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APRESENTACAO

“(...) opinar sobre uma casa, por exemplo, ndo cabe somente ao
homem que a construiu, mas na realidade o homem que a usa (isto é, o
morador) serd um juiz ainda melhor, da mesma forma que um
timoneiro opinard melhor sobre um leme que um carpinteiro, e um
comensal julgard um banquete melhor que o cozinheiro.”

Aristoteles, Politica

O presente trabalho busca contribuir para o debate a respeito da judiciallizalga?lo1
da saide, um conceito normalmente usado para se referir ao uso de ac¢des judiciais para
obrigar o poder publico a fornecer medicamentos. Contudo, neste trabalho usarei um
conceito mais amplo de judicializacdo da saide, o que abrange ndo s6 uso de acgodes
judiciais para fornecimento de medicamentos, mas para todos os bens e servigcos
relacionados a saude, o que inclui medicamentos, tratamentos, insumos, cirurgias,
préteses, oOrteses, internagdes e melhoras de infra-estrutura em unidades de sauide.

Essas acdes tém em comum o fundamento juridico para o pedido, a
Constituicdo Federal, que prevé o direito a saide como um direito fundamental do
cidaddo e um dever do Estado (art. 6° e 196) e inaugura um sistema de saide que tem
entre seus principios a universalidade (acesso a todos os cidaddos), a igualdade (ndo
discriminacdo) e a integralidade (acesso a todos os niveis de complexidade) no
atendimento (art. 196 ¢ 198).

A judicializacdo da satide tem ocorrido com intensidade cada vez maior no
Brasil, o que tem gerado impactos econdmicos bastante significativos nas finangas
publicas. O gasto publico, por exemplo, com compra de medicamentos ordenados por
via judicial tem crescido muito recentemente, e seus valores estdo bem longe de serem
INexXpressivos.

O crescente impacto financeiro gerado por acdes judiciais que demandam bens
e servicos de saide do poder publico tem suscitado algumas criticas, que apontam,
principalmente, para (1) as injusticas distributivas geradas por essas agdes, (2) a
ilegitimidade do Poder Judicidrio para determinar gastos publicos em matéria de

politicas publicas e (3) sua falta de informacdes e conhecimento para realizar esta tarefa.

1 . . . . -~ . . . oy ~ c A
Neste trabalho, os termos “judicializacdo” e “justiciabilidade” serdo tratados como sindnimos.



Muito embora tenda a concordar que grande parte dessas criticas € correta no
contexto brasileiro atual, e reconheca que elas sejam muito tteis para se pensar alguns
aspectos de como a judicializacdo da saide acontece atualmente, entendo que nao sao
argumentos determinantes, capazes de justificar uma postura totalmente refratiria do
Poder Judicidrio frente a demandas envolvendo o direito a sadde.

Trabalharei com a hipétese de que o Judicidrio pode ser um espagco de
participacdo nas politicas publicas de satde, principalmente para os menos favorecidos,
que tém na tutela jurisdicional um espaco institucional onde reclamar bens e servigos de
saude nao disponibilizados ou disponibilizados de forma deficiente pelo poder publico.

Este trabalho divide-se em seis capitulos. No primeiro apresentarei as trés
principais linhas de argumentagdo critica a judicializacdo da saide, quais sejam (1) falta
de conhecimento e informagao dos juizes, (2) déficit de legitimidade democratica dos
magistrados e (3) a desigualdade gerada pela judicializa¢do, apontando os argumentos
tedricos e as pesquisas empiricas que as sustentam.

No segundo capitulo tentarei, primeiramente, apontar para a importincia da
participacdo democrédtica nas politicas publicas. Apds isso, analisarei os espacos
institucionais em que ela pode ocorrer, o que inclui o Judicidrio. Acredito que a
participacao por meio do Judicidrio possua algumas vantagens, principalmente para os
menos favorecidos, em relacdo a outras formas de participacdo, como as elei¢des
representativas e os conselhos de satde.

Para desenvolver minha hip6tese de trabalho farei um esforco no terceiro
capitulo para entender a razdo por que a critica de que a judicializacdo da saiude gera
desigualdade € pertinente na atual realidade, o que oculta, em parte, as potencialidades
do Judicidrio como espaco de participacdo. Analisarei duas explicagdes possiveis para
as desigualdades causadas pela judicializacdo da satide no Brasil: (1) a forma como os
juizes brasileiros decidem casos envolvendo direito a saude e (2) a iniqiiidade no acesso
a Justica no Brasil.

No capitulo quarto farei uma andlise de caso do Programa Nacional de
DST/AIDS no Brasil, o que contribuira para ilustrar diversos pontos analisados ao longo
da exposicao dos capitulos anteriores, como a importancia da participagdo democratica
nos rumos de uma politica publica; o uso do Judicidrio como uma institui¢do onde pode
ocorrer tal participacdo; e a desigualdade no acesso as instdncias de participacdo

democratica nas politicas de saude.



Em seguida, no quinto capitulo apresentarei uma pesquisa empirica analisando
a atuacdo da Defensoria Publica no municipio de Sdo Paulo e do Ministério Publico
Estadual em matéria de protecdo ao direito a saide. A intencdo € testar se as demandas
dos menos favorecidos conseguem chegar ao Judicidrio por meio dessas institui¢des,
bem como conhecer as demandas mais recorrentes que elas patrocinam.

Por fim, o dltimo capitulo estd reservado para as conclusdes finais deste
trabalho com enfoque na confirmag¢do ou ndo da minha hipétese de trabalho e com

identifica¢do de novas frentes de pesquisa que este trabalho suscitou.
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1. Criticas a judicializacao da satde
1.1. Falta de informagdo e conhecimento dos juizes para alocarem recursos escassos

No debate a respeito da tutela jurisdicional dos direitos sociais, um dos
principais argumentos para se defender tese contraria a justiciabilidade destes direitos,
ou ao menos para defender uma justiciabilidade muito restrita, € aquele segundo o qual
aos juizes faltariam conhecimento e informagdo para influenciar politicas publicas que
efetivam direitos sociais.

Esta linha de argumentacdo parte do correto pressuposto de que a
concretizagdo dos direitos sociais ndo se da pela sua mera adjudica¢do, mas por meio de
politicas publicas e do gasto de recursos publicos escassos. Nao basta apenas o
reconhecimento de uma obrigacdo de dar ou fazer por parte do Estado, mas é também
necessario implementar politicas publicas que disponibilizem servigos publicos sociais
para aqueles que deles necessitam. Estes servicos publicos exigem meios para sua
realizacdo, como receitas para seu custeio, além de pessoal e material para sua
execugdo, ou seja, sé se realizam por meio do dispéndio de recursos pﬁbliCOSz.

Dentro de um inescapdvel cendrio de escassez de recursos, em que as
necessidades sdo maiores do que as possibilidades do orcamento publico, uma anélise
legal tedrica mais realista ndo deve desconsiderar que a escassez de recursos
impossibilita que todos os direitos sociais sejam implementados de forma absoluta ao
mesmo temp03. Escolhas devem ser feitas, pois ndo é possivel, dentro da realidade atual
brasileira € nem mesmo dos paises desenvolvidos, prover todos os direitos sociais em

grau maximo a todas as pessoas”.

% Cf. José Reinaldo de Lima Lopes “Justica e poder Judicidrio ou a virtude confronta a institui¢do”, in
José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: teoria e prdtica, Sdo Paulo: Método, 2006, p. 120.

3 Cf. Cass Sunstein; Stephen Holmes, The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999, p. 101.

* Um trabalho interessante e claro a respeito de como o debate sobre as politicas piiblicas de satide
necessariamente deve levar em conta a escassez de recursos € o de Marcos Bosi Ferraz, Dilemas e
Escolhas do Sistema de Saiide, Rio de Janeiro: Medbook, 2008. Sobre o debate a respeito de escolhas de
alocacdo de recursos escassos em paises desenvolvidos ver Jon Elster, Local Justice: how institutions
allocate scace goods and necessary burns. New York, Cambridge University Press, 1992.
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Apenas para exemplificar a inexordvel realidade da escassez de recursos,
Octavio Ferraz e Fabiola Supino5 simularam um cendrio em que, se todos os pacientes
com hepatite viral C e artrite reumatdide recebessem os medicamentos mais recentes
disponiveis no mercado, haveria um gasto para o poder ptiblico de 99,5 bilhdes de reais.
Este valor supera o gasto total com agdes de servigos de saide por parte de municipios,
estados e Unido, cujo valor em 2006 foi de 85,7 bilhdes de reais. Isto €, para cobrir duas
doencas, que atingem 1% da populagcdo, com medicamentos de ultima geracdo, gastar-
se-ia mais que o disponivel ao Sistema Unico de Satide para todo o atendimento a satide
de toda a populagao.

Portanto, um juiz que obrigue os poderes politicos a prover um bem ou a
realizar uma politica publica estaria determinando a forma como parte dos recursos
escassos deve ser gasta, assunto para o qual ndo esta treinado, informado, dotado de
conhecimentos técnicos e especificos para melhor avaliar os critérios de oportunidade e
conveniéncia de uma politica publica. Além do mais, o Judicidrio é aparelhado para
decidir casos concretos especificos que lhe sdo apresentados6, sendo muito dificil e
improvavel que os juizes facam boas andlises das conseqiiéncias econdmicas de suas
decisdes para as politicas publicas.

Por conseguinte, uma atuacdo do Judiciario que favoreca individuos ou grupos
em um caso concreto pode minar os esforcos de um planejamento de politica publica de
longo prazo que beneficie um nimero maior de pessoas’. O juiz decide qual a melhor
forma de se aplicar estes recursos escassos, mesmo sabendo pouco ou quase nada sobre
a politica publica em questdo, as financgas publicas e a capacidade de gasto do poder
publico, ou a respeito de outros problemas sociais que competem por acdo
governamental®, o que pode incluir a concretiza¢io de outros direitos fundamentais, ou

mesmo do proprio direito a satde, mas para outro cidaddao. O juiz olha apenas quem

> Octavio Ferraz e Fabiola Supino “Direito 2 satde, politicas piiblicas e desigualdades sociais no Brasil:
eqiiidade como principio fundamental”, Revista Dados, v.52, n.1, 2009.
% Gustavo Amaral, Direito, Escassez e Escolha, Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 38.
" Cf. Cass Sunstein; Stephen Holmes, The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999, p. 95; José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: teoria e prdtica, Sao
Paulo: Método, 2006, p. 134-138 e Cass Sunstein, “Against Positive Rights” in Henry J. Steiner; Philip
Alston (ed.) , International Human Rights in Context, New York: Oxford, 2000, p. 281.
¥ Cf. Cass Sunstein; Stephen Holmes, The cost of rights: why liberty depends on taxes, p. 95.
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ganha, mas ndo quem perde. Ndo hd andlise dos custos de oportunidade’ gerados por
uma determinada decisdo alocativa. Nestes casos € valida a metdfora do cobertor curto,
em que, ao puxé-lo para cobrir a cabega, acaba-se desprotegendo os pés.

No caso da sadde, essas escolhas sdao especialmente dificeis, uma vez que se
lida com saude e vidas humanas, o que faz com que muitas das escolhas de alocacdo de
recursos nesta drea possam ser enquadrados no conceito de ‘“escolhas trzigicas”lo.
Muitas vezes os juizes ndo percebem estar diante do que Cass Sunstein chamou de
“health-health trade-offs”', ou seja, ndo se ddo conta de que quando proferem uma
decisao obrigando o Estado a gastar recursos escassos para fornecer um bem ou servigo
de saide objetivando proteger o direito de um paciente, eles estdo possivelmente, ao
mesmo tempo, restringindo o direito a saide de outros pacientes para os quais o Estado
ndo terd recursos suficientes. E os juizes tomam decisdes de tamanha responsabilidade
sem que para isso sejam capazes de fazer andlises imprescindiveis para se gerir uma
politica publica de satde.

O cardter coletivo dos direitos sociais requer que politicas sejam pensadas
coletivamente, o que os juizes, em regra, nao fazem, principalmente porque nao
possuem informagdes essenciais para se pensar uma politica publica'”. Portanto, de
acordo com essa linha de argumentagdo, a tarefa de alocar recursos escassos deve ser
deixada para o processo politico, pois ele possui maior “qualidade deciséria”, no sentido
de clareza das prioridades e dos meios para realizd-las'’.

Chamam ainda mais atencao dos criticos as decisdes em que juizes concedem
medicamentos ou tratamentos médicos nas seguintes condicdes: fora do consenso

terapéutico; ndo incluidos nas listas de medicamentos do sistema publico de sauide, seja

® Custos de oportunidade representam aquilo que se deixou de ganhar em A por decidir investir em B, sdo
estimados a partir do que poderia ser ganho no melhor uso alternativo dos recursos. Cf. Manuel Antonio
S. Vasconcelos e Manuel E. Garcia, Fundamentos da Economia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 70.
' Guido Calabresi e Philip Bobbit entendem por escolhas tragicas (tragic choices) aquelas que geram
conflitos entre, de um lado, aqueles valores pelos quais a sociedade determina os beneficidrios da
distribuicdo de determinados bens e o perimetro da escassez, e, de outro lado, os valores humanisticos
que prezam a vida e o bem-estar. Cf. Tragic Choices, New York: W.W. Norton Company, 1978, p. 18.
" Cass Sunstein usa este conceito para definir casos em que a diminuicio de um risco 2 satde
simultaneamente aumenta um outro risco a saude. Cf. “Health-Health Trade-Offs” in Cass Sunstein, Free
Markets and Social Justice, New York: Oxford University Press, 1997, p. 298.
"2 Virgilio Afonso da Silva, “Taking from the poor to give to the rich: the individualistic enforcement of
social rights”. Acesso em
http://www.enelsyn.gt/papers/w13/Paper%20by%20Prof.%20Virgilio%20Afonso%20da%20Silva.pdf.
"> Maria Paula Dallari Bucci, “Politicas Publicas e Direito Administrativo”, Revista de Informagcdo
Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 133, 1997, p. 97.
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por ndo terem eficdcia comprovada ou por terem similar mais barato ja incluso na lista
oficial; com comercializagdo nao autorizada pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (ANVISA); ou mesmo inexistentes no pais.

Além de representar ameacga a satde dos pacientes no caso de medicamentos
com eficdcia ndo comprovada, hd também um impacto para o administrador publico,
que precisa diminuir algum outro gasto do seu orcamento para cumprir as decisoes
judiciais. Em 2005, o entdo Secretdrio de Satde do Estado de Sdao Paulo, Luiz Roberto
Barradas Barata, afirmou que a geracdo de gastos ndo previstos no orcamento pelo
Poder Judicidrio obriga-o a diminuir o ritmo de obras e a deixar de incrementar o
Programa de Satde da Familia, uma politica voltada para atencao basica'®.

Se olharmos atentamente para uma politica, percebe-se a quantidade de
conhecimento e informacgao necessdria para geri-la bem e o quao distante estdo os juizes
desse tipo de conhecimento.

A titulo de exemplo, e também por ser uma politica publica que interessa
diretamente a este trabalho, olhemos a politica de distribuicdo de medicamentos. Ela
comeg¢a com a escolha dos medicamentos que compordo a lista daqueles a serem
distribuidos na rede publica, que deve ser feita com base, por exemplo: (1) na melhor
evidéncia farmacoldgica-clinica; (2) no perfil dos usudrios dos medicamentos; (3) na
sua eficdcia, (4) seguranca e (5) efetividade; (6) nos requisitos de qualidade dos
farmacos; (7) na comodidade posoldgica, (8) nos custo e (9) na disponibilidade no
mercado'®. Posteriormente, passa-se para o processo de suprimento, que se inicia com a
programacdo, que deve quantificar o que serd comprado e elaboram-se especificagdes
para os medicamentos selecionados, com base em (1) definicio de prioridades, (2)
or¢amento disponivel, (3) condi¢des estruturais do servico, (4) especificidades
administrativas que podem facilitar ou constranger o processo de suprimento, (5) dados
epidemiolégicos atualizados e (6) consumo histérico '°.

Em resumo, uma politica de dispensacdo de medicamentos em um sistema

publico de sadde sustenta-se em trés pontos: lista de medicamentos selecionados,

' Jornal Estado de Sdo Paulo, p. A 22, 5 de fevereiro de 2005.

"> Maria Auxiliadora Oliveira; Jorge Anténio Zepeda Bermudez; Cldudia Garcia Serpa Osorio-de-Castro,
Assisténcia Farmacéutica e Acesso a Medicamentos. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2007, p. 15-16.

'® Maria Auxiliadora Oliveira; Jorge Anténio Zepeda Bermudez; Cldudia Garcia Serpa Osorio-de-Castro,
Assisténcia Farmacéutica e Acesso a Medicamentos, p.16
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legislacio vigente e orcamento disponivel'’. Além da seguranca para o usudrio, a
existéncia de inimeros critérios a serem observados na politica de distribuicdo de
medicamentos decorre da restricdo de recursos. Se 0s recursos sdo escassos, deve-se
buscar critérios médico-cientificos e econdmicos para decidir como a alocacdo de
recursos precisa ser feita.

Frente a tantas questdes de alta complexidade que os gestores de satide devem
enfrentar para viabilizar uma politica de medicamentos, como justificar que uma grande
quantidade de decisdes judiciais possa determinar como parcela do or¢amento deve ser

gasta, sobrepondo-se a decisoes feitas pelos gestores publicos?

