o papel do Poder Judiciario na prépria formulacéo e execucfo das politicas de
saneamento da cidade do Rio de Janeiro.

PALAVRAS-CHAVE Saneamento basico. Direitos humanos. Judicializacéo da satde. Politica publica.
Direito a satde.

ABSTRACT This article aims to analyse the judicial decisions handed down in the Second Instance by State Court
of Justice of Rio de Janeiro (TJRJ) in the judgment of appeals related to the theme of basic sanitation, establishing as
the initial term the advent of Law n° 11.445/2007. Sanitation has been predominantly addressed from more technical
than political approaches. From this perspective, it is important to think about sanitation as a public policy that
implies decisions, based on normative conceptions and parameters, defined in the context of diverse institutional
configurations and with or less democratic characteristics. Considering those points, contrary and favourable
arguments are discussed regarding the judicialization of politics and judicial activism, a fact that is a reality in the
design of contemporary democracy, thus seeking to explain the relative obscurity of these relations in the process
of definition of both health policies and sanitation policy in terms of public policies, as well as the impacts on the
formulation of basic sanitation policy and the actions of the health field in relation to sanitation. Such phenomenon is
areality, emphasizing the need to investigate the role of the Judiciary branch in the very formulation and execution
of sanitation policies in the city of Rio de Janeiro.

KEYWORDS Basic sanitation. Human rights. Health’s judicialization. Public policy. Right to health.
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Introducio

O saneamento bésico é um conjunto de medidas
para a conservaciio do meio ambiente e para a
prevencio de doencas, ou seja, é um conjunto
de intervenc¢des multidimensionais articuladas
a fatores sociais, econémicos, politicos e cultu-
rais*2. Com o advento da Lei n° 11.445/073, foi
cunhado o conceito de saneamento bésico como o
conjunto de servicos, infraestruturas e instalaces
de abastecimento de agua, esgotamento sanitario,
limpeza urbana e manejo de residuos sdlidos e
drenagem de 4guas pluviais urbanas.

Oreconhecimento do acesso a agua e ao esgo-
tamento sanitario como direitos humanos pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas (Unga)4 e pelo Conselho de Direitos
Humanos® proporcionou novas possibilidades
politicas, conceituais e analiticas para pensar
esse cenario®. Desdobrou-se, entdo, a sinalizacdo
dos Direitos Humanos 4 Agua e ao Esgotamento
Sanitario (DHAES) como sendo direitos indepen-
dentes e ndo implicitos no direito humano a um
nivel de vida que assegure satide e bem-estar?, tal
como preceitua o art. 25 da Declaracio Universal
dos Direitos Humanos8.

Diante da realidade brasileira e do notério
deficit do servico de saneamento basico, visto
que a maior parte do esgotamento sanitario
nio recebe qualquer tipo de tratamento,
quadro que gera inevitaveis reflexos para a

qualidade de vida da populacdo, impde-se uma
analise da atuacdo do Poder Judicidrio no en-
frentamento das acdes relativas ao universo
do saneamento basico. Com efeito, conquanto
nfo exista no Brasil norma juridica expres-
sa sobre o direito fundamental a agua e ao
esgotamento sanitario, ele é decorréncia de
principios constitucionais e preAmbulo para
a garantia da dignidade humana e acesso a
um ambiente saudavel, conforme o art. 225
da Constituicdo Federal®.

O direito humano a agua confere a todos o
direito ao acesso a 4gua suficiente, segura, aceita-
vel, fisica e economicamente acessivel, e o direito
humano ao esgotamento sanitario a servicos que
assegurem privacidade e dignidade fisica e eco-
nomicamente acessiveis, higiénicos, seguros e
culturalmente aceitaveisé8. Para Marmelstein'©,
adignidade da pessoa humana é um subitem dos
principios fundamentais que se liga a outros ele-
mentos essenciais, que tém, entre outras funcdes
a embasar o direito brasileiro, os principios ele-
mentares, que, de acordo com Pinho"9),

sao regras que contém os mais importantes va-
lores que informam a elaboracdo da Constitui-
cdo Federal, sdo dotados de normatividade ou
seja, constituem-se de regras juridicas efetivas.

A figura I explicita em diagrama os direitos
fundamentais, base Constituicdo Federal3.

Figura 1. Diagrama do conceito dos direitos fundamentais. Base - Constituicao Federal3
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Considerando-se o conceito ampliado de
saude, e as minimas condicdes de vida e am-
bientais, a questdo do saneamento basico esta
intimamente relacionada com as ideias do
minimo existencial, da dignidade humana e
do acesso a cidadania sanitaria®2.

O direito a saude atualmente assumiu uma
conformacdo ampla, com previsdo constitucio-
nal, verdadeiro direito fundamental, o qual tem
como horizonte central a qualidade de vida dos
individuos, o que enseja uma atuacéo decisiva
do Poder Judiciario na entrega desse direito®.

Em que pese o entendimento no sentido de
que restaria descaracterizada a funcéo juris-
dicional no campo da formulacio de politicas
publicas, mesmo tal raciocinio nio exclui o
dever de o Poder Judiciario analisar as situa-
coes de lesodes a direitos™, o que certamente
diz respeito ao notdrio deficit de prestacio de
saneamento basico.

A consideraciio do direito a protecio a satide
como um direito constitucional e fundamental
reforca a necessidade de considerar o Poder
Judiciario como um dos protagonistas na con-
crecdo desse direito®, um direito de amplo
espectro que certamente abarca o universo
do saneamento basico.

A motivacdo desta pesquisa surge da analise
deficitaria do saneamento basico no Brasil,
ganhando especial destaque o entendimento
oriundo do Colendo Superior Tribunal de
Justica, proferido em julgamento do Recurso
Especial 1.421.843%, tendo como Relator o
Ministro Ari Pargendler, proferido em 18 de
marco de 2014, pela Primeira Turma, relativo
apossibilidade de cobranca de tarifa de esgoto
sanitario pela Companhia Estadual de Aguas e
Esgotos do Rio de Janeiro (Cedae), apesar da
auséncia de tratamento, bastando a mera coleta
e transporte dos dejetos até descarte final in
natura, fato que gera repercussoes de varias
ordens, notadamente ambientais e de satde.

Frisa-se que decisdes posteriores oriundas
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ) tém consagrado posiciona-
mento diverso ao pacificado pelo Superior
Tribunal de Justica, entendendo-se pela

ilegalidade da cobranca no caso da nélo pres-
tacdo devida do servico, consoante se observa,
por exemplo, no julgamento da Apelacéo Civel
n°017396009.211.8.19.0001, proferido pela 112
Camara Civel em 25 de novembro de 2015.

De qualquer forma, a disparidade das deci-
sOes s6 mostra que o assunto merece o devido
estudo, pois se depara com direito intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana relativo
a saude e, mesmo que afastada a cobranca,
resta o problema da nfo prestacéo efetiva do
servico e os danos concretos e potenciais aos
individuos e ao meio ambiente, cabendo-se
discutir de que forma o Judiciario pode atuar
nesse campo particular de politica publica,
com todas as implicacdes e discussdes que
permeiam a matéria.

Destarte, este artigo visa tracar um perfil
jurisprudencial no A&mbito dos tribunais ja
mencionados, correlacionando-se com os
impactos ou nio das decisoes judiciais pro-
duzidas narealidade, investigando-se se foram
produzidos avancos e, caso positivo, em que
extensdo. Com efeito, desenhada a producio
jurisprudencial e o cenario do saneamento
basico a partir do advento da Lein®11.445/073,
podem ser obtidos elementos que auxiliem
os julgadores no exercicio de suas funcoes,
destacando-se a importancia das decisoes ju-
diciais e seus potenciais como conformadoras
de condutas, pois, dirigidas ao corpo social,
notadamente para os gestores no processo de
formulacio das politicas publicas sanitarias,
ora objeto de interesse, promovendo-se a satde
em ultima analise.

Metodologia

Estudo descritivo, de andlise documental, que
consiste em método de recolha e analise de
dados, composto por duas fases: na primeira,
ocorre a localizacdo da fonte e a selecdo dos
documentos; na segunda, o tratamento das
informacdes recolhidas e sua analise®.
Decidiu-se por analisar as decisdes
proferidas, em grau recursal, pelo Poder

13
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Judiciario do estado do Rio de Janeiro, no
periodo de 2007 a 2018.

Direcionou-se a investigacdo a partir de
dois enfoques delimitativos:

Pela analise da Teoria de Dworkin, a qual
apresenta como seu ponto central para analise
da racionalidade da jurisdicdo o fato de que
as decisdes devem satisfazer, de forma conco-
mitante, a critérios de seguranca de direito e
aceitabilidade racional, verificando-se de que
forma pratica da interpretacio, a qual ocorre
de forma construtiva, pode operar no que se
refere a divisdo dos poderes estatais, sem que
o Poder Judiciario tome para si competéncias
legislativas, examinando-se igualmente a pro-
blematica sob o enfoque Habermas?s.

Pela utilizacdo da Teoria Principiolégica®
dos direitos fundamentais, visto que o exame
do papel do Poder Judiciario na implementa-
clo da politica de saneamento basico, inclu-
sive no que se refere ao impacto oriundo das
decisdes do TJRJ, exige o estudo da otimiza-
cdo juridica dos direitos em contraposicio a
otimizacdo fatica, investigando-se adequacio
enecessidade, verdadeira ponderacio e sope-
samento axioldgico dos elementos faticos no
caso concreto20.

Construcao do corpus da pesquisa - a
coleta de dados

A pesquisa processual foi elaborada utilizan-
do-se das demandas judiciais sobre sanea-
mento basico propostas a partir de 2007, e
em tramitacdo até 31 de dezembro de 2018,
nas quais todas as demandas contaram com
a mesma probabilidade de serem analisadas.

Definido o marco temporal, a pesquisa
envolveu, ainda, quatro etapas: i) Aplicacdo
do instrumento de coleta e sistematizacio
das informacdes em um banco de dados; ii)
Analise quantitativa das frequéncias das vari-
aveis predefinidas a partir do banco de dados
constituido; iii) Identificacdo de similitudes e
diferencas entre as caracteristicas das acoes
judiciais identificadas; e iv) Analise das possi-
veis relacGes entre as caracteristicas das acoes
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judiciais em satde identificadas e a efetividade
das politicas publicas.

O instrumento de coleta de dados foi ela-
borado de modo a contemplar as variaveis
necessarias a realizacdo da analise proposta
nadissertacdo. As variaveis de interesse foram
agrupadas da seguinte forma: a) Numero do
Processo na primeira instdncia; b) Data da
distribuicfo na primeira instdncia; ¢) Decisio
liminar/antecipacfo de tutela - deciséo que,
em razdo da urgéncia, antecipa os efeitos
de um ou mais pedidos da peticdo inicial;
d) Exigéncias feitas pelo magistrado para a
concessdo da decisdo liminar/antecipacio
de tutela; e) Réus da acdo - contra qual ente
publico foi proposta a demanda; e f) Sentenca
- decisio prolatada pelo magistrado no final
do processo em primeira instancia.

Analise dos dados

Para analisar os dados pesquisados, foram
definidas categorias e subcategorias que de-
monstram o que foi considerado para avaliar
as decisdes ministradas pelos TJRJ. A analise
foi dividida em trés etapas: i) pré-andlise: defi-
nicéo do corpus por meio da leitura flutuante;
formulacdo das categorias; ii) exploracdo do
material: agregacdo dos dados brutos em ca-
racteristicas pertinentes ao contetido expresso
nos processos; e iii) tratamento dos resultados,
inferéncia e interpretacéo.

Para o desenvolvimento dessa etapa da pesqui-
sa, foi utilizado o método da Analise de Contetido
Tematico-Categorial, que, conforme Bardin?1,
consiste em descobrir os nucleos de sentido
que compdem uma comunicacdo cuja presenca
ou frequéncia tenham algum significado para o
objetivo analitico visado. As categorias de analise
foram elaboradas ap6s a leitura flutuante dos
documentos recolhidos (acordios).

Quanto a analise tematica (categorial), o
texto foi desmembrado em unidades (catego-
rias), posteriormente reagrupadas de modo
a descobrir os ntcleos de sentido ai presen-
tes. Quando se fala de categorizacio, esta-se
utilizando do expediente por meio do qual
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elementos constitutivos de um conjunto sdo  analisar os dados pesquisados, foram definidas
primeiramente classificados por diferenciacio
€, em um momento posterior, sio reagrupados

segundo critérios previamente definidos?2. Para

categorias e subcategorias que demonstram o
que foi considerado para avaliar as decisdes
ministradas pelos TJRJ, conforme quadro 1.

Quadro 1. Categorias e subcategorias de anélise, TJIRJ 2007-2018

Categorias Subcategorias

Universalidade Principio ou objetivo; solucdes individuais; apropriacdo das solucdes ou servicos; carac-
teristicas sociais da populacdo sem acesso; metas para a universalizacao; instrumentos e

investimentos para a universalizacdo.

Intersetorialidade Politica urbana e plano diretor; habitacdo; combate a pobreza e sua erradicacao; recursos
hidricos e planos de bacias; politica e plano de prevencéo de riscos e desastres; politica

de salde; protecdo do meio ambiente; promocéo da igualdade racial; politica de género.

Qualidade dos servicos
publicos

Qualidade da dgua; tratamento do esgoto; tratamento e disposicéo final de residuos
sélidos; controle de inundacdes; cortesia no atendimento ao usuério; regularidade/conti-
nuidade; condicbes técnicas e operacionais e de manutencéo.

Politica Municipal de
Saneamento Bésico

Contetdo minimo do plano; prestacdo de servicos; regulacéo e fiscalizacdo; garantia do
atendimento essencial a satde publica e volume minimo per capita; direitos e deveres
dos usudrios; controle social; sistema de informacdes; intervencéo e retomada do fundo
municipal de saneamento; instrumento de aprovacao da politica.

Fonte: Elaborac&o prépria

Aspectos éticos baseados nas categorias de analise?!, des-

tacando-se os argumentos principais das

A presente pesquisa foi aprovada pelo Comité de
Etica em Pesquisa da Ensp /Fundacéo Oswaldo
Cruz, obedecendo a Resolucdo CNS n° 510,/2016.

Resultados e discussoes

Foram localizados 189 acorddos (2007-2018)

decisoes; e, em seguida, a andlise critica,
os impactos na implementacio da politica
sanitaria, além de ressalvas pessoais sobre
o teor da decisfio, que sio apresentados no
grdfico 1, mostrando as decisbes que nio
cumpriram os objetivos pautados na Lei n°
11.445/073, representados por 97,36% dos
acordios (n=184).
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Gréfico 1. Distribuicédo temética por categoria, TJRJ 2007-2018 (n=184)

Intersetorialidade

Universalidade

Qualidade dos Servicos Publicos

Politica Municipal de
Saneamento Basico

o

10

Categoria: Politica Municipal de Sa-
neamento Basico

N#o cumpre objetivos, pois ndo assegura fi-
nalidade maior do saneamento basico - pre-
ocupa-se apenas com cobranca, fracionando
um problema em ultima instincia de saade
publica, postergando a solu¢do com impactos
drasticos na saude e no meio ambiente.

Nio ha que se confundir rede de esgoto com
rede de aguas pluviais e autorizar a cobranca
da tarifa utilizando-se de rede de agua pluvial
com lancamento dos dejetos, in natura, nos
seus leitos; é forma de subsidio a poluicéo que
mata nossos rios e ameaca o nosso mar. Nao
se pode prestigiar as poluidoras - ressalva nos
acérdios privilegiando o impacto ambiental,
desempenhando o judiciario papel na imple-
mentacdo das politicas sanitarias.

Nio reconhece legitimidade individual
diante da qualidade do direito - transindi-
vidual -, cita Lei de saneamento para evitar
que o judiciario intervenha nio podendo ser
atendido um cidado. A deciséo se divorcia do
enfoque correto da saide, sendo a coletividade
beneficiada de forma reflexa, ndo cumprindo
objetivo, com impacto negativo.
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Categoria: Qualidade dos Servicos
Publicos

N#o cumpre papel atuando de forma negativa,
nio colaborando para a implementacdo da
politica de saneamento e a universalidade. E
interessante destacar decisdes judiciais que
negam responsabilidade da concessionéria
afirmando que cabe ao ente federativo aimple-
mentacdo, porém, quando o ente ocupa o polo
passivo da demanda, suscitam os julgadores
reserva do possivel, discricionariedade, limi-
tacdes orcamentarias, ignorando-se a essen-
cialidade desse primeiro e necessario estagio
de dignidade por qualquer individuo. Entende
o pesquisador que aqui nio hé que se falar
em qualquer dose de discricionariedade pelo
administrador. Servi¢o cuja auséncia retira a
condi¢do de humano de qualquer individuo.

Categoria: Universalidade

Em que pese se tratar de direito indivisivel, é
evidente que a situacdo se traduziria em uma
melhor qualidade de vida e satide por todos,
privilegiando-se aspectos processuais em de-
trimento darealidade material, entendendo o ora
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pesquisador que o principio do notério bem-estar
social pode excepcionar as amarras processuais,
revelando-se que o apego a regra instrumen-
tal, processual, pode também representar um
desafio a implementacio da politica de sanea-
mento basico, ndo desempenhando, nesse caso,
seu papel de implementacfo da politica sanitaria.

Nio se observou discricionariedade diante
da flagrante essencialidade do servico, primei-
ro estagio de dignidade. Primazia do carater
instrumental em detrimento da realidade e
saude das pessoas. N#o ha liberdade de escolha
do administrador quando se lida com direitos
do nucleo minimo da dignidade. A omissdo
tem consequéncias perversas para todos como
proliferacdo de doencas. Exemplo - Aedes
aegypti. A decisdo nio cumpre papel e elenca
obstaculos para a politica de saneamento,
inclusive do proprio entendimento judicial,
com impactos negativos para a coletividade.

Categoria: Intersetorialidade

Argumentos da decisio, confirmando o papel
do TJRJ na implementacéo das politicas pu-
blicas. Desafios também abordados: escassez
de recursos, recursos mal alocados em areas
desnecessarias em detrimento da drea de
saneamento.

Cuida-se de acéio de responsabilidade civil
combinado com obrigacéo de fazer objetivan-
do obra para instalacdo de manilhamento da
rede de esgoto sanitario, bem como de rede
de escoamento de aguas fluviais e ainda pa-
vimentacdo da rua onde moram os autores.

Nio se duvida das condicdes precarias de
diversos bairros em nosso estado, principal-
mente, os carentes que nio coadunam com
0s preceitos constitucionais sociais e os di-
reitos e garantias fundamentais. No entanto,
o que se deve aqui indagar € se, efetivamente,

a administracdo publica possui condi¢oes de
oferecer condi¢des melhores a populacio.

Embora néo se pretenda nesse voto ampliar
os limites objetivos da lide, responder a essa
indagacfio englobaria uma questiio maior e que
diz respeito a toda a populacio brasileira, e ndo
somente a populacio que reside nalocalidade
onde residem os autores.

Lamentavelmente, é notorio que muitas
vezes os direitos basicos de todos os brasileiros
(educacio, saude, alimentaco, saneamen-
to basico, moradia, seguranca, entre outros)
também nfo sio assegurados, embora sejam
todos previstos em nossa Constituicéo.

E certo que uma administragdo ptiblica ina-
dequada colabora para tal situacio, no entanto,
nfo se pode olvidar, essa é uma realidade em
nosso Pais, que, muitas vezes, isso ocorre pela
escassez de recursos econdmicos diante das
inimeras questdes sociais e necessidades da
vida. Destarte, conceder reparacio moral as
pessoas moradoras em localidades carentes,
nessas circunstancias, s6 aumentaria os gastos
publicos, inviabilizando ainda mais as politicas
publicas de relevante interesse social e até
mesmo as destinadas a melhoria no sanea-
mento basico e pavimentacdo das ruas.

Aspectos positivos

Com a analise da jurisprudéncia, buscou-se dar
destaque de decisoes reputadas importantes. O
quadro 2 apresenta as decisdes que cumpriram
os objetivos pautados na Lei n° 11.445/073,
representadas por 2,64% dos acorddos (n=5).

Em andlise mais detalhada com base nos ar-
gumentos extraidos a partir da Jurisprudéncia
encontrada, sdo elencados, inicialmente, os ar-
gumentos favoraveis e desfavoraveis a atuacdo
do Poder Judiciario no que diz respeito a po-
litica de saneamento basico ante os acordios.

nz
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Quadro 2. Decisdes judiciais proferidas pelo TJRJ que se pautaram na Lei n? 11.445/073, com impacto positivo quanto ao

julgamento dos recursos relativos ao tema de pesquisa (2007-2018)

Acérdao

Analise de jurisprudéncia

00296462007.8.19.0000

Cumpre papel e tem impacto positivo. Ressalta descumprimento a Lei n® 11.445/073

e mitigacao da intangibilidade do mérito administrativo. Risco iminente de les&o.
Entende-se que ndo se trata de situacdo de risco, mas sim de dano concreto ja ocor-
rido. Ressalta o julgado natureza inadidvel do servico.

001176840.2008.8.19.0000

Cumpre seu papel e atua positivamente na implementacéo da politica de sanea-

mento. Combate a omissdo do Municipio do Rio de Janeiro com base em questdes
unicamente patrimoniais. Carater de urgéncia da providéncia.

002351547.2009.8.19.0001

Trata diferentemente questéo da legitimidade, possibilitando a acao individual,

mesmo com repercussao na tutela coletiva, reconhecendo relacdo de consumo, ndo
vendo intromissdo nos programas de governo ou violacdo do Principio da Reserva,
reconhecendo legitimidade da concessiondria. Cumpre objetivo da politica sanitaria e
destoa de representativa jurisprudéncia em sentido contrario.

00235152009.8.19.0001

Trata diferentemente questéo da legitimidade, possibilitando a acao individual,

mesmo com repercussao na tutela coletiva, reconhecendo relacdo de consumo, ndo
vendo intromissdo nos programas de governo ou violacado do Principio da Reserva,
reconhecendo legitimidade da concessionaria. Cumpre o objetivo da politica sanita-
ria e destoa de representativa jurisprudéncia em sentido contrario.

485062008.8.19.0001

Reconhece relacdo de consumo-consumidor por equiparacédo. Rede de esgoto ja

existe estando obstruida. N&o estaria atuando o judicidrio nesse caso na implemen-
tacdo da politica publica. Ressalva o pesquisador, todavia seu entendimento que
mesmo se ndo existisse a rede poderia ser determinada a implantacé&o.

Fonte: Lei n® 11.445/073

Contrariamente a atuac¢io jurisdicional,
foram identificados os seguintes argumen-
tos apds o estudo da jurisprudéncia: néo
pode ocorrer a intervencéo judicial em uma
demanda individual por se deparar com direito
indivisivel que atinge grupo indeterminado
diante do Principio da Reserva do Possivel e
Separacdo de Poderes, além da Doutrina da
Aproximacdo (iniciativa que mais se aproxi-
me do desiderato constitucional, diante da
impossibilidade material de solucio imediata
de todos os problemas da coletividade), sem
falar no respeito ao Poder Discricionario da
administracdo publica nas politicas de massa,
definicdo de prioridades e planejamento de
acdes, com juizo de oportunidade e conve-
niéncia, impossibilidade de judicializacdo de
politica ptblica com conflito coletivo de in-
teresses de largo espectro, ja que o Judiciario
ndo pode exercer juizo de valor sobre as opcoes
do administrador, demandas que requerem
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planejamento global, integrado e interdisci-
plinar, ndo podendo o Judiciario determinar
a realizaco, privilegiando parte da populacio
em detrimento do restante, violando o Principio
da Igualdade, eventual condenacéo de danos
morais inviabilizaria a implementacéo das po-
liticas publicas, questdes com complexidade
técnica e orcamentdria, obras em locais de ocu-
pacdo desordenada e de grande extensdo, ndo
podendo substituir o administrador, efetivacdo
de direitos sociais fundamentais dependentes
de politica publica demandam planejamento
global, sendo a intervencéo judicial incompativel
com a clausula pétrea de separacio de poderes,
impossibilidade de o Judiciario exercer contro-
le absoluto sobre politicas publicas, devendo a
intervencéo ser excepcional, quando possivel
e exigéncia razoavel de intervencio do Poder
Publico. Deciséo judicial nio pode determinar
exercicio do Poder de Policia pelo ente politico
por falta de exequibilidade.
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Favoravelmente a atuacdo jurisdicional,
foram identificados basicamente os elemen-
tos que seguem: direito social relacionado
com os direitos fundamentais da saude e
meio ambiente equilibrado, devendo ser de-
monstrada a reserva do possivel, e ndo sim-
plesmente alegada. A intervencéo néo viola
a igualdade ao revés a implementa. Nio se
pode admitir omissdo do Estado com base
em interesses meramente patrimoniais e or-
camentarios, desqualificando a dignidade e
a satde. Enfrentamento diverso da questdo
da legitimidade, possibilitando acio indivi-
dual com repercussio na tutela coletiva, nao
havendo intromisséo nos programas governa-
mentais ou violacdo do Principio da Reserva.
O Judiciario néo esta atuando propriamente
na implementacdo da politica publica, mas
apenas verificando fatos que causam danos
a parte. Mitigacdo do Principio da Separacio
de Poderes, corrigindo-se a atuacdo insti-
tucional que prioriza obras desnecessarias
em detrimento do meio ambiente, saude e
dignidade da populacéo. O processo de pon-
deracéio dos interesses em conflito enseja a
intervencdo jurisdicional diante das escolhas
em desacordo com o desenho constitucional. A
Teoria do Desenvolvimento e da Efetivacéo das
Normas Constitucionais ressalta que as regras
disciplinadoras e reconhecedoras de direitos
fundamentais ddo ensejo a prestacgio jurisdi-
cional independentemente da classificacio
de eficacia limitada ou contida, buscando-se
maxima efetividade das normas constitucio-
nais. Reconhecimento da omisséo e violacdo
negativa da Constituicdo Federal. A reserva
do possivel é limitada pela intangibilidade
do minimo existencial, o qual abarca direi-
tos sociais. A implementacido do saneamento
basico consiste em atividade preventiva da
area de satde, reduzindo-se risco de doencas.
O Legislador (Lei 11.445/20073 - art. 2°) re-
conhece a intima relacéo entre o direito ao
saneamento com o direito a satide e a0 meio
ambiente equilibrado. Universalizacdo do sa-
neamento basico se as escolhas administrati-
vas estdo em desacordo, o Judiciario devera

corrigir diante da ofensa a regra constitucional.
O Judiciario tem o poder-dever de garantir a
eficacia dos direitos fundamentais. A inter-
vencdo nio cuida da elaboracio da politica
publica de saneamento basico, mas, sim, sobre
a efetivacdio da politica ja existente e a inércia
na prestacio adequada. Superacio da tese de
ingeréncia do Poder Judiciario no campo das
politicas publicas, entendendo que se trata,
reversamente, da preservacédo do Principio da
Separacéo dos Poderes com base no modelo
norte-americano de Freios e Contrapesos,
prevalecendo a ideia de controle e vigildncia
de um Poder sobre o outro, desenho da nova
democracia constitucional.

A pobreza deve ser vista como privacdo de
capacidades basicas, devendo-se avaliar a acio
publica destinada a reduzir desigualdade ou
pobreza, sendo a relacdo renda e capacidade
acentuadamente afetada, por exemplo, pelas
condicdes epidemioldgicas, envolvendo o
desenvolvimento a expansio de liberdades
basicas, sabendo-se que muitas pessoas tém
pouco ou nenhum acesso a servicos de satde,
negando-se a milhdes liberdades basicas de
sobreviver, o que abarca saneamento basico
e agua tratada?2,

Sendo assim, é fundamental a considera-
cilo da pobreza e do exercicio deficiente de
liberdades basicas na consideracio da atuacéo
jurisdicional e da fecunda possibilidade de se
construir, por meio dela, uma realidade social
mais justa e equanime.

A extensdo da desigualdade real de opor-
tunidades com que as pessoas se defrontam
deve ser deduzida de uma variedade de ca-
racteristicas fisicas e sociais que afetam suas
vidas, fazendo dos individuos o que s023; ideia
capaz de mensurar adequadamente a impor-
tancia de uma politica efetiva de saneamento
basico e, consequentemente, da tio desejada
democracia, a qual nio se esgota em um plano
puramente formal.

Quando se trata da justiciabilidade de uma
politica publica, nasce a controvérsia, cujos
questionamentos para o jurista sio: a) saber
se os cidaddos podem exigir judicialmente a
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concretude de politicas ptiblicas e a prestacio
de servicos publicos; b) saber se o Judiciario
pode provocar a execucdo das politicas e de
que forma o fazer?4,

Contudo, no ambito das politicas publicas,
garantidoras das condi¢des minimas existen-
ciais sob condi¢des dignas a sobrevivéncia do
ser humano, a hodierna interpretacfo jurispru-
dencial dominante nas instancias superiores
cogita intervir judicialmente nos poderes para
implementa-las. Bucci?s aponta a ocorréncia de
escassa jurisprudéncia no Brasil sobre o assunto,
com decisoes reiteradas na seara ambiental, ex-
surgindo o equilibrio entre os poderes, questio
que esta distante de ser equacionada.

A Lei n° 11.4453 foi aprovada depois de
quase duas décadas marcadas pela auséncia
de regulamentacdo e ordenamento juridico, e
estabeleceu as diretrizes nacionais para o sane-
amento bésico, que passa a ser compreendido
como o conjunto das acdes de abastecimento
de agua, esgotamento sanitario, manejo dos
residuos solidos e manejo das aguas pluviais.
A Lei também definiu novas atribuicdes para
os municipios, como titulares dos servicos,
entre elas, a implantacéio da politica e a ela-
boracdo do Plano Municipal de Saneamento
Basico (PMSB). A gestdo dos servicos passa
a englobar o conjunto das atividades de pla-
nejamento, prestacdo dos servicos, regula-
cdlo e fiscalizaciio, todas elas acompanhadas
e submetidas a participacio e ao controle
social. Além disso, o saneamento passa a ser
orientado pelos principios da universalizacio,
integralidade, intersetorialidade, adoco de
tecnologias apropriadas, consideracio das
peculiaridades locais e regionais, eficiéncia e
sustentabilidade economica, transparéncia,
seguranca, qualidade e regularidade.

O PMSB consiste em um dos principais
instrumentos da politica municipal, além de
ser uma condicdo para a validade dos contratos
de prestacdo dos servicos e um requisito para
o0 acesso a recursos federais a partir de 2014.
Em funcéo disso, os municipios tém iniciado a
implementacéo da Lei por meio da elaboragio
do plano, entretanto, em muitos casos, sem
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incorporar os principios, o contetido minimo
e 0 processo participativo requeridos2é. Por
outro lado, percebe-se que parte dos planos
também nio emprega metodologias adequadas
de planejamento ou adota métodos ndo con-
dizentes com os principios da Lei n® 11.4453,

O planejamento baseado em cena-
rios, também conhecido por Prospectiva
Estratégica?’, vem-se consolidando como a
principal técnica de prospeccdo e normalmen-
te contempla as etapas: 1) formulacéo e andlise
do problema, delimitando o sistema no qual
0 objeto a ser planejado esta inserido, geral-
mente de forma participativa; 2) diagnostico
do sistema, contemplando a organizacéo e o
ambiente, os processos, as arvores de compe-
téncia e a andlise estratégica; 3) identificacio
e hierarquizacéo das variaveis que exercem
maior influéncia na evolucdo do sistema; 4)
identificacdo da dindmica da organizacéo, seu
ambiente, desenvolvimento, estratégias dos
atores e arenas; 5) reducéio de incertezas por
meio da consulta a especialistas, para identifi-
car tendéncias e detalhar cenarios mais prova-
veis; 6) destaque dos projetos mais coerentes
e opcdes estratégicas compativeis com a iden-
tidade da organizaciio e com o cenario mais
provavel; 7) avaliacdo das op¢des estratégicas;
8) escolhas estratégicas e hierarquizacio de
objetivos envolvendo uma instincia colegiada;
e9) definicfio de metas, pactuacéo de objetivos,
definicdo de um sistema de monitoramento
idealmente externo a organizacéio.

A utilizacdo do saneamento como instru-
mento de promocéo da satide pressupde a
superacio dos entraves tecnoldgicos politicos
e gerenciais que tém dificultado a extensio
os beneficios aos residentes em 4reas rurais,
municipios e localidades de pequeno porte. A
maioria dos problemas sanitarios que afetam
apopulacio esta intrinsecamente relacionada
com o meio ambiente e, consequentemente, a
gestdo publica. Cabe destacar que, do estrito
ponto de vista da satide publica, o impacto do
saneamento bdsico repercute em interven-
¢oes que podem influenciar sobre o homem?8.
Dessa forma, para uma melhor compreensio
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do problema, duas vertentes se mostram perti-
nentes: i) a primeira diz respeito aos modelos
que tém sido propostos para explicar a relacdo
entre acoes de saneamento e a saude, com
énfase em distintos angulos da cadeia causal;
ii) a segunda vertente consiste em classificar
as doencas segundo categorias ambientais cuja
transmissio estd ligada ao saneamento, ou a
falta de infraestrutura adequada.

Assim, a partir dessas classificacdes, o en-
tendimento da transmissdo das doencas rela-
cionadas com o saneamento passa a constituir
um instrumento de planejamento das acdes,
com vistas a considerar de forma mais adequa-
da seus impactos sobre a saiide do homem3©.
Com efeito, ao governo federal, é necesséario
sugerir que fortaleca os seus mecanismos de
apoio, tanto técnicos como financeiros, a ela-
boracéo de planos.

Ao governo estadual, recomenda-se que
busque estratégias e mecanismos para apoia-
rem os municipios na superacio dos desafios
apontados, mas de forma que nio comprome-
tam a autonomia e a coordenacio atribuida a
esses pela Lei n° 11.4453,

Por fim, entende-se que o governo federal
deva avaliar o conteido minimo relativo as
acdes de saneamento que deveriam atender a
legislacio vigente, para que, quando liberas-
se recursos financeiros para os municipios,
pudesse fomentar o aprimoramento dessas
acOes. Portanto, ha que se considerar a neces-
sidade de ampliar acdes de apoio, assisténcia
técnica, capacitacgio, entre outras, daquelas
consideradas como medidas estruturantes,
para que os governos estaduais e federais
possam contribuir para a melhoria do plane-
jamento e da gestdo municipal.

Consideracdes finais

A dindmica urbana vivenciada pela popula-
cfo no que concerne aos servicos de coleta
e tratamento de esgoto, aliada aos objetivos
do desenvolvimento sustentavel, tem o foco
de erradicar, dentre outros, a discrepancia

em termos de acesso ao saneamento, con-
forme exaustivamente demonstrado pela
Organizacio das Nacoes Unidas (ONU) em
seus relatorios anuais. A meta dos Objetivos
do Desenvolvimento Milénio em relacio ao
saneamento no mundo nfo foi completada
navigéncia da agenda 2015, e novamente foi
incorporada na agenda 2030 dos Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel. No Brasil,
a situacdo néo é diferente, mesmo tendo
avancando no que tange as politicas publi-
cas, o setor ainda nio evolui como deveria,
e a populacdo ainda carece de servicos de
esgotamento sanitario.

Em decorréncia da acelerada globaliza-
cdo, cada vez mais, surgem novos desafios
na contemporaneidade; e para acompanhar
essa progressio, o poder publico deve exibir
politicas publicas em busca de satisfazer as
novas demandas sociais para fins de promover
a efetivacdo de direitos.

O nivel mais elevado de enfrentamento
das pressdes sobre o meio ambiente urbano
situa-se na esfera de desenvolvimento urbano
vigente, segundo os modelos de incentivo
e financiamento praticados pelo governo
federal. E notéria a auséncia do poder publico
municipal, estadual e federal em matéria de
politica publica urbana nos tltimos anos, seja
na definicéo de diretrizes, seja na oferta de
linhas de financiamento, particularmente em
saneamento. Assiste-se, assim, a agudizacio do
quadro de problemas urbanos, desequilibrio e
comprometimento da estrutura urbana, com
reflexos diretos nos condicionantes ambientais
e de saude publica.

E evidente que o exemplo deve vir do Estado,
porque, nio raro, esse é o principal poluidor.
A despeito das leis ambientais e urbanisticas
existentes, o que vemos no setor de sanea-
mento basico é ambientalmente insustenta-
vel. Passaram-se décadas sem investimentos
macicos na rede coletora de esgotos, a qual,
quando existente, nio desempenha a conten-
to seu papel. Os esgotos nio sio tratados e
desaguam impunemente nos cursos d’agua,
contaminando-os. O Estado deve implementar
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as acdes visando solucionar os deficit no setor
de saneamento basico, por meio de formulacéo
de politicas ptblicas coordenadas. Entretanto,
0 Governo néo deve ser o Ginico ator na formu-
lacdo dessas politicas, ja que a sociedade, por
meio dos mais diversos setores, deve participar.

Espera-se, com analise das decisdes ju-
diciais e discussio doutrinaria do que seja
politica publica, bem como questdes relativas
ao ativismo judicial, judicializacdo da politica,
reserva do possivel e questdes orcamentarias,
no que se refere, em particular, a politica de
saneamento basico na cidade do Rio de Janeiro,
que possam ser obtidos elementos aptos a su-
perarem quadro de deficit desse servico essen-
cial, sem falar em uma melhor formulacéo e
efetividade das proprias politicas publicas,
contribuindo-se para um aperfeicoamento
da atuacdo dos agentes politicos, do Poder
Judiciario e da propria sociedade.

Admitir um mero transporte de dejetos sem
0s necessarios processos de tratamento repre-
senta desprezo as consequéncias ambientais e
de saude publica que necessariamente surgirio
a partir de uma pratica mitigada de um servico
notoriamente essencial.

Uma vez realizada a analise do acervo juris-
prudencial, no total de 189 acérdéos proferidos
pelo TJRJ a partir do advento da Lei n® 11.4453,
delimitando-se, dessa forma, o periodo de 2007
até 2018, ficou denotada uma atuacdo muitas
vezes timida do Poder Judiciério, privilegian-
do-se questdes instrumentais, processuais e
meramente econémicas em detrimento do
substancial direito material sob enfoque, ou
seja, a saude e seu espectro publico, cuja ofensa
sacrifica ndo determinado usudrio ou parcela
da coletividade, mas, sim, toda a sociedade de
forma direta ou reflexa.

Na analise jurisprudencial, encontrou-se
de forma reiterada certo entendimento de
que o individuo nio poderia isoladamente
buscar a tutela, por exemplo, de pavimen-
tacdo e implantacdo da rede de esgoto no
local onde reside, pois, trata-se de um direito
transindividual, coletivo ou difuso, faltando
legitimidade ao mesmo.
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Todavia, quando a mesma pretensio apa-
recia em uma acéio coletiva superando-se a
questio processual da legitimidade, esbarrava-
-se em argumentos contrarios a implementacio
da politica publica, agora com o discurso das
limitaces orcamentarias, discricionariedade
administrativa, reserva do possivel, escolha
pelo administrador sobre o que implementar
diante da escassez de recursos etc., culminan-
do, enfim, com a nio prestacdo do servico e
com as toneladas de dejetos acumulando-se
de forma assustadora a cada dia.

Se, em 2007, os dados ja ndo eram satisfato-
rios, em 2018, com o crescimento demografico
desordenado das cidades, em particular da
cidade do Rio de Janeiro e seu processo de
favelizacio crescente e ininterrupto, o quadro
sO se agrava, citando-se, por exemplo, as co-
nhecidas epidemias de dengue, zika e chikun-
gunya, inteiramente relacionadas com a falta
de infraestrutura bésica.

Sabe-se que a saude tem aspectos nio so bio-
logicos, mas igualmente sociais e psicoldgicos,
bastando um olhar para as dezenas de areas
de ocupacio irregular da cidade do Rio de
Janeiro para sentir o impacto das imagens que
consagram verdadeira degradacio humana,
quadro de horror com seres humanos cercados
de dejetos e odores insuportaveis.

Abstraindo-se a questio das doencas e do
aniquilamento do humano, fica aindagacéo do
direito ao minimo de beleza e organizacéo de
suas vidas em um ambiente agradavel e digno.

O Judiciario nio pode se furtar no novo
conceito de democracia contemporénea de seu
papel, legitimo e democréatico de verdadeiro
agente implementador de politicas publicas,
nada havendo de anémalo nesse fendmeno
proprio do século 21, tratando-se de correta
atuacfo jurisdicional diante da lesdo a um
direito constitucionalmente estabelecido
(artigo 5°, inciso XXXV da Constituicio
Federal), ou seja, o de assegurar satide e uma
existéncia digna.

Nao ha lugar para espacos e omissdes
institucionais em uma sociedade que ver-
dadeiramente enxergue o ser humano e
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entenda a pobreza como uma negativa de
condic¢oes de cidadania basica.

O proéprio atual contexto politico, no
qual ressurgem postulados neoliberais de
uma atuacio estatal menos forte no campo
assistencial e privatizac¢fo no campo do sa-
neamento bésico, tem que ser dimensionado
com extremo cuidado quando lida com uma
sociedade como a brasileira, pois vive-se em
um pais que ainda ndo consegue assegurar, por
exemplo, acesso universal de sua populacéo
sequer a um vaso sanitario.

A pergunta sobre o papel do Poder
Judicidrio, as possibilidades de intervencio,
o ativismo judicial, a discricionariedade ad-
ministrativa, as limita¢cdes orcamentarias, os
aspectos processuais em detrimento ao direito
material e tantas outras questdes indicadas
apos a analise da jurisprudéncia do presente
trabalho sdo pontos que passam necessa-
riamente pela percepcio da realidade que
se encontra ao redor, até porque o Direito é
um fendmeno nitidamente social; e se isolar
em uma abstracio mental, onipotente e oni-
presente, nada proporcionara em termos de
universalizacio de satde, combate a pobreza
e enfrentamento mesmo da violéncia urbana,
nio havendo davidas de que esgotos a céu
aberto sfo campos proficuos para o nascimento
e proliferacio ndo so6 de doencas bioldgicas,

mas também contribuem assustadoramente
para o proprio apodrecimento da possibilidade
do préprio humano, o qual se deteriora.

O Judiciario dispde da possibilidade de in-
tervir e contribui para um quadro mais nobre e
digno, e tal perspectiva nio surge por ser este
um ator principal, mas um ator importante,
tanto quanto os demais Poderes constituidos
e a propria sociedade, pois, nessa ordem, nio
ha lugar para protagonismos e segregacoes,
visto que todos sfio igualmente necessarios e
tém um papel relevante a desempenhar.

O mundo exige compromisso e responsa-
bilidade com a vida, sendo esta encarada em
sentido amplo e irrestrito, lutando-se para o
desaparecimento de todas as situacdes que ndo
possam traduzir plenitude, respeito e inclusio.
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RESUMO O presente texto analisa o sistema de justica biologizante-mecanicista, assim entendido o
hegemonico pela hermenéutica poético-linguistica heideggeriana. Para tanto, é utilizado o ensaio critico,
forma de pensamento de maior alcance que a dogmatica de uma metodologia, como diz Adorno. De inicio,
apresenta-se a hermenéutica poético-linguistica, que demonstra que, em algumas ocasides, pensamentos
sedimentados impedem a abertura de perspectivas para o reexame radical de uma questio. Nio raras
vezes, o pensamento ocidental encontra-se moldado pela perspectiva da metafisica-conceitual, que limita
ainvestigacdo alocalizacdo de esséncias e abusca de categorias para satisfazer essa cosmologia. A seguir,
demonstra-se que sistema de justica convencional é heranca do medievo sem solucdo de continuidade
em suas concepgoes até os dias de hoje em todas as suas formulacdes estruturantes. Na Modernidade, é
permeado por teses vitalistas e mecanicistas com pretensdes a justifica-lo de um ponto de vista racional.
Tais teses modernas, embora superadas pela ciéncia, continuam a constituir paradigma ativo do sistema de
justica contemporaneo. Assim, vem sendo construido como um algoritmo, a restringir a atividade humana,
criativa e cadtica, a uma funcio maquinal. A repercussio para o processo saude-doenca é apreciavel e
deve ser investigada apropriadamente.

PALAVRAS-CHAVE Direitos humanos. Estado. Hermenéutica. Satde.

ABSTRACT The present text analyzes the biological-mechanistic justice system, understood as the hegemonic
by Heideggerian poetic-linguistic hermeneutics. For that, it is used the critical essay, a more far-reaching
form of thought than the dogmatic one of a methodology, as Adorno says. First, poetic-linguistic hermeneu-
tics is presented, which demonstrates that on some occasions sedimented thoughts prevent the opening of
perspectives for the radical reexamination of an issue. Not infrequently, Western thought is shaped by the
perspective of conceptual metaphysics, which limits a given research toon the localization of essences and
the search for categories to satisfy such cosmology. Next, it is showed that the conventional justice system is
a medieval heritage with no solution of continuity in its conceptions to the present day in all its structuring
formulations. In Modernity, it is permeated by vitalist and mechanistic theses with pretensions to justify it
from a rational point of view. Such modern theses, although surpassed by science, continue to constitute an
active paradigm of the contemporary justice system. Thus, it has been constructed as an algorithm, restrict-
ing human activity, creative and chaotic, to a mechanical function. The repercussion for the health-disease
process is appreciable and should be investigated appropriately.
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Introducio

Pretender analisar de modo radical o sistema
de justica convencional dos Estados contem-
poraneos impde exsudar todo o condiciona-
mento insuperavel do pensamento do interior
dalinguagem, para promover um pensamento
original, no sentido de superar a forma de
pensar que busca esséncias, categorias e pre-
dicados para explicar, definir e catalogar ins-
tituicdes humanas. O desafio talvez seja como
questionar efetivamente a questdo?1,

Talvez o imprescindivel seja se apropriar
dessa forma de pensar, que é poetizar: a mais
inocente de todas as ocupacdes!, assumin-
do a angustia de lidar com o mais perigoso
de todos os bens, a linguagem, uma vez que
somos um didlogo e nos escutamos uns aos
outros?, como os poetas fornecem, na andlise
de Nunes2. Portanto, dentro da hermenéutica
poético-linguistica, diz-se poeticamente o que
s6 pode ser interpretado de modo pensante3,
isto é, escapa-se da sina metafisica-conceitual
e busca-se, pela ferramenta da obra de arte,
formular perguntas para investigar de modo
percuciente a questio.

Especialmente no campo do Direito, ha
forte resisténcia a essa hermenéutica hei-
deggeriana, tanto a inicial (da facticidade),
que buscava o ‘Ser das coisas’, quanto a tardia
(poético-linguistica), vista como precipitada,
pouco rigorosa, por vezes enigmatica e que
dificilmente poderia ser aproveitada na esfera
juridica, que exigiria um discurso racional4.

Aceitar algo da hermenéutica poético-
-linguistica seria - sob essa critica - algo
ainda menos apropriado, como render-se ao
discurso antirracional, um anatema para a
forma metafisico-conceitual delimitante da
atual cosmologia do direito, que comumente
se vale do discurso racional. Por cosmolo-
gia, entendo o modelo de compreensio do
mundo que expressa a forma necessaria-
mente mutavel (e diversa) do pensamento
humano5. Logo, ha cosmologias.

Parece que a todo tempo ha uma esfaima-
da necessidade de apresentar conclusdes,
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certezas, realidades e verdades. Contudo, é
preciso nio contrapor esses discursos: o ra-
cional e o poético ndo sdo autoexcludentes;
pertencem ao humano de modo inseparavel.

Pode ser oportuno apresentar uma pers-
pectiva diversa de pensar, de modo a forne-
cer trilhas para um pensamento que busque
experimentar situacdes mais origindrias.
Nio posso falar de justica convencional se
nio poeticamente, ja que sou um dialogo.
Nio posso falar de processo satde-doenca
sem o discurso poético. Se eu o fizer de modo
racional, produzirei conceitos. Se o fizer de
modo poético, ja que ndo devo tirar poesia
das coisas$, permitirei que a verdade do Ser
floresca na linguagem, nesse mais perigoso
de todos os bens. Essa ndo é a verdade das
certezas, fruto do pensamento condicionado.
O poema aqui, e como Heidegger? enfatizou, é
forma de arte igualmente possivel, como um
devir e um acontecer historico da verdade
e s6 acontece na medida em que é poetada,
isto é, quando permite que a verdade brote,
verdade nio como expressio ‘do que ¢, da
construcio cientifica das ‘verdades’, mas o
nio-estar-encoberto do ente enquanto ente?
e cuja beleza é o aparecer.

Criar uma instancia dialogica, entio, é o
percurso do discurso poético, a ‘consequ-
éncia’ do discurso poético, uma vez que o
poema ¢é forma de manifestacdo da lingua-
gem, uma forma de linguagem tio forte que
se ‘mostra’ o Ser8, por consequéncia, em sua
esséncia, dialogico®.

Eis a chave de pensamento para, assumindo
aangustia da consciéncia da finitude humana,
com a abertura do Ser a existéncia, escapar
da determinacéio do discurso da metafisica-
-conceitual, que domina o pensamento ra-
cional, de ordem representativa e, portanto,
incapaz de seguir o rastro do néo pensado e
de desenvolver o que ainda resta a pensar.?

Que poesia? A ideia de finitude, necessaria
a angustia, tdo bem poetada por Drummond,
talvez possibilite, como diz Péggeler'®, ndo
reduzir nocéo na categoria, principio no juizo,
a ligacdo da frase no final:
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E a matéria se veja acabar: adeus, composicéo
que um dia se chamou Carlos Drummond de
Andrade. Adeus, minha presenca, meu olhar e
minhas veias grossas, meus sulcos no travesseiro,
minha sombra no muro, sinal meu no rosto, olhos
miopes, objetos de uso pessoal, [ideia de justica,
revolta e sono, adeus, vida aos outros legada]™.

Conceitos, categorizacdes, predicacdes,
estruturas prisionais da propria linguagem,
sdo insuficientes, por qualquer dngulo, para
ndo s6 aminima compreensio de uma questio
como especialmente permitir a producéo de
conhecimento pelo percurso da analise da
questao.

No desenvolvimento da hip6tese, foi utili-
zada essa chave de pensamento, ao propor ca-
minhos de investigacio nio trilhados de forma
original, proprios para a experimentacéo, para
o despontar originario das questdes, para a
construcdo do conhecimento pela poiésis do
pensamento como linguagem, que, na palavra-
-chave da linguistica voloshinoviana, é didlogo:
s6 existe lingua onde houver possibilidade de
interacdo social, dialogal. Na acdo dialdgica
qualificada, a pessoa humana é sendo.

Talvez o Abaporu de Tarsila do Amaral®?
tenha mais potencialidade de desvelar uma
questio posta, como o sistema de justica
convencional, do que qualquer tentativa de
explicacdo cientifica que se lhe dé. Sendo
abd-pora-1, que deglute a colonizacdo mental
do pensamento metafisico-conceitual na
andlise do sistema de justica convencional,
‘justica codificacdo da vinganca’, opera-se
contra o mundo reversivel e as idéas objecti-
vadas. Cadaverizadas. O stop do pensamen-
to que é dynamico. O individuo victima do
systema. Fonte das injusticas classicas. Das
injusticas romanticas. E o esquecimento das
conquistas interiores™.

Nessa perspectiva de que um sistema de
justica ndo é redutivel a uma formula meca-
nicista, no pode objetificar o ser humano
nem se propor a solucio total do conflito, mas,
necessariamente, pode indicar um caminho
para a experiéncia da justica ela mesma.
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Problematica

O sistema de justica convencional, em sua forma
estruturante, é um sistema de procedimentos
fechados para a soluciio pragmatica dos confli-
tos e ¢ uma heranca historica, sem solucéio de
continuidade, do sistema de justica medieval,
e talvez anterior, que na Modernidade ganha
ares cientifizantes para legitima-lo.

Ao se falar em um sistema de justica, dis-
cute-se toda a ideologia envolvida na abor-
dagem do conflito (assim delimitado o fato
social ‘conflito’) com o intuito para promover
seu desvelamento e tratamento.

Muitas vezes, entretanto, confunde-se
‘sistema de justica’ com o ‘sistema de justica
legal’, ou ‘sistema de justica convencional’, que,
embora hegemdnico, em absoluto, representa
atotalidade das possibilidades de abordagem
de um conflito.

O sistema de justica convencional, na
hegemonia que se apresenta nas sociedades
contemporaneas, ¢ uma aparente heranca da
Modernidade, periodo historico que se inicia
com as ‘conquistas das liberdades individuais’
nas revolucdes liberais exitosas na Europa e
nos Estados Unidos da América.

E imperioso observar, entretanto, que nao
houve ruptura entre os projetos medieval e
moderno no que tange a cosmovisio do que se
concebe como sistema de justica convencional.

Tal sistema de justica baseia-se desde sempre
na faldcia biologizante da premissa do livre
arbitrio do sistema de justica, pelo qual a pessoa
humana seria dotada da livre escolha entre
adotar ou ndo determinada conduta, o que néo
encontra respaldo em nenhuma analise cien-
tifica. Ndo ha a liberdade de decidir na mente
humana. E um constructo, nio um fato™.

Diversas hipoteses, como a teoria reichiana
da psicologia das massas do fascismo?, de-
monstrando a limitacdo e arelevancia de outra
teoria, a do condicionamento social pela classe
econdmica, a influéncia ambiental, paralelos
evolutivos entre os grandes primatas etc., de-
monstram que o livre arbitrio é insustentavel
como premissa de um sistema que se baseia



no cumprimento ou nio de uma norma pela
vontade humana.

Se ndo ha ciéncia a sustentar a liberdade de
escolha como pressuposto do sistema de justica,
como ele se mantém? Continuamos na senda
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histérica da hermenéutica poético-linguistica.
Propde-se, desse modo, o sistema de justica
biologizante-mecanicista, o convencional,
soa logico na reducdo criada pela metafisica-
-conceitual, como expresso na figura 1.

Figura 1. Algoritmo do procedimento medieval de acusacéo de bruxaria

Processing a witch

Process
Escape Routes Cursing and a%rac”e% Association vyith a
Quarrels Fortune-telling Reputed Witch
Counter-
Accusation REPUTATION
of Slander
oight ACCUSATIONS
Flight Collection of Summons to
Suicide Evidence Kirl Session
Banishment
Escape
Appeal . Sleep Pricking
Deathpii Prison Ian|5|t|oT| Deprivation Torture | for Mark
Suicide
. Evidence Incrimination
Denial |
: Confession of others
Appeal COMMISION
Acquital
Banishment

Other Punishment
Death in Prison
Suicide

Fonte: Christina Larner a partir de Steven Box6.

TRIAL

i

Nota: A figura foi adaptada por Christina Larner em sua analise pioneira dos julgamentos de bruxas na Escécia.

A figura 1, adaptada a partir do modelo de
Box', apresenta o fluxograma do processo penal
medieval e descreve as muitas interacdes sociais
que o julgamento de uma mulher acusada de
bruxaria envolveu, que aqui ndo sio relevantes?.

Do medievo, esse fluxograma passa intacto
pelo projeto moderno em toda sua estrutura,
recebendo e plasmando a l6gica mecanicista (e
moderna) newtoniana: um mundo previsivel,
calculavel, ordenado, pronto para ser descrito
nas leis que, inexoravelmente, o sujeitam.

Essa cosmovisio levou a busca pela verdade

de todas as coisas®™ que ainda hoje, fruto desse
condicionamento insuperavel do pensamento,
encontra-se espraiada nas decisdes dos tribunais
brasileiros na apresentacio de uma verdade.
O desenho ideal - o sistema de justica como
categoria — nio mais importa. A ideia de que
existe para aplicar o direito a situacdes con-
cretas e garantir o cumprimento de obrigacdes
juridicas decorrentes dalei ou do costume, de
decisoes judiciais e de acordos privados e como
locus de contestacdo das decisdes publicas
por meio de mecanismos como o controle de
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constitucionalidade ou tutela de interesses
difusos e coletivos™.

Importa como estrutura fundante de uma
racionalidade artificial, imposta, idealizada.
Aipode ser descrito como um sistema no qual
um individuo, neutro, retendo autoridade e
um saber, apresenta-se como julgador, dis-
tante das partes em litigio, ou do individuo
que ¢é acusado de uma pratica ilicita, e com a
instrucéo probatoria proferira uma decisio
com forca coativa sujeita a recurso.

Grosso modo, temos essas caracteristicas
jana Baixa Idade Média, como era praticado,

por exemplo, no Reino de Valencia, por meio
dos chamados livros de ‘Denunciacions’ de-
nuncias apresentadas ante a justica criminal,
seguidas, em alguns casos, da peticdo para que
o magistrado averigue a verdade sobre os fatos
expostos e, em outros, do desenvolvimento do
processo até a promulgacédo da sentenca2®. Tal
estrutura é comum ao Tribunal da Inquisicéo,
como se observa nos seus registros historicos?!
e documentos oficiais?2. A figura 2 apresenta
o procedimento hipotético, sem variaveis, da
justica da infancia e juventude brasileira.

Figura 2. Procedimento hipotético de adolescente em conflito com a lei

Juiz recebe

a representacao, designa

Audiéncia de oitiva do

Ministério Publico oferece audiéncia de
representacéo apresentacéo e decide ?ddesce“té S
sobre internacio pais/responsaveis.
proviséria.

Sentenca

Fonte: Elaboracéo prépria.

Se for expresso em um algoritmo, palavra
derivada dalatinizacdo do nome do matemati-
co persa Mohammad ibn Musa al-Khwarizmi
(c.780 - c. 850), concebido como um processo
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Audiéncia para oitiva das
testemunhas

Se ndo concede remissao
segue defesa prévia e
marca-se AlJ

ou conjunto de regras como instrucdes a serem
seguidas para operacdes de solucio de um
dado problema23, especialmente por um com-
putador (figura 3), teremos:
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Figura 3. Algoritmo da fase preliminar da apuracéo de ato infracional
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Fonte: Elaboracéo propria.
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Nota: Na parte esquerda da figura esta o desenho do algoritmo em suas possibilidades hipotéticas, e na parte da direita, a transposicao

para um procedimento real da justica da infancia e juventude e sua continuacéo a partir da representacdo em novo algoritmo.

Esse ‘modo programavel’ representa a
logica do processo, aqui esbocado em sua
fase preliminar, com as convencdes indicadas
aesquerda e fases representadas a direita. Tal
modelo se replica nas demais representacdes
graficas de qualquer procedimento do sistema
de justica convencional e de sua expressio
matematica em algoritmo.

Transpondo esse mundo para o mundo
‘real’, temos, ali, na geografia da sala de au-
diéncias, a quase universal configuracéo ar-
quetipica do poder - o ‘elemento terceiro’,
a referéncia a uma ideia (regra universal) de
justica e uma decisfo com poder executdrio,
ali se encontram na ideologia do julgamento,
nessa ‘anedota de civiliza¢io™:

Uma mesa; atrds dessa mesa, que os distan-
cia a0 mesmo tempo das duas partes, estdo
terceiros, os juizes; a posicdo destes indica

primeiro que eles sdo neutros em relacdo a
uma e a outra; segundo, implica que o seu jul-
gamento ndo é determinado previamente,
que vai ser estabelecido depois do inquérito
pela audicdo das duas partes, em funcéo de
uma certa norma de verdade e de um certo
nimero de ideias sobre o justo e o injusto;
e, terceiro, que a sua decisdo terd peso de
autoridade244s),

Em teoria, em todo o mundo, e considerado
um marco civilizatério, o sistema de justica
convencional funda-se em regras, valores e
principios que se delineiam em um proces-
so para promover a analise de um conflito
e dirigido a uma solucdo - potencialmente
sujeita a recurso — por uma corte imparcial e
previamente existente.

O sistema de justica convencional baseia-se
inteiramente na construcido danecessidade de
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um corpo técnico de julgadores, acusadores e
defensores distinto da figura do governante, na
classica concepcdo da triparticdo de poderes e
suas mitigacdes e relativizacdes tanto tedricas
como féticas ao longo da histéria.

Essa tecnologia garantiria a aplicacio dessas
regras, valores e principios para possibilitar o
ideario do que se entende por um ‘ulgamento
justo’, dotado sempre daimensa carga do ‘verda-
deiro’: ‘o processo deve servir para a apresentacdo
da verdade e ndo possuir cardter pedagdgico™s.

No entanto, talvez a questio dificil seja a
verdade como conceito, como universal e como
eterna. A ideia de uma verdade dessa estatura
é tipica da metafisica-conceitual. Contra essa
ideia de ‘verdade’, ja se insurgia Nietzsche, ao
considerar que: A verdade é a mentira em que
consentimos™, ou seja, ndo que ‘tudo pode’, e
dai niilismo, ou que haja multiplas verdades,
mas a verdade esta em outro estatuto. Uma
saida possivel é tentar escapar dessa verdade
Moderna europeia, o ‘modelo positivo de
verdade’: palavras mudam seu sentido para
construir um modo de pensar.

Propde-se o desvelamento da linguagem
nessa hermenéutica. Se a realidade é ‘um
evento europeu recente’, dentro da ‘trans-
formacio’ das palavras latinas ao longo da his-
toria, a saber: de ‘res’ (‘coisa’) do latim romano
para o latim medieval (escolastico), ‘realis’
(‘real’) e ‘realitas’ (‘realidade’) de discussio
para encarnar a ideia de ‘poder e proprieda-
de’, podemos falar do modelo de adequacio
das proposicdes e a realidade (verdade), em
um modo pelo qual a palavra pode funcionar
tanto para o controle da lingua quanto para o
controle social.??,

Essa realidade, desvinculada do didlogo
e da vida social, essa realidade indepen-
dente e Unica, é a (aparente) realidade da
ciéncia. O teste de todo conhecimento é a
experiéncia, anota Feynman, mas a fonte de
conhecimento e das leis a serem testadas
exige imaginacdo, para criar, questionar,
criticar e se insurgir2?8. Dai, ‘para combater
a verdade do poder ¢é necessdrio colocar em
duvida o poder da verdade™.
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O problema do pensamento metafisico-con-
ceitual reside ai, em que ‘a inica verdade ver-
dadeira’ é a ‘verdade do poder’, misturando-se
a palavra ‘verdade’ com outras parecidas na
época da globalizacdo comunicativa e infor-
mativa (‘objetividade’), ‘realidade’, ‘certeza’ e
outros, conforme Larrosa??.