1.2. Falta de legitimidade"® dos juizes para alocarem recursos escassos

Outro argumento bastante utilizado contra a judicializagdo da saide € aquele
segundo o qual dentro de um Estado democrético € indispensavel que decisdes sobre
alocacdo de recursos sejam tomadas em processos nos quais esteja garantida a
participacdo e a contestacio publicas'.

Assim, as decisdes de alocagdo de recursos deveriam ser reservadas para os
poderes politicos, pois estes foram democraticamente eleitos pelo povo para tanto e
estdo sujeitos 2 accountability®, principalmente nas eleicdes periddicas, o que ndo
ocorre com os membros do Poder Judicidrio.

Participacdo e contestacdo sdo importantes para legitimar as decisdes

governamentais em geral e fundamentais quando se trata de escolhas que envolvem

""Maria Auxiliadora Oliveira; Jorge Antonio Zepeda Bermudez; Cldudia Garcia Serpa Osorio-de-Castro,
Assisténcia Farmacéutica e Acesso a Medicamentos, p. 23.
'8 Para fins deste trabalho, utilizo o conceito de legitimidade no sentido dado por Joshua Cohen, que
afirma que “em uma democracia, legitimidade politica € a autoriza¢do para exercer poder estatal que
provém de decisdes coletivas de membros iguais de uma sociedade que é governada por aquele poder
[tradu¢do minha]”. Cf. “Democracy and Liberty” in Jon Elster, Deliberative Democracy, Cambridge:
Cambridge University Press, 1998, p. 185
1O préprio conceito de democracia, na concepgio de Robert Dahl, ¢é entendido como um ideal de regime
que permite o direito a ampla participacdo e contestacdo por parte dos cidaddos. Cf. Poliarquia:
participagdo e oposi¢do, Sdo Paulo: Edusp, 2005, p. 29
2 De acordo com Adam Przeworski, Susan C. Stokes e Bernard Manin, “governos sdo accountable se
cidadaos podem discernir governos representativos € ndo-representativos, e pode sanciond-los
apropriadamente, mantendo em seus cargos aqueles que exercem bem sua tarefa e expulsando aqueles
que ndo o fazem [tradug¢do minha]”. Cf. Democracy, accountability and representation. Cambridge:
Cambridge University Press, 1999, p. 10.
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questdes de politica publica e justica distributiva, uma vez que promovem a apropriacao
por alguns de bens financiados por toda a sociedade, o que acaba por afetar cada um
diante de todos e todos diante de cada um*'.

Portanto, a competéncia para fazer escolhas de alocacdo de recursos, que sao
eminentemente politicas e distributivas, seria dos 6rgdos politicos representantes do
povo e, por isso, legitimados a decidir por “todos” a respeito da forma como uma
politica publica deve ser conduzida®.

Desta forma, os membros do Poder Judicidrio - que ndo foram
democraticamente eleitos pela maioria para tomar decisdes € ndo se submetem a
eleicdes periddicas - ndo teriam legitimidade democritica para escolher como uma
parcela dos recursos escassos do poder publico deve ser gasta, muitas vezes em
detrimento das prioridades ja estabelecidas pelo Poder Executivo e Legislativo
democraticamente eleitos™. Portanto, quando o juiz concede um medicamento ou
tratamento médico, ele estaria colocando sua vontade acima da vontade da maioria
manifestada eleitoralmente, funcionando como uma espécie de ponto de veto a decisdes
tomadas por representantes dessa maioria.

Esses argumentos demonstram bem as dificuldades que podem surgir caso
sejam deixadas ao Judicidrio as decisdes de para quem, quanto e como se alocar os
recursos escassos.

Dentro deste raciocinio, essas decisdes devem ficar no ambito dos poderes
chamados de politicos, o Executivo e o Legislativo, pois sdo representantes eleitos pelo
povo para tomarem decisdes de natureza eminentemente politica, que se distinguem das
juridicas porque estas dizem respeito a aplicacao de regras ja feitas, enquanto aquelas se

referem 2 criacdo de regras que serdo aplicadas*’. Decidir quem deverd ter seus direitos

*! José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: teoria e prdtica, Sio Paulo: Método, 2006, p. 171.

** Este argumento ¢ debatido por Jeanne M. Woods, “Justiciable social rights as a critique of the liberal
paradigm”, Texas International Law Journal. n. 38, 2003, p. 771; Nelson Jobim, “fntegra do discurso de
posse do Ministro Nelson Jobim na presidéncia do Supremo Tribunal Federal”, in Luciano Benetti Timm
(org.), Direito e Economia, Sao Paulo: IOB Thompson, 2005, p.21; Gustavo Amaral, Direito, Escassez e
Escolha, Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 168.

» Importa ressaltar que a legitimidade do Judicidrio para rever decisdes politicas e/ou administrativas é
questionada ndo s6 em matéria de direitos sociais. Juan Carlos Bayon, entende que qualquer controle
substancial de constitucionalidade é uma decisdo antidemocritica. Cf. “Derechos, Democracia y
Constitucion”, in Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismos , Madrid: Trotta, 2005, p. 214.

** Esta distingdo é apresentada por José Reinaldo de Lima Lopes, “Justica e Poder Judicidrio ou a virtude
confronta a instituicdo” in José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: teoria e prdtica, Sao Paulo:
Meétodo, 2006, p. 124. Porém, o préprio autor admite que tal distingdo deve ser revista frente a linha cada
vez mais t€nue que separa Direito e Politica.
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protegidos e em que intensidade € papel dos arranjos politicos na democracia. Sao
decisdes complicadas, pois ndo hd um critério unico que possa ser empregado para
todos os casos, o que da a elas um teor nitidamente discriciondrio e politico.

Em resumo, o nivel e os meios de protecdo dos direitos de bem-estar deveriam
ser determinados politicamente, por meio do debate sobre o bem comum e sobre as
necessidades mais prementeSZS. Confia-se no processo politico, ndo sé pela qualidade
deciséria, mas também pela sua maior legitimidade®®. Dessa forma, os atores principais
das decisdes alocativas deveriam ser o Executivo e o Legislativo, de forma que o
controle destas escolhas deve ser politico e se dard pelo voto popular e pela atuagao da
sociedade civil 0rganizada27. H4, também, o receio apontado por José Joaquim Gomes
Canotilho de que a tutela judicial do direito a saude leve a “dissolu¢do do potencial da
acdo politico-democratica numa ‘curta’ mentalidade de pretensdes subjetivas,
judicialmente aciondveis™®.

Por fim, vale ressaltar que muito embora a falta de legitimidade democratica e
a falta de conhecimento e informacgdo dos juizes sejam questdes que, de fato, possuem
varios pontos de interseccdo, optei por separd-las, pois as considero claramente
diferentes. Muitas vezes pode até ocorrer um trade-off entre, de um lado, particpagao e,
de outro, necessidade de maior quantidade de informac¢do e conhecimento para se tomar

!
uma decisdo”’.

1.3. A judicializagdo da saiide e a inigiiidade na distribuicdo de recursos

Além das criticas a judicializacdo da sadde focadas em questionar o

conhecimento dos juizes e a sua legitimidade democratica para decidir sobre alocagdo

% Cass Sunstein, “Health-Health Trade-Offs” in Cass Sunstein, Free Markets and Social Justice, New
York: Oxford University Press, 1997.

%6 Maria Paula Dallari Bucci, “Politicas Pudblicas e Direito Administrativo”, Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, v. 34, n. 133, 1997, p.97.

2 Gustavo Amaral, Direito, Escassez e Escolha, Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 206.

% José Joaquim Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contribuicdo para
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 377.

* Norberto Bobbio afirma que, com o aumento da complexidade das tarefas a serem executadas pelo
Estado, cresce também o nimero de questdes politicas que requerem competéncias técnicas, o que exige
um ndmero maior de especialistas para tomada de decisdo, levando a uma tecnocracia que no
entendimento do autor € “antitética” a democracia, em que cabe aos cidaddos a tomada de decisdo. Cf. O
Futuro da Democracia, Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 46.
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de recursos escassos, existem alguns estudos empiricos que mostram como a tutela
judicial do direito a saude, da forma como acontece atualmente, ndo gera eqiiidade na
distribuicao dos recursos de satde, pois ndo beneficia principalmente os mais pobres3 0,
Pelo contrario, é possivel que lhes traga prejuizos, uma vez que uma quantia
significativa dos recursos do Sistema Unico de Saide (SUS) é usufruida por uma
parcela pequena e ja favorecida da populacao.

Primeiramente, cabe notar que o gasto publico com compra de medicamentos
ordenada por via judicial tem crescido muito nos ultimos tempos e seus valores estao
longe de serem inexpressivos. Em 2007, ministro da satide do Brasil, José Gomes
Temporao, afirmou que “os Estados (...) desembolsam, em média, R$ 500 milhdes por
ano” para cumprimento de decisdes judiciais’. Os gastos com medicamentos do
Ministério da Satde do Brasil originados por decisdes judiciais aumentaram 211,4% de
2005 a 2006™, e em 2008 alcancou a cifra de R$ 52 milhdes em 2008>°. S6 no Estado
de Sdo Paulo, o governo gastou 86 milhdes de reais para fornecer medicamentos e
tratamentos médicos em cumprimento de decisdes judiciais, o que representa 30% do
gasto no programa oficial de remédios de alto custo™. A titulo de comparacdo, estes R$
86 milhdes beneficiaram 10 mil pacientes, enquanto o gasto governamental de R$ 284
milhdes no programa dos medicamentos mais caros disponibilizados pelo SUS
beneficia 250 mil pessoas35.

No Estado de Sao Paulo, frente a grande quantidade de ordens judiciais contra
a Secretaria Estadual de Saudde, criou-se uma farmdcia especialmente para atender
pacientes que obtiveram uma decisdo judicial favordvel concedendo um medicamento

ou insumo relacionado a sadde, denominada Farmacia de Assisténcia Judicial.

% Para fins deste trabalho, opto pelo conceito de pobreza adotado pelo Comité das Nagdes Unidas sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em declaracdo de 4 de maio de 2001, que a define como
“condicdo humana caracterizada por privacdo continua ou crénica de recursos, capacidades, escolhas,
seguranga e poder necessarios para gozar de padrdo adequado de vida e de outros direitos civis, culturais,
econdmicos, politicos e sociais”. Cf. http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/E.C.12.2001.10.En.

3! Folha de S. Paulo, 19 de outubro de 2007, “Tempordo acusa Justica de tomar 'lugar dos médicos”,
Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u337955.shtml>. Acesso em 25 de
novembro, 2007.

2 Idem.

¥ Folha de S. Paulo, “Triplicam as a¢des judiciais para obter medicamentos”, C9, 9 de janeiro de 2009.

** Folha de S. Paulo, 3 de outubro de 2005, “Estados tentam barrar remédio via Justi¢a”. Disponivel em <
http://www.sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=67274>. Acesso em 25 de novembro,
2007

* Idem.
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Cabe adicionar que a judicializacdo da saide ndo se limita ao fornecimento de
medicamentos. Gastos judicialmente ordenados com outros bens e servigos de satde
devem ser computados, bem como os valores despendidos pelo Estado com processo
judicial e para cumprimento espontaneo de uma demanda frente a ameaga de um
processo judicial.

Se a comparagdo for feita com politicas de assisténcia bdsica, as diferencas sao
ainda maiores. O Programa de Saude da Familia do Ministério da Saude (PSF), cuja
funcdo € fornecer educagio, prevencao e atengao basica para a populagdo — o que inclui,
entre outros, aplicacdo de vacinas, acdes médicas bdésicas, acdes em odontologia,
procedimentos em vigilancia sanitéria, controle de tuberculose, hanseniase, hipertensao
e diabete, além de cuidados com saide da mulher e da crianga — tem o custo mensal de
cerca de R$5,00 por pessoa assistida por uma equipe basica (constituida de um médico,
um enfermeiro, um auxiliar de enfermagem e de quatro agentes comunitarios de saude),
o que corresponde a um custo de R$ 18 mil ao més por equipe3 6,

Uma vez mostrado o volume de gastos gerados pela judicializacdo da saude,
passemos agora a questdo de quem sdo as pessoas que usam o Judicidrio para conseguir
medicamentos.

Fabiola Vieira e Paola Zucchi®’ analisaram acoes judiciais com pedido de
fornecimento de medicamentos movidos por cidaddos contra a Secretaria Municipal de
Saude de Sao Paulo, durante o ano de 2005, e concluiram que a maioria dos pacientes
foram representados por advogados privados (54%) e moram nas dreas do municipio
com menor grau de exclusdo (63%), o que, para as autoras, indica iniqiiidade na
distribuicao de recursos.

Outro dado importante dessa pesquisa € que 75% dos gastos gerados pelas
acoes judiciais pesquisadas foram para aquisicdo de antineopldsicos, que
corresponderam a apenas 7,5% da totalidade dos itens solicitados, sendo que dois destes
antineoplésicos ndo estavam registrados no Brasil. Ou seja, ndo € apenas comparando
aqueles que se beneficiam de acdes judiciais e aqueles que ndo tém acesso a Justica é

que se percebe existéncia de injustica na distribuicdo de recursos. Mesmo se olharmos

%% Brasil, Ministério da Saiide, “Determinagio e avaliacdo do custo do Programa de Satide da Familia —
PSF”, Consércio FGV-EPOS, 2001.
"Fabiola Sulpino Vieira; Paola Zucchi, “Distor¢des causadas pelas acdes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil”, Revista de Saiide Publica, 41(2), 2007, pp. 214-222.
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apenas para os beneficidrios da judicializa¢do da saide, os nimeros apontam para uma
grande concentracdo dos gastos com cumprimento de ordens judiciais para beneficiar
uma parcela pequena de cidadaos.

Fernanda Terrazas™, por meio de entrevistas realizadas com pessoas que vio
buscar medicamentos na Farmdcia de Acdo Judicial — uma estrutura fisica montada pela
Secretaria de Saide do Estado de Sdo Paulo para atender pessoas que recebem
medicamentos cujo fornecimento foi ordenado por via judicial — mapeou a condi¢do
socioecondmica das pessoas que conseguiram medicamentos por meio de uma acdo
judicial. Dentre as conclusdes que os dados obtidos pela pesquisa, destaco:

1) 60,63% dos solicitantes tiveram a prescricdo do medicamento proveniente
de estabelecimento de satde privado; 26,25% tiveram atendimento em
estabelecimentos do SUS-Referéncia, que sdo normalmente ligados a
alguma instituicdo de ensino superior e que se distinguem dos demais
estabelecimentos do SUS por oferecerem, em regra, servigos considerados
de exceléncia e por serem de acesso mais restrito; somente 13,13% dos
entrevistados sdo provenientes dos servigos publicos de satde ordinarios,
ou seja, que atendem a maioria da populacdo e ndo sdo centros de
referéncia.

2) 60% dos beneficiados tiveram acdo proposta por servicos particulares de
advogados (38,75%) ou associacdes/ONGs (21,25%); 28,75% pela
Procuradoria de Assisténcia Judiciéria”; apenas 1,88% pelo Ministério
Publico; e 9,38% por outros meios.

3) Em relacdo aos que tiveram acao proposta por associacdes/ONGs, muitos
nunca haviam freqiientado a instituicao e, em alguns casos, nem mesmo
sabiam informar o nome da associacdo/ONG que lhes prestou assisténcia
juridica. Na grande maioria dos casos, esses servicos foram prestados

gratuitamente. Cumpre, também, notar que, dos casos patrocinados por

*Fernanda Terrazas, O poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas
judiciais por medicamentos. Dissertacdo apresentada na Faculdade de Direito da USP como requisito
parcial a obteng@o do grau de Mestre. Sdo Paulo, Universidade de Sao Paulo, 2008.

* A Procuradoria de Assisténcia Judicidria é 6rgdo integrante da Procuradoria Geral de Justica de Sdo
Paulo e, até a criacdo da Defensoria Piiblica em Sdo Paulo, em 2006, era o tnico 6rgdo que prestava
assisténcia juridica gratuita.
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4)

associacdes/ONGs, 80% referiam-se apenas a duas doencas (para artrite e
oncoldgicos), o que indica uma atuagdo bastante focada por parte delas.

Em relagdo a renda dos entrevistados, a autora identificou dois grupos:
um primeiro, de baixa renda, proveniente do SUS e assistido pela
Procuradoria de Assisténcia Judicidria, que requisita geralmente material
de enfermagem e remédios mais simples, mas que aparece também nas
acoes com pedidos de medicamentos para diabetes. O segundo grupo €
formado por pessoas de renda mais elevada, provenientes da rede privada
de sadde, assessorados por advogados particulares e que solicitam
remédios de custos mais elevados (dos medicamentos oncoldgicos, a
prescricdo foi feita em hospital particular em 84,38% dos casos) e

insulinas mais modernas para diabetes.

A conclusdo a que esta pesquisa chegou € que sdo os cidaddos privilegiados

que fazem uso do Judicidrio para conseguir medicamentos. S@o as pessoas com

melhores condicdes sdcio-econdmicas que conseguem usar o Judicidrio para intervir na

politica publica de fornecimento de medicamentos. Segundo a prépria autora da

pesquisa:

A judicializac@o dos direitos sociais (...) serve aos interesses de grupos ja
incluidos e bem representados no processo democrdtico, que utilizam o
Judicidrio como mais um locus onde conseguem impor seus interesses e vé-
los concretizados, em detrimento daqueles a quem supostamente o Judicidrio
deveria dar mais visibilidade e prote¢do (...). Em suma, o Judiciario, ao forcar
o deslocamento de recursos das politicas publicas universais para a satisfacio
de alguns poucos interesses individuais, acaba contribuindo com o acesso
desigual aos bens publicos que, conforme a premissa que motivou essa
pesquisa, era o que ele deveria atenuar.

Porém, os dados apresentados por essas pesquisas, embora esclarecedores,

devem ser avaliados com cautela. Uma pesquisa conduzida por Ana Marcia Messender

et al., analisando a realidade das a¢des judiciais com pedido de medicamento no Estado

do Rio de Janeiro aponta para dados diferentes. A sua amostra aponta que 53,5% das

acOes propostas contra o Estado do Rio de Janeiro foram conduzidas por defensoria

publica e apenas 16% dos demandantes provinham de médicos particulares ou hospitais
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sem convénio com o SUS*. Duas hipdteses, ndo mutuamente excludentes, podem ser
levantadas para explicar a disparidade entre essa pesquisa € as duas anteriormente
citadas: (1) a realidade da judicializacdo da saide no Estado do Rio de Janeiro é muito
diferente se comparada com Sao Paulo e (2) a pesquisa de Ana Messender et al. analisa
um periodo anterior, que vai de 1991 até 2002, o que pode indicar o maior uso do
Judicidrio por pessoas provenientes do sistema suplementar de saide e assistido por
advogados privados para demandar medicamentos nos anos mais recentes. Infelizmente,

serd impossivel testar essas hipdteses neste trabalho.

1.4. Conclusdo do capitulo

Este capitulo objetivou mostrar as principais criticas em relagdo a
judicializagdo da sadde, quais sejam: os juizes ndo possuem informac¢do nem
legitimidade democrética para alocar recursos escassos e fazer as “escolhas tragicas”, e
a judicializa¢do da saudde, da forma como ocorre atualmente, gera injustica social, ou
agrava a injustica existente, uma vez que ha pesquisas consistentes que indicam que
apenas uma minoria se beneficia e aqueles que possuem maior renda acabam se
apropriando de mais recursos publicos da satde por meio das a¢des judiciais.

Percebe-se, nestas criticas, uma maior confianga no processo politico para
alocacdo de recursos escassos, o que € aparentemente pouco compativel com a
judicializagdo da saude. A falta de legitimidade, informacdo e conhecimento do
Judiciério para tratar deste tipo de caso gera ceticismo em relagdo as potencialidades da
judicializagdo da satde para concretizar os direitos sociais. Virgilio Afonso da Silva,
por exemplo, acredita que a implementacdo dos direitos sociais, assim como ocorreu
com os direitos civis e politicos, deve ser uma conquista da sociedade civil realizada por

meios politicos*'. Posicionamento semelhante é o de J.J. Gomes Canotilho, para quem

0 Ana Maria Messeder er. AL, “Mandados judiciais como ferramentas para garantia do acesso a

medicamentos no setor ptiblico: a experiéncia do Estado do Rio de Janeiro, Brasil”, Cadernos de Saiide

Piiblica, 21 (2), p. 527 e 530.

! Virgilio Afonso da Silva, “Taking from the poor to give to the rich: the individualistic enforcement of

social rights”. Acesso em

http://www.enelsyn.gr/papers/w13/Paper%20by%20Prof.%20Virgilio%20Afonso%20da%20Silva.pdf.
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a efetivacdo dos direitos sociais deve se dar pela “intensificacdo de participacdo
democratica na politica dos direitos fundamentais™*.

Muito embora todas essas criticas sejam pertinentes, entendo que elas nao
sejam suficientes para excluir a atuagdo do Judicidrio frente ao direito a saude, pois
dependendo da forma como ela ocorrer, ao contrario de ser antidemocraitica e gerar
desigualdade social, a protecao judicial do direito a saide pode ser uma forma legitima
de participacdo e contestacdo democratica dos menos favorecidos.

No capitulo seguinte tentarei mostrar a importancia da participacao
democratica nas politicas publicas de saide e que o Judicidrio pode ser uma institui¢ao

importante para que ela ocorra e, por essa razdo, deve ser uma via sempre aberta aos

cidadaos.

** José Joaquim Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contribuicdo para
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra, Coimbra Editora, 1983, p. 377.
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2. Participaciao democratica nas politicas de satide

Conforme visto no primeiro capitulo, em um Estado Democratico de Direito é
indispensdvel que decisdes de alocacdo de recursos, para serem legitimas, sejam
tomadas em processos de deliberacdo nos quais esteja garantida a participacdo e a
contestacdo publica. Escolhas que envolvam justica distributiva e alocagdo de recursos
escassos possuem um carater multilateral, pois dizem respeito a apropriacdo por alguns
de bens financiados por toda a sociedade, o que reforca a importancia da participacdo
democratica na tomada destas decisdes. Neste sentido, a democratizagdo € essencial
para legitimar as escolhas em que se alocam recursos comuns da sociedade e que
possuem um caréter de “tragicidade”, no sentido trabalhado por Calabresi e Bobbit*.

Além de trazer maior legitimidade para as decisdes, um processo democratico
de decisdo permite a manifestacdo dos interesses tanto daqueles que contribuem quanto
daqueles que se beneficiam, ou ndo, da rede de solidariedade social, além de promover
um didlogo entre a sociedade civil e o Estado, responsavel pela execu¢do daquilo que
foi decidido democraticamente.

Desta forma, a possibilidade de participagdo e contestagcdo em uma politica
publica faz com que ela se torne também mais efetiva e eficiente para os maiores
interessados nela, por meio de cobranga, fiscalizacao e troca de conhecimentos.

Ligando a importancia da participagdo democratica com o resultado das
politicas publicas, Amartya Sen defende que as liberdades civis e politicas, além de
possuirem um valor intrinseco, proporcionam as pessoas a oportunidade de chamar a
atencdo eficazmente para suas necessidades e exigir a acdo publica apropriada®. De
acordo com o autor, a resposta do governo ao sofrimento do povo freqiientemente
depende da pressdo exercida sobre esse governo, e, neste ponto, o exercicio dos direitos

politicos e civis (votar, criticar, protestar etc.) pode realmente fazer a diferenca.

“Guido Calabresi; Philip Bobbit, Tragic Choices, New York: W.W. Norton Company, 1978, p. 18.
4 Amartya Sen, Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 178.
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Se estiver correta a hipotese de que a efetivacdo dos direitos guarda relacao
com a participacdo democrética na sua politica45, a participacdo democrética também ¢é
fundamental para a existéncia de boas politicas publicas em matéria de direitos sociais.

Portanto, o tema da participacdo democrética € especialmente importante para
os menos favorecidos, pois sdo eles que possuem as maiores caréncias em termos de
direitos sociais.

A participagdo democratica serd analisada neste trabalho pela observacdo de
algumas instituicdes existentes desenhadas para promové-la. Parto da premissa de que
sociedades justas sdo baseadas ndo no anuncio de amplos principios, mas no papel da
participacdo democrdtica no desenho de reais processos institucionais em que decisdes
sobre politicas publicas relativas a qguem deve ter o qué, quando e como sdo tomadas.

Como afirma Neil Komesar, a Justica é forjada na forma da escolha institucional®.

2.1. Democracia representativa e participacdo democrdtica

Amartya Sen dd como exemplo de instituicdo onde essa participacdo pode se
manifestar e surtir efeito a democracia representativa por meio de eleicdes periddicas.
Isso porque os dirigentes politicos que precisam enfrentar a critica do povo e buscar seu
apoio nas eleicdes tém os incentivos para ouvir suas necessidades”’.

Dentro da perspectiva da democracia representativa, conforme visto no
primeiro capitulo deste trabalho, a judicializacdo da saide € vista por alguns autores
com muitas reservas e descrenca nas suas possibilidades, pois acreditam no processo
politico para concretizar direitos sociais. Estes consideram o Judicidrio uma instancia
insuficientemente democratica para decidir sobre alocacao de recursos escassos porque
0s juizes ndo sdo eleitos e ndo sdo avaliados em eleicoes periddicas.

Contudo, acredito que uma concepcao de democracia e participacao restrita a

representacdo escolhida pelos cidaddos por meio de elei¢cdes periddicas € limitada.

# José Joaquim Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contribui¢do para
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p. 377.

% Neil K. Komesar, Imperfect Alternatives: choosing institutions in Law, Economics and Public Policy,
Chicago: Chicago University Press, p. 48.

7 Cf. Amartya Sen, Desenvolvimento como Liberdade. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000, p 180. O
autor dd como exemplo o fato de que em paises de regime democrético e imprensa livre, o povo nunca
sofreu fome coletiva.
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Embora a associagdo democracia/representatividade seja correta, uma vez que
dificilmente pode haver um sistema de governo no mundo atual que possa ser chamado
de democritico sem contar com algum grau de representatividade, acredito que ha
necessidade da existéncia de outros espagos institucionais nos quais a participacio e a
deliberagdo dos cidadaos no processo decisério de politicas publicas possam ocorrer.

Embora a democracia representativa permita a premiacdao e a punicdo dos
eleitos por parte dos eleitores, ela nem sempre garante que aqueles que sdo afetados por
algumas decisdes em matéria de politicas publicas possam se manifestar e, de fato, ter
alguma participacdo nas tomadas de decisdo. Pode-se dizer que ha dificuldade de se
punir ou premiar um politico em razdo da qualidade de uma politica publica
determinada, uma vez que as razdes que determinam um voto sdo dificeis de se
identificar e extrapolam o julgamento da populagdo com relacdo a uma sé politica. Esse
julgamento torna-se ainda mais complicado se pensarmos que uma politica publica
divide-se em vdrias fases: identificacdo de uma questdo, estabelecimento de uma
agenda, formulacdo da politica, ado¢do da politica, implementacdo da politica e sua
avaliacio™®, o que dificulta a leitura, tanto por parte do eleitor quanto do eleito, daquilo
que efetivamente se estd punindo ou premiando.

Além do mais, a democracia representativa ndo impede que desigualdades
econOmicas reflitam-se em desigualdades na capacidade de influir em decisdes
politicas. Nem sempre os politicos competirdo por votos oferecendo politicas que
melhorem a vida dos menos favorecidos. E, dentre as razdes para isso, vale citar alguns
exemplos: (1) a dependéncia dos politicos de contribui¢gdes para suas campanhas49; 2)a
influéncia de grupos de interesse organizadosso, o que inclui, por exemplo, lobbying,
barganha por trds dos bastidores, propaganda e informagdo, e relacionamentos

privilegiados®'; (3) o medo dos governantes de que politicas altamente distributivas

8 Stella Z Theodoulou, “Making Public Policy”, in Stella Z. Theodoulou; Matthew A. Cahn (ed.), Public
Policy: the essential reading, New Jersey: Prentice Hall, 1995, p. 86
* Tan Shapiro, The State of Democratic Theory, Princeton: Princeton University Press, 2003, p. 108.
%% Para maior aprofundamento sobre o debate a respeito do papel dos grupos de interesse e a sua possivel
atuacdo a favor dos interesses de grupos ja favorecidos ver, Ian Shapiro, The State of Democratic Theory,
Princeton: Princeton University Press, 2003, p. 111; Joseph Lapalombara, “Interesses e pressdes
politicas”, in Joseph Lapalombara, A Politica no Interior das Nagées, Brasilia: Editora da UnB, 1982, p.
329; Robert Salisbury, “Interes groups”, in N. Polsby; F. Greenstein (orgs.), Handbook of Political
Science, v. 4, Boston: Addison-Wesley Publishing Company, 1975, p. 221-223; Mauro Cappelletti, Juizes
Legisladores?, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 94.
>! Joseph Lapalombara, “Interesses e pressoes politicas” in Joseph Lapalombara, A Politica no Interior
das Nagoes, Brasilia: Editora da UnB, 1982, p. 310-323.
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levem 2 fuga de capital e crises econdmicas’>; (4) a classe de origem dos politicos,
normalmente provenientes das elites, que esperam uma atuacdo do Estado diferente
daquela desejada pelos menos favorecidos; (5) a preferéncia, ditada pela dinamica da
disputa eleitoral, por politicas de impacto imediato e com apelo mididtico ao invés de
programas eficientes de longo prazo; (6) raras medidas de sang¢do sobre os
representantes que atuam de modo que seus eleitores consideram inadequaldo53 ; (1)
limitacdo de informagdo do eleitor em relacdo a atuacdo dos representalntes54 e das
questdes politicas em debate; (8) desconfianca dos cidaddos nas instituicdes
democraticas, com o descrédito dos partidos politicos, casas legislativas e processos
eleitorais™, o que implica menor engajamento politico da populacdo e se reflete na
menor capacidade, principalmente entre aqueles que possuem menos informacdo e
renda, de se organizar, fiscalizar e pressionar seus representantes.

Constata-se, entdo, um déficit na representacdo dos interesses dos setores
menos favorecidos e com maior vulnerabilidade social no sistema politico, quando
comparados com os setores economicamente mais présper0556. A mera possibilidade de
votar nas eleicdes para os representantes dos poderes politicos ndo garante que todos os
interesses sejam igualmente considerados.

Além do mais, as decisdes envolvendo politicas publicas ndo sdo tomadas
apenas pelos representantes do povo ou pessoas indicadas por esses representantes, mas
também pela burocracia formada, em regra, por funciondrios de carreira ndo eleitos’ .

Em relacdo a burocracia, pode-se exemplificar como problemas (1) o fato de ndo

>* Tan Shapiro, The State of Democratic Theory, p. 106.

>3 Roberto Gargarella, “Crisis de representacién y constituciones contramayoritarias”, Isonomia: Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho, n. 2, 1995, p. 90.

3 Roberto Gargarella, “Full Representation, Deliberation, and Impartiality”, in Jon Elster, Deliberative
Democracy, Cambridge: Cambridge University Press, 1998, p. 272.

%% Celso Fernandes Campilongo, “Os desafios do Judicidrio: um enquadramento teérico”, in José Eduardo
Faria (org.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 32; Moisés,
José Alvaro, “A desconfianga nas institui¢des democraticas”, Opinido Piiblica, v.11, n. 1, 2005.

6 Boaventura de Souza Santos; Leonardo Avitzer, “Introdug@o: para ampliar o canone democratico”, in
Boaventura de Souza Santos (org.), Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia
participativa, Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002, p. 54.

>7 Sobre a forga que exerce a burocracia no rumo que as politicas publicas de satide tomam no Brasil ver
Marta Arretche, “A politica da politica de saide no Brasil”, in Lima, Nisia Trindade (org.), Saiide e
Democracia: histéria e perspectiva do SUS. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ: 2005; Vera Schattan P.
Coelho, “Interesses e instituicdes na politica de saide”, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 37, 1998,
p. 115-128. forca que exerce a burocracia no rumo que as politicas ptiblicas de saide tomam no Brasil.
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possuirem indice de performance facilmente identificavel’®; (2) pouca publicidade em
relagcdo a forma como sdo tomadas as decis()es”; (3) corpo de funciondrios insulados de
controle democratico; (4) o risco de burocratas e clientes formarem coalizdes poderosas,
conseqiientemente compondo um grupo de interesse capaz de efetuar decisdes
politicas®®. Embora a burocracia tenha sua existéncia fundamentada na sua capacidade
técnica, isso ndo garante a responsividade desses funciondrios aos interesses da
populacdo. Percebe-se aqui novamente o trade-off entre participacdo e a necessidade de
conhecimento e informacao técnica na alocacao de recursos.

Neste diapasdo, deve-se, talvez, repensar o préprio conceito de accountability
usado no inicio deste trabalho (controle democratico por meio de elei¢des periddicas,
em que se pode manter ou expulsar um determinado representante) e amplid-lo para um
conceito mais amplo de controle de institui¢des politicas por meio da participacdo em
processos decisdrios de politicas publicas.

Além da possibilidade de se manter ou retirar alguém do poder, mecanismos de
accountability podem ser importantes para mediar relacdo entre usudrio, provedores e
gestores. E para que isso ocorra é importante que se aumente a participagdo de grupos
marginalizados®".

Portanto, considero que o fato de Executivo e Legislativo serem eleitos pelo
povo e de o Executivo possuir melhor conhecimento da relagdo entre escassez de
recursos € o conjunto das necessidades que estes recursos devem atender ndo parece
suficiente para afirmar, sem maiores problemas, que a escolha de canalizacdo de
recursos publicos feita por esses poderes levard a uma formulacdo e gestdo
democréticas das politicas publicas em matéria de direito sociais.

Paulo Todescan Lessa Mattos defende a tese de que a década de 90 foi um
periodo de reconfiguracdo das relacdes entre os poderes (Executivo, Legislativo e
Judicidrio) e das relacdes entre Estado e sociedade civil. Houve uma valorizacdo da
sociedade civil e da esfera publica como elementos constitutivos da democracia e,

assim, das condicoes de legitimidade de politicas publicas. Faz-se necessario, portanto,

% Nicholas Mercuro; Steven G. Medema. Economics and the Law: from Posner to post-modernism. New
Jersey: Princeton University Press, 1999, p. 94.
%% Nicholas Mercuro; Steven G. Medema. Economics and the Law: from Posner to post-modernism, p. 94.
% Nicholas Mercuro; Steven G. Medema. Economics and the Law: from Posner to post-modernism, p. 94.
®1 Asha George, “Accountability in health services: transforming relationships and contexts”, Harvard
Center for Population and Development Studies, Working Paper Series, 13(1), 2003, p. 11.
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novas arenas decisorias em matéria de politicas publicas, ndo limitadas, porém
conectadas, ao processo de barganha politico-eleitoral caracteristico do eixo de
circulagdo de poder politicos (Administragdo Direta - Poder Legislativo)®.