0 modo heideggeriano de renunciar ao con-
trole do Outro é chegado, pelo esgotamento do
sistema de justica baseado justamente nessa
ordem de ideias. ‘Talvez seja a hora de aprender
um novo tipo de honestidade’??, aquela hones-
tidade exigivel para se habitar com 0 maximo
de dignidade possivel um Mundo atravessado
“pelo carater plural da verdade, pelo carater
construido da realidade e pelo carater poético
e politico da linguagem”2708)_ A realidade nio
é realidade, mas a questdo. A verdade nio é
verdade, mas o problema.

Temos de aprender a viver de outro modo,
apensar de outro modo, a falar de outro modo
e, especialmente, a ensinar de outro modo e
aqui as licdes de Guardia?® e Freire39, “levando
aautoridade néo autoritaria e a liberdade néo
licenciosa” para “buscar uma cara humana que
néo endureca na autoridade”27(165),

Se isso € um desvelamento da linguagem,
desvelemos como essa estrutura absurda apa-
rentemente consegue se manter e obter adesio
da pessoa humana que, ao fazé-lo, renuncia a
sua autonomia, sua liberdade e sua vida privada.

Pela radicalizacio da teoria foucaultia-
na do poder que Mbembe3! faz, nio hesito
em apontar que nio é apenas o controle dos
corpos que o dispositivo da justica convencio-
nal, imbuido dessa verdade/realidade, busca
estabelecer. Ele se direciona para a propria
existéncia, estabelecendo o poder como gestio
davida e distribuicdo da morte3. A selecéo dos
que permanecero vivos e os que devem ser
eliminados, entre os que sio privilegiados por
raca, classe e género e os que sio descartaveis
na légica da segregacéo essencial ao sistema
econdmico do capitalismo.

No aprofundamento dessa analise, verifi-
cam-se os fendmenos da faléncia sistémica
da justica, tanto na matéria patrimonial, pela



judicializacdo da vida, como na criminal, por
sua espetacularizaciio patologica?® e politicas
de encarceramento em massa, precedidas pela
pulsio neoliberal da gestio do modelo, sempre
voltadas para o controle total e eliminaco fisica.

Para Garapon?5 citado por Oliveira e
Carvalho Neto3?, a evolucdo da sociedade de-
mocratica transformou a atuacio da justica, o
que significa que:

[...] os lacos sociais, a tradicdo, os costumes,
a religido, foram desconstruidos pelos ide-
ais de igualdade e liberdade da democracia.
Como detinham o controle natural dos confli-
tos, a prépria sociedade democrética teve de
substitui-los, passando a justica a atribuicdo
de monitorar a liberdade e aplicar sancées
a0s excessos32(5),

Por esse motivo, conforme continua o autor,
transferiu-se ao Poder Judiciario a missio de
solucionar os conflitos que anteriormente nio
lhe pertenciam, e agora sdo seu objeto, em razio
dessa ‘maximizacéo do controle social’. Nessa
estrutura capitalista, ha a necessidade de ma-
quinizar e reduzir o humano artistico, cadtico
e imprevisivel ao logico, eficiente e controlavel.

Nio ha espaco para o amor fati nietzschiano:
o sistema de justica biologizante-mecanicista
quer-se cientifico como a ‘ciéncia’ que o embasa.
Toda a estrutura é puramente metafisico-con-
ceitual, com graves tendéncias ao totalitarismo
naideacfo de um futuro a construir ou a iluséo
de um correto, verdadeiro e real.

Em muitos paises, o sistema de justica con-
vencional vem sendo ‘reformado’ ndo para
humaniza-lo, mas para atender a critérios
como o controle de custos, indicadores de
desempenho, remuneracio de juizes baseada
no mérito, generalizacdo do processamento em
tempo real de processos criminais, introducio
de institutos tipicos do sistema americano
como plea guilty, delacdo, plea bargain, julga-
mento e execucdes de pessoas portadoras de
transtorno mental etc.

Essas inovagoes nio sdo um capricho auto-
ritario ou uma moda passageira. Elas marcam
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o advento de um novo modelo de justica: a
justica neoliberal. Em dois patamares, desen-
volve-se essa ‘forma’ de ‘justica’. Um é em
nome da ‘luta judicial contra a corrupcéo poli-
tica’, tida como ‘mal maior’ dessas nacdes, que
leva a um ativismo judicial que vem levando a
América Latina a uma escalada de actes cada
vez mais espetaculares e publicas nessa area,
estabelecendo o que Santos chama de ‘teste
democrdtico dos tribunais’3.

O outro é a obsessfo de agéncias interna-
cionais vinculadas ao capital internacional
pela reforma do sistema judicial no sentido
de torna-lo mais eficiente e acessivel, promo-
vendo, na verdade, reformas tecnocraticas em
detrimento da necessidade de uma reforma
radical para responder as aspiracdes demo-
craticas dos cidadios, sujeitos aos abusos do
Estado e dos detentores do poder econ6mico34.

Ajusticaneoliberal é a consequéncia dbvia
de um sistema juridico-politico que nada
mais é do que suporte ao sistema econémico
e instrumento de guerra de classes. Se o ne-
oliberalismo influencia o sistema de justica
mais do que qualquer outra instituicéo social,
produz uma justica empresarial como motor (a
linguagem da economia) e como alvo (gestéo
dajustica), como diz Garapon3s.

Nesse sentido, importa notar o emble-
matico estudo publicado na concomitincia
com a reforma do Poder Judiciario nacio-
nal3é, produzido no &mbito do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, no qual
os fundamentos do modelo linha de frente-
-retaguarda estio relacionados com a visio
das organizacdes de sistemas, aplicavel ao
servico publico a partir de um ‘consenso’
produzido “entre as autoridades mais repre-
sentativas do Poder Judiciario”37(se),

Para esse ‘modelo’ de gestéio, cuja canon
maxima é ‘eficiéncia’, a partir da inddstria da
computacio “e produtos de consumo emba-
lados pelos fabricantes e vendidos no varejo,
como alimentos, cigarros e cosméticos”37(85),
que sio os clientes tipicos desse modelo orga-
nizacional, apresenta-se o modelo que inspi-
rou a gestio neoliberal do sistema de justica
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convencional: as pessoas atuando ordenada
e obedientemente como quase maquinas (a
maquina de pedir/denunciar, amaquina de de-
fender e amaquina de julgar), o procedimento
judicial como linha de montagem e a solucéo
do litigio pelo julgamento como produto.

Ha algo de perverso na equiparacio da ati-
vidade jurisdicional de solucionar um conflito
a uma linha de montagem da industria capi-
talista cujo objetivo principal é a maximiza-
céo do lucro e a minimizacio dos custos, em
sentido latissimo, que é regida pela logica de-
sumanizante do fordismo primitivo e da atual
tendéncia a flexibilizacdo total do trabalho38.

Nesse passo, hd uma crescente aposta na
forca de algoritmos que, ainda que aparen-
temente eficientes, revelam imensa carga de
criptopoder do programador3® e com fortes
tendéncias a aumentar o poder repressivo do
Estado em detrimento da capacidade critica do
ser humano ocupante do cargo de magistrado.

O importante relatério da Universidade
de Cambridge4® demonstrou que juizes mais
criteriosos na manutencdo da prisdo cautelar
de individuos postos sob investigacdo crimi-
nal nfo sdo tdo ‘eficientes’ quanto juizes que
mantém presos sem critério os acusados, sendo
estes os substituiveis preferenciais pelo al-
goritmo, porque eles aumentam as prisdes,
mesmo sem reduzir proporcionalmente as
taxas de crimes.

Esse algoritmo foi bem avaliado porque
néo incidiu no racismo de outro algoritmo,
que se propunha a ‘prever’ a possibilidade
de um individuo cometer crimes#, encarce-
rando mais, evidentemente, pessoas negras
e hispanicas4?, o que pode ser ‘corrigido’,
reprogramando o algoritmo.

Com o unico objetivo de produzir lucro ou
de servir a sua producdo com o menor custo
possivel, vemos a opcdo por uma solucdo antide-
mocratica, que ‘busca uma decisdo inteiramente
racional, prescindindo de toda palavra’s.

Na adverténcia de Garapon, verifica-se que
a passagem de um modelo retributivo a um
modelo restitutivo, como ele chama, é o indicio
da reviravolta antropologica de uma justica,
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pois, na sua opinido, renuncia a um ‘horizonte
educativo proposto aquele que infringe a lei
para maximizar os interesses das vitimas].

Se por um lado representa a possibilidade de
consecucio do Estado Democratico de Direito,
que é o direito a um julgamento a partir de
regras preestabelecidas, em um desenvolvi-
mento por meio de um processo permeado
por principios construidos historicamente
como resisténcia ao autoritarismo (devido
processo legal em prazo razoavel, linguagem
compreensivel, par conditio, juiz imparcial,
acusador distinto, ampla defesa, contraditorio
etc.), por outro, nio pode ser tido como um
sistema que pretenda abracar a totalidade dos
conflitos e dar conta de resolver a realidade
das disputas humanas.

Metodologia

Bem compreendido que a chave de pensa-
mento heideggeriana nio é propriamente
um método, ja que, como diz o proprio3,
‘método’ aqui é a maneira como o ente, como
o sistema de justica, é tematizado, mas um
modo de pensar radicalmente diverso e por
existenciarios, estruturas como portais, sendas
ou veredas. Apontar caminhos antes de apre-
sentar esséncias, verdades e realidades.

Conjecturas sobre como se sustenta tal
sistema, uma negacdo da propria vida, é algo
a ser investigado. Alguns caminhos ja foram
apontados aqui. E como tal sistema reper-
cute na saiide humana? Em minha pesquisa
de campo sobre a influéncia dos sistemas de
justica convencional e de restaurativa sobre
o processo satde-doenca%4, talvez tenha pos-
sivelmente identificado algumas respostas
claras. Propus comparar o sistema de justica
convencional ao sistema de justica restaura-
tivo, na ‘influéncia’ que um ou outro poderia
ter no processo satde-doenca dos seus usu-
arios. Busquei entrevista-los por entrevista
com roteiro semiestruturado.

No roteiro assim construido, na hermenéu-
tica poético-linguistica, busca-se um poeta



que, como Holderlin, pense de um modo mais
originario%s, em conexio com seu povo e com
a histéria de seu povo, como, por exemplo,
Drummonds, poetas que apresentam em suas
obras elementos necessarios para atender a tal
giro de pensamento.

O formulario abaixo mostra um modelo para
promover a hermenéutica, em fases sucessi-
vas, nas quais é possivel destruir significados,
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conceitos e categorias das palavras, para entio
buscar o seu sentido mais profundo, e depois
parte-se para uma verificacdo da area que o
poema abriu, o lugar onde o Mundo se revela,
ja que o interpretar compreender-se diante do
texto que a fala poética traz ao Mundo. Busca-
se aquilo que esta mais escondido no poema,
a origem do que se oculta e se desoculta em
todo o poema (quadro 1).

Quadro 1. Exposicdo do poema ao entrevistado pela hermenéutica poético-linguistica heideggeriana

Trechos com

destaque as Ordenacio
Léxico Raiz etimolégica iy Explicitacdo dos sentidos Observacdes
unidades de proposicional 4 .
significado
Verso 1 Verbete tal como  Exame da etimolo- Ordenacédo Pergunta: qual o sentido Impressdes
encontrado no di-  gia da palavrade, proposicional  desse verso para vocé. do entrevis-
cionario. Verificar ~ Verificacdo da ao texto poé-  Sentidos que a fala poéti-  tado.
a plurissemia. drea que o poema  tico. ca traz ao Mundo.
Procura de um abriu (lugar onde o Busca-se aquilo que esta
sentido através do  Mundo se revela). mais escondido no poe-
edificio das pala-  Interpretar como ma, a origem do que se
vras, pararevelar o ‘compreender-se oculta e se desoculta em
Ser do poema. diante do texto'. todo o poema.

Fonte: Elaboracdo prépria

A partir dai, dessas descorticacgdes, o en-
trevistado, muitas vezes, pode encontrar um
espaco para promover uma experiéncia com
a articulacfo mais intima de nossa presenca,
e podemos nos transformar com essas expe-
riéncias, como discorre Heidegger4?.

Em Drummonds, temos um exemplo no
poema ‘Procura da poesia’, que na linha her-
menéutica que se prop0e, inicia com o verso
‘Nio facas versos sobre acontecimentos’ e
prossegue fugindo do categérico com pre-
tensdes universais: ‘Ndo cantes tua cidade,
deixa-a em paz’; e entio sugere: ‘Penetra
surdamente no reino das palavras. La estfo
0S poemas que esperam ser escritos’.

A hermenéutica poético-linguistica empre-
gada nessas entrevistas pretende possibilitar
essa ‘abertura de comportamento’ e aflorar

do Ser, em harmonia com essa visio da saude
humana, ja que, como entende Silveira48, a arte
é uma forma direta de expressio, a mais des-
veladora do Ser, capaz de fazé-lo fulgurar em
direcdo a sua liberdade, o ndo controle, para
permitir a verdade do Ser na histéria do Ser, o
acontecimento-apropriativo, em que as palavras
‘histéria’ e ‘acontecimento’ sio diferenciadas
de seu sentido corrente, para representar a
busca do Ser por um dizer oculto na propria
linguagem e a esséncia poética da linguagem,
buscar franquear o Ser para que o ente apareca3.

Por essa hermenéutica, por exemplo, o
entrevistado Karaxim — nome de um mago
personagem de Hilda Hilst —, ao ser exposto
a poesia de Chacal4?, ‘Rapido e Rasteiro’,
desvela uma metafora de uma doenca. Nem
é preciso dizer que ele é um senhor de meia
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idade, severamente atingido por doenca inca-
pacitante, pai de um jovem que se envolveu
com ato infracional.

Ah, nesse caso ai, é como se fosse uma doenca.
Vocé pega uma doenca, ai ndo tem cura. Vocé
fica o resto da vida lutando com ela. Pra poder
conseguir vencer ela, mas nédo consegue. (Cora).

Sua luta diaria contra suas limita¢des néo
representa a ‘doenca’ como limitacdo, como
‘mal’, como o contrario de ‘satide’, mas o
tragico da existéncia, e, desse modo, Karaxim
ndo se ‘conforma’ com a sua condicéo; antes,
exerce um dominio sobre sua condicéo e a
recebe com amor fati.

Como uma boa descri¢do do sistema de
justica estatal, ha o depoimento de Américo,
profissional da justica, narrando a mecaniza-
cdo do individuo, visto como objeto de uma
abordagem pela intitulada ciéncia do direito.
Aqui ha teoricamente um tempo, um modo,
falas, proprios da verticalidade do poder:

A: O cliente, que vocé acompanha na justica
comum, politico... Curso superior aquela coisa...
Ocupando um cargo publico... Talvez. Ele relata
pra vocé, quando vai entrar numa corte, rela-
ta uma angdstia, uma ansiedade? Na véspera?
Vocé sente isso?

A: E interessante. Depende muito do cliente. O
cliente mais novato, né? O individuo que td co-
mecando, vocé percebe aquela ansiedade, aque-
le... Um certo respeito. Ja aquele macaco velho,
ele ja vai ld, ele parece que ele ja td querendo
conduzir o procedimento [risos]. Ele jd sabe o
que vai fazer ali, entdo ele vai com muita natu-
ralidade, e uma certa frieza. Isso €, as vezes até...
P: Impressiona, né?

A: Impressiona. A forma como lida, a frieza com
que lida com aquelas questées. E é como se fosse:
'E mais um, menos um. Se der isso, vamos fazer
aquilo’. E isso €, parece que sai um pouco da rea-
lidade e vai pra uma questdo de uma Iégica car-
tesiana. Eu vou fazer isso, aquilo’. Muito...

P: Entendi.
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A: De vez em quando, assustador [risos].

P: Imagino o que vocé td falando.

A: Sai da, parece que o individuo se deveste de
toda a humanidade. Ele td ali pra poder resolver o
seu problema, né? Da forma como ele acha mais
conveniente, né?

A logica mecanicista do processo, conce-
bido como uma conquista da ciéncia juridica,
representa em ultima instancia a negagio do
humano que, transformado em objeto, é in-
compativel com qualquer experiéncia que se
possa ter de justica.

Consideracdes finais

Um sistema de justica desenhado a produzir
uma verdade, isto é, como diz Derrida em suas
palavras, a dimensdo da justica dos enunciados
performativos, que possui certa qualidade de
violéncia, resvala em um ‘estatuto da verdade’.
Paradoxalmente, é por causa desse transborda-
mento do performativo, por causa desse adian-
tamento sempre excessivo da interpretacio,
por causa dessa urgéncia e dessa precipitacdo
estrutural da justica que essa ndo tem horizon-
te de expectativa (reguladora ou messianica).
Todavia, por isso mesmo, ela talvez tenha um
futuro, um porvir que precisamos distinguir
do futuro. A justica permanece porvir. Talvez
seja por isso que a justica, na medida em que
nfo é s um conceito juridico ou politico, abre
ao porvir arefundacéo e refundicio do direito.

Magquinado e ideado como simile ao modo
de producio capitalista, constitui-se em de-
terminacdo social da satide, a impactar nega-
tivamente o processo saude-doenca: antes de
simplesmente perpetuar iniquidades, proprias
da sociedade em guerra de classes, torna-se
agora maquina inumana, voltada nio mais para
a solucdo de litigios, porém para a producéo
de nimeros, dados e resultados, em uma efi-
ciéncia racional e inumana.

Onde o ser humano podera se desenvolver
sob uma justica neoliberal que niio novamente
se alienando, se oprimindo e se negando? No



algoritmo do sistema de justica convencional
nio ha espaco para o desviante, o caético
e o imprevisivel, tracos fundamentais da
existéncia humana.

Se é evidente que, no modelo do conceito
ampliado de saude, multiplos fatores acabario
por, de um modo ou outro, influenciar o pro-
cesso saude-doenca, é certo que as iniquidades
sfo um traco marcante de uma repercussio
antivital, que exigem sua eliminacéo.

A justica - liberta de analises metafisico-
-conceituais -, longe de pretender nada ver
ou tudo ver com olhos clarividentes, como
diz Nietzsche, desvela-se como experiéncia
impossivel e, portanto, demanda percepcéo,
construcdo coletiva e dialogicidade, atitudes
incomuns a uma investigacdo classica do tema,
que vou experimentar provocando o pensa-
mento nos seus limites.

Se nfo é reformulavel, se sempre incidira
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RESUMO Este estudo é um ensaio que visou analisar de forma critica a abordagem punitivista do sistema
de justica criminal no &mbito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher e apontar caminhos al-
ternativos, sem, contudo, descartar as contribuicdes de um referencial feminista. Busca uma congruéncia
entre os pontos relativos a criminologia critica do direito penal com o enrijecimento do sistema punitivista,
a fim de averiguar se o modo de tratamento da Lei Maria da Penha é o mais adequado. O sistema de justica
percebe a mulher como objeto inserido em um esquema predeterminado de violéncia, e, a partir disso,
nega-lhe voz. Proteger mulheres refere-se diretamente a fortalecer as mulheres e a conferir a elas papel de
protagonista da propria vida. A justica restaurativa pode ser usada como incrementadora da democracia
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Introducio

Este estudo é um ensaio que visa analisar
de forma critica a abordagem punitivista do
sistema de justica criminal no ambito da vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher; e
apontar caminhos alternativos, sem, contudo,
descartar as contribuicdes de um referencial
feminista. Abre-se mio de uma investigacio
aprofundada da tipologia das epistemologias
feministas, pela incompatibilidade com os
objetivos propostos, concebendo o movimen-
to feminista como aquele que impulsionou a
promulgaciio da Lei Maria da Penha', e que
tem como uma de suas bandeiras a garantia
da seguranca das mulheres no &mbito das re-
lacbes domésticas. Isso ndo significa reduzi-lo
a categoria de esquerda punitiva?, mas revelar
paradigmas expostos pelo feminismo para
estabelecer didlogo entre as vertentes do movi-
mento, a criminologia critica e o direito penal.

Ademais, ndo ha um sé feminismo. Eles sdo
multiplos coletivos, movimentos, grupos e
linhas de pensamento que se identificam como
feministas. Cada escritor feminista, homem ou
mulher, apresenta uma abordagem influencia-
dapelo seu historico de vida, sua formacio, sua
raca, sua ideologia e sua classe social.

N3ao se desconhece, portanto, a critica a
universalizacfio do movimento feminista e de
suas consequentes reivindicacoes. Ribeiro3, ao
alertar para as diversas condi¢des existenciais
das mulheres, afirma que as consequéncias
vividas por cada uma delas, em razio da condi-
cdo de ser mulher, ndo sdo coincidentes. Assim
sendo, a autora aponta “a universalizaco da
categoria mulher” como o grande dilema que
o “feminismo hegemonico enfrenta”3@V,

A despeito do reconhecimento de que a
opressio racial configura um vetor de violén-
cia, opta-se por nio aborda-la, pois o enfoque
é articular o Sistema Justica Criminal (SJC)
a violéncia doméstica contra a mulher, pre-
tendendo, de forma universal, identificar, em
linhas gerais e genéricas, as pautas feministas,
isto é, comuns a todas as mulheres.

Nessa linha, Tiburi4® trata de um
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“feminismo em comum”, consolidado como
luta de todos, a partir do envolvimento em um
processo realmente democratico, em busca da
igualdade entre homens e mulheres. Busca-se,
tdo somente, a libertacdo de padrdes patriar-
cais e a promocéo dos direitos das mulheres
ja retirados ha tanto no passar da histdria.

O feminismo pode ser definido como uma
postura ético-politica que nos ajuda a pergun-
tar sobre a felicidade das pessoas que vivem em
uma sociedade opressiva. Assim, o feminismo
de cada uma

entra em jogo com os feminismos possiveis
das outras mulheres, os feminismos preexis-
tentes e que se recriam, redefinem tempos e
espacos e, ao mesmo tempo, relacionam-se
ao ‘feminismo’ em um sentido genérico442),

E imprescindivel destacar, ainda conforme
a autora, que

feminismo no singular ndo reduz o movimento
a uma unidade, que consiste, numa categoria
patriarcal, mas traduz em verdade o ‘comum’
e a presenca de singularidades4®3,

No Brasil, a grande mudanca no direito foi
a partir do ano de 1988, com a promulgacio da
Constituico Federal®, que equiparou formalmen-
te homens e mulheres. Todavia, a consolidacio
no campo civel s6 aconteceu com o Codigo Civil
de 20026. No campo penal, nunca existiu dife-
renca no tratamento dado ao homem e a mulher
quando praticavam crimes, porém existia uma
diferenciacfo entre as proprias mulheres quando
essas fossem vitimas de crimes sexuais, a qual
s0 foi superada, no plano legal, em 2005, com o
advento da Lein°®11.106/20057, que alterou certos
dispositivos do Codigo Penal8, principalmente no
que diz respeito aos chamados “crimes contra os
costumes”, a fim de resguardar a posicdo e a pro-
tecdio damulher. Ndo ha duvidas de que, para que
fosse possivel realizar essa modificacdo legislativa
em busca da igualdade formal entre o masculino
e feminino, foi necessariauma verdadeira ‘luta’
dos grupos feministas.
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Hoje, é praticamente unanime a ideia de que
a violéncia nfo faz parte da natureza humana
nem tem raizes biologicas. Trata-se de um com-
plexo e dindmico fendmeno biopsicossocial,
mas seu espaco de criacdo e desenvolvimento
é avida em sociedade. Portanto, para entendé-
-la, ha que se apelar para as especificidades
historicas. Dai se conclui, também, que, na con-
figuracdo da violéncia, cruzam-se problemas
da politica, da economia, da moral, do direito,
da psicologia, das relacdes humanas e institu-
cionais, e do plano individual8. Nesse cendrio,
dada a longa experiéncia da satde publica na
intervencdo comunitdria, trata-se de um dmbito
no qual ela pode lograr éxito, caso se articule
ao servico social e de orientacdo familiar, como
também aos profissionais de satide mental, em
sua atuacdo de prevencdo em todos os niveis®.

Verifica-se que a violéncia doméstica é um
problema cuja prevencio tem que atuar, em
primeiro lugar, na sensibilizacfio e no avanco da
consciéncia social. Os métodos e as técnicas para
os profissionais de saide, juntamente com outros
setores e com as comunidades locais, tém-se
revelado eficazes quando avaliados?©, sobretudo
na quebra do ciclo repetitivo que contribui para
alimentar a violéncia social em geral™.

A compreensio das caracterizacdes da
violéncia doméstica contra a mulher, a partir
de uma perspectiva de violéncia de género,
revelou-se necessaria para que o sistema de
justica alcancasse efetivamente o objetivo de
salvaguardar direitos. A violéncia de género
é um conceito mais amplo que o de violéncia
contra a mulher e abrange néo apenas as mulhe-
res, ela é produzida e reproduzida nas relacoes
de poder em que se entrelacam as categorias de
género, classe, raca/etnia. Expressa uma forma
particular da violéncia global mediatizada pela
ordem patriarcal que da aos homens o direito de
dominar e de controlar as mulheres, podendo,
para isso, usar a violéncia®.

A cessacdio da violéncia que acontece em
uma relacio afetiva normalmente depende
de intervencdo externa, pois, até que amulher
consiga se desvincular do agressor sem tal
intervencdo, verifica-se a existéncia de um
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histérico de oscilacdes na estabilidade da
relacéo. E possivel ressaltar que as estratégias
utilizadas tanto pelos agressores quanto pelas
vitimas para contornar os episddios de violén-
cia podem se estender por décadas. Em razéo
dessa problematica, torna-se imprescindivel
que o fend6meno seja analisado. Entretanto, ha
quem considere as mulheres do referido tipo
de relacdo “ndo sujeitos” e, por consequéncia,
“passivas”3®3 A autora afirma ainda que a
violéncia doméstica apresenta caracteristicas
especificas. Uma das mais relevantes é sua
rotinizacdo, o que contribui tremendamente
para a codependéncia e para o estabelecimento
da relacéo fixada.

As violéncias fisica, sexual, emocional e
moral costumam ocorrer em conjunto. Nesse
sentido, pode-se afirmar que a violéncia emo-
cional estara sempre presente, assim como a
violéncia moral; sobretudo em se tratando de
violéncia de género, e, mais especificamen-
te, intrafamiliar e doméstica, pois sdo muito
ténues os limites entre quebra de integridade
e obrigacfo de suportar o destino de género
tracado para as mulheres: sujeiciio aos homens;
sejam eles pais ou maridos.

Muitos séo os fatores que levam as mulheres
a permanecerem no relacionamento abusivo.
Entretanto, dois deles se destacam: o desequili-
brio de poder e a intermiténcia do abuso. Em
razdo do desequilibrio de poder, ao longo da
relacdio, amulher dominada se torna cada vez
menos capaz de viver e de ser independente
sem o amparo do dominador. Essa domina-
céo pode ser fisica, financeira e psicolédgica.
A intermiténcia do abuso, por sua vez, gera a
expectativa na mulher de que 0o homem pode
mudar seu comportamento abusivo. A alter-
nancia entre as fases calmas e amorosas e as
de abuso, contaminadas por violéncia, criam o
paradigma da teoria do reforco intermitente,
que jase revelou ser um dos modelos mais efi-
cazes de aprendizado, produzindo padrdes de
comportamento persistentes e extremamente
dificeis de serem rompidos.

O ciclo da violéncia sugere um padrio
de comportamento de alta complexidade e



intensidade nas mulheres vitimas de violéncia
domeéstica. A dominacdo propicia o surgimento
de condi¢des para que o homem se sinta legi-
timado a fazer uso da violéncia e para compre-
ender ainércia da mulher vitima da agresséo,
principalmente no que tange as reconciliacdes
com o companheiro agressor, apos reiterados
episddios de violéncia.

Assim, nota-se que a luta feminista esta dire-
tamente relacionada com os fatores de violéncia,
sendo certo que a compreensio da necessidade
de busca de igualdade, de rompimento com a
ideologia patriarcal e de fortalecimento das
mulheres deve influenciar a atuacdo do SJC. Os
conceitos de feminismo e violéncia de género siio
confluentes e, portanto, necessarios a compre-
ensio do SJC que pretende atender a demanda
de violéncia doméstica.

Lei Maria da Penha a luz
da criminologia critica e da
criminologia feminista

Andrade® assevera que o SJC constitui o objeto
criminoldgico central do nosso tempo, e veio a
sé-lo, inclusive, sob o influxo do feminismo, no
tratamento que imprime a mulher. Assim, para
entender esse sistema a luz da Lei Maria da
Penha e das criminologias critica e feminista,
é preciso compreender o seu nascimento.
Inicialmente, no periodo referente a Escola
Classica do Direito Penal (século XVIII), o
pensamento criminoldgico apresentava certa
unidade ideoldgica, ja que possuia como pro-
blematica comum e central os limites e as jus-
tificativas do poder de punir ante a liberdade
individual'e. Buscava-se racionalizar o poder
punitivo e garantir que as intervencoes esta-
tais ndo fossem arbitrarias, relacionando-se a
problematica do crime com ideais filosoficos e
o ethos politico do humanismo racionalista’.
Esse periodo, contudo, ndo se confunde com
a linguagem dos direitos humanos do pds-
-guerra, apesar de ser a linguagem do indivi-
duo e das garantias individuais. O pensamento
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criminolégico nio alcancou ou sequer mencio-
nou a condicdo de repressio e de perseguicéo
as mulheres, de modo que o garantismo da
escola classica em nada refletiu para elas.

Superado esse periodo, denominado clas-
sico, a criminologia moderna se relaciona ao
estudo do delinquente. Lombroso®™ fundou a
chamada ‘antropologia criminal’, classificando
os delinquentes e entendendo o crime como
uma manifestacdo da periculosidade de um
individuo, de modo que a pena nio é definida
como um castigo, mas como um meio de defesa
social proporcional e ajustado a periculosidade
do criminoso, e nfo a gravidade objetiva da
infracdo cometida.

Os estudos sobre a criminalidade serviram-se
do paradigma etioldgico, proprio das ciéncias
naturais; a criminalidade compreendida como
uma qualidade ontolégica de comportamentos
e pessoas. As teorias proprias da criminologia
positivista diferenciavam os individuos ‘crimi-
nosos’ dos ‘normais’ a partir de caracteristicas
bioldgicas e psicoldgicas. Essa compreensio
fundada na psicologia e na filosofia do positi-
vismo naturalista predominou entre o século
passado e o principio deste®. Essa forma de
estudar o criminoso, e ndo o delito em si, fez
nascer uma disciplina cientifica auténoma,
que voltava o olhar ao homem delinquente,
considerando-o como alguém diferente e que
merece, portanto, observacéo exclusiva.

A criminologia, originariamente, teve por
objeto estudar os fatores que determinam o
comportamento do criminoso para combaté-
-los (paradigma etioldgico), principalmente
a partir de praticas que mudassem o préprio
delinquente, tendo em vista as suas caracteris-
ticas biopsicoldgicas (correcionalismo)®. Nao
ha, neste momento, reflexdes acerca da ordem
estabelecida, ou questionamento de ordem
politica sobre o contexto da criminalidade,
assumida a perspectiva do determinismo e
da periculosidade do criminoso. Dessa forma,
sob a égide da antropologia criminal, ergue-se
o paradigma etiol6gico, no qual se buscam as
causas da criminalidade, visando encontrar
os remédios para combaté-las.
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Nessa linha, foi gerada uma divisio entre o
que viria a compor o “(sub)mundo da crimi-
nalidade”16@ ¢ o mundo. Assim,

no (sub)mundo a criminalidade esta equipa-
rada a marginalidade e composta por uma
‘minoria’ de sujeitos potencialmente peri-
gosos e anormais (o ‘'mal’). Enquanto que
no mundo, decente, da normalidade, esta a
maioria da sociedade, (o ‘bem’)16(4D,

A partir dessa simplificacdo, a criminalidade
resta afastada dos conceitos de violéncia institu-
cional e estrutural. A potencial periculosidade
social, identificada como anormalidade, é o centro
do direito penal para essa perspectiva positivista.

A justificativa da pena assenta-se, portanto,
enquanto meio de defesa social e seus fins
socialmente tteis. Nesse contexto, a utilidade
se da pela prevencio especial positiva, assen-
tada na ideia de recuperacdo dos criminosos
a partir da execucdo penal. Assim, o direito
penal nfo é problematizado, ja que, basica-
mente, somos divididos entre cidadidos de bem
e mal, e para os maus existe o direito penale.
As questdes politicas e sociais que envolvem a
criminalidade séo negligenciadas. Pela analise
de caracteristicas bioldgicas e psicologicas,
seria possivel classificar a humanidade entre
‘normais’ e criminosos, entre ‘bons’ e ‘maus’.

Esse conceito de crime natural muda dras-
ticamente, a partir de um novo olhar que surge
nas décadas de 1960 e 1970, quando o estudo
da criminalidade adota novos paradigmas: o
interacionismo simbolico e a etnometodologia.
As andlises culminaram na percepc¢éo de que
0 SJC aum s6 tempo reflete a realidade social
e concorre para a sua reproducdo: a injusta
distribuicio de poder e serve para manter a
desigualdade de recursos?.

Nesse momento, o objeto da criminologia,
antes o homem delinquente, depois o desvio,
movimenta-se para a producéo social do
desvio e do delinquente8. Passa-se a abordar
a acdo do sistema penal na construcio do
status delinquente, em uma producéo de
etiquetas e de identidades sociais. Com o
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labeling approach, opera-se a substituicio de
um modelo estatico e monolitico de analise
para um modelo dindmico e continuo, tendo
como epicentro desse marco epistemoldgico
o controle social e suas consequéncias’e.

A criminologia critica surge a partir da
sistematizaciio das relacdes entre a questio
criminal, as condicdes sociais e de mercado
de trabalho e o sistema penal. O sistema penal
passa a ser compreendido como necessario
a manutencéo do sistema capitalista, como
forma de controle das camadas mais pobres e
garantia dos meios de producao. A criminolo-
gia critica supera a caracteristica meramente
descritiva e desprovida de forca do labeling
approach e alcanca uma analise profunda do
sistema, identificando o trabalho de selecio
e estigmatizacéo do sistema penal.

Para a criminologia critica, o sistema penal
nasce com uma contradi¢do: de umlado, afirma
aigualdade formal entre os sujeitos de direito,
de outro, convive com a desigualdade substan-
cial entre os individuos, que determina a maior
ou menor chance de alguém ser etiquetado
como criminoso®. Nesse particular, importa
ressaltar que as analises promovidas pela cri-
minologia critica, referentes ao direito penal
minimo, balizam a despenalizacfo com base
em paradigmas de classe e etnia’8.

Se as criticas oriundas da criminologia e
do discurso penal critico constantemente
consideram em suas analises as relacdes de
classe e de etnia sobre o exercicio do controle
formal (homem pobre e geralmente negro
em relacdo ao homem branco e de posses),
é praticamente inexistente a perspectiva a
partir das relacoes de género. Entretanto, ao
excluirem esse recorte, acabam reduzindo a
complexidade da analise e sofrem o que se
poderia denominar ‘complexo de género’ ou
‘complexo de misoginia’20,

Baratta2® aponta, citando Smaus, que muito
embora o paradigma da reacdo social, virada
importante nos estudos em criminologia,
de ordem bastante progressista, fosse con-
temporaneo ao feminismo, nio houve um
aproveitamento reciproco entre essas duas



epistemologias. Nesse sentido, Campos e
Carvalho20@™ entendem que:

A categoria ‘género’, ao maximizar a com-
preensdo do funcionamento do sistema pe-
nal, social e politico, desvela a aparéncia de
neutralidade e de imparcialidade (‘assepsia
juridica’) e o tecnicismo dogmatizante com o
qual se formulam os discursos juridicos e cujo
resultado é ofuscar e legitimar a visdo predo-
minantemente masculina. Nota-se, pois, no
que tange a fenomenologia da violéncia tra-
tada pela Lei n® 9.099/95, que ndo se trata de
ofensas comuns, mas dessa forma especifica
de violéncia dirigida contra as mulheres.

Considerar os recortes de género como pa-
radigmas nos estudos em criminologia critica
constitui, de acordo com Andrade™, o terceiro
grande momento histérico e epistemologico
necessarios a compreensio da criminologia.

A criminologia, como a ciéncia da crimina-
lidade do crime e do criminoso, transformou-
-se e estd a se transformar, cada vez mais,
em uma teoria critica e socioldgica do SJC,
ocupando-se, fundamentalmente, da analise de
sua complexa fenomenologia e funcionalidade
nas sociedades capitalistas e patriarcais?\.

Paradoxalmente, 0o movimento feminista e
a criminologia critica lutam pela defesa dos
direitos humanos e possuem natureza emanci-
patoria, mas embora tenham essa raiz politica
em comum, nio se aproximaram academi-
camente?2, Assim, é importante trazer para
dentro da criminologia o referencial de género
para romper com a ideologia da represséo.

A partir desses novos paradigmas (ide-
ologias capitalista e patriarcal), Andrades
estudou como o SJC atua sobre as mulheres
relativamente a violéncia sexual e concluiu que
trata-se de um subsistema de controle social,
seletivo e desigual, tanto de homens como de
mulheres, e porque é, ele proprio, um sistema
de violéncia institucional, que exerce seu
poder e seu impacto também sobre as vitimas.
Ademais, ao incidir sobre a vitima mulher a sua
complexa fenomenologia de controle social,
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que representa, por sua vez, a culminacio de um
processo de controle que certamente se inicia
na familia, em vez de proteger, o SJC duplica
a vitimacdo feminina, pois, além da violéncia
representada por diversas condutas masculinas,
a mulher torna-se vitima da violéncia institu-
cional plurifacetada do sistema, que expressa
e reproduz, por sua vez, dois grandes tipos de
violéncia estrutural da sociedade: a violéncia
das relacoes sociais capitalistas (a desigualdade
de classes) e a violéncia das relacées sociais
patriarcais (traduzidas na desigualdade de
género), recriando os esteredtipos inerentes a
essas duas formas de desigualdade.

Ao analisar a Lei Maria da Penha a luz da
criminologia critica, Montenegro?3 aponta
para: a ineficdcia do sistema penal ante a
violéncia contra a mulher, tendo em vista a
impossibilidade de impedir a pratica de novos
crimes; o fato de nfo escutar os interesses
das vitimas nem ajudar a compreender a
propria violéncia, tampouco contribuir para
uma melhor relacio entre os géneros, afas-
tando o protagonismo da vitima; a violéncia
institucionalizada da estrutura do sistema de
justica também patriarcal. A autora explica
que, ao passar pelo SJC, as vitimas estariam
experimentando novamente a discriminacio
e a humilhacio da violéncia inicial.

A partir de novas categorias e de novos
paradigmas, a criminologia critica busca um
novo referencial, afastado da concepcéo de
uma ciéncia feita por homens sobre mulheres.
Identificar o papel de objeto ocupado pela
mulher historicamente permite perceber que
o direito penal nunca na histdria foi aliado das
lutas femininas?3.

Outros caminhos: justica
restaurativa

Reconhecer formas alternativas de tratamen-
to da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher diversas das perspectivas punitivistas
pode ser o resultado da aproximacio entre o
movimento feminista e a criminologia critica.
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Buscar o dialogo entre os movimentos eman-
cipatorios é condicio precipua para encontrar
uma resposta adequada a violéncia e aos proces-
sos subjetivos a ela inerentes, ja que o encontro
dessa resposta exige uma analise real de como a
violéncia se desenvolve e atua verdadeiramente
no SJC. Assim, é importante avaliar instrumentos
de justica restaurativa como novas modalidades
de resolucio do conflito, superando o modelo
binario da justica criminal de vitima e réu. A
justica restaurativa tem o escopo de focar no dano
sofrido, dando maior protagonismo a vitima, e
ndo necessariamente a punicio do acusado, uma
vez que o sistema punitivo, como se mostra nos
tempos atuais, mostra-se insuficiente para suprir
as demandas da sociedade.

A justica restaurativa é uma espécie de
sistema do qual emergem diversas modali-
dades, sendo uma delas a mediacéo, que coloca
seus atores como protagonistas, nio conferin-
do apenas ao juiz o poder de decidir o futuro
daquelas pessoas que ali pretendem dar uma
solucdo para o problema que se apresenta.

Tais modalidades servem para que os liti-
gios a serem administrados pela justicanio se
reduzam a mera condicdo de crime, de modo
a possibilitar a resolucéo do conflito da forma
mais adequada e menos onerosa possivel para
as partes envolvidas, e nfo apenas uma respos-
ta estatal a um fato tipico, ilicito e culpavel,
como se vé na logica de justica punitivista?4.
Nesse sentido, conforme ensina Walgrave25(5):;

Todas as tendéncias de movimentos, e uma
multiplicidade de iniciativas intuitivas separa-
das, conduziram a um reino de praticas, mo-
vimentos sociais, formacdes tedricas, reflexdo
ética e pesquisa empirica, que hoje é referida
como ‘justica restaurativa’.

A justica restaurativa pode ser vista como
um “movimento social global que apresen-
ta enorme diversidade”, e que possui como
maior meta a transformacio da forma como
as sociedades contemporéaneas “percebem
e respondem ao crime e a outras formas de
comportamentos problematicos”26(®),
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Dessa forma, o Estado deixaria de ser o tinico
produtor da decisdo, estando as partes mais
responsaveis por encontrar uma solucéo para
0 caso, motivo pelo qual se torna necessaria a
atencfio ao momento do surgimento da situacio
problemdtica. Ao dar essa atencdo a origem do
problema, o objetivo maior se torna a resolu-
cfo de tais questdes, a fim de “tornar as coisas
melhores”, como aponta Achutti?é, Na visio do
autor, os principios dajustica restaurativa devem
se esforcar para encontrar certa harmonia, pois

aessénciada Justica Restaurativa ndo é aado-
cdo de uma forma ao invés de outra; é a ado-
cdo de qualquer forma que reflita os valores
restaurativos e que vise a atingir os proces-
sos, resultados e objetivos restaurativos26(?,

E demasiadamente necessario enfatizar a
importéncia de repensar continuamente as
maneiras de dar resolucéo aos conflitos, uma
vez que o processo penal ndo pode tratar toda
infracdo como mera ofensa ao poder estatal,
sendo necessario que alogica punitiva ou res-
taurativa seja objeto de discussoes e estudos,
a fim de que se possa aprimorar cada vez
mais seus mecanismos de atuacéo. Conforme
afirmam estudos histéricos a respeito do tema,
o interesse pela justica restaurativa, apesar
de ter seu uso em momentos variados pelos
sistemas de justica ao redor do mundo,

no Ocidente surgiu a partir de um programa
de reconciliacdo entre vitima e ofensor na ci-
dade de Kitchener, Ontario (Canadéa), no ano
de 1974. Tratava-se de programas comunita-
rios que buscavam mediar conflitos apds a
aplicacao da decisédo judicial26G9,

Em sua origem, a partir do que é descrito
por Achutti?s, o que se pretendia era restabele-
cer as relacdes entre o autor do fato e a vitima.
A partir de determinadas ressignificac¢oes,
passou-se a utilizacdo do termo ‘mediacéo’,
que além de ser mais adequado, permitia que
atores afetados pelo crime pudessem parti-
cipar dos programas de justica alternativa.



A priorizacdo do estudo a respeito do tema
esteve em varios momentos cunhada na evi-
dente necessidade de ‘descarcerizacio’, no
respeito ao direito dos presos e em um olhar
mais aprofundado nfo sé para o autor do fato,
mas para a vitima, ha muito negligenciada
pelo proprio sistema, que, em tese, possuiria
a prerrogativa de resguardar seus direitos.

Torna-se importante salientar que reconhe-
cer amultiplicidade e complexidade das rela-
cdes afetivas é imprescindivel para que, a partir
de novos paradigmas, os conflitos possam ser
resolvidos e evitados. O valor simbdlico da
lei penal perde forca diante da efetividade
de uma acdo articulada que se dispde a tratar
das questdes conhecendo as suas raizes e atri-
buindo visibilidade ao processo de violéncia
que resultou na agressio?’.

Nesse diapaséo, cumpre estabelecer, confor-
me ensina Sica8@”, que “a justica restaurativa
foca as consequéncias do crime e as relacdes
sociais afetadas pela conduta”. Seus mecanis-
mos ocasionam a “alteracio dos objetivos” e
da “forma de proceder”, a fim de conduzir as
partes a uma construcio coletiva da decisio,
salientada a peculiaridade de cada situagéo.

Visando a relevancia dessas questdes,
em 2012, a Organizacio das Nacdes Unidas
(ONU) editou a Resolucio n® 2.0022°, que
teve o condio de estabelecer os principios
bésicos de justica restaurativa a partir do seu
Conselho Social e Econdmico, oportunidade
na qual criou-se uma espécie de guia geral
que podera ou nio ser adotado pelos paises-
-membros. Composta por quatro secdes, a
Resolucdo mostra desde conceitos e valores
basicos, passando por discussoes a respeito da
operacionalidade de tal sistema, e do incentivo
a sua aplicacdo; por fim, apresenta diretrizes
estruturais para as nacdes que buscam a im-
plementacio da tal alternativa.

As praticas restaurativas se ddo conforme
anecessidade local. Ndo sendo todos os casos
adequados a sua aplicacéo, apresentando por
si s6 uma similaridade com o direito civil, e
que inclusive é um dos pontos apresentados
por Achutti?6 como obstaculos a uma reforma
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efetiva, uma vez que, conforme assevera o
autor, a dicotomia entre o direito penal e o
direito civil é colocada como pano de fundo
da cultura juridica brasileira.

Dentre as principais praticas, destacam-se:
a mediacdo vitima-ofensor, buscando a repa-
racdo, compensacdo ou restituicdo do dano,
podendo ocorrer de maneira direta ou indi-
reta; a conferéncia restaurativa, apresentada
como comunidades de apoio e os circulos de
sentenca e cura, em conjunto com comités de
paz, conselhos de cidadania e o servico comu-
nitario, que trabalham também com encon-
tros e discussdes que buscam a restauracéo
do bem-estar e da paz social dos envolvidos e
da sociedade. Tenta-se solucionar a comple-
xidade apresentada, ndo utilizando o Estado
como mero paliativo aos problemas, e, sim,
como efetivo meio de promover a paz social, a
partir de uma abordagem diversificada do agir
criminoso. Esse ultimo aspecto adentra o campo
da criminologia, motivo pelo qual se deve ter
em vista que a justica restaurativa é um ramo
dentro da corrente da criminologia critica, na
medida em que problematiza as origens da acdo
criminosa e aborda a violéncia estrutural.

Garapon?é define a justica restaurativa como
algo que nio se funde nem exclusivamente
no ato delitivo em si, tampouco na pessoa do
criminoso vislumbrando sua ‘ressocializacdo’,
mas no ‘ato de unir pessoas’ de modo a pro-
porcionar ‘novas perspectivas e novos olhares
sobre a situacdo que as envolve’:

Invariavelmente, a ideia central da justica
restaurativa estd na pretensao de atribuir aos
principais interessados - vitima, autor e gru-
po social diretamente afetado pelo delito - os
recursos suficientes para reagir a infracdo. Ja
que ndo é mais possivel ‘pretender saber a
priori melhor que os préprios interessados o
que é bom para eles’, melhor entao ‘despertar
as suas competéncias particulares, adormeci-
das pelo paternalismo das instituictes'26(89,

Ela se consolida como sendo um movimen-
to social ou uma corrente politico-criminal
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oriunda do abolicionismo penal, que, por sua
vez, possui suas raizes nos estudos relaciona-
dos com a criminologia critica.

A fim de proporcionar reformas ao poder
punitivo do Estado, sobretudo no caso da Lei
dos Juizados Especiais3? e da Lei Maria da
Penhal, devem ser analisados todos os fatores
que contribuem para a manutencio do sistema
punitivo, apresentando-se como obstaculos ao
pensamento critico criminolégico de mudanca
de paradigma. A falta de eficacia das estraté-
gias mais brandas (muitas vezes por estarem
mal estruturadas) somada a politica de tole-
rancia zero, usada como resposta exclusiva e
enfatica ao aumento da criminalidade, tém
ocasionado a edicdo de inumeras leis penais,
aumento de penas e criacdo de novos tipos
penais, reforcando o mito de que o sistema
penal é aresposta concreta e correta para todas
as demandas sociais nessa seara. Ao mesmo
tempo, entre as opcdes percebidas a partir do
processo penal, é possivel destacar o chamado
processo penal de emergéncia, assim definido:

Tal estratégia ndo passa de mero paliativo
frente a criminalidade, uma vez que o pro-
cesso penal ndo serve para combater o crime
e o delinquente, mas tdo somente para que
ninguém seja penalizado sumariamente sem
direito a defesa, contraditdrio, etc.26(128),

Apesar de ja ser possivel perceber a adocéo
de determinadas praticas restaurativas dentro
do sistema ora posto, para que seja possivel
a efetiva consolidacio, é necessaria uma
mudanca néo s legislativa, mas de toda a
cultura juridica posta, no sentido de buscar
a satisfacfio das partes.

A forte pressiio midiatica por reformas in-
tolerantes e repressivas tem dificultado, em
muito, qualquer tipo de tentativa de reforma
que se proponha a ser, a0 mesmo tempo, huma-
nista e realista, no sentido de tentar resolver os
problemas em suas raizes, sem sobrecarregar
a justica ou ampliar os poderes do magistra-
do. Nesse mesmo sentido, Pires3! apresenta
trés fatores como principais obstaculos para
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a consolidacdo desse tipo de reforma: os prin-
cipios da racionalidade penal iluminista, o
deficit democratico nacional e a formacéo de
operadores desvinculados da realidade social.

O primeiro fator se relaciona intimamente
com cinco searas de direitos: os direitos da
pessoa, que, apesar de poderem ser vistos de
uma maneira garantista ou de diminuicéo da
repressio, acabam se tornando uma das jus-
tificativas para aumenta-la por meio do for-
talecimento da ideia de que néio ha mediacéo
ou conciliacdo que proteja a pessoa de delitos
graves; o principio da igualdade, que forca os
magistrados a prezarem pela uniformidade
de suas decisdes, menosprezando as peculia-
ridades caso a caso; a necessidade de punir,
ou razdo punitiva, nas concepg¢des apontadas
por Feuerbach, Kant e Beccaria3'; as garantias
juridicas e a protecéo da sociedade que, apre-
sentando limites ao poder de punir, e ligados as
teorias da pena do século XVIII a respeito da
eficacia dalei penal e a promocio do bem-estar
do povo, estabelecem, de maneira geral, que a
questio nio era “nem perdoar, nem resolver
diferentemente os conflitos, deviam-se aplicar
de maneira estrita os rigores da lei”3187,

Sica28(2D gpresenta o que ele chama de
‘nocdo moderna de justica’:

Esse habito ndo é uma necessidade psicosso-
cial, mas uma necessidade politico-institucio-
nal, ligada, antes, ao processo de apropriacéo
da justica e, agora, a instrumentalizacdo do
direito penal para manter o distanciamento e
o isolamento de determinadas pessoas e para
rotular os ‘inimigos’ da sociedade (funcdo di-
versiva do direito penal: esconder os proble-
mas reais e mais graves, através da supervalo-
rizacdo e dramatizacéo de alguns problemas
selecionados).

No tocante ao segundo fator, é possivel sa-
lientar que a abertura democratica da década
de 1980 deve ser vista com cautela, ja que
temos o resultado facilmente observado de
um sistema eleitoral e partidario ‘despropor-
cional e fragil’ que, em muito, contribuem para



politicas repressivas e solucdes praticas, além
da evidente descrenca do cidaddo brasileiro
com as instituicdes democraticas32.

O terceiro obstaculo seria a formacio de
profissionais extremamente indiferentes e
descomprometidos com as necessidades
sociais que os cercam, fortalecendo uma
cultura técnico-democratica contraposta ao
pensamento critico e a uma visdo mais ampla
do cenario social.

Finalmente, é adequada a concluséo de
Achutti?60145146) quando assevera o seguinte:

A percepcéo das limitacdes do sistema oficial
de justica ultrapassou hd um bom tempo as
constatacBes empiricas dos operadores ju-
ridicos e as conclusdes no plano tedrico da
academia, e atingiu o legislador constituinte.
Ao elaborar a Constituicdo de 1988, foi in-
serido um dispositivo que aponta para uma
conclusao incontestavel: é necessario instituir
mecanismos diferenciados de resolucdo de
conflitos no sistema judicial brasileiro, como
forma de proporcionar uma maior satisfacdo
aos demandantes, independentemente da na-
tureza do conflito.

A aplicagdo da justica restaurativa no
ambito da Lei Maria da Penha deve ser ana-
lisada com mais profundidade. Ao retirar os
conflitos envolvendo violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher dos juizados especiais,
devem ser analisados os pros e os contras da
aplicacdo da referida lei, a fim de possibilitar
maior compreensdo e amplitude do tema.

Constata-se que uma forma de tornar o
sistema mais eficaz seria a criacdo de estruturas
de conciliacfio mais hibridas com profissionais
ndo so juridicos, em conjunto com a devida
priorizacéo de foco para que a vitima nio seja
apenas um instrumento processual, e assim
nio seja transmitida a ideia de que a violéncia
é permitida desde que se pague o preco.

Com as providéncias devidamente aponta-
das acima, o que se espera é que a instauracio
da justica restaurativa seja acompanhada de
discussdes e pesquisas a respeito dos prejuizos
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da cultura legalista e punitivista brasileira, de-
mocratizando o acesso a justica “com reducio
drastica da distancia entre o acesso formal ao
Judiciario e o acesso material a justica pro-
priamente dita” 26(189),

Como refere Achutti?é, o Brasil ainda no
esta preparado para um modelo consensual
de justica criminal, entretanto uma reforma
que busque inserir uma logica restaurativa no
sistema penal ndo deve parecer uma surpresa.
Além de alguns autores, como Campos33, iden-
tificarem a Lei Maria da Penha como ‘mista’,
por abarcar tanto aspectos punitivos quanto
restaurativos, sabe-se que as experiéncias com
a Lei Maria da Penha® e a Lei n° 9.099/9530
podem, em muito, contribuir para o aprimo-
ramento do judiciario na garantia judicial de
resguardar direitos.

Atualmente, alguns poucos tribunais do
Brasil utilizam a técnica da justica restaurativa,
sendo certo que o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro ainda ndo adotou essa possibili-
dade como pratica. O Conselho Nacional de
Justica (CNJ), contudo, incentiva a pratica
dajustica restaurativa por meio do Protocolo
de Cooperacéo para a difusdo da Justica
Restaurativa e sua utilizacfio em situacdes de
violéncia doméstica, prevista na Resolucio
n°225/2016. O recurso, contudo, ndo exclui o
processo criminal, sendo a ele concomitante,
podendo, inclusive, fazer parte da pena.

Os projetos de justica restaurativa em parce-
rias com o Ministério da Justica e o Programa
de Desenvolvimento das Nacdes Unidas
(PNUD), por meio do projeto Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justica
Brasileiro, que se apresentaram mais visiveis
foram os de: Sdo Caetano do Sul, projeto edu-
cacional e jurisdicional implementado na Vara
de Infincia e Juventude, adotando o circulo
restaurativo como modelo principal de res-
ponsabilidade dos assistentes sociais, tanto
em suarealizacio e controle quanto no acom-
panhamento dos termos do acordo estabele-
cido, tendo sido reanalisado algumas vezes,
como se espera de uma execucio adequada;
Porto Alegre, também na Vara Juvenil, sendo
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denominado Central de Praticas Restaurativas,
que se originou do Projeto Justica para o
século XXI, cuja pratica principal é também
o circulo restaurativo, sendo considerado uma
medida complementar e alternativa; Brasilia,
desenvolvido nos Juizados Especiais Criminais
(Jecrim), tendo a mediacéo como procedimen-
to principal, mas néo engloba, entretanto, situ-
acdes de violéncia doméstica, pela necessaria
separacdo que deve existir desde o advento da
Lei Maria da Penha.

Em termos legislativos, hd o Projeto de Lei
n°7.006/2006, que embora ja tenha sido arqui-
vado em duas oportunidades, encontra-se em
tramite na Camara dos Deputados. Ele busca
instituir e reconhecer a justica restaurativa
de maneira facultativa e complementar, sem
especificar as praticas principais, e respeitados
principios constitucionais. Mesmo com as ten-
tativas de implementacdo de medidas alterna-
tivas ao sistema punitivo, ainda nio existe uma
rede integradora que facilite a aplicacfio das
medidas em conjunto, nem qualquer iniciativa
de conscientizacdo e organizacfo mais enfa-
tica. A estrutura penal continua burocratica e
distante da sociedade para quem atua.

Azevedo34 gpresenta outra necessidade
dentro do tema:

é necessario criar novas instituicdes judiciais,
renovar as antigas, tornando-as mais acessi-
veis, e investir no treinamento e remuneracdo
ndo apenas de juizes e promotores, mas tam-
bém de defensores publicos para as partes.

De acordo com Achutti2é, um sistema de
justica restaurativa bem colocado tem por
caracteristicas primordiais: regulamentacéo
legal do sistema; autonomia dos ntcleos e
servicos; visualizacdo da peculiaridade caso
a caso; participacio ativa das partes envolvidas
na lide; refutacéio de esteredtipos que possam
eventualmente ser atribuidos as partes; pre-
senca de profissionais metajuridicos; busca da
satisfacdo das partes; e ligacdo com a justica
criminal tradicional, para que seja reduzido
seu uso paulatinamente.
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Conclui-se que a justica restaurativa pode
ser usada como incrementadora da democra-
cia brasileira, facilitando a chamada ‘criacio
coletiva dajustica’ conforme apontamento de
Achutti?é, Ela pode potencializar o efeito efe-
tivamente justo das decisdes e fortalecimento
da cidadania, desde que bem estruturada.

Consideracdes finais

Indubitavelmente, repensar um sistema
de justica criminal nfo é uma tarefa facil.
Responder violéncia com punicdo é um lema
(ou mito) que configura a esséncia dos seres
humanos; e, dificilmente, em um momento de
tantos retrocessos, alcanca-se um progresso
que exige avaliacdo refinada e honesta, ndo
menos dolorosa, da realidade. Em momentos
de retrocesso, a questio mais importante é re-
afirmar direitos, e nio lapidar uma abordagem
que apresenta falhas e contradicdes.

De toda sorte, em que pesem as novas
lutas que se vislumbram para o movimento
feminista diante do cenario politico que se
apresenta, reavaliar certas compreensdes
pode ser crucial para conquistas reais para
as mulheres, e indispensaveis nesse momento.

A demanda por mais castigo, punicio e se-
gregacdo parece desconhecer as inimeras di-
ficuldades de uma confusa politica criminal. A
criminologia feminista revela a imperiosidade
de enxergar que o sistema penal apresenta es-
tratégia excludente, que recria desigualdades
e preconceitos sociais. O direito penal sempre
serviu a manutencdo de um estado de coisas,
endo a promocio de direitos humanos, sendo
inegavel a grande contradicfo que o alimenta.
De um lado, afirma-se a igualdade formal entre
os sujeitos de direito, mas, de outro, convive-se
com a desigualdade substancial entre os indivi-
duos, que determina a maior ou menor chance
de alguém ser etiquetado como criminoso.

Evidenciar a reprovabilidade de uma acéo
passa por caminhos mais tortuosos do que uma
mera tipificacdo penal, o encarceramento ou
qualquer acdo judicial conservadora. Tornar



socialmente inaceitavel a agressio contra as mu-
lheres exige ‘lentes de género’, e uma percepcio
refinada alcanca a falibilidade de um sistema que
perversamente é capaz de causar ainda mais dor.
Os limites do sistema penal esbarram na exigéncia
urgente de salvar as mulheres.

O sistema de justica percebe a mulher como
objeto inserido em um esquema predetermina-
do de violéncia, e, a partir disso, lhe nega voz.
Proteger mulheres relaciona-se diretamente
com fortalecer as mulheres, e conferir a elas
papel de protagonista da propria vida.

Prosseguir acdes penais a despeito do
desejo das mulheres vitimas, baseando-se
no argumento da vulnerabilidade absoluta,
revela o quanto o direito feito por homens e
interpretado por eles nflo tem por tradicdo
reverenciar as mulheres. Reconhecer a vulne-
rabilidade para criacdo de medidas eficazes e
urgentes é importante na promocio do direito
das mulheres, mas isso nfo pode significar um
sacrificio a dignidade delas, que concebidas
como seres menores nio podem dizer o que
desejam da justica.