No préximo sub-item, estudarei uma dessas novas arenas criadas para permitir
maior participacdo nas politicas de saide, os Conselhos de Sauide, e farei uma avaliacao

com base na literatura que analisa sua atuacdo e os grupos que deles participam.

2.2. Conselhos de saiide e participacdo democrdtica

No que tange especificamente as politicas de saude, a Constitui¢cdo Federal de
1988 atentou para a importancia da participagdo democréatica a ponto de coloca-la como
um dos principios sobre os quais se alicerca o sistema publico de satide. Além dos ja
citados principios da universalidade, integralidade e eqiiidade na saude, estd
constitucionalizado também o principio da participagdo da comunidade (art. 198, III).
Cabe frisar que a participagdo, antes de ser um produto do texto constitucional, foi um
fator muito importante para a prépria constitucionaliza¢do do direito a saide e de um
sistema universal de satide, uma conquista dos movimentos sociais de base e do
movimento sanitarista®.

A prépria Constitui¢do Federal e a Lei Federal 8.142/90 fizeram a opc¢ao por
uma democracia que, além do sistema de representacao por meio de elei¢des periddicas,
busca ampliar-se por meio da criacdo de espacos onde a participagdo e a deliberacdo
possam ocorrer mais efetivamente nas politicas de satde. Para institucionalizar a
participacdo democréatica nas politicas publicas de saide no Brasil, foram criados os

Conselhos de Sadde pela Lei Federal 8.142/90%, que sdo espacos de deliberacdo e

%2 paulo Todescan Lessa Mattos, “Regulacido econdmica e social, accountability e demoracia: contexto e
perspectivas do debate”, Revisa Direito GV, especial 1, 2005.
®Eleutério Rodriguez Neto, Saiide: promessas e limites da Constituicdo, Rio de Janeiro: Editora
FIOCRUZ, 2003, p.33-52; Marta Arretche, “A politica da politica de saide no Brasil,” in Nisia Trindade
Lima (org.), Saiide e Democracia: historia e perspectiva do SUS, Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005,
p- 290.
% A lei 8.142 institucionalizou também as Conferéncias de Satide. Embora sejam espagos importantes de
participa¢do da comunidade, por razdo de escopo do trabalho opto por ndo analisd-lo. Para conhecer
melhor as Conferéncias de Sadde e a sua importancia, ver
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1041.
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participacdo integrantes da prépria “engenharia-politico-institucional”® do sistema
publico de saide, e que pretendem democratizar as decisdes neste setor por, idealmente,
permitir que o cidaddao comum, sem expertise € a um baixo custo, participe das decisdes
sobre politicas publicas de saide®®. A Lei 8.142 déd a estes Conselhos a funcdo de
formular estratégias e controlar a execugao das politicas de satude (art. 1°, §2°), além de
ser um corpo consultivo que traz propostas da populagdo aos governos.

Existem Conselhos em ambito nacional, estadual e municipal, e a participagao
neles deve ser dividida da seguinte maneira: 50% entidades de usudrios, 25% entidades
de trabalhadores da saude; 25% governo e prestadores de servicos conveniados. Em um
levantamento de 2004, contabilizam-se mais de 5.500 Conselhos de Sadde no Brasil®’.

Com base na literatura que estuda os Conselhos de Saude, procurarei refletir a
respeito da capacidade desses conselhos de serem espacos de participagdo democratica
complementares as elei¢des representativas, principalmente para os menos favorecidos.

Vera Coelho, em anélise dos Conselhos de Satide no municipio de Sdo Paulo®™,
aponta que a divulgacdo das eleicdes para os Conselhos sdo muito restritas e
normalmente sdo informadas apenas as associagdes € aos movimentos populares
conhecidos pelos gestores de saide. Embora seja grande a participagdo de pessoas com
baixa escolaridade e renda, acabam participando principalmente aqueles grupos que ja
possuem vinculos com atores estatais, o que a autora chama de “excluidos
organizados”, preterindo aqueles que nao possuem esses vinculos. Na época de seu
estudo, a Prefeitura de S3ao Paulo era governada pelo Partido dos Trabalhadores e,
dentre os 30 representantes dos usudrios, 20 haviam votado ou tinham ligacdo com esse

partido e trés com o Partido Comunista do Brasil, aliado do govem069.

% Maria Eliana Labra, “Conselhos de Sadde: dilemas, avancos e desafios”, in Nisia Trindade Lima (org.),
Satide e Democracia: histdria e perspectiva do SUS, Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005.

% Vera Schattan P. Coelho, “Democratizacdo dos Conselhos de Sadde”, Novos Estudos CEBRAP, n. 78,
2007, p. 82.

87 Vera Schattan P. Coelho, “Conselhos de Saiide enquanto institui¢des politicas: o que estd faltando?”, in
Vera Schattan P. Coelho; Marcos Nobre (org.), Participacdo e Deliberacdo: teoria democrdtica e
experiéncias institucionais no Brasil contempordneo. Sao Paulo: 34, 2004, p. 255.

% Em Sdo Paulo h4 o Conselho Municipal de satide, 31 conselhos gestores de satide e 321 conselhos de
unidade que funcionam nos equipamentos de satide. Cf. Vera Schattan P. Coelho, “Conselhos de satde
enquanto institui¢des politicas: o que estd faltando?”, in Vera Schattan P. Coelho e Marcos Nobre (org.),
Participagdo e Deliberagdo: teoria democrdtica e experiéncias institucionais no Brasil contempordneo.
Sao Paulo: 34, 2004, p. 258.

% Vera Schattan P. Coelho, “Conselhos de satide enquanto instituicdes politicas: o que estd faltando?”, in
Vera Schattan P. Coelho e Marcos Nobre (org.), Participagdo e Deliberagdo: teoria democrdtica e
experiéncias institucionais no Brasil contempordneo. Sao Paulo: 34, 2004.
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Outro problema apontado pela autora € a falta de recursos politicos dos
Conselhos para vocalizarem suas demandas, o que lhes d4 um papel ainda pouco
relevante no processo politico para definicdo da politica de satde’’. Posi¢cdes do
prefeito ou do secretdrio de saide tendem a prevalecer sobre as dos conselhos.

Em outro trabalho, a mesma pesquisadora aponta que o sucesso dos Conselhos
como espaco de participacdo dos menos favorecidos e desempenhar papel significativo
na definicdo de politicas publicas depende da conjuncdo de fatores nem sempre
presentes como: (1) mobilizagdo e organizacdio da sociedade civil; (2)
comprometimento das autoridades com projeto participativo; (3) desenho institucional
aberto a participacdo mais plural”.

Maria Eliana Labra72, com base nos relatérios finais da 11* e 12* Conferéncia
Nacional de Saude, aponta, entre outras coisas, para (1) falta de representatividade dos
conselheiros, muitas vezes indicados clientelisticamente, (2) pouca informacdao da
populacdo sobre os Conselhos, que leva a uma baixa adesdo e envolvimento da
populacdo, e (3) criticas aos secretdrios de satide, que ndo discutem o orcamento, nao
prestam contas da execucdo da politica aos conselheiros, ndo acatam as resolucdes do
colegiado, definem previamente ou manipulam a pauta de discussiao, impdem decisdes
com fundamentos tecnocrditicos, evitam discussdes de teor politico, cooptam
conselheiros ou liderancas comunitérias com taticas clientelisticas.

Sem diminuir a importancia dos conselhos de satide, € importante frisar os seus
limites atuais, quais sejam: (1) alta inclusdo de grupos vinculados aos gestores publicos
de sadde; (2) exclusdo de grupos ndo organizados, o que atinge especialmente os
usudrios em geral, que possuem demandas difusas, ao contrdrio de portadores de
patologias ou deficiéncias’*; (3) exclusdo de grupos organizados sem vinculos politicos;
(4) davidas quanto a legitimidade da representacdo da sociedade civil no conselho, uma
vez que o processo de escolha dos representantes ndo € transparente; (5) nem sempre 0o

produto das deliberagdes nos conselhos € acatado pelos governantes, que podem usar

" Vera Schattan P. Coelho, “Conselhos de saiide enquanto institui¢des politicas: o que estd faltando?”, in
Vera Schattan P. Coelho e Marcos Nobre (org.), Participagcdo e Deliberagdo: teoria democrdtica e
experiéncias institucionais no Brasil contempordneo. Sdo Paulo: 34, 2004, pp. 261-262.

" Vera Schattan P. Coelho, “Democratizacdo dos Conselhos de Saude”, Novos Estudos CEBRAP, 78,
2007.

2 Maria Eliana Labra, “Conselhos de Satde: dilemas, avancos e desafios” in Nisia Trindade Lima (org.),
Satide e Democracia: histéria e perspectiva do SUS, Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 371-372.

> Maria Eliana Labra, “Conselhos de Satde: dilemas, avancos e desafios” in Nisia Trindade Lima (org.),
Satide e Democracia: histdria e perspectiva do SUS, Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 374
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diversos artificios para controlar os outros conselheiros e ndo ter o conselho contra a
gestdo publica.

Além do mais, assim como nas instancias de democracia representativa, mesmo
se os conselhos funcionassem sem nenhuma dessas imperfeicdes, ainda haveria o
problema de que, dada a pluralidade de interesses, nem todos os grupos poderiam se
fazer representar.

Pode-se também aferir desses trabalhos que a mera existéncia de instituicdes
formalmente criadas para assegurar a ampla participacdo da populagdo nao é suficiente
para garantir que essa participacdo ocorra.

Dessa forma, podemos concluir que métodos participativos nao sao
automaticamente inclusivos, eles podem refletir ou aumentar divisdes sociais
preexistentes na comunidade’™. Os conselhos, por mais que sejam espacos de
participacdo importante para os menos favorecidos, possuem algumas limitacoes.

No sub-item seguinte tentarei analisar se o Judicidrio pode ser um espaco de
participacdo complementar a democracia representativa e aos conselhos de saude, de

forma a compensar algumas das limita¢des que eles apresentam.

2.3. Judicidrio e participa¢do democrdtica nas politicas publicas

Ao longo do primeiro capitulo deste trabalho apresentei as principais teses e
argumentos contrarios a judicializacdo da saude, quais sejam: (1) os juizes possuem
pouco conhecimento e informacao; (2) eles ndo possuem legitimidade democrética para
decidir sobre alocacdo de recursos escassos; e (3) as agdes judiciais concedendo
medicamentos ou tratamentos médicos acabam beneficiando principalmente os ja
favorecidos.

Neste segundo capitulo, o objetivo é apontar que, embora a atuacdo do
Judicidrio apresente inimeras dificuldades, esta ndo € uma caracteristica exclusiva deste
poder. Tanto a representacdo politica quanto os foros especificos de participacdo e
deliberagdo, ainda que muito importantes, possuem sérias limitacdes para a participacao

dos cidadaos, principalmente aqueles menos favorecidos e organizados.

™ Asha George, “Accountability in health services: transforming relationships and contexts”, Harvard
Center for Population and Development Studies, Working Paper Series, 13(1), 2003, p. 10.
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Pode-se considerar a hipétese de que € a debilidade das instituicdes de
representacdo democrdtica e a deterioracdo dos espacgos tradicionais de mediagcdo
politica e social que transferem ao Poder Judicidrio um papel mais ativo em matéria de
direitos sociais’>. Além do mais, a existéncia de um Estado com burocracias cada vez
maiores e insuladas de controle democritico, faz com que o controle sobre a
Administragdo pela linguagem de direitos por meio do poder Judicidrio seja cada vez
mais atrativo’®.

No presente item, tento mostrar que, embora sejam vdlidas as criticas e
reservas a respeito da judicializacdo da sadde, ndo se pode deixar de perceber que o
Judicidrio pode ter uma fun¢do importante dentro de um Estado Democratico, e sua
participacdo eficiente do ponto de vista da cidadania civil e da accountability - em uma
acep¢ao mais ampla - pode significar uma ampliagdo democratica para além dos limites
demarcados pela democracia representativa’’, inclusive em matéria de politicas puiblicas
e direitos sociais. Também, o Judicidrio pode ser um espagco em que alguns interesses e
grupos que ndo participam dos Conselhos de Saide possam se manifestar de forma
efetiva.

Qual seria, entdo, o papel que o Judicidrio poderia legitimamente exercer em
matéria de politicas publicas concretizadoras de direitos sociais dentro de um Estado
Democriético de Direito?

Uma primeira tentativa de resposta seria encard-lo como, de acordo com a
terminologia de Robert Alexy’®, uma “instincia de reflexdo do processo politico” em
que sua legitimidade estd na sua ‘“representacdo argumentativa” ao invés de residir na
“representacgdo politica”, como € o caso dos poderes Legislativo e Executivo.

O Judiciario pode promover um didlogo com a administra¢io publica, de forma
que caberia a esta o 6nus de explicar por que determinada politica concretizadora de um

direito social ndo foi implementada ou estd sendo mal implementada, se ja estd

5 Victor Abramovich, “Linhas de Trabalho em Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: instrumentos e
aliados”, in SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, 2(2), 2005, p. 204; Rodrigo Uprimy e
Mauricio Garcia-Villegas, “Tribunal Constitucional e emancipag@o social na Colémbia”, in Boaventura
de Souza Santos (org.), Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia participativa, Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002, p. 306.
7® Charles Epp, The Rights Revolution: lawyers, activists and Supreme Court in comparative perspective,
Chicago and London: The University of Chicago Press, 1998, p. 16.
T Cf. Rogério Bastos Arantes; Fabio Kerche, “Judicidrio e Democracia no Brasil”, Novos Estudos
CEBRAP, n. 54, 1999, p. 31.
8 Robert Alexy, “Derechos fundamentales y Estado constitucional democratico” in Miguel Carbonell,
Neoconstitucionalismos , Madrid: Trotta, 2005, p. 39-41.
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empregando o méaximo de seus esfor¢os e recursos em outras dreas prioritdrias, se
possui informacdo suficiente a respeito das necessidades existentes, ou se ja tem planos
para atender a demanda reclamada’’.

Esta forma de atuacdo em que o Judicidrio funciona como um espaco de
questionamento das decisdes tomadas pelo Executivo e o forca a uma justificativa e
reavaliacdo de suas decisdes e prioridades € perfeitamente democritico se
considerarmos um conceito de democracia mais especifico que aquele apresentado no
comego deste trabalho. Refiro-me ao conceito de democracia deliberativa, que parte do
pressuposto de que (1) decisdes publicas devem ser adotadas depois de um amplo
processo de discussdo coletiva e que (2) devem permitir a participacdo de todos aqueles
potencialmente afetados pela decisdo®.

Neste aspecto, o Judicidrio pode ser um mecanismo importante para o debate
publico porque (1) sua fun¢do permite que ele receba reclamagdes de todos aqueles
afetados por uma decisdo politica, inclusive aqueles menos favorecidos e
marginalizados do processo politico®, (2) tem poder de exigir justificativas da
Administracdo para suas decisdes, o que enriquece e legitima a discussdo publica pela
entrada de mais atores e novos pontos de vista e (3) as acoes judiciais podem indicar ao
governo a necessidade de revisar algumas politicas e a forma como elas estdo sendo
implementadas®.

Entretanto, tal atuagdo é seguramente mais dificil dentro de um processo
judicial quando se tratar de acdes individuais, ainda mais se elas forem acompanhadas
de pedidos liminares. Contudo, parece-me vidvel quando se tratar de acdes coletivas, em
especial as Acdes Civis Publicas, em que ¢é possivel superar a dicotomia

ganhador/perdedor para buscar uma saida que envolva mais didlogo e negociagdo entre

os poderes.

" Gerardo Pisarello, Los Derechos Sociales y Sus Garantias, Madrid: Editorial Trotta, 2007, p.101-102.
% Roberto Gargarella “Theories of Democracy, the Judiciary and Social Rights” in Roberto Gargarella,
Pilar Domingo e Theunis Roux, 2006, Courts and Social Transformation in New Democracies,
Hampshire: Ashgate, 2006, p. 27.
8! Roberto Gargarella “Theories of Democracy, the Judiciary and Social Rights” in Roberto Gargarella;
Pilar Domingo; Theunis Roux, 2006, Courts and Social Transformation in New Democracies,
Hampshire: Ashgate, 2006, p. 28.
82 Varun Gauri; Daniel M. Brinks, “Introduction” in Varun Gauri; Daniel M. Brinks (ed.), Courting
Social Justice: judicial enforcement of social and economic rights in the developing world, Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 14.
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As agdes civis publicas, por exemplo, sdo antecedidas por uma fase de
inquérito civil em que se abre espaco para o didlogo entre as partes e permite tanto a
Administragdo entender e corrigir sua eventual falha, eventualmente celebrando um
Termo de Ajustamento de Conduta, quanto fornece aos juizes maior quantidade de
informacdes e pontos de vista para julgarem.

Outra forma de defender a protecdo judicial dos direitos sociais, porém nao
descolada da primeira recém analisada, é pela constatacdo de que grupos menos
favorecidos - cujos reclamos ndo sdo atendidos por seus representantes politicos e que
nao conseguem voz em outras instancias de participagdo, ou, se conseguem, nao logram
sucesso em suas demandas - possam ter no Judicidrio um importante canal institucional
para expressar suas demandas ignoradas e colocar em debate as escolhas de prioridades
previamente feitas™.

Werneck Vianna e Marcelo Burgos, partindo de um conceito de “cidadania
complexa”84 — que ndo se limita ao “eixo especializado da representagdo politica” e que
proporciona outros cendrios de participacdo na vida publica —, justifica o uso do
Judicidrio como um desses cendrios que servem de “médium para a traducdo de
questdes pertinentes 2 sociabilidade em pontos de agenda publica”®. Estes autores, por
meio de pesquisas empiricas, também apontam que o uso do Poder Judicidrio, além da
funcdo de proteger direitos, tem o conddo de ampliar e diversificar a participagdo da
sociedade na construcdo de uma agenda publica™.