O movimento feminista precisa saber que
a tutela penal possui regras proprias e neces-
sarias a salvaguarda do Estado Democratico
de Direito, na medida em que, muito embora
a violéncia doméstica contra a mulher seja
recorrente, o sistema de provas no direito
criminal nfo pode ser violado. Além dessa
percepcio, é preciso também lembrar a in-
suficiéncia do direito penal paralidar com as
violéncias nio tipificadas, os limites da tipici-
dade penal e aimpossibilidade de as decisdes
evitarem tragédias. O questionamento, nos
casos em que um agressor ja denunciado,
ou que ja responda a um processo criminal,
pratica novo fato, ou mesmo um feminicidio,
nio deveria ser o motivo pelo qual ele nio
estava preso. O questionamento deveria ser:
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por que ainda apostamos em um sistema pu-
nitivo? Desconstruir a forma com a qual trata-
mos as pessoas violentas, dentro de um poder
autoritdario e eminentemente conservador,
exige uma reflexfio intensa sobre como nos
organizamos como sociedade. De toda forma, é
preciso superar a ilusio de que um dia teremos
uma lei penal ideal, policiais militares e civis
capacitados e suficientes, prisdes adequadas,
juizes e funcionarios da justica em nimero
satisfatorio para atender as demandas de um
sistema punitivo que nasceu e vive na expec-
tativa de um dia funcionar de verdade.
Assim, as ponderagdes que exigem um au-
toexame dos juizes sdo: reconhecer a forca de
uma intervencdo estatal punitiva e a vulnera-
bilidade das pessoas diante dessa intervencéo;
a poténcia de uma acdo penal e a delicadeza
das relacdes pessoais; compreender a violén-
cia contra as mulheres no &mbito doméstico
demanda compreender a violéncia e as mu-
lheres; melhorar a atuacéio judicial demanda
investimento em medidas alternativas, menos
autoritarias e mais consentaneas com a com-
plexidade que envolve as formas de organiza-
cflo das relagdes interpessoais e 0 modo pelo
qual a violéncia penetra nessas relacdes.
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RESUMO O ensaio teve como objetivo analisar dois parimetros que sustentam a violéncia no Brasil: ser
mulher e com deficiéncia. Discute-se a forma de como a deficiéncia potencializa a invisibilidade social
das mulheres. O referencial tedrico esta nos campos da violéncia de género e da deficiéncia, nos conceitos
de feminicidio, no campo de deficiéncias e seus modelos e da acessibilidade atitudinal e invisibilidade.
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auséncia e exclusiio. Conclui-se que a violéncia contra a mulher com deficiéncia é mais invisibilizada no
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necessidade de politicas publicas para debelar grave violagio aos direitos humanos.
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Introducio

Diariamente, enfrentamos diferentes situacoes
que envolvem os temas de género, de defi-
ciéncia, de violéncias; mas, de fato, os seres
sociais, nds, seres humanos, muitas vezes nio
(con)vivemos ou percebemos as dificuldades
enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia, o
que materializa uma distancia do entendimen-
to do que sejam esses conceitos.

Por vezes, as dificuldades sio potencializa-
das, pois envolvem fatores multiplos em um
mesmo caso, a exemplo do fenébmeno mundial
de violéncia de género incidindo sobre vitima
com deficiéncia.

Avioléncia contra a mulher é um problema
grave, atual, complexo, de multiplas faces e,
segundo Sassakil, de escala mundial. Comporta
atos abusivos e trata-se de evento sofrido por
determinados seres humanos, em razio do
género feminino. Incluem mutilacéo genital,
abuso fisico, emocional e sexual, incesto,
aborto forcado, crimes de honra, violéncia
relacionada com o dote, matrimonio forcado,
trafico humano, prostituicio forcada e violén-
cia obstétrica, entre outros, sendo que alguns
sdo tratados como tortura pela Organizacio
das Na¢oes Unidas (ONU)2

Por ocorreram, muitas vezes, em ambiente
familiar, ndo sdo denunciados, ou a vitima nio
encontra meios de sair do circulo vicioso da vio-
léncia de género que independe de classe social,
credo, raca ou grau de instrucdo mais elevados3.

Historicamente, as mulheres vém sofrendo
discriminacéio e marginalizacio no Brasil e no
mundo. No caso das mulheres com deficiéncia,
o panorama é de maior gravidade. A culturada
naturalizacdo da violéncia contraa mulhere a
invisibilizacdo do problema sio partes essen-
ciais da propria violéncia e, em alguns locais,
ocorrem verdadeiras pandemias de mortes de
mulheres; e, especificamente, no Brasil de hoje
(cerca de 71% dos feminicidios e das tentativas
tém parceiro como suspeito)4. Tais crimes
foram denominados de feminicidio, passando
a significar a morte de mulher por razoes de
condicdo do sexo feminino.

Da violéncia sexual e outras ofensas contra a mulher com deficiéncia

A pedra angular do problema da violéncia de
género reside naideologia genérica patriarcal,
tendo o sexo e a violéncia como preceitos®. O
Estado participa da problematica ao reforcar o
dominio patriarcal quando se apoia em grupos
hegemonicos. A intersecc¢io entre género e
deficiéncia ainda é um tema em construcéo
para as ciéncias sociais e politicas publicass.

Para conceituar ‘deficiéncia’, sdo integrados
os fatores corporais, as barreiras estruturais
dasociedade e os fatores especificos da alteri-
dade fisica como diferenca individual, deman-
dando da sociedade a incorporacdo inclusiva
de diferentes estilos de vida. E um conceito
em evolucdo e reconhecido pela Convencio
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, ratificada pelo Brasil em 20097.

Até adécada de 1970, a deficiéncia era de-
finida no mundo todo apenas pelo modelo
bioldgico e era entendida como um problema
individual, um estigma, uma desvantagem
natural e, até mesmo, uma anormalidade.
O socidlogo inglés Paul Hunt influenciou
a criacdo de um marco, a partir do qual foi
mudada a compreensio sobre a deficiéncia,
para além do modelo bioldgico. Foi criada a
Liga dos Lesados Fisicos Contra a Segregacio
(Union of the Physically Impaired Against
Segregation — Upias), que procurou superar o
modelo biologico de explicacdo da deficiéncia
e se constituiu no marco teérico do Modelo
Social de Deficiéncia.

Assim, a deficiéncia passou a ser considera-
da uma experiéncia de opressio e imposi¢io
social. Na perspectiva feminina, foram en-
frentados desafios varios, entre os quais, as
necessarias mudancas de paradigmas quanto
as desigualdades sofridas pela deficiéncia e
pela discriminacéo de género.

Mulheres com deficiéncia, além de terem
menos acesso a proteciio contra a violéncia
sexual e outras ofensas, com frequéncia, sdo
menos capazes de se defender. Os agressores,
comumente, sdo provedores, cuidadores ou
pessoas de quem elas dependem para ajuda
fisica ou financeira. O receio de denunciar é
grande, inclusive porque ha uma tendéncia de
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que suas denuncias nio venham a ter crédito
e, também, por nio haver acessibilidade ati-
tudinal suficiente para que o Estado tome
conhecimento desses fatos.

Outro problema que agrava a situacio da
mulher com deficiéncia e vitima de violéncia
¢ a atencdo de satde publica incipiente, seja
pela falta de politicas e agendas que se voltem
para elas, seja por omissio e baixa cobertura
de procedimentos de socorro.

E importante demonstrar a invisibilidade
sociojuridica nas formas de violéncia sexual e de
outras ofensas contra a mulher com deficiéncia
eindicar, especificamente, sobre os fatores que
aumentam esta invisibilidade sociojuridicae a
possibilidade de existir um projeto de justica
que minimize as extremas desigualdades.

A violéncia contra a
mulher com deficiéncia e a
invisibilidade sociojuridica

Alguns diplomas legais, nacionais e interna-
cionais, tratam da violéncia de género e, em
alguns poucos, sobre as vitimas com deficién-
cia, como alguns poucos estudos estatisticos
realizados para a melhor compreensdo dos
fendmenos estudados.

A enuncia¢do da Declarac¢io dos Direitos
da Mulher e da Cidad2s, de 1791, por Olympe
de Gouge, ao lado da Declaracio dos Direitos
do Homem e do Cidadao®, de 1789, durante a
Revolucido Francesa, é considerada o marco
inicial da luta pelos direitos da mulher na
modernidade, apds a qual movimentos fe-
ministas, sindicalistas e sufragistas empu-
nharam diversas bandeiras por igualdade
de direitos entre os géneros.

Conforme o Modelo de protocolo latino-
-americano para investigacdo de mortes
violentas de mulheres (femicidios/feminici-
dios)™0, as marcas culturais so a nocfio de mas-
culinidade associada a dominac3o, a rigidez
dos papéis de género, a ideia de propriedade
masculina, a aprovacdo da violéncia como um
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mecanismo para resolver conflitos cotidianos,
o consentimento social ao castigo fisico contra
mulheres, aidealizacio do amor roméntico, o
menosprezo das qualificacdes das mulheres.

A Convencio para Eliminacdo de Todas
as Formas de Violéncia contra as Mulheres
(Cedaw)M, celebrada pela ONU, inspirada na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos?,
define discriminacio contra a mulher como
exclusio baseada no sexo para anular o gozo
dos seus direitos humanos e liberdades.

Passo também importante dessa cami-
nhada foi a adocfo, pela Assembleia Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, em 1994,
ratificada pelo Brasil, em 1995, da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir, e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher, conhecida como
Convencéo de Belém do Para®2.

A décadade 1990 ainda produziu dois diplo-
mas internacionais significativos para o combate
a violaco dos direitos da mulher: o primeiro
deles, de 1994, trata-se da Plataforma de Acflo
da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher®.
0 segundo diploma, a Declaracio e Plataforma
de Acdo de Pequim™®, de 1995, é o documento
politico no qual os governos se comprometem
aimplementar uma plataforma de acéo.

Entre o final da década de 1990 e os anos
iniciais do século XXI, vieram os decretos
visando a reducéo dos indices de violéncia
contra mulher: 0 Decreto n®1.973/1996%, que
promulga a Convencio Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, concluida em Belém do Para, em 9 de
junho de 1994; e o Decreto n° 7.958,/2013%4, que
estabelece diretrizes para o atendimento as
vitimas de violéncia sexual pelos profissionais
de seguranca publica e darede de atendimento
do Sistema Unico de Satide (SUS).

O Modelo de protocolo latino-americano
para investigacdo de mortes violentas de
mulheres (femicidios/feminicidios)1 tem
relevincia ao analisar as relacdes de posses-
sividade como motivadoras desses crimes
como reflexo de uma cultura de 6dio e dis-
criminac¢do contra as mulheres e um sinal
do fracasso do sistema de justica penal em



punir aqueles que cometem esses crimes.

Entretanto, a Lei n° 11.340, de 7 de agosto de
2006, Lei Maria da Penha (LMP)5, é, verdadei-
ramente, 0 marco que reforcou a abordagem
feminista de criminalizacfo e tratamento mul-
tidisciplinar para o enfrentamento da violéncia
doméstica, que trouxe significativos reflexos para
as politicas publicas desenvolvidas desde entio.

Outro passo relevante nessa trajetoria foi
a criacdo de Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher (Deam), de casas-abrigo,
de centros de referéncia, da Central Ligue 180.
S3o redes de apoio que se tém mostrado fun-
damentais, ndo s para protecio imediata da
mulher ante a ofensa sofrida, bem como para
a possibilidade de a mulher ressignificar a si
mesma em busca de novas condicdes de vida.
Alias, o Projeto Violeta, do Tribunal de Justicado
Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), também muito
tem contribuido para o atendimento das vitimas,
principalmente pela sua capacidade de itineran-
cia, em uma forma diferenciada de atendimento
avitima. Nos ultimos dias, foi criada a ‘Patrulha
Maria da Penha, guardides da vida’, pela Policia
Militar do Estado do Rio de Janeiro (PMERJ),
como iniciativa capitaneada pelo TJRJ e pelo
Governo do Estado do Rio de Janeiro.

Recentemente, outra alteracdo acrescentou
dispositivo ao art. 12 da LMP, por meio da Lei
n°13.836%, de 04 de junho de 2019, tornando
obrigatoria a informacéo sobre a condicdo de
pessoa com deficiéncia da mulher vitima de
agressao doméstica ou familiar.

E preciso falar sobre os direitos humanos
enquanto conquistas civilizatorias e as graves
violacdes a eles, com as desigualdades perpe-
tradas contra as pessoas com deficiéncia. Elas
vivem, através dos tempos e em todo o mundo,
verdadeira ‘Epopéia Ignorada’.

E possivel admitir que a preocupacio com a
pessoa com deficiéncia, especialmente quando
se tratar de uma mulher com deficiéncia, é
reflexo da protecéo de direitos humanos. Soam
como os direitos autoevidentes, mencionados
na Declaraciio de Independéncia dos Estados
Unidos e na Declaracdo Francesa de Direitos
do Homem. Entretanto, a autoevidéncia, por si
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s0, exige base conceitual para deixar claro quais
direitos estio sendo referidos e protegidos.

Sen'" apresenta a ideia de participacéo dos
individuos quando possuem condicdes de re-
alizar alguma coisa para que as liberdades
entendidas como relevantes nio sejam vio-
ladas. O autor se refere a uma exigéncia ética
universal e considera que, na aplicacio em um
caso real, pode haver argumentos ambiguos,
0 que nfo ird, necessariamente, descartar a
forca do argumento para a realizacio de um
ato. Exemplo: caso Catherine Genovese, de
Nova York, em 1964. A mulher foi agredida
até morrer; e 0s vizinhos, mesmo ouvindo seus
gritos, nada fizeram para interferir e fazer
cessar a agressio. A liberdade de Catherine
em nio ser agredida foi violada, bem como o
dever das mais de 30 pessoas que assistiram as
agressdes e nio a ajudaram foi violado.

Recentemente, o Brasil vivenciou situacéo
semelhante, quando uma mulher de classe
média foi brutalmente agredida em um con-
dominio da Barra da Tijuca. De acordo com
os dados da investigacdo, somente apds cinco
horas de violéncia os vizinhos chamaram a
policia. Foi cometido um crime de feminici-
dio brutal, perante representantes da cultura
social da cegueira voluntaria.

Uma boa razio para compreender os direi-
tos das mulheres com deficiéncia como direi-
tos humanos e a necessidade de sua protecéo
por toda a sociedade é a dupla vulnerabilidade
das mulheres com deficiéncia, como mulher
e como pessoa com deficiéncia. Essas duas
vulnerabilidades passarfo a ser abordadas.

No que concerne as pessoas com deficién-
cia, essas sdo de ha muito excluidas, ja foram
condenadas a morte, consideradas malditas,
um fardo para muitos, peso morto para a so-
ciedade, ou seja, quase pessoas, como expres-
so por Vitor Hugo em ‘O corcunda de Notre
Dame’, por meio do personagem Quasimodo
- um quase pessoa —, alvo de deboche. Que,
sem lugar na sociedade, restava-lhe a exclusio.

Desde as culturas mais antigas, ja se iniciava
a saga melancolica das pessoas com deficién-
cia, conforme relata Otto Marques:
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A sobrevivéncia das pessoas com deficién-
cias aqui no Brasil e em boa parte do mundo,
na grande maioria dos casos, tem sido uma
verdadeira epopeia. Essa epopeia [...] - uma
verdadeira saga melancdlica - assim como o
foi em todas as culturas pelos muitos séculos
da existéncia do homem. Ignorada, nédo por
desconhecimento acidental ou por falta de in-
formacdes, mas por ndo se desejar dela tomar
conhecimento8(9),

A exemplo dos hebreus, egipcios e gregos:
Noé, conforme descrito pelo ‘O livro de
Enoque’, seria Albino e quase foi rejeitado
por seu pai; Moisés possuia dificuldades no
falar com clareza, e o Fara6 Akhenaton, 1° Rei
monoteista do Egito, que era epilético e que,
durante as crises, para evitar ser visto, possuia
no paldcio um coral s6 de homens cegos ao
seu dispor; e, ainda, entre os maiores poetas
gregos, Homero, que, pelos relatos, era cego.

Alguns dos Filosofos mais renomados che-
garam a alimentar a ideia do exterminio das
pessoas com deficiéncia, inclusive as criancas.
Ao filosofar, Platio afirmou: “e no que concer-
ne aos que receberam corpo mal organizado,
deixa-os morrer de fome”19@48),

A Biblia2® também relata diversos milagres
de cura por Jesus, como exemplo: a cura do
paralitico de Betesda, descrito no evangelho
de Jodo 5.1-15. Os ideais cristdos trouxeram
ao mundo uma forma caridosa de enxergar a
deficiéncia. Contudo, as pessoas com defici-
éncia ndo querem caridade, querem exercer
plenamente as oportunidades iguais.

A deficiéncia, além de doencas ou lesdes no
corpo, ocorre pelas desigualdades impostas
pelo ambiente a um corpo com impedimen-
tos, uma desvantagem natural que deve ser
reparada para voltar a normalidade, ou ser,
tdo somente, parte da diversidade humana,
segundo Diniz?2'. No modelo biomédico, ou o
corpo muda, ou sera indesejado pela sociedade.
No modelo social, entende-se que a opressio
ao corpo ndo precisa ser a regra, dependendo
do que se compreendera por normalidade e
como se reage aos diferentes corpos.
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O mesmo lugar social em que essa as-
simetria nas relacdes de género habita da
origem ao que Santos?2 nomeia como razao
metonimica, segundo a qual ha apenas uma
logica que governa tanto o comportamento
do todo como o de cada uma de suas partes.
H4, pois, uma homogeneidade entre o todo
e as partes e estas nfio tém existéncia fora da
relacdo com a totalidade.

Apenas na atualidade, o conceito de de-
ficiéncia comeca a ser discutido e revisto.
Tem-se como um conceito ‘guarda-chuva’.
Deve ser contrariada a tradicional forma de
pensar polarizadamente o diferente, ndo por
sua imanéncia, mas pela relacdo de oposicio
em face da alteridade, que classifica a pessoa
pelo que ela nfo é. Esse modo de pensar tem
lugar no mero paradigma biomédico.

0O modelo social vem, assim, empreender
a possibilidade de ressignificar o entendi-
mento de diferenca associado a exclusio,
introduzindo a perspectiva de diversidade
que pressupde inclusio, conforme Diniz2.
Dessa forma, explica a autora que, deficién-
cia passou a ser um conceito politico, e todo
um conjunto de a¢des passou a ser discutido
com vistas a ressignificar a pessoa com de-
ficiéncia e seu contexto.

O tema da violéncia sexual e outros abusos
contra a mulher com deficiéncia perpassa
por varios conhecimentos. Desde o conceito
de deficiéncia e seus desdobramentos até a
violéncia de género e sua cultura retroali-
mentadora de toda sorte de abusos para com
a pessoa vulneravel.

As maldades e ofensas cometidas contra
tais mulheres sdo inenarraveis. Por vezes,
sdo privadas de alimentacdo, higiene e até de
seus instrumentos de auxilio, como bengalas e
muletas. Sdo submetidas as voltpias sexuais de
seus proprios cuidadores. Nio raro, ainda sdo
obrigadas a agradecer, pois, afinal de contas,
‘estdo lhe prestando um favor’ em ter interesse
sexual pela sua pessoa.

Muitas vitimas sequer percebem que
estio sendo constantemente abusadas,
achando que a violéncia e a desumanizacéio



fazem parte da sua préopria condicio, fruto
da propria deficiéncia.

Em relacdo a violéncia geral, ¢ ela carac-
teristica das relacdes assimétricas, de género
ou nao e se institui, primeiramente, como
violéncia simbdlica, definida

pelas relacGes de poder que se formam entre
individuos (e/ou instituicdes), que se situam
em sistemas/estruturas de poder que se tor-
nam instrumentos para ajudar a assegurar
que uma classe domine outra23(3),

Quando negada a cumplicidade por parte
do dominado, em uma rela¢io de submissao,
avioléncia simbdlica dd lugar a outras formas
de violéncia. Em se tratando de relacdes de
género, manifesta-se como violéncia fisica,
psicologica, sexual, moral, patrimonial, obs-
tétrica, entre outras.

Todavia, a situacdo da mulher com deficién-
cia ainda é praticamente invisivel nas normas
existentes, e também defasadas quanto as pre-
vencdes e instrumentais capazes de acolher a
vitima. Para Pasinato?4, o problema mais grave
reside no fato de as mulheres com deficiéncia,
no Brasil, ainda enfrentarem deficit em termos
do reconhecimento social do seu direito a
justica. Em grande medida, essa lacuna se deve
ao fato de que o proprio conceito e a precisa
caracterizacio de pessoa com deficiéncia ainda
se encontram em processo de construcdo. A
perspectiva é cruel, na visio de Prates?*®, pois
“suas vozes sio sempre silenciadas, anuladas
pelo peso das multiplas opressdes que sofrem”.

Além disso, falta a devida ‘sonoridade’ entre
as proprias mulheres sem deficiéncia, pela
cultura da ‘seletividade’, mesmo entre iguais.

Na trilha dos direitos internacionais e
compromissos assumidos pelo nosso pais, foi
promulgada a Lei n°®13.14626, de 6 de julho de
2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusio
da Pessoa com Deficiéncia, também denomi-
nada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em
sequéncia a Convencio Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O
Estatuto considera a mulher com deficiéncia
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especialmente vulneravel, e obriga o SUS a
desenvolver acdes destinadas a prevencio de
deficiéncias por causas evitaveis, por meio da
nutricdo da mulher, e assegura os servicos de
satude incluindo o mesmo cuidado a mulher
transexual com deficiéncia fisica.

A ONU fiscaliza o cumprimento da
Convencio Internacional pelo Brasil, e o
relatorio destaca que nio ha atendimento
acessivel para as mulheres surdas e com de-
ficiéncia e que ha auséncia de estratégia para
garantir o empoderamento das mulheres com
deficiéncia. Recomenda que haja consulta as
mulheres com deficiéncia e suas organizacdes
representativas para o cumprimento integral,
lembrando o lema das pessoas com deficiéncia:
‘Nada sobre nos, sem nos’.

Na perspectiva sociojuridica, a mulher
com deficiéncia, vitimada por violéncia de
género, vive uma situacdo que tange a invi-
sibilidade. Na LMP, somente é mencionada
em relacfio ao agravamento da pena impu-
tada ao agressor; e no crime de feminicidio,
apenas como causa de aumento de pena e
classificacdo do crime como hediondo.

A falta de jurisprudéncia e de decisdes ju-
diciais reiteradas sobre o tema caracterizam,
sobremaneira, a invisibilidade. Encontrou-se
apenas um julgado do VI Juizado Especial
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher - que, posteriormente, deu origem a
recurso na Oitava Cimara Criminal, apelacio
n° 0018240-96.2014.8.19.02102723 ¢, que,
mesmo assim, exemplificou o fenémeno da
culpabilizacdo da vitima, e ndo do opressor,
ja que a pessoa agredida declarou “que as
lesdes apresentadas foram oriundas de queda
da cadeira de rodas”.

A banalizacdo da violéncia e a culpabiliza-
cdo da mulher geram sensacéo de impunidade,
e é até aceitavel o crime pela sociedade, que
entende a violéncia como uma ‘provocacio
da vitima’, que ‘ndo cumpriu com o seu papel
social’, expondo-se ao risco. A mudanca da
cultura do estupro e da violéncia, portan-
to, sdo fundamentais para o enfrentamen-
to dessas questdes; tendo-se que exercitar,
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constantemente, a contracultura da violéncia de
género e o empoderamento da pessoa humana,
ressaltando-se, sobretudo, a importéincia de
acOes afirmativas, inclusio verdadeira e aces-
sibilidade, principalmente a atitudinal.

No campo da saude, a propria forma como
o paradigma biomédico lanca seu olhar sobre
a pessoa com deficiéncia ja condiciona uma
perspectiva excludente. Considerando a notoria
influéncia que o discurso biomédico exerce, é
facil entender esse olhar sobre a pessoa com
deficiéncia, baseado na dtica da exclusio.
Observe-se, nesse sentido, a significativa au-
séncia de mencéio a pessoa com deficiéncia,
mesmo em documentos voltados para especial
atencdo a questdo de género, como é o caso de
Implementacéo da atencdo em saude as vio-
léncias sexuais contra as mulheres em duas
capitais brasileiras segundo Cavalcanti et al.28.

Um exemplo claro das consequéncias dessa
abordagem do modelo biomédico é arealidade
da violéncia obstétrica praticada contra mu-
lheres com deficiéncia, denunciada no estudo
de Terra e Matos2°?, que destaca “como o
modelo médico de deficiéncia contribuiu para
aadocio, pela codificacéo civil de 1916 e 2002,
de um modelo abstrato de incapacidade”, e que
este modelo negou “o exercicio de parcela de
autonomia em relaco a atos que teriam plenas
condicdes de exercer livremente, produzindo
um regime excludente”.

Outro fator que contribui para a violacdo
de Direitos dessas mulheres nos sistemas de
saude é o despreparo dos profissionais para
realizarem seu trabalho. Segundo Sassaki?,
ndo é dada a atencio adequada a sexualidade
das mulheres com deficiéncia, vitimas de vio-
léncia, que nio contam, sequer, com a devida
cobertura dos procedimentos de socorro e
tratamento, sobretudo os preventivos as
doencas transmissiveis, como o HIV (Virus
da Imunodeficiéncia Humana).

Em suma, embora a violéncia sexual e
outras ofensas sejam graves problemas de
saude publica, inclusive assim estabelecido
pela Organizac¢iio Mundial da Satde e devida-
mente regulamentada no Brasil, a exemplo da
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Lein®10.778/20033° (estabeleceu a notificacdo
compulsoéria dos casos de violéncia contra
a mulher), a vulnerabilidade das mulheres
com deficiéncia, vitimas, ainda permanece
acentuada, pela auséncia ou incipiéncia de
cuidados adequados. Os desafios estdo a exigir
mudancas concretas para a efetivacio da ci-
dadania dessas mulheres.

Caminhos - visibilidade,
acessibilidade e presenca
inclusiva

Diante da cultura da violéncia de género e
da exclusio das pessoas com deficiéncia,
destacam-se duas formas de transformar men-
talidades e culturas: educando e informando.
Um dos caminhos a percorrer é o da equidade
educativa (aceitaciio da diversidade), proposta
na Declaracéio de Lisboa3!, para modificar o
olhar das novas geracdes acerca da diversida-
de, como agentes dessa renovacio.

Por esse viés, Silva e Nembri3263) analisam
essa transformacdo no contexto da educagio
para pessoas com surdez, como é o caso do
proprio autor, que afirma:

[...] pela abordagem, pela filosofia, pelo méto-
do em vigor em alguns centros de referéncia
e exceléncia no ensino de surdos no Brasil, o
surdo adquire naturalmente a lingua de sinais,
diz o que pensa em sua lingua dominante
sem ser admoestado por isso e, na sequéncia,
aprende a lingua da maioria de sua sociedade.

Também nessa perspectiva, Maio e Gurgel
abordam33 que as acdes devem ser conjuntas
com propostas de ampliar canais de dentuincia
com planos de enfrentamento nos diversos
niveis estatais e fortalecimento dos conselhos
de direitos, com destinacéo de verbas e constru-
clo de centros integrados de protecéo e apoio.

Além de adequada coleta de dados, outros
agentes sociais tém papel relevante na divul-
gacdo de informacdes, como a imprensa, que,



[...] possui um papel estratégico na formacéo
da opinido e na presséao por politicas publicas
e pode contribuir para ampliar, contextualizar
e aprofundar o debate sobre a forma mais ex-
trema de violéncia de género: o feminicidio34.

Além disso, organizacdes civis, sindicatos, as-
sociacdes, como a exemplo do Espaco Cidadania
e seus Parceiros pela Inclusio, que promovem
eventos e lancam publica¢des como o livreto
‘Inclusio é Atitude! Qual é a Sua?, que, de forma
simples e ilustrativa, aborda a acessibilidade
do ponto de vista da inclusio das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho.

Um aspecto essencial para a garantia dos
direitos da mulher com deficiéncia diz respeito
a acessibilidade para realizacio de dentncia
e para solicitacdo de cuidado, que precisa ser
largamente ampliada, como indica Sassakil.

O papel do sistema judiciario é o de garantir
a acessibilidade, prioritariamente acessibili-
dade atitudinal, dimensio que ira incentivar
o surgimento das demais dimensdes — ar-
quitetonica, comunicacional, metodolégica,
instrumental e programatica, pois, se a aces-
sibilidade for (ou tiver sido) projetada sob os
principios do desenho universal, beneficiara
todas as pessoas, tenham ou nio qualquer tipo
de deficiéncia Sassakil, certo que todos somos,
potencialmente, pessoas com deficiéncia.

Essa linha de acfio, se posta em pratica,
podera efetivar a existéncia de um sistema so-
ciojuridico comprometido, que contribuira para
que o Pais se aproxime das metas propostas no
diploma internacional “Transformando Nosso
Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel”35 (muito embora ndo haja uma
linha sequer na Agenda que contemple a mulher
com deficiéncia nas metas e objetivos de igual-
dade entre os géneros do capitulo 5).

Consideracoes finais

Como ja observado no inicio deste texto,
ha maior invisibilidade sociojuridica das
formas de violéncia sexual e de outras
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ofensas contra a mulher com deficiéncia.
Asvozes devem se levantar para denunciar
essa invisibilidade e reivindicar acessibili-
dade atitudinal, com inclusio.

A revisiio de conceitos como o de defici-
éncia, transpondo a questdo de um modelo
biomédico tradicional para o modelo social,
permite entender a pessoa com deficiéncia
em uma nova perspectiva, ndo mais como
uma incapaz, alienada ou disfuncional, mas
como mais um elemento no conjunto de
uma sociedade plural.

Tais caminhos transcendem o simples
fazer cumprir as leis e punir gravames, pois
implicam contribuir para que as redes de
atencdo atendam a todos os atores sociais
envolvidos, acolhendo vitimas, com mais e
melhores politicas publicas.

Levando-se em consideracio que existem
lacunas éticas que impedem o exercicio pleno
da cidadania das mulheres com deficiéncia,
principalmente quando sio vitimas de vio-
léncia, e, por ser a autora profissional da area
juridica h4, pelo menos, trés décadas, tendo ex-
perimentado multiplas visdes sobre o Sistema
de Justica, algumas sugestdes urgem.

Ha de se aprimorar a legislacio existente,
bem como a elaboracéo de outras normas que
venham a conceder suporte aquelas que nio
possuam as caracteristicas de efetividade e
autoaplicabilidade. Todo sistema judicial e
social, seja na esfera policial, do Ministério
Publico, outros érgios de atencio e repressio
a violéncia, 6rgios de assisténcia social e da
saude publica, bem como e, principalmente, o
Poder Judiciario, devem implementar medidas
autoeducativas, mudar seus protocolos para a
devida inclusdo em seus projetos, sejam pre-
ventivos ou repressivos. Criando, outrossim,
prioridades nos atendimentos, que deverdo
ser totalmente acessiveis a essas mulheres
hipervulneraveis.

Para plena visibilidade e maior atencéo ao
tema, é necessario que os procedimentos e
processos sejam categorizados e catalogados;
seja assegurado atendimento com acessibi-
lidade, por meio de agentes capacitados, a
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*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

exemplo de intérpretes de libras para atender
as vitimas com deficiéncia auditiva; haja en-
caminhamento das vitimas que precisem ser
retiradas do lar para moradias assistidas e,
para aquelas que nio dispdem de recursos
suficientes, seja criado um auxilio financeiro,
ainda que transitoriamente; além de politicas
publicas disponibilizadas para auxiliar a rotina
dessas mulheres e de seus cuidadores.

A visibilidade em trabalhos académicos,
dentro das leis, na sociedade e nas politicas
publicas, é o inicio da visibilidade dessas mu-
lheres com deficiéncia, o que se buscou como
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Possiveis dilemas envolvendo a pessoa
transexual requalificada e terceiros que
podem ter seus registros em parte alterados

Possible dilemmas involving the requalified transgender person and
third parties who may have their records partly changed
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RESUMO A alteracéio do nome e do registro da pessoa transexual pode afetar a esfera juridica de tercei-
ros com os quais tém ou tiveram vinculo juridico. Neste artigo, abordam-se os possiveis conflitos entre
a pessoa transexual requalificada e terceiros que poderiam resultar em seus registros alterados, como
os descendentes e ex-cOnjuges. A partir de uma analise de conflitos hipotéticos, conclui-se que, embora
formalmente caiba ao juiz encontrar a solucéo do conflito a partir de uma hermenéutica adequada, no
ha uma unica solucéo. Assim, a ponderacio dos principios ocorrera somente diante da situacfio concreta
sub judice, ndo podendo o magistrado descurar do fato de que entre suas funcdes esta a protecdo dos
direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE Pessoas transgénero. Registro civil. Direitos humanos.

ABSTRACT Changing the name and civil registration of the transgender person may affect the legal sphere
of third parties with whom they have or had legal ties. This article discusses he possible conflicts that may
involve the requalified transgender person and third parties that could result in their altered civil records,
such as descendants and former spouses. Based on an analysis of hypothetical hypotheses, it can be concluded
that while it is formally up to the judge to find a conflict resolution through an appropriate measure, there
is no single solution.

KEYWORDS Transgender person. Civil registration. Human rights.
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Introducio

A alteracdo dos registros da pessoa transexual,
direito consagrado pelo Supremo Tribunal
Federal (ADI 4275 e RE 670.422)1, pode, em
alguns casos especificos, derivar em conflitos
com terceiros no dmbito das relacdes familia-
res. Mais especificamente, ex-conjuges e des-
cendentes podem se opor a ter seus proprios
registros em parte alterados como decorréncia
do direito a alteracéo registral por parte da
pessoa transexual.

A possibilidade de que esse tipo de conflito
resulte judicializado demandaria a busca de
uma hermenéutica adequada que possibilite ao
Poder Judiciario dar as sentencas mais justas
para cada caso. No entanto, o confronto entre
os direitos de uns e outros aparece, a priori,
como dilema, isto é, sem uma tnica forma
de ponderar qual dos principios em disputa
prevalece sobre o outro.

Dessa forma, o objetivo deste ensaio é
analisar os possiveis conflitos envolvendo a
pessoa transexual requalificada e terceiros
que poderiam resultar, contra a sua vontade,
com seus proprios registros alterados.

Este estudo é um recorte de uma dissertaco
de Mestrado Profissional em Direito, Justica e
Saude, defendida no Programa de Pds-graduacio
em Saude Publica, da Escola Nacional de Saude
Publica Sergio Arouca, na Fundacdo Oswaldo
Cruz. Nesse contexto, uma pesquisa em bases
de dados judiciais, desenvolvida pelos autores
no periodo 2017-2018, revelou a inexisténcia, até
esse momento, de sentencas prolatadas sobre
este tipo de lide no Poder Judiciario brasilei-
ro. Portanto, para atingir o objetivo proposto,
optou-se por proceder a andlise de trés situacoes
hipotéticas potencialmente conflitivas a partir de
relacdes familiares basicas da pessoa transexual:
1) casamento; ii) divorcio; e iii) descendéncia.

Em cada situacfo, a analise foi desenvolvida
considerando os potenciais litigios juridicos
como dilemas de principios contraditérios que
devem ser ponderados por juizes e juizas, pro-
blematizando a preponderancia dos direitos
humanos na hora do julgamento.
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Contexto juridico da
alteracio de registro de
pessoas transexuais

Em regra, o documento de identificacéo re-
gistral de toda pessoa é a certidio de nasci-
mento, que contém os elementos basicos de
sua identificacdo. Ela é o primeiro documen-
to de validade juridica de uma pessoa. Ele
comprova a sua existéncia, idade, naciona-
lidade, o nome dos seus pais, além de outras
informacoes. Sem esse registro, o individuo
fica impedido de exercer os seus direitos
civis, politicos, econémicos e sociais.

N#o obstante, apds o casamento civil, a
pessoa natural passa a utilizar a certiddo
de casamento para embasar a confeccdo de
todos os demais documentos de identifica-
cdo, ou seja, para obter carteira de identi-
dade, carteira profissional, de habilitacio,
passaporte etc.

Ocorre que, mesmo apoés o divércio, a
certiddo de identificacfo pessoal continua
a ser a certiddo de casamento, agora com o
divorcio averbado, da qual inclusive decorre
o novo estado civil, qual seja divorciado.
Assim, se a pessoa transexual deseja mudar
de nome e de género no registro civil, tera,
por consequéncia, que alterar também a
certiddo de casamento, mesmo que isso
ocorra apds o divércio.

Diante disso, pode surgir um questiona-
mento relevante. O provimento do Conselho
Nacional de Justica? dispde que a altera-
cdo s6 pode ocorrer com anuéncia do outro
codnjuge, o que acarreta que, se ndo houver
concordéncia, a alteraciio ndo podera ser
efetuada de forma administrativa, cabendo
a autoridade judicial decidir a questéo.

No mesmo sentido, ira se analisar a situ-
acdo da alteracdo do prenome no assento
de nascimento dos filhos anteriores a rea-
dequacéo civil.

Assim, cabe analisar por separado trés
situacdes hipotéticas basicas.
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Potenciais situacoes de
conflito com um terceiro
gerada pela requalificacido
de pessoa transexual

Pessoa transexual casada

Na hipdtese de a pessoa transexual ser casada e,
mesmo apos a requalificacdo, continuar casada,
sem conflitos em confronto, bastaria apenas
averbar o novo nome e género na certidio de casa-
mento original. Nessa hipotese, ha a concordancia
do outro céHnjuge como dispde o Provimento n®
73 do Conselho Nacional de Justica.

Antes de o ordenamento brasileiro permitir
o casamento de pessoas do mesmo sexo, havia
acirrada discusséo acerca da possibilidade de a
pessoa transexual casada realizar a cirurgia de re-
designacdo sexual, bem como fazer a alteraciio do
prenome e do sexo no registro civil. Atualmente,
essa discussdo encontra-se ultrapassada na
medida em que, apds a Emenda Constitucional
n° 6683, é possivel a dissolucéo do casamento pelo
divorcio sem qualquer requisito prévio, assim
como nio ha impedimento para o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

A referida conclusio decorre das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal4, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Adin)
n° 4.277 e na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, que
deram interpretacéo conforme a Constituicio
Federal3 para excluir qualquer significado do
art. 1.723, do Cédigo Civil que impeca o reco-
nhecimento da unifio entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar.

Posteriormente, o Conselho Nacional de
Justica® (Resolucdo n°175) regulamentou o tema
no que tange ao procedimento de habilitacdo de
casamento nos cartorios, de modo a nio permitir
que ahabilitacfio fosse negada em razdo daiden-
tidade de sexo entre os requerentes.

No julgado acima referido, foram consi-
derados diversos principios constitucionais
de Direitos Humanos, em especial, a propria

dignidade da pessoa humana, intimidade e liber-
dade. Também foi mencionado o direito a felici-
dade como decorrente dos demais postulados.

Naquele julgado, a Corte Constitucional
Brasileira® atuou no seu papel contramajorita-
rio de garantir direitos individuais a despeito
das normas constitucionais amplas que bus-
cavam a protecdo constitucional da familia.

Assim, atualmente, no Brasil, sdo permitidos
o0 casamento e a unifio estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Apesar da auséncia legislativa,
talvez a expressar a vontade da maioria, ainda
que formal da populacio, tal direito foi consa-
grado pela Corte Suprema e tem sido aplicado
de forma plena, sem qualquer impedimento
ou obstaculo.

Pessoa transexual divorciada

Considerando que, uma vez que uma pessoa
transexual divorciada decida mudar de nome e
de género no registro civil, tera que, consequen-
temente, alterar também a certiddo de casa-
mento, mesmo que isso ocorra apds o divorcio.

Basicamente, vislumbra-se a defesa no
sentido da recusa a alteragdo com base em
dois fundamentos principais: Verdade Real e
Liberdade Religiosa.

Ao argumentar acerca da Verdade Real,
consigna-se que, na época do casamento, a
pessoa nio exercia e/ou ndo expressava sua
transexualidade. Apagar a referida informacéo
pode causar transtornos de diversas ordens,
inclusive para o ex-cénjuge que tera seu re-
gistro em parte alterado.

Nio obstante, o Principio da Verdade Real
nio ¢é absoluto, uma vez que pode ser mitigado
nas hipoteses previstas em lei.

O Principio da Liberdade Religiosa, pre-
visto no art. 5°, VI, da Constituicdo Federals,
preconiza que todos podem praticar a reli-
gifo que melhor lhes aprouver ou nio praticar
nenhuma. Cabe inicialmente destacar que a
liberdade é um conceito vasto e, juridicamente,
abarca as liberdades especificas consagradas
na Constitui¢do, de modo a conferir maior
efetividade a seus conceitos.
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A liberdade religiosa néo é simplesmente
a liberdade de culto ou a de acreditar em de-
terminada conduta, embora estas sejam partes
essenciais da liberdade religiosa. Também
nfo se aplica apenas a pessoas religiosas. Na
sua esséncia, a liberdade religiosa é o direito
humano de pensar, agir e expressar o que se
acredita profundamente, de acordo com os
ditames da propria consciéncia moral. Na
realidade, a liberdade religiosa foi sempre
compreendida em associa¢do com a ‘liberdade
de consciéncia’ - a liberdade de desenvol-
ver e manter conviccdes morais e de agir em
conformidade com elas. Desse modo, embora
a liberdade religiosa abranja a liberdade da
crenca religiosa e da devogdo, também se
estende muito para além destas, incorporando
a liberdade de agir-para falar livremente em
publico, para viver de acordo com proprios
principios morais e defender a propria visio
moral para a sociedade”.

A partir disso, poderiamos imaginar a situa-
cdo da pessoa que pratica determinada religido
que ndo aceita a homossexualidade® ou esta
nfo ¢ aceita por parte de seus membros®.

Aqui se fala em homossexualidade, uma
vez que, na certiddo alterada apds a requali-
ficacdo da pessoa transexual, constara que o
ex-conjuge foi casado com pessoa do mesmo
sexo. Isto porque, em um casamento hete-
rossexual, caso haja a mudanca de sexo por
parte de qualquer um deles, passara a constar
o0 casamento entre duas pessoas do mesmo
sexo, talvez esse fato seja incomodo para o
conjuge que professe uma religido que veja
a homossexualidade como infringéncia aos
designios divinos nos quais a pessoa acredita.

Nessa seara, entra a exigéncia constitu-
cional da proibicdo do proselitismo religioso,
entendido doutrinariamente como manifesta-
cio de dogmatismo ou sectarismo tendente
a discriminacéo social dos credos religiosos
nio prevalentes culturalmente. Certamente,
a Constituicio permite a expressio de convic-
cdes religiosas, mas nfo ao ponto de promover
aarregimentacdo manipulatéria com o intuito,
muitas vezes, de obter poder politico™.
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E necessario um olhar atento para os argu-
mentos de exclusio de minorias sob o funda-
mento da liberdade religiosa na medida em
que essa liberdade encontra limites no direito
do outro, em especial, dos mais vulneraveis.
Nio se pode admitir que, no Brasil, pais cons-
titucionalmente laico, a religiio expressa e
declarada de parte dos parlamentares possa
impor, na forma de excluséo e segregacio,
sua forma de pensar a vida e o direito sob o
enfoque religioso fundamentalista.

Destaca-se, assim, que ha o direito de a
pessoa transexual efetuar a alteracio registral,
uma vez que aidentidade de género desta esta
diretamente ligada ao principio da dignidade
da pessoa humana™, o qual o inclui como con-
signado na Carta de Principios de Yogyakarta'2,

Comojavisto,adignidade da pessoa humana
engloba o direito a liberdade e a intimidade,
decorrendo deste o direito ao exercicio da
propria sexualidade de modo que melhor lhe
aprouver. Tal argumento foi usado nos julga-
mentos que permitiram o casamento entre
casais homoafetivos e também no julgamento
acerca da alteracdo do nome e género por parte
das pessoas transexuais.

Nio obstante, a dignidade da pessoa
humana é garantida a todos, e como ja men-
cionado, dela decorre o direito de liberdade de
exercer a sexualidade e aidentidade de género
da maneira que melhor lhe agradar. Assim, do
mesmo modo que a pessoa transexual tem o
direito de alterar seu registro para modificar
onome e 0 género, sera que o ex-conjuge nio
teria também o direito de manté-lo original,
de modo a preservar a informacao no sentido
de que, a época do casamento, o fendmeno da
transexualidade nédo havia se manifestado?
Como compatibilizar esses dois aspectos da
dignidade no caso concreto?

Nesse contexto, também esta compreendida
a liberdade de pensamento, entendida como
o plano intimo da construcéo da consciéncia
individual daqueles que, por serem heterosse-
xuais convictos, nio desejam, por questoes de
suas proprias intimidades, que constem que
foram casados com pessoa do mesmo sexo™.
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Necessdria sera nesses casos uma pon-
deracio dos principios Constitucionais
envolvidos no caso concreto. A técnica
da ponderacio é utilizada nos chamados
hard cases, em que as regras tradicionais de
solucdes de conflitos entre normas nio se
aplicam. Cabe ao julgador analisar a questiio
e aplicar a solucdo que menos restrinja os
direitos de ambas as partes, a fim de tentar
equaliza-los, na medida do possivel, sem que
nenhum direito seja totalmente excluido.

Nesse passo, 0 juiz torna-se um importan-
te participante do processo de elaboracio do
Direito ao lado do legislador, fazendo valora-
cOes proprias, atribuindo sentido a clausulas
abertas e realizando escolhas. Como aduz
Barroso®, a legitimacdo das decisdes se da
com base na teoria da argumentaco, voltada
a demonstracdo racional.

Talvez, entdo, fosse possivel que, por
determinacio judicial, ou de lege ferenda,
fossem expedidas duas vias da certidio de
casamento com a averbacéio do divércio, na
qual em uma delas constasse a alteracio do
género da pessoa transexual, e na outra, néo.
Ou mesmo que constasse a alteraciio sem o
devido sigilo, no caso concreto, de modo a
demonstrar que, na época do casamento,
a pessoa transexual ainda se apresentava
como pertencente ao género de nascimento
ou bioldgico, ou mesmo que a pessoa tran-
sexual fizesse a alteracdo somente no regis-
tro de nascimento e pudesse, a despeito do
casamento e divdrcio posterior, continuar a
usar a sua respectiva certiddo de casamento
devidamente alterada, preservando-se assim
o sigilo da alteracio ocorrida.

Consigna-se, por fim, que a solucéo
encontrada tem que observar os direitos
humanos da pessoa transexual, os quais
visam proteger as minorias vulneraveis.
Assim, por outros motivos, a pessoa transe-
xual jamais pode, no caso concreto, ver-se
impedida de exercer seu préprio direito
da personalidade de alterar seu prenome
e género.

Descendentes da pessoa transexual

No que tange aos descendentes da pessoa tran-
sexual, ha que se separar algumas situacdes
distintas. A primeira delas diz respeito aos filhos
nascidos ou adquiridos apds a alteracéio do re-
gistro da pessoa transexual, ou seja, aqueles
que nasceram depois da alteracio, logo, seus
registros nio serdo modificados. A outra hipo-
tese sdo os descendentes que ja existiam antes
da alteracdo registral da pessoa transexual e
apos a alteracdo de género, que podem ter seus
registros em parte alterados ou néo.

Nesse aspecto, cabe trazer a baila a dife-
renca entre ‘filhos memoria’ e ‘filhos projeto’,
centrada na percepcéo de diferentes tempo-
ralidades da parentalidade™. Os primeiros
seriam a materializacfio da lembranca de que
as mulheres transexuais ja foram homens ou
vice-versa. Desse modo, as relacdes com os
‘filhos meméria’ sdo marcadas pelas tensdes
danova construcio identitaria desses sujeitos,
as quais podem acarretar, inclusive, ruptura
das relacdes parentais. Ja os ‘filhos projeto’
estdo sujeitos a um investimento diferenciado,
porque conjugam o desejo de filhos com a
consolidacio da identidade de género atual.

Descendentes nascidos apds a
requalificacao civil da pessoa
transexual

O direito de ter uma familia e filhos abarca
todas as pessoas e nio pode ser restringido
indevidamente por parte do Estado. Assim,
uma pessoa transexual pode formar sua familia
da forma que melhor lhe aprouver.

Nesse sentido, de acordo com a Dra. Patricia
Sanches', a identidade de género, advinda do
desenvolvimento da prépria personalidade
esta ao abrigo do Direito da Personalidade in
persona ipsa, quer dizer, um direito sobre a
propria pessoa que se relaciona com terceiras
partes como direito potestativo. Desta maneira,
nio estando sujeito a regras predeterminadas
ou limitacdes, cabe ao Estado e a sociedade,
apenas, dar o devido respeito.
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Nesse passo, néo existem regras no Brasil
que previnam ou proibam o direito a repro-
ducdo para qualquer pessoa, incluindo as
pessoas transexuais. Essas podem, se assim
desejaram, recorrerem a reproducdo assistida
para concluir o seu projeto de filiacio, tanto
um homem transexual pode gerar um filho
em seu utero, quanto uma mulher transexual
pode utilizar seus espermatozoides para fe-
cundar sua esposa ou qualquer outra forma
que a evolucio da medicina ou da tecnologia
possa permitir.

Do mesmo modo, o Estatuto da Criancae do
Adolescente (ECA) admite a adogéo por qual-
quer pessoa ou casal, independentemente da
orientacdo sexual ou identidade de género. No
processo de adocdo precedido normalmente de
um processo de habilitacio, serdo verificadas a
idoneidade do casal pretendente e as condicoes
gerais, mas a questdo da identidade de género
ou mesmo a orientacio sexual nio pode ser
considerada fator impeditivo".

Assim, uma pessoa transexual pode ter
filhos recorrendo aos métodos de reprodu-
cdo assistida, a adocdo ou mesmo pela da
reproducéio humana natural, na hipdtese da
mulher transexual ndo operada ter relacdes
com um homem transexual que nfio passou
pela ablacdo dos d6rgdos internos, com o
intuito de procriacéo.

Esses filhos, sejam de que origem for, lem-
brando que a Constituicdo3 veda qualquer
discriminacdo entre os filhos, terdo todos os
direitos decorrentes da filiacfio e serfo regis-
trados ja com o nome dos seus pais devida-
mente alterados.

Em relacio aos ‘filhos projeto’, como deno-
minou Elizabeth, ndo vai haver o conflito no
que tange a alteracfio registral, uma vez que
anterior ao nascimento, logo, nenhuma outra
alteracio sera necessaria com relacio a esses
descendentes. Nesse passo, consigna-se que,
atualmente, nas certiddes de registro civil,
consta apenas o campo filiacdo, ndo havendo
qualquer referéncia a pai e mée, de modo que
nio ha que se identificar ou questionar qual
dos genitores exercera que papel social na vida
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da prole; tais questdes serdo delimitadas ou nio
ao longo do relacionamento e da convivéncia
dos pais e dos seus filhos. Recomenda-se que
a questdo seja tratada com naturalidade e sem
mentiras, uma vez que todos os seres humanos
tém direito a conhecer a propria historia, como
ja foi estabelecido nos casos de ado¢do, nos
quais, inicialmente, questionava-se a necessi-
dade de informar a crianca sobre sua origem
bioldgica; e atualmente é um direito que pode
ser juridicamente exercido aos 18 anos, mas
deve ser informado logo que a crianca tenha
maturidade emocional para entender.

Descendentes nascidos antes
da requalificacao civil da pessoa
transexual

DESCENDENTES PLENAMENTE CAPAZES

Conforme determina o Provimento n°® 73 do
Conselho Nacional de Justica?, a alteracio no
registro destes dependera de sua anuéncia; e,
caso nio haja a anuéncia, a questio devera ser
debatida na esfera judicial.

Diferentemente da hipétese do ex-conjuge, a
oposicio do descendente ndo afeta diretamen-
te o direito de alteraciio do nome e género da
propria pessoa transexual. Assim, esta pode
requerer no cartorio de registro civil a alteracéio
de seu nome, de seu género e obter uma nova
certiddo de nascimento com a devida alteracdo.

No entanto, para averbar seu nome novo
na certiddo do descendente maior de idade,
precisara de sua anuéncia.

Em sede judicial, em tese, poderia o des-
cendente ser contra a alteracdo por diversos
motivos. Entre eles, a liberdade religiosa, na
medida em que, talvez, tivesse dificuldade
de aceitacfio da nova situaciio de um de seus
genitores. Por isso, pode-se questionar se tal
atitude é discriminatéria ou se esta contida no
direito a intimidade, de ndo revelar a todos sua
propria historia que inclui um pai ou uma méae
transexual? A alteracdo na certiddo de nasci-
mento do descendente teria a consequéncia
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de alterar todos os demais documentos de
identificacdo, como identidade, carteira de
motorista, passaporte, entre outros. Assim,
apos a alteracdo, ficaria constando que essa
pessoa ¢é filha de dois pais ou de duas mies,
conforme o caso. Certo é que a realidade re-
tratada no registro apos a requalificacio é a
que existe no momento atual, porém, durante
toda infancia, e talvez por longo tempo da vida
adulta, tenha convivido com um pai e uma méae
de sexos opostos, e essa nova realidade nio seja
de fécil aceitacdo, dependendo da forma de
criaciio e do modo dessa pessoa ver o mundo.

Pode-se afirmar que, psicologicamente, as
figuras materna e paterna se construam na
infincia; e os papéis de género sejam defini-
dos na psique do individuo nessa fase da vida,
ocasionando que a alteragio desses papéis na
vida adulta seja complicada, demandando,
talvez, um trabalho de equipe multidisciplinar.

Nesse ponto especifico, como nio ha mais
que se falar em poder familiar, ja que esse se
extingue com a maioridade, a oposicéo no que
tange a alteraco registral por parte do descen-
dente maior de idade nfo afetaria o direito da
personalidade da pessoa transexual, uma vez
que esta ja fizera sua alteracfo registral nos pro-
prios documentos sem qualquer impedimento.

Quanto ao fato de, em tese, poder deixar
de ser pai de seu proprio filho na vida adulta,
apesar de ter sido pai ou mée durante a infan-
cia, é dificil imaginar uma solucéo juridica, na
medida em que os direitos de personalidade
de ambos estariam em aparente conflito. Por
um lado, o direito do filho maior e capaz de
ndo ver alterado seu registro de nascimento,
e do outro, o direito da pessoa transexual re-
designada de fazer constar seu novo nome no
documento de seu filho adulto.

Certo é que pessoas adultas, na pratica,
podem romper os vinculos familiares pelos
mais diversos motivos ou desentendimentos,
ndo tendo a lei ou o juiz o poder de impedir o
afastamento. Ndo é por uma eventual ordem
judicial que determine a alteracio que esses
lacos ndo irdo se romper.

Desse modo, é dificil admitir a alteracdo do

nome e do género no assento civil dos descen-
dentes maiores e capazes das pessoas tran-
sexuais. E certo que tal oposiciio nio afetara
o direito de a pessoa transexual alterar seu
proprio registro e de exercer com plenitude
sua propria personalidade, independentemen-
te da aceitacfo do outro, ao qual cabe apenas
o direito/dever de respeito.

Consigna-se, por fim, a situaco juridica do
filho que ndo permitiu a alteracéio do nome do
seu genitor transexual em seus registros. E
possivel questionar se, em caso de falecimento
desse genitor, poderia ele ser herdeiro legitimo.

Juridicamente, provando o descendente que
o0 genitor é a mesma pessoa, o direito de heranca
esta garantido. Todavia, ha de se investigar se
ndo tera ocorrido no caso concreto uma das
hipéteses de indignidade previstas nalei, ja que
esse filho ndo aceitou durante a vida o modo de
ser e de buscar a felicidade de seu genitor, mas,
apos o falecimento, pretende a heranca deste.

A indignidade constitui pena civil que priva
do direito de heranca nio s6 os herdeiros, mas
também os legatarios que cometeram os atos
criminosos ou reprovaveis contra o autor da
heranca, ou seja, a lei, ao conceder o afasta-
mento do herdeiro indigno, faz um juizo de
reprovacdo, tendo em vista a gravidade do ato.

Todavia, apesar de eventual questiona-
mento ético acerca da legitimidade moral do
descendente que rejeitou em vida o ascendente
transexual, o direito de heranca é garantido
constitucionalmente e s6 pode ser suprimido
nas hipdteses taxativamente previstas em lei.
Assim, provada a ascendéncia, presente estara
o direito hereditario.

DESCENDENTES MENORES

A alteracdo no registro dos descendentes
menores dependerd, para ser feita em cartd-
rio, da anuéncia do outro genitor. Caso este
concorde, a alteracdo podera ser realizada
na via judicial.

Em caso de oposicio, a questio a ser de-
batida judicialmente envolvera o Principio
do Melhor Interesse da Crianca e do
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Adolescente™, consagrado na Constituicdo3
e no proprio ECA’,

A pessoa transexual requalificada nfo perde
o poder familiar em relacéo aos filhos menores,
ja que a extincio desse poder/dever s6 ocorre
nas estritas hipoteses previstas na lei. Assim,
podera pleitear os direitos e deveres dai decor-
rentes, ja que a condico de pessoa transexual
nio lhe retira o poder familiar.

N#o obstante, pontua Camila Gongalves™@70);

Nessa quadra, em que pese a auséncia de
efeitos imediatos provocados pela identi-
dade de género nas relacGes entre pais e
filhos, a doutrina reconhece a possibilidade
de advirem restricées ao poder familiar do
transexual, sempre a luz do melhor interesse
da crianca, na hipdtese de ficar demonstrado
que o convivio possa prejudicar o desenvol-
vimento infantil.

Frisa-se, neste ponto, que o poder familiar
é o conjunto de deveres e direitos dos pais em
relacdio aos filhos menores.

As atribuicOes naturais, inerentes a ambos
os pais, independentemente da relacio con-
jugal, sdo as de criar, educar, proteger, cuidar,
colocar limites, enfim, dar-lhes o suporte ne-
cessario para sua formacdo moral e psiquica
para que adquiram responsabilidade e au-
tonomia (arts. 1630-1633 do Codigo Civil)20.

Em regra, esse poder/dever é exercido por
ambos os genitores; e, em caso de conflito, a
questio deve ser levada a juizo. Assim, se, por
exemplo, um dos genitores conceder autoriza-
clo para casar antes da maioridade e ou outro
genitor negar, o juiz em atencio ao principio
do melhor interesse do menor analisara se con-
cederd ou ndo, no caso concreto, autorizacio
para casamento suprindo a autorizacdo negada
por parte do genitor discordante.

Decorre do poder familiar, também, o direito
de convivéncia entre pais e filhos. Certo é que
ando alteraciio do nome e do género do genitor
transexual no registro do filho nio impede,
a priori, o exercicio do poder familiar, mas
pode dificultar, ja que com o proprio registro
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alterado e o do filho nfo alterado havera diver-
géncia entre o documento da pessoa transexual
e ode seu descendente, de modo que em caso
de eventual necessidade de demonstrar a qua-
lidade de genitor, essa seria dificil. Imagina-se
a hipdtese da pessoa transexual que deseja
viajar dentro do Pais com seu filho. Dispde
o art. 83 do ECA' que a crianca pode viajar
dentro do territério nacional com qualquer
um de seus genitores, assim, teria a pessoa
transexual requalificada que demonstrar, no
caso concreto, sua qualidade de genitor.

O antes citado Principio do Melhor Interesse
da Crianca e do Adolescente é a base funda-
mental de toda decisiio que envolve crianca
e adolescente. Este principio preconiza que,
diante do caso concreto, o julgador verifique a
situacfio que, de forma mais completa, proteja
os interesses do menor envolvido. Assim, em
um processo de guarda, por exemplo, ndo
analisa o julgador se o deferimento da guarda
do menor atende aos interesses da mée ou do
pai, mas, sim, do menor. Inclusive, em atendi-
mento ao principio suprarreferido, é até possi-
vel que, em uma situacéo especifica, a guarda
seja deferida a um terceiro que revele melhores
condicdes de criar e educar o menor e com
ele tenha relacdes de afinidade e afetividade.

Assim é que a Convencio Internacional
sobre os Direitos das Criancgas, que adotou a
doutrina da protecio integral, reconhecendo
direitos fundamentais para protecio da crianca
e do adolescente, fixou como paradigma o
principio do melhor interesse?.

A questdo da alteracdo do nome da pessoa
transexual no registro de seus filhos menores
dependera de diversos fatores no caso especi-
fico. O viés de protecéo volta-se para o menor
e para a andlise da situacdo deste; e, diante
da existéncia de um genitor transexual, cuja
relacdo podera ser marcada por tensdes, o jul-
gador deverabuscar apoio nas equipes multidis-
ciplinares que atuam nas varas de familia para
embasar sua decisio. A realidade posta nio pode
ser omitida da crianca, mas talvez s6 os técnicos
especializados possam auxiliar no momento
que essa verdade for revelada, se for o caso.
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Em decorréncia da vulnerabilidade da
crianca, dependendo da idade e do estagio
de desenvolvimento que atravessa, é de suma
importéncia o auxilio profissional de um psi-
cologo ou de assistente social?1,

No ambito do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, os juizes com competéncia
de familia tém apoio técnico especializado
para auxiliar no deslinde das questdes com-
plexas envolvendo as relacdes familiares.
Essas equipes sfio formadas por psicélogos,
assistentes sociais e comissarios de infincia
e juventude, os quais estio em frequente atu-
alizacfo. O apoio da equipe e a possibilidade
de adocéio de formas consensuais de resolucio
de conflito podem ser muito tteis, como, por
exemplo, a constelacio familiar ja aplicada
em muitos casos de conflito familiar intenso.

Ha de se atentar para o fato de que, em
regra, as criancas ndo tém preconceitos pro-
prios, mas, sim, absorvidos da sociedade e,
mais especificamente, dos genitores. Cabera
um olhar atento na medida em que o genitor
cisgénero detentor da guarda exclusiva possa
estar abordando de forma negativa a questio
da transexualidade, e, por tal motivo, possa
0 menor estar rejeitando o outro genitor.
Inclusive, esse comportamento pode con-
figurar ato de alienacdo parental, sujeito as
consequéncias proprias da lei.

Nesse sentido, cabe trazer a colacéo as pa-
lavras de Tereza Rodrigues Vieira22(185.186);

Destaque-se aqui, que o genitor cisgénero
nao deve reproduzir o preconceito internaliza-
do pela sociedade, pois a diversidade sexual
deve ser vista com naturalidade, uma vez que
nao é considerada doenca. J4 houve bastan-
te progresso na jurisprudéncia no tocante ao
respeito a diversidade sexual, além disso os
pais devem educar seus filhos para a diversi-
dade, respeito ao diferente e inclusdo social.
Os pais cisgénero devem evitar alienacdo
parental em decorréncia da transexualida-
de do outro conjuge, assédio moral e ataque
a autoestima, pois isto podera causar danos
e efeitos negativos no bem-estar do préprio

filho, transformando-o em sujeito transfébico
e intolerante as minorias sexuais

[..]

E essencial que a veracidade sobre a filiacdo
seja representada na documentacdo do fi-
Iho, caso contrério sujeitard o genitor ao nao
exercicio do pleno poder familiar ou impedira
o cumprimento de obrigaces, com base no
hipotético erro de filiacdo. O convivio com o
filho é de suma importancia para aquele que
adequou sua documentacao.

Assim, uma campanha de desmoralizacdo
feita pelo genitor cisgénero pode caracterizar
ato de alienacdio parental?3. Nesses casos, o
filho é utilizado como instrumento da agressi-
vidade, sendo induzido a odiar o outro genitor.
Normalmente, ocorre nos casos em que um
dos genitores nio consegue elaborar bem o
luto da separacéo, com isso, a crianca é levada
a se afastar do outro genitor?4. Assim, deve o
julgador ter extrema atencdo, uma vez que
a alienacfio parental é muito prejudicial ao
menor e sujeita o genitor alienante a diversas
sancoes legais, que vio desse a adverténcia até
a perda da guarda.

Discussao

O tema da transexualidade, como quaisquer
outras manifestacdes que destoam da hete-
ronormatividade, desperta muitas davidas e
questionamentos.

O proprio conceito de pessoa transexual
nio é uniforme, nem tnico, isto porque as
pessoas transexuais sdo, em primeiro lugar,
seres humanos, os quais manifestam a sua
maneira de ser de forma tnica e livre de
qualquer conceito prévio. Sdo cidaddos que
se manifestam e se percebem com a identi-
dade de género diferente do esperado. Ndo
se pode negar que, em regra, as pessoas com
os 6rgios genitais de mulher se identificam
com o género feminino e os individuos que
nascem com as caracteristicas de homem se
identificam com o género masculino. Isto é
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0 que ocorre na maioria dos casos, o que ca-
racteriza tais pessoas como cisgénero. Com as
pessoas transexuais ocorre o inverso, ou seja,
sdo expressio de uma minoria, que, todavia,
ndo pode ser invisibilizada pela imposicao da
cultura dominante.

Os direitos dessa parcela da populacio devem
ser protegidos e garantidos, especialmente porque
decorrem dos proprios direitos humanos garan-
tidos nos documentos internacionais e na propria
Constituiciio Federal. Para tanto, fez-se necessaria,
ao longo do tempo, a especificaco desses direi-
tos inerentes a todos os seres humanos, os quais
nascem gerais e aos poucos vio se detalhando de
forma a proteger com maior eficacia e efetividade
o direito dos mais vulneraveis.

Demorou um pouco, mas atualmente é
indene de davidas que esses direitos devem
ser objeto de protecdo por parte de todas as
demais pessoas e, principalmente, por parte
do Poder Judiciario.

A fim de regulamentar o procedimento nos
Cartorios, a Corregedoria Nacional de Justica
editou a Resolucdo n° 73, que padronizou o
procedimento no Pais. E vélida e necesséria a
uniformizacio na regulamentacio do assunto,
porém tal resolucdo nio ¢ isenta de criticas.

Nio obstante, a alteracdo do nome e do
género das pessoas transexuais pode inter-
ferir, de modo a alterar a esfera juridica de
terceiros com os quais estes se relacionaram
antes da alteracdo.

Nesse aspecto, o principio da autonomia
deve ser visto com especial atencéio, na medida
em que este preconiza que todos devem ser
livres e iguais na determinacéo de suas pro-
prias vidas, desde que ndo exercam esse direito
a fim de negar os direitos dos outros.

No ambito familiar, essas relacées podem
ser marcadas por tensoes, e as demandas de
retificacfio no registro de terceiros certamente
serdo levadas ao judiciario.

Muitas vezes podera se verificar diversos
direitos em aparente colisdo, tais como dig-
nidade da pessoa humana em conflito com a
liberdade religiosa ou com o melhor interesse
da crianca, entre outros.
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Todavia, a liberdade religiosa nido pode ser
exercida de tal forma que uma minoria seja
intencionalmente excluida e reprimida. A as-
sertiva acima é notadamente verdadeira em
momentos como o atual, quando grupos reli-
giosos se organizam de tal forma simbolica e
discursiva, de modo a exercer, além de poder
no ambito religioso, o préprio poder politico,
para impor ao restante da populacdo que nio
pratica a sua fé seus ideais e conceitos religiosos.

Consideracdes finais

Asrelacdes familiares das pessoas transexuais
sdo, antes de tudo, relacdes entre pessoas, e
as tensdes porventura existentes devem ser
trabalhadas no local proéprio.

A pessoa que foi casada e agora um dos ex-
-cOnjuges se apresenta de outro género néo
pode negar esse fato, ele existe. O direito ao
sigilo buscado pelas pessoas transexuais em
nome do direito a intimidade deve ser sope-
sado com a realidade.

Negar fatos ndo diminui preconceitos,
porém, certo é que alguns fatos s6 tém re-
levincia para as pessoas envolvidas, ndo
sendo possivel a publicidade ampla acerca
da mudanca de género.

No que tange aos filhos nascidos antes da
alteraciio, amudanca de género de um dos ge-
nitores pode ser traumatica ou nfio, a depender
dos valores interiorizados pela pessoa ao longo
de sua vida e da construgéo social dos papéis
de género exercido por cada um dos genitores
ao longo da vida dessa pessoa.

O mundo ideal é um local no qual cada um
possa ser o que ¢, e possa exercer seu modo
de buscar a felicidade, sem ser questionado
por fugir do padrido majoritario.

No dia em que nossas criancas forem criadas
parainclusio, tais questionamentos nio mais
fardo sentido; e, talvez, este trabalho pareca
um registro historico, de uma época na qual
a aceitacdo das pessoas como elas desejavam
ser era extremamente dificil.

Enfim, o mundo sem preconceitos negativos
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¢é ainda uma utopia, mas a busca por tal ideal
deve tornar a viagem da vida muito mais
interessante.

Salienta-se que ser juiz é estar atento a todas
essas questdes que acompanham a humani-
dade e decidir sempre com os olhos voltados
para a protecdo da dignidade humana, valor
supremo e insuperavel. Em suma, cabe ao juiz,
diante do caso concreto, encontrar, a partir de
uma hermenéutica adequada, qual a soluc¢éo
do conflito capaz de amenizar a dor, superar
o sofrimento e restaurar a paz.

Desse modo, a analise dos processos envol-
vendo possiveis conflitos de interesses entre
a pessoa transexual e terceiros que venham a
ter seus registros em parte alterados devera
observar o principio da dignidade da pessoa
humana dos envolvidos, em especial, da parte
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RESUMO Este artigo aborda o tratamento juridico dado pelo ordenamento brasileiro a pornografia de vinganca,
observando tratar-se de fendmeno que tem aumentado estatisticamente a partir dos avancos tecnoldgicos e das
transformacdes nos relacionamentos sociais nos ultimos tempos. A tematica tem sua origem nas diferencas
culturalmente fincadas acerca dos géneros diante da estrutura social patriarcal. No 4&mbito do direito civil,
abordam-se os danos sofridos pelas vitimas e as formas de indenizacfo previstas. Em especial, analisa-se a
pertinéncia no reconhecimento ao denominado dano existencial ou dano ao projeto de vida, tendo em vista
a gravidade das consequéncias que, em regra, acometem as vitimas. No 4mbito do direito penal, enfatizam-
-se alteracOes legislativas recentes que introduziram tipos penais especificos nos quais se insere a vinganca
pornografica. No se perde de vista, contudo, que o direito é insuficiente para a solucio ou para a melhoria da
problematica abordada, na medida em que se faz necessdria a adocio de politicas publicas preventivas, bem
como que permitam a insercfio da mulher na sociedade, em condicfo de efetiva paridade, para desconstruir
a cultura patriarcal, a partir da educacfio de género, e de outras medidas, de viés interdisciplinar, com outros
ramos do conhecimento.
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ABSTRACT This article addresses the legal treatment given by the Brazilian legal system to revenge pornog-
raphy, observing that it is a phenomenon that has increased statistically due to the technological advances and
transformations in social relationships in recent times. The theme has its origin in the culturally entrenched
differences about gender, in view of the patriarchal social structure. In the field of civil law, the damage suf-
fered by the victims and the forms of compensation provided for are addressed. In particular, the pertinence
in the recognition to the denominated existential damage or damage to the life project is analyzed, consider-
ing the seriousness of the consequences that, as a rule, affect the victims. In criminal law, recent legislative
changes have been emphasized that have introduced specific criminal types into which pornographic revenge
falls. However, one should not lose sight of the fact that Law is insufficient to solve or improve the problem
addressed, as it is necessary to adopt preventive public policies, as well as allowing the insertion of women
in society, under the condition of effective parity, in order to deconstruct the patriarchal culture, based on
gender education, and other measures of interdisciplinary bias, with other branches of knowledge.
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Nocoes introdutorias

Fomentado pelo avanco tecnoldgico e por lacos
sociais cada vez mais enfraquecidos, diaria-
mente, aumenta o numero de nudes, sexting
e pornografia de revanche. O nude ¢ a troca
de imagens contendo nudez. O sexting ocorre
diante da permuta de mensagens textuais ou de
imagem ou audios de conteudos erdticos entre
parceiros intimos. A pornografia de vinganca
é espécie do género exposicdo pornografica
nio consentida, devendo investigar-se, para
sua configuracio, a motivacdo que leva a di-
vulgacdo nio autorizadal.

Havera o contexto de revanche ou vinganca
se aintencdo na disseminacédo do material, sem
o consentimento do parceiro, for a exposicio
da vitima, sujeitando-a a linchamento moral,
causando-lhe reveses sociais e emocionais,
por meio da rapida viralizacdo do contetido?.

Em regra, as consequéncias dai advindas
sdo graves, nio somente para as mulheres,
mas também para seu circulo de afetos. Geram
sofrimento emocional, diminuic¢do da auto-
estima, prejuizo ao pleno desenvolvimento,
angustia, medo, tristeza, raiva, ansiedade, es-
tresse, dores de cabeca e de estomago, distur-
bios do sono e do apetite, humilhacéo e culpa.
Ademais, quando néo impele suas vitimas a
mudancas acentuadas em sua rotina, pode
chegar as raias do suicidio3.

O conceito de satde proposto pela
Organizacdo Mundial da Satde, muito embora
tenha sofrido severas criticas ao longo do
tempo, adequa-se aos fins do presente traba-
lho: “Satide é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo, simplesmente, a
auséncia de doencas ou enfermidades”4¢?,

Nesse sentido, a pornografia de vinganca,
mais do que ofender a intimidade, honra e
vida privada das mulheres, afronta a propria
saude, considerada na esfera biopsicossocial
individual®, com intensa afronta aos direitos
humanos da vitima.

Pesquisa do Cyber Civil Rights Initiative
do Department of Psychology da Florida
International University, que administra o
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site EndRevengePorn.org (https://www.cy-
bercivilrights.org), em 2017, com 3.044 par-
ticipantes nos Estados Unidos, revela que,
entre as pessoas que sofreram divulgacio ou
ameaca de divulgacdo de material intimo, é
maior o numero de mulheres (15,8%) do que
de homens (9,3%).

A Organizacio Nao Governamental (ONG)
Safernet (https://helpline.org.br/indicadores)),
que auxilia vitimas e monitora viola¢des dos di-
reitos humanos na internet, juntamente com
a Policia Federal e com o Ministério Publico
Federal, aponta que, em 2018, a maior quantidade
de pedidos de ajuda se relacionou a exposi¢éio ndo
consentida de imagens intimas (n=669).

Desse total (n=669), 440 eram de mulheres,
enquanto 229 eram de homens; no ano de 2017,
o total de atendimentos acerca do tema foi de
289, sendo 204 provenientes de mulheres e
85 oriundos de homens. Em 2016, do total de
solicitacdes (n=300), 202 eram de mulheres,
sendo 98 de homens.

Essas estatisticas sugerem que a exposi-
cflo ndo consentida de material intimo e, em
consequéncia, a pornografia de revanche se
conectam intimamente com as diferencas de
género presentes na sociedade.

Género é conceito das ciéncias sociais e se
vincula a construcéo social do masculino e do
feminino: enquanto a palavra sexo designa a
anatomia e a fisiologia dos seres e da atividade
sexual, a concepcio de género relaciona-se
com o aspecto socials.

As complexidades do género ligam-se intima-
mente as da sexualidade, que, segundo Foucault®,
é instrumento elaborado social e historicamente,
a partir de multiplos discursos sobre sexo, que se
refletem nos corpos, comportamentos, relacdes
sociais, e nio relaces de poder.

A sexualidade, e em especial a da mulher,
vem sendo utilizada como forma de controle
social ao longo de todo o curso da historia.

A nocdo de controle social estd associada aos
conceitos de poder e de dominacéo politica,
constituida por mecanismos que disciplinam
uma sociedade e que submetem seus individuos
apadroes e a principios. Pode ser formal, exercido
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pelo Estado, ou informal, realizado pelos grupos
sociais?, sendo este tiltimo o eminentemente di-
rigido as mulheres, e muito em funcéo de sua
sexualidade, no Ambito familiar e educacional®.

O patriarcado, por outro lado, é um sistema
de dominacdo masculina, expressio de poder
politico, que incorpora as dimensdes da se-
xualidade, da reproduciio e da relacdo entre
homens e mulheres, e perpassa todas as estru-
turas sociais. Tem como um de seus pilares o
controle da sexualidade feminina3.

A constituicéio e a manutencio do patriar-
cado tém relaciio com as véarias formas de vio-
léncia, interpretada pelo senso comum como a
ruptura de qualquer forma de integridade do
outro: fisica, psiquica, sexual ou moral8. Vale
dizer: o patriarcado se utiliza da violéncia,
sendo esta inerente aquele.

Por considerar que o mesmo fato pode
ser compreendido por uma mulher como
violento, mas avaliado como normal por
outra, Saffioti® propde utilizar o conceito de
direitos humanos para apurar a existéncia
da violéncia contra a mulher.

Violéncia simbdlica, por seu turno, é con-
ceito que aborda uma forma de vis exercida
pelo corpo sem coacéo fisica, com funda-
mento na fabricacio continua de crencas
no processo de socializacdo, que induzem o
individuo a se posicionar segundo o discurso
dominante, legitimando-o.

Para Bourdieu'®, domina¢do masculina
equivale a violéncia simbolica na constru-
c¢do social dos géneros e legitima a suposta
superioridade masculina em detrimento da
inferioridade feminina.

Nesse cenario, quando a mulher se insurge
contra o sistema patriarcal, por conduta que
desatenda aos comportamentos que dela se
esperam, inclusive o de romper um relaciona-
mento afetivo ou exercer sua sexualidade li-
vremente, o ambiente social admite uma forma
de puni-la pelo suposto desvio, mediante o uso
da violéncia. Na pornografia de revanche, tal
violéncia consiste na publicacio de material
intimo com auséncia de consentimento.

O controle social da sexualidade da mulher,
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que durante longos anos foi realizado sob o
prisma religioso e médico-higienista™, a partir
darevolucdo sexual do século XX e diante do
avanco da tecnologia na contemporaneidade,
¢é hodiernamente realizado por mecanismos
mais sutis e tecnologicos, proprios da socieda-
de de controle proposta por Deleuze®.

Na era do consumo, as relacdes sociais
tornam-se impessoais e superficiais, com
a banalizacdo do sexo; as parcerias sdo tro-
cadas como se fossem bens de consumo?3,
mediadas pela exposicdo de identidades e
espetacularizacdo das intimidades proprias
da sociedade do espetaculo.

Vive-se na sociedade de risco, expressio
que descreve a maneira como o grupo social
procura responder aos riscos decorrentes dos
avangos tecnoldgicos e industriais dos tltimos
anos e que atingem os campos politico, social,
econdmico e individual, sem que haja certeza
acerca dos resultados que poderio dai advir?s,

Entre as contradi¢cdes que defluem da
sociedade de risco, esta a dificuldade de as
instituicdes acompanharem as novidades em
face da rapidez com que ocorrem.

A pornografia de vinganca se vincula muito
intimamente com as modernidades tecnolé-
gicas, relacionando-se profundamente com
aqueles riscos, especialmente diante da dificul-
dade de as instituicdes politicas, sociais e juri-
dicas acompanharem as mudancas, e darem as
respostas satisfatorias que demandam.

O ambiente social, portanto, favorece o
crescimento da pratica de vinganca porno-
grafica, a0 mesmo tempo que as instituicoes
tém dificuldade de responder aos problemas
provocados por ela.

A pornografia de vinganca
perante o ordenamento
juridico brasileiro

O tratamento da vinganca pornografica pelo
ordenamento juridico brasileiro deve ser con-
textualizado a partir do reconhecimento dos



direitos humanos pelo direito internacional,
que tem inicio com a Carta das Nag¢des de
1945% e com a Declaracdio Universal de 19487,

Os tratados internacionais sobre direitos
humanos séo incorporados ao ordenamento ju-
ridico brasileiro mediante aprova¢io em cada
casa legislativa em dois turnos, com quérum
qualificado, a partir do que serdo equivalentes
a emendas constitucionais (paragrafo 3° do art.
5° da Constituicfio da Republica'®).

Sdo duas as Convencdes Internacionais
de maior relevo para as mulheres no Brasil:
a Convencdo pela Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacio Contra a Mulher
ou Convencdo da Mulher (Cedaw)", aprovada
na Organizacio das Nacdes Unidas (ONU)
em 1979 e ratificada pelo Brasil em 1984, e a
Convencdo de Belém do Para ou Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, aprova-
da pela Organizacéio dos Estados Membros em
1994 e ingressando no ordenamento brasileiro
pelo Decreto n° 1.973/19962°.

Esta ultima aduz, no art. 1°, que a violén-
cia contra a mulher constitui violacdo dos
direitos humanos e liberdades fundamentais
e ofensa contra a dignidade humana e é ma-
nifestacdo das relacdes de poder historica-
mente desiguais entre mulheres e homens.
Estabelece como violéncia contra a mulher
qualquer ato ou conduta baseada no género,
que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico a mulher.

A Declaracio dos Direitos Sexuais de 199721,
estabelecida em Valéncia - III Congresso
Mundial de Sexologia -, reconheceu os direitos
sexuais como direitos humanos, e declarou
a possibilidade de ter experiéncias sexuais
prazerosas e seguras, livres de coercdo, dis-
criminacéio ou violéncia e que todos tém o
direito de controlar e de decidir sobre questoes
relativas a sua sexualidade e aos seus corpos.
Destaca o direito a privacidade relacionada
com a sexualidade, vida sexual e escolhas,
vedando interferéncias arbitrarias; e reco-
nhece o direito de controlar a divulgacgio de
informacéo relacionada com a sexualidade.
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Em ambito interno, a Constituicdo da
Republica do Brasil®® tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana
e prevé aigualdade entre homens e mulheres
(arts. 1°, IIT; art. 5°, I). Repudia a violéncia
doméstica (paragrafo 8° do art. 226), preven-
do a criacdo de mecanismos para reprimir a
violéncia no &mbito das relacdes da familia, a
qual materializou-se, principalmente, com a
Lei Maria da Penha?2,

O art. 5° da Lei Maria da Penha?2 prevé como
violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acfio ou omissiio baseada no género que
lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial,
inserida no Ambito da unidade doméstica, da
familia ou em qualquer relacdo intima de afeto,
independentemente de coabitacfo.

Arelacio intima de afeto é entendida como
casamento, convivéncia, namoro ou qualquer
relacdo casual, eventual ou passageira, conso-
ante o Enunciado 21-003/2015 da Copevid do
Conselho Nacional dos Procuradores Gerais:
“A Lei Maria da Penha se aplica a quaisquer
relacdes intimas de afeto, ainda que eventuais
e/ou efémeras”23(109),

Acerca da vinganca pornografica, sobressa-
em as violéncias psicoldgica e moral. A violén-
cia psicologica é qualquer conduta que induza
dano emocional e diminuicfo da autoestima
ou que perturbe o pleno desenvolvimento ou
vise degradar ou controlar acdes, comporta-
mentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilha¢8o, manipulacéo,
isolamento, vigilancia, perseguicio, insulto,
chantagem, violacdo de intimidade, ridicula-
rizacdo, exploracio e limitacdio do direito de
ir e vir ou qualquer outro meio que provoque
prejuizo a saude psicoldgica e a autodeter-
minacfo. A violéncia moral é compreendida
como qualquer conduta que configure caltnia,
difamacéo ou injuria, agredindo a honra e a
respeitabilidade da pessoa.

Aviola¢io daintimidade da mulher passou
a constar expressamente do inciso II do art.
7° como uma espécie de violéncia psicoldgica,
apos o advento da Lei n® 13.772/201824,
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A Constituicdo da Republica garante a in-
violabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e daimagem das pessoas, bem como
o direito aindenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violaco, inaugurando
a tutela geral dos direitos da personalidade e
o principio da reparacdo integral dos danos.

Silva2® aponta que o direito a privacida-
de deve ser compreendido de forma ampla,
abarcando todas as manifestacoes da esfera
intima, privada e da personalidade, abrangen-
do o conjunto de informacdes que o individuo
pode preferir manter exclusivamente sob seu
controle, ou, se desejar comunica-lo, podera
decidir em que condic¢des fazé-lo.

Honra é o conjunto de qualidades que ca-
racterizam a dignidade pessoal, o respeito dos
concidadios, o bom nome, a reputacio.

A inviolabilidade da imagem consiste na
tutela do aspecto visivel por outrem acerca
de um individuo, seja quanto ao aspecto fisico,
seja quanto a personalidade.

Areparacdo integral dos prejuizos prevista
constitucionalmente abrange todas as formas
de danos: materiais e extrapatrimoniais. Danos
materiais atingem o patriménio, abarcando o
que efetivamente se perdeu, bem como o que
razoavelmente se deixou de lucrar. Quanto
aos danos extrapatrimoniais, prevalece o en-
tendimento de que estio presentes sempre
em que ha lesfio a direito da personalidade?s.

Existem algumas espécies do género danos
imateriais, tais como: dano moral puro, dano
a identidade, a vida privada, a intimidade, a
imagem, ao prestigio, a reputacdo, dano esté-
tico, dano psiquico e o dano existencial.

O dano existencial ou dano ao projeto de
vida passou a ser classificado como uma ca-
tegoria auténoma da responsabilidade civil a
partir da década de 1990, na Italia. Decorre de
episddio que provoca modificacio prejudicial,
total ou parcial, permanente ou temporaria,
a uma atividade ou conjunto de atividades
que a vitima tinha como incorporado ao seu
cotidiano. Igualmente, pode alcancar uma po-
tencialidade, para abranger atividades que a
pessoa, pelalogica do razoavel ou segundo as
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regras de experiéncia, poderia desenvolver no
curso normal de sua vida2s.

O individuo realiza projetos de vida para dar
sentido a propria existéncia, e, ao suceder um
infortinio do qual nfio tem controle, o curso
da existéncia pode modificar-se inteiramente,
provocando até um vazio existencial ou a perda
do sentido da vida.

Esses aspectos atingem, em maior ou menor
grau, quem sofre a pornografia de vinganca,
visto que muitas das vitimas necessitam mudar
inteiramente os rumos da sua existéncia, ou
modificar suas atividades, e outras ainda se
veem tio fulminadas pelo acontecimento que
perdem inteiramente a vontade de viver, a
ponto de se suicidarem.

Por ora, o dano existencial ou dano ao
projeto de vida ainda ndo vem associado a
pornografia de vinganca. No entanto, Sydow
e Castro! defendem sua autonomia e a possi-
bilidade de sua cumulacéo com o dano moral
puro, diante da intensidade com que se atinge
avida das vitimas.

De outro giro, o Marco Civil da Internet (Lei
n°12.965/2014) estabeleceu principios, garan-
tias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil, trazendo os direitos humanos como
um de seus fundamentos (art. 2°, IT); e como
principios basilares, a protecdo da privacidade
e aresponsabilizacio dos agentes segundo sua
atuacéo (art. 3°, IT e VI)?7.

Significativamente, a Lei do Marco Civil
estabelece, em seu art. 21, uma excecdo aregra
geral dareserva de jurisdicdo em casos de di-
vulgacdo néo consentida de material intimo, ao
determinar que o provedor de internet retire
do ar, a partir de notificaco realizada pelo
proprio interessado, e independentemente de
determinacéo judicial, o material de carater
privado, tornando mais agil o procedimento de
exclusio do contetdo privado da rede mundial
de computadores.

Na esfera criminal, o Codigo Penal brasilei-
ro28 norma da década de 40 do século passado,
vem sofrendo reformas pontuais e recentes
alteracdes em relacfio aos crimes sexuais que se
concentram em torno do valor constitucional



da dignidade humana, em busca de proteger
o sexo livre e desimpedido?®.

Em geral, a tipificaciio dos delitos sexuais
zela pelo bem juridico da liberdade sexual,
vertente da dignidade humana, garantindo a
autodeterminacéo individual nesse ambito,
abrangendo a capacidade de dispor livremente
do préprio corpo e manter comportamento
sexual segundo os desejos individuais3©.

0 ano de 2018 trouxe importante alteragdes
normativas acerca do tema em debate:

A Lein®13.718/201831 criou o tipo penal do
art. 218-C do Cddigo Penal, que estabelece ser
crime oferecer, trocar, disponibilizar, transmi-
tir, vender ou expor a venda, distribuir, publi-
car ou divulgar, por qualquer meio, inclusive
por meio de comunica¢io de massa ou sistema
de informatica ou telematica, fotografia, video
ou outro registro audiovisual que contenha
cena de estupro ou de estupro de vulneravel
ou que faca apologia ou induza a sua pratica,
ou, sem o consentimento da vitima, cena de
sexo, nudez ou pornografia, fixando a pena
de reclusio de um a cinco anos, se o fato nio
constitui crime mais grave.

O novo tipo penal prevé como causa de
aumento de pena o fato de o agente manter
ou haver mantido relacio intima de afeto com
avitima ou quando ha finalidade de vinganca
ou humilhacio. E exatamente a hipotese da
vinganca pornografica.

O ilicito penal existird ainda que o conteudo
tenha sido gravado ou colhido com a anuéncia
da vitima, ou mesmo que esta o tenha transmi-
tido para destinatario(s) especifico(s). Nesse
caso, repreende-se a deslealdade daquele que,
em confianca, recebe o material intimo enca-
minhado pela vitima, mas lhe da publicidade
sem consentimento.

Em se tratando de vitima menor de 18 anos,
a hipotese pode se amoldar aos arts. 241 e 241-A
a E do Estatuto da Crianca e do Adolescente32.

Contudo, agiu o legislador com falta de
técnica na redacio daquele dispositivo legal,
posto que previu a exposicio publica de cena
de sexo, nudez ou pornografia sem o consen-
timento da vitima ap6s capitular uma série de
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outras condutas relacionadas com a exposicio
de cena de estupro.

Tal tipo penal veio inserido no Capitulo IT
- Dos crimes sexuais contra vulneravel, sob o
Titulo VI - Dos crimes contra a dignidade sexual.

Essa posicdo topografica no Codigo Penal
e aredacdo do dispositivo podem ensejar, er-
roneamente, a interpretacdo de que a pratica
punivel se refere, tio somente, a exposicio
pornografica relacionada com o estupro.

N4o foi essa, contudo, a intencéo do legis-
lador, o que pode ser apurado pelo exame do
tramite legislativo que culminou com a pro-
mulgacdo da norma, a ser adiante abordado.

JdaLein®13.772/201824 passou a prever
o tipo penal do art. 216-B do Cédigo Penal,
introduzindo o Capitulo I-A, sob a rubrica
Da exposi¢do da intimidade sexual. Tal dis-
positivo vem topograficamente localizado
sob o Titulo VI, que protege a dignidade
sexual, punindo-se as condutas de produzir,
fotografar, filmar ou registrar, por qualquer
meio, conteido com cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de carater intimo e
privado, sem autorizacio dos participantes.

Punivel, igualmente, a conduta de realizar
montagem, a fim de inserir a vitima no material
audiovisual de contetido sexual.

Varios projetos de lei redundaram na
criacdo dos dois novos tipos penais:

O projeto de Lein® 6.630/201333, do deputado
federal Romdrio, juntamente com outros projetos
correlatos, pretendia punir a divulgacio de cenas
de sexo sem consentimento da vitima.

N#o obstante, em desacordo com o projeto de
leiinicial, aredacfio final do art. 216-B deixou de
fora as acoes relacionadas com a divulgacio de
tais contetidos, para somente punir aquelas em se
realiza a captacdo dos momentos de intimidade
sem a autorizacio da vitima.

Por outro lado, o Projeto de Lei n°
5.452/201634, da senadora Vanessa Grazziotin,
tinha por finalidade a instituicdo do crime
de estupro coletivo, a0 mesmo tempo que o
Projeto de Lei da Cdmara n® 18/201735 pre-
tendia promover alteracdo do Codigo Penal
para incluir mais um delito contra a honra, e
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néo contra a liberdade sexual, tomando essa
concepcdo por ocasifo do seu parecer final,
quando a conduta foi capitulada como expo-
sicdo publica da intimidade sexual indepen-
dentemente de anuéncia da vitima.

Depreende-se, pois, que, quando veio alume
alei que previu o crime de violac¢do da intimi-
dade sexual pelo art. 216-B, o delito ficou bem
aquém da intencdo legislativa inicial, haja vista
que o novo dispositivo somente previu como
punivel a conduta de registrar a intimidade
sexual, mas nfo a de divulgar.

Por sua vez, a conduta de expor as cenas
de nudez, sexo e pornografia acabou por ser
inserida, acodadamente, sob a capitulacéo do
art. 218-C, juntamente com condutas relacio-
nadas com a divulgacdo de cenas de estupro e
de estupro de vulneravel, no topico dos crimes
sexuais contra vulneravel.

Em uma interpretacio sistematica, tele-
olégica e, portanto, segundo a intencdo do
legislador extraida dos projetos de lei e suas
respectivas tramitacoes, é possivel concluir
que as novas leis vieram no sentido de crimina-
lizar tanto as condutas de registrar o conteudo
intimo quanto a sua divulgacio, independen-
temente de que houvesse um estupro. Isto é,
mesmo no sexo consentido.

Sob outro prisma, verifica-se que as pena-
lidades estabelecidas nos novos tipos penais
trazem penas restritivas de liberdade bastante
amplas, uma vez que, em relacdo ao crime
do registro ndo autorizado da intimidade
sexual (art. 216-B), a pena ¢é de detencio de
seis meses a um ano, e, quanto ao delito de
divulgacdo néo autorizada de cena de sexo,
nudez ou pornografia (art. 218-C), a pena é
de reclusio de um a cinco anos, se o fato ndo
constitui crime mais grave. Ha previsio, no
paragrafo 1°, de causa de aumento de pena de
um terco a dois tercos se o crime é praticado
por agente que mantém ou tenha mantido
relacdo intima de afeto com a vitima ou com
o fim de vinganca ou humilhacao.

Comparando as penas previstas na legisla-
cflo, vé-se que se encontram em patamar bas-
tante superior as de delitos cujos resultados,

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 178-189, DEZ 2019

em tese, podem ser mais graves do que o0s
decorrentes da pornografia de revanche, a
exemplo do crime de lesdo corporal simples,
cuja pena de detencio é de trés meses a um
ano. Na lesdo corporal grave (que provoca in-
capacidade por mais de 30 dias ou debilidade
permanente de membro, sentido ou funcéo e
aceleracdo de parto), a penalidade cominada
é exatamente a mesma do delito tipificado
no art. 218-C (divulgacdo nio autorizada de
cena de sexo, nudez ou pornografia), isto €,
reclusfio de um a cinco anos. Se alesiio corporal
simples ocorrer na seara da violéncia domés-
tica, a previsio legal é de pena de detencéio de
trés meses a trés anos.

O principio da proporcionalidade das penas
exige um juizo de ponderacdo entre o bem que
é lesionado ou posto em perigo (gravidade
do fato) e o bem de que alguém pode vir a
ser privado, in casu, a liberdade do acusado3s.

Ao estabelecer os patamares de penas dos
novos crimes, em especial, o do art. 218-C, o
legislador parecer ter agido em desacordo com
aproporcionalidade e razoabilidade cabiveis.

Por outro lado, a partir da Lei n°
13.718/20183%, todas as infracdes constantes
do Capitulo I (Dos crimes contra a liberdade
sexual e Capitulo I-A - Da exposicio da inti-
midade sexual) e do Capitulo IT (Dos crimes
sexuais contra vulneravel) do Titulo VI (Dos
crimes contra a dignidade sexual) sdo de acdo
penal puablica incondicionada, isto é, a per-
secucdo penal se desenrola por iniciativa do
Ministério Publico, independentemente de
manifestacio do ofendido.

Antes da entrada em vigor das Leis n°
13.71831 ¢ n° 13.77224 de 2018, as praticas que
caracterizam a pornografia de revanche eram
abarcadas pelos tipos penais da difamacéo
ou injuria, crimes contra a honra. Se o fato
ocorresse mediante a utilizacdo de meio que
facilitasse a divulgacido ou em presenca de
varias pessoas, 0 agente respondia com causa
de aumento de pena.

Sob outra vertente, a Lei Maria da Penha?2
(art.17) proibiu a aplicacdo de pena pecuniaria
e multa substitutiva aos crimes com violéncia



doméstica ou familiar contra a mulher e, no
art. 41, vedou a aplica¢fo dos institutos des-
penalizadores - transa¢io penal e suspensio
condicional do processo - da Lei de Juizados
Especiais Criminais (Lei n° 9.099/1995)37,

O afastamento da possibilidade da aplicacéo
das medidas despenalizadoras é questionado,
por varios segmentos da doutrina, mormente
diante das Teorias Minimalistas, por exprimir
uma demanda por sofrimento penal psiquico,
em detrimento de uma sanc¢éo moral ou patri-
monial38. Tais reflexdes originam-se a partir
de intensas criticas ao sistema penal, as quais
denunciam a seletividade com que opera, e
por promover a inversio das suas proprias
promessas de ressocializacfo, demonstrando-
-se a falsidade de seu discurso de igualdade,
humanidade e legalidade3®.

Tais teorias, muitas vezes, conflitam
com os posicionamentos do Movimento
Feminista. Nessa seara, Smaus4° refuta
as Teorias Minimalistas e defende que o
direito penal, na tipificacéo de delitos contra
a mulher, consubstancia um instrumento
na luta para a mudanca da estrutura social
patriarcal e que a capitulacdo penal dessas
condutas é necessaria, na medida em que
a criminalizacdo de comportamentos vio-
lentos dos homens contra as mulheres,
juntamente com outras conquistas dos
Movimentos Feministas, ajuda a tornar
publicos problemas que ocorriam na esfera
privada e nela se mantinham velados.

Nesse sentido, assenhoramo-nos dos
dizeres de Gustav Radbrunch#, citados por
Baratta4207): “a melhor reforma do direito
penal seria substitui-lo, ndo por um direito
penal melhor, mas por qualquer coisa melhor
que o direito penal”. Como ainda néo é possivel
prescindir do direito penal, que ele funcione
como baliza juridica de contencio dos excessos
do poder punitivo e limitador da violéncia
atinente ao género.

Nesse passo, o Supremo Tribunal
Federal, em decisio vinculante (Acdo de
Constitucionalidade 19)43, entendeu pela cons-
titucionalidade dos dispositivos da Lei Maria
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da Penha?? que vedam a aplicaciio dos insti-
tutos despenalizadores da Lei n° 9.099,/9537
em crimes de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

A Lei Maria da Penha?2 prevé a possibili-
dade de concessio de medidas protetivas de
urgéncia, adequadas ao caso concreto, para
a mulher em situacdo de violéncia domés-
tica e familiar (art. 22, paragrafo 1°), cujo
descumprimento configura o crime previsto
no art. 24-A, com pena de detencéio de trés
meses a dois anos.

Todas as questdes relacionadas com o
direito e com a pratica juridica aqui debati-
das sdo insuficientes para alcancar a alme-
jada igualdade substancial entre mulheres
e homens, diante dos multiplos aspectos do
problema, com raizes sociais e histéricas se-
dimentadamente constituidas.

Para que se caminhe na direcdo da igualda-
de efetiva, muito mais do que aprofundar-se
nas consequéncias juridicas das diferencas
de género, faz-se mister a adocéo de politi-
cas publicas dirigidas a conscientizacdo da
sociedade, em geral acerca das desigualdades
ainda reinantes, o que devera ocorrer no amplo
campo do debate politico, possibilitando levar-
-se a efeito a educacio de género, bem como
acdes afirmativas em favor da mulher, por meio
de politicas publicas de género para melhor
inseri-la no mercado de trabalho e no &mbito
politico, com cotas.

O poder publico precisa atentar para o de-
senvolvimento de agendas em prol da mulher,
propiciando atividades de capacitacfo pro-
fissional, maior numero de ofertas de vagas
em estabelecimentos publicos de ensino para
seus filhos, inclusive e especialmente creches,
acesso a saude e educacdo sexual, reprodutiva
e de género, entre outros.

Logo, nabusca por uma sociedade melhor,
com arranjos mais pacificadores e mais iguali-
tarios, entre mulheres e homens, néo é possivel
se prescindir do direito, posto que sua utiliza-
cdo deve dar-se tendo como finalidade tltima a
maior reflexfo, conscientizacio e educacio da
sociedade acerca das desigualdades de género.
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*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

Consideracdes finais

No presente artigo, apds contextualizacio
do cenadrio social que permeia o aumento do
numero de casos de vinganca pornogriafica,
almejou-se apresentar breve panorama acerca
do tratamento da pornografia de vinganca pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Apos rapida incursio pelo direito inter-
nacional, viu-se o tratamento do tema no
Brasil. Em destaque, a protecio dada a dig-
nidade humana das vitimas de pornografia
de vinganca, cujos direitos da personalidade
sofrem prejuizos.

Na seara civil, é garantido o direito a in-
denizacio pelo dano material ou imaterial
decorrente da exposicdo ndo consentida de
conteudo intimo.

Entre as varias espécies de prejuizos extra-
patrimoniais, ressaltou-se o dano existencial
ou dano ao projeto ou plano de vida, cuja au-
tonomia se defende em razéo da intensidade
dos efeitos advindos as vitimas.

Observou-se que o Marco Civil da Internet
permite maior agilidade na retirada do ma-
terial nocivo da rede, mediante notificacio
pela vitima ao provedor acerca do conteido
nio autorizado.

Em dmbito penal, no ano de 2018, foram rea-
lizadas alteracdes normativas acerca da porno-
grafia de vinganca, com as Leis n°13.718/18 e n°®
13.772/18, que criaram tipos penais especificos
aalcancarem a vinganca pornografica, os quais
foram examinados.
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Considerando, todavia, que as concepcdes
de género foram histérica e socialmente cons-
truidas ao longo do tempo e sdo arraigadas no
corpo social, apenas alteracdes legislativas
para criar tipos penais que resguardem direi-
tos das mulheres ou o aprofundamento dos
operadores do direito nos estudos de género
sdo insuficientes para o advento de um novo
paradigma que se almeja.

O tema impde a adocio de politicas pu-
blicas amplas e dirigidas a toda a socieda-
de, mediante acdes afirmativas em prol da
mulher, incremento da educacéo de género,
desenvolvimento de atividades de capacita-
cio profissional, maior nimero de ofertas
de vagas em estabelecimentos publicos de
ensino para seus filhos, garantia de acesso
a saude e educacdo sexual e reprodutiva,
tudo, enfim, para a efetivacio da igualdade
substancial entre homens e mulheres, em
um novo pacto para a superacio da légica
binaria dos género, e que permita um novo
olhar para as diferencas.
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RESUMO Desde 2005, esta previsto na Constituicéo o Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas), descen-
tralizado e participativo, que tem por funcéo a gestio da assisténcia social no campo da protecio social
brasileira. Em 2015, foi promulgada a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia destinada a
assegurar e a promover o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusdo social e a sua cidadania, em cumprimento a Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Assim como a satde e a previdéncia, a assisténcia social é um
direito social do cidadio e dever do Estado; suas acdes fazem parte da Politica de Seguridade Social néo
contributiva. Buscou-se, portanto, investigar o acesso e o recebimento de informacdes, das pessoas com
deficiéncia mental, aos direitos e garantias previsto no Suas, em Campo Grande, bairro da Zona Oeste do
municipio do Rio de Janeiro, por meio da pesquisa documental e de campo, com entrevista individual
semiestruturada. Constatou-se falta de conhecimento, de informacéo adequada, de educacéo continuada
dos profissionais, de estrutura fisica. Conclui-se que, nfio obstante as normas avancadas, protetivas de
direitos humanos, o Estado ainda nio reduziu, efetivamente, as desigualdades sociais, especialmente para
as pessoas com deficiéncia mental.

PALAVRAS-CHAVE Servico social. Deficiéncia intelectual. Politica publica. Direitos humanos. Saude publica.

ABSTRACT Since 2005, the decentralized and participatory Unified Social Assistance System (Usas) is provided
for in the Constitution, whose function is the management of Social Assistance in the field of Brazilian social protec-

tion. In 2015, the Brazilian Law on the Inclusion of Persons with Disabilities was enacted to ensure and promote

the exercise of fundamental rights and freedoms by persons with disabilities, with a view to their social inclusion

and citizenship, in compliance with the International Convention on Human Rights of People with Disabilities.

Like health and social security, social assistance is a social right of the citizen and a duty of the state; its actions are
part of the non-contributory Social Security Policy. Therefore, we sought to investigate the access and reception of
information, by people with mental disabilities, to the rights and guarantees provided by Usas, in Campo Grande,

neighborhood of the West side of Rio de Janeiro, through documentary and field research, with semi-structured
individual interview. There was a lack of knowledge, of adequate information, of continuing education of profes-

sionals, of physical structure. It is concluded that, however advanced the protective human rights norms, the State

has not yet effectively reduced social inequalities, especially for people with mental disabilities.

KEYWORDS Social work. Intellectual disability. Public policy. Human rights. Public health.

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenca Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicdo e reproducdo em qualquer
BY meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado.



Acesso das pessoas com deficiéncia mental aos direitos e garantias previstos na Lei Brasileira de Inclusdo por meio do Sistema Unico de Assisténcia Social

Introducio

O estudo analisa o acesso das pessoas com defi-
ciéncia mental aos direitos e garantias previstos
na Convencéo Internacional de Direitos da
Pessoas com Deficiéncial a partir da entrada
em vigor da Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa
com Deficiéncia - LBI (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia)2, em 2016, por meio do Sistema
Unico da Assisténcia Social (Suas)3. No que
diz respeito a contribuicéo, a construc¢io do
conhecimento, tem-se, na proposta de pes-
quisa, uma base reflexiva que contribui para o
servico social relacionado com as pessoas com
deficiéncia mental, no intuito de ressaltar as po-
tenciais inconsisténcias que ocorrem na inter-
face entre as multiplas expressdes da questio
social e as estratégias de gestio e organizacgio
da sociedade, tendo-se como meta a garantia
dos direitos sociais e o efetivo exercicio da
cidadania, delineados no Suas3.

Embora, desde 2009, a convencio tenha
status de norma constitucional, somente
passou a ser discutida e conhecida a partir
de sua regulamentacio por lei ordinaria e das
alteracdes que introduziu no Cédigo Civil e
Codigo de Processo Civil em 2015.

As pessoas com deficiéncia sdo colocadas
como protagonistas de suas historias de vida,
em um projeto universal de inclusdo sob o
lema ‘Nada sobre No6s, sem NoOs’ que expressa
a obstinacdo dessas pessoas de serem ouvidas,
pois ninguém melhor do que a pessoa com
deficiéncia para apontar e reclamar seus di-
reitos; apontar e reclamar a discriminacéo, a
exclusdo e a opressio sofrida, impostas por
um a sociedade deficiente.

Nusbaumm?, na defesa do enfoque das
capacidades, sustenta a existéncia de uma
dimensio moral e social das partes no pacto
social. Entende a autora que os seres humanos
cooperam motivados por um amplo campo
de ensejos, entre eles, o amor pela propria
justica e, em especial, por uma compaixéo
moralizadora por aqueles que possuem menos
do que precisam para levar vidas decentes e
dignas. Nas palavras da autora:

Da minha parte, diria que a mudanca que per-
cebemos nos anos recentes em direcdo a uma
inclusdo social maior de pessoas com impe-
dimentos representa uma clara evidéncia de
que a decéncia faz que os seres humanos bus-
quem a justica em si mesma, e tdo frequen-
temente de modo que produza uma grande
diferenca politica(99,

E desse espirito que nascem as declaracdes
de direitos humanos abracadas pelos povos
paulatinamente. Ao lado de um sistema geral
de direitos, como a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos?, sdo organizados sistemas
especiais, como a Declaracio dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

A Convencio sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia, também conhecida como
Convencio de Nova York?, e a LBI? tém como
destinatarios toda a gama de pessoas com de-
ficiéncia, categorizadas em deficiéncia fisica,
intelectual, mental e sensorial.

As possibilidades de acesso aos servigcos
publicos, a saude e a educacéo sio prejudi-
cadas pela falta de recursos, especialmente
o financeiro, além da falta de informacéo
em funcéo da condicdo socioecondmica. A
meta para essas pessoas limita-se a assegu-
rar sua propria sobrevivéncia e, se houver,
da familia, na qual um dos membros sera
sacrificado para os cuidados com pessoa
com deficiéncia para exercer a funcdo de
cuidador; que, na esmagadora maioria das
vezes, ¢ uma mulher.

A seguridade social compreende um con-
junto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a saide, a
previdéncia e a assisténcia social, conforme
art. 194 da Constituicdo da Republica de
19888:

Art. 194, A seguridade social compreende um
conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a pre-
vidéncia e a assisténcia social.
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A assisténcia social na Constituicdo Cidada
vem pela primeira vez estabelecida como
direito social: de ser assistido e a vencer, com
apoio de politicas publicas, o estado de vul-
nerabilidade social.

A pessoa com deficiéncia tem direito cons-
titucional, entre muitos outros, a assisténcia
social, visando sua habilitacdo e reabilitacio
e sua integracdo a vida comunitaria.

A assisténcia social foi organizada, nos
moldes do Sistema Unico de Saude? (SUS),
como sistema de gestio descentralizado, in-
tegrado por todos os entes federativos, pelos
respectivos conselhos de assisténcia social e
pelas entidades e organizacdes de assisténcia
social na forma prevista na Lei Orgénica da
Assisténcia Social (Loas)8, constituindo o Suas3.

Por conseguinte, o nicho social foco desta
pesquisa é aquele destinatario das politicas
de assisténcia social. Sdo pessoas cuja con-
dicdo socioecondmica, educacio e satde sio
fatores de exclusdo, discriminacio, violacdo
de direitos, e ainda com fator de agravamento
das condicdes de vida, a deficiéncia mental,
afastando-as dos padrdes de dignidade que
devem usufruir todos os seres humanos. O
desconhecimento do direito que séo titulares
promove maior desamparo aos vulnerados por
doencas mentais.

A deficiéncia mental na
Convencio Internacional
de Direitos das Pessoas com
Deficiéncia

A Convencio Internacional de Direitos da
Pessoas com Deficiéncial e a LBI?, utilizam o
mesmo conceito de pessoa com deficiéncia: a
pessoa com deficiéncia é aquela que tem im-
pedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participacio plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas.
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Duas questdes se apresentam. Qual a distin-
célo entre deficiéncia intelectual e deficiéncia
mental? Por que a Convencéo Internacional de
Direitos das Pessoas com Deficiéncia' e a LBI?
se referiram a ambas no rol das deficiéncias
como categorias de naturezas diversas?

Lopes® menciona que a sociedade civil
pleiteou a incluséo do termo psicossocial no
conceito de pessoa com deficiéncia, o que
poderia implicar dificuldade na ratificaco da
Convencio, em razio das diferentes formas dos
paises tratarem a questdo da deficiéncia e da
satide mental, inclusive o Brasil. Diante desse
impasse, relata a autora, optou-se por manter
o termo ‘mental’ e a inclusio da expresséo ‘in-
telectual’, permitindo uma margem para os
Estados signatarios tratarem o conceito interna-
mente, e decidir se as pessoas com transtornos
mentais estdo contempladas pela Convenco.

No Brasil, essa questio ainda nio foi regula-
mentada, estando as categorias de deficiéncia
definidas pelo Decreto n°® 5.290/2004% que,
ainda, esta em vigor. Enquanto néo ocorrer uma
adequacdo do conceito de deficiéncia em norma
regulamentar em harmonia aos novos paradig-
mas introduzidos pela Convencéo Internacional
de Direitos das Pessoas com Deficiéncial, inclu-
sive quanto a distinco indiciada por ela entre
deficiéncia mental e intelectual, continuam
validas, para fins de definicio de deficiéncia, as
categorias estabelecidas no Decreto, contanto
que ndo importem em restricdo de direitos. A
LBI2 néo resolveu a questio.

Diante dessa imprecisio, alguns interpre-
tam o termo ‘intelectual’ como atualizacio
do termo ‘mental’ em consonéncia com a
Declaracdo de Montreal™. Outros defendem
que as pessoas com transtornos psicossociais
ou usuarios da satide mental foram contem-
plados na definicéio nacional de deficiéncia®.

Esta em andamento no Congresso o Projeto
de Lei n° 5.907/2016 que altera a Lei n°
10.216/20018, conhecida como a Lei da Reforma
Psiquiatrica, que dispde sobre a protecio e os
direitos das pessoas com transtorno mental e
redireciona o modelo assistencial em saude
mental. O Projeto de Lei apresentado a CAmara



Acesso das pessoas com deficiéncia mental aos direitos e garantias previstos na Lei Brasileira de Inclusdo por meio do Sistema Unico de Assisténcia Social

dos Deputados acrescenta dispositivos a referi-
dalei, entre eles, o paragrafo inico ao art. 1° pelo
qual estabelece que a pessoa com transtorno
mental é considerada pessoa com deficiéncia,
para todos os efeitos legais. O projeto recebeu
parecer favoravel da Comissio de Seguridade
Social e Familia em 14 de setembro de 2017.

Mencionam Feminella e Lopes'2 que a
Convencdo foi fruto do esforco comum de
pessoas do campo da saude mental e de pessoas
do campo das deficiéncias, pretendendo o reco-
nhecimento que a sequela do transtorno mental
constituisse mais uma deficiéncia, entre as de-
ficiéncias fisica, intelectual e sensorial.

O termo deficiéncia psicossocial' refere-se
a classificacdo de um problema nas funcdes
mentais de um individuo, que podem ser
uma ou mais limita¢cdes das capacidades de
consciéncia, aprendizado, interacéo social,
temperamento, energia e impulso, estabele-
cimento de vinculos, personalidade, atencéo,
memoria, concentracdo, linguagem, percep-
cdo, conforme a classificacdo das funcdes
mentais pela Classificacfo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Satde (CIF),
Ressaltam os autores mencionados que o in-
dividuo com transtorno mental, de carater
cronico e persistente, enfrenta barreiras que
limitam sua participacfio plena em situacio de
igualdade na sociedade, portanto, considera-se
esse individuo com deficiéncia psicossocial
albergado pela Convencéo Internacional de
Direitos da Pessoas com Deficiéncial e pela
LBI2. Sdo pessoas com agravos funcionais e
intelectuais que resultam no comprometi-
mento na sua capacidade de desempenho e
participacdo em atividades.

Para Costa'e, a inclusido das pessoas com
transtorno mental no rol das pessoas com defi-
ciéncia constitui uma questio de justica, visto
que sdo pessoas que experimentam significa-
tivos impedimentos de natureza psicossocial
e sio fortemente discriminadas.

Essa questdo deve ser analisada com
cautela, pois doenca ndo importa necessaria-
mente em deficiéncia, embora a pessoa com
transtorno mental, como acima mencionado,

possa sofrer algum tipo de limitacdo ou im-
pedimento. Encontramos na CIF o exemplo
do individuo com problemas de desempenho
sem deficiéncias ou limitacdes de capacidade,
sendo dado o exemplo de ex-doente curado
de doenca mental, que enfrenta estigmas ou
discriminacio nas relacdes interpessoais ou
no trabalho. Portanto, uma generalizacdo do
conceito para incluir indiscriminadamente
a pessoa com transtorno mental no rol das
pessoas com deficiéncia para o fim de abrangé-
-las pela LBI2 parece precipitado®.

Os transtornos mentais graves podem in-
fluenciar na funcionalidade psiquica e social,
caracterizando a deficiéncia psicossocial, caso
persistam as limitacdes funcionais apos tra-
tamento médico.

No Brasil, o conceito de deficiéncia para
fins de recebimento do Beneficio de Prestacio
Continuada (BPC) esta previsto no Anexo I
do Decreto n° 6.21477, utilizando para ava-
liacdo da deficiéncia e grau de incapacidade
os parametros definidos da CIF"%, Portaria
Conjunta MDS/INSS n° 2/2015%8. A CIF5¢é
uma das classificacdes desenvolvidas pela
Organizacio Mundial da Satide (OMS), ao lado
da Classificacdo Internacional de Doencas,
Décima Revisdo (CID-10).

A funcionalidade é um termo que engloba
todas as funcdes do corpo, atividades e parti-
cipacio; de maneira similar, deficiéncia é um
termo que inclui impedimentos, limitacdo da
atividade ou restricdo na participacio's.

Nas classificacdes internacionais da OMS, os
estados de satde (doencas, perturbacdes, lesdes
etc.) so classificados principalmente na CID-10
que fornece uma estrutura de base etiolégica.
A funcionalidade e a incapacidade associadas
aos estados de satde so classificados na CIF,
Portanto, a CID-10 e a CIF® sdo complemen-
tares. As deficiéncias, como consta da CIF,
correspondem a um desvio em relagido a um
padriio aceito como estado biomédico normal do
corpo e das suas funcdes. A defini¢do dos seus
componentes é feita essencialmente por pessoas
com competéncia para avaliar a funcionalidade
fisica e mental, de acordo com esses padroes.
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Lei Brasileira de Inclusiao
da Pessoa com Deficiéncia

Pela Convencéo Internacional de Direitos da
Pessoas com Deficiéncial, o Brasil, no art. 4°,
comprometeu-se a adotar todas as medidas
legislativas, administrativas e de qualquer
natureza necessarias para a realizacdo dos
direitos e garantias nela reconhecidos.

Com efeito, é vocacionada a assegurar e a
promover, em condic¢des de igualdade, o exer-
cicio dos direitos e das liberdades fundamen-
tais pela pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusio social e cidadania. Assim, pretende
inaugurar uma nova fase no tratamento da
pessoa com deficiéncia por meio da elimi-
nacdo das barreiras existentes, ambientais e
sociais, incorporacio de instrumentos para
habilitacéo e reabilitacdo e a criacdo de me-
canismos para possibilitar a plena incluséo
da pessoa com deficiéncia. Representa uma
revolucdo no ordenamento juridico, excluiu
qualquer referéncia a incapacidade em razéo
da deficiéncia, trouxe alteracdes profundas no
Cddigo Civil e no Cédigo de Processo Civil,
entre eles, a eliminagéo do termo ‘interdicao’,
que produz e reproduz preconceito, discrimi-
nacdo e isolamento da pessoa com deficiéncia,
nas palavras de Rosenvald®:

Remete a uma sancéo civil de natureza puni-
tiva a quem nao praticou qualquer ato ilicito.
Observa o mencionado autor que mesmo ten-
do CPC/2015 se servido do termo interdicdo
em diversas passagens (arts.747 a 757), a Lei
13.105/2015 deve deferéncia a CDPD, em face
de sua superioridade normatival9(73e),

Tendo como base a Convencéo Internacional
de Direitos da Pessoas com Deficiéncial, a
LBI2 define a deficiéncia nio mais como uma
condicdo estatica e bioldgica, mas, sim, como
resultado da interacdo das barreiras impostas
pelo meio e pela sociedade com as limitacoes
de natureza fisica, mental, intelectual e senso-
rial do individuo. As barreiras sdo obstaculos
que podem se apresentar de diversas formas, e
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devem ser removidos ou adaptados razoavel-
mente de forma a permitir que a pessoa com
deficiéncia possa desfrutar de seus direitos
em igualdade de condicdes com as demais
pessoas (art. 3° da LBI)2.

A Convencio Internacional de Direitos das
Pessoas com Deficiéncial e a LBI2 rompendo
com as ncoras epistemologicas da anatomo-
patologia transferem o foco para o ser humano
em todas as suas possibilidades. Nio trata do
homem deficiente, mas do homem com de-
ficiéncia que, em razdo dela, demanda acdes
afirmativas do Estado para sua realizacio e
inclusio plena na vida.

Nio se trata de negar as limitacdes de
natureza fisica, mental ou intelectual, mas,
reconhecendo-as, erguer estruturas culturais,
sociais, cientificas e juridicas para superacéo
e incluso do ser humano com deficiéncia.

Como lembrado por Feminella e Lopes®?,
a LBI2 organiza, em uma unica lei nacional,
como um verdadeiro marco regulatorio para as
pessoas com deficiéncia, direitos e deveres que
estavam dispersos em outras leis, decretos e
portarias, regulamentando limites e condicdes
e atribuindo responsabilidades para cada ator
na consolidacdio da assisténcia social na LBI2.

Organizacao da assisténcia social no
municipio do Rio de Janeiro - Bairro
de Campo Grande

No municipio do Rio de Janeiro, atualmente,
dentro da estrutura organizacional do Poder
Executivo, temos a Secretaria de Assisténcia
Social e Direitos Humanos composta de diver-
sas subsecretarias, entre elas, a Subsecretaria
de Protecdo Social Basica e Especial, integra-
da por dez Coordenadorias de Assisténcia
Social. Focamos a andlise na regiio de Campo
Grande, a qual constitui a 9° Coordenadoria de
Assisténcia Social, integrada por trés Centros
de Referéncia de Assisténcia Social (Cras),
um Centro de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social (Creas) e o Centro de Alta
Complexidade. Campo Grande é o bairro mais
extenso e 0 mais populoso do municipio do Rio
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de Janeiro com uma grande populacio vivendo
em comunidades de baixa renda.

O sucesso de qualquer empreendimento
esta diretamente relacionado com o correto
dimensionamento da equipe e da qualida-
de dos recursos humanos empregados para
consecucdo de sua finalidade. No caso da
assisténcia social, faz-se necessdrio localizar
territorialmente onde se encontram e quais
sdo os principais focos de vulnerabilidade
socioassistencial e sua dimensio, estabele-
cendo uma relacdo pessoa-territorio para o
adequado planejamento da gestdo e da oferta
da protecdo social®™.

As metrdopoles que possuem gestdo plena
das acdes da assisténcia social, como o mu-
nicipio do Rio de Janeiro, devem estruturar
os Cras, em areas de maior vulnerabilidade
social, devendo contar, no minimo, com 8 Cras,
cada um com capacidade para atendimento
de até 5 mil familias referenciadas confor-
me a Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS)20 ¢ a Norma Operacional Basica do
Suas (NOB-Suas)?1. A NOB-Suas212D define
familia referenciada como

aquela que vive em dareas caracterizadas
como de vulnerabilidade, definidas a partir de
indicadores estabelecidos por érgédo federal,
pactuados e deliberados.

Conhecido o nimero de familias referencia-
das, sdo constituidas as equipes de referéncia
formadas por servidores efetivos responsaveis
pela organizacio e pela oferta de servicos,
programas, projetos e beneficios de prote-
cilo social basica e especial, levando-se em
consideracdo o numero de familias e indivi-
duos referenciados, o tipo de atendimento e
as aquisicdes que devem ser garantidas aos
usuarios?!, Ferreira?? esclarece que:

[...] séo referéncias de protecdo social para
as familias e individuos, que tém nas equipes
a certeza de que encontrardo respostas qua-
lificadas para suas necessidades. [..] Uma
referéncia, portanto, construida a partir de

conhecimentos técnicos especificos e de uma
postura ética que, ao acolher as necessidades
sociais dos cidaddos como direito, acenam
em direcdo a horizontes mais acolhedores,
compartilhados e de maior autonomia22(2),

De acordo com o nivel de protecéo (basica
ou especial, de média ou alta complexidade)
e com o tipo de servico socioassistencial, cada
grupo de usuario fica sob a responsabilidade
de uma equipe de referéncia que se torna re-
feréncia para esses usuarios.

Em sintese, as equipes de referéncia do Suas
devem produzir para o cidadio a certeza de
que ele encontrara acolhida, convivio e meios
para o desenvolvimento de sua autonomia?2,

Para eficiente distribuicdo das Unidades de
referéncia, planejamento estratégico, é preciso
conhecer a dimensio do desafio a ser enfrenta-
dono territorio, a realidade social do territdrio,
onde estd instalado o centro de referéncia para
um efetivo atendimento da comunidade dentro
de um planejamento estratégico.

Essa valiosa informacio deve ser obtida por
meio da vigilancia socioassistencial prevista
no art. 2°, IT c.c. art. 6°A da Loas8 (art. 87 e
seguintes), constituindo instrumento de pro-
tecdo social na identificacdo e na prevencéo
das situacdes de risco e vulnerabilidade social.

A equipe que atua nos Cras estd totalmente
absorvida na demanda que bate a sua porta,
chamada demanda esponténea, sendo que a
esmagadora maioria vai em busca de benefi-
cios garantidores de renda minima, no caso da
pessoa com deficiéncia, o BPC. A centralizacdo
nesse beneficio revela o alto nivel de empobre-
cimento das pessoas e o desconhecimento de
toda gama direitos de que sio titulares.