A transferéncia de algumas decisdes relativas a prote¢do de direitos para o
Judicidrio pode ser bastante valiosa para os menos favorecidos®’. Este argumento ¢
bastante vélido principalmente para paises de grande desigualdade, como € o caso do

Brasil, onde os tribunais podem responder as reclamacdes dos menos favorecidos,

% Roberto Gargarella “Theories of Democracy, the Judiciary and Social Rights” in Roberto Gargarella,
Pilar Domingo e Theunis Roux, 2006, Courts and Social Transformation in New Democracies,
Hampshire: Ashgate, 2006, p. 28; Cappelletti, Mauro, Juizes Legisladores, Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1999, p. 99; Marius Pieterse, “Social Movements, and Rights-based Litigation in South
Africa”, Journal of Law and Society, v. 35, n.3, 2008, p. 379.

8 Luiz Werneck Vianna; Marcelo Burgos, “Revolucdo Processual e Democracia Progressiva” in Luiz
Werneck Vianna (org.), A Democracia e os Trés Poderes no Brasil, Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio
de Janeiro: [IUPERJ/FAPER]J, 2002, p. 385.

% Luiz Werneck Vianna; Marcelo Burgos, “Revolugdo Processual e Democracia Progressiva”, p. 372.

% Luiz Werneck Vianna; Marcelo Burgos, “Revolugdo Processual e Democracia Progressiva”, p. 484.

%7 Ronald Dworkin, Uma Questdo de Principios, 2* ed. So Paulo: Martins Fontes, 2005, p.31. Importa
ressaltar que o autor usa este argumento para justificar a tutela judicial de direitos individuais, contudo
acreditamos que a mesma ldgica, neste caso, também sirva para os direitos sociais, embora isso ndo seja
feito pelo autor.
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quando estes traduzem uma demanda social em juridica, trazendo, assim, maior
visibilidade para algumas reivindicacdes que seriam ‘“‘sufocadas” em uma arena
meramente poh’ticagg.

O Comité dos Direitos EconOmicos Sociais e Culturais da ONU, no seu
Comentério Geral n° 9, expressa um entendimento semelhante ao afirmar que uma
concepg¢do de direitos econdmicos, sociais e culturais que lhes nega a protecdo pelos
tribunais poderia reduzir drasticamente a capacidade do Judicidrio de proteger os
direitos dos grupos mais vulneraveis e menos favorecidos da sociedade®’.

Um trabalho patrocinado pela Organiza¢do Mundial de Satide (OMS), o Fundo
das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF), o Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (UNDP) e o Banco Mundial®, que trata sobre as doencas
negligenciadas no mundo, aponta para a importancia da atuacdo do poder Judicidrio na
defesa do direito a saide dos menos favorecidos na sua luta pelo fornecimento de
medicamentos para combaté-las. O conceito de “doengas negligenciadas™ refere-se a
enfermidades que atingem os mais pobres entre os pobres e que sdo também o0s que
possuem menos poder na sociedade (powerless), além de marginalizados’'. As
caracteristicas dessa “populacdo negligenciada” fazem com que sua voz dificilmente
chegue as instancias politicas de representacio, o que torna o Judicidrio uma institui¢ao
relevante para a protecao de seu direito a saide.

Em algumas situagdes, mesmo que os pedidos feitos ao Judicidrio ndo sejam
atendidos, ainda assim pode haver efeitos indiretos positivos na judicializagdo de
demandas sociais, por potencialmente constranger o poder publico a firmar acordos fora

do Judicidrio e suscitar ou intensificar o debate publico e criar movimento politico em

torno da questéogz.

8 Oscar Vilhena Vieira, “A desigualdade e a subversdao do Estado de Direito”, in SUR: Revista
Internacional de Direitos Humanos, n. 6(4), 2007, p. 49. Gerardo Pisarello, Los Derechos Sociales y Sus
Garantias, Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 93.
8 UNITED NATIONS, Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 9, The
domestic application of the Covenant, U.N. Doc. E/C.12/1998/24 (1998).
% Paul Hunt et al., “Neglected Diseases: a human right analysis”, Special topics in social, economic and
behavioural research report series, n. 6. World Health Organization on behalf of the Special Programme
for Research and Training in Tropical Diseases, 2007.
°l Paul Hunt ef al., “Neglected diseases: a human right analysis”, Special topics in social, economic and
behavioural research report series, n. 6. World Health Organization on behalf of the Special Programme
for Research and Training in Tropical Diseases, 2007, pp. 3-4.
%2 Siri Gloppen, “Courts and social transformation: an analytical framework” in Roberto Gargarella; Pilar
Domingo; Theunis Roux, Courts and Social Transformation in New Democracies, Hampshire: Ashgate,
2006, p. 42.
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Além do mais, o Judicidrio pode ser uma via relativamente barata ou até
mesmo gratuita para o interessado, quando a acdo € ajuizada pelo Ministério Publico ou
quando seu autor € representado por organizagdes nao governamentais (ONGs) ou por
defensores publicos.

O baixo custo, somado a alta velocidade e eficicia (ligados a possibilidade do
uso de liminares), permite também que interesses mais difusos e menos organizados
também possam se manifestar, dando-lhes um peso e uma publicidade que dificilmente
teriam em outra via institucional. Ou, como afirma Ronald Dworkin, alguns cidadaos
podem ter mais influéncia sobre uma decisao judicial pela contribuicdo deles em um
debate ptiblico sobre um tema do que eles teriam em uma decisdo legislativa por meio
de um tnico voto’.

Também outro argumento para uma minima ou nenhuma judicializagdo da
saude, o de que o Judicidrio possui pouca informagdo e conhecimento para decidir sobre
distribuicdo de recursos escassos para atender todas as necessidades existentes na
sociedade, seja na satde ou em outros setores, deve ser considerado com mais cuidado.
Nenhum representante eleito, burocrata ou instituicio € capaz de conhecer todas as
demandas da sociedade e pondera-las com a mesma consideragdo. Conforme afirma

Octavio Ferraz:

Seria bobo (silly) discutir se juizes possuem expertise técnica para fazer
amplas decisdes alocativas envolvidas na determinacdo do conteido dos
direitos sociais no tipo caso que imaginamos. Ninguém tem. O problema real
parece residir, conseqiientemente, ndo na incapacidade do processo
adjudicativo para enfrentar problemas policéntricos, mas na capacidade de
qualquer procedimento. Como vai qualquer institui¢@o (tribunais, parlamento,
executivo, agéncias reguladoras etc.) determinar qual conjunto de tratamentos
médicos, educagdo, politicas de moradia, distribuicdo de alimentos etc. é
necessdrio para garantir direitos sociais? Em outras palavras, é a grande
intratabilidade dessas questdes envolvendo direitos sociais que torna
virtualmente impossivel para qualquer processo (adjudicativo, legislativo,
administrativo) definir seu contetddo preciso” .

Em resumo, tentei neste item mostrar que as criticas que associam a maior
participacao do Judicidrio na protecao dos direitos sociais com uma menor participacao

e legitimagdo politica sdo menos fortes do que parecem. Mais do que fechar discussoes

% Ronald Dworkin, Freedom’s Law: the moral reading of the American constitution. Cambridge:
Harvard University Press, p. 30.
" Octavio Luiz Motta Ferraz, An Insurance (Seguro) Model for the Justiciability of Social and Economic
Rights, 2004, p. 105
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travadas em instancias de democracia representativa, o Judicidrio adiciona outra
instancia para o debate e deliberagdo também democraticos®.

O Judicidrio pode ser uma forma de fortalecimento da participacdo e de
legitimacdo de decisdes em matéria de politicas publicas, principalmente entre os menos
favorecidos. Contudo, para que o Judicidrio possa ser um espaco de participacdo para
esses grupos, hd que se discutir o acesso a Justica no Brasil, o que sera feito em capitulo
posterior. Caso contrério, ele pode ser apenas mais um espaco de deliberacdo que

mantém uma grande parcela da populacdo a margem da participagdo politica.

2.4. Conclusdo do capitulo

Neste capitulo tentei mostrar que talvez seja preciso ampliar a visdo de que a
participacdo para a concretizacdo de um direito social deve limitar-se simplesmente ao
voto do cidaddo em seu representante politico, que, por sua vez, escolhe os gestores da
politica publica responsaveis pelas politicas visando a realizagcao de direitos.

A participagdo e a contestacdo democraticas podem ser reforcadas em todas as
fases de uma politica publica, por meio de conselhos de participacdo da comunidade, e
ndo sO na escolha de representantes. Pode ser reforcada também, e esta € a tese deste
trabalho, pelo Poder Judicidrio, que tem condi¢des de incluir um nimero maior de
interesses menos organizados e de pessoas com menos capital econdomico e politico,
principalmente em razdo do baixo custo, da possibilidade de uso de liminares e do
carater cogente de suas decisoes.

Nao se quer, por 6bvio, que os juizes desenhem as politicas publicas de saide,
uma vez que, como ja foi visto, possuem problemas de legitimidade democratica e
pouco conhecimento para tanto. Também seria inocente acreditar que caberia aos juizes,
por meio de suas decisdes, tornarem concretos os mandamentos constitucionais em
matéria de direitos sociais para todos os cidaddos. Essa é uma tarefa complexa para a

qual a participacdo democréatica € apenas um elemento importante a ser considerado, e,

“Daniel M. Brinks; Varun Gauri, “A New Policy Landscape” in Varun Gauri; Daniel M. Brinks,
Courting Social Justice: judicial enforcement of social and economic rights in the developing world,
Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 343.
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no que se refere a participacao, o Judicidrio é apenas um entre diversos outros espacos
em que ela pode ocorrer.

Dessa forma, o Judicidrio deve ser um espago de participacdo social no
controle de politicas publicas de saude, mas deve fazer isso de forma dialogada com os
outros poderes, tendo sempre ciéncia das limitacdes de sua atuacdo.

Neste ponto, talvez seja importante aproximar as instituicdes de participacdo e
decisdo sobre politicas de saide para compensar as eventuais falhas apresentadas por
cada um, e apresentar solu¢des com maior participacao e legitimidade para que atendam
melhor aos interesses da populacdo como um todo.

Ademais, o didlogo ndo necessariamente precisa ocorrer em cada caso concreto
- embora isso também possa acontecer - mas as vezes ele é produto da totalidade do
fenomeno. A grande quantidade de medicamentos e tratamentos médicos judicialmente
concedidos leva as secretarias de saide a “intensificar” o didlogo com promotores e
juizes a respeito do funcionamento da politica publica de assisténcia farmacéutica e os
critérios do poder publico para inser¢do de medicamento dentre a lista de distribuigﬁo%.
Muitas vezes, o Judicidrio consegue forcar didlogos institucionais, ainda que fora do
processo judicial, pois a Administracdo procura agir exatamente para evitar o litigio
judicia197, ja que a jurisprudéncia tende a ndo lhe dar razio’®.

Estes sdo apenas dois exemplos de como a judicializa¢do da satide pode gerar o
que Rosenberg chamou de “efeitos indiretos” das agdes judiciais — o que inclui dar
publicidade a demandas por meio de um processo judicial, ainda que o resultado seja
negativo -, fazendo com que as mudancgas em politicas publicas extrapolem aquilo que
se conseguiu imediatamente em uma decisao judicialgg.

Enfim, o poder Judicidrio tem potencialidade para ser um espago de
participacdo dos menos favorecidos e de melhora das politicas publicas de saude.
Contudo, os trabalhos apresentados no primeiro capitulo mostram que isso nao acontece

de forma acentuada. O Judicidrio acaba muitas vezes reproduzindo no acesso a saude as

% Folha de Sdo Paulo, “Ac¢des para obter remédios registram primeira queda em SP”, C9, 19 de
Fevereiro de 2009.
T Richard J. Goldstone, “Foreword” in Varun Gauri; Daniel M. Brinks, Courting Social Justice: judicial
enforcement of social and economic rights in the developing world, Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. x.
% Ver capitulo 3.
% Sobre o conceito e a andlise do conceito de “efeitos indiretos” ver Gerald Rosenberg, The Hollow
Hope: can courts bring social change?, Chicago: The University of Chicago Press, 1993, p. 25-26.

39



desigualdades existentes na sociedade. No capitulo seguinte tentarei mostrar as razdes

pelas quais isto acontece e as possiveis alternativas para mudanca neste quadro.
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3. Por que judicializacao da saiide nao esta gerando eqiiidade distributiva?

A despeito da for¢a do argumento de que o Judicidrio possa ser uma via
institucional na qual os menos favorecidos possam lutar pela concretizacao dos direitos
sociais, a realidade da tutela do direito a satde pelo Judicidrio brasileiro mostra que nao
sdo eles os que mais se beneficiam da via judicidria.

Primeiramente porque o acesso a Justica no Brasil, um direito fundamental
constitucionalmente garantido, € restrito a uma parcela pequena da populacdo, o que,
conseqiientemente, faz do Judicidrio uma instituicdo em grande parte excludente para os
mais pobres também em relacdo a tutela da satde. Além disso, a forma como os juizes
decidem questdes envolvendo direito a saide no Brasil ignora diversos aspectos
importantes para uma politica publica, ndo dialoga com os outros poderes e, por isso,
ndo sé colabora pouco para a melhora nas politicas de saide para toda a populagdo,
como possivelmente traz inimeras dificuldades para a gestdao da politica.

Neste capitulo, portanto, discutirei as duas hipdteses que tentam explicar por
que a judicializa¢do da saide ndo gera justica social, quais sejam, (1) a forma como os
juizes brasileiros t€ém decidido casos envolvendo direito a saide e (2) a iniqiiidade do

acesso a Justica no Brasil.

3.1. Decisoes judiciais envolvendo direito a saiide: como decidem os juizes?

A primeira hipétese para explicar por que a judicializacdo da saide
aparentemente gera efeitos distributivos regressivos e nao desenvolve toda sua
potencialidade como forma de reivindicacdo de direitos dos menos favorecidos € a
forma como o Judicidrio brasileiro tem decidido casos envolvendo pedidos de
medicamentos e tratamentos médicos.

As decisdes dos juizes brasileiros, em regra: (1) consideram o direito a satude
apenas como um direito individual; (2) ndo observam as conseqiiéncias econdmicas e
distributivas de suas decisdes; (3) raramente consideram a escassez de recursos € oS
custos dos direitos; (4) ignoram recomendacgdes cientificas que contra-indicam o
tratamento pedido; (5) ndo levam em consideracd@o as politicas publicas existentes; (6)
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ignoram a existéncia de custos de oportunidade, pois se enxerga apenas quem tem um
direito concretizado com a escolha alocativa feita por uma decisdo judicial,
desconsiderando aquilo que se deixou de ganhar em termos de efetivacao de direitos por
um uso alternativo desses mesmos recursos; (7) ndo promovem um didlogo com a
administracao publica responsavel pela implementacdo de politicas publicas, para saber
as razdes pelas quais uma determinada politica ndo foi implementada, e nem para
conhecer a possibilidade de se cumprir a decisdo judicial frente aos outros direitos que o
poder publico precisa efetivar.

Pesquisas apontam para esta tendéncia no Judicidrio brasileiro. Silvia Marques
e Sueli Dallari'®, ao analisarem processos judiciais de fornecimento de medicamentos
pelo Estado de Sdo Paulo, de 1997 a 2004, observaram que em mais de 80% dos casos
os juizes entenderam que o “direito de todos os individuos a saude deve ser garantido
integralmente, a despeito de questdes politicas, orcamentarias ou entraves burocraticos”,
sendo este o argumento mais recorrente nas decisdoes. As autoras concluiram que os
juizes decidiram sem levar em consideracdo os elementos constantes nas politicas de
medicamentos, o que prejudica a tomada de decisdo coletiva, sobrepondo o interesse
individual do autor da a¢do as necessidades coletivas.

A resultado semelhante chegou a pesquisa de Camila Ferreira et al.'"!

, que, na
andlise de decisdes envolvendo pedidos de medicamentos para pacientes de DST/AIDS
no Tribunal de Justica de Sao Paulo, observou que em 84,7% dos casos o tribunal
analisou o direito a saude como um direito individual, sem observar efeitos
socioecondmicos inerentes a decisio.

Fabiola Vieira e Paola Zucchi'®

, no mesmo trabalho ja anteriormente citado,
concluiram que grande parte das ordens judiciais fornece medicamentos que (1) ndo
fazem parte da lista do SUS, (2) possuem substitutos mais baratos e (3) cuja
comercializacdo ndo foi ainda autorizada pela Agencia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(ANVISA) ou, até mesmo (4) remédios cuja efetividade ainda precisa de mais testes

clinicos para ser comprovada.

190 Silvia Badim Marques; Sueli Gandolfi Dallari, “Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica
no Estado de Sdo Paulo” Revista de Saiide Publica, 41(1), pp. 101-107, 2007.
' Ferreira, Camila Duran et al., Judicidrio e as politicas piiblicas de saiide no Brasil: o caso AIDS, Sio
Paulo, 2004.
'“Fabiola Sulpino Vieira; Paola Zucchi, “Distorcdes causadas pelas acdes judiciais 2 politica de
medicamentos no Brasil”. Revista. Saiide Piiblica, 41(2), pp. 214-222, 2007.
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A andlise da jurisprudéncia das duas cortes de maior importancia hierarquica
do poder Judicidrio brasileiro — o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo
Tribunal Federal (STF)'® — também contribui bastante para compreendermos a forma
como a cupula do Judicidrio brasileiro lida com os pedidos de medicamentos e
tratamentos médicos.

No Superior Tribunal de Justi¢a, a imensa maioria dos acérdaos pesquisados
decide, por unanimidade, no sentido de obrigar o Estado a fornecer um determinado
medicamento ou tratamento pedido por via judicial. Fogem a esta regra apenas uma
minoria de casos em que se pede que o Estado custeie tratamento fora do territério
nacional (transplante de 6rgdo no exterior'®, transplante de medula dssea nos EUA'®,

. . 106
retinose pigmentar em Cuba

), hipdteses em que alguns ministros votam no sentido de
negar a concessao, sob alegacao de (1) limitacdo de recursos; (2) risco de lesdao a ordem
administrativa; (3) inviabilizacdo do sistema de publico de satude; (4) possibilidade de
uma decisdo abrir precedente para casos futuros, gerando o “efeito multiplicador”; e (5)
necessidade de se respeitar os critérios técnicos e administrativos usados pela
administracao publica para eleger prioridades na realizacdo das politicas de satide, com
o intuito de garantir a racionalizac¢do entre custos e beneficios dos tratamentos, a fim de
atender o maior ndmero possivel de beneficidrios.

Contudo, estes votos representam uma minoria. H4 mesmo ministros que
obrigam o Estado a fornecer tudo que se pede em matéria de satide, mesmo em casos
envolvendo tratamento médico no exterior'’’. Na maioria dos casos, os ministros fazem
a ponderacdo de que, entre o direito fundamental a vida e argumentos de ordem
financeira, estes ndo podem prevalecer.

H4, ainda, no STJ, o entendimento de que, frente ao direito fundamental a

saude, nao podem prevalecer argumentos referentes (1) a previsdo or¢camentaria para os

3 . .. ~ . . . . v . L. L. N
193 A pesquisa de jurisprudéncia foi feita a partir das decisdes disponiveis nas paginas eletronicas dos

tribunais (www.stj.gov.br e www.stf.gov.br) proferidas a partir do ano de 2000. Algumas decisdes
anteriores ao ano de 2000 foram analisadas por serem recorrentemente citadas como precedentes em
decisdes posteriores.
194 AR-SS (STJ) n. 1467, DJ, 21 de Marco de 2005, par. 196.
19 REsp (STJ) n. 338373, DJ, 24 de Marco de 2003, par. 194.
1% MS (STJ) 8895, DJ, 7 de Junho de 2004, par. 151; REsp (STJ) n. 353147, DJ, 18 de Agosto de 2003,
par. 187.
7 MS (STJ) n. 8895, DJ, 7 de Junho de 2004, par. 151; REsp (STJ) n. 616.460, DJ, 21 de Marco de
2005, par. 243; REsp (STJ) n. 338373, DJ, 24 de Marg¢o de 2003, par. 194; REsp (STJ) n 353147, DJ, 18
de Agosto de 2003, p. 187; MS (STJ) n. 8740, DJ, 9 de Fevereiro de 2004, par. 127.
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gastos publicos'®

, (2) a proibi¢do de fornecimento de medicamento sem autoriza¢io
junto ao Ministério da Saide'”, (3) a obrigacdao de fornecimento somente dos
medicamentos constantes na lista do SUS''®, ou até mesmo (4) a exigéncia da
apresentacdo do paciente perante o SUS para submeter-se a exames clinicos atualizados
a fim de averiguacdo de enquadramento nos parametros cientificos nas condi¢des
anunciadas'''. Estes argumentos sdo entendidos como meras formalidades burocriticas
e entraves que dificultavam o acesso ao direito a saude.

Nem mesmo argumentos de ordem médico-cientifica ndo recomendando o
tratamento pedido s@o capazes de convencer a maioria dos ministros do STJ a ndo
obrigar o Estado a fornecer um medicamento ou tratamento''>. Os casos mais
interessantes sdo os que envolvem tratamento de retinose pigmentar em Cuba, para o
qual ha parecer do Conselho Brasileiro de Oftamologia e pesquisas cientificas relatadas
pela literatura médica que apontam para sua total ineficiéncia'"”. Nestes casos, alguns
ministros entendem que, frente a escassez de recursos, € legitimo a administracdo negar-
se a financiar tratamento cuja eficdcia ndo se comprova. Entretanto, hd votos que ndo
comungam deste posicionamento. A titulo de exemplo, no MS 8895, o Ministro Luiz
Fux n3o admite que os pareceres médicos possam ser determinantes para se negar o
financiamento do tratamento, pois, no seu entender, estes estudos, que apontam que a
retinose pigmentar € incuravel, ndo sdo infaliveis e que é “fato notdério” que Cuba é um
grande centro avang¢ado da Medicina, portanto, na ddvida, “devemos opinar pela
esperanga de esse cidaddo poder se curar em um centro mais avangado”. No mesmo
acorddo, o Ministro José Delgado, em relac@o aos pareceres, diz: “Ndo me impressiona
a discussdo cientifica a respeito porque ndo € o que estd em jogo. O que me surpreende
€ que um cidaddo estd rigorosamente em vias de ficar cego, se ja nao ficou, sem direito

a luz, sem direito ao sol, enfim, a0 minimo direito do cidadao, que é a visd@o”. Outro

108 REsp (STJ) n. 325337, DJ, 03 de Setembro de 2001; REsp (STJ) n. 338373, DJ, 24 de Marco de 2003,
par. 194; e REsp (STJ) n. 212346, DJ, 4 de Fevereiro de 2002, par. 321.
19 REsp (STJ) n. 684646, 30 de Maio de 2005, par. 247.
1o REsp (STJ) n. 684646, 30 de Maio de 2005, par. 247; STA-AR (STJ) 83, DJ, 6 de Dezembro de 2004,
par. 172; Brasil, ROMS (STJ) 13452, DJ, 7 de Outubro de 2002, par. 172.
" ROMS (STJ) n. 11183, DJ, 4 de Setembro de 2000, par. 121.
2 ROMS (STJ) n. 17903, DJ, 20 de Setembro de 2004, par. 215; REsp (STJ) n 353147, DJ, 18 de
Agosto de 2003, p.187; MS (STJ) n. 8895, DJ, 7 de Junho de 2004, par. 151; REsp (STJ) n. 684646, 30
de Maio de 2005, par. 247; ROMS (STJ) n. 11183, DJ, 4 de Setembro de 2000, par. 121; ROMS (STJ) n.
17449, DJ, 13 de Fevereiro de 2006, par. 719.
113REsp (STJ) n 353147, DJ, 18 de Agosto de 2003, par.187; e MS (STJ) n. 8895, DJ, 7 de Junho de
2004, par. 151.
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caso bastante interessante € o RMS 17903, em que hd uma portaria do Ministério da
Saude que ndo indica, para seu caso, o tratamento pedido pelo paciente ao Judicidrio.
Contudo, o julgador decidiu, sem maiores justificativas, que tal norma “aparentemente
desprovida de razoabilidade” ndo deve prevalecer sobre o laudo médico que indica o
medicamento.

O Supremo Tribunal Federal, at¢é o ano de 2007, julgou, sempre por
unanimidade, no sentido de obrigar o poder publico a fornecer todos os pedidos de
medicamentos ou tratamentos médicos pedidos. Até entdo, nenhum voto, de nenhum
acordao, aceitou qualquer argumento que sustentasse um entendimento contrario.

Nao foram aceitos argumentos concernentes a dotacdo orgamentériam e a
escassez de recursos''”. Algumas passagens apontam a pouca importancia dada aos
limites econdmicos do or¢amento publico e as politicas publicas para concretizagdo do
direito a saude para a coletividade. Os recursos econdmicos, ao invés de meio para
criacdo de politicas publicas para promog¢do do direito a sadde, sdo vistos com

obstaculos a sua realizacao:

N

“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicio da
Republica (art. 5° caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma
vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma sé e possivel op¢do: o respeito indeclindvel a vida [grifo meu]”.
(Brasil, Supremo Tribunal Federal, Peticao n. 1246, DJ, 17 de Abril de 1998,
voto Celso de Mello)

“em matéria tdo relevante como a sadde, descabem disputas menores sobre
legislacdo, muito menos sobre verbas, questdo de prioridade [grifo meu]”
(Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 198263, DJ, 30
de Margo de 2001, voto Sidney Sanchez)

“obstaculo de ordem burocritica ou or¢camentdria (...) ndo podem ser entraves
ao _cumprimento constitucional que garante o direito a vida [grifo meu]”.
(Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 342413, DJ, 9
de Novembro de 2004, voto Ellen Gracie)

“problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o implemento do que
previsto constitucionalmente [grifo meu]”. (Brasil, Supremo Tribunal
Federal, Recurso Extraordindrio n. 195192, DJ 3 de Marco de 2000, voto
Marco Aurélio)

“Reclamam-se do Estado (gé€nero) as atividades que lhe sdo precipuas, nos
campos da educacdo, da saude e da seguranca publica, cobertos, em si, em

AT (STF) n. 537237, DJ, 26 de Abril de 2005; RE (STF) n. 195192, DJ 3 de Marco de 2000; RE (STF)
n. 342413, DJ, 9 de Novembro de 2004
5 AR no Al (STF) n. 238328, DJ, 26 de Novembro de 1999; Pet (STF) n. 1246, DJ, 17 de Abril de 1998;
RE (STF) n. 198263, DJ, 30 de Marc¢o de 2001.
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termos de receita, pelos préprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de
atentar-se para o objetivo maior do préprio Estado, ou seja, proporcionar vida
gregéria segura e com o minimo de conforto suficiente a atender ao valor
maior atinente a preservaciao da dignidade do homem [grifo meu]” (Brasil,
Supremo Tribunal Federal Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
238328, DJ, 26 de Novembro de 1999, voto Marco Aurélio)

Neste ultimo trecho, afirma-se que a saude é coberta, em si, pelos impostos.
Contudo, ndo se adentra na questao das escolhas que devem ser feitas, uma vez que, em
razdo da escassez de recursos, ndo se consegue dar tudo a todos. O fato de haver
financiamento via impostos ndo retira o elemento escassez e a necessidade de se optar
por prioridades.

Em 2007, foram proferidas no STF as primeiras decisdes em que o

116

medicamento pedido ndo foi concedido °, com os seguintes argumentos: (1) ha

limitacdo de recursos e, portanto, necessidade de racionalizagdo dos gastos para
atendimento de maior ndmero de pessoas; (2) o direito a saide ndo pode ser
considerado sob a perspectiva meramente individual, mas como um direito a ser
concretizado por politicas publicas para um acesso coletivo, igual e universal; e (3)
nesses casos respeitou-se escolha alocativa tomada no ambito da Administragdo Publica
quando se decidiu pela obrigatoriedade do Estado de fornecer somente os medicamentos
contemplados pela lista do Ministério da Saude.

Entretanto, decisdes posteriores117 voltaram novamente a analise
individualizada dos casos e a um uso confuso dos critérios anteriormente
desenvolvidos''®. Consideracdes em relacdo a politicas publicas e sobre acesso coletivo,

igual e wuniversal perderam importancia. Em alguns casos, foram fornecidos

medicamentos fora da lista do SUS'". E preocupacdes com a escassez de recursos e as

"¢ STA (STF) n. 91, DJ, 15 de Marco de 2007; SS (STF) n. 3073, DJ, 14 de Fevereiro de 2007; SS (STF)
n. 3263, DJ, 2 de Agosto de 2007.
17 g5 (STF) n. 3231, DJ, 1 de Junho de 2007; SS (STF) n. 3158, DJ, 8 de Junho de 2007; SS (STF) n.
3205, 8 de Junho de 2007; SS (STF) n. 3183, DJ, 13 de Junho de 2007; SS (STF) n. 3429, DJ, 19 de
Dezembro de 2007 ; SS (STF) n. 3452, DJ, 20 de Dezembro de 2007; STA (STF) n. 181, DJ, 24 de
Dezembro de 2007; STA (STF) n. 268, DJ, 22 de Outubro de 2008 ; STA (STF) n. 223, DJ, 9 de Maio de
2008; STA (STF) n. 238, DJ, 21 de Outubro de 2008; SL (STF) n.228, DJ, 14 de Outubro de 2008.
"8 Para uma andlise mais pormenorizada das decisdes do STF envolvendo direito a satde a partir de
2007, ver Daniel Wei Liang Wang; Fernanda Terrazas, Decisoes da Ministra Ellen Gracie sobre
medicamentos, 2007. Disponivel em http://www.sbdp.org.br/revista_ver.php?id_re=66. Acesso em 2 de
Dezembro de 2007.
19°SS (STF) n. 3158, DJ, 8 de Junho de 2007; SS (STF) n. 3205, 8 de Junho de 2007; STA (STF) n. 223,
DJ, 14 de Abril de 2008; STA (STF) n. 181, DJ, 24 de Dezembro de 2007; SS (STF) n. 3429, DJ, 19 de
Dezembro de 2007; SS (STF) n. 3251, DJ, 5 de Junho de 2007.
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conseqii€éncias das decisdes para a administracdo publica aparecem com pouca énfase,

Oou mesmo neém aparecem.

3.2. Acesso a Justica no Brasil

Outra hipétese para entender a razdo pela qual a judicializacdo da sadde, de
acordo com algumas pesquisas, ndo gera efeitos distributivos em beneficio dos menos
favorecidos € a dificuldade do acesso a justica para os mais pobres.

Ele € caro e distante para a maioria dos cidaddos'?. Dentre as razdes apontadas
para este fendmeno, duas aplicam-se em grande medida para o caso dos pedidos de
medicamento: auséncia de informagdo e assisténcia juridica gratuita deficiente'?'.

Em grande medida sdo os que ja possuem informagdo e escolaridade que
conhecem o potencial que possui o Poder Judicidrio para ser espaco de afirmacgdo de
direitos. Quanto mais baixo o estrato social ao qual pertence um cidaddo, maior € a
distancia dele em relacdo a Justica, pois os cidadaos de menores recursos tendem a nao
conhecer bem seus direitos e, muitas vezes, ignoram que o problema que os afeta é um
problema juridico e, portanto, judicialmente exigivelm. Mesmo quando possuem esta
consciéncia, tendem a hesitar mais em recorrer aos tribunais, pois além do problema de
informacao, ha outros elementos que afastam os menos instruidos, como a desconfianca
nos advogados, procedimentos complicados, formalismos, € ambientes intimidadores'?.
Também existe a barreira econdmica que os honordrios de um advogado e as custas
processuais trazem'**.

Além do mais, Charles Epp ja apontou para o fato de que mudangas sociais por
meio do poder Judicidrio, o que ele chama de “rights revolution”, depende

necessariamente de significativa assisténcia legal e que, caso ndo isso ndo seja

120 70sé Reinaldo de Lima Lopes, “A crise da norma juridica e a reforma do Judiciario”, in José Eduardo
Faria (org.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 74.

2l Uma terceira razio comumente apontada € a morosidade da Justica. Contudo, em razdo da
possibilidade de se fazer uso dos pedidos liminares, entendo que este ndo € um problema para o acesso a
Justica em matéria de saude.

'22 Boaventura de Souza Santos, Pela Mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade, Porto:
Edi¢des Afrontamento, 1994, p.148; Mauro Cappelletti; Bryant Garth, Acesso a Justica, Porto Alegre,
Fabris, 1988, p. 22.

' Mauro Cappelletti; Bryant Garth, Acesso a Justica, Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 24.

'2* Boaventura de Souza Santos, Pela Mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade, Porto:
Edi¢des Afrontamento, 1994, p.148.
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disponivel para os menos favorecidos, por meio de associagdes, advogados pro-bono ou
orgdos publicos, eles ndo atingirdo a “agenda judicial”, e as agdes judiciais tenderdo a
defender interesses dos ja favorecidos'%.

Para evitar que a pobreza seja um obstdculo para o acesso a Justica aos mais
pobres, existe a assisténcia juridica gratuita — prestacdo gratuita de servicos
profissionais de servigos de orientacdo juridica e defesa processual por profissional
habilitado para populacdo carente de recursos — que, ndo obstante ser um direito
fundamental constitucionalmente garantido (art. 5°, LXXIV), ainda carece de recursos
para sua plena concretizacdo. Primeiramente, existe o problema da insuficiéncia de
investimentos na Defensoria Pablica (apenas 6,15% dos gastos com o sistema de Justica
sdo destinados a ela), o que se reflete na falta de condi¢des de trabalho, na remuneragdo

126 ¢ no ndmero

muito inferior a dos demais membros de carreiras juridicas de Estado
reduzido de defensores para atender uma demanda muito grande (média de 1,86
defensores para cada 100 mil habitantes)'”’. A Defensoria Ptblica também nao chega a
todos os brasileiros, pois nem todos os Estados da federacdo possuem defensorias, e,
mesmo nos Estados em que elas estdo presentes, por volta de metade das comarcas nao
contam com seu atendimento'*®.

Outra forma de acesso ao poder Judicidrio pelos mais pobres ¢ o Ministério
Puablico, quando exerce sua funcdo de protecdo de direitos coletivos. Contudo, José
Reinaldo de Lima Lopes aponta que a preocupagao desta instituicdo com os direitos
sociais dos mais pobres € relativamente recente. Em um primeiro estudo, de 1998, o
autor havia concluido que as acdes civis publicas propostas pelo Ministério Publico em
matéria de direito a educacdo e direito a saide eram fundamentalmente contra
prestadores privados, ou seja, eram reivindicacdes da classe média. Em trabalho
posterior (com decisdes de 2003)'%’, ele observou um nimero maior de acdes contra o
setor publico, o que representaria uma nova abordagem dos direitos sociais, de forma a

tutelar também interesses dos cidaddos mais desfavorecidos.