O art. 6°, I e paragrafo nico da Loas8 e
PNAS20 estabelecem caber ao Cras a vigilancia
socioassistencial, devendo manter ativo

[...] um servico de vigilancia da exclusdo so-
cial na producao, sistematizacéo e divulgacédo
de indicadores da &area de abrangéncia do
Cras [...], [contudo] [...] o cadastro Unico ab-
sorve 0 pessoal20635),
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Sobre essa questio, tivemos a oportunidade
de verificar nos depoimentos a inexisténcia
desse trabalho de forma sistematica no terri-
tério pesquisado:

A vigildncia socioassistencial deveria fazer uma
busca no territdrio, o que ndo ocorre como deveria
porque estdo absorvidos pela demanda esponta-
nea. Além disso, a estrutura de pessoal ndo permi-
te alcancar a integralidade do territdrio. (Ecras).

Forcoso concluir que sdo desconhecidas
as necessidades das pessoas e familias lo-
calizadas em Campo Grande, entre elas, as
pessoas com deficiéncia mental para as quais
nenhuma estrutura especifica foi implantada
nos centros de referéncia de proteco social
basica e especial (Cras e Creas), tampouco
sdo ofertados por essas unidades servico ou
programas além do BPC.

A incapacidade e a inexisténcia de oferta
de servicos, programas e projetos de protecdo
social no territorio revelaram-se evidentes nos
seguintes relatos: “[...] a principal demanda
que chega ao Cras é cadastro tinico (99%), [...]
ressalta-se, o Cras apenas realiza cadastro
tinico” (Ecras).

A Norma Operacional Basica de Recursos
Humanos (NOB-RH/Suas)?3 prevé a compo-
sicdo da equipe de referéncia dos Cras para a
prestacdo de servicos e execucdo das acdes no
ambito da protecio social basica, sendo que,
nos municipios de grande porte e metropoles, a
cada 5 mil familias referenciadas, devera haver 4
técnicos de nivel superior, sendo 2 profissionais
assistentes sociais, 1 psicologo e 1 profissional que
compdem o Suas, e 4 técnicos de nivel médio.

Em Campo Grande, temos trés Cras, cada
um com responsabilidade sobre determinada
area do bairro. Em todos eles, observou-se a
equipe minima prevista; estrutura de pessoal
que, como se pode perceber, é absorvida pelo
cadastro Unico, sua alimentacéo e atualizacdo.

Ha4, ainda, em Campo Grande, um Creas
que é uma unidade publica que se constitui
como polo de referéncia, coordenador e arti-
culador da protecéo social especial de média
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complexidade. No caso do Rio de Janeiro,
municipio que possui gestio plena, cada Creas
deve ter capacidade de atendimento de 80
individuos; seu quadro de pessoal devera
contar com 2 assistentes sociais, 2 psicélogos,
1 advogado, 4 profissionais de nivel superior
ou médio (abordagem dos usuarios) e 2 au-
xiliares administrativos.

Observou-se, assim como nos Cras, que o
unico Creas localizado em Campo Grande
conta com a estrutura de pessoal minima pre-
vista na NOB-RH/Suas?3.

A idéntica constatacio na pesquisa de
campo chegou a equipe de autores da obra
conjunta ‘O Sistema Unico de Assisténcia
Social no Brasil — uma realidade em movi-
mento’240%) quanto

[..] a limitada capacidade de atendimento
dos Cras e Creas as demandas assistenciais
que extrapolem a simples distribuicdo de be-
neficios, particularmente o do Programa Bolsa
Familia - que representa a incumbéncia cen-
tral dessas unidades.

Além dos Cras e Creas, também funciona
em Campo Grande a protecio social de alta
complexidade responsavel pelo servico de
acolhimento institucional voltado para pessoa
com vinculos familiares rompidos ou fragili-
zados. Os servicos envolvem, por exemplo, o
abrigamento de pessoas em situacio de rua
e familia acolhedora para jovens e criancas.

Um detalhe que chama atencdo no quadro
de pessoal dos profissionais que atuam nos
Cras/Creas é a predominéncia de mulheres,
tanto coordenadoras quanto a maioria dos
funcionarios, em que somente encontramos
um homem como assistente social. Nio séo
mais ‘as mocas de caridade’, mencionadas por
Santos e Brun?4, associadas a pratica assisten-
cialista do cuidar caritativo, solidario, mas
profissionais responsaveis pela execucio de
um direito social fundamental.

Essa predominancia feminina também
chamou atencio na pesquisa desenvolvida por
Couto et al.25, anotando que essa caracteristica
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parece influenciar tanto no arranjo decorativo
do ambiente quanto nas atividades desenvol-
vidas que se revelam mais atrativas para o
publico feminino. Registram que é:

[..] ainda fragil a compreensdo dos usua-
rios quanto a institucionalidade publica do
trabalho e da unidade, prevalecendo ainda
entendimentos que as conquistas efetivadas
ocorreram pela ‘bondade’ dos profissionais,
revelando um dos tracos persistentes da as-
sisténcia social que é a ‘pessoalizacdo’ das
atencdes e conquistas [...]252712),

Foi abordado aos participantes da en-
trevista no Cras sobre a pessoa que exerce
a funcdo de cuidador da pessoa com defi-
ciéncia. Revelaram que os cuidadores, em
geral, sdo mulheres; sdo elas que vao em
busca de auxilio. Essas mulheres, em geral,
deixaram o mercado de trabalho para se
dedicar aos cuidados da pessoa com defici-
éncia, dependendo financeiramente do BPC
para sua manutencio. Essa caracteristica
marcante desse nicho social, a impossibi-
lidade de exercicio de uma atividade pro-
dutiva pelo cuidador, além de diminuir a
renda do nucleo familiar, ja privado de bens
e servicos em razio da precaria condicdo
socioecondmica, tem a situacfo agravada
com o 6bito da pessoa com deficiéncia. Com
isso, o cuidador fica completamente sem
condicdes de prover sua subsisténcia, antes
minimamente mantido pelo BPC da pessoa
com deficiéncia, e encontra imensa dificul-
dade de recolocacdo no mercado de trabalho
em razdo da idade, da falta de capacitacdo
profissional e pela inexisténcia de uma rede
socioassistencial.

Capacitacao da equipe, Centro de Re-
feréncia de Assisténcia Social (Cras),
Campo Grande, municipio do Rio de
Janeiro

A capacitagdo dos profissionais é estraté-
gica para a implantacio, incorporacéo e

desenvolvimento de novas tecnologias, novos
conhecimentos e para consecucdo eficiente de
trabalho técnico profissional.

A Convencio Internacional de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia® e a LBI2 introdu-
ziram novos conceitos sobre a deficiéncia,
introduziram um novo olhar sobre a pessoa
com deficiéncia e determinaram a execucéo de
acoes. Trouxeram, inclusive, uma nova forma
de se referir a essas pessoas — nio mais como
portadores de um mal que as coloca em uma
situacdo especial ou de desvantagem, um ser
especial vitima de preconceito e estigma que
carrega consigo uma deficiéncia.

A efetivacdo do compromisso assumido
perante a comunidade internacional e o povo
brasileiro ao ratificar a Convencao Internacional
de Direitos da Pessoas com Deficiéncia®e aprova-
-la com forca de emenda constitucional impde
um processo de reeducacdo da sociedade; impde
orefazimento de espacos, tornando-os acessiveis
as pessoas com deficiéncias; impde o emprego de
novas tecnologias, ado¢io de novos comporta-
mentos; impde o treinamento adequado de profis-
sionais para que estejam aptos a criar, a viabilizar
e a executar novos projetos, permitindo que as
pessoas com deficiéncia desenvolvam toda sua
potencialidade enquanto pessoas livres e capazes.

Para os profissionais da assisténcia social,
aos quais cabe a execucio de projetos, servi-
cos e programas no ambito da protecéo social
tendo como usudrios as pessoas com deficién-
cia; o treinamento, a capacitacio e o conhe-
cimento da nova legislacdo sdo fundamentais
para sua plena materializagio.

Educacao permanente e capacitacao,
Centro de Referéncia de Assisténcia
Social (Cras), Campo Grande, muni-
cipio do Rio de Janeiro

O abandono da arcaica visdo assistencialista e
o estabelecimento da assisténcia social como
politica social reclamam a formacéo de um
corpo técnico qualificado para lidar e anali-
sar as mais variadas situacdes do cotidiano
enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia.
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E salientado na PNAS?0 que a produtividade
e a qualidade dos servicos oferecidos a socie-
dade no campo das politicas publicas estfo
relacionadas com a forma e com as condicdes
como sio tratados os recursos humanos. E
evidente que uma politica de capacitacdo dos
trabalhadores, gestores e conselheiros da area,
de forma sistematica e continuada, deve inte-
grar a politica de recursos humanos.

Prevé a Loas8, art. 30, entre as condi¢des
para que os municipios, estados e Distrito
Federal recebam repasses dos recursos do
Fundo Nacional de Assisténcia Social, a exis-
téncia de um Plano de Assisténcia Social cujas
acdes de apoio técnico e financeiro devem
incluir a capacitacdo (art. 22, V, paragrafo
unico, I PNAS-2012)26,

A questio referente a gestdo do trabalho,
a capacitacfio e a educacdo permanente é
responsabilidade de todos os entes da fede-
racdo (art. 12, art. 15, XXI - PNAS/2012)25,
compreendida como ag¢éo de valorizacdo do
trabalhador e desprecarizaciio darelacdo e das
condicdes de trabalho (art. 109 PNAS -2012)26.

Educacdo permanente, como definido por
Ferreira??, significa o atendimento as necessi-
dades de formacio e qualificaco sistematica
e continuada dos trabalhadores do Suas. E um
processo continuo de construcdo de conheci-
mento, tendo por objetivo melhorar e ampliar a
capacidade laboral dos trabalhadores, em funcéo
de suas necessidades individuais, da equipe de
trabalho e da respectiva instituico, das neces-
sidades dos usuarios e da demanda social.

Prevé o plano municipal de assisténcia
social 2014/2017, entre seus objetivos especi-
ficos, aimplementacdo do Plano Municipal de
Educacdo Permanente, em consonancia com a
Politica Nacional de Educacio Permanente do
Suas, garantindo qualificacio continuada aos
profissionais da assisténcia social, fomentando
a producio de conhecimento, a sistematiza-
cdo do trabalho desenvolvido e a publicizacido
deles, por meio do Centro de Capacitacéo da
Politica de Assisténcia Social.

Previsio que é repetida no plano munici-
pal 2018-2021, ressaltando as diretrizes da
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NOB-RH/Suas?!. Educacio e capacitacio pro-
fissional obrigatoria e permanente refletem
diretamente o nivel de valorizacdo do usuario da
politica socioassistencial e do profissional que
atua nas diferentes frentes da assisténcia social.

Questionados os participantes da entrevista,
nio houve uniformidade nas respostas sobre
a capacitacfo para atuacio nos Cras basico e
especial. Dos entrevistados, alguns afirmaram
que receberam capacitacdo para atuar no Cras
e Creas, e recebem capacitacio permanente.
Outros néo receberam nem recebem capaci-
tacdo para o exercicio de suas funcdes.

Esse cenario permite concluir que h3,
eventualmente, oferta de cursos, mas nio siao
obrigatoérios, tampouco observam um planeja-
mento para atuacdo dos profissionais. Segundo
um entrevistado “Hd previsdo de capacitagcdo
permanente. Ndo é obrigatorio” (Ecras); e outro
entrevistado completou, “A ultima que teve
no Cras foi sobre identificagdo civil” (Ecras).

Instalacées, Centro de Referéncia
de Assisténcia Social (Cras), Campo
Grande, municipio do Rio de Janeiro

Asunidades destinadas a execucdo das acdes
de protecio social, entre elas, a seguranca de
acolhida, devem conter, conforme estabelecido
na NOB-SUAS2%22 (art.4°, I), condicdes de
recepcdo, escuta profissional qualificada, in-
formacio, referéncia, concessio de beneficios,
aquisicdes materiais, sociais e socioeducativas.

Evidentemente, esses espa¢os devem obser-
var todos os principios contidos na Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncial e na LBI?, nas quais a aces-
sibilidade é um principio basico, essencial e
fundamental. N#o é possivel tratar de inclusio
sem garantir acessibilidade.

Em um dos prédios visitados, o atendimen-
to é feito no 2° andar, cujo acesso é feito por
uma escada estreita. Ndo apenas pessoas com
deficiéncia tém dificuldade de acesso ao 2°
pavimento, local onde acontecem os atendi-
mentos, mas gravidas, idosos e criancas. A di-
retora esclareceu, demonstrando preocupacio,
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que, quando necessario, “as técnicas descem
e fazem o atendimento no andar de baixo
(Ecras). Nesse Cras, verificamos que estio
sendo construidos cubiculos no andar térreo

2

para atendimento ao publico, obra que, no
momento da visita, estava parada.

Em todos, as instalacdes sio bastante preca-
rias, em muitos, ndo hd sequer privacidade para
os atendimentos ou o numero de salas para o
atendimento individual é insuficiente. Em um
dos equipamentos, nido ha sequer mesas, cadei-
ras e computadores suficientes para todos os
profissionais que precisam se revezar na utiliza-
¢do, como se teve a oportunidade de presenciar.
Chamou atencéo que nenhuma das unidades
tem estrutura fisica capaz de assegurar o sen-
timento de acolhimento, seguranca e conforto
essencial a protecéio social.

Os espacos onde estdo instalados os Cras e
o Creas reproduzem a pobreza, a carénciae a
exposicdo em que esses grupos se encontram,
e revelam persistir o estigma da caridade nas
acoes e servicos ofertados, prevalecendo a im-
provisacdo a profissionalizacdo na realizacéo
da politica socioassistencial.

Couto et al.24, em trabalho conjunto sobre a
implantacio do Suas em Sio Paulo e em Minas
Gerais, alertam que o Cras nfo é simplesmente
uma sigla emblematica, mas carrega senti-
dos e revela intencionalidades de um novo
desenho institucional da assisténcia social.
E prosseguem:

O CRAS né&o pode ser compreendido simples-
mente como uma edificacdo. A disposicdo
dos espacos e sua organizacdo refletem a
concepcao sobre o trabalho social com fami-
lias adotada pelo municipio24(2689),

Informacao e intersetorialidade,
Centro de Referéncia de Assisténcia
Social (Cras), Campo Grande, Muni-
cipio do Rio de Janeiro

Os servicos do Suas? e do Sus’ deverdo pro-
mover acdes articuladas para garantir a pessoa

com deficiéncia e sua familia a aquisicio de
informacdes, orientacdes e formas de acesso as
politicas publicas disponiveis, com a finalidade
de propiciar sua plena participacéo social (o
art. 17 da LBI)2.

Como macicamente respondido pelos
participantes dos centros de referéncia, a
demanda que chega ao Cras e ao Creas, chega
espontaneamente, em regra, em busca do be-
neficio do Bolsa Familia e do BPC, momento
que a pessoa € incluida no cadastro unico do
Governo Federal.

Nos Cras, ndo ha programa, projeto ou
servico destinado a pessoa com deficiéncia
mental, além do BPC, sendo as informacdes
disponibilizadas em ac¢des sociais, cartazes,
com os lideres comunitarios e nas escolas.

No Creas, os participantes apontaram que as
informacdes e orientacdes acerca das politicas
disponiveis as pessoas com deficiéncia mental
com a finalidade de propiciar sua plena partici-
pacéo social sdo divulgadas nos atendimentos
individuais e coletivos, e em acdes sociais na
comunidade. Contudo, afirmaram inexistir, a
nivel de Creas, politicas especificas para pessoa
com deficiéncia mental.

Todos os entrevistados, curadores e cura-
telados, manifestaram interesse e necessidade
de receber informacdes sobre a existéncia de
projetos, programas e servicos voltados a pessoa
com deficiéncia relacionados com a saude, a
educacio, o lazer e os esportes. Os poucos
curatelados que compreenderam as perguntas,
igualmente, expressaram sua necessidade, espe-
cialmente em relacdo ao lazer, e demonstraram
uma imensa vontade de trabalhar.

O desconhecimento da LBI?, seus direitos
e garantias foi unanime; disse um dos curado-
res: “mas gostaria de conhecer”. Igualmente,
nfo participam de programas voltados a con-
vivéncia familiar e comunitaria, envolven-
do a pessoa com deficiéncia; afirmou outro
curador que “ndo existe programa ou projeto
comunitdrio proximo”.

Os entrevistados ndo participam de programas
ou projetos destinados a habilitacdo, reabilitacéo,
ao desenvolvimento da autonomia da pessoa com
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deficiéncia sob suaresponsabilidade “porque ndo
conhece”, “porque nunca foi oferecido”, “porque
ndo sabe como fazer”, “porque ndo sabe a quem
recorrer” (falas de curadores).

A auséncia de acdes que garantam a divulga-
¢do de informacdes sobre servicos, programas,
projetos e beneficios tendo como destinatarios
a pessoa com deficiéncia mental pode ser ex-
plicada, além da incapacidade operacional
das unidades, pela inexisténcia de oferta.
Simplesmente, ndo ha oferta a ser divulgada,
além do beneficio de renda minima.

Chama atencio o fato de nenhum dos en-
trevistados (curadores e curatelados), todos
com renda muito baixa, ndo participarem de
qualquer programa ou servico de acolhida,
de habilitacdo, reabilitacio, de convivéncia
familiar e comunitaria.

Os entrevistados dos Cras e Creas, ques-
tionados sobre a oferta de cuidador social e
residéncia inclusiva para as pessoas com defi-
ciéncia mental, responderam que néo tém este
servico, ou o desconhecem, ou, simplesmente
nfo responderam; outros, que “essa pergunta é
para Subsecretaria da Pessoa com Deficiéncia”.

As familias e pessoas em situacio de vulnera-
bilidade social, em geral, necessitam ser incluidos
em diversas politicas, saude, educacfo, moradia,
garantia de renda. Somente por meio da atuaco
conjunta e integrada dos diversos setores pu-
blicos poderio ser obtidos resultados efetivos.

Servicos de protecao social basico
e especial, Centro de Referéncia de
Assisténcia Social (Cras), Campo
Grande, municipio do Rio de Janeiro

A Tipificacdo Nacional de Servicos
Socioassistenciais, aprovada pela Resolucéo n°
10927 padronizou em todo o territorio nacional
os servicos de protecdo social basica e especial,
estabelecendo o contetido essencial de cadaum,
o publico usuario e os resultados esperados.

Estabelece os servicos que devem ser pres-
tados nos Cras e no Creas e os que podem ser
realizados mediante parceria das entidades
com os 6rgios gestores.
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Foram selecionados alguns servicos expres-
samente previstos na LBI2 e na Tipificacdo
Nacional de Servicos Socioassistenciais para
verificar sua implantacdo em Campo Grande
e execucdo por intermédio dos Cras e Creas.

Residéncias inclusivas

Entre os direitos da pessoa com deficiéncia, a
LBI2 prevé o direito a moradia digna, que devera
ser ofertada no caso da pessoa com deficiéncia,
com vinculos familiares rompidos ou fragili-
zados, na modalidade de residéncia inclusiva:

Art. 31. A pessoa com deficiéncia tem direito
a moradia digna, no seio da familia natural ou
substituta, com seu cénjuge ou companheiro
ou desacompanhada, ou em moradia para a
vida independente da pessoa com deficiéncia,
ou, ainda, em residéncia inclusiva.

§ 1o O poder publico adotard programas e
acles estratégicas para apoiar a criacdo e a
manutencdo de moradia para a vida indepen-
dente da pessoa com deficiéncia.

§ 20 A protecdo integral na modalidade de re-
sidéncia inclusiva sera prestada no &mbito do
SUAS a pessoa com deficiéncia em situacdo de
dependéncia que ndo disponha de condicdes
de autossustentabilidade, com vinculos fami-
liares fragilizados ou rompidos. [Grifo nosso].

Em 2014, foram publicadas, pelo Ministério
do Desenvolvimento Social, orientacdes sobre
o servico de acolhimento institucional para
jovens e adultos com deficiéncia em residén-
cias inclusivas, ressaltando que a proposta se
respalda em compromissos assumidos pelo
Brasil na Organiza¢io das Nag¢des Unidas
(ONU) ao ratificar a Convencdo Internacional
de Direitos da Pessoas com Deficiéncia®:

A Residéncia Inclusiva tem o propdsito de
romper com a pratica do isolamento, de
mudanca do paradigma de estruturacdo de
servicos de acolhimento para pessoas com
deficiéncia em dreas afastadas ou que nao fa-
vorecam o convivio comunitario.
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Tem como finalidade propiciar a construcio
progressiva da autonomia e do protagonismo
no desenvolvimento das atividades da vida
didria, a participacéo social e comunitaria e
o fortalecimento dos vinculos familiares com
vistas a reintegracio e/ou convivéncia?’.

Cuidador social

O cuidador social esta previsto no art. 39 §2° da
LBI2. Sdo profissionais de apoio para as pessoas
com deficiéncia em situacio de dependéncia.
Devem estar disponiveis em todos os servicos
socioassistenciais, e ndo apenas nos servicos de
alta complexidade que envolvam acolhimento
institucional. Nos Cras que ofertam o Servico
de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos
(SCFV), deve haver esse profissional, e como
verificamos, nio ha.

Servico de Convivéncia e Fortaleci-
mento de Vinculos (SCFV)

O SCFV devera ser organizado por faixa etaria.
Entre os usuarios, estdo: criancas, jovens,
adultos e idosos em situacgio de vulnerabilida-
de em consequéncia da deficiéncia. Sio diver-
sos os objetivos; exemplificativamente, entre
eles, para faixa de 30 anos a 59 anos, pode-se
citar: complementar as a¢des da familia e co-
munidade na protecéio e no fortalecimento
dos vinculos familiares e sociais,

[...], propiciar vivéncias para o alcance de au-
tonomia e protagonismo social, estimulando
a participacdo na vida publica no territério,
além de desenvolver competéncias para a
compreensao critica da realidade social e do
mundo contemporaneo?2s,

Os Cras em Campo Grande ofertam o
servico a comunidade. Contudo, quanto a
pessoa com deficiéncia mental,

Ndo hd nenhum trabalho especifico, dependendo
da deficiéncia a pessoa pode participar.
E ofertado as diversas faixas etdrias sem

discriminacdo quanto ao fator satde mental que
sdo considerados piblico prioritdrio. [Eles sao]
integrados, [n&o] incluso. (Ecras).

Habilitacao, reabilitacdo e desenvol-
vimento da autonomia

Ahabilitacio e areabilitacio sdo um dos objetivos
aserem atingidos pela politica de assisténcia social
a pessoa com deficiéncia estabelecido na LBI2, e
igualmente consta entre as segurancas definidas
na Loas® como objetivo da assisténcia social.

Nos Cras e Creas, ndo ha servico ou programa
que preveja a inclusio da pessoa com deficién-
cia mental, repetindo os participantes a afir-
macdo que os servicos sio abertos ao publico.

Estar aberto ao publico nfo significa inclu-
sdo da pessoa com deficiéncia, especialmente
se a condicdo é de deficiéncia mental que vai
exigir a utilizacdo de ferramentas especificas.
Dizer que todos podem participar ndo garante
que a pessoa com deficiéncia mental participe,
interaja ou adquira competéncias. Incluséo é
criar as condicdes fisicas, atitudinais e ambien-
tais a participacdo da pessoa com deficiéncia
com ganhos para todos os envolvidos, sejam
eles com ou sem deficiéncia.

Servico de protecao social basica no
domicilio

E servico fundamental para inclusio e aten-
dimento das necessidades do individuo e sua
familia, prevenindo situa¢des de confinamento
e isolamento de pessoas com deficiéncia e
idosos. O servico prevé a elaboracéo de um
plano de desenvolvimento do usuario.
Segundo a grande maioria dos entrevis-
tados, ap6s a LBI, nio foram implantadas
mudancas na oferta de servicos e programas,
salvo a contratacdo de terceirizados com
deficiéncia. Ressaltamos que, em alguns
Cras, 100% dos entrevistados afirmaram
desconhecer a LBI, e apenas um dos en-
trevistados, considerando Cras e Creas,
afirmou ter recebido capacitacio especifica
para trabalhar dentro dos novos paradigmas.
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Consideracdes finais

A Convencéo Internacional de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia em vigor no Brasil
com status de norma constitucional desde
2009, portanto, ha dez anos, tem o proposito
de promover, proteger e assegurar o exer-
cicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o res-
peito pela sua dignidade inerente.

Enfim, proporcionar as pessoas com deficién-
ciaumanova dimenséo de vida, sejano plano in-
dividual, seja no coletivo, representa um grande
desafio para todas as na¢des que a ratificaram.

Essa Convencéo ingressou no ordenamento
juridico nacional com status de norma consti-
tucional, e foi posteriormente regulamentada
pela LBI em 2015.

Contudo, os resultados colhidos na pesquisa
de campo foram bastantes desalentadores.
Permanece como uma ideia, ainda nio é uma
realidade para as pessoas com deficiéncia tam-
pouco para as pessoas com deficiéncia mental.

O estudo desenvolvido teve por foco as
atribuicdes conferidas pela LBI a assisténcia
social, tendo esta sido erigida pela Constituicdo
da Republica de 1988 como integrante do tripé
da seguridade social.

Mostrou-se de relevada importincia o
estudo do Suas, pouco conhecido, contudo,
com imensa responsabilidade atribuida pela
LBI na concretizacdo de direitos sociais, tendo
como destinatarios as pessoas com deficiéncia,
especificamente, no nosso estudo, a pessoa
com deficiéncia mental.

Sem o conhecimento aprofundado desse
sistema, sua organizacéo, estrutura e atribui-
coes pouco pode caminhar na concretizagio
dos direitos sociais que exigem acdes afirma-
tivas do Estado e participacio da sociedade.

Sem conhecimento, ndo ha demanda, prevale-
cendo o estado atual sem mudancas que elevem
apessoa com deficiéncia a condicdo de cidaddo.

A ignorancia da base normativa consti-
tucional referente a assisténcia social e sua
efetiva implantacdo permite que se prolongue
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aomissio do Estado na implantacéo de politi-
cas publicas com corte social voltado a pessoa
com deficiéncia mental e no cumprimento de
compromissos internacionais de relevada im-
portancia, capaz de projetar o Brasil a melhor
nivel de desenvolvimento humano.

A pesquisa de campo revelou que nio foram
promovidas acdes para implantacdo de pro-
gramas, servicos e projetos previstos na LBI
voltados a pessoa com deficiéncia mental,
limitando-se os equipamentos dos Cras e Creas
aalimentacdo e a atualizacio do cadastro Ginico
do governo federal para obtencio do BPC pelas
familias que preenchem os requisitos legais.

Os titulares dos direitos garantidos previs-
tos na LBI e na Convencdo Internacional de
Direitos da Pessoas com Deficiéncia continu-
am a desconhecé-los.

Ao Suas, ao lado do SUS, foram atribuidas
competéncias e obrigacdes fundamentais para
o atendimento das necessidades do cidaddo
em estado de vulnerabilidade e risco social,
permanecendo, apds 30 anos de sua instituicio
como direito social e mais de 10 anos como um
sistema nacional, completamente desconhe-
cido da sociedade.

Acrescentem-se a esse resultado os dados
colhidos com os participantes da pesquisa
de campo, potenciais usuarios dos servicos
do Suas (curadores e curatelados) que, igual-
mente, expressaram desconhecé-lo. Embora
uns poucos tenham afirmado ter ouvido falar
do Cras, pode-se concluir o diminuto alcance
das acoOes da assisténcia social em relacdo as
pessoas com deficiéncia mental cujas infor-
macdes, como verificamos nas entrevistas, sdo
fornecidas precipuamente nos atendimentos
feitos pela satude.

Infelizmente, o cenario é alarmante: essas
pessoas estdo reclusas em seus ambientes do-
mésticos; a excecdo do BPC, nio participam
de qualquer programa, servico ou projeto, nos
moldes previstos na Convencéo Internacional
de Direitos da Pessoas com Deficiéncia e na LBIL.

A toda evidéncia, a politica de assisténcia
social é muito mais ampla que um programa
de garantia de renda minima. Um programa de
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renda minima nos moldes do BPC é incapaz de
concretizar a garantia de protecdo social, da
erradicacdo da pobreza, enfim, de promover
o bem de todos.

O art. 3° da Constituicdo da Republica
estabelece como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: T — cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria;
1T — garantir o desenvolvimento nacional; TTT
- erradicar a pobreza e a marginalizacio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV
- promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

A omissdo do Estado Brasileiro na efeti-
vacdo dos compromissos assumidos ao rati-
ficar Convencéo de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia foi registrada no relatério de se-
tembro de 2015 da Organizacio das Nacoes
Unidas, em cumprimento ao disposto no art.
35 e art. 36 da Convencio Internacional de
Direitos da Pessoas com Deficiéncia, do qual
destacamos algumas das recomendagdes®
20. O Comité esta preocupado com a falta de
estratégias para promover especificamente
o contetido da Convencéo e o modelo de di-
reitos humanos da deficiéncia para o publico
em geral, funcionarios publicos e atores pri-
vados; 21. Comité recomenda que o Estado
Parte ofereca treinamento sobre os direitos
reconhecidos pela Convencéio a todas as au-
toridades publicas e funcionarios do setor
publico e privado que trabalhem com pessoas
com deficiéncia. O Comité recomenda ainda
que sejam fornecidas informacdes sobre a
Convencio para pessoas com deficiéncia; 23.
O Comité recomenda que o Estado Parte tome
medidas eficazes para garantir a acessibilidade
do ambiente construido, transportes, informa-
clo e comunicacio e dos servicos abertos ao

publico; e 36. O Comité esta preocupado com
a falta de acesso a servicos de apoio e subsi-
dios, em especial os servicos de assisténcia
pessoal, que visam possibilitar as pessoas com
deficiéncia viver de maneira independente e
serem incluidas na comunidade. O Comité
também esta preocupado que o Estado Parte
ndo tenha uma estratégia global para substituir
ainstitucionalizacdo pela vida fundamentada
na comunidade para pessoas com deficiéncia.
A despeito de avancos relevantes nas garan-
tias normativas de direitos sociais, inclusive
com direitos e garantias constitucionais nesse
sentido, a pesquisa apresentada mostrou que
esse reconhecimento legislativo nio foi capaz
de reduzir efetivamente as desigualdades
sociais. Evidentemente que o desafio perma-
nente é o poder publico conferir a politica de
assisténcia social os destaques politico e orca-
mentario necessarios ao seu fortalecimento.
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A razio pode ser instrumento de inclusao
da loucura? Olhares sobre a medida de
seguranca
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RESUMO Este ensaio discute, no ponto de vista dos direitos humanos e com base na Teoria Geral do Crime
adotada pelo Codigo Penal Brasileiro, o caso de individuos declarados inimputaveis por doenca mental
que praticam fato tipificado como crime tipico e ilicito. Apresentam-se os conceitos juridicos necesséarios
para compreender o procedimento judicial apropriado para a declaracio de inimputabilidade de um réu
em acfio criminal, especificando as consequéncias legais de tal declaracdo, isto é, a imposi¢do de uma
medida de seguranca. Avalia-se a possibilidade de que, na pratica de fatos tipificados como delitos pelos
sujeitos inimputaveis psiquicos, haja utilizaciio de outros recursos extrapenais, que atendam aos principios
do movimento antimanicomial, positivados na Lei n°® 10.216/2001, no sentido de garantir a proteciio dos
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, contrapondo-se ao estabelecido no Codigo Penal.
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ABSTRACT This essay discusses, from the point of view of Human Rights and based on the General Theory
of Crime adopted by the Brazilian Penal Code, the case of individuals declared inimputable for mental
illness who practice a typified fact as a typical and illicit crime. The legal concepts required to understand
the appropriate judicial procedure for the declaration of inimputability of a defendant in criminal action
are presented, specifying the legal consequences of such declaration, that is, the imposition of a security
measure. It also assess the possibility of, in the practice of facts typified as crimes by inimputable subjects,
using other extra-criminal resources, which meet the principles of the Anti-Asylum movement, affirmed
by Law n®. 10.216/2001, in order to guarantee the protection of rights of persons with mental disorders, as
opposed to the Penal Code.

KEYWORDS Mental disorders. Security measures. Human rights.

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenca Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicao e reproducdo em qualquer .
[ meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado. SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 207-218, DEZ 2019



208

Lopes AV, Schutz GE

Introducio

O ponto de partida da andlise aqui apresentada
é apercepcio do anacronismo das disposicoes
do Codigo Penal Brasileiro! relativas a impo-
sicdo de medida de seguranca a individuos
declarados portadores de transtornos mentais
por pericia médico-psiquidtrica, no curso de
inquérito policial ou de processo criminal
que apuram a pratica de fato tipico e ilicito,
cuja autoria ¢é atribuida a tais individuos. Tais
agentes, segundo a nomenclatura penal, sdo
nominados inimputaveis, e a consequéncia da
declaracéio dessa condi¢iio é o reconhecimento
de sua incapacidade de entender o carater
ilicito do fato por eles praticado ou de se auto-
determinar de acordo com esse entendimento.
As disposicoes relativas a medida de seguran-
ca figuram nos arts. 96 a 99 do Codigo Penal,
compondo seu Titulo VI da Parte Geral, o que
implica sua potencial imposicéo para individuos
praticantes de qualquer tipo penal, esteja este
previsto no proprio Codigo Penal' ou em lei
penal extravagante, visto que a Parte Geral do
Codigo Penall, como o proprio nome indica,
tem ampla aplicacio na seara criminal, ndo se
restringindo sua imposicfo a sujeitos pratican-
tes de delitos tipificados no referido codigo.
Questiona-se, portanto, a possibilidade de
utilizacdo de outros recursos extrapenais como
consequéncia da pratica de fatos tipificados
como delitos pelos sujeitos inimputéveis psi-
quicos. Nesse contexto, em analise da Lei n°
10.216/20012, verificou-se que esta dispoe sobre
aprotecdo e os direitos das pessoas portadoras
de transtornos mentais, bem como estabelece
modelo de cuidado e assisténcia a tais pessoas
diverso do estabelecido no Codigo Penal.
Diante de tal dicotomia de tratamento legal,
surgiram os seguintes questionamentos: em
conformidade com a legislacfo brasileira, ha
possibilidade de nio se aplicar medida de se-
guranca ao inimputavel por doenca mental que
pratica fato tipico e ilicito? Qual norma legal,
entre as duas apontadas como potencialmente
aplicaveis, vem sendo efetivamente utilizada
no contexto da pratica de fato tipico e ilicito
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por sujeito inimputavel por doenca mental?

A seguir, sera apresentada uma série de defini-
cOes e argumentacdes necessarias a uma analise
de critérios de interpretacio juridica, cuja apli-
cacdo traz seguranca juridica e reduz margem de
discussdo acerca de eventual alegacéio de ativismo
judicial, que recebe criticas de parte da comuni-
dade juridica sob o fundamento de representar
interferéncia indevida do Poder Judicidrio nos
demais poderes da Republica Brasileira.

Parte-se da exposicio da Teoria Geral do
Crime adotada pelo Codigo Penal Brasileiro?,
apresentando-se os elementos formadores do
delito, com os respectivos conceitos. A exposicdo
e a andlise dos elementos do crime limitam-se
ao objeto de interesse do estudo, que é o sujeito
inimputavel por doenca mental que pratica fato
tipificado como crime, mostrando-se tipico e
ilicito. Na sequéncia, se discutira o procedimento
judicial necessario e adequado a declaracéo de
inimputabilidade de individuo que se encontra
na condicéio de réu em acdo penal, com especifi-
cacdo da consequéncia juridica de tal declaracgo:
imposicdo de medida de seguranca.

Uma analise das caracteristicas da medida
de seguranca, com problematizacio das dispo-
sicdes legais que a preveem, permite indagar
acerca do futuro do doente mental praticante
de fato tipico e ilicito, com apresentacio e
analise das disposicdes da Lei n®10.216,/20012,
que dispde sobre a protecio e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona o modelo assistencial em saide
mental. Nesse sentido, aponta-se nova pers-
pectiva acerca da consequéncia juridica da
pratica de fato tipico e ilicito por doente
mental, mesmo em um contexto de retroces-
sos politicos do paradigma antimanicomial.

Os conceitos fundamentais

Para esta analise, é adotado o conceito tripar-
tido de crime, uma vez que se mostra mais
adequado as previsoes do Cédigo Penall, que
projeta o delito composto por trés elementos:
fato tipico, ilicitude e culpabilidade.



Outrossim, interessa caracterizar a tipi-
cidade penal, a qual é o resultado da andlise
objetiva realizada pelo operador do direito, que
aponta para a presenca da tipicidade formal e
da tipicidade material.

A tipicidade formal ocorre quando se verifica
a perfeita adequacfo da conduta praticada pelo
agente ao tipo penal previsto em lei. Verifica-se
aperfeita adequacio quando todos os elementos
descritivos contidos no tipo penal foram con-
templados na conduta do agente. Nesse sentido,
o tipo penal deve descrever a conduta delituosa
e, portanto, proibida pelo ordenamento juridico,
de forma integral, para que o intérprete (seja ele
o cidadiio sujeito a norma juridico-penal, seja o
técnico operador do direito) dela tenha conhe-
cimento e possa escolher os comportamentos
que decide adotar: sejam eles contrarios ou nio
anorma penal.

Por seu turno, fala-se em tipicidade material
quando a conduta, que se amolda perfeitamente
ao tipo penal, efetivamente lesiona bem juri-
dico tutelado pela norma penal. Para que haja
tipicidade material, é necessario, portanto, que
haja efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela
norma. Em regra, conduta formalmente tipica
gera lesfo a bem juridico penalmente tutelado,
afirmativa esta que se mostra compativel com a
Teoria Geral do Delito atualmente majoritaria.
Contudo, por constru¢do da doutrina juridicae da
jurisprudéncia, foram criadas algumas hipoteses
em que, apesar de haver a perfeita adequacio
do fato praticado pelo agente a descricéo tipica
prevista na lei penal, tal fato nfo é tipico por nio
gerar efetiva lesio ao bem juridico tutelado, afas-
tando, assim, a caracterizacgo do crime.

Passa-se, em seguida, a contextualizacio,
composicio e conceituacio de cada um dos trés
elementos constitutivos do crime, segundo a dog-
matica juridica atualmente majoritaria no Brasil.

Fato tipico

Além da tipicidade, o fato tipico é composto
por: conduta humana, resultado, relacio
de causalidade entre conduta e resultado
(quando cabivel).
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Conduta humana

Para que uma conduta seja caracterizada
como crime, ela deve ser praticada por pessoa
humana, ainda, para ter relevincia penal, a
conduta humana deve ser consciente e volun-
taria, sendo os atos inconscientes e involun-
tarios irrelevantes penais.

Emrelacio a finalidade da conduta humana
consciente e voluntaria, ou seja, em relacio
ao fim ao qual ela se dirige, o Codigo Penal
Brasileiro! adotou, apds a reforma legislativa
introduzida pela Lei n° 7.209, de 11 de julho
de 1984, a Teoria Finalista da A¢io3. Segundo
tal teoria, toda acdo humana tem um objetivo
especifico, e o ser humano age para atingir tal
objetivo. Quando o fim visado é contrario ao
direito e a conduta se amolda a um tipo penal,
ou seja, a descricdo de conduta descrita na
lei penal, diz-se que o fato é tipico, ja que a
conduta é dolosa (dotada de intencio de atingir
o resultado que infringe a norma penal).

Séo relevantes penais, portanto, apenas
as condutas humanas conscientes e volun-
tarias, dirigidas a uma finalidade especifica
(condutas dolosas) ou executadas com im-
prudéncia, negligéncia ou impericia (con-
dutas humanas culposas).

Ainda no que tange a conduta humana,
esta pode se exteriorizar de duas maneiras:
mediante acfio ou por meio de omissio. Nesse
sentido, fala-se em condutas comissivas e
omissivas respectivamente.

As condutas comissivas sdo as praticadas de
forma positiva, ou seja, sio um fazer humano,
ocorrendo quando a pessoa interfere no mundo
dos fatos de forma ativa, podendo ou nfio gerar
resultado concreto. As condutas humanas co-
missivas interessam ao direito penal quando
violam normas penais proibitivas.

Por sua vez, as condutas omissivas sio as
praticadas de forma negativa, sio um nio fazer,
um abster-se de atuar quando o ordenamento
juridico exige do sujeito uma atuacéo positiva.
Da redacdo do artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal,
verifica-se que, para que a omissio seja penal-
mente relevante nos delitos comissivos por

209

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 207-218, DEZ 2019



210

Lopes AV, Schutz GE

omissio, é necessario que o sujeito possa agir
para impedir o resultado, visto que nfo se exige
conduta heroica para que se impeca o resultado.

Resultado

O resultado é a consequéncia da conduta pra-
ticada pelo sujeito, e, conforme Manson3, pode
ter duas espécies:

Em direito penal, o resultado pode ser juri-
dico ou naturalistico. ‘Resultado juridico’, ou
normativo, é a lesdo ou exposicdo a perigo de
lesdo do bem juridico protegido pela lei pe-
nal. E, simplesmente, a violacdo da lei penal,
mediante a agressdo do valor ou interesse
por ela tutelado. ‘Resultado naturalistico’, ou
‘material’, é a modificacdo do mundo exterior
provocada pela conduta do agente3(256),

Bens juridicos sdo os valores apontados
pelo legislador penal como merecedores de
tutela. Eles variam de acordo com a cultura
dos povos e o momento historico. No atual
sistema juridico penal brasileiro, tem-se,
exemplificativamente, a tutela: da vida
(sendo criminalizados, porque violadores
de tal bem juridico, o homicidio; o induzi-
mento, a instigacio e o auxilio ao suicidio
e 0 aborto); do patrimoénio (criminalizando,
por exemplo, o furto, o roubo e a extorsio);
e da dignidade sexual (cuja tutela conduz a
criminalizacfo do estupro e do estupro de
vulneravel). Por outro lado, o delito de adul-
tério, que, supostamente, tutelava a familia
e o casamento, deixou de existir em nosso
ordenamento juridico em 2005.

Assim, todo crime causa lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal contida
no tipo penal respectivo. Conforme referido,
a pratica do homicidio, quer seja tentado
ou consumado, gera lesdo ao bem juridico
tutelado - vida -, mesmo que, na hipdtese
de tentativa sem lesdo fisica efetiva (quando
os tiros, por exemplo, nfo atingem a vitima),
0 bem juridico restou violado.
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Relacao de causalidade entre condu-
ta e resultado ou nexo causal

Relacdo de causalidade é o vinculo efetivo entre
a conduta do agente e o resultado produzido
no mundo real. E a ponte imaginéria que liga
a conduta ao resultado visivel no mundo real.
Por meio da relacdo de causalidade, é possivel
vincular o agente ao resultado decorrente de
sua conduta e imputar-lhe o resultado concre-
to produzido. Portanto, s6 é cabivel falar em
relacdo de causalidade nos crimes materiais,
visto que, em delitos de mera conduta e formais,
ou ndo haresultado, ou este é dispensado para
a consumacdio do crime respectivamente.

Ao se estabelecer arelacdo de causalidade,
esta-se, simultaneamente, estabelecendo a
imputacdo do resultado obtido ao agente, em
razdo da conduta praticada por este, que se
amolda a um tipo penal, ou seja, a uma des-
cricdo de acdo ou omissdo estabelecida em lei.

llicitude

Ilicitude significa contrariedade a ordem ju-
ridica. Especificamente no A&mbito do direito
penal, significa a contrariedade do fato tipico
praticado pelo individuo a norma juridico-
-penal, sendo apto tal fato tipico a causar lesdo
aum bem juridico tutelado pela norma penal.

As causas excludentes de ilicitude do fato
tipico sfo classificadas em causas legais e su-
pralegais; causas gerais ou genéricas e causas
especificas ou especiais, sendo as gerais ou
genéricas aplicaveis a quaisquer crimes, e as
especificas ou especiais aplicaveis somente a
delitos especificos, conforme leciona Masson3.

Nesta analise, é conveniente limitar a abor-
dagem as expressamente previstas em lei e
gerais ou genéricas, as quais estio enunciadas
no art. 23 do Codigo Penal', que assim dispoe:

Excluséo de ilicitude

Art. 23. N&o ha crime quando o agente pratica
o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;



Il - em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito.

Excesso punivel

Paragrafo unico. O agente, em qualquer das
hipéteses deste artigo, responderd pelo ex-
cesso doloso ou culposo?.

Culpabilidade

A culpabilidade, conforme ja referido, é o
terceiro elemento do conceito analitico de
crime. Presentes os elementos anteriores
(fato tipico e ilicitude), passa-se a analise
da culpabilidade do agente.

Ao longo do tempo, juristas criaram di-
versas teorias para explicar tal elemento
do crime. Contudo, considerando o objeti-
vo deste trabalho, ndo sera apresentada a
linha evolutiva de tais teorias em razéo de
que a sua exposicio extrapola tal objetivo.
Ademais, é mister que o leitor conheca a
teoria atualmente aplicada em nosso Cddigo
Penal', ndo se mostrando util digressio
acerca de entendimentos que nio sio apli-
caveis atualmente no Brasil.

Segundo a Teoria Limitada da
Culpabilidade, esta “se transforma em um
simples juizo de reprovabilidade que incide
sobre o autor de um fato tipico e ilicito”3(500),
possuindo a culpabilidade trés elementos
constitutivos, que devem ser analisados
nesta ordem: 1) imputabilidade do agente;
2) potencial consciéncia da ilicitude da
conduta praticada pelo sujeito; 3) exigibi-
lidade de conduta diversa. De acordo com
Masson], os elementos constitutivos da cul-
pabilidade ordenam-se hierarquicamente,
de tal modo que o segundo pressupde o pri-
meiro; e o terceiro, os dois anteriores. De
fato, se o individuo é inimputavel, nfo pode
ter a potencial consciéncia da ilicitude. De
modo semelhante, se nio tem a consciéncia
potencial dailicitude, nfo lhe pode ser exi-
givel conduta diversa. Logo, para que seja
possivel ao sujeito compreender o carater
ilicito do fato por ele praticado, mesmo
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que de forma potencial, e se determinar
em conformidade com tal entendimento,
necessariamente ele deve ser imputavel.

Contudo, uma vez que este estudo visa
a proposicdo de alternativas a aplicacio
da medida de seguranca ao inimputavel
por doenca mental que pratica fato tipico
e ilicito, conclui-se que a avaliacdo dos ele-
mentos da potencial consciéncia dailicitude
do fato e da exigibilidade de conduta diversa
tornam-se desinteressantes no caso. Tal
conclusio decorre do fato de que, por ser
inimputavel, do doente mental, ndo pode ser
exigida potencial consciéncia da ilicitude do
fato por ele praticado, tampouco conduta
diversa. Logo, a afericdo dos elementos da
culpabilidade deve ser interrompida, tdo
logo o primeiro deles ndo se mostrar pre-
sente, ou seja, quando o sujeito praticante
de fato tipico e ilicito for, comprovadamente,
inimputavel, mais especificamente, inimpu-
tavel por doenca mental. Assim, cabe agora
abordar o conceito de imputabilidade.

Isto é relevante, pois enquanto os dois
primeiros elementos do crime (fato tipico
e ilicitude) sdo apurados em relacéio ao
proprio fato praticado pelo sujeito, a cul-
pabilidade, conforme referido, é juizo de
reprovabilidade que recai sobre a formacao
e manifestacio da vontade desse mesmo
sujeito. Assim, a culpabilidade nfo esta re-
lacionada com o fato, mas com as circuns-
tancias do sujeito praticante de fato tipico e
ilicito, possuindo, portanto, matriz subjetiva
e personalissima.

Nesse contexto, a afericdo da imputabili-
dade do sujeito possui grande importéancia,
pois é imanente a sua subjetividade e as suas
condic¢des pessoais.

O Cédigo Penal Brasileiro! ndo conceitua
imputabilidade penal. Limita-se a estabele-
cer os casos de inimputabilidade e a elucidar
hipoteses duvidosas. Logo, a lei presume a
imputabilidade do agente, quando ausentes
as hipdteses de inimputabilidade.

A lei penal brasileira presume, de forma
relativa, a imputabilidade do sujeito maior
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de 18 anos, pois admite prova em contrario.
Para a afericdo da imputabilidade do maior
de 18 anos, o Codigo Penal adotou o critério
biopsicoldgico.

Conforme explica Masson3, segundo tal
critério:

E inimputavel quem, ao tempo da conduta,
apresenta um problema mental, e, em razao
disso, ndo possui capacidade para entender
o carater ilicito do fato ou determinar-se de
acordo com esse entendimento. Esse sistema
conjuga as atuacdes do magistrado e do pe-
rito. Este (perito) trata da questdo bioldgica,
aquele (juiz) da psicoldgica. A presuncao de
imputabilidade é relativa (iuris tantum): apds
os 18 anos, todos sdo imputaveis, salvo pro-
va pericial em sentido contrério revelando a
presenca de causa mental deficiente, bem
como o reconhecimento de que, por tal mo-
tivo, o agente ndo tinha ao tempo da conduta
capacidade para entender o caréter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento3Gm,

Mais uma vez, com foco no desiderato do
presente trabalho, sera analisada somente a
hipétese do art. 26, caput, do Codigo Penal?,
que estabelece a inimputabilidade do doente
mental, que, comprovadamente, era inteira-
mente incapaz de entender o carater ilicito do
fato por ele praticado, inviabilizando, assim,
sua autodeterminacio acerca da pratica ou
nio do respectivo fato.

Assim, a doenca mental (da qual o sujeito
encontrava-se comprovadamente acometido
quando da pratica da conduta tipica e ilicita)
é excludente da imputabilidade e, conse-
quentemente, da culpabilidade, que é juizo
de reprovacdo sobre a formacéo e exteriori-
zacdo da vontade do sujeito. Sendo negativo
tal juizo de reprovacéo, verifica-se a exclusio
da culpabilidade, que se constitui no tercei-
ro elemento do conceito analitico de crime,
restando excluido, igualmente, o crime. Por
conseguinte, a auséncia de crime impede a
aplicacdo de pena ao sujeito.
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O procedimento

de apuracio de
inimputabilidade e suas
consequéncias juridicas

O procedimento apontado na legislacéo pro-
cessual penal para aferi¢do da inimputabilida-
de psiquica do réu é o Incidente de Insanidade
Mental, previsto nos arts. 149 a 154 do Codigo
de Processo Penal.

Incidente de Insanidade Mental

O objetivo da instauracio do Incidente de
Insanidade Mental do acusado é a realizacéo
de exame pericial, com elaboracio de laudo
médico-psiquiatrico (elaborado por médico
psiquiatra), para constatacio de sua sanidade
ou insanidade mental. O art. 1491, caput, aduz
‘exame médico-legal’ para indicar o exame
pericial e o laudo médico correspondente.

E incidente procedimental, porque é ins-
taurado durante a fase de inquérito policial
ou durante o curso de processo criminal, cujo
objetivo é instrumentalizar o processo prin-
cipal, uma vez que é deflagrado para apurar
eventual irresponsabilidade penal do sujeito
que, supostamente, praticou fato tipico e ilicito.

O art. 149 do Cédigo de Processo Penall
prevé que, quando houver duvida sobre a in-
tegridade mental do acusado, o juiz ordenara,
de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, do defensor, do curador, do ascenden-
te, descendente, irméo ou conjuge do acusado,
que seja este submetido a exame médico-legal.

Tal dispositivo legal estabelece quem sio
os sujeitos legitimados processualmente
para requerer a instauracdo do Incidente de
Insanidade Mental:

a) autoridade policial, que preside o inquérito
policial;

b) Ministério Publico, 6rgio acusador no
processo criminal;



¢) defensor, seja publico ou particular (ad-
vogado constituido);

d) curador do réu. A curatela, no direito civil, é

0 encargo imposto a uma pessoa natural para
cuidar e proteger uma pessoa maior de idade
que ndo pode se autodeterminar patrimonial-
mente por conta de uma incapacidade4(906);

e) parentes do periciado (indiciado ou
acusado): ascendentes, descendentes, irmio
ou conjuge.

A autoridade competente para determi-
nar a instauracio do Incidente de Insanidade
Mental é a autoridade judiciaria, estritamente,
ou seja, o juiz criminal que preside o processo
judicial no qual se da a respectiva instauracéo
ou em face do qual sera o processo ajuizado,
em conformidade com as regras de compe-
téncia abstrata e previamente estabelecidas
em lei (quando determinada a instauracéo do
Incidente de Insanidade Mental na fase do
inquérito policial), sob pena de violacio ao
Principio do Juiz Natural, também figurante
no rol dos direitos fundamentais previsto no
art. 5° da Constituicdo Federal®. A instauracio
do incidente pode, também, ser determinada
de oficio pelo juiz, ou seja, independentemente
de pedido de qualquer dos legitimados, con-
forme texto legal expresso do art. 149, caput,
do Codigo de Processo Penall.

Assim, além de aferida a doenca mental do
sujeito ao tempo da pratica da conduta tipica
e ilicita - mediante exame médico-pericial -,
para que ele seja considerado inimputavel, é im-
prescindivel que reste comprovada, também,
sua total incapacidade de, ao tempo da conduta,
entender o carater ilicito desta e de determinar-se
em conformidade com tal entendimento.

Atestada a doenca mental por perito psi-
quiatra e concluindo o juiz, com base nas
provas dos autos, que o sujeito se encontrava,
ao tempo da conduta, incapacitado de entender
o carater ilicito do fato e de se autodetermi-
nar de acordo com tal entendimento, sera ele
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considerado inimputavel e, consequentemente,
tera afastada sua culpabilidade, ndo podendo
ser declarado responsavel pelo fato tipico e
ilicito por ele praticado. Logicamente, ndo
sendo ele culpavel, ndo podera ter-lhe aplicada
pena, visto que nio configurado crime.

Em que pese o Cdodigo de Processo Penal’
estabelecer absolvicdo do réu em tal caso, qual
seja, absolvicio decorrente do reconhecimento
da excludente de culpabilidade da inimputabi-
lidade, essa absolvicio é sui generis, conforme
ressalta Carvalho®, chamada pela doutrina
juridica de absolvicdo impropria.

Retomando o conceito de culpabilidade
exposto anteriormente, verifica-se que, em
relacdo ao sujeito culpavel, o direito penal
aplica o sistema de responsabilidade criminal,
culminando na aplicacdo de pena ao autor do
fato. Contudo, caso ausente a culpabilidade por
incidéncia de uma de suas excludentes, tal o caso
de inimputabilidade por doenca mental, o direito
penal adota o sistema de periculosidade do autor
de fato tipico e ilicito, implicando aplicacio de
medida de seguranca ao mencionado sujeito.

Em outras palavras, o sistema de pericu-
losidade é ancorado no exame médico-legal
(pericia médico-psiquiatrica) previsto na le-
gislacdo processual penal, elaborado durante
o processamento do Incidente de Insanidade
Mental, cuja consequéncia juridica, em caso de
restar certificada a inimputabilidade do sujeito
autor do injusto, é a imposicido de medida de
seguranca, nos termos ja expostos.

A consequéncia juridica de aplicagéo de
medida de seguranca ao inimputavel psiquico
decorre de opcéo de politica criminal, que
poderia, caso assim decidissem os estudiosos
do direito penal, legitimados pelo legislador
penal, ter outros contornos, resultando em
outras consequéncias juridicas aplicaveis em
tais casos, para tais sujeitos de direitos.

Medida de seguranca
Conforme referido, segundo previsio do art.

386, paragrafo tnico, ITI, Codigo de Processo
Penall, uma vez declarada a inimputabilidade
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do individuo, a ele sera aplicada medida de
seguranca, de acordo com o que estabelece o
Codigo Penal. Passe-se, entdo, a andlise de tal
consequénciajuridico-legal da declaracéo de
inimputabilidade do acusado.

As notas da prevencéo e da periculosida-
de estiio presentes no conceito adotado pela
doutrina juridica para a medida de seguranca.
Por todos, Masson3(35),

Medida de seguranca é modalidade de san-
cdo penal com finalidade exclusivamente pre-
ventiva, e de carater terapéutico, destinada
a tratar inimputdveis e semi-imputaveis por-
tadores de periculosidade, com o escopo de
evitar a pratica de futuras infracdes penais.

Verifica-se, portanto, evidente carater afli-
tivo na medida de seguranca, autorizando que
ela se caracterize como sancéo penal, visto
que a aplicacdo de tal consequéncia juridica
decorre de sentenca absolutéria impropria,
imposta pelo magistrado, submetendo o inim-
putavel psiquico a internacdo em hospital de
custodia e tratamento psiquiatrico ou a trata-
mento ambulatorial.

O presente estudo limita-se a analise e a
discussdo acerca da medida de seguranca de-
tentiva, executada mediante internacdo do
sujeito em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico, que se classifica como espécie
de instituicdo total, caracterizada por impor
condicdes asilares e de nivelamento e aniqui-
lamento do eu, por meio da normalizacéo de
pessoas, conforme descreve Goffmans.

Uma fragilidade deste procedimento subjaze
no exame pericial, o qual se fundamenta em juizo
de prognose quanto a eventual futuro injusto que
possavir a ser praticado pelo periciado; sendo tal
juizo de prognose negativo, sera ele revelador
de sua periculosidade. Por isso a afirmacéo de
Carvalho® acerca da adog¢io do sistema de pe-
riculosidade pela legislacdo penal brasileira em
face do sujeito inimputéavel.

Santos tece a seguinte critica ao sistema de
periculosidade e seus consectarios:
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O problema comeca com a falta de credibili-
dade do 'progndstico’ de periculosidade cri-
minal: se a medida de seguranca pressupde
‘progndstico’ de comportamento criminoso
futuro, entdo inconfidveis ‘laudos psiquidtri-
cos' produzem consequéncias sociais destrui-
doras, porque podem determinar ‘internacdes
perpétuas’ de cidaddos em instituicoes de se-
gregacdo psiquidtrica - em condicdes gerais
ainda piores do que as condicées desumanas
de execucdo da pena criminal?®48), [grifo do
autor].

Assim, considerando as caracteristicas das
institui¢des totais em que sdo cumpridas as
medidas de seguranca detentivas e as circuns-
tancias em que elaborados os laudos periciais,
por meio dos quais afere-se a permanéncia
ou a cessacdo da periculosidade do agente
inimputével, este corre riscos de, efetivamente,
permanecer submetido a sancio perpétua,
considerando as regras legais aplicaveis.

Diante de tal cenario, a 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal, por unanimida-
de, ja se manifestou no sentido de que deve
ser aplicado ao cumprimento da medida de
seguranca o mesmo prazo maximo fixado
na legislacdo para o cumprimento da pena
privativa de liberdade, previsto no art. 75 do
Codigo Penall, qual seja, 30 anos.

A inseguranca juridica gerada por normas
dessa natureza decorre do fato de que pode
ser que um intérprete da lei entenda que ‘fato
indicativo de persisténcia de periculosidade’
é a pratica de fato tipico e ilicito (previsto na
lei penal como crime) e outro entenda que é
apenas a violacdo de alguma regra de natureza
civil ou administrativa, como estacionar em
local proibido por exemplo.

Por fim, concluindo a anélise das regras dis-
postas no Codigo Penal' acerca da imposicio
de medida de seguranca detentiva ao inim-
putavel psiquico, tem-se o art. 99 do referido
c6digo que, em sua rubrica lateral, estabelece
como direito do internado o de ser recolhido
a estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares e de ser submetido a tratamento.



O ‘estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares’ é o hospital de custddia e tra-
tamento psiquiatrico, segundo previsio do
art. 96, I, também do Cédigo Penall, ou seja,
¢é o local onde, segundo a lei penal, deve ser
cumprida espécie de sanc¢do penal, que é a
medida de seguranca detentiva.

Importa colacionar passagem da obra de
Ibrahim8@, reportando percepcio de indi-
viduo internado no entfo ativo Manicomio
Judiciario do Rio de Janeiro: “Que lugar é
esse? ‘[...] Eundo sei se isso aqui é um hospital
implantado numa cadeia, ou se é uma cadeia
implantada num hospital’”.

Ou seja, o direito do internado, segundo pre-
visdo legal, é o de ser submetido a san¢io penal
que importa privacdo de sua liberdade, como
forma de acesso ao tratamento médico a que tem
direito, segundo previsio constitucional do art.
196 da Constituicdo Federal5, especificamente
tratamento médico-psiquidtrico. A indagacdo que
se impde é: se cumprir sancio penal imposta é
direito, qual seria, efetivamente, a san¢do?

Uma saida alternativa

No contexto de vigéncia e aplicacdo do Codigo
Penall, em conformidade com os principios e
as regras expostos nos dois primeiros capitulos
deste trabalho, é publicada, em 09 de abril de
2001, a Lei n° 10.2162, que dispde sobre a pro-
tecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo as-
sistencial em satide mental, conhecida como Lei
da Reforma Psiquidtrica ou Lei Antimanicomial,
estabelecendo novos paradigmas para os cui-
dados em satde mental no Brasil, operando a
chamada Reforma Psiquidtrica.

Apesar dos retrocessos politicos constata-
dos nos ultimos anos, a lei permanece vigente
no momento de produzido este artigo.

A referida reforma deixa para tras o antigo
modelo manicomial, cuja regra é a internagio
das pessoas acometidas de transtornos mentais
em instituicdes totais, com caracteristicas asi-
lares. Pelo modelo manicomial, o atendimento
as pessoas com transtornos mentais € centrado
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em hospitais psiquiatricos, tendo por objetivo o
tratamento da doenca mental, a busca da cura.

0O novo modelo de cuidado em satide mental,
instituido pela Lei da Reforma Psiquiatrica,
opera em sistema de rede de atendimento, a
chamada Rede de Atencéo Psicossocial (Raps),
vinculada ao Sistema Unico de Satide e institui-
da pela Portaria MS n° 3.088°, de 23 de dezem-
bro de 2011. A Raps opera em base territorial,
regionalizada e comunitaria, com participagio
dos usuarios e seus familiares e submetida a
controle social por esses atores. Tal modelo de
atendimento visa a promocao da saide mental,
por meio da socializacfio - adaptacio dos in-
dividuos acometidos de transtorno mental ao
e no meio social -, respeitando sua condicéo e
buscando combater estigmas e preconceitos,
por meio de atencdo humanizada e centrada
nas necessidades dos usuarios.