12 Charles Epp, The Rights Revolution: lawyers, activists and Supreme Court in comparative perspective,
Chicago and London: The University of Chicago Press, 1998, p. 3, 45, 203.

12 Brasil, Ministério da Justi¢a, Defensoria Piiblica no Brasil, Estudo Diagnéstico, 2004, p. 11.

% Idem, p. 17.

'28 Brasil, Ministério da Justica, Defensoria Piiblica no Brasil, Estudo Diagnéstico, 2004, p. 17.

'* José Reinaldo de Lima Lopes, “Os tribunais e os direitos sociais no Brasil — satde e educag@o”, in José
Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: teoria e prdtica. Sao Paulo, Método: 2006.
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Entretanto, o Ministério Publico ainda tem um papel reduzido na busca de
tutela judicial de direitos a saide, uma vez que a maioria das acdes € movida
individualmente e ndo na forma de tutela coletiva'*’. H4, inclusive, uma percepgao de
que o Judicidrio brasileiro tende a ser refratirio a demandas coletivas, se comparado
com a grande aceitacdo de acdes individuais."'

As organizacOes ndo governamentais também tém usado com maior freqii€ncia
o Judicidrio para demandar medicamentos. Cumpre destacar o papel relevantissimo que
as mais de 500 ONGs de luta contra a AIDS tiveram, inclusive por meio de acdes
judiciais com pedidos de fornecimento de medicamentos, para que o programa de
combate e prevencdo as DST/AIDS no Brasil fosse considerado o mais avancado entre
os paises em desenvolvimento'*>. Contudo, conforme mostrou a pesquisa de Fernanda
Terrazas'>, as ONGs atuam focadas em algumas doencas, o que limita bastante o seu
alcance para atender demandas mais amplas e difusas da populagdo.

A advocacia pro-bono, uma outra alternativa para os mais pobres acessarem a
Justica, tem possibilidades restritas no Brasil. Até 2002, ela era proibida no pela Ordem
dos Advogados do Brasil, e atualmente € permitida apenas a prestacdo de assisténcia
juridica a organizagdes sem fins lucrativos (ONGs), mas vedada a individuos.

As alternativas para permitir um acesso mais amplo ao Judicidrio existem,

embora de forma limitada, e duas delas, a Defensoria Publica e o Ministério Publico,

serdo objeto de uma pesquisa empirica a ser feita neste trabalho.

3.3. Conclusdo do Capitulo

Neste capitulo tentei mostrar que o tipo predominante de decis@o judicial

N

envolvendo direito a sadde, que ignora diversos aspectos essenciais a serem

0 Daniel Wei Liang Wang, Tutela jurisdicional do direito a saiide e a gestdo de politicas puiblicas (Tese
apresentada para conclusio do curso de graduagdo), Sdo Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2006 e Camila Duran Ferreira et al., Judicidrio e as politicas publicas de satide no Brasil: o caso AIDS,
Séao Paulo, 2004.

3! Florian F. Hoffman; Fernando R.N.M. Bentes, “Accountability for Social and Economic Rights in
Brazil” in Varun Gauri; Daniel M. Brinks (ed.), Courting Social Justice: judicial enforcement of social
and economic rights in the developing world, Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 101, 114.
12 Ver Capitulo 4.

'3 Fernanda Terrazas, O poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas
judiciais por medicamentos. Dissertacdo apresentada na Faculdade de Direito da USP como requisito
parcial a obteng@o do grau de Mestre. Sdo Paulo, Universidade de Sao Paulo, 2008.
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considerados em uma politica publica, juntamente com o problema da iniqiiidade no
acesso a Justica, faz com que o Judicidrio distribua recursos escassos sem considerar
diversos critérios necessarios para se decidir casos de justica distributiva e beneficie
camadas mais privilegiadas da populagao.

Essa injustica distributiva pode ser atenuada se os juizes forem mais conscientes
da limitacao de suas informacgdes e se, por isso, considerarem com bastante atengdo as
escolhas tomadas pela Administra¢do, idealmente feitas considerando questdes médico-
cientificas, orcamentdrias, de gestdo e de justica distributiva. Por exemplo, o fato de um
medicamento ndo constar na politica publica de distribui¢do tem alguma razdo, que
obviamente pode ser questionada, mas ndo pode ser meramente ignorada.

Ja no que tange a injustica no acesso a Justi¢a, ela pode ser remediada pelo
fortalecimento da Defensoria Publica e da ampliacio da vigilancia do Ministério
Publico sobre as politicas publicas de saide. Importa ressaltar que os problemas de
acesso a Justica ndo afetam apenas o direito a saide, mas todos os direitos judicialmente
tutelaveis. O problema no acesso a Justica no Brasil faz com que os direitos sejam
melhor protegidos para aqueles mais favorecidos, e nao s6 o direito a saude.

No trabalho empirico pesquiso como atuam essas duas institui¢des na defesa do
direito a satide da populacio, com o intuito de averiguar se de fato cumprem seu papel
de levar demandas dos menos favorecidos aos tribunais. Caso isso se comprove, é um
indicio de que, democratizando-se o acesso a Justica, as injusticas geradas pela

judicializa¢ao da saude tenderdo a se atenuar.
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4. Analise de caso: o Programa Nacional de DST/AIDS

Neste capitulo analisarei o Programa Nacional de DST/AIDS sob o enfoque da
organizacdo de interesse e da sua participagdo para o sucesso desta politica. A escolha
dessa politica foi devida principalmente a duas razdes: ser um programa de éxito
reconhecido na distribui¢do dos medicamentos anti-retrovirais e porque houve um uso
significativo de acdes judiciais paralelamente ao desenvolvimento da politica.

A andlise deste caso permite observar, além de outros fendmenos ja estudados
em capitulos anteriores: a importancia da participacdo para a existéncia de uma boa
politica; como os interesses organizados procuram usar todas as vias institucionais
possiveis para alcancarem seus objetivos; que o Judicidrio pode ser uma via bastante
eficiente para se influenciar politicas publicas; e como a participa¢ao nas institui¢des, €
ndo apenas no poder Judicidrio, acaba sendo em grande parte restrita a grupos

organizados e/ou com maior poder econdmico.

4.1. Sucesso do programa de combate a AIDS no Brasil

A politica publica de combate a AIDS no Brasil é reconhecida pela
Organizacdo Mundial de Saide (OMS) como a mais avancada entre os paises em
desenvolvimento'** e, de acordo com Programa Conjunto das Nagdes Unidas para HIV
e AIDS (UNAIDS), serve de exemplo para outros pau’ses13 ’, Segundo uma publicacdo da
UNESCO, nenhum outro pais no mundo desenvolveu uma resposta para a epidemia de
HIV/AIDS mais efetiva e abrangente que o Brasil'*°.

Este reconhecimento internacional justifica-se pelos bons resultados obtidos

pelo Brasil no que tange a informacdo e prevencdo. Desde 1997 cai progressivamente o

nimero de infectados, o que desconfirmou os progndsticos pessimistas que o Banco

PwWorld Health Organization, “3 by 5% Changing History”, Acesso em
http://www.who.int/3by5/changinghistory/en/.
135UNAIDS, Fact  Sheet 2003 Latin America and the  Caribbean. Acesso em
http://info.worldbank.org/etools/docs/library/57503/unaids_lacfacts.pdf
"% Mary Garcia Castro; Lorena Bernadete da Silva, Responses to AIDS challenges in Brazil: limits and
possibilities. — Brasilia: UNESCO, Ministry of Health, 2005, p. 17.
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Mundial havia feito em 1990 para o Brasil, de que haveria 1,2 milhdo de infectados em
2000"%’ (atualmente, estima-se em 600 mil o nimero de portaldores13 8). Também € digna
de nota a expansao do acesso aos exames para diagnostico de HIV, bem como a énfase
no respeito aos direitos humanos dos portadores da doenca, haja vista o esforco de se
combater a discriminacdo e o preconceito contra este segmento da sociedade. O que
mais se destaca, contudo, é a politica brasileira para tratamento do HIV/AIDS,
principalmente pela universalizacdo e integralidade do fornecimento gratuito de anti-
retrovirais, que serd objeto principal do presente capitulo.

O AIDS é uma das poucas doencgas para a qual existe uma lei especifica — Lei
Federal 9.313 — garantindo o acesso gratuito a todos 0os medicamentos necessarios para
tratamento desta enfermidade. Atualmente, o governo brasileiro fornece quinze
medicamentos anti-retrovirais para atendimento de 180 mil pacientes'””, o que
representa, de acordo com o Ministério da Sadde, 100% das pessoas notificadas com
AIDS'.

De 1998 a 2003, o gasto total do Ministério da Sadde (responsédvel pela
aquisicdo dos anti-retrovirais) com estes medicamentos contabilizou R$ 4.176.404.709,
o que representa 86% das despesas do Ministério da Saide em sua politica de combate
ao HIV/AIDSMI, e, s6 em 2005, o Ministério gastou R$ 986 milhdes para custear estes

. 142
medicamentos

. De 2001 a 2005, o programa de combate a AIDS representou 2% do
or¢amento do gasto em saudde no Brasil, o que é, de longe, maior do que o gasto com
qualquer outra doenca, inclusive aquelas que geram maior morbidade e mortalidade que

a AIDS no Brasil'®.

37 Brasil, Ministério da Satde, Politica Brasileira de AIDS: principais resultados e avangos: 1994-2002,
p. 3.
"% Programa Nacional de DST/AIDS, 2005.
139 Programa Nacional de DST/AIDS, 2005.
"“OMinistério da Saude, Programa Nacional DST/AIDS. Acesso em
http://www.aids.gov.br/data/Pages/LUMIS7A1D4FODITEMID1F1162CFEC554163994BCD3710B4B1
AEPTBRIE.htm.
41 Sélon Magalhdes Vianna; André Nunes; Geraldo Goées, Atengcdo de Alta Complexidade no SUS:
desigualdades no acesso e no financiamento, v. 1, Projeto Economia da Satide — Ministério da
Saude/IPEA. Brasilia, 2005, p. 66.
142 Granjeiro et al., “Acesso a anti-retrovirais no Brasil” Revista de Saiide Piiblica, 2006, n. 40(Supl),
p.63.
' Amy S. Nunn; Elize M. Fonseca; Francisco 1. Bastos ef al. “Evolution of antiretroviral drug costs in
Brazil in the context of free and universal access to AIDS treatment”. PLoS Med 4(11): e305.
doi:10.1371/journal.pmed.0040305, 2007, p. 18012.
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Como podemos ver, o fornecimento de anti-retrovirais € uma politica bastante
cara e, paralelamente ao esforco econdmico para distribuicdo gratuita destes
medicamentos, ou talvez por causa de seus custos, hd ainda um grande esforco politico
para a producdo publica e nacional de medicamentos genéricos — dos quinze
medicamentos fornecidos pelo programa de combate ao HIV/AIDS, oito sao produzidos
nacionalmente, sendo que a maioria por laboratdrios pL’lblicos144 -, €, quando isso ndo
foi possivel, em razdo da Lei Federal 9.279 (Lei de Patentes), o governo langou mao de
intensa negociacdo de reducao de precos com industrias farmacéuticas — que conseguiu

145

reduzir em até 65% o valor pago por anti-retrovirais de dltima geracdo ~. Um estudo

indica que a combinagcdo de producdo local de genéricos, somada a negociacdo de
precos com industrias farmacéuticas, trouxe uma economia que se estima em mais de
USS$ 1 bilhdo entre os anos 2001 e 2005'*°.

Em 2007, houve até mesmo a polémica decretagdo de licenga compulséria do
medicamento Efavirenz, cuja patente pertence a industria farmacéutica Merck.
Paralelamente a tudo isso, hd um forte trabalho diplomético para se buscar consenso na
comunidade internacional a respeito da definicao do acesso a medicamentos como uma
questao de saude publica e de direitos humanos.

Cumpre ressaltar que, com o aumento da resisténcia dos virus e o
desenvolvimento de novas tecnologias, € constante a necessidade de incorporagdo de
novos medicamentos que, por estarem protegidos pela Lei de Patentes, tenderdo a elevar
bastante o custo da politica de combate a AIDS (cumpre notar que em 2004 e 2005, os
medicamentos patenteados corresponderam a 80% dos gastos com anti-retrovirais, um

e . - . 147 . .
aumento significativo em relacdo aos anos anteriores '), o que vai demandar maior

gasto publico e esfor¢o politico para novas rodadas de negociacdo de preco ou para

1“BRASIL. Ministério da Saude, Programa DST AIDS. Acesso em
http://www.aids.gov.br/data/Pages/LUMIS7A1D4FODITEMID1F1162CFEC554163994BCD3710B4B1
AEPTBRIE.htm.
145 BRASIL. Ministério da Satde. Politica Brasileira de AIDS: principais resultados e avangos: 1994-
2002, (sem data de publicacio), p.9.
' Amy S. Nunn; Elize M. Fonseca; Francisco 1. Bastos ef al. “Evolution of antiretroviral drug costs in
Brazil in the context of free and universal access to AIDS treatment”. PLoS Med 4(11): e305.
doi:10.1371/journal.pmed.0040305, 2007, p. 18011.
'*7 Amy S. Nunn; Elize M. Fonseca; Francisco 1. Bastos ef al. “Evolution of antiretroviral drug costs in
Brazil in the context of free and universal access to AIDS treatment”. PLoS Med 4(11): e305.
doi:10.1371/journal.pmed.0040305, 2007, p. 1807.
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suportar as pressdes advindas das industrias farmacéuticas e de governos de paises
desenvolvidos'*® em caso de decretacdo de nova licenca compulsoria.

O fornecimento universal e integral de medicamentos anti-retrovirais trouxe
como conseqiiéncia a diminuicdo na mortalidade dos pacientes, melhora na qualidade
de vida, queda da morbidade em 70%'*’, diminuicdo na demanda para tratamento de
doencas oportunistas, bem como a diminui¢do do nimero de internacdes hospitalares
decorrentes da doencga.

De acordo com Paulo Teixeira et al.”” 0, o tempo médio de sobrevivéncia dos
pacientes antes da disponibilidade dos anti-retrovirais era de seis meses, € agora ja
ultrapassa os cinco anos. Jane Galvdo menciona que, com a administracdo de anti-
retrovirais, o nimero de 6bitos por AIDS diminuiu em 54% no municipio de Sdo Paulo
e 73% no Rio de Janeiro, no periodo de 1995-2000"!. Além dos beneficios em termos
de saude para a populacao, estimativas do Programa Nacional DST/AIDS apontam para
uma economia superior a US$ 2 bilhdes no periodo entre 1997 a 2003 em gastos com
internacdes e procedimentos terapéuticos'>>. O fornecimento de anti-retrovirais tem
papel importante também na diminuicdo da transmissdo vertical da doenga, em que a
parturiente portadora de HIV transmite o virus para seu filho no momento do parto'>>.

Desta breve andlise podemos tirar duas conclusdes: (1) a politica brasileira de
combate ao HIV/AIDS pode ser considerada um sucesso, tanto pelo reconhecimento
internacional quanto pelos resultados que apresentou; (2) este sucesso foi alcancado a
custa de muito investimento econdmico e politico. A partir destas conclusdes, cabe
questionar a razdo por que isso ocorreu. Por que o esfor¢o para o sucesso dessa politica,
que contrasta com as deficiéncias em outras politicas de saide, como a de combate a
maldria e a tuberculose, e a percepc¢do geral de insuficiéncia de qualidade no sistema

publico de satide?

'8 Jornal Estado de Sdo Paulo, “EUA pressionaram Brasil a ndo quebrar patente de drogas antiaids”, 12
de Outubro de 2007. Acesso em
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20071012/not_imp64059,0.php.
149 Brasil, Ministério da Sadde, Programa Nacional DTS/AIDS, 2005.
50 Paulo R. Teixeira et al., “Antiretroviral treatment in resource-poor settings: the Brazilian experience”.
AIDS, 2004, p. 78
! Jane Galvido, “A politica brasileira de distribuicio e producio de medicamentos anti-retrovirais:
privilégio ou um direito?”, Caderno de Satide Piiblica, Rio de Janeiro, n. 18(1), jan-fev, 2002, p. 215.
"2 Granjeiro et al., “Acesso a anti-retrovirais no Brasil” Rev Satide Piblica 2006:40(Supl):60-9, p.62.
133 Programa Nacional DST/AIDS, 2005. Cf. http://www.aids.gov.br.
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4.2. Organizacdo de interesses

Para responder a pergunta com a qual encerrei o item anterior, lanco a seguinte
hipétese: o sucesso do programa de combate ao HIV/AIDS no Brasil € devido, em
grande parte, a organizacdo de interesses dos pacientes e a sua capacidade de usar as
vias institucionais existentes para influir nas politicas publicas.

Mas antes de discorrer sobre a forma como atuaram e atuam esses grupos de
interesses organizados, faco uma andlise sobre a razdo pela qual houve tanta
mobilizacdo em torno das politicas de combate ao HIV/AIDS.

Parto da premissa de que grande parte da resposta estd no perfil
socioecondmico dos portadores da doenca, pois o HIV/AIDS afeta todas as classes
sociais, inclusive aqueles que, por terem maior renda, escolaridade, informacdo e
influéncia politica, conseguem se organizar melhor para expor suas demandas e
pressionar por resultados.