Verifica-se, portanto, que nfio tem mais
espaco para o modelo antigo, de tratamento
asilar e segregacionista, que nio se amolda
aos objetivos e as diretrizes do modelo
antimanicomial.

Igualmente, ndo tem mais lugar o modelo
estabelecido no Cédigo Penal Brasileirol, de
resposta sancionatoria ao agente inimputavel
psiquico que pratica injusto tipico.

Considerando-se o arcabouco juridico-legal
brasileiro, verifica-se um cardapio de normas
juridicas, entre principios e regras, disponivel
ao aplicador do direito para solucionar os casos
a ele submetidos. Nesse contexto de diversi-
dade legal, muitas vezes, verifica-se multipli-
cidade de normas regulando os mesmos casos
ou as mesmas questoes faticas, cabendo ao
jurista utilizar-se de mecanismos para eleger
qual a norma aplicavel entre as disponiveis.
Tal fendmeno néo é exclusivo do ordenamento
juridico brasileiro, podendo ocorrer, hipote-
ticamente, em qualquer sistema de normas.

Essa multiplicidade de normas regulando
amesma questdo fatica, supostamente vigen-
tes no mesmo periodo de tempo, no mesmo
sistema juridico, caracteriza o fendmeno juri-
dico do conflito de normas, assim conceituado
e classificado por Kelsen'®:
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Existe um conflito entre duas normas, se o
que uma fixa como devido é incompativel
com aquilo que a outra estabelece como de-
vido e, portanto, o cumprimento ou aplicacdo
de uma norma envolve, necessariamente ou
possivelmente, a violacédo da outra. O confli-
to pode ser bilateral ou apenas unilateral. E
bilateral se o cumprimento ou aplicacdo de
cada uma das duas normas envolve, necessa-
riamente ou possivelmente, uma violacdo da
outra. E unilateral, se apenas o cumprimento
ou aplicacdo de uma das duas envolve vio-
lacdo da outra. O conflito pode ser total ou
parcial. E total se uma norma imp&e uma con-
duta determinada, a outra proibe justamente
esta conduta (impde a omissédo da conduta).
E parcial se o contetido de uma norma sé em
parte é diferente do contetdo da outra nor-
maloas?_ [grifo do autor].

Com base nessa classificacio de Kelsen™,
verifica-se que existe conflito de normas entre
0 Cddigo Penal' e a Lei n° 10.216/20012 em
relaco as disposicoes acerca da imposicio de
medida de seguranca ao inimputavel psiquico
e os novos paradigmas da Lei Antimanicomial.
Tal conflito é bilateral, pois a aplicacdo de uma
das normas necessariamente envolve violacdo
da outra, e total, pois a Lei n° 10.216/20012
veda condutas que os arts. 96 a 99 do Codigo
Penal' determinam. Por outro lado, se a com-
paracdo for realizada entre as normas da Lei
da Reforma Psiquiatrica e a totalidade das dis-
posicdes do Codigo Penal', o conflito é parcial,
por abranger apenas os referidos artigos.

No caso especifico do presente estudo,
verifica-se antinomia juridica relativamente
as disposicdes contidas nos arts. 96 a 99 do
Codigo Penal' - que compdem o Titulo VI da
Parte Geral e disciplinam a medida de segu-
ranca - e as disposicdes da Lei n® 10.216/20012,
que dispoe sobre a protecio e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e
estabelece novos paradigmas para a assisténcia
em saude mental.

Nesse sentido, o Codigo Penal! estipula a
obrigatoriedade de imposicdo de medida de
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seguranca detentiva ao inimputavel psiquico
que pratica fato definido como crime, punivel
com pena privativa de liberdade de recluséo,
conforme ja demonstrado.

Por outro lado, a Lei da Reforma Psiquiatrica
determina a adocdo de praticas de socializagfio
e insercdo social das pessoas portadoras de
transtorno mental, com sistema de atendi-
mento por rede de servicos comunitarios, con-
forme anteriormente explicitado, prevendo,
em sintese:

- direitos especificos de que sio titulares as
pessoas acometidas de transtorno mental,
entre os quais, o de receber tratamento
humano e respeitoso durante o tratamen-
to, com vistas a recuperacdo de sua satde
mental, pela insercdo na familia, no trabalho
e na comunidade;

—apermanéncia do doente mental no convi-
vio familiar e comunitario, vedando a hospi-
talizacfio como regra, sendo esta permitida
apenas quando os recursos extra-hospitalares
se mostrarem insuficientes;

- em casos excepcionais, em que indicada a
hospitalizacio do doente mental, a vedacéo
de internacdo por prazo indeterminado;

- a vedacdo expressa de internacido de
pessoas com transtornos mentais em insti-
tuicdes asilares, nas quais sfo inacessiveis
servicos multidisciplinares de assisténcia
integral a tais individuos, incluindo servicos
médicos, de assisténcia social, psicoldgicos,
ocupacionais e de lazer por exemplo;

- diretrizes para desinstitucionalizacdo de
doentes mentais submetidos a longas in-
ternacOes psiquiatricas, estabelecendo pro-
vidéncias a serem adotadas pelos Poderes
Legislativo e Executivo;

- as espécies (excepcionais) de internacio
psiquiatrica de pessoas com transtornos
mentais.



Resta clara, portanto, a incompatibilida-
de das previsdes do Cddigo Penal quanto a
obrigatoriedade de imposicdo de medida de
seguranca ao inimputavel psiquico, critérios
de aplicacio, espécies de tal sancdo penal e
compulsoriedade de internacdo do doente
mental, para tratamento, em ambiente asilar,
em relacdo as disposi¢cdes humanitarias, de-
sinstitucionalizantes e socializantes da Lei n°®
10.216/20012.

Por outro lado, analisando-se o sentido do
texto do § 2° do art. 2° da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro e o conteido
do critério da especialidade, bem como sua
técnica de aplicacdo, anteriormente exposta,
verifica-se que, caso lei geral ou especial pos-
terior estabeleca disposicdes compativeis com
as ja existentes — sejam especiais ou gerais -,
ambas as leis devem coexistir no ordenamento
juridico, uma vez que ndo ha incompatibili-
dade entre elas. Contudo, caso lei geral ou
especial nova estabeleca disposicoes incom-
pativeis com as ja existentes — sejam especiais
ou gerais —, a lei mais antiga necessariamente
restara revogada.

Consideracdes finais

Concluida a analise do cenario protagonizado
pelo sujeito portador de transtornos mentais
que pratica fato tipico e ilicito, verifica-se que a
perspectiva deve ser inovadora, com aplicacio
da Lei Antimanicomial, e ndo do Codigo Penal,
ndo mais se impondo medida de seguranca ao
inimputavel psiquico que pratica fato tipico
e ilicito, e, sim, disponibilizando-lhe cuidado
e atencdo em saide mental no contexto da
rede de atendimento que a ele é disponibi-
lizada a partir da entrada em vigor da Lei n°
10.216/2001 e seus consectarios infralegais.
Acredita-se que a permanéncia da aplica-
célo do Codigo Penal, apesar de tacitamente
derrogado pela Lei da Reforma Psiquiatrica,
com a consequente imposicéo de sancéo penal
a sujeito que nio tem consciéncia da propria
conduta - circunstincia que flerta com a
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responsabilidade penal objetiva —, deve-se a
tentativa de aplacar o estado de coisas no qual
se encontra o Brasil - inseguranca, violéncias
institucionais, auséncia de sentimento de
pertencimento pelo individuo, desesperanca.
Assim, com a imposicido de medida de segu-
ranca, é recebida pela sociedade uma resposta
do Estado diante da pratica de fato tipico e
ilicito, independentemente da consciéncia do
sujeito praticante e do resultado efetivo da
imposicdo da medida de seguranca detenti-
va. Nesse sentido, a internacéio em Hospital
de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, que
é, efetivamente, encarceramento humano,
em nada contribui para construcéo e for-
talecimento de lacos sociais e afetivos do
individuo internado; pelo contrario, priva-o
de tratamento adequado, em meio aberto,
na companhia de familiares e amigos e com
vistas a sua adaptacéo social.

Avisio nio deve ser mais hospitalocéntrica
e centrada na atuacdo médica, mas plurima,
multidisciplinar, com participacéo efetiva do
proprio usuario dos servicos de satide mental,
de sua familia e da comunidade.

A virada ética e ideoldgica representada
pela Lei Antimanicomial tornou inequivoca
a condicdo do inimputavel psiquico, autor de
fato tipico e ilicito, de sujeito de direitos a
promocdo de sua satde mental, a inclusdo
social, a0 nio encarceramento; e tais direitos
devem ser respeitados.

Apesar disso, o que se verifica, na pratica,
sdo retrocessos no movimento antimanico-
mial em curso, cujo apice foi a edicéio da Lei
n° 10.216/2001 e que se encontra em xeque
ante as normas infralegais que vém, de forma
antidemocratica, retirando-lhe aplicabilidade.

Nesse contexto, ¢ medida imprescindivel
trazer ao centro do debate social as medidas
que vém sendo adotadas, nas diversas esferas
de governo, visando ao enfraquecimento da
luta antimanicomial como forma de resis-
téncia e alerta das consequéncias nefastas
de postura punitivista, encarceradora, pa-
tologizante e tolhedora das liberdades e
autonomia individuais.
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a judicializacdo e o Complexo Econdémico-
Industrial da Saade

The treatment of rare diseases in Brazil: the judicialization and the
Health Economic-Industrial Complex

Pedro Ivo Martins Caruso D'lppolitol, Carlos Augusto Grabois Gadelha?

DOI:10.1590/0103-110420195418

RESUMO Este estudo apresenta o panorama do tratamento de doencas raras no Brasil, enfocando questdes
relacionadas a judicializacéo e a0 Complexo Econdmico-Industrial da Satide. Sdo analisadas as estruturas
juridicas e econdmicas pertinentes ao tema, questionando a auséncia de solucdes nacionais articuladas,
o0 que torna a judicializacfo para o tratamento de doencas raras a solucdo - ineficiente e insatisfatoria,
segundo se diz - para o cumprimento do dispositivo. Saude como um direito. Nesse contexto, sdo debatidas
estratégias para mitigar a dependéncia tecnoldgica e economica, a fim de sustentar o acesso universal,
integral e equitativo a saide. Metodologicamente, a perspectiva do trabalho é primariamente tedrica,
exploratoria e baseada em informacdes documentais e literatura académica sobre o assunto, passando pelas
normas administrativas, decisoes judiciais e textos explicativos sobre o assunto em sua dimenso juridica,
econOmica e institucional. Concluindo, percebe-se que os gastos com satide podem comprometer uma
parcela significativa do orcamento nacional, dada a importacdo de medicamentos e outros tratamentos.
Portanto, a interacdo entre o judiciario e o poder executivo e seus 6rgios técnicos executivos ¢ mensurada
com urgéncia para fornecer uma racionalidade sanitaria e economica ao sistema, para garantir acesso
universal, equitativo e integral ao atendimento de doencas raras.

PALAVRAS-CHAVE Direitos humanos. Doencas raras. Judicializacdo da satde. Politica Nacional de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacio. Acesso a medicamentos essenciais e tecnologias em saude.

ABSTRACT This study presents the panorama of the treatment of rare diseases in Brazil, focusing on issues related
tojudicialization and the Health Economic-Industrial Complex. The legal and economic structures pertinent to the
theme are analyzed, questioning the absence of articulated national solutions, which makes judicialization for the
treatment of rare diseases the solution - inefficient and unsatisfactory, it is said — for complying with the device.
Health as a right. In this context, strategies are debated to mitigate technological and economic dependence in
order to sustain universal, integral, and equitable access to health. Methodologically, the perspective of the work is
primarily theoretical, exploratory and based on documentary information and academic literature on the subject,
going through the administrative rules, court decisions and explanatory texts on the subject in its legal, economic, and
institutional dimension. In conclusion, it can be noticed that health spending can compromise a significant portion
of the national budget, given the importation of medicines and other treatments. Therefore, the interaction between
the Judiciary and the Executive branch and its technical executive bodies is urgently measured to provide a sanitary
and economic rationality to the system, to ensure universal, equitable, and integral access to care for rare diseases.

KEYWORDS Human rights. Rare diseases. Health’s judicialization. National Science, Technology and
Innovation Policy. Access to essential medicines.
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Apresentacio

Este trabalho analisa as questdes referentes a
doencas raras e suas relacdes com o acesso uni-
versal e integral em saude. Investiga-se a maneira
pela qual, na légica da saude publica, pode-se
garantir o tratamento para doencas raras, ainda
que pela atuacio do Poder Judiciario.

Conforme a Portaria n® 199/2014 do
Ministério da Saude', que institui a Politica
Nacional de Atencéo Integral as Pessoas com
Doencas Raras, tais moléstias sdo aquelas que
afetam até 65 pessoas a cada 100 mil indivi-
duos. H4, outrossim, outros parimetros para
a caracterizacio de uma moléstia como rara.

Consideraremos as doencas cujos tratamen-
tos sdo calcados na dependéncia externa, isto
¢, que dependem de importacdo. O estudo do
Complexo Econémico-Industrial de Satde
(Ceis) torna-se relevante, mormente em sua
vertente relativa a producéo e comercializacdo
de medicamentos2.

O tema ganha relevancia diante dos casos,
cada vez mais frequentes, de judicializacdo
de pedidos de fornecimento de tratamento de
doengas raras, incluindo, até mesmo, dispen-
diosas terapias em outros paises. Segundo o
Ministério da Satide3, tramitam, aproximada-
mente, 60 mil acdes nas trés esferas de governo,
o que gera despesas fora da programacio fi-
nanceira superiores a R$ 500 milhdes anuais.

As doencas raras consubstanciam uma res-
ponsabilidade deveras intensa para o Sistema
Unico de Satde (SUS), ja que representam
dispéndios cada vez mais elevados. H4, pois,
um embate entre o acesso universal a satde
e a capacidade orcamentaria dos entes pu-
blicos. Conforme informacdes do Ministério
da Satide?4, os gastos com demandas judiciais
saltaram de R$ 139,6 milhdes, em 2010, para
R$ 1,2 bilhdo, em 2015, envolvendo, em grande
parte, demandas afetas a doencas raras.

Nio obstante, analisa-se se tal responsa-
bilidade deve recair sobre planos de saude,
que poderiam assumir, a0 menos em parte,
tratamentos de doencas raras de seus clientes.

Assim, o trabalho tem por objetivo
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apresentar trés perspectivas que envolvem
o tema referente ao tratamento de doencgas
raras: i) juridica: o arcabouco legislativo
que justificaria a atuacdo do Poder Publico
e entes privados; ii) organizacio do sistema:
forma com que as diferentes esferas publicas
e particulares se organizam; iii) Ceis, espe-
cificamente no que tange a producéo e ao
fornecimento de medicamentos.

Metodologia

A perspectiva do trabalho é, primordialmente,
teorica, exploratéria e baseada em informa-
coes documentais e na literatura académica
sobre o tema, perpassando os regramentos
administrativos, as decisdes judiciais e textos
explicativos sobre a tematica em sua dimen-
sdo juridica, econémica e institucional. Foi
efetuado um amplo levantamento do aparato
juridico e normativo, tais como portarias e
resolucdes de 6rgios publicos, decisdes judi-
ciais — do Supremo Tribunal Federal (STF),
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro - e textos
explicativos sobre a tematica.

Dessa forma, em resumo, a consecucio deste
artigo envolveu os seguintes procedimentos
metodologicos: i) pesquisa documental juridica
e institucional; ii) levantamento e incorporacéo
das teorias da base juridica acerca do direito a
saude ao tema proposto; iii) embasamento aca-
démico: literatura tedrica sobre o Ceis e acesso
amedicamentos; iv) levantamento exploratorio
de alternativas para garantir o acesso universal,
equanime e integral mediante arranjos institu-
cionais eficientes para o cuidado relacionado
com as doencas raras.

Aspecto juridico

O presente topico aborda a questfio do delinea-
mento juridico do direito ao adequado tratamen-
to de doencas raras. Trata-se de uma projecio
do direito fundamental a saade, dado que a
propria Constituicio da Republica Federativa



do Brasil (CRFB)5 o positiva. Entretanto, para
melhor compreensio do alcance de tal afirma-
cdo, é imperioso um escorco acerca da tematica
dos direitos fundamentais.

Para fins de sistematizacdo do tema, os
direitos fundamentais sdo vistos sob pers-
pectivas geracionais.

Todavia, a ideia de geracdes de direitos
nio redunda na pretericio da anterior com
o advento da ulterior. Os direitos de primeira
geracdo, calcados nos ideais das revolucoes
liberais do século XVIII, sdo talhados na
ideia de abstencdo do Estado, germinadores
do dever de nfo interven¢io em aspectos da
vida privada dos individuos. Sdo inerentes
as liberdades individuais, fundamentando os
direitos ao patrimonio, de consciéncia, reuniio
e ainviolabilidade de domicilio. Entretanto, o
reconhecimento da igualdade apenas formal
entre as pessoas teve por consequéncia o in-
cremento das desigualdades sociais. Nesse
contexto de refutacio a matiz absenteista do
Estado, incrementam-se os chamados direitos
fundamentais de segunda geracio, caracteri-
zados, precipuamente, por prestacdes a ser
adimplidas, tais como satide, educagéo e pre-
vidéncia, estabelecendo condi¢des minimas
de acesso a bens essenciais. A consecucéo da
justica social passa ser o escopo do reconhe-
cimento dessa geracdo de direitos. Para tanto,
¢ exigida uma maior intervencéio do Estado na
economia, com o desiderato de corrigir graves
assimetrias no acesso a bens essenciais e meios
de producéo. A CRFBS, por exemplo, prevé um
extenso rol de direitos sociais, consagrando,
em seu art. 196, o acesso universal a satde.

Dessa forma, se os direitos fundamentais
de primeira geracdo sdo qualificados pela pri-
vacdlo de atuacdo estatal, os de segunda sdo
relacionados com prestacdes positivas por
parte do Poder Publico.

Posteriormente, por conta do advento,
principalmente, do fendmeno da globalizacio,
surgem os chamados direitos fundamentais
de terceira geracfo, caracterizados pela me-
taindividualidade e congregacio de interes-
ses, tais como o meio ambiente, probidade
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administrativa, higidez da ordem econémica
e consumerista, entre outros.

Desde a criacdo das Nacdes Unidas,
em 1945, mas, principalmente, a partir
da década de 1980, diante de expressiva
concentracio de renda nos paises centrais,
discutiu-se acerca do chamado direito ao
desenvolvimento, alcado, por alguns dou-
trinadores, a quarta geracdo dos direitos
fundamentais. Com efeito, a Assembleia
Geral da Organizacdo das Nacoes Unidas,
em 1986, promulgou a Declaracdo sobre o
Direito ao Desenvolvimentos.

Consoante art. 1°, § 1° da Resolucios,

[...] o direito ao desenvolvimento é um direito
humano inalienavel, em virtude do qual toda
pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econdémico,
social, cultural e politico, para ele contribuir e
dele desfrutar, no qual todos os direitos hu-
manos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados.

Dessa forma, o direito ao desenvolvimento
representa, em sintese, a igualdade de opor-
tunidades econdmicas e sociais relativamente
a Estados e pessoas, de modo a incrementar
0 bem-estar e buscar uma distribuicdo mais
equinime dos recursos gerados. A CRFB5
prevé, em diversos dispositivos, o direito ao
desenvolvimento. Exemplificando, o art. 3°,1
estabelece como objetivo da Republica a cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesse contexto, a CRFBS® prevé o direito
fundamental ao desenvolvimento, o que ndo
redunda, tio somente, em crescimento eco-
ndémico, mas, principalmente, em acesso
ao conhecimento e ao bem-estar de toda
a populacdo. Nesse aspecto, inscreve-se o
papel do Estado para o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico.

Assim, a propria CRFBS dedicou um capi-
tulo a ciéncia e tecnologia, posteriormente
aperfeicoado pela Emenda Constitucional
de n° 85/20155, que inseriu a ideia de ino-
vacdo. Consoante o art. 218 da CRFBS5, “o
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Estado promovera e incentivara o desenvol-
vimento cientifico, a pesquisa, a capacitacio
cientifica e tecnoldgica e a inovacdo”. Em
complemento, o § 1° do dispositivo esta-
belece que

a pesquisa cientifica basica e tecnoldgica re-
cebera tratamento prioritario do Estado, ten-
do em vista o bem publico e o progresso da
ciéncia, tecnologia e inovacéos.

Apresentadas as geracdes, ressalte-se que
nio ha discussio acerca da natureza funda-
mental do direito a satide. Todavia, é necessaria
uma andlise qualitativa de tal direito, mormen-
te em relacdo a sua extensio e abrangéncia.

Assim, ganha relevancia o estudo dos cha-
mados ‘direitos sociais’, que podem ser classifi-
cados como espécies de direitos fundamentais,
caracterizados por um viés de provimento
por parte do Poder Publico. Séo, pois, direitos
fundamentais de segunda geracéo.

A CRFBS, prevé um extenso rol de direitos
prestacionais, estabelecendo, em seu art. 6°, que

séo direitos sociais a educacao, a salde, a ali-
mentacdo, o trabalho, a moradia, o transpor-
te, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a as-
sisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicaos.

Com efeito, no sistema constitucional bra-
sileiro, toda a disciplina juridica referente aos
direitos fundamentais, tais como sua aplicabili-
dade imediata, incide, plenamente, em relaco
aos direitos sociais.

Comparativamente a outros paises, o trata-
mento juridico dos direitos sociais no Brasil
exsurge como uma realidade impar. Assim,

[..] em paises como Alemanha, Franca,
Portugal, Espanha e Itdlia (e tal perfil pode
ser ampliado para a grande maioria dos pa-
ises europeus), isso tem impedido, de modo
geral e ressalvadas excecdes, a admissdo
de uma aplicabilidade direta das normas
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constitucionais de direitos sociais, o que -
pelo menos em regra! - os torna exigiveis, na
condicdo de direitos subjetivos, apenas na
forma e de acordo com os limites da legisla-
cdo ordinaria conformadora7(640,

A despeito das divergéncias conceituais,
consoante o art. 196 da CRFBS,

a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econd-
micas que visem a reducdo do risco de doen-
ca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servicos para sua pro-
mocdo, protecao e recuperacao.

A par dos variados direitos sociais previstos
na CRFBS, ganha relevo o relativo a saade.
O art. 196 da CRFB é o ponto de partida do
tratamento normativo do direito a sadde.
Posteriormente,

[...] a Constituicdo remete a regulamentacao
das acdes e servicos de saude ao legislador
(art. 197), além de criar e fixar diretrizes do
sistema Uunico de saude (art. 198), oportu-
nizando a participacdo (em nivel comple-
mentar) da iniciativa privada na prestacdo
da assisténcia a saude (art. 199), bem como
estabelecendo, em carater exemplificativo, as
atribuicées (nos termos da lei) que compe-
tem ao sistema Unico de salide?(678),

Ao mencionar que a saude é um direito
de todos e dever do Estado, a Carta Politicas
estabelece ao cidaddo um direito ptblico sub-
jetivo, que independe de interposicio legisla-
tiva. Com efeito, dado o plexo de obrigacdes
decorrentes da norma constitucional, para
melhor atendimento na area de saude, faz-se
necessaria a formulaco de politicos ptublicas
e econdmicas que racionalizem a alocagfio dos
limitados recursos orcamentdrios. Ademais, a
incumbéncia para tal organizacio orcamenta-
ria recai sobre o Poder Executivo, de modo que
eventual intervencdo judicial deve ser pontual.

Por outro vértice, para fins de organizaco e



estruturacio das prestacdes na area da satde,
a CRFB? arquitetou um modelo basico, abran-
gendo todos os entes federativos, sem olvidar
da participacdo popular, nos termos de seu
art. 198.

Outro tema de relevincia ao presente
estudo se refere a conexfo entre o principio
da separacdo dos poderes e os direitos fun-
damentais. Menciona-se que néo caberia ao
Judiciario determinar a adocéo de politicas
publicas por parte do Executivo, este, sim, o
vetor administrativo do Estado, com os co-
nhecimentos técnico-cientificos necessarios a
alocacdo eficiente dos recursos. Nio obstante,
a despeito das criticas apontadas, percebe-se
um incremento da chamada judicializacdo,
nio sendo raras as decisoes judiciais que de-
terminam a implementacio de medidas por
parte do Executivo.

Entretanto, em relacfo ao direito a satde,
o STF tem jurisprudéncia no sentido de que,
constatada a desidia administrativa, cumpre
ao Judiciario sua colmatacio.

Nesse diapasio, o STF ja se pronunciou no
sentido de que:

[..] o direito publico subjetivo a saude re-
presenta prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 196).
[...] O direito a sauide - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas - representa consequéncia consti-
tucional indissociavel do direito a vidas.

Com efeito, nio sio os direitos fundamentais
que devem se curvar a separacio de poderes.
Ao revés, uma vez que a propria dispersio
das atribuicdes estatais tem por aspiracio a
consecucdo dos direitos fundamentais. A Lei
Maior® nfo é, portanto, um ideario indcuo,
razdo pela qual reclama concretizacéo e efe-
tividade de suas normas.

Prosseguindo, realizadas as consideracdes
acerca da possibilidade de atuacdo no Poder
Judiciario, resta a analise sobre a argumenta-
cdo referente a reserva do possivel.

O tratamento de doencas raras no Brasil: a judicializacdo e o Complexo Econémico-Industrial da Satide

A reserva do possivel circunscreve-se, preci-
puamente, ao obice financeiro do Estado para
concretizacio de direitos prestacionais. E tema
relacionado com a escassez de recursos e com as
‘escolhas tragicas’. Ndo se deve descurar que a
implementacéo de politicas ptiblicas demanda o
dispéndio de recursos financeiros por parte do
Estado. Dessa forma, questiona-se se o Poder
Publico deve garantir, e em que amplitude, toda
asorte de direitos sociais, a despeito de eventu-
ais contingéncias com recursos orcamentarios.

Com efeito, ndo se deve perder de vista a
realidade econ6mico-financeira de diversos
entes de nossa federacéio. Deveras, no Estado
brasileiro, niio ha recursos suficientes para a sa-
tisfacdo de todas as necessidades da populacio.

Em casos tais, poder-se-ia cogitar de uma
inversdo do 6nus probatoério, de forma que
competiria ao ente ptblico demonstrar sua im-
possibilidade financeira. Assim, comprovada
a inviabilidade de assuncéo de despesas com
determinados direitos sociais, sem prejuizo de
seu funcionamento basico, o ente federativo
poderia se eximir dessa reponsabilidade.

Nio obstante, contornando tais situacdes, no
caso especifico da saude, que é o pertinente ao
presente estudo, a propria CRFBS apresenta a
solucdo, ao prever a solidariedade entre todos
os entes da federacdo no oferecimento do ade-
quado tratamento. Dessa forma, independen-
temente da existéncia de prévios ajustes entre
os entes federativos quanto ao fornecimento de
medicamentos, por exemplo, ndo deve ser afas-
tada sua responsabilidade solidaria, podendo
o individuo demandar contra qualquer deles.

Por outro lado, dada a sua envergadura cons-
titucional, os direitos fundamentais possuem
eficacia horizontal, devendo ser observados,
inclusive, pelos particulares; e ndo apenas os
chamados direitos de primeira geracéo: os de
segunda geracio, igualmente, podem ser objeto
de imposicéo a agentes privados.

Conforme aduz Nelson Rosenvald,

o principio da solidariedade é o sustentécu-
lo da constitucionalidade de normas que es-
tabelecem restricbes a autonomia privada a

223

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 219-231, DEZ 2019



224

D'lppolito PIMC, Gadelha CAG

ponto de erigirem prestacdes positivas por
parte de agentes econ6micos®123),

Registre-se que a propria CRFBS, em seu
art. 3°, I e I1I, estabelece como objetivo fun-
damental da Republica a construcgio de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com vistas a
erradicacdio da pobreza e das desigualdades
sociais e regionais. Dessa forma, os particula-
res também sfo sujeitos passivos dos direitos
fundamentais, incluindo os sociais. Ndo se
discute que o Estado possui a responsabilidade
originaria quanto a oferta de direitos sociais.
Nio obstante, aos particulares nio é dada
imunidade ao dever de solidariedade social.

Entretanto, ainda conforme Rosenvald®(125),
“para evitar a demagogia que converte solida-
riedade em tirania, culminando por inviabi-
lizar a atividade economica”, sio necessarios
dois critérios para a imposicdo de prestacdes
sociais aos agentes privados: i) “a existéncia de
alguma relacfo juridica mantida pelas partes”
90125); ¢ ii) “o0 objeto da demanda se imbrique
com o minimo existencial, entendido como um
bem essencial para o alcance de parametros
elementares de uma vida digna” 90125,

Exemplificando, o enunciado de n° 302
da simula da jurisprudéncia predominante
do Superior Tribunal de Justica', pelo qual
“é abusiva a clausula contratual de plano de
saude que limita no tempo a internacéo hos-
pitalar do segurado”.

Decompondo-se o verbete sumular, obser-
va-se o cumprimento das duas condicionan-
tes. Primeiramente, deve haver préviarelacéo
juridica entre o segurado e o plano de satde.
Portanto, a entidade privada néo é obriga-
da a custear a internacéo hospitalar de toda
e qualquer pessoa; apenas de seus clientes.
Outrossim, deve existir conexio com direito
circunscrito ao minimo existencial - no caso,
limitacdo ao tempo de internacio hospita-
lar. Destarte, ao plano de satde niio deve ser
imposta, por exemplo, a oferta de procedi-
mentos meramente estéticos.

Conquanto, as criticas asseveram a insegu-
ranca gerada por essa interposicéo judiciaria,
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com repercussdes no campo econdémico e juri-
dico, mormente em se tratando de atividades
intensamente reguladas pelo Poder Publico.

Em relacio aos contratos de plano de saude,
tema afeito ao presente trabalho, destaque-se que:

[...] as operadoras de salde sdo administra-
das a partir do pressuposto do mutualismo,
ou seja, da contribuicdo de um grupo de pes-
soas, em valores prefixados que deverdo ser
pagos em periodo de tempo previamente fi-
xado e com rigor no cumprimento do compro-
misso, para que se possa constituir um fundo
comum do qual serdo extraidos os valores
necessarios para o pagamento das despesas
que cada um dos contribuintes tera ao longo
do periodo de vigéncia do contratoMG?,

Nio se deve perder de vista que, a despei-
to de guarnecerem direitos fundamentais, as
decisdes judiciais que imponham tratamentos
que nio sejam baseados em evidéncias cien-
tificas, a par de sua imprevisibilidade, podem
onerar de modo nio justificado os planos de
saude, com a possibilidade de acarretar efeitos
deletérios para toda a sorte de usudrios.

Dessa forma, uma apurada prudéncia deve
ser adotada quando da imposicéo a particula-
res de observancia de qualquer direito social, e
nfo apenas de um direito a saude. Isso porque
nio se pode olvidar que as atividades econd-
micas privadas podem ficar inviabilizadas
acaso absorvam, sem a sinalagmatica con-
traprestacdo, toda sorte de demandas sociais.

Estrutura de atendimento

O presente topico discorre sobre a organizacéo
do sistema de saiide em torno do tratamento de
doencas raras, apresentando os 6rgios gover-
namentais que atuam no setor. A luz dos arts.
196 e seguintes da CRFB?, a responsabilidade
pela garantia do direito a saude recai sobre
todos os entes da federacéo.

Entretanto, como forma de racionalizar
o atendimento, evitando-se desperdicios,
sobreposi¢des e, principalmente, lacunas, foi



editada, pelo Ministério da Satude, a Portaria
n°199/2014%, que

institui a Politica Nacional de Atencéo Inte-
gral as Pessoas com Doencas Raras, aprova
as Diretrizes para Atencao Integral as Pes-
soas com Doencas Raras no @mbito do SUS
e institui incentivos financeiros de custeio.

Entre os objetivos da Politica Nacional de
Atencilo Integral as Doencas Raras, previstos
no art. 5° da mencionada Portaria, estio

| - garantir a universalidade, a integralidade e
a equidade das acdes e servicos de salide em
relacdo as pessoas com doencas raras, com
consequente reducdo da morbidade e mor-
talidade, [bem como] V - garantir as pesso-
as com doencas raras, em tempo oportuno,
acesso aos meios diagndsticos e terapéuticos
disponiveis conforme suas necessidades.

Como principios da Politica Nacional,
destaque-se que a Portaria, em seu art. 6°,
estabelece

|V - garantia de acesso e de qualidade dos
servicos, ofertando cuidado integral e atencéo
multiprofissional, [além da] VI - incorporacéo
e uso de tecnologias [..] que devem ser re-
sultados das recomendacées formuladas [...]
a partir do processo de avaliacéo e aprovacao
pela Comissédo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS (Conitec) [...]".

Depreende-se, portanto, que o Estado assumiu
aresponsabilidade pelo integral, universal e equé-
nime atendimento na seara das doencas raras bus-
cando garantir servicos de qualidade e atencéo
multiprofissional, levando em consideraco os
parametros ditados pela Conitec.

Sem embargo, no que tange a incorpora¢io
de tecnologias e medicamentos, a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
assume especial relevo. Criada pela Lei n°
9.782/1999%2 a Anvisa tem por finalidade ins-
titucional, conforme o art. 6°,

O tratamento de doencas raras no Brasil: a judicializacdo e o Complexo Econémico-Industrial da Satide

[...] promover a protecédo da salde da popu-
lacdo, por intermédio do controle sanitario da
producdo e da comercializacdo de produtos e
servicos submetidos a vigilancia sanitaria, in-
clusive dos ambientes, dos processos, dos in-
sumos e das tecnologias a eles relacionados,
bem como o controle de portos, aeroportos e
de fronteiras.

Sem prejuizo, consoante o art. 7° da Lei n°®
9.782/1999%2 compete a Anvisa

[...] autorizar o funcionamento de empresas
de fabricacao, distribuicdo e importacdo dos
produtos mencionados no art. 82 desta Lei e
de comercializacdo de medicamentos.

Por seu turno, o art. 8° prevé que

incumbe a Agéncia, respeitada a legislacdo
em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar
os produtos e servicos que envolvam risco a
salde publica, [tais como] medicamentos de
uso humano, suas substancias ativas e de-
mais insumos, processos e tecnologias’2.

Por suavez, a Conitec é 6rgio da estrutura do
Ministério da Satide criado pela Lein®12.401/2011
e regulamentado pelo Decreto n° 7.646,/2011%,
Conforme art. 2° do referido Decreto,

[..] a Conitec, érgéo colegiado de carater per-
manente, integrante da estrutura regimental
do Ministério da Salde, tem por objetivo as-
sessorar o Ministério da Salde nas atribui-
cbes relativas a incorporacdo, exclusdo ou
alteracdo pelo SUS de tecnologias em salde,
bem como na constituicdo ou alteracdo de
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas®.

Dentre suas principais atribuicoes, vale des-
tacar que, nos termos do art. 4° do Decreto n°
7.646/2011, compete a Conitec emitir relatérios
sobre “a incorporacdo, excluséo ou alteracio
pelo SUS de tecnologias em saude”8, bem como
“propor a atualizaciio da Relagido Nacional de
Medicamentos Essenciais - Rename”,
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A composicio da Conitec® é disciplina-
da pelo art. 7° do mencionado Decreto, pelo
qual serdo 13 os membros titulares, indicados
pelo Ministério da Satide, Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), Anvisa, Conselho
Nacional de Saude (CNS), Conselho Nacional
de Secretarios de Saude (Conass), Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Satide
(Conasems) e pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM)B,

Para o que é pertinente ao nosso trabalho,
a Conitec® exerce o papel de selecionar as
tecnologias na area de saude que serio in-
corporadas, ou excluidas, no &mbito do SUS.
Percebe-se, pois, que a Comissio é 6rgio espe-
cializado, de elevados conhecimentos técnicos.
Ni#o obstante, ndo se deve descurar que ha
um deficit de representatividade popular na
composicdo da Conitec™, ao arrepio da propria
disposicdo constitucional, pela qual é diretriz
do SUS a participacdo da comunidade (art.
198, I1I da CRFB).

Outrossim, dada a sua importancia na es-
trutura organizacional do SUS, dever-se-ia
reforcar o carater independente da Conitec™,
cogitando-se, por conseguinte, de sua alcada
a categoria de Agéncia Reguladora. Como tal,
a Comissfo teria natureza juridica de autar-
quia, pessoa juridica de direito publico com
personalidade propria, de modo a gozar de
autonomia técnica e orcamentdria, além de
que mandatos fixos de seus dirigentes, que nao
poderiam ser exonerados ad nutum.

Dessa forma, as decisdes da Conitec seriam,
mais ainda, exaradas com autonomia, inde-
pendentemente da sorte de pressdes de atores
publicos e particulares, em uma atuacfio o mais
livre possivel de conflito de interesses, com o
intuito de ver incorporada, ou néo, determina-
datecnologia. Com efeito, seria medida salutar
uma maior representatividade da sociedade
civil na diretoria da Comissio - incluindo, por
exemplo, associacdo de pessoas portadores de
doencas raras e membros da Academia -, como
forma de equilibrar as forcas nas deliberacdes.

Assim, a Conitec poderia, por exemplo,
ser um orgdo de auxilio a tomada de decisdes
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judiciais quanto ao pedido de fornecimento de
determinados tratamentos de doencas raras,
dada a expertise necessaria.

Complexo Econdmico-Industrial da
Saude

O presente topico discute o panorama de
producdo de tecnologia para terapias contra
as moléstias raras, debatendo a respeito da
economia que pode ser gerada a partir do in-
cremento da capacidade produtiva nacional.

Assim, em relacdo ao tratamento de doencas
raras, a atuacdo do Estado brasileiro pode
ocorrer, resumidamente, por meio de compras
publicas; producio de medicamentos em la-
boratérios publicos; pesquisa e inovacio; e
incorporacéo tecnoldgica.

Com efeito, imperioso o estudo do Ceis,
considerando que a existéncia de uma base
tecnologica e produtiva nacional constitui
um fator essencial para viabilizar o acesso
universal para tratamentos que requerem o
cuidado estavel em longo prazo, de acordo
com protocolos clinicos precisos2,

O Ceis abrange as atividades econdmicas
relacionadas, a par do segmento de servicos na
area de saude, com as inddstrias: i) quimica e
biotecnoldgica, como as farmacéuticas, vacinas,
hemoderivados, entre outras; ii) de base meca-
nica, eletronica e de materiais, como as relativas
a equipamentos e materiais médicos?.

Sobre o ponto, saliente-se que:

[..] a caracterizacdo do Ceis parte de uma
compreenséao sistémica da salde, que reco-
nhece ndo somente a demanda da sociedade
por bens e servicos como também a base pro-
dutiva responsavel por sua oferta. O conjunto
dessas atividades produtivas e tecnoldgicas,
que mantém relacdes intersetoriais de com-
pra e venda de bens e servicos e (ou) de co-
nhecimentos e tecnologias, configura a base
produtiva da salde. A dinamica entre os seg-
mentos industriais e os servicos referentes a
prestacdo de cuidados a salde implica uma
relacdo sistémica entre determinados setores



industriais e servicos sociais, estabelecen-
do o que atualmente é conhecido como
complexo da salde ou complexo econémi-
co-industrial da satde5(22,

Nesse diapasio, dada a abrangéncia do
Ceis, que envolve condicionantes que abarcam
desde as pesquisas cientificas até as atividades
de comercializacéo, para delineacdo do pre-
sente trabalho, consideraremos o aspecto da
producio e comercializa¢io dos medicamen-
tos para tratamento de doencas raras.

Buscar-se-io, portanto, fundamentos
relacionados com a base produtiva e de
inovacdo para que o SUS avance na incor-
poracéo tecnologica de maneira organizada
e abrangente, sem se afastar de um enfoque
racional e sistémico. Isso porque uma incor-
poracdo fragmentada e alternativa, tal como
a decorrente da judicializacdo, em que néo
sio sopesados os aspectos gerais e relevantes
da politica de atendimento, acarreta efeitos
deletérios sob o &mbito or¢camentario, o que
pode limitar o desenvolvimento em longo
prazo do sistema de saude.

Por conseguinte,

[...] para que o sistema de saude brasileiro
atenda a demanda da populacdo, é necessa-
ria a expansdo da base produtiva da salde e
a consolidacdo de uma dindmica de inovacéo
enddgena ao Pais1®3,

Em vista disso, sem prejuizo da inerente
geracdo de tecnologia, renda e empregos, o
Ceis deve, como apresentado de modo claro
em seu conceito, ser pautado pela demanda
social de satide. Dessa maneira, a formulagio
de politicas publicas deve ser o norte para o
funcionamento do sistema, congregando os
aspectos econOmicos e tecnolégicos com o
atendimento das demandas sociais.

Destarte, o Estado exerce funcéo relevante,
visto que harmonizador dos atores envolvi-
dos, bem como direcionador e indutor das
atividades publicas e privadas, com vistas a
consecucdo de politicas publicas de maior
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abrangéncia possivel. Ha atividades deveras
importantes para a sociedade, que nao podem
ficar dependentes das contingéncias economi-
cas privadas, de modo que exsurge imperiosa
ndo apenas a regulacdo por parte do Estado,
mas, igualmente, a propria prestacéo por parte
de entidades estatais.

No caso brasileiro, segundo a Organizacéo
Mundial da Satde (OMS), em 2012, o gasto
publico anual com sadde foi inferior a média
mundial, chegando a ser dez vezes menor se
comparado a paises desenvolvidos - US$ 512
por cidado contra US$ 615,00.

Outrossim, ainda conforme a OMS'6, em
nosso pais, os gastos privados alcancam o
patamar superior ao dos ptblicos — na propor-
cilo de 57% a 43% dos gastos totais em satde
aproximadamente. A titulo de comparacio,
paises como Reino Unido, Cuba, Japio, Italia,
Alemanha e Espanha possuem participacdo
publica superior a 70%.

Saliente-se, ainda, que os gastos totais
em sadde atingiram, em 2015, quase 10% do
Produto Interno Bruto (PIB) no Brasil, ao
passo que, em paises desenvolvidos, amédia é
de 16%. No caso especifico dos gastos publicos,
o patamar alcancado é de 3,8% do PIB, estando
muito abaixo do patamar minimo de qualquer
outro sistema universal do mundo (em todos
0s casos, superior a 6,5% do PIB)".

Percebe-se, portanto, comparativamente
a outros Estados, que ha margem para cres-
cimento do investimento publico em saude
no Brasil, o que permitiria ndo apenas o
desenvolvimento de politicas publicas para
atendimento direto dos usudrios do sistema,
mas, igualmente, o estimulo as atividades de
pesquisa, de desenvolvimento tecnoldgico e
de producio, essenciais para a estabilidade
do tratamento de doencas raras.

O tema foi abordado quando da promulga-
c¢do da Emenda Constitucional de n° 85/20155,
que, em relacdo ao direito a satde, alterou o
art. 200, V da CRFB, ressaltando que é atri-
buicdo do SUS “incrementar, em sua area de
atuacio, o desenvolvimento cientifico e tec-
nolodgico e a inovacdo”s. Como visto acima,
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nos paises desenvolvidos, ha mais abundancia
de investimentos, principalmente de origem
publica, no setor de satide, o que redunda em
maiores estimulos as atividades de pesquisa
e desenvolvimento.

Dessa forma, nio se deve perder de vista
a dimensdo econémica da saude quando da
formulacdo de politicas ptblicas, afastando-se
aideia de que os gastos respectivos redundam,
inexoravelmente, em despesas. Ao revés, visto
que exercem funcéio na geracio de conheci-
mento, renda e empregos.

Para melhor esclarecer o acima exposto,
frise-se que se

[...] considera que ciéncia, tecnologia e ino-
vacdo em salde constituem atividades estra-
tégicas ndo apenas por seu papel na geracao
de conhecimento - ainda mais no contexto da
32 Revolucéo Tecnolégica - mas também por
sua interface com a dinamizacdo de segmen-
tos produtivos com potencial de geracao de
investimentos, emprego e renda. Por outro,
o reconhecimento da dimensédo econdémica
da salde, néo restrita a 6tica do gasto, abre
oportunidades para inserir a drea em estra-
tégias de desenvolvimento mais amplas. Por
exemplo, a implantacdo ou ampliacdo de uma
planta farmacéutica, o estimulo a fitoderiva-
dos, a participacdo da salide em centros e
polos de geracéo e difusdo de inovacdes, a
instalacdo de uma nova unidade hospitalar
de referéncia em uma regiao especifica, entre
outras, sdo possibilidades que abrem cami-
nhos para fortalecer a salide como area estra-
tégica de desenvolvimento869),

Outrossim, frise-se que o Estado, na quali-
dade de consumidor, exerce funcéo relevan-
te no mercado de satde, tendo em vista sua
demanda por produtos e servicos, impulsio-
nando o desenvolvimento produtivo e inova-
tivo. Trata-se, pois, de exemplo de atuacio
indireta do Estado no dominio econémico, por
meio do fomento dos investimentos nas areas
de servicos e producéo de bens.

Sem prejuizo, a par da atuacdo como
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comprador de produtos e servicos para sua
disponibiliza¢do universal a populacéo, o
Estado exerce funcéo primordial no que tange
aregulacdo do mercado de satide, mormente
emrelacdo as atividades de satide suplementar.

Com efeito, poder-se-ia cogitar de uma
dicotomia inconcilidvel entre as dimensoes
econdmica e social da satide. Nao obstante, em
detida analise, ndo h4, pois, antinomia entre
tais realidades. Isso porque, para que os servi-
cos de satde sejam oferecidos com qualidade a
populacdo, é essencial o investimento na base
produtiva nacional, mormente por intermédio
do Estado, que, como visto, comparativamente
aoutros paises, ainda despende pouco na area.
Compete ao Poder Publico, pois, conciliar o
acesso ao sistema integral de saide com a
logica econdmicas inerentes aos agentes do
setor produtivo.

Finalizando o presente trabalho, o tema
da judicializacdo deve ser exposto. O termo
judicializacfio da satide refere-se, em linhas
gerais, a uma realidade cotidiana nos tribunais
brasileiros, em que sdo propostas acdes judi-
ciais para fins de obtencéo de algum servico ou
produto na area de saude, em face do Estado
ou entidades de saude complementar, tais
como internacdes hospitalares, tratamentos
especificos, medicamentos etc.

Segundo dados do Conselho Nacional de
Justica, no ano de 2016, tramitavam, em todo o
Brasil, mais de 1,3 milhio de processos judiciais
em que se discutiam temas relacionados com a
saude. Tal massificacdo de demandas judiciais
acarreta consequéncias para dinamizacéo do
Ceis, ja que pode refrear o desenvolvimento
de tecnologias nacionais.

Tal realidade deriva, inexoravelmente, do
tratamento constitucional dado aos chamados
direitos sociais, incluindo a saide, uma vez que
podem ser reivindicados em face do Estado.
Consequentemente, é crescente o protagonis-
mo do Judiciario para efetivacio dos direitos
relativos a saude, dado o seu poder de coercéo
em relacfio aos administradores publicos.

Outrossim, nio se deve olvidar dos efeitos
deletérios da chamada judicializacio da satde,



especialmente em relacio ao aspecto do direito
do cidadio e da base concreta econémica e
orcamentaria. Sem uma organizacéo institu-
cional que abarque desde as questdes atinentes
ao acesso racional e sistémico a saude até o
desenvolvimento tecnoldgico e produtivo, o
Estado, condenado ao fornecimento imediato
de determinado produto ou servico em satde,
acaba por niio se organizar para fins da garantia
eficiente do acesso e do estimulo a produgéo
e a tecnologia nacional.
Com efeito,

[...] operando sem grande poder de adminis-
trar compras e dentro de um mercado mo-
nopolizado, o SUS nédo alcanca economias
de escala que seriam esperaveis sob outras
circunstancias. Em um sistema de aquisicoes
centralizado é de se esperar que a compra de
um maior volume de um medicamento esteja
relacionada a um maior poder de barganha e
a uma série de economias que, em conjunto,
reduzem precos finais19(483),

Por conseguinte, como corolario da judi-
cializacdo de questdes de saude, a incorpora-
célo de novas tecnologias apresenta-se mais
fragmentada e desagregada, alheia a uma
visdo sistémica e programada, o que gera um
aumento de custos, ineficiéncia de escalae de
alocacdo de recursos, além da diminuicdo da
capacidade de administracio das aquisicoes.

Consideracoes finais

A guisa de conclusdo, registre-se que o direito a
saude é direito fundamental, previsto no texto da
CRFB e em tratados internacionais. Nio se deve
perder de vista que os gastos com satide podem
comprometer parcela expressiva do orcamento
nacional, mormente por conta daimportacio de
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medicamento e outros tratamentos. Todavia, o
estudo do Ceis, em suas vertentes da inovagéo e
do desenvolvimento produtivo, tem por objetivo
ultimo a garantia estrutural do acesso em bases
integrais, incluindo a diminuicfo de custos em
bases estaveis, haja vista que a producéo de tec-
nologia no Pais reduz a dependéncia e orisco de
flutuaces na oferta e nos precos, incrementando
0 acesso e a racionalidade do tratamento das
doencas raras no Brasil. O Ceis constitui a contra-
partida produtiva e tecnolégica do direito a saade
e da integralidade, sendo parte indissociavel do
direito ao tratamento das doencas raras.

Pretendeu-se registrar que a judicializa-
cdo da saude é uma realidade que, embora
mitigavel, é inafastavel, mormente se o Poder
Executivo ndo qualificar sua estruturacéo e
nio fornecer subsidios técnicos para a tomada
de decisdes pelo Judiciario.

Assim, é medida premente a interacdo do
Judiciario com o Poder Executivo e com 0s
orgios executivos técnicos, de modo a articular
a organizacio do sistema de satide e de sua
base produtiva e tecnolégica, o que evitaria, em
muitos casos, a prolaciio de decisdes judiciais
determinando o fornecimento de remédios ou
tratamentos inaptos a esse grupo de doencas.
Somente com essa visdo sistémica e com a or-
ganizacio do Estado, além da participacdo da
sociedade civil, sera possivel garantir o acesso,
superando a falsa dicotomia entre o direito a
satde e as acdes concretas para sua realizaco.
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RESUMO Este ensaio aborda o tratamento dado pelo judiciario fluminense as demandas de saude que
ingressaram, em sede de plantdo judicial noturno, nos meses de janeiro e julho, do ano de 2017, consi-
derando que a judicializacdo da satde se trata de um fendmeno que tem aumentado estatisticamente e
que o plantio judiciario se tronou uma porta de acesso facilitado aos que buscam tutelas de urgéncia. No
ambito processual civil, abordam-se os prazos e as multas impostas, bem como os pedidos requeridos.
Em especial, analisam-se as tutelas de urgéncia, trazendo informacdes sobre a tutela antecipada em
carater antecedente, assim como a necessidade de fundamentacfo precisa por parte do magistrado e o
papel da autonomia mé-dica. A metodologia utilizada foi hipotético-dedutiva, em analise qualitativa, por
meio da re-visio doutrinaria, jurisprudencial e legislativa. Os resultados evidenciam indices elevados de
judicializacdo em questdes de saude publica e privada.
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ABSTRACT This essay addresses the treatment given by the Rio de Janeiro Judiciary to the health demands
that were filed at the judicial nocturnal duty, in January and July, 2017, con-sidering that the judicialization
of health is a phenomenon that has increased statistically, and that the judicial duty has become a way of
easy access for those seeking emergency relief. In civil procedural matters, the deadlines and fines imposed,
as well as the requests requested are addressed. In particular, we analyze the urgency decisions, bringing
information about the anticipated protection in advance, as well as the need for precise justification on the
part of the magistrates and the role of medical autonomy. The methodology used was hypothetical-deductive,
in qualitative analysis, through doctrinal, jurisprudential and legislative review. The results show high levels
of judicialization in public and private health demands.
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Nocoes introdutorias

Em 2004, com o advento da Emenda
Constitucional n°® 451, conhecida como ‘A
Reforma do Poder Judiciario’, estabeleceu-se que:

a atividade jurisdicional sera ininterrupta,
sendo vedado férias coletivas nos juizos e
tribunais de segundo grau, funcionando, nos
dias em que ndo houver expediente forense
normal, com juizes em plantdo permanente.

Na intencio de ampliar e garantir o acesso
a justica, foi prevista a existéncia do plantio
judicial, garantindo uma prestacéo jurisdicio-
nal ininterrupta, incluindo o periodo noturno.

Feita uma analise mais concentrada a respei-
to das decisdes proferidas, em sede do plantio
judiciario noturno, foi percebido o enorme
contingente de demandas cujo objeto juridico
em discussio englobava questdes de saude, na
amostra especifica do Judiciario fluminense.

O plantdo se tornou tdo conhecido para
resolucdo de questdes de saude que hoje
é chamado pelos corredores do férum de
‘plantdo médico do Judiciario’.

As demandas envolvendo pedidos de satde
s6 aumentam ano a ano, e ainda é desprezivel o
apoio técnico nas decisdes judiciais. Contudo,
na tentativa de amenizar o fendmeno da judi-
cializacdo e agilizar os procedimentos proces-
suais, entrou em vigor, em abril de 2017, um
novo Caodigo de Processo Civil (CPC), com
alternativas ao litigio, estimulo & composi¢io
e diminuicdo do numero de recursos.

O advento do CPC também destinou es-
pecial atenco para o instituto juridico da
tutela provisoria, como mecanismo de ga-
rantia de direitos reclamados em carater de
urgéncia. Esse construto juridico tem alta
aplicabilidade nas acdes envolvendo a saude,
principalmente naquelas propostas em sede
de plantfo judiciario noturno.

Neste espeque, a tutela provisdria se apre-
senta como um dos objetos do presente estudo,
bem como ajudicializacio, o ativismo judicial,
as indeniza¢des em processos envolvendo

As tutelas de urgéncia com pedidos de satide em sede de plantdo judicidrio noturno

pedidos fundamentados no direito a satide e
algumas tentativas de solucdo para o problema.

Diante de uma visio de crise nas questoes
publicas, o plantio noturno do Judiciério flu-
minense se tornou um meio de acesso a justica
muito procurado pela populacio em busca de
solucdo rapida para suas demandas e pedidos
envolvendo temas de satde. Todavia, a atuacio
do magistrado plantonista nio escapa de even-
tuais excessos nos deferimentos das tutelas.

Assim sendo, a presente andlise trata dos
aspectos procedimentais e legais envolvendo
os pedidos de acesso a satide, bem como perfaz
uma quantificacio de dados advindos da re-
alidade judiciaria, colhidos em um periodo
compreendido entre os meses de janeiro e
junho de 2017 e utilizando como amostra os
processos distribuidos no Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) somente
em sede de plantio noturno.

O plantio judicial noturno
sob o prisma quantitativo
dos dados colhidos no
Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro

No intuito de mapear dados da judicializagio
da satde na realidade fluminense, foram co-
lhidas e analisadas informacdes de 500 pro-
cessos com pedidos de saude distribuidos no
TJRJ durante o horario de plantio noturno;
para o alcance do nimero de 500 decisdes,
foram acompanhadas as decisdes referentes
aos meses de janeiro e de junho de 2017.

A amostra escolhida abordou a diferenca
relativa ao tipo de demandas propostas em
um intervalo de seis meses, verificando as
demandas que foram propostas no més de
janeiro, ap0s, verificaram-se as demandas que
foram propostas no més de junho do mesmo
ano de 2017, no intuito de possibilitar uma
andlise sobre possiveis diferencas entre os
pedidos de tutelas de urgéncia e as decisdes
de deferimento.
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Nos meses de janeiro e junho, o plantio
judiciario noturno recebeu um total de 937
demandas, dessas, 500 versavam sobre pedidos
envolvendo o direito de acesso a saude, no es-
pectro publico, ou na seara privada da satde
suplementar. As demais demandas trataram
de questdes criminais, muitas envolvendo vio-
léncia doméstica e familiar, autorizacdes para
cremacdo/enterros e lavraturas de certiddes
de 6bitos, como também algumas demandas
civeis e familiares, envolvendo, por exemplo,
energia elétrica e busca e apreensio de menores
e autorizacdes de viagem. Desse modo, o grdfico
1ilustra que as questdes de saude represen-
tam mais da metade das discussdes em sede de
plantio noturno no TJRJ, totalizando 53% das
acdes propostas somente nos meses de janeiro e
junho do ano de 2017. Tal dado tem o condéo de
ilustrar o tamanho da judicializacfo das ques-
tdes envolvendo a satide no cendrio do plantio

noturno do Judicidrio Estadual Fluminense.

Tutelas e pedidos
quantificados no plantio
judicial noturno

Do total de 500 processos fundados em
pedidos de satide, a maioria foi de propo-
situra da Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro, que se fez presente durante
o plantdo com o total de 319 demandas; as
demais 181 demandas foram ajuizadas por
advogados particulares. Verificou-se somente
12 pedidos de tutela provisoria de urgéncia
em cardter antecedente, todas propostas por
advogados, ou seja, nenhum pedido de tutela
provisoria em carater antecedente foi feito
pelos Defensores Publicos.

Gréfico 1. Processos distribuidos no plantao noturno do TJRJ nos meses de janeiro e junho de 2017.

437 demais

demandas

Fonte: Elaboracdo prépria.

Em pesquisa realizada pelo Instituto Insper
encomendada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) a respeito da judicializacdo da
satde no Brasil se apurou que:
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500
demandas de
salde Total: 937 processos

Os casos que sdo representados pela defen-
soria publica, em que a parte é enquadra-
da como hipossuficiente e que versem so-
bre o tema de salde publica também estéo



associados, como seria de se esperar, a uma
maior probabilidade de sucesso por parte do
demandante2(134),

Outros dados, conforme o grdfico 2, foram
levantados em relacéo as atividades e procedi-
mentos complementares realizados concomi-
tantemente a andlise dos pedidos principais em
satide durante o plantio judiciario noturno do
TJRJ. Assim sendo, do total de 500 de pedidos
em saude, somente 18 pedidos de tutela foram
indeferidos, bem como 349 pedidos de inde-
nizacdes por danos morais foram realizados
conjuntamente com os pedidos de saude.

As tutelas de urgéncia com pedidos de satide em sede de plantdo judicidrio noturno

Do total de 500 pedidos em matéria de
saude, somente em 2 processos houve requeri-
mento prévio de parecer técnico do e-NatJus, e
em cinco processos houve juntada de tentativa
de solucdo préviana Camara de Resolucéo de
Litigios de Saude.

Os dados levantados na pesquisa sobre o
plantido foram ao encontro da pesquisa enco-
mendada pelo CNJ e divulgada em abril de
2019 na III Jornada de Satde na qual restou
apurado que o TJRJ somente cita 0 NAT em
2,7% das decisdes, em que pese o nucleo ter
sido instalado em 20123,

Grafico 2. Numero de acbes por propositor em matéria de salide no plantédo noturno do TJRJ (janeiro e junho de 2017) e

o niimero de pedidos de tutela proviséria de urgéncia em caréter antecedente

319
B Pedidos em matéria de saude
Pedido de antecipacéo de tutela de urgéncia
em carater antecedente
12
Advogados Defensoria
particulares Publica do Estado

do Rio de Janeiro

Fonte: Elaboracéo propria.

Além disso, somente em dois processos
houve parecer prévio do Ministério Publico
antes de ser analisado o pedido de anteci-
pacdo de tutela, que ocorreram quando era
pedido alvara para autorizacio de transfuséo
de sangue em crianca sem consentimento dos
pais (testemunhas de Jeovd) e quando havia
um pedido de transferéncia (feito pelo préprio
plano de saude) de um idoso para outro hospi-
tal sem o consentimento dos familiares.

Dessa forma, verificou-se que o Ministério
Publico néo foi ouvido antes das tutelas de
saude nem mesmo quando ha menores ou
quando ha o descumprimento da tutela pelos
orgios publicos em sede de plantdo noturno, e
nio foi encontrada justificativa para auséncia
de oitiva do Ministério Publico em nenhuma
decisio analisada.

Contudo, foi ao Ministério Publico, ins-
tituicdo permanente e essencial a funcéo
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jurisdicional do Estado, a quem incumbe a
defesa da ordem publica, do regime democra-
tico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis (art.127, caput, CF), que a Constitui¢io
Federal determinou como funco institucional
afiscalizacdo do Sistema Unico de Satde (SUS),
nos termos do art. 129, IT, da CF/884.

Dessa forma, a caracterizacio das acdes e
servicos de saude como sendo de ‘relevincia

publica’ (art. 197 da CF) teve como finalidade
precipua identificar o Ministério Publico como
o seu 6rgao fiscalizador principal®.
Verificou-se ainda que, em janeiro de 2017,
foram propostas 197 demandas de satide no
plantio noturno, ja em junho de 2017, esse
numero aumentou para 303 demandas, caracte-
rizando um aumento de 65% no nimero de acdes
propostas somente no intervalo de 6 meses.

Grafico 3. Atividades e procedimentos completares nos pedidos de satide no plantéo judicial noturno do TJRJ - janeiro e

junho de 2017

400
350
300
250
200
150
100

50

Pedidos de tutela antecipada negados
B Parecer prévio do MP

[ Tentativa de solucdo prévia junto a CRLS

Fonte: Elaboracéo prépria.

Demonstra-se que somente 18 pedidos de
tutelas de urgéncia foram negados dentro do
universo de 500 demandas analisadas, um
percentual de 3,6%. Desses, 11 pedidos foram
negados com fundamentacio na auséncia de
urgéncia ou na auséncia do perigo de dano -1
referente a um pedido de protese, 2 referentes
a pedidos de medicamentos, 4 referentes a
internacdes, 1 referente a pedido de cirurgia,
2 referentes a transferéncias de hospitais, 1
referente a exame de biopsia; 7 dos pedidos
negados tiveram como fundamentacio a
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I Pedidos de indenizaco por danos morais

B Requerimento de parecer técnico do NatJus

auséncia de probabilidade do direito, 5 pedidos
de internacdes e 2 pedidos de home care.
Observou-se que, dos pedidos negados, 1 foi
negado usando o parecer prévio do NatJus,
em funcionamento no plantio.

Dos 500 pedidos de satde, 145 foram
pedidos para internacdo em Unidade de
Terapia Intensiva (UTI), 10 foram para in-
ternacdo em UTI neonatal/pediatrica, 89
foram de internacdes genéricas, 19 foram
para internac¢des coronarianas, 19 pedidos de
cateterismo, 15 pedidos de internacdo com



neurologia, 15 de cirurgia geral, 12 pedidos de
medicamentos, 10 pedidos de tomografia, 10
pedidos de proteses, 9 pedidos de tratamento
oncologico, 8 pedidos de antibioticoterapia,
7 pedidos de materiais cirurgicos, 5 pedidos
de marcapassos, 5 pedidos de hematologia, 5
pedidos de hemodidlise, 5 pedidos de home
care, 4 pedidos de neurologia pediatrica, 4 de
cirurgia vascular, 3 de internacfio psiquiatrica,
3 de angioplastia, 3 de cirurgias endovascu-
lar, 3 de cirurgias para correcdo de fratura de
fémur, 2 de cirurgias cardiacas, 2 de cirurgias
pediatricas, 2 de cesarianas, 2 de pedidos de
pulsio lombar, 1 de tratamento urinario, 1 de
vitrectomia, 1 de cirurgia ortopédica, 1 de pet
scan, 1 de reabilitacdo, 1 de arteriografia, 1 de
cirurgia oncoldgica, 1 de stents, 1 de pedido de
transfusio de sangue, 3 de pedidos de entrega
de prontudrio médico com laudo, 1 de pedido
de tratamento reumatologico.

As tutelas de urgéncia deferidas pelos
magistrados tiveram como fundamentacio,
além do direito a saide previsto no art. 196 da
Constituicio da Republica, o laudo médico que
informava urgéncia do tratamento; e, na grande
maioria, quando se tratava de pedidos de UTI,
o risco de morte, somente dois tinham como
pedido a prépria entrega do laudo médico, e 1
pedia a manutencéo de plano de satde como
tutela de urgéncia.

O intervalo de tempo para o cumprimento da
tutelas deferidas variou de imediatamente (50
tutelas) ao prazo maximo de 72 horas (1 tutela),
havendo ainda o deferimento do prazo de 20
min (2 tutelas); 1 hora (88 tutelas); 2 horas (33
tutelas); 3 horas (9 tutelas); 4 horas (4 tutelas); 5
horas (9 tutelas); 6 horas (30 tutelas); 8 horas (19
tutelas); 24 horas (136 tutelas); 48h (4 tutelas)
e ainda 97 tutelas com mais de um prazo esta-
belecido na mesma deciséo.

Com relacdo as multas impostas, os
valores variaram de R$ 500,00 (8 tutelas)
a R$ 10.000,00 (31 tutelas), prevalecendo o
valor de R$ 1.000,00 (141 tutelas), seguido do
valor de R$ 2.000,00 (79 tutelas); R$ 5.000,00
(76 tutelas); salario-minimo (2 tutelas); R$
3.000,00 (1 tutela) e R$7.000,00 (1 tutela); em

As tutelas de urgéncia com pedidos de satide em sede de plantdo judicidrio noturno

130 tutelas houve mais de uma multa imposta
para o mesmo pedido.

Houve ainda 14 tutelas cujo descumprimento
acarretaria a prisio ou conducfo a sede policial
do responsavel pelo descumprimento, esse tipo
de sancdo foi mais comum nos casos em que
houve informacéo de descumprimento anterior.

O problema das internacdes
privadas as custas dos entes
publicos

Na pesquisa, verificou-se o deferimento 112
vezes de buscas por leitos privados ou ma-
nutencdo em leitos privados a custa do SUS.
Logicamente, as consequéncias do deferimen-
to de internac¢des privadas a custa do Poder
Publico representam um contexto quase
impossivel de ser apurado, nio se podendo
afirmar que alguém tenha morrido por ter
havido a reserva de vaga para um jurisdiciona-
do do plantio, contudo, uma das consequéncias
é de facil constatacio, qual seja, 0 aumento de
despesa nio prevista para o SUS, destinada de
modo individual.

A decisdo judicial que determina a veri-
ficacfio de vagas para internacio privada a
custa dos entes publicos acontece como forma
de poder geral de cautela, pois ha verdadeira
reiteracfio das tutelas de urgéncia, ja anterior-
mente deferidas em plantdes anteriores, mas
nfo cumpridas no prazo estabelecido.

Dos 112 casos, somente dois pedidos foram
indeferidos, sob o argumento de falta de provas
dos descumprimentos, todas as demais (110)
foram deferidas, em violacdo ao estabelecido
noart.1,§ 5° da Resolucéion® 33/2014 do TJRJé
e da resolucdo 71/2009 do CNJ7 que vedam
reiteracdo de pedidos em sede de plantio.

A determinacdo de internacfio em hospitais
privados indicados pela parte autora ou de
conhecimento dos oficiais de justica lotados
no plantéo judiciario ganhou tamanha reper-
cussio nacional e gerou tamanho aumento dos
custos para o SUS, que o Supremo Tribunal
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Federal (STF) vai decidir se a imposicio de
pagamento pelo Poder Publico de preco ar-
bitrado pela unidade hospitalar privada, para
ressarcir servicos de satide prestados por forca
de decisdo judicial, viola o regime de contra-
tacfo darede complementar de satde publica
(art.199, paragrafos 1° e 2°, da Constituicdo
Federal)?, atribuindo a matéria caracteristica
de repercussio geral no Recurso Extraordinario
(RE 666094) ainda sem julgamento definitivo.

Os pedidos de internagdes privadas aos custos
do Poder Publico ganharam tamanha extensio
que, dos casos analisados, 23 pessoas ingressaram
diretamente nos hospitais privados sem a prévia
autorizacio judicial, e somente apds a internacio
buscaram o Poder Judiciarios para pedir trans-
feréncia para o hospital ptiblico ou a dispensa
do pagamento do hospital privado, alegando
auséncia de recursos, solicitando que os custos
fossem arcados pelo SUS, mesmo sem qualquer
convénio prévio, sendo que tal requerimento
foi deferido em 22 pedidos e somente sendo
negado uma vez com a seguinte fundamenta-
cdo, in verbis: ‘tanto é evidente a inexisténcia
do direito pretendido - de assisténcia médica
gratuita em hospital particular - que a pretensio
fundamental apresentada é a transferéncia da
autora para um hospital da rede publica’.

A determinacdo para a manutencéo de in-
ternacgdo privada a custa dos entes publicos
também aconteceu em todos 0s casos nos quais
a parte requerente figurava como beneficiaria
de plano ambulatorial (por exemplo, Memorial
Saude, Notredame, Medical), pois nesses
planos, a parte possuia somente o direito ao
tratamento na modalidade ambulatorial e
emergencial, porém ingressaram no Judiciario
em busca de internacdes prolongadas e leitos
em UTI nos hospitais do proprio plano ou em
outro local, até que o ente publico efetuasse
a transferéncia para algum hospital ptiblico.

Todos os pedidos (19) foram deferidos sob
a fundamentacéo de que a entidade privada
estaria obrigada a fornecer os servicos sem
cobrar do paciente ou de seus familiares,
ficando o pagamento sob a responsabilidade
dos entes publicos.
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A questio das internacoes
em Unidade de Terapia
Intensiva

A UTI é um setor hospitalar de alta comple-
xidade, em que se agregam recursos humanos
e materiais para realizar suporte avancado de
vida em situacdes criticas e no qual o objetivo é
reverter os quadros clinicos graves e propiciar
o restabelecimento da condicéio de satde do
paciente em estado considerado critico®.

Com o intuito de melhor analise sobre o uso
de critérios discricionarios no deferimento das
tutelas de urgéncia, foi elencado o pedido de
internacdes em leito de UTI, uma vez que se
trata do pedido de maior incidéncia e, pro-
vavelmente, o de maior urgéncia dentro do
universo da saude.

As tutelas de urgéncia deferidas pelos
magistrados tiveram como fundamentacio,
além do direito a saude previsto no art. 196 da
Constituicdo da Republica?, o laudo médico
que informava urgéncia do tratamento e, na
grande maioria, quando se tratava de pedidos
de UTI, o risco de morte.

Na pesquisa realizada sobre o plantéo, ob-
servou-se que as tutelas para internacdo em
UTI tiveram tempo variado para cumprimento
de imediatamente a 24h, sem a exposicdo do
motivo da escolha entre um prazo ou outro.

Assim, com relaco ao pedido de internacéo
em UTI, niio foi possivel verificar um critério
estabelecido para o deferimento de um prazo
ou outro, ja que em nenhuma deciséo houve
a fundamentacfo sobre o motivo para ter de-
terminado o prazo ou justificou-se o critério
utilizado para escolha do prazo, apenas foi
possivel observar (mesmo sem justificativa do
magistrado) que, quando se tratava de criancas,
0 prazo para cumprimento foi menor do que o
estabelecido para os adultos ou idosos.

A conclusio acima foi bem demonstrada,
pois quando no mesmo dia houve pedidos
de internacdes em UTI para adultos e para
criancas, o mesmo magistrado deferiu o prazo
de 6 horas para adultos e idosos e de 3 horas



para criancas; o padrio se repetiu em pelos
menos 5 dias analisados.

Retirada a hipotese de menor prazo para
cumprimento da tutela nos casos de criancas
no polo ativo, nenhuma outra justificativa pode
ser percebida para haver variacdo de prazo
para cumprimento das tutelas, concluindo que
tal critério é estipulado discricionariamente.

Segundo Associaciio de Medicina Intensiva
Brasileira (Amib), o nimero ideal de leitos
de UTI para cada grupo de 10 mil habitantes
deve ser de 1a 3 unidades, recomenda-se que
o numero de leitos de UTT em um hospital
seja proporcional ao numero total de leitos da
instituicdio e ao perfil de atendimento.

Um fato que se destaca, a partir da analise
dos ntimeros do Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Satide (CNES), é a ma
distribuicdo dos leitos publicos e privados
e o fato de apenas 505 dos 5.570 municipios
brasileiros possuirem UTI. Além disso, dos
27 estados, em 19 a razio de leitos de UTT por
habitante na rede publica é inferior ao preco-
nizado pelo proprio Ministério da Saude. Isso
ocorre no estado do Rio de Janeiro.

Contudo, em sendo o nimero de leitos ainda
insuficiente, merece destaque a falta de crité-
rios adequados de triagem para admissio na
UTL E muito comum a admissio na UTI de
pacientes em condi¢cdes muito graves e com
baixa perspectiva de beneficios, submetidos,
muitas vezes, a intervencdes de suporte a di-
ferentes disfuncdes orgnicas, intiteis ou obs-
tinadas, que podem contribuir para prolongar
o processo de morte natural e, algumas vezes,
com maior sofrimento dos pacientes.

Por outro lado, pacientes estaveis, necessi-
tando apenas de monitoracio, poderiam se be-
neficiar com o internamento em uma unidade
de cuidados intermediarios (semi-intensiva),
aliviando a sobrecarga das UTI.

A necessidade de internacéio em UTI de pa-
cientes pode variar e, muitas vezes, suplantar
a disponibilidade de leitos, sendo necessario,
nesses casos, estabelecer prioridades. As prio-
ridades devem ser baseadas em critérios clini-
cos, cientificos e éticos, visando a beneficéncia,
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a ndo maleficéncia e a justica, preservando,
sempre que possivel, a autonomia do paciente.

A pesquisa demostrou auséncia de critérios
ndo somente para determinar uma internacio,
mas também quanto ao prazo para cumpri-
mento e quanto a multa imposta, havendo im-
posicdo de multa de R$ 500,00 a R$ 10.000,00
parainternacdo em UTI, sem qualquer funda-
mentacio sobre o motivo da escolha do valor
por qualquer dos magistrados.

Pacientes graves, mesmo sendo tratados
em UTI, ainda apresentam altas taxas de
mortalidade e complicacoes, a depender das
caracteristicas de cada paciente, do tipo e da
gravidade da doenca.

Pacientes com doencas incuraveis e em fase
terminal usualmente nfo se beneficiam do
tratamento em UTI e podem ser tratados com
dignidade em outras unidades de internacio
(enfermaria, apartamentos, unidades inter-
mediarias e unidades de cuidados paliativos).

O art. 41 do Cédigo de Etica Médica,
Resolu¢do CFM n°1.931/09', que diz em seu
paragrafo tnico in verbis:

Nos casos de doenca incuravel e terminal,
deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender acdes
diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obs-
tinadas, levando sempre em consideracéo a
vontade expressa do paciente ou, na sua im-
possibilidade, a de seu representante legal®.

Os pedidos para internacdo em leito de
UTI foram os de maior incidéncia entre os
pesquisados, ultrapassando a metade dos
pedidos que ingressaram no plantio. Por
isso, a ocupacdo dos leitos de UTI somente
deve ser dada para casos essenciais e neces-
sita ser utilizada com racionalidade, o que é
complexo e um grande desafio para médicos
e juizes, motivo pelo qual ha necessidade
de obediéncia aos critérios técnicos para
admissdo estabelecidos na Resolucdo do
CFM n° 2.156/2016M néo s6 pelos médicos
prescritores dos pedidos, mas também pelos
juizes que determinam a internacéo.
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Demandas de saude
suplementar em nameros

Na atualidade, muitas sio as discussoes ju-
diciais envolvendo os planos de saude suple-
mentar, como demonstram os dados coletados
durante o plantfo judicial noturno do TJRJ, no
qual é possivel perceber que as grandes empre-
sas de saude suplementar figuram no rol das
demandas. Assim sendo: das 500 demandas,

114 foram oferecidas em face de planos e segu-
radoras de satide, sendo 27 contra as Unimeds
(vista como mesmo grupo econdémico em todas
as demandas); 16 contra a Memorial Saude; 16
contra a Sulamérica; 12 contra a Golden Cross;
10 contra a Amil; 9 contra a Bradesco; 8 contra
a Assim; 7 contra a Geap, 2 contra a Cassi; 2
contra a Notredame; 1 contra a Pame-Plena;
1 contra a Dix, 1 Contra a Itat Seguros Saude;
1 contra a Medical, 1 contra a Postal Satide e 1
contra a Samig (grdfico 4).

Gréfico 4. Principais demandados em salde suplementar, durante o plantéo judicidrio noturno, do TJRJ, entre janeiro e

junho de 2017

Bradesco Satide
8%

Golden Cross
10%

SulAmérica
15%

UNIMEDs
Memorial Satde Capital e Interior
15% 24%

Fonte: Elaboracéo prépria.

Com relacio aos planos de saude,
verificou-se que, no plantio judiciario, sio
deferidos tratamentos fora do rol estabelecido
pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS), tais como: tratamentos experimentais
fora da rede credenciada; determinacéo de
insumos e proteses fora de procedimentos
cirurgicos; foi determinado o fornecimen-
to de medicamentos; deferiu-se crioblagéo
tumoral e pet scan. Esses sdo exemplos de
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Notredame DIX
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PAME PLENA

Itati Seguros Saude
1%

Medical
1%

Caixa Satde
1%

Postal Satide
1%

SAMIG
1%

procedimentos que foram deferidos fora do
rol estabelecido, mas que tiveram como fun-
damentacdo um laudo médico atestando a
necessidade do procedimento.

Dessa forma, conclui-se que o laudo
médico é determinante para obtenc¢éo de
uma tutela de sadde, pois, havendo indica-
cdo médica, os magistrados ignoram a exis-
téncia do rol da agéncia reguladora, visto
que sequer mencionam a sua existéncia nas



decisdes de concessio de tutelas de urgéncia
analisadas. Portanto, a opinido do médico as-
sistente do paciente é suficiente para formar
a convic¢do do magistrado.

Assim, verifica-se que a seguranca juri-
dica dos contratos e da regulacdo da ANS
nio é plenamente satisfatoria para todos
os usudrios, que, por vezes, necessitam ter
acesso a procedimentos e medicamentos
nio previstos no contrato ou no rol da ANS.
Todavia, a solucdo encontrada pela via do
Poder Judicidrio com decisdes individuais
que beneficiam apenas um usuario e sinali-
zam aos demais que eles também poderio se
valer dessa alternativa para ter acesso aquilo
que originariamente nio teriam é uma forma
anomala de regulacdo com sério impacto
juridico e econémico, em especial para os
proprios usudarios dos planos de satde2.

Consideracdes finais

Diante de uma crise econdmica que assola o
Brasil e o estado do Rio de Janeiro desde 2014,
cada vez mais surgem, a¢cdes judiciais a serem
apreciadas, demandando dos juizes, uma com-
preensio rapida e adequada do direito aplica-
vel e dos recursos disponiveis para aumentar
a eficacia na solucéio dos conflitos que versam
sobre o direito a satde.

Nesse sentido, faz-se necessario o aprimo-
ramento do conhecimento do direito sanitario
para melhorar o desempenho da justica na
resolucéo de litigios em satde. Necessaria
também ¢é a utilizacio da CAmara de Resolucéo
de Litigios de Satide (CRLS) pela populacio
antes de ingressar no Poder Judiciario, pois
a solucdo do problema de saude pode ser
obtida rapidamente por via de conciliacdo
ou de outros métodos em articulacio com se-
cretarias estaduais e municipais de saude que
organizam setores especificos para lidar com
os problemas, especialmente os mais simples,
porém, como restou demonstrado (grdfico 3),
somente cinco processos possuiam informacéo
de tentativa de conciliacfio prévia na CRLS.
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Assim, a melhora no desempenho geral dos
casos de judicializacfo da saide depende do
conhecimento minimo por parte da populacio
e do proprio Poder Judiciario das entidades
responsaveis pelo fornecimento e servicos de
saude, pela forma com que se organizam e de
suas possibilidades.

As questdes de saude que sdo trazidas ao
Poder Judiciario frequentemente envolvem
narrativas sensiveis de uma pessoa em busca
da preservacdo da vida. Por essa razio, é
de se esperar que magistrados possam ser
afetados no momento de decidir, pressiona-
dos pela urgéncia e releviancia da demanda
judicial a ser decidida.

A alta sensibilidade social e emocional das
demandas de satde pode levar o magistrado
a tomar decisdes precipitadas e que nio re-
presentam a melhor solucéio do conflito ne-
cessariamente, o que pode vir a caracterizar
uma situacfio-problema. Esse impacto pode
resultar em concessio de tutelas provisorias
quando nio é necessaria ou quando sequer é
recomendavel para a propria satide do deman-
dante, como nos casos em que se determinou
interna¢do em UTI fora do protocolo estabe-
lecido na Resolucdo do CFM n° 2.149/2016.

Certamente, muitas das demandas em satide
sdo urgentes; e € dever do Estado atendé-las
em tempo habil, devendo o Poder Judiciario
intervir com tutelas de urgéncia quando ob-
servada uma omissio. No entanto, ndo sio
todas as acdes judiciais que demandam uma
resposta assim, e tomar uma medida dessa
natureza desnecessariamente pode inclusive
comprometer a eficiéncia das acdes. Os magis-
trados devem ser capazes de identificar quais
acdes demandam uma tutela de urgéncia e
concedé-las quando for necessario.

Essa capacidade pressupde um respaldo
técnico, por exemplo, ao avaliar uma acio cujo
requerimento pleiteado versa a respeito do
fornecimento de determinado medicamento
para o tratamento de uma doenca cronica, o
qual nfio é necessariamente urgente, ou que
demandas por cirurgias eletivas podem ser
decididas em tempo mais elastico por exemplo.
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*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

Por essa razio, é importante que o magistra-
do adquira competéncias e habilidades para
compreender a gravidade da demanda que
lhe é submetida e saiba ponderar, bem como
consultar os instrumentos a que tem acesso,
como os Nucleo de Avaliaciio de Tecnologia
em Saude (Nats).

Os juizes precisam desenvolver a capaci-
dade de conhecer e consultar a legislacio e
demais instrumentos a sua disposicdo, além
de questionar aos médicos prescritores sobre
o cumprimento das Resolucdes do Conselho
Federal de Medicina (CFM), para decidir de
forma precisa, e devem estar preparados para
lidar com situacdes dificeis, que muitas vezes
envolvem a vida de uma pessoa, mas ainda
assim deve ser capaz de emitir a melhor res-
posta, ndo so6 para o individuo, mas também
para o sistema publico.

Assim, quando o caso envolver questdes
de saude, exige-se que, além da visio esta-
belecida no art. 196 da Constituicdo Federal
de que “ a satde ¢ direito de todos e dever do
Estado”?, o juiz possua uma visdo macro do
sistema de satude, no qual em nenhuma hipé-
tese admite-se a satde como direito individual
absoluto e ainda mais em desacordo com as
diretrizes do SUS ou do rol estabelecido pela
ANS para a saide suplementar, portanto, todo
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magistrado ao decidir sobre satide deve ter
conhecimento das leis que regulam o SUS, bem
como da Lein® 9.656 e das resolucdes da ANS.
O conceito de satde estabelecido pela
Organizacdo Mundial da Satde (OMS) como
completo bem-estar fisico, mental e social é
uma realidade impossivel de ser verificada
pelos brasileiros, uma vez que o Pais sofre
com desigualdade social e desordem publica
em todos os niveis de governo, o que afeta a
qualidade de vida de qualquer cidado.
Assim sendo, nio cabe ao judiciario o
papel de salvador da patria e muito menos
o de herdéi de um homem s0, ja que nio
podem os juizes no afd de fazer justica no
caso individual praticar ativismo a ponto
de desestruturar procedimentos adminis-
trativos instituidos de acordo com a lei para
regular o sistema de saude, seja na esfera
publica, seja na saude suplementar.
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RESUMO Este estudo versa sobre o direito constitucional a educacéo inclusiva. Com base em pesquisa
bibliografica, por meio de livros, leis, decretos, artigos e convencdes internacionais, verificou-se que o
ordenamento juridico constitucional brasileiro adotou o paradigma educacional da inclusio, que prevé a
igualdade de condi¢des para o acesso e para a permanéncia de todos os alunos no ensino regular. A analise
da legislacdio pertinente ao tema mostrou que o sistema educacional inclusivo constitucional, no Brasil,
nfio prevé a existéncia de ambientes segregados nem de salas especiais. Todos os alunos devem frequentar
o ensino regular, sendo ofertado o Atendimento Educacional Especializado, de forma complementar e
no turno inverso ao da escolarizacdo, considerando as especificidades dos estudantes com deficiéncia,
de modo a identificar, elaborar e organizar recursos pedagogicos e de acessibilidade que eliminem as
barreiras para a plena participaciio desses alunos.
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ABSTRACT This study focuses on the constitutional right to inclusive education. Based on bibliographical
research, through books, laws, decrees, articles, and international conventions, we could verify that the
Brazilian constitutional legal system adopted the educational paradigm of inclusion, which provides equal
conditions for the access and permanence of all students in regular education. The analysis of the applicable
law showed that the constitutional inclusive educational system, in Brazil, does not provide for the existence
of a segregated environment, nor special rooms. All students must attend regular education and should be
offered complementary Specialized Educational Assistance in the inverse shift to that of schooling. This as-
sistance should consider the specifics of the students with disability, in order to identify, elaborate, and organize
pedagogical and accessibility resources that eliminate the barriers to the full participation of those students.
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Introducio

O presente artigo tem por escopo apresentar, na
perspectiva dos direitos humanos, as principais
caracteristicas do sistema educacional inclusivo
estabelecido constitucionalmente no Brasil.

Até o advento da Constituicdo Federal de
1988, a educacdo especial no Brasil se caracte-
rizou basicamente por acdes isoladas, em que
o atendimento se destinava mais as deficién-
cias visuais, auditivas e, em menor escala, as
deficiéncias fisicas.

Com a promulgacio do novo texto constitu-
cional, mais especificamente em seu art. 208,
pode-se estabelecer a premente necessidade da
incluséo escolar enquanto preceito constitucio-
nal, apregoando o atendimento as pessoas com
deficiéncia na Rede Regular de Ensino, garantido
o Atendimento Educacional Especializado (AEE)
aos usudrios da educacfo especial.

A Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) da
Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), também
conhecida como Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil
em 2009, reconhece a questdo da deficiéncia
como um tema de justica, direitos humanos e
promocdo da igualdade.

A promulgacio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, expressido legal da Convencio
Internacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia acolhida como emenda constitu-
cional em nosso ordenamento, por meio da
promulgacio da Lei n° 13.146/2015, traz mais
elementos para tutela do direito constitucional
a educacfo especial na rede regular de ensino.

Sabe-se que a escola comum se torna inclusiva
quando reconhece as diferencas dos alunos diante
do processo educativo e buscaa participacioe o
progresso de todos, adotando novas praticas pe-
dagdgicas. Nio é facil e imediata a adocio dessas
novas praticas, pois ela depende de mudancas
que vio além da escola e da sala de aula.

Para que essa escola possa se concretizar, é
patente a necessidade de atualizaciio e desen-
volvimento de novos conceitos, assim como
a redefinicdio e a aplicacfo de alternativas e
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praticas pedagdgicas e educacionais compa-
tiveis com a incluséo.

A adocdo de um modelo escolar inclusivo
exige que o professor rompa com seus po-
sicionamentos sobre o desempenho escolar
padronizado e homogéneo dos alunos e de-
sempenhe o seu papel formador, que ndo mais
se restringira a ensinar somente a uma parcela
dos alunos que conseguem atingir o desem-
penho exemplar esperado pela escola. Assim,
ensinara a todos indistintamente.

Damesma forma, exige-se dos operadores do
direito um posicionamento consentaneo com o
carater constitucional da educacéo inclusiva,
atuando na interpretaciio dalei, ndo s tutelando
0 acesso a escola como também a permanéncia
e a participacio dos alunos.

Os direitos ao acesso e a permanéncia os
pais ja entenderam, e tém sabido busca-los
de forma efetiva. E com felicidade que vemos
que as familias dos alunos em situacdo de
deficiéncia estdo cada vez mais atentas ao
regramento de tutela dos direitos relativos a
educacdo especial, na perspectiva da inclusgo.
No entanto, no que se refere a participacéo, as
familias nem sempre conseguem identificar o
que falta a escola para que os alunos possam
ter ganhos relativos a inclusio escolar.

Esses ganhos nio podem ser conseguidos a
partir de uma diferenciacio pela deficiéncia,
que € o que ocorre em muitas situacdes em
que o aluno da educacéo especial é atendido
na sala de aula. Essas situacdes vio desde a
presenca de um professor de apoio exclusivo
aos curriculos e atividades ditas personaliza-
das, individualizadas, adaptadas unicamente
para esse aluno.

Verifica-se uma demanda crescente por parte
dos pais dos alunos da educacéo especial no
sentido de as escolas fornecerem o que chamam
de ‘mediador escolar’.

Esse pleito, além de, em muitos casos, acarre-
tar a contrataciio desnecessdria de profissionais
que ndo possibilitardo ganhos de aprendizado
a0 aluno, demonstra o desconhecimento desses
pais acerca do direito constitucional ao AEE,
prestado por professores com formacéo habil
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aviabilizar a participacdo efetiva do aluno na
sala de aula comum, com ganhos pedagogicos.

Como se vera — na medida do possivel,
dados os limites da extensdo deste trabalho -,
a participacio dos alunos da educaciio especial
naescola comum é construida e efetivada por
meio do AEE, em horario oposto ao periodo
de aulas do turno regular, devendo o professor
do AEE estudar o caso de cada aluno que lhe é
encaminhado pela escola - em conjunto com
a familia e outros profissionais externos que
o estejam atendendo -, e avaliar se esse aluno
é ou ndo publico-alvo do servico.

Ao professor do AEE, cabe pesquisar, produzir
e propor a aquisicio de recursos, ajudas técnicas,
tecnologia assistiva e demais apoios que elimi-
nam as barreiras identificadas na comunicacéo,
mobilidade, interacdo, acesso e permanéncia
dos alunos da educacio especial nas escolas
comuns. Assim, também, devera o professor do
AEE acompanhar o processo de insercdo do seu
alunonasala de aula comum e o uso dos recursos,/
tecnologias por ele propostos no plano individual
do aluno para eliminacfo das barreiras a partici-
pacdo desse educando nas atividades com seus
pares, na sala de aula comum, no turno regular.

Breve visao historica

No final dos anos 1970, 0 movimento associati-
vo das pessoas com deficiéncia ganhou visibi-
lidade, de modo que estas tornaram-se ativos
agentes politicos na busca por transformacéo
dasociedade. O desejo de serem protagonistas
politicos motivou uma mobilizacdo nacional,
alimentada pela conjuntura da época. Esse
processo se reflete na Constituicdo Federal
promulgada em 1988. A Assembleia Nacional
Constituinte (1987-1988), envolvida no espi-
rito dos novos movimentos sociais, foi a mais
democratica da histéria do Brasil, com canais
abertos e legitimos de participacio popular.
Novos movimentos sociais, entre os quais, o
movimento politico das pessoas com deficiéncia,
sairam do anonimato e, na esteira da abertu-
ra politica, uniram esforcos, formaram novas
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organizagdes, articularam-se nacionalmente
e criaram estratégias de luta para reivindicar
igualdade de oportunidades e garantias de direi-
tos. Outro fator relevante foi a decisdo da ONU
de proclamar 1981 como o Ano Internacional
das Pessoas com Deficiéncia (AIPD), fato que
colocou as pessoas com deficiéncia no centro
das discussoes, no mundo e também no Brasil2.

E importante salientar, com relacio a ex-
pressio ‘pessoa com deficiéncia’, que ela é para
destacar que o ato de falar ultrapassa a simples
exteriorizacdo de pensamentos ou a descriciio
de aspectos de dada realidade. As palavras
usadas para nomear as pessoas com deficiéncia
comportam uma visio valorativa que traduz as
percepcdes da época em que foram cunhadas.

Para os novos movimentos sociais e suas
politicas de identidade, as palavras sio ins-
trumentos importantes de luta politica. A
busca por novas denominacdes reflete a
intencdo de rompimento com as premissas
de menos-valia que até entdo embasavam a
visdo sobre a deficiéncia. Termos genéricos,
como ‘invalidos’, ‘incapazes’, ‘aleijados’ e
‘defeituosos’, foram amplamente utilizados
e difundidos até meados do século XX, in-
dicando a percepcéo dessas pessoas como
um fardo social, inutil e sem valor.

Ao se organizarem como movimento social,
as pessoas com deficiéncia buscaram novas
denominacdes que pudessem romper com essa
imagem negativa que as excluia. O primeiro
passo nessa direcdo foi a expressio ‘pessoas de-
ficientes’, que 0o movimento usou quando da sua
organizacfo no final da década de 1970 e inicio
da década de 1980, por influéncia do AIPD. A
inclusio do substantivo ‘pessoa’ era uma forma
de evitar a coisificaco, contrapondo-se a in-
feriorizacio e a desvalorizacéo associadas aos
termos pejorativos usados até entdo.

Posteriormente, foi incorporada a expres-
sdo ‘pessoas portadoras de deficiéncia’, com o
objetivo de identificar a deficiéncia como um
detalhe da pessoa. A expressio foi adotada na
Constituicdo Federal de 1988 e nas Constituicoes
estaduais, bem como em todas as leis e politicas
pertinentes ao campo das deficiéncias. Conselhos,



coordenadorias e associacées passaram a incluir
essa expressio em seus documentos oficiais.

Eufemismos foram adotados, tais como:
‘pessoas com necessidades especiais’ e ‘porta-
dores de necessidades especiais’. A critica do
movimento a esses eufemismos se deve ao fato
de o adjetivo ‘especial’ criar uma categoria que
néo combina com a luta por incluséo e por equi-
paracdio de direitos. Para o movimento, com a
luta politica, ndo se busca ser ‘especial’, mas, sim,
ser cidaddo. A condicdo de ‘portador’ passou a
ser questionada pelo movimento por transmitir
a ideia de a deficiéncia ser algo que se porta e,
portanto, nio faz parte da pessoa. Além disso, en-
fatiza a deficiéncia em detrimento do ser humano.

Dessa forma, ‘pessoa com deficiéncia’ passou
a ser entfo a expressio adotada contempora-
neamente para designar esse grupo social. Em
oposicio a expressio ‘pessoa portadora’, ‘pessoa
com deficiéncia’ demonstra que a deficiéncia
faz parte do corpo e, principalmente, humaniza
a denominacdo. Ser ‘pessoa com deficiéncia’ é,
antes de tudo, ser pessoa humana. E também
uma tentativa de diminuir o estigma causado
pela deficiéncia. A expressio foi consagrada pela
CDPD, da ONU, em 20062

A Politica Nacional de
Educacio Especial na
Perspectiva da Educacio
Inclusiva

A Constituicdo Brasileira de 1988, mais es-
pecificamente em seu art. 208, estabelece a
premente necessidade da incluséo escolar
enquanto preceito constitucional, apregoando
o atendimento as pessoas com deficiéncia, na
Rede Regular de Ensino.

Ap06s 2009 - com a ratificacdo pelo Brasil da
CDPD da ONU, ainclusio do aluno com defici-
éncia no Ambito da escola regular assim como
o oferecimento do AEE no contraturno escolar
ganharam status de direito constitucional.

Em decorréncia desse processo, a antiga
concepcdo de educacio especial (substitutiva
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aescola comum) deu lugar a concepcao vigente
na atual Politica Nacional de Educacio
Especial na Perspectiva da Educacéo Inclusiva
(PNEEPEI), que completa 10 anos em 2018.
Desde seu advento, a educacio especial passou
a ser uma modalidade transversal a todos os
niveis, etapas e modalidades de ensino, ou seja,
nio mais substitutiva a escola. Seu papel passou
a ser, em esséncia, oferecer recursos, servicos
e estratégias de acessibilidade para promover
aincluséo escolar.

Nessa perspectiva, o Ministério da
Educacio/Secretaria de Educacdo Continuada,
Alfabetizacio, Diversidade e Inclusdo editou
a PNEEPEI, que acompanha os avancos do
conhecimento e das lutas sociais, visando cons-
tituir politicas publicas promotoras de uma edu-
caclo de qualidade para todos os estudantes3.

A PNEEPEI de 2008 representa um novo
marco teorico e politico na educacéo bra-
sileira. Esse documento define a educacdo
especial como modalidade néo substitutiva
aescolarizacio; estabelece o carater comple-
mentar e suplementar do AEE a formacéo dos
estudantes e determina o publico-alvo da edu-
cacdo especial, constituido pelos estudantes
com deficiéncia, transtornos globais do de-
senvolvimento e altas habilidades/superdota-
co. Na elaboracéo dessa politica, foi seguido
o preceito de uma escola em que cada aluno
tenha a possibilidade de aprender, a partir de
suas aptidoes e capacidades. Dessa forma, a
educacio especial se volta atualmente a tarefa
de complementar/suplementar a formacéo
dos alunos que constituem seu publico-alvo,
por meio do ensino de contetdos e utilizacio
de recursos que lhes conferem a possibili-
dade de acesso, permanéncia e participacio
nas turmas comuns de ensino regular, com
autonomia e independéncia.

O estudo da publicacdo ‘A consolidacdo da
inclusio escolar no Brasil’, de autoria da pes-
quisadora Martinha Clarete Dutra dos Santos
(Diretora de Politicas de Educacdo Especial
do Ministério da Educacdo no periodo de
2009 -2016), permite extrair uma rica des-
cricdo da PNEEPEI4.
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Objetivo da Politica
Nacional de Educacio
Especial na Perspectiva da
Educacio Inclusiva

A PNEEPEI tem como objetivo o acesso, a
participacdo e a aprendizagem dos estudan-
tes com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades/super-
dotacdo nas escolas comuns, orientando os
sistemas de ensino para promover respostas
as necessidades educacionais, garantindo:

a) Transversalidade da educacéo especial
desde a educacdo infantil até a educacio
superior;

b) AEE;

¢) Continuidade da escolarizacdo nos niveis
mais elevados do ensino;

d) Formacdo de professores para o AEE e
demais profissionais da educacio para a in-
clusdo escolar;

e) Participacdo da familia e da comunidade;

) Acessibilidade urbanistica, arquitetonica,
nos mobilidrios e equipamentos, nos trans-
portes, na comunicacio e informacéo; e

g) Articulacdo intersetorial na implementa-
cdlo das politicas publicas*.

Diretrizes da Politica
Nacional de Educacio
Especial na Perspectiva da
Educacio Inclusiva

As diretrizes da PNEEPEI se fundamentam
na diferenciacéo para incluir e sdo exten-
sivas a todas as acOes e servicos da edu-
cacfo especial, devendo estar presentes,
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transversalmente, em todas as modalidades
e niveis de ensinoS.

A educacdo especial é uma modalidade
de ensino que perpassa todos os niveis do
sistema educacional, realiza o AEE, disponi-
biliza os servicos e recursos proprios desse
atendimento e orienta os alunos e seus pro-
fessores quanto a sua utilizacdo nas turmas
comuns do ensino regular. O servico de AEE
identifica, elabora e organiza recursos pe-
dagogicos e de acessibilidade que eliminem
as barreiras para a plena participacio dos
alunos, considerando as suas necessidades
especificas. As atividades desenvolvidas no
AEE diferenciam-se daquelas realizadas
na sala de aula comum, e nio sio substi-
tutivas a escolarizacdo. Esse atendimento
complementa e/ou suplementa a formacéo
dos alunos com vistas a autonomia e inde-
pendéncia na escola e fora dela.

O AEE deve estar articulado com a propos-
ta pedagogica do ensino comum ao longo de
todo processo de escolarizacdo (documento
elaborado pelo Grupo de Trabalho nomeado
pela Portaria n°® 555/2007, prorrogada pela
Portarian® 948/2007, entregue ao Ministro da
Educacio em 07 de janeiro de 2008)s.

Consideram-se servicos e recursos da
educacio especial aqueles que asseguram
condic¢des de acesso ao curriculo por meio
da promocio da acessibilidade aos materiais
didaticos, aos espacos e equipamentos, aos
sistemas de comunicacio e informacéo e ao
conjunto das atividades escolares.

Salas de Recursos
Multifuncionais

As Salas de Recursos Multifuncionais séo
espacos localizados nas escolas de educacéio
basica, onde se realiza o AEE. Essas salas sdo
organizadas com mobiliarios, materiais didati-
cos e pedagodgicos, recursos de acessibilidade e
equipamentos especificos para o atendimento
aos alunos publico-alvo da educacéo especial,
em turno contrario a escolarizaco.



Sdo atendidos, nas Salas de Recursos
Multifuncionais, alunos publico-alvo da
educacio especial, conforme estabelecido na
PNEEPEI e no Decreto n° 6.571/20083.

» Alunos com deficiéncia: aqueles que tém
impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacio plena e
efetiva na sociedade em igualdade de con-
di¢des com as demais pessoase.

* Alunos com transtornos globais do desen-
volvimento: aqueles que apresentam alte-
racdes qualitativas das interacdes sociais
reciprocas e na comunicacio, um repertorio
de interesses e atividades restrito, estereo-
tipado e repetitivo. Incluem-se nesse grupo
alunos com autismo, sindromes do espectro
do autismo e psicose infantil?.

e Alunos com altas habilidades/superdo-
tacdo: aqueles que demonstram potencial
elevado em qualquer uma das seguintes
areas, isoladas ou combinadas: intelectual,
académica, lideranca, psicomotricidade e
artes, além de apresentar grande criatividade,
envolvimento na aprendizagem e realizaciio
de tarefas em areas de seu interesse’.

Funcdes do professor do
Atendimento Educacional
Especializado

Os planos de AEE devem ser elaborados indi-
vidualmente, para cada aluno, e resultam das
escolhas do professor quanto aos recursos,
equipamentos, apoios mais adequados para
que possam eliminar as barreiras que impedem
o aluno de ter acesso ao que lhe é ensinado
na sua turma da escola comum, garantindo-
-lhe a participacfio no processo escolar e na
vida social, segundo suas capacidades. Esse
atendimento tem fun¢des proprias do ensino
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especial, as quais nfio se destinam a substituir o
ensino comum nem mesmo a fazer adaptacdes
aos curriculos, as avaliacdes de desempenho e
aoutros. £ importante salientar que o AEE néo
se confunde com reforco escolar. O professor
de AEE acompanha a trajetéria académica de
seus alunos, no ensino regular, para atuar com
autonomia na escola e em outros espacos de
sua vida social. Para tanto, é imprescindivel
uma articulacéio entre o professor de AEE e
os do ensino comum.

Na perspectiva da incluso escolar, o profes-
sor da educacdo especial nio é mais um espe-
cialista em uma area especifica, suas atividades
desenvolvem-se dentro da propria escola (salvo
casos em que a escola tiver convénio publico
para AEE em local externo), cabendo-lhes, no
AEE aos alunos, as seguintes atribui¢des:

a) identificar, elaborar, produzir e orga-
nizar servicos, recursos pedagogicos, de
acessibilidade e estratégias, considerando
as necessidades especificas dos alunos de
forma a construir um plano de atuacéo para
elimina-lass.

b) Reconhecer as necessidades e habilidades
do aluno. Ao identificar certas necessida-
des do aluno, o professor de AEE reconhece
também as suas habilidades e, a partir de
ambas, traca o seu plano de atendimento. Se
eleidentifica necessidade de comunicaco al-
ternativa para o aluno, indica recursos como
aprancha de comunicagéo, por exemplo; se
observa que o aluno movimenta a cabeca,
consegue apontar com o dedo, pisca, essas
habilidades sdo consideradas por ele para
a selecdo e organizacdo de recursos educa-
cionais e de acessibilidade. Com base nesses
dados, o professor elaborara o plano de AEE,
definindo o tipo de atendimento para o aluno,
os materiais que deverio ser produzidos, a
frequéncia do aluno ao atendimento, entre
outros elementos constituintes desse plano.
Outros dados poderio ser coletados pelo
professor em articulacdo com o professor
da sala de aula e demais colegas da escola.
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¢) Produzir materiais tais como textos trans-
critos, materiais didatico-pedagogicos ade-
quados, textos ampliados, gravados, como,
também, poderd indicar a utilizacio de softwa-
res e outros recursos tecnologicos disponiveis.

d) Elaborar e executar o plano de AEE, ava-
liando a funcionalidade e a aplicabilidade dos
recursos educacionais e de acessibilidade8.
Na execucdo do plano de AEE, o professor
tera condicdes de saber se o recurso de aces-
sibilidade proposto promove participacio
do aluno nas atividades escolares. O plano,
portanto, devera ser constantemente revisado
e atualizado, buscando-se sempre o melhor
para o aluno e considerando que cada um
deve ser atendido em suas particularidades.

e) Organizar o tipo e o nimero de atendimen-
tos8. O professor seleciona o tipo do atendi-
mento, organizando, quando necessarios,
materiais e recursos de modo que o aluno
possa aprender a utiliza-los segundo suas
habilidades e funcionalidades. O nimero de
atendimentos semanais/mensais varia para
caso. O professor vai prolongar o tempo ou
antecipar o desligamento do aluno do AEE,
conforme a evolucdo do aluno.

f) Acompanhar a funcionalidade e a aplica-
bilidade dos recursos pedagogicos e de aces-
sibilidade na sala de aula comum do ensino
regular, bem como em outros ambientes da
escola8. O professor do AEE observa a funcio-
nalidade e aplicabilidade dos recursos na sala
de aula, as distorcoes, a pertinéncia, os limites
desses recursos nesse e em outros ambientes
escolares, orientando, também, as familias e os
colegas de turma quanto ao uso dos recursos.
O professor de sala de aula informa e avalia
juntamente com o professor do AEE se os
servicos e recursos do Atendimento estéo ga-
rantindo participacdo do aluno nas atividades
escolares. Com base nessas informacdes, sdo
reformuladas as acdes e estabelecidas novas
estratégias e recursos, bem como refeito o
plano de AEE para o aluno.
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g) Ensinar e usar recursos de Tecnologia
Assistiva, tais como: as tecnologias da infor-
macdo e comunicacdo, acomunicacio alterna-
tiva e aumentativa, a informatica acessivel, o
soroban, os recursos Opticos e niio opticos, 0s
softwares especificos, os codigos e linguagens,
as atividades de orientacdo e mobilidade8.

h) Promover atividades e espacos de partici-
pacdo da familia e a interface com os servicos
de saude, assisténcia social e outros8.

Destaque-se ainda que o papel do profes-
sor do AEE nio deve ser confundido com o
papel dos profissionais do atendimento clinico,
embora suas atribuicdes possam ter articula-
cdes com profissionais das areas da medici-
na, psicologia, fisioterapia, fonoaudiologia e
outras afins. O AEE também estabelece inter-
locugdes com os profissionais da arquitetura,
engenharia, informatica.

No decorrer da elaboracio e desenvolvi-
mento dos planos de atendimento para cada
aluno, o professor de AEE se apropria de
novos contetdos e recursos que ampliam
seu conhecimento para a atuacfo na Sala
de Recursos Multifuncional.

S&o conteudos do AEE: Lingua Brasileira
de Sinais (Libras) e Libras tatil; Alfabeto
digital; Tadoma; Lingua Portuguesa na
modalidade escrita; Sistema Braille;
Orientacfio e mobilidade; Informatica aces-
sivel; Soroba (dbaco); Estimulacéo visual;
Comunicac¢fo Alternativa e Aumentativa
(CAA); Desenvolvimento de processos edu-
cativos que favorecam a atividade cognitiva.

Séo recursos do AEE: Materiais didaticos
e pedagogicos acessiveis (livros, desenhos,
mapas, graficos e jogos tateis, em Libras,
em Braille, em carater ampliado, com con-
traste visual, imagéticos, digitais, entre
outros); Tecnologias de Informacéio e de
Comunicacdo (Tics) acessiveis (mouses e
acionadores, teclados com colmeias, sin-
tetizadores de voz, linha Braille, entre
outros); e Recursos opticos; pranchas de
CAA, engrossadores de lapis, ponteira de



cabeca, plano inclinado, tesouras acessiveis,
quadro magnético com letras imantadas,
entre outros.

O desenvolvimento dos processos de ensino e
de aprendizagem é favorecido pela participacio
da familia dos alunos. Para elaborar e realizar
os Planos de AEE, o professor necessita dessa
parceria em todos os momentos. Reunides, visitas
e entrevistas fazem parte das etapas pelas quais
os professores de AEE estabelecem contatos com
as familias de seus alunos, colhendo informacdes,
repassando outras e estabelecendo lacos de co-
operacdo e de compromissos®.

Cabe aqui destacar ainda, como importante
funcdo do professor do AEE, a avaliacdo, em
cada caso, da necessidade do aluno em ser
acompanhado por um profissional de apoio
escolar. Como ja foi mencionado, para que a
inclusfo seja efetiva, sio necessarios diversos
recursos: a parceria entre o AEE e os profes-
sores de sala de aula, o amparo das familias e
o investimento em acessibilidade.

Em alguns casos, no entanto, é preciso ainda
um elemento a mais: o profissional de apoio
escolar. Trata-se de um profissional que acom-
panha o aluno diariamente, contribuindo para
a compreensio de suas caracteristicas e elimi-
nando barreiras que o impedem de se inserir
na vida escolar. Assim, ele complementa o
trabalho do educador responsavel pela turma,
bem como pelo trabalho do professor do AEE.

E muito importante destacar que nem todos
que tém Necessidades Educacionais Especiais
(NEE) precisam de um auxiliar. Da mesma
forma, aqueles alunos que hoje precisam desse
acompanhamento, com o passar do tempo,
podem ir vencendo antigas barreiras e deixar
de precisar desse servico.

O profissional de apoio escolar - comumen-
te chamado de mediador, quando sua atividade se
relaciona com a parte pedagdgica — entraem cena
quando ha algum impedimento a inclusdo. Em
certos casos, a crianca necessita de alguém que a
acompanhe em classe, flexibilizando as aulas. Em
outros, requer ajuda em questdes motoras, com
exercicios especificos e adaptacdes para a escrita.
Ha ainda alunos que s6 conseguem frequentar
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aescola se tém apoio para locomocio, higiene e
alimentacfio, e demandam uma pessoa capacitada
para fazer esse atendimento da forma correta,
evitando lesbes e constrangimentos.

Para cada uma dessas situacdes, ha um pro-
fissional que melhor atende as necessidades
dos alunos - podendo ser um professor auxi-
liar, um especialista em inclusio, um estagiario
de pedagogia ou psicologia, ou alguém da area
de satde. No entanto, como as escolas podem
fazer paralidar com um quadro tdo complexo?

O primeiro passo é conhecer bem os alunos
com necessidades educacionais especiais,
encaminhando-os ao AEE. As caracteristicas
individuais desses alunos serido determinantes
para a avaliacio de quais e quantos profissio-
nais devem ser contratados.

O passo seguinte ¢é identificar o que a
Secretaria de Educacfio pode oferecer e checar
a possibilidade de firmar parcerias com outras
instituicdes, como as de satide e assisténcia
social, que estdio aptas a prestar servicos as
escolas. Contratado o profissional de apoio
escolar, é preciso inclui-lo na rotina escolar e
garantir que ele participe das reunites pedago-
gicas. Em contato com o restante da equipe, ele
consegue ter um olhar geral sobre o trabalho
pedagdgico, o que ajuda quando estd em sala
de aula com o aluno. Ao mesmo tempo, ele
compartilha com a equipe informacdes sobre
o desenvolvimento da crianca que acompanha.
Muitas vezes, é nesse momento que 0s pro-
fessores de sala de aula conhecem melhor os
estudantes que participam do AEE.

Ademais, a presenca do profissional de
apoio escolar nas reunides pedagogicas con-
tribui também para evitar o isolamento dele
em relacdo ao restante do grupo. O ideal é que
esse profissional conte com o apoio dos colegas
- em especial, do responséavel pelo em especial,
do responsavel pelo AEE - para formular as
atividades e encontrar solucdes eficientes para
que cada aluno seja incluido e aprenda.

Por fim, é preciso ter claras as regras que
pautam a relacdo entre auxiliar e aluno. O
profissional de apoio escolar deve garantir
condicdes para que a crianca frequente as aulas

251

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 244-255, DEZ 2019



252

Franco AMSL, Schutz GE

e aprenda, mas tem de ajuda-la a desenvolver
autonomia, estimulando-a a tentar fazer as
atividades por si mesmas, sempre que isso se
mostrar possivel de ser alcancado®.

Trabalho conjunto entre o
professor do Atendimento
Educacional Especializado
e o professor da sala de aula
comum

Os professores comuns e os da educagio especial
precisam se envolver para que seus objetivos
especificos de ensino sejam alcancados, compar-
tilhando um trabalho interdisciplinar e colabora-
tivo. As frentes de trabalho de cada professor sdo
distintas: ao professor da sala de aula comum, é
atribuido o ensino das dreas do conhecimento, e
ao professor do AEE, cabe complementar/suple-
mentar a formacdo do aluno com conhecimentos
e recursos especificos que eliminam as barreiras
que impedem ou limitam sua participacio com
autonomia e independéncia nas turmas comuns
do ensino regular.

As funcoes do professor de educacio espe-
cial sdo abertas a articulacdo com as atividades
desenvolvidas por professores, coordenado-
res pedagogicos, supervisores e gestores das
escolas comuns, tendo em vista o beneficio dos
alunos e a melhoria da qualidade de ensino,
como por exemplo:

» aelaboracio conjunta de planos de trabalho
durante a construcio do projeto pedagdgico,
em que a educacio especial ndo é um topico
a parte da programacéo escolar;

* 0 estudo e a identificacdo do problema
pelo qual um aluno é encaminhado a edu-

cacdo especial;

e a discussio dos planos de AEE com todos
os membros da equipe escolar;

* o desenvolvimento em parceria de recursos
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e materiais didaticos para o atendimento do
aluno em sala de aula e o acompanhamento
conjunto da utilizacdo dos recursos e do pro-
gresso do aluno no processo de aprendizagem;

* a formacéio continuada dos professores e
demais membros da equipe escolar, entre-
meando topicos do ensino especial e comum,
como condiciio da melhoria do atendimento
aos alunos em geral e do conhecimento mais
detalhado de alguns alunos em especial, por
meio do questionamento das diferencas e
do que pode promover a exclusio escolar®.

Periodo do Atendimento
Educacional Especializado

A Resolucdio n° 4, de 2 de outubro de 20093,
deixa claro que o AEE sera realizado no
turno inverso da escolarizacdo (contraturno),
impondo-se as escolas a efetivacio de duas
matriculas no caso dos alunos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades/superdotacfio: uma nas classes
comuns do ensino regular e a segundano AEE.

Consideracdes finais

A luta por igualdade e pelos direitos das
pessoas com deficiéncia nio é recente e se
insere em um processo de reconhecimento
e legitimacio.

A leitura dos documentos historicos da
Assembleia Nacional Constituinte de 1988,
em especial, os registros das Atas das reuni-
des da Subcomissdo da Educacio, Cultura e
Esportes, ocorridas entre os meses de abril e
maio 1987, documentam a participacéo do re-
presentante do Forum Nacional das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia e da Secretaria
de Assuntos Constituintes da Organizacéio
Nacional de Entidades de Deficientes
Fisicos, professor Paulo Roberto Guimaries
Moreira, no movimento constitucional.

Em um de seus momentos de fala, o



representante do Forum Nacional das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia e da Secretaria de
Assuntos Constituintes da Organizaco Nacional
de Entidades de Deficientes Fisicos estabelece a
agenda politica daquele grupo e deixa claro que,
no tocante a insercdo da educacio especial na
Constituicdo Federal de 1988, naquele primei-
ro momento, desejava-se garantir a educacio
especial possivel para, em momento posterior,
com a construcio sociocultural que adviria da
nova realidade constitucional, avancar no sentido
do sistema educacional regular inclusivo, que
colocara fim a segregacdo.

Quase 20 anos depois de promulgada a
Constituicdo de 1988, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n®13.146/2015), expres-
sdo legal da CDPD acolhida como emenda
constitucional em nosso ordenamento, desafia
uma cultura ainda vigente no Pais que é a invi-
sibilidade, na medida em que essas pessoas tém
seus direitos sistematicamente desrespeitados,
inclusive pelo proprio Poder Publico, que, em
um circulo vicioso de omissdo, mantém esse
grupo vulneravel a margem da protecio legal-
mente estabelecida.

Os dez anos de vigéncia da PNEEPEI foram
essenciais para que as familias, que antes so
buscavam as escolas e classes especiais, passas-
sem a matricular seus filhos com deficiéncia
nas escolas comuns. Isso desestabilizou diri-
gentes e muitos profissionais de instituicdes
especializadas que se recusaram, ao longo
dessa década, a abrir mo da escola especial e
de outros locais de segregacio para a formacio
(ad aeternum) de pessoas com deficiéncia.

Paralelamente a isso, as escolas particulares
fazem questfo sobre o peso do custo da educa-
cdo inclusiva, especialmente a manutencéo do
AEE no contraturno. Nesse ponto, merece des-
taque que o art. 9° A, do Decreto n® 6.253/2007,
permite a dupla matricula dos estudantes da
rede publica que recebem AEE, por meio da des-
tinacdo de recursos do Fundo de Manutencéo
e Desenvolvimento da Educacéo Basica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo
(Fundeb). Tal subsidio nio foi estendido as
escolas particulares, que, conforme decidido pelo

Sistema educacional inclusivo constitucional e o atendimento educacional especializado

Superior Tribunal Federal (STF) no julgamento
da ADIN ADI 5357 MC-REF/DF, devem arcar
com os custos da educacdo inclusiva.

Provavelmente seja por forca dessas pres-
sbes politicas que ainda se tenha tanta difi-
culdade para que o instituto do AEE receba
a devida atencdo no ambito da atividade das
escolas regulares, na pratica da funcéo fis-
calizadora do Ministério da Educacio e dos
Ministérios Publicos Federais e Estaduais.

Impoe-se aqui uma reflexio acerca do con-
tetdo politico presente na decisio da referida
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 5357, quando explicita que o custeio do
AEE nio pode ser repassado as mensalidades,
anuidades e matriculas.

Assim é que a discusséo sobre responsabili-
dade pelo custo do AEE s6 se sustenta em um
contexto social que nfio rompeu com a légica
da caridade, na medida em que ainda entende
a inclusio como um favor, uma concessio ou
uma deferéncia a pessoa com deficiéncia.

No entanto, nio é este o conteudo poli-
tico da decisdo do STF. Observe-se que, no
mesmo momento em que o STF, intérprete das
normas constitucionais, decide sobre quem
deve arcar com o custo da inclusdo, também
deixa clara sua posi¢do politica no sentido da
interpretacio da inclusio como reconstrucio
do modelo escolar brasileiro.

Nessa toada, a nosso ver, ndo hd sequer que
se falar em custo do AEE, mas, sim, em investi-
mento na reconstrucéo do sistema escolar para
o alcance futuro de uma sociedade plural e justa.

Aboanoticia é que, conforme Pesquisa Censo
do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (Inep), apds 10
anos da publicacdo do Plano Nacional de edu-
cacdo especial, 79,9% dos alunos em situacéo de
deficiéncia migraram das institui¢ces de educa-
cfo para as escolas comuns do ensino regular.

Essa migracio tornou e vem tornando esses
alunos visiveis, na medida em que traz para a
escola regular toda uma geracio de estudantes
que estariaimpedida de se formar com seus pares,
dando-lhes possibilidade de ter seu potencial
cognitivo mais bem explorado e desenvolvido, e
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aprender por meio de novas formas de ensino e
recursos pedagogicos especiais, que possibilitario
sua inclusio pela sociedade e futuramente pelo
mercado de trabalho.

Nesse processo de reconstruco do sistema
escolar, tém-se, igualmente, ganhos para os
alunos fora de situacio de deficiéncia, e seus
familiares, pela elucidacdo das questdes des-
conhecidas, que lhes permitira ter um olhar
esclarecido e ndo preconceituoso sobre as
diferencas, assim como ter um convivio mais
amplo e completo na sociedade.
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RESUMO O desenho do sistema de satide suplementar nio pode ser feito de forma paralela, mas em uma
verdadeira zona de intersecfio com o Sistema Unico de Satde (SUS) dentro do esquadro Constitucional.
Os caminhos entre os subsistemas publico e privado revelam que, apesar do movimento da Reforma
Sanitaria, coexistem de forma simbi6tica o SUS e o sistema suplementar, em um verdadeiro concubinato
de recursos e de pacientes, como uma resultante da estruturacéo do sistema de saiide em conflito com
as politicas publicas de satde tracadas. A dimensdo dos contratos privados de satide ndo se exaure nas
relacdes entre usudrios e operadoras: existe um interesse que é publico, existem relacdes diversas, néo
lineares que determinam o cuidado prestado; e, por isso, o olhar e a atuacio do administrador pablico nio
podem se limitar a verificar o equilibrio financeiro dos contratos de saude, mas devem alcancar e regular
a qualidade do cuidado, de forma a resguardar em todos e em cada um o interesse piblico neles contidos.
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Introducio

O presente ensaio é, em verdade, um recorte
de estudo preliminar, mas que tem em comum
um mesmo objetivo: revelar o publico dentro
do privado, sugerindo uma leitura do sistema
de satide suplementar vinculada e a partir do
Sistema Unico de Saude (SUS), buscando na
interacdo desses dois nichos um verdadeiro
sistema, em uma relacio de continéncia, de
dependéncia, e, sobremaneira, de afetacio.
Mais do que distinguir, o objetivo é vincular,
é ligar, é deixar permear as leituras do sistema
suplementar pelo contetido publico que en-
tendemos que nele existe.

As demandas sobre satde levadas ao Poder
Judiciario, quando envolvem o sistema de saude
suplementar, assumem caracteristicas pro-
prias, mas também encontram suas principais
questdes na restricdo de acesso, na integrali-
dade do tratamento e, de forma particular, na
selecdo de nicho de mercado pelas operado-
ras. Diferentemente do sistema publico, aqui
o limite a pretensio de satide e a integralidade
do cuidado ndo é a coletividade dos usuarios,
mas o proprio contrato de prestacio de servicos
firmado entre a operadora e cada consumidor.
No entanto, seriam eles, os contratantes, os
unicos afetados por esses contratos? O interesse
nessas relacdes é individual apenas?

Esses contratos vém sendo analisados pelo
Poder Judiciario sempre sob a perspectiva
operadora-usuario, orbitando a discussio
dentro da protecdo as relacoes de consumo,
sob a égide das Leis n° 8.078/90"e n® 9.656,/982.
Isso significa reconhecer a fragilidade de um
grupo econdmico em relacio a outro, fazendo
com que, individualmente, esses contratos
possam ser balizados de forma a equalizar
essa relacdo vertical entre o consumidor e as
operadoras, resguardando direitos que nédo
pertencem apenas a um individuo, mas a um
grupo de sujeitos que podem ser considerados
de forma coletiva. Esses contratos ganham
assim uma dimensdo maior, ndo apenas in-
dividual, mas coletiva. Ainda, porém, sob a
tutela de interesses privados.

Para o Administrador Publico, o olhar sobre
os contratos de planos de saude e seguros de
saude se dirige quase que exclusivamente a
manutencio do equilibrio financeiro desses
contratos. Todavia, ao atuar como agéncia de
mercado, mas ndo de assisténcia, a Agéncia
Nacional de Satde (ANS) direciona o olhar
investigativo ao mercado de saude privado,
e afasta a discussdo sobre satude e estrutura
social, excluindo, pela perspectiva economica,
o olhar para a atuacdo do setor privado como
ator que interage com as politicas publicas.
Recaimos nas luzes e sombras do dialogo
requerido entre publico e privado. E as zonas
de intersecéo.

Se é verdade que a Reforma Sanitaria con-
seguiu eleger o sistema universalista dentro
da Constitui¢do da Republica3, garantindo
a saude como direito universal por meio do
SUS, é verdade também que, ao lado desse
sistema, restou uma estrutura que em muito se
aproxima do modelo assistencialista, privado e
ndo regulado - ou insuficientemente regulado.

N#o olhar o sistema de satde privado é
ignorar as contradicdes que o sistema de satide
brasileiro apresenta em sua totalidade; pensar
o sistema de satde privado é buscar entender
como um sistema de saude que é tinico pode
ser dois; como sendo dois, deve ser ainda, e
em alguma medida, Gnico; é questionar como
e para quem ele foi desenhado.

O ocultamento dessa questio favorece
uma verdadeira apropriacdo do espaco
publico de saude pelo sistema privado, na
contramio do que pretendia a Reforma
Sanitaria, criando, na auséncia do dialogo,
uma dicotomia entre publico e privado?.

E preciso redirecionar o olhar sobre o
sistema de satde suplementar para uma
compreensfo orginica, integral, vinculada e
a partir da Constituicio. Existe, nesses con-
tratos, um interesse publico latente: publico
porque afeta um quarto da populacéo, ptblico
porque recebe subsidio do governo, publico
porque seu objeto é a saude e a saude da a
dimenséio da vida que se vive, desenhando
assim a propria existéncia.
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O enquadramento do direito a saude como
direito fundamental carrega a compreenséo de
que dentro, fora e por meio do Estado se tecem
e se reconhecem relacdes que sdo determi-
nantes para a apreensio do sistema de saude
suplementar a partir e dentro das politicas de
saude; traz a compreensio de que essas poli-
ticas sdo determinadas pelas estruturas, pelos
atores, pelas relacdes entre umas e outros, sdo
condicionadas, acondicionadas e, a0 mesmo
tempo, condicionantes.

A compreensio da dupla atuacio do Estado,
como palco e como ator social, implica reco-
nhecer que, como instituicdo, ele cria politicas
publicas, isto é, escolhe mddulo, direcio e sentido,
e, com isso, determina a trajetdria do sistema de
saude, trazendo para a sua compreensio dois ar-
gumentos: contingéncia historica e dependéncia
de trajetoria. Para Menicucci®, os desenhos de
politicas publicas alteram os processos politicos
e modelam identidades de grupo.

Entender o desenho da saude suplementar
requer que se observem os lugares e momentos
em que ele se desenvolveu, e aqui é preciso
ter em mente que a opcdo ideoldgica por um
sistema de satde unico veio paradoxalmente
acompanhada de uma estrutura desenhada
de acordo com um modelo meritocratico e
assistencialista.

A forca do setor privado vem justamente
do incentivo puablico recebido: no comeco,
por meio do Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS) e do Instituto Nacional de
Assisténcia Médica e Previdéncia Social
(Inamps); depois, subsidiado pelo Fundo de
Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS) - o
setor privado pode garantir custeio tendo re-
cebido aporte financeiro a juro baixo para a
expansio de sua rede:

Em tal ambiente de estufa, sob condicées ide-
ais de instalacdo e crescimento, protegido das
incertezas concorrenciais, desenvolveu-se na
area da saude um tipo de empresario bastante
conhecido em outros setores da economia brasi-
leira, cujo investimento e demanda estdo intima-
mente vinculados a politica governamental6(48),

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 256-262, DEZ 2019

Se o ‘incentivo’ ptblico foi o ponto de partida
para o desenvolvimento do setor privado, foi a
auséncia de intervencio que possibilitou, em
um segundo momento, o desenvolvimento au-
tbnomo e a expansio desse setor, que a partir
dai se coloca como ator, criando vetores que
interagem na producéo das politicas publicas
de satde, desenhando a arena politica de forma
a direcionar as disputas por recursos4.

Em 1923, por meio da Lei Eloy Chaves?, foi
criada a primeira Caixa de Assisténcia, voltada
a categoria dos ferroviarios, e que acabou por
constituir o marco legal do sistema de previ-
déncia - e do sistema de satude voltado para a
atencdo de uma categoria profissional e seus
dependentes. A partir desse momento, surgem
dois tipos de servicos de satde: as acdes de
saude publica, dirigidas a todos, de carater
preventivo, e a medicina previdenciaria, a qual
tinham acesso apenas os trabalhadores do
mercado formal, cujo foco eram os cuidados
individuais de cura e tratamento.

No pds-64, a énfase na assisténcia hospitalar
em detrimento de uma assisténcia preventiva,
aliada a subcontratacdo de servicos privados,
fortemente subsidiados com dinheiro publico,
impulsiona o setor privado de saude.

Nas décadas de 1960, 1970 e 1980, as politi-
cas publicas de saude encontram nas Caixas de
Assisténcia, nos Institutos de Aposentadoria e
Pensdes, no INPS e depois no Inamps as suas
matrizes. Significa dizer que a porta de acesso
ao sistema de satide era o emprego formal. A
criacdo do Inamps afastou a fragmentarida-
de, mas néo ampliou o acesso, mantendo-se o
sistema na sua esséncia meritocratico.

No entanto, o rompimento do modelo meri-
tocratico pretendido com o SUS néo foi suce-
dido por um universalismo distributivo, mas
daquilo que Favaret5 chamou de universalismo
excludente: universalismo porque o acesso ao
sistema nfo se da por meio do vinculo com
o mercado de trabalho, excludente porque a
insuficiéncia de recursos repele desse sistema
todos aqueles que podem ter acesso ao sistema
suplementar. A forma de desenvolvimento
das politicas publicas gerou, assim, assimetria
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também entre os destinatarios dos servicos de
saude: o SUS ficou reservado ao atendimento
dos mais pobres.

O abatimento dos gastos com o setor de
saude suplementar — que so é possivel aos ci-
daddos que tém maior capacidade financeira
e que, por isso, recolhem Imposto de Renda
de Pessoa Fisica (IRPF); o incentivo para que
os empregadores oferecam o beneficio aos
seus empregados como vantagem de carater
ndo remuneratorio; e, por fim, e mais recen-
temente, a expansio dos planos coletivos
reservam ao sistema suplementar o quarto
da populacdo com maior poder aquisitivo e
com maior capacidade de articulacéo.

A certeza do esgotamento do sistema
publico caminha lado a lado com outra
certeza: a de que, inevitavelmente, mais dia,
menos dia, de forma permanente ou espora-
dica, todos necessitaremos de cuidados de
saude. Ademais, junto com a certeza de que
precisamos de atencio a saide, de que nio en-
contraremos no SUS o cuidado com a presteza
necessaria (ou desejada), existe outra, a da
impossibilidade financeira de custeio direto
do cuidado de satide necessario ou daquele
que se percebe por necessario.

Verdadeiramente, ndo existe uma opcao
por contratar servicos de saude: essa adesiio
vem como uma necessidade premente de
cuidado médico ante a insuficiéncia e inefi-
cacia da assisténcia a saude disponibilizada
pelarede publica. Ainda que as portas do SUS
estejam abertas, os leitos estdo ocupados, a
agenda ja esta fechada.

E preciso intervir na linha de cuidado
proposto pelas operadoras da saude su-
plementar, provocando um realinhamento
com a forma de cuidado eleita pelo SUS, e
privilegiando - como no SUS - a atencéo pri-
maria; significa que também na assisténcia
privada é preciso expandir o cuidado para
a prevencdo de doencas e para a promocio
de saude, o que vem sendo apenas recente-
mente construido. Por tras disso, o que se
pretende € atribuir as operadoras de satde
o papel de gestoras de cuidado.

O primeiro objetivo da agéncia reguladora é
intervir diretamente na regulacdo do mercado,
corrigindo os desvios que siio proprios de uma
demanda que é inelastica pela sua natureza e
que, portanto, ndo se mostra sensivel — néo
reagente — a variacOes de preco, o que por si
s0 é suficiente para gerar nio um pequeno
desequilibrio, mas uma verdadeira subversio
do mercado. Aqui, a participacdo da ANS na
precificacio é decisiva para garantir a ma-
nutencdo dos contratos de satde para além
daqueles momentos em que é conveniente
para as operadoras a oferta do servico.

Entretanto, essa é apenas a primeira etapa
desse processo regulatorio. As agéncias re-
guladoras tém a funcéo de fiscalizar a pres-
tacdo de servicos publicos por particulares?.
O interesse publico, isto é, a relevancia que
tem determinado servico para a coletivida-
de, é que determina a sua natureza, € nio o
prestador: ainda que se faculte ao particular
prestar determinados servicos que se tém por
essenciais, essa delegacio ndo retira desses
servicos a qualidade de publicos e impde a
regulacdo e a fiscalizacdo do Estado sobre
essas atuagdes. A Lein® 7.783/899 ndo apenas
disciplina o direito de greve, mas reconhece,
em seu art. 10, atividades que sdo essenciais,
elencando, entre elas, os servicos de assis-
téncia médica e hospitalar. Contudo, esse
reconhecimento apenas replica no ordena-
mento infraconstitucional o pertencimento
que tem a satide como direito fundamental
constitucionalmente amparado.

O contexto de privatizacdes e de flexi-
bilizacdo de monopdlios experimentado a
partir da metade dos anos 1990 refletiu um
redirecionamento do papel do Estado, que
deixou de exercer diretamente determinadas
atividades tidas por essenciais, delegando-as
ao particular, e assumiu, a partir de entfo, o
compromisso regulatorio, em uma verdadeira
mudanca de paradigma da sua atuacfo: deixou
de ser executor e passou a ser fiscal, trazendo
para o nucleo da atividade regulatéria o poli-
centrismo decisorio - imparcialidade politica,
tecnicidade e autonomia®®.
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Os multiplos papéis exercidos pelos varios
tipos de atores que participam do sistema parti-
cular de sadde criam uma tessitura de relacdes
ndo linear e fazem surgir um sem-ntimero de
situacdes que possivelmente irdo determinar
a qualidade do servico e a linha do cuidado ao
paciente, impulsionando a regulacio para além
do aspecto financeiro desses contratos.

Significa que o olhar e o atuar da ANS tem
de ser dirigido ao cuidado proposto pela satde
suplementar, e nio apenas para os contratos
de prestacio de servicos em saide suplemen-
tar, trazendo para dentro da regulacio o seu
verdadeiro significado, e desenhando a satde
suplementar a partir dos mesmos principios
que informam o SUS, dessa forma concreti-
zando, por meio da regulacio, a integralidade
da atencdo asatde trazida pela Constituicio, e
fazendo prevalecer, mesmo nas relacdes contra-
tuais entre entes privados, o interesse ptblico.

Existem outros lugares para além da preci-
ficacdo dentro das relagdes privadas de satide
que também precisam ser visitados pelas agén-
cias reguladoras, porque é possivel - e eu diria
provavel - que a remuneracéo de hospitais e
profissionais de saude interfira na linha de
cuidado ao paciente.

A incorporacdo de tecnologias e a frag-
mentacdo do cuidado caminham juntas como
elementos de precificacdo dos planos, mas
também de remuneracio dos profissionais
credenciados, intervindo diretamente na linha
de cuidado, o que torna obtusa a escolha da
agencia reguladora de nio visitar esse lugar
porque, no final, ndo se trata apenas de re-
muneracdo, mas da qualificacio do setor de
saude suplementar.

Da mesma maneira que a forma de remu-
neracdo vem determinando a quantidade de
exames, a remuneracdo por procedimento
vai induzir a uma quantidade maior de pro-
cedimentos (nem sempre necessarios) e aum
numero maior de consultas. Esse é o cuidado
hoje praticado pelas operadoras de saude:
fragmentado, muitas vezes intervencionista
e hospitalocéntrico, que incorpora com agi-
lidade novas tecnologias.
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Para além do argumento da insuficiéncia do
Estado, da baixa capacidade regulatodria, existe
a questdo do relacionamento entre publico
e privado nfo s6 pelos atores que atuam no
sistema, mas pelo caminho dos recursos fi-
nanceiros entre esses lugares; a dicotomia
que vem sendo sugerida entre os sistemas
publico e privado reduz a visibilidade da zona
de intersecio, afasta a confluéncia entre esses
sistemas e, por isso, exclui deliberadamente
da pauta debates sobre fluxo de pacientes e
financiamento publico tanto de demanda como
de oferta de servicos.

Consideracdes finais

E impossivel dissociar a op¢do por um ou por
outro sistema de satide das transformacdes da
concepcio de cidadania em um caminhar que
deslocou os individuos de sujeitos de direitos
para objeto de protecio; que deslocou o eixo
de protecdo de relacoes juridicas para situacoes
que podem ser juridicamente relevantes ou nio.

A cidadania, que inicialmente demandou
o reconhecimento e o exercicio de direitos
politicos como limitacdo do Estado, em uma
relacdo vertical - em que as desigualdades
entre os cidaddos nfo era uma variavel a ser
considerada -, impde a atuacdo do Estado
também nas relacdes horizontais, isto é, entre
cidaddos, entre pessoas que devem ser tutela-
das e protegidas, nio de forma igualitaria, mas
equitativa, deslocando o conceito de igualdade
de uma perspectiva meramente formal para
uma igualdade de fato. Ideias, sociedades e
0 proprio homem sido um constante porvir,
em uma trajetéria que tem um marco inicial,
mas que nunca se exaure, porque o tempo do
humano é o gerundio.

Reconhecer que o atual sistema brasileiro
traz consigo marcas do modelo institucional
anterior possibilita entender como e por que
um sistema que se coloca com a pretensio de
ser unico, paradoxalmente recebe e subsidia
um sistema paralelo: porque os desenhos das
politicas publicas alteram e sdo alterados pelos
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processos politicos, afetam e sdo afetados pelas
opcdes institucionais anteriores: ainda que o
paradigma escolhido seja o do universalismo
inglés, a nossa tendéncia de estruturacio se
volta para o sistema americano.

As demandas trazidas aos juizes que atuam
em varas civeis e que tém como pano de fundo
os contratos de prestacio de satde sdo de-
mandas privadas, contratuais, de consumo,
mas sio também demandas que trazem um
interesse publico latente; sdo demandas que
s6 podem ser julgadas apropriadamente se es-
tiverem dentro da perspectiva constitucional,
em que cidadania e existéncia se confundem,
misturam-se e constroem juntas o humano.

Nas relacdes entre os usuarios do sistema
privado e as operadoras dos planos de saude,
o contrato é apenas o paradigma inicial:
ele serve de moldura para a tessitura das
relacdes entre operadoras e usuarios, mas as
relacdes que ali se desenvolvem ndo podem
ser limitadas exclusivamente a esfera do
privado e tém de ser analisadas também
sob a perspectiva constitucional.

O sistema constitucional nfo é apenas um
norte, uma referéncia, mas sim a verdadei-
ra perspectiva de todo o sistema de direito,
que nio pode se desenvolver para além ou
fora da Constituicdo, como sistema paralelo,
assim como as politicas publicas de satde
nio podem se afastar dessa mesma matriz
constitucional. Dentro dessa perspectiva,
o estudo da saude e das politicas de satde
(de prevencéo e promocio), os cuidados de
saude, impdem-se como forma de afirmacéo

do individuo em sua plenitude.

Com essas consideracdes, entendemos que o
olhar, aregulamentacfo e a atuacdo da agéncia
de satde (e assim do proprio Estado) tém de
alcancar inclusive as relacdes do setor privado,
porque a saude, ainda que prestada por par-
ticular, é ptblica. Sempre! E a perspectiva
(constitucional) que da a dimensio do objeto
e valora a saide como bem publico, de todos
e de cada um individualmente.

A proposta do presente estudo foi fazer
perceber na interseco desses sistemas nio
um contraponto, mas uma verdadeira simbiose
em que se constroem, limitam-se e ampliam-
-se publico e privado, garantindo a todos os
usuarios do SUS, usuarios da rede privada
e usuarios do SUS, cidadios de um Estado
comum, individuos que se colocam perante
esse Estado. E preciso retirar do juridico os an-
tolhos para que o direito se revele, um direito
que nio pode ser dado, mas que é construido
na exata medida em que vai sendo vivido; um
direito que é gerindio, para cidados que séo,
no tempo presente, para que possam Ser, no
tempo futuro, plenos apesar de e com as suas
limitacdes, reconhecendo o ontoldgico e o
valorativo em cada acdo, em cada omissio,
em cada escolha.
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ESCOPO E POLITICA EDITORIAL

A revista ‘Salide em Debate’, criada em 1976, € uma publicacdo
do Centro Brasileiro de Estudos de Satde (Cebes) que tem como
objetivo divulgar estudos, pesquisas e reflexdes que contribuam
para o debate no campo da salde coletiva, em especial os que
tratem de temas relacionados com a politica, o planejamento, a
gestdo, o trabalho e a avaliacdo em saude. Valorizamos os estudos
feitos a partir de diferentes abordagens tedrico-metodolégicas e
com a contribuicdo de distintos ramos das ciéncias.

A periocidade da revista é trimestral, e, a critério dos editores, séo
publicados ndmeros especiais que seguem o mesmo processo de
submissdo e avaliacdo dos nimeros regulares.

A ‘Salde em Debate’ aceita trabalhos originais e inéditos que
aportem contribuicdes relevantes para o conhecimento cientifico
acumulado na érea.

Os trabalhos submetidos a revista sdo de total e exclusiva respon-
sabilidade dos autores e ndo podem ser apresentados simultane-
amente a outro periddico, na integra ou parcialmente.

Em caso de aprovacéo e publicacdo do trabalho no periédico, os
direitos autorais a ele referentes se tornardo propriedade da revis-
ta, que adota a Licenca Creative Commons CC-BY (https:/creati-
ve commons.org/licenses/by/4.0/deed.pt) e a politica de acesso
aberto, portanto, os textos estdo disponiveis para que qualquer
pessoa leia, baixe, copie, imprima, compartilhe, reutilize e distribua,
com a devida citacdo da fonte e autoria. Nesses casos, nenhuma
permissdo é necessaria por parte dos autores ou dos editores.

A ‘Salde em Debate' ndo cobra taxas dos autores para a sub-
missdo ou para a publicacdo de trabalhos, mas, caso o artigo seja
aprovado para editoracéo, fica sob a responsabilidade dos autores
a revisdo de linguas (obrigatéria) e a traducdo do artigo para a
lingua inglesa (opcional), com base em uma lista de revisores e
tradutores indicados pela revista.

A revista conta com um Conselho Editorial que contribui para a defini-
cdo de sua politica editorial. Seus membros integram o Comité Edito-

rial e/ou 0 banco de pareceristas em suas areas especificas.

Antes de serem enviados para avaliacdo pelos pares, os artigos
submetidos a revista ‘Satide em Debate’ passam por softwares
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detectores de pldgio, Plagiarisma e Copyspider. Assim, é possi-
vel que os autores sejam questionados sobre informacdes iden-
tificadas pela ferramenta para que garantam a originalidade dos
manuscritos, referenciando todas as fontes de pesquisa utilizadas.
O plagio é um comportamento editorial inaceitdvel, dessa forma,
caso seja comprovada sua existéncia, os autores envolvidos néo
poderdo submeter novos artigos para a revista.

NOTA: A producéo editorial do Cebes é resultado de apoios insti-
tucionais e individuais. A sua colaboracdo para que a revista 'Sau-
de em Debate’ continue sendo um espaco democratico de divul-
gacao de conhecimentos criticos no campo da salde se dard por
meio da associacdo dos autores ao Cebes. Para se associar, entre
no site http://www.cebes.org.br.

ORIENTACOES PARA A PREPARACAO E SUBMISSAO
DOS TRABALHOS

Os trabalhos devem ser submetidos pelo site: www.saudeemdebate.
org.br. Apds seu cadastramento, o autor responsével pela submisséo
criard seu login e senha, para 0 acompanhamento do tramite.

Modalidades de textos aceitos para publicacdo

1. Artigo original: resultado de investigacdo empirica que pos-
sa ser generalizado ou replicado. O texto deve conter no méxi-
mo 6.000 palavras.

2. Ensaio: anélise critica sobre tema especifico de relevancia
e interesse para a conjuntura das politicas de salde brasilei-
ra e/ou internacional. O texto deve conter no méaximo 7.000
palavras.

3. Revisao sistematica ou integrativa: revisoes criticas da lite-
ratura sobre tema atual da saude. A reviséo sistematica sinteti-
za rigorosamente pesquisas relacionadas com uma questao. A
integrativa fornece informaces mais amplas sobre o assunto.
O texto deve conter no maximo 8.000 palavras.

4. Artigo de opinido: exclusivo para autores convidados pelo
Comité Editorial, com tamanho méaximo de 7.000 palavras.
Neste formato, ndo sdo exigidos resumo e abstract.

5. Relato de experiéncia: descricdo de experiéncias académi-
cas, assistenciais ou de extensdo, com até 5.000 palavras que
aportem contribuicBes significativas para a drea.

6. Resenha: resenhas de livros de interesse para a drea da sau-
de coletiva, a critério do Comité Editorial. Os textos deverdo
apresentar uma visdo geral do contelddo da obra, de seus pres-
supostos tedricos e do publico a que se dirige, com tamanho
de até 1.200 palavras. A capa em alta resolucéo deve ser en-
viada pelo sistema da revista.



7. Documento e depoimento: trabalhos referentes a temas
de interesse histdérico ou conjuntural, a critério do Comité
Editorial.

Importante: em todos os casos, o nimero maximo de palavras
inclui o corpo do artigo e as referéncias. N&o inclui titulo, resumo,
palavras-chave, tabelas, quadros, figuras e graficos.

Preparacdo e submissao do texto

O texto pode ser escrito em portugués, espanhol ou inglés. Deve ser
digitado no programa Microsoft® Word ou compativel, gravado em
formato doc ou docx, para ser anexado no campo correspondente do
formuldrio de submissdo. Nao deve conter qualquer informacéo que
possibilite identificar os autores ou instituicdes a que se vinculem.

Digitar em folha padrdo A4 (210X297mm), margem de 2,5 cm
em cada um dos quatro lados, fonte Times New Roman tamanho
12, espacamento entre linhas de 1,5.

O texto deve conter:

Titulo: que expresse clara e sucintamente o contetdo do texto,
contendo, no maximo, 15 palavras. O titulo deve ser escrito em
negrito, apenas com iniciais maildsculas para nomes préprios. O
texto em portugués e espanhol deve ter titulo na lingua original e
em inglés. O texto em inglés deve ter titulo em inglés e portugués.

Resumo: em portugués e inglés ou em espanhol e inglés com,
no méaximo 200 palavras, no qual fiquem claros os objetivos, o
método empregado e as principais conclusdes do trabalho. Deve
ser ndo estruturado, sem empregar tépicos (introducdo, métodos,
resultados etc.), citaces ou siglas, a excecdo de abreviaturas re-
conhecidas internacionalmente.

Palavras-chave: ao final do resumo, incluir de trés a cinco pala-
vras-chave, separadas por ponto (apenas a primeira inicial mails-
cula), utilizando os termos apresentados no vocabulario estrutu-
rado (DeCS), disponiveis em: www.decs.bvs.br.

Registro de ensaios clinicos: a ‘Satide em Debate’ apoia as politicas
para registro de ensaios clinicos da Organizacdo Mundial da Sau-
de (OMS) e do International Committee of Medical Journal Editors
(ICMJE), reconhecendo, assim, sua importancia para o registro e di-
vulgacdo internacional de informacdes sobre ensaios clinicos. Nesse
sentido, as pesquisas clinicas devem conter o nimero de identificacdo
em um dos registros de ensaios clinicos validados pela OMS e ICMJE,
cujos enderecos estao disponiveis em: http;/www.icmje.org. Nestes
casos, 0 nimero de identificacdo devera constar ao final do resumo.

Etica em pesquisas envolvendo seres humanos: a publicacio de
artigos com resultados de pesquisas envolvendo seres humanos
esta condicionada ao cumprimento dos principios éticos contidos
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na Declaracdo de Helsinki, de 1964, reformulada em 1975, 1983,
1989, 1996, 2000 e 2008, da Associacdo Médica Mundial; além
de atender as legislacdes especificas do pais no qual a pesquisa
foi realizada, quando houver. Os artigos com pesquisas que envol-
veram seres humanos deverdo deixar claro, na secdo de material
e métodos, o cumprimento dos principios éticos e encaminhar
declaracéo de responsabilidade no ato de submissao.

Respeita-se o estilo e a criatividade dos autores para a composi-
cdo do texto, no entanto, este deve contemplar elementos con-
vencionais, como:

Introducdo: com definicdo clara do problema investigado, justifi-
cativa e objetivos;

Material e métodos: descritos de forma objetiva e clara, permi-
tindo a reprodutibilidade da pesquisa. Caso ela envolva seres hu-
manos, deve ficar registrado o nimero do parecer de aprovacdo
do Comité de Etica em Pesquisa (CEP).

Resultados e discussao: podem ser apresentados juntos ou em
itens separados;

Conclusées ou consideracées finais: que depende do tipo de
pesquisa realizada;

Referéncias: devem constar somente autores citados no texto
e seguir os Requisitos Uniformes de Manuscritos Submetidos a
Revistas Biomédicas, do ICMJE, utilizados para a preparacéo de
referéncias (conhecidos como ‘Estilo de Vancouver’). Para maio-
res esclarecimentos, recomendamos consultar o Manual de Nor-
malizacdo de Referéncias (http:/revista.saudeemdebate.org.br/
public/manualvancouver.pdf) elaborado pela editoria do Cebes.

OBSERVACOES

A revista ndo utiliza sublinhados e negritos como grifo. Utilizar
aspas simples para chamar a atencdo de expressoes ou titulos de
obras. Exemplos: ‘porta de entrada’; ‘Saliide em Debate’. Palavras
em outros idiomas devem ser escritas em italico, com excecdo de
nomes proprios.

Evitar o uso de iniciais mailsculas no texto, com excecédo das ab-
solutamente necessarias.

Depoimentos de sujeitos deverdo ser apresentados em itélico
e entre aspas duplas no corpo do texto (se menores que trés
linhas). Se forem maiores que trés linhas, devem ser escritos
em italico, sem aspas, destacados do texto, com recuo de 4
cm, espaco simples e fonte 11.

N&o utilizar notas de rodapé no texto. As marcacdes de notas de

rodapé, quando absolutamente indispensaveis, deverdo ser so-
brescritas e sequenciais.
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Evitar repeticoes de dados ou informacdes nas diferentes partes
que compdem o texto.

Figuras, gréficos, quadros e tabelas devem estar em alta resolucéo,
em preto e branco ou escala de cinza e submetidos em arquivos
separados do texto, um a um, seguindo a ordem que aparecem no
estudo (devem ser numerados e conter titulo e fonte). No texto,
apenas identificar o local onde devem ser inseridos. O niimero de
figuras, gréficos, quadros ou tabelas deverd ser, no méximo, de cin-
co por texto. O arquivo deve ser editdvel (ndo retirado de outros ar-
quivos) e, quando se tratar de imagens (fotografias, desenhos etc.),
deve estar em alta resolucdo com no minimo 300 DPI.

Em caso de uso de fotos, os sujeitos ndo podem ser identifica-
dos, a menos que autorizem, por escrito, para fins de divulgacao
cientifica.

Informacées sobre os autores

A revista aceita, no maximo, sete autores por artigo. As informa-
cbes devem ser incluidas apenas no formulario de submissao,
contendo: nome completo, nome abreviado para citacdes biblio-
gréficas, instituicdes de vinculo com até trés hierarquias, cddigo
ORCID ID (Open Researcher and Contributor ID) e e-mail.

PROCESSO DE AVALIACAO

Todo original recebido pela revista ‘Saide em Debate’ é subme-
tido a analise prévia. Os trabalhos ndo conformes as normas de
publicacdo da revista sdo devolvidos aos autores para adequacdo
e nova submissao.

Uma vez cumpridas integralmente as normas da revista, os ori-
ginais sédo apreciados pelo Comité Editorial, composto pelo
editor-chefe e por editores associados, que avalia a originalida-
de, abrangéncia, atualidade e atendimento a politica editorial da
revista. Os trabalhos recomendados pelo Comité serdo avaliados
por, no minimo, dois pareceristas, indicados de acordo com o
tema do trabalho e sua expertise, que poderao aprovar, recusar e/
ou fazer recomendacbes de alteracGes aos autores.

A avaliacdo é feita pelo método duplo-cego, isto €, os nomes dos
autores e dos pareceristas sdo omitidos durante todo o processo
de avaliacdo. Caso haja divergéncia de pareceres, o trabalho sera
encaminhado a um terceiro parecerista. Da mesma forma, o Co-
mité Editorial pode, a seu critério, emitir um terceiro parecer. Cabe
aos pareceristas recomendar a aceitacdo, recusa ou reformulacdo
dos trabalhos. No caso de solicitacdo de reformulacéo, os autores
devem devolver o trabalho revisado dentro do prazo estipulado.
N&o havendo manifestacdo dos autores no prazo definido, o tra-
balho sera excluido do sistema.

O Comité Editorial possui plena autoridade para decidir sobre a acei-
tacdo final do trabalho, bem como sobre as alteracGes efetuadas.
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N&o serdo admitidos acréscimos ou modificacdes depois da apro-
vacéo final do trabalho. Eventuais sugestées de modificacdes de
estrutura ou de contelido por parte da editoria da revista serdo
previamente acordadas com os autores por meio de comunicacdo
por e-mail.

A versdo diagramada (prova de prelo) serd enviada, por e-mail,
ao autor responsavel pela correspondéncia para revisdo final, que
deverd devolver no prazo estipulado.

Informacdes complementares (devem ser encaminhadas em
arquivo separado)

a) Conflito de interesses. Os trabalhos encaminhados para publi-
cacdo devem conter informacao sobre a existéncia de algum tipo
de conflito de interesses. Os conflitos de interesses financeiros,
por exemplo, nédo estdo relacionados apenas com o financiamen-
to direto da pesquisa, mas também com o préprio vinculo empre-
gaticio. Caso nédo haja conflito, apenas a informacéo “Declaro que
ndo houve conflito de interesses na concepcdo deste trabalho” serd
suficiente.

b) Colaboradores. Devem ser especificadas as contribuicées in-
dividuais de cada autor na elaboracéo do artigo. Segundo o crité-
rio de autoria do ICMIJE, os autores devem contemplar as seguin-
tes condicdes: 1) contribuir substancialmente para a concepcéo e
o planejamento ou para a andlise e a interpretacdo dos dados; 2)
contribuir significativamente na elaboracdo do rascunho ou revi-
sdo critica do conteldo; e 3) participar da aprovacdo da versdo
final do manuscrito.

c) Agradecimentos. (Opcional).

OS DOCUMENTOS RELACIONADOS A SEGUIR DEVEM
SER DIGITALIZADOS E ENVIADOS PELO SISTEMA DA
REVISTA NO MOMENTO DO CADASTRO DO ARTIGO.

1. Declaracdo de responsabilidade e cessao de direitos autorais

Todos os autores e coautores devem preencher e assinar as de-
claracdes conforme modelo disponivel em: http:/revista.saudee-
mdebate.org.br/public/declaracao.doc.

2. Parecer de Aprovacio do Comité de Etica em Pesquisa (CEP)

No caso de pesquisas que envolvam seres humanos, realizadas
no Brasil, nos termos da Resolucédo n? 466, de 12 de dezembro
de 2012 do Conselho Nacional de Salde, enviar documento de
aprovacio da pesquisa pelo Comité de Etica em Pesquisa da ins-
tituicdo onde o trabalho foi realizado. No caso de instituicdes que
nao disponham de um CEP, devera ser apresentado o documento
do CEP pelo qual ela foi aprovada. Pesquisas realizadas em outros
paises, anexar declaracdo indicando o cumprimento integral dos
principios éticos e das legislacdes especificas.



DOCUMENTACAO OBRIGATORIA A SER ENVIADA
APOS A APROVACAO DO ARTIGO

1. Declaracédo de revisao ortografica e gramatical

Os artigos aprovados deverdo passar por revisdo ortogréfica e
gramatical feita por profissional qualificado, com base em uma
lista de revisores indicados pela revista. O artigo revisado deve vir
acompanhado de declaracdo do revisor.

2. Declaracéo de traducao

Os artigos aprovados poderdo ser traduzidos para o inglés a

InstrucGes aos autores para preparacdo e submissdo de artigos

critério dos autores. Neste caso, a traducéo sera feita por profis-
sional qualificado, com base em uma lista de tradutores indicados
pela revista. O artigo traduzido deve vir acompanhado de decla-
racdo do tradutor.

Endereco para correspondéncia

Avenida Brasil, 4.036, sala 802

CEP 21040-361 - Manguinhos, Rio de Janeiro (RJ),
Brasil

Tel.: (21) 3882-9140/9140

Fax: (21) 2260-3782

E-mail: revista@saudeemdebate.org.br
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Instructions to authors for preparation and submission of articles

Saude em Debate
INSTRUCTIONS TO AUTHORS

UPDATED IN MARCH 2019

SCOPE AND EDITORIAL POLICY

The journal 'Saide em Debate’ (Health in Debate), created in
1976, is published by Centro Brasileiro de Estudos de Salde
(Cebes) (Brazilian Center for Health Studies), that aims to
disseminate studies, researches and reflections that contribute to
the debate in the collective health field, especially those related
to issues regarding policy, planning, management, work and
assessment in health. The editors encourage contributions from
different theoretical and methodological perspectives and from
various scientific disciplines.

The journal is published on a quarterly basis; the Editors may
decide on publishing special issues, which will follow the same
submission and assessment process as the regular issues.

‘Satide em Debate’ accepts unpublished and original works that bring
relevant contribution to scientific knowledge in the health field.

Authors are entirely and exclusively responsible for the submitted
manuscripts, which must not be simultaneously submitted to
another journal, be it integrally or partially. It is Cebes’ policy to
own the copyright of all articles published in the journal.

In case of approval and publication of the work in the journal,
the copyrights referred to it will become property of the journal,
which adopts the Creative Commons License CC-BY (https:./
creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt) and the open
access policy, so the texts are available for anyone to read,
download, copy, print, share, reuse and distribute, with due
citation of the source and authorship. In such cases, no permission
is required from authors or publishers.

No fees are charged from the authors for the submission or
publication of articles; nevertheless, once the article has been
approved for publication, the authors are responsible for the
language proofreading (mandatory) and the translation into
English (optional), based on a list of proofreaders and translators
provided by the journal.

The journal has an Editorial Board that contributes to the definition
of its editorial policy. Its members are part of the Editorial
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Committee and/or the database of referees in their specific areas.

Before being sent for peer review, articles submitted to the journal
‘Salide em Debate’ undergo plagiarism-detecting softwares
Plagiarisma and Copyspider. Thus, it is possible that the authors
are questioned about information identified by the tool to
guarantee the originality of the manuscripts, referencing all the
sources of research used. Plagiarism is an unacceptable editorial
behavior, so if its existence is proven, the authors involved will not
be able to submit new articles to the journal.

NOTE: Cebes editorial production is a result of collective work and
of institutional and individual support. Authors' contribution for
the continuity of ‘Saliide em Debate’ journal as a democratic space
for the dissemination of critical knowledge in the health field shall
be made by means of association to Cebes. In order to become an
associate, please access http:/www.cebes.org.br.

GUIDELINES FOR THE PREPARATION AND SUBMISSION
OF ARTICLES

Articles should be submitted on the website:
saudeemdebate.org.br. After registering, the author responsible
for the submission will create his login name and a password.

WWW.

When submitting the article, all information required must be
supplied with identical content as in the uploaded file.

Types of texts accepted for submission

1. Original article: result of scientific research that may be
generalized or replicated. The text should comprise a maximum
of 6,000 words.

2. Essay: critical analysis on a specific theme relevant and of
interest to Brazilian and/or international topical health policies.
The text should comprise a maximum of 7,000 words.

3. Systematic or integrative review: critical review of literature
on topical theme in health. Systematic review rigorously
synthesises research related to an issue. Integrative review
provides more comprehensive information on the subject. The
text should comprise a maximum of 8,000 words.

4. Opinion article: exclusively for authors invited by the
Editorial Board. No abstract or summary are required. The text
should comprise a maximum of 7,000 words.

5. Case study: description of academic, assistential or extension
experiences that bring significant contributions to the area. The

text should comprise a maximum of 5,000 words.

6. Critical review: review of books on subjects of interest to



the field of public health, by decision of the Editorial Board.
Texts should present an overview of the work, its theoretical
framework and target audience. The text should comprise a
maximum of 1,200 words. A high resolution cover should be
sent through the journal's system.

7. Document and testimony: works referring to themes of
historical or topical interest, by decision of the Editorial Board.

Important: in all cases, the maximum number of words includes
the body of the article and references. It does not include title,
abstract, keywords, tables, charts, figures and graphs.

Text preparation and submission

The text may be written in Portuguese, Spanish or English. It
should be typed in Microsoft® Word or compatible software, in
doc or docx format, to be attached in the corresponding field of
the submission form. It must not contain any information that
makes it possible to identify the authors or institutions to which
they are linked.

Type in standard size page A4 (210X297mm); all four margins
2.5cm wide; font Times New Roman in 12pt size; line spacing 1.5.

The text must comprise:

Title: expressing clearly and briefly the contents of the text, in no more
than 15 words. The title should be in bold font, using capital letters
only for proper nouns. Texts written in Portuguese and Spanish should
have the title in the original idiom and in English. The text in English
should have the title in English and in Portuguese.

Abstract: in Portuguese and English or in Spanish and English,
comprising no more than 200 words, clearly outlining the aims,
the method used and the main conclusions of the work. It should
not be structured, without topics (introduction, methods, results
etc.); citations or abbreviations should not be used, except for
internationally recognized abbreviations.

Keywords: at the end of the abstract, three to five keywords
should be included, separated by period (only the first letter in
capital), using terms from the structured vocabulary (DeCS)
available at www.decs.bvs.br.

Clinical trial registration: ‘Saide em Debate’ journal supports
the policies for clinical trial registration of the World Health
Organization (WHO) and the International Committee of Medical
Journal Editors (ICMJE), thus recognizing its importance to the
registry and international dissemination of information on clinical
trial. Thus, clinical researches should contain the identification
number on one of the Clinical Trials registries validated by WHO

Instructions to authors for preparation and submission of articles

and ICMJE, whose addresses are available at http:/www.icmje.
org. Whenever a trial registration number is available, authors
should list it at the end of the abstract.

Ethics in research involving human beings: the publication
of articles with results of research involving human beings is
conditional on compliance with the ethical principles contained in
the Declaracéo de Helsinki, of 1964, reformulated in 1975, 1983,
1989, 1996, 2000 and 2008, of the World Medical Association;
besides complying with the specific legislations of the country
in which the research was carried out, when existent. Articles
with research involving human beings should make it clear, in
the material and methods section, the compliance with ethical
principles and send a declaration of responsibility in the act of
submission.

The journal respects the authors’ style and creativity regarding
the text composition; nevertheless, the text must contemplate
conventional elements, such as:

Introduction: with clear definition of the investigated problem
and its rationale;

Material and methods: objectively described in a clear and
objective way, allowing the reproductbility of the research. In case
it involves human beings, the approval number of the Research
Ethics Committee (CEP) must be registered;

Results and discussion: may be presented together or separately;

Conclusions or final considerations: depending on the type of
research carried out;

References: only cited authors should be included in the text and
follow the Uniform Requirements for Manuscripts Submitted to
Biomedical Journals, of the ICMIJE, used for the preparation of
references (known as 'Vancouver Style"). For further clarification,
we recommend consulting the Reference Normalization Manual
(http://revista.saudeemdebate.org.br/public/manualvancouver.
pdf) prepared by the Cebes editorial.

NOTES:

The journal does not use underlines and bold as an emphasis.
Use single quotes to draw attention to expressions or titles of
works. Examples: ‘gateway’; ‘Saide em Debate’. Words in other
languages should be written in italics, except for proper names.

Avoid using capital letters in the text, except for absolutely
necessary ones.

Testimonials of subjects should be presented in italics and in
double gquotation marks in the body of the text (if less than three
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lines). If they have more than three lines, they should be written
in italics, without quotes, highlighted in the text, with a 4 cm
backspace, simple space and font 11.

Footnotes should not be used in the text. If absolutely necessary,
footnotes should be indicated with sequential superscript
numbers.

Repetition of data or information in the different parts of the text
should be avoided.

Figures, graphs, charts and tables should be supplied in high
resolution, in black-and-white or in gray scale, and on separate
sheets, one on each sheet, following the order in which they
appear in the work (they should be numbered and comprise title
and source). Their position should be clearly indicated on the
page where they are inserted. The quantity of figures, graphs,
charts and tables should not exceed five per text. The file should
be editable (not taken from other files) and, in the case of images
(photographs, drawings, etc.), it must be in high resolution with
at least 300 DPI.

In case there are photographs, subjects must not be identified,
unless they authorize it, in writing, for the purpose of scientific
dissemination.

Information about authors

The journal accepts a maximum of seven authors per article. In-
formation should be included only in the submission form, con-
taining: full name, abbreviated name for bibliographic citations,
linked institutions with up to three hierarchies, ORCID ID (Open
Researcher and Contributor ID) code and e-mail.

ASSESSMENT PROCESS

Every manuscript received by ‘Salide em Debate’ is submitted to
prior analysis. Works that are not in accordance to the journal pu-
blishing norms shall be returned to the authors for adequacy and
new submission. Once the journal's standards have been entirely
met, manuscripts will be appraised by the Editorial Board, com-
posed of the editor-in-chief and associate editors, for originality,
scope, topicality, and compliance with the journal’s editorial po-
licy. Articles recommended by the Board shall be forwarded for
assessment to at least two reviewers, who will be indicated accor-
ding to the theme of the work and to their expertise, and who will
provide their approval, refusal, and/or make recommendations to
the authors.
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‘Satide em Debate’ uses the double-blind review method, which
means that the names of both the authors and the reviewers are
concealed from one another during the entire assessment pro-
cess. In case there is divergence between the reviewers, the article
will be sent to a third reviewer. Likewise, the Editorial Board may
also produce a third review. The reviewers' responsibility is to re-
commend the acceptance, the refusal, or the reformulation of the
works. In case there is a reformulation request, the authors shall
return the revised work until the stipulated date. In case this does
not happen, the work shall be excluded from the system.

The Editorial Board has full authority to decide on the final accep-
tance of the work, as well as on the changes made.

No additions or changes will be accepted after the final approval
of the work. In case the journal’s Editorial Board has any sugges-
tions regarding changes on the structure or contents of the work,
these shall be previously agreed upon with the authors by means
of e-mail communication.

The typeset article proof will be sent by e-mail to the correspon-
ding author; it must be carefully checked and returned until the
stipulated date.

Complementary information (should be sent in a separate file)

a) Conflict of interest. The works submitted for publication must
comprise information on the existence of any type of conflict of
interest. Financial conflict of interest, for example, is related not
only to the direct research funding, but also to employment link.
In case there is no conflict, it will suffice to place on the title page
the statement “I declare that there has been no conflict of interest
regarding the conception of this work”.

b) Contributors. Individual contributions of each author should
be specified at the end of the text. According to the authorship
criteria developed by the International Committee of Medical
Journal Editors (ICMJE), authorship should be based on the follo-
wing conditions: a) substantial contribution to the conception and
the design of the work, or to the analysis and interpretation of
data for the work; b) substantial contribution to drafting the work
or critically revising the contents; and ¢) participation at the final
approval of the version to be published.

c) Acknowledgements. (Optional).



MANDATORY DOCUMENTATION TO BE DIGITALIZED
AND SENT THROUGH THE JOURNAL'S SYSTEM AT THE
MOMENT OF THE ARTICLE REGISTER

1. Declaration of responsibility and assignment of copyright

All the authors and co-authors must fill in and sign the statements
following the models available at: http://revista.saudeemdebate.
org.br/public/declaration.docx.

2. Approval statement by the Research Ethics Committee (CEP)

In the case of researches involving human beings, carried out
in Brazil, in compliance with Resolution 466, of 12th December
2012, from the National Health Council (CNS), the research ap-
proval statement of the Research Ethics Committee from the in-
stitution where the work has been carried out must be forwarded.
In case the institution does not have a CEP, the document is-sued
by the CEP where the research has been approved must be for-
warded. Researches carried out in other countries: attach decla-
ration indicating full compliance with the ethical principles and
specific legislations.

Instructions to authors for preparation and submission of articles

MANDATORY DOCUMENTATION TO BE SENT AFTER
APROVAL OF THE ARTICLE

1. Statement of spelling and grammar proofreading

Upon acceptance, articles must be proofread by a qualified pro-
fessional to be chosen from a list provided by the journal. After
proofreading, the article shall be returned together with a state-
ment from the proofreader.

2. Statement of translation

The articles accepted may be translated into English on the au-
thors' responsibility. In this case, the translation shall be carried
out by a qualified professional to be chosen from a list provided by
the journal. The translated article shall be returned together with a
statement from the translator.

Correspondence address

Avenida Brasil, 4.036, sala 802

CEP 21040-361 - Manguinhos, Rio de Janeiro (RJ), Brasil
Tel.: (21) 3882-9140/9140

Fax: (21) 2260-3782

E-mail: revista@saudeemdebate.org.br
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Satiide em Debate

Instrucciones para los autores

ACTUALIZADAS EN MARZO DE 2019

ALCANCE Y POLITICA EDITORIAL

La revista ‘Saldde em Debate’ (Salud en Debate), creada en 1976,
es una publicacién del Centro Brasileiro de Estudos de Salde (Ce-
bes). Su objetivo es divulgar estudios, investigaciones y reflexio-
nes que contribuyan para el debate en el campo de la salud co-
lectiva, en especial aguellos que tratan de temas relacionados con
la politica, la planificacidn, la gestion y la evaluacion de la salud.
La revista le otorga importancia a trabajos con abordajes tedrico-
metoddlicos diferentes que representen contribuciones de las va-
riadas ramas de las ciencias.

La periodicidad de la revista es trimestral. Y de acuerdo al cri-
terio de los editores son publicados nimeros especiales que si-
guen el mismo proceso de sujecion y evaluacién de los nimeros
regulares.

‘Satide em Debate’ acepta trabajos originales e inéditos que apor-
ten contribuciones relevantes para el conocimiento cientifico acu-
mulado en el area.

Los trabajos enviados a la revista son de total y exclusiva respon-
sabilidad de los autores y no pueden ser presentados simultédnea-
mente a otra, ni parcial ni integralmente.

En el caso de la aprobacién y publicacion del articulo en la revista,
los derechos de autor referidos al mismo se tornardn propiedad
de la revista que adopta la Licencia Creative Commons CC-BY
(https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt) y la po-
litica de acceso abierto, por lo tanto, los textos estan disponibles
para que cualquier persona los lea, baje, copie, imprima, compar-
ta, reutilice y distribuya, con la debida citacion de la fuente y la
autorfa. En estos casos, ninglin permiso es necesario por parte de
los autores o de los editores.

'Salide em Debate’ no cobra tasas a los autores para la evaluacion
de sus trabajos. Si el articulo es aprobado queda bajo la responsa-
bilidad de estos la revisidon (obligatoria) del idioma y su traduccion
para el inglés (opcional), teniendo como referencia una lista de
revisores y traductores indicados por la revista.

La revista cuenta con un Consejo Editorial que contribuye a la de-

finicién de su politica editorial. Sus miembros integran el Comité
Editorial y/o0 el banco de &rbitros en sus areas especificas.
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Antes de que sean enviados para la evaluacion por los pares, los arti-
culos sometidos a la revista ‘Satide em Debate’ pasan por un software
detector de plagio, Plagiarisma y Copyspider. Asi es posible que los
autores sean cuestionados sobre informaciones identificadas por la
herramienta para garantizar la originalidad de los manuscritos vy las
referencias atodas las fuentes de investigacion utilizadas. El plagio es
un comportamiento editorial inaceptable y, de esa forma, en caso de
que sea comprobada su existencia, los autores involucrados no po-
drén someter nuevos articulos para la revista.

NOTA: La produccion editorial de Cebes es el resultado de apoyos
institucionales e individuales. La colaboracién para que la revista
‘Satde em Debate’ contindie siendo un espacio democrético de
divulgacion de conocimientos criticos en el campo de la salud se
dard por medio de la asociacién de los autores al Cebes. Para aso-
ciarse entre al site http://www.cebes.org.br.

ORIENTACIONES PARA LA PREPARACION Y LA SUJE-
CION DE LOS TRABAJOS

Los trabajos deben ser presentados en el site: www.saudeemdebate.
org.br. Después de su registro, el autor responsable por el envio creard
su login y clave para el acompafiamiento del trdmite.

Modalidades de textos aceptados para publicacién

1. Articulo original: resultado de una investigacién cientifica
que pueda ser generalizada o replicada. El texto debe contener
un maximo 6.000 palabras.

2. Ensayo: un andlisis critico sobre un tema especifico de re-
levancia e interés para la coyuntura de las politicas de salud
brasilefia e internacional. El trabajo debe contener un maximo
de 7.000 palabras.

3. Revision sistematica o integradora: revisiones criticas de
la literatura de un tema actual de la salud. La revisién sistema-
tica sintetiza rigurosamente investigaciones relacionadas con
una cuestion. La integrativa proporciona una informacion mas
amplia sobre el tema. El texto debe contener un méximo de
8.000 palabras.

4. Articulo de opinidn: exclusivamente para autores invitados
por el Comité Editorial, con un tamafio méaximo de 7.000 pala-
bras. En este formato no se exigirdn resumen y abstract.

5. Relato de experiencia: descripciones de experiencias aca-
démicas, asistenciales o de extension con hasta 5.000 pala-
bras y que aporten contribuciones significativas para el area.



6. Resena: resefias de libros de interés para el drea de la salud
colectiva de acuerdo al criterio del Comité Editorial. Los textos
deberdn presentar una vision general del contenido de la obra,
de sus presupuestos tedricos y del publico al que se dirigen,
con un tamafio de hasta 1.200 palabras. La portada en alta re-
solucién debe ser enviada por el sistema de la revista.

7. Documento y declaracién: a criterio del Comité Editorial,
trabajos referentes a temas de interesse histérico o coyuntural.

Importante: en todos los casos, el nimero méaximo de palabras
incluye el cuerpo del articulo y las referencias. No incluye titulo,
resumen, palabras-clave, tablas, cuadros, figuras y gréficos.

Preparacion y sujecion del texto

El texto puede ser escrito en portugués, espafiol o inglés. Debe
ser digitalizado en el programa Microsoft®Word o compatible y
grabado en formato doc o docx, para ser anexado en el campo co-
rrespondiente del formulario de envio. No debe contener ninguna
informacién que permita identificar a los autores o las institucio-
nes a las que se vinculan.

Y digitalizado en hoja patréon A4 (210x297mm), margen de 2,5 en
cada uno de los cuatro lados, letra Times New Roman tamano 12, es-
pacio entre lineas de 1,5.

El trabajo debe contener:

Titulo: que exprese clara y sucintamente el contenido del texto en
un maximo de 15 palabras. El titulo se debe escribir en negritas,
sélo con iniciales mayusculas para nombres propios. El texto en
espafol y portugués debe tener el titulo en el idioma original y en
Inglés. El texto en Inglés debe tener el titulo en Inglés y portugués.

Resumen: en portugués y en Inglés o Espafiol y en Inglés con no
mas de 200 palabras, en el que queden claros los objetivos, el
método utilizado y las principales conclusiones. Debe ser no es-
tructurado, sin emplear tépicos (introduccién, métodos, resulta-
dos, etc.), citas o siglas, a excepcion de abreviaturas reconocidas
internacionalmente.

Palabras-clave: al final del resumen, debe incluirse de tres a cinco
palabras-clave, separadas por punto (sélo la primera inicial ma-
yUscula), utilizando los términos presentados en el vocabulario
estructurado (DeCS), disponibles en: www.decs.bvs.br.

Registro de ensayos clinicos: |a revista ‘Saliide em Debate’ apoya
las politicas para el registro de ensayos clinicos de la Organizacion
Mundial de Salud (OMS) y del International Committee of Me-
dical Journal Editors (ICMJE), reconociendo su importancia para
el registro y la divulgacién internacional de informaciones de los
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mismos. En este sentido, las investigaciones clinicas deben conte-
ner el nimero de identificacion en uno de los registros de Ensayos
Clinicos validados por la OMS y ICMJE y cuyas direcciones estéan
disponibles en: http://www.icmje.org. En estos casos, el nimero
de la identificacion deberd constar al final del resumen.

Etica en investigaciones que involucren seres humanos: la pu-
blicacién de articulos con resultados de investigaciones que in-
volucra a seres humanos estéd condicionada al cumplimiento de
los principios éticos contenidos en la Declaracdo de Helsinki, de
1964, reformulada en 1975, 1983, 1989, 1996, 2000 y 2008 de la
Asociacién Médica Mundial, ademés de atender a las legislacio-
nes especificas del pais en el cual la investigacion fue realizada,
cuando las haya. Los articulos con investigaciones que involucrar
a seres humanos deberdn dejar claro en la seccién de material y
métodos el cumplimiento de los principios éticos y encaminar una
declaracion de responsabilidad en el proceso de sometimiento.

La revista respeta el estilo y la creatividad de los autores para la
composicion del texto; sin embargo, el texto debe observar ele-
mentos convencionales como:

Introduccion: con una definicion clara del problema investigado,
su justificacion y objetivos;

Material y métodos: descritos en forma objetiva y clara, permi-
tiendo la replicacion de la investigacion. En caso de que ella en-
vuelva seres humanos, se registrara el nimero de opiniones apro-
batorias del Comité de Etica en Pesquisa (CEP);

Resultados y discusiéon: pueden ser presentados juntos o en
items separados;

Conclusiones o consideraciones finales: que depende del tipo de
investigacion realizada;

Referencias: Deben constar sélo los autores citados en el texto
y seguir los Requisitos Uniformes de Manuscritos Sometidos a
Revistas Biomédicas del ICMJE, utilizados para la preparacion de
referencias (conocidos como ‘Estilo de Vancouver'). Para mayores
aclaraciones, recomendamos consultar el Manual de Normaliza-
cién de Referencias (http://revista.saudeemdebate.org.br/public/
manualvancouver.pdf).

OBSERVACIONES

La revista no utiliza subrayados ni negritas para resaltar partes
del texto. Utiliza comillas simples para llamar la atencion de ex-
presiones o titulos de obras. Ejemplos: ‘puerta de entrada’; ‘Salud
en Debate'. Las palabras en otros idiomas se deben escribir en
cursivas, con la excepcién de nombres propios.

Se debe evitar el uso de iniciales mayusculas en el texto, con la
excepcion de las absolutamente necesarias.

SAUDE DEBATE
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Los testimonios de sujetos deberdn ser presentados igual-
mente en cursivas y entre comillas dobles en el cuerpo del
texto (si son menores de tres Iineas). Si son mayores de tres
lineas, deben escribirse en de la misma manera, sin comillas,
desplazadas del texto, con retroceso de 4 cm, espacio simple
y fuente 11.

No se debe utilizar notas al pie de pagina en el texto. Las
marcas de notas a pie de pagina, cuando sean absolutamente
indispensables, deberdn ser numeradas y secuenciales.

Se debe evitar repeticiones de datos o informaciones en las
diferentes partes que componen el texto.

Las figuras, gréficos, cuadros y tablas deben estar en alta re-
solucion, en blanco y negro o escala de grises, y sometidos en
archivos separados del texto, uno a uno, siguiendo el orden
en que aparecen en el estudio (deben ser numerados y conte-
ner titulo y fuente). En el texto sdlo tiene que identificarse el
lugar donde se deben insertar. El nimero de figuras, gréficos,
cuadros o tablas debe ser de un maximo de cinco por texto.
El archivo debe ser editable (no extraido de otros archivos) v,
cuando se trate de imédgenes (fotografias, dibujos, etc.), tiene
que estar en alta resolucién con un minimo de 300 DPI.

En el caso del uso de fotografias, los sujetos involucrados en
estas no pueden ser identificados, a menos que lo autoricen,
por escrito, para fines de divulgacién cientifica.

Informacidn sobre los autores

La revista acepta, como maximo, siete autores por articulo.
La informacién debe incluirse sélo en el formulario de some-
timiento conteniendo: nombre completo, nombre abreviado
para citas bibliograficas, instituciones a las que estan vincula-
dos con hasta tres jerarquias, cddigo ORCID ID (Open Resear-
cher and Contributor ID) y correo electrénico.

PROCESO DE EVALUACION

Todo original recibido por la revista ‘Saide em Debate’ es so-
metido a un analisis previo. Los trabajos que no estén de acuer-
do con las normas de publicacién de la revista serén devueltos
a los autores para su adecuacion y una nueva evaluacion.

Una vez complidas integralmente las normas de la revista, los ori-
ginales seran valorados por el Comité Editorial, compuesto por el
editor jefe y por editores asociados, quienes evaluaran la origina-
lidad, el alcance, la actualidad y la relacién con la politica editorial
de la revista. Los trabajos recomendados por el comité seran eva-
luados, por lo menos, por dos arbitros indicados de acuerdo con el
tema del trabajo y su expertisia, quienes podran aprobar, rechazar
y/0 hacer recomendaciones a los autores.

SAUDE DEBATE

La evaluacién es hecha por el método del doble ciego, esto
es, los nombres de los autores y de los evaluadores son omi-
tidos durante todo el proceso de evaluacion. En caso de que
se presenten divergencias de opiniones, el trabajo sera enca-
minado a un tercer evaluador. De la misma manera, el Comité
Editorial puede, a su criterio, emitir un tercer juicio. Cabe a los
evaluadores, como se indicd, recomendar la aceptacion, re-
chazo o la devolucidn de los trabajos con indicaciones para su
correccion. En caso de una solicitud de correccidn, los autores
deben devolver el trabajo revisado en el plazo estipulado. Si
los autores no se manifiestan en tal plazo, el trabajo sera ex-
cluido del sistema.

El Comité Editorial tiene plena autoridad para decidir la
aceptacion final del trabajo, asi como sobre las alteraciones
efectuadas.

No se admitirdn aumentos o modificaciones después de la
aprobacién final del trabajo. Eventuales sugerencias de mo-
dificaciones de la estructura o del contenido por parte de los
editores de la revista seran previamente acordadas con los
autores por medio de la comunicacién por e-mail.

La version diagramada (prueba de prensa) sera enviada igual-
mente por correo electrénico al autor responsable por la co-
rrespondencia de la revision final y deberd devolverla en el
plazo estipulado.

Informacion complementaria (deben enviarse en un archivo
separado)

a) Conflicto de intereses. Los trabajos encaminados para la
publicacién deben informar si tienen algin tipo de conflicto
de inte-rés. Los conflictos de interés financiero, por ejemplo,
no estan relacionados solo con la financiacién directa de la
investigacion, sino también con el propio vinculo de trabajo. Si
no hay conflicto, serd suficiente la informacion “Declaro que no
hubo conflictos de intereses en la concepcién de este trabajo” en la
hoja de presentacién del articulo.

b) Colaboradores. Deben estar especificadas las contribucio-
nes individuales de cada autor en la elaboracién del articulo.
Segun el criterio de autorfa do ICMJE, los autores deben con-
templar las siguientes condiciones: 1) contribuir substancial-
mente en la concepcién y la planificacién o en el anélisis y
la interpretacién de los datos; 2) contribuir significativamente
en la elaboraciéon del borrador o la revisién critica del conte-
nido; y 3) participar de la aprobacién de la versién final del
manuscrito.

c) Agradecimentos. (Opcional).



LOS DOCUMENTOS RELACIONADOS A SEGUIR DEBEN
SER DIGITALIZADOS Y ENVIADOS POR EL SISTEMA
DE LA REVISTA EN EL MOMENTO DEL REGISTRO DEL
ARTiCULO

1. Declaracion de responsabilidad y cesion de derechos de autor

Todos los autores y coautores deben llenar y firmar las declaracio-
nes seglin el modelo disponible en: http://revista.saudeemdebate.
org.br/public/declaracion.docx.

2. Dictamen de Aprobacién del Comité de Etica en Investigacién
(CEP)

En el caso de investigaciones que involucren a seres humanos
realizadas en Brasil, en los términos de la Resolucion 466 del 12
de diciembre de 2012 del Consejo Nacional de Salud, debe enviar-
se el documento de aprobacién de la investigacion por el Comi-
té de Etica en Investigacién de la institucién donde el trabajo fue
realizado. En el caso de instituciones que no dispongan de un CEP,
deberé presentarse el documento del CEP por el cual fue aproba-
da. Las investigaciones realizadas en otros pafses, deben anexar
la declaracién indicando el cumplimiento integral de los principios
éticos y de las legislaciones especificas.
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DOCUMENTOS OBLIGATORIOS QUE DEBEN SER EN-
VIADOS DESPUES DE LA APROBACION DEL ARTICULO

1. Declaracién de revision ortografica y gramatical

Los articulos aprobados deberén ser revisados ortogréafica y gra-
maticalmente por un profesional cualificado, segtin una lista de
revisores indicados por la revista. El articulo revisado debe estar
acompafado de la declaracidon del revisor.

2. Declaracion de traduccion

Los articulos aprobados podrén ser, a criterio de los autores, tra-
ducidos al inglés. En este caso, la traducciéon debe ser hecha igual-
mente por un profesional cualificado, siempre de acuerdo a una
lista de traductores indicados por la revista. El articulo traducido
debe estar acompafiado de la declaracién del traductor.

Direccion para correspondencia

Avenida Brasil, 4.036, sala 802

CEP 21040-361 - Manguinhos, Rio de Janeiro (RJ), Brasil
Tel.: (21) 3882-9140/9140

Fax: (21) 2260-3782

E-mail: revista@saudeemdebate.org.br
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