No comeco da epidemia, a AIDS estava concentrada em grupos populacionais
de melhor condicdo socioecondmica'®®. Ndo obstante o processo gradual de
“pauperizacdo” desta doenga, que atinge cada vez mais camadas socialmente menos
privilegiadas'>®, ainda é uma doenca de grande incidéncia entre as classes mais altas.

Fonseca et al., em uma pesquisa que buscou separar os pacientes de AIDS por
tipos de profissdo, mostram que essa € uma doenca de alta incidéncia entre aqueles que
possuem profissdes ndo manuais, especialmente entre profissionais liberais, outros
profissionais universitdrios, ocupacdes técnicas e artisticas, além de estudantes'*°. Sobre
estes grupos, em razdo da escolaridade e do acesso a informacgdo, tem diminuido
progressivamente a incidéncia de AIDS, mas se olharmos para os dados do comego da
década de noventa, quando as preocupacdes com politicas contra HIV/AIDS passaram a

ter mais atencdo estatal, eram grupos cuja participacdo nas estatisticas era bem mais

"> Fonseca et al., “Distribuico social da AIDS no Brasil, segundo participacdo no mercado de trabalho,
ocupacdo e status sécio-econdmico dos casos de 1987 a 1998, Cad. Saiide Publica 19(5):1351-1363,
2003, p. 1362.
13 Fonseca et al., “Distribuicdo social da AIDS no Brasil”, p. 1352.
1% Fonseca et al., “Distribuicdo social da AIDS no Brasil”, p. 1355.
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157

proeminente ~'. Além do mais, a pesquisa indicou a taxa de incidéncia principalmente

nas regides Sul e Sudeste, as mais ricas do paislsg.

Outro trabalho, desta vez analisando o grau de escolaridade dos pacientes de
HIV/AIDS, chegou a uma conclusao semelhante. A epidemia da AIDS comec¢a nos
estratos de maior escolaridade, mas com posterior e paulatino crescimento da incidéncia

. 15
sobre os de menor escolaridade'>

. No Estado de Sao Paulo, os pacientes de AIDS do
sexo masculino com nivel superior representavam 50% do total em 1983, nimero que
foi diminuindo progressivamente, mas paulatinamente, até chegar a 7,3% em 2001.

O fato de muitos pacientes de HIV/AIDS possuirem um status social mais
privilegiado, por si s6, faz com que esta doenga possua maior visibilidade, seja para a
opinido publica, seja para os tomadores de decisdao em matéria de politicas publicas.
Além da visibilidade, essas pessoas possuem também maior capacidade de organizar
seus interesses — o que também aumenta a visibilidade da demanda — para exercer
pressdo sobre o governo por politicas. Avaliacdo semelhante ¢ a de Amy Nunn, para
quem o fato de a doenca ter atingido pessoas famosas — como o sociélogo Betinho e
personalidades do mundo artistico —, de maior nivel de renda e escolaridade, permitiu
maior mobiliza¢do da sociedade para pressionar o governo a combater essa doenga por
meio da distribuicdo de medicamentos e a criagdo de infra-estrutura adequada para seus
portadores160.

Ainda que seja discutivel se o alto nivel de renda dos membros de um grupo de
interesse é um elemento essencial para o seu sucesso politico'®', hd uma literatura
alicercada em pesquisas empiricas que indicam que o poder econdmico de um grupo de
interesse - sua capacidade de ter, controlar ou mobilizar dinheiro — € um fator que
influencia na efetividade de sua atuagéom. Além da renda, mas muito ligada a ela,

formacdo educacional das pessoas € também muito relevante para sua organizacio e

157 Fonseca et al., “Distribui¢@o social da AIDS no Brasil”, p. 1355.

158 Fonseca et al., “Distribui¢@o social da AIDS no Brasil”, p. 1357.

159 Fonseca et al., “AlIDS e grau de escolaridade no Brasil: evolugdo temporal de 1986 a 1996, Caderno
de Saiide Piiblica 16, Sup. 1, 2000, p. 84.

10 Eolha Online, “Famosos influenciaram no sucesso do programa contra a AIDS, diz médica de
Harvard”, 15 de novembro de 2007. Acesso em
http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u345697.shtml.

' Jan Potters; Randolph Sloof, “Interest groups: a survey of empirical models that try to assess their
influence”, in European Journal of Political Economy, v. 12, 1996, p. 419.

12 Joseph Lapalombara, “Interesses e pressdes politicas”, in Joseph Lapalombara, A Politica no Interior
das Nagoes, Brasilia: Editora da UnB, 1982, p. 327; Ian Shapiro, The State of Democratic Theory,
Princeton: Princeton University Press, 2003, p. 126.
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atuacdo politica'®. Pretendo mostrar até o final deste trabalho como a atuacdo dos
grupos de interesse pelas politicas de combate ao HIV valeu-se de diversas taticas e
instancias institucionais de atuacdo, o que teria sido bem mais dificil se as pessoas
interessadas nao tivessem boa condi¢do de renda, escolaridade e informagao.

Para fins deste trabalho, analisarei mais atentamente o fendmeno dos grupos de
interesse formados pelos pacientes de HIV/AIDS em busca de uma resposta estatal para
esta epidemia. Vale ressaltar que uso o conceito de “grupo de interesse” empregado por
Gabriel Almond e Bingham Powell: “grupos de individuos que estdo ligados por lacos
particulares de preocupacdo ou vantagem e que possuem, em alguma medida,
consciéncia desses lagos”164.

No caso do HIV/AIDS, estes interesses organizam-se, principalmente, em

165 que desde o comeco da década

torno de Organizacdes Nao Governamentais (ONGs)
de oitenta, quando se comegou a tomar conhecimento do problema, ja se mostravam
ativas na demanda de respostas governamentais para esta, entdo, nova doenca, bem
como buscavam um relacionamento intenso com o governo na formulacdo e
implementacdo das politicas para ela'®.

As ONGs que trabalham com a tematica do HIV/AIDS ganharam o nome de
ONG/AIDS. As primeiras criadas no Brasil foram: o GAPA (Grupo de Apoio a
Prevencdo da AIDS), em 1985 formado por militantes do movimento GLBTT; a ABIA
(Associagdo Brasileira Interdisciplinar de AIDS), fundada por Betinho em 1986; e, em
1989, o VIDDA (Valorizacdo, Integracao e Dignidade do Doente de AIDS), formado
principalmente por pessoas soropositivas167.

Além de pressionar e influenciar os tomadores de decisdo, essas ONGs
conseguiram fazer com que parte de seu financiamento fosse publico. De acordo com

um estudo da UNESCO, 78% das delas tinham como fonte de recurso acordos com

163 Tan Shapiro, The State of Democratic Theory, Princeton: Princeton University Press, 2003, p. 126.

1% Gabriel Almond; G. Bingham Powell Jr., Comparative Politics: a developmental approach. Boston:
Little, Brown, 1966, p. 75 apud Robert Salisbury, “Interes groups”, in N. Polsby; F. Greenstein (orgs.),
Handbook of Political Science, v. 4, Boston: Addison-Wesley Publishing Company, 1975, p. 178.

195 Neste trabalho analiso apenas as “ONGs politicas”, que buscam atuar para influenciar politicas
publicas e dialogar com o poder publico. Nao analisarei as “ONGs assistenciais”, que buscam dar suporte
material e emocional aos soropositivos.

1% Mary Garcia Castro; Lorena Bernadete da Silva, Responses to AIDS challenges in Brazil: limits and
possibilities. — Brasilia: UNESCO, Ministry of Health, 2005, p. 56.

1" Anna Beatriz Bonetti Paes, Governo e ONGs no Combate & Epidemia da AIDS no Brasil, Dissertacio
de mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduagdo, do Departamento de Ciéncia Politica da
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2005.
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entes publicos'®®. Outra fonte de financiamento bastante importante para as ONG/AIDS
foi o Banco Mundial, que apostou no terceiro setor como elemento de controle social da
politica nacional de combate ao HIV/AIDS.

Conforme ja apontou Salisbury, como conduta constante dos grupos de
interesse '®’, eles tendem a direcionar seu esforco de acordo com os pontos de tomada
de decisdo institucionalmente estabelecidos, ocorrendo uma adaptacdo das titicas dos
grupos de acordo com as normas, regras e procedimentos de uma institui¢ao particular.
No caso das ONGs de portadores de HIV/AIDS nao € diferente, pois eles buscam
influenciar uma politica por meio de um conjunto de taticas e em diversas instancias de
decisao.

Importante frisar que essas ONGs, a semelhanca de outros grupos de interesse,
nao influenciam as politicas publicas apenas por meio da pressdo sobre o governo, mas
também ajudando os que administram e decidem politicas publicas a conhecer as
necessidades de uma parcela da populagdo, e a predizer quao bem ou mal uma politica
vai ser recebida ou implementada, o que também colabora para aumentar a eficiéncia da
administracdo publica'”. Além do aspecto de pressdo, hd também uma dimensdo de
colaboracdo e parceria no desenho das politicas de combate ao HIV/AIDS.

No item seguinte, farei uma breve descrigdo de como essas ONGs valeram-se e
se valem das instituicdes de participacdo existentes para influenciar as politicas de
combate ao HIV/AIDS no Brasil ou, em outras palavras, de como as vitimas da doenca

organizaram-se para se transformar em protagonistas.

4.3. Formas e espacos para influenciar as politicas de combate ao HIV/AIDS

Antes de analisar a atuacdo das ONGs que militam na area de politicas publicas

contra HIV/AIDS, faco uma breve reflexdo sobre o contexto politico que permitiu a

'% Mary Garcia Castro; Lorena Bernadete da Silva, Responses to AIDS challenges in Brazil: limits and
possibilities. — Brasilia: UNESCO, Ministry of Health, 2005, p. 157.

1% Robert Salisbury, “Interes groups” in N. Polsby; F. Greenstein (orgs.), Handbook of Political Science,
v. 4, Boston: Addison-Wesley Publishing Company, 1975, p. 208.

' Joseph Lapalombara, “Interesses e pressdes politicas”, in Joseph Lapalombara, A Politica no Interior
das Nagoes, Brasilia: Editora da UnB, 1982, p. 299.
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organizacdo de interesses dos pacientes de HIV/AIDS, bem como o marco
constitucional que legitimou suas demandas.

A abertura do regime politico na segunda metade da década de oitenta e a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 criaram um ambiente de maior
transparéncia no exercicio do poder, garantia da liberdade de expressdo, imprensa,
associacdo e organizacdo da sociedade civil, além de terem permitido a maior
participacdo dos cidaddos na gestdo da coisa publica, o que inclui parcerias, mas
também contestacdo e pressdo. Estes elementos foram cruciais para a implementacao
efetiva das politicas de HIV/AIDS'”'. A questdo social pdde, novamente, ser tratada
como caso de politicas, ao invés de caso de policia.

Pensando no caso especifico da saide, conforme ji vimos no comego deste
trabalho, a Constituicio de 1988 consagrou o direito a saide como um direito
fundamental que deve ser garantido pelo Estado e langou as bases para o Sistema Unico
de Saudde, cujos principais principios norteadores sdo a universalidade, integralidade,
igualdade e participacdo social. A demanda por politicas contra HIV/AIDS tem nessas
normas constitucionais uma fonte de legitimidade. Esta legitimidade serve tanto para
conseguir o apoio da opinido publica como para constranger as autoridades pela
alegacdo do ndo cumprimento do disposto constitucionalmente por parte do poder
publico, o que aumenta bastante o custo politico da ndo realizacdo de politicas na drea

da satde, ainda mais de doencas que possuem grande visibilidade como o HIV/AIDS.

4.4. As agoes judiciais

As normas constitucionais que tratam da sadde, além da funcdo de legitimar
demandas, servem também de fundamento juridico para a¢des judiciais reclamando do
poder publico medicamentos para tratamento do HIV/AIDS.

O Judiciario foi bastante utilizado na demanda por medicamentos contra
HIV/AIDS. Uma pesquisa realizada na Faculdade de Direito localizou no Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo, entre 1997 e 2004, 144 acérddos em que se julgava

My, Oliveira-Cruz; J. Kowalski; B. McPake, “The Brazilian HIV/AIDS ‘success story’ — can others do
it?”, v. 9, n. 2, 2004, p. 293.
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pedido de concessdo de medicamento contra HIV/AIDS. E, destes 144 acérdaos, em
85% foi concedido pelo Tribunal o medicamento pedidom.

No Estado do Rio de Janeiro, entre 1991 a 1998, mais de 90% das acdes com
pedido de fornecimento de medicamento pelo poder publico eram para tratamento de
HIV/AIDS, tendo grande diminui¢@o a partir de 1999, chegando a apenas 14,6% em
2000'".

Outro estudo'”, desta vez uma andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema da protecdo judicial do direito a satude, aponta que, até 2006, ha
prevaléncia dos pedidos de medicamentos contra HIV/AIDS, como mostra o grafico a

seguir, criado a partir da observacdo das decisoes coletadas e do tipo de doenga para a

qual se pedia medicamentos em cada uma delas:

172 Camila Duran Ferreira et al., “O Judicidrio e as politicas puiblicas de satide no Brasil: o caso

AIDS”, Sdo Paulo: USP, 2004, p. 19-21.

173 Ana Maria Messeder et. al, “Mandados judiciais como ferramentas para garantia do acesso a
medicamentos no setor ptiblico: a experiéncia do Estado do Rio de Janeiro, Brasil”, Cadernos de Saiide
Piiblica, 21 (2), p. 528.

174 Daniel Wei Liang Wang, Custo dos direitos, escassez de recursos e a reserva do possivel na
Jjurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Berkeley Program in Law & Economics, Latin American
and Caribbean Law and Economics, 2007. As decisdes utilizadas neste estudo sdo aquelas
disponibilizadas pelo site oficial do Supremo Tribunal Federal: www.stf.gov.br.
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No Supremo Tribunal Federal, até 2006, todas as acdes envolvendo direito a
saide foram individuais, ou seja, um individuo pedia para si determinado
medicamento' . Desta forma, é dificil avaliar a importincia das ONG/AIDS nestas
acoes, pois ndo hd como saber quantos destes individuos que entraram com pedidos no
STF tinham respaldo financeiro ou juridico destas associagdes. Dificuldade semelhante
¢ encontrada na pesquisa sobre o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em que prevalecem
as a¢oes individuais, o que dificulta a andlise da atuacdo das ONG/AIDS.

Entretanto, h4 literatura indicando que as ONG/AIDS fizeram do Judiciario um
espaco institucional para seu engajamento. Diversas ONG/AIDS prestam servicos de

assisténcia juridica gratuita como uma forma de acessar a estrutura estatal, e as

175 . R .. 3
Daniel Wei Liang Wang, Custo dos direitos, escassez de recursos e a reserva do possivel na

Jjurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Berkeley Program in Law & Economics, Latin American
and Caribbean Law and Economics, 2007.
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pioneiras nessa seara foram as ONGs GAPA e Grupo Pela VIDDA'®. A assisténcia
juridica, além da busca por anti-retrovirais, tem funcdo importante na luta por outros
direitos e combate a discriminagao.

Em um estudo de 2003 foram contabilizadas 32 assessorias juridicas de ONGs
com financiamento do Programa Nacional DST/AIDS, além dos servicos mantidos sem
assisténcia governamenta1177.

As primeiras acOes com pedidos de medicamento para tratamento de
HIV/AIDS que ndo estavam disponiveis na rede publica foram movidas, entre 1995 e
1996, por advogados de ONG/AIDS, como os do GAPA de vérios estados e o
FACA/SC (Fundagio Acoriana para o Controle da AIDS)'”®. O GAPA de Sdo Paulo
chegou a distribuir um “kit” para advogados de outras ONGs com modelos de peticdes
iniciais e orientacdes para acionar o Judicidrio para pedir medicamentos'”.

Atualmente, talvez em razdo da qualidade da politica de combate a AIDS, que
conseguiu universalizar 0 acesso aos anti-retrovirais, tém diminuido as ac¢des com
pedido de medicamentos para combater esta doenga. Pesquisas mais recentes apontam
neste sentido. A pesquisa no Supremo Tribunal Federal aponta que a partir de 2007 nao
houve nenhuma demanda judicial por medicamento contra HIV/AIDS nesse tribunal.
Uma pesquisa realizada com base nos cidaddos que obtiveram um medicamento por via
do poder Judicidrio no municipio de Sdo Paulo em 2007 aponta que os medicamentos
mais pedidos sdo contra diabete e cAncer'™.

Representantes de ONG/AIDS, nao obstante reconhecerem a adequacdo da

politica de combate ao HIV/AIDS, afirmam que a via judicial continua sendo um

"7 Mary Garcia Castro; Lorena Bernadete da Silva, Responses to AIDS challenges in Brazil: limits and
possibilities, Brasilia: UNESCO, Ministry of Health, 2005, p. 151.

77 Mdrio Scheffer; Andrea Lazzarini Salazar; Karina Bozola Grou, O remédio via Jjustica: um estudo
sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/AIDS no Brasil por meio de acdes judiciais.
Brasilia, 2005, pp.24.

178 Mério Scheffer; Andrea Lazzarini Salazar; Karina Bozola Grou, O remédio via justica: um estudo
sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/AIDS no Brasil por meio de acdes judiciais.
Brasilia, 2005, pp. 24-25.

' Mario Scheffer; Andrea Lazzarini Salazar; Karina Bozola Grou, O remédio via justica: um estudo
sobre o acesso a novos medicamentos e exames em HIV/AIDS no Brasil por meio de acdes judiciais.
Brasilia, 2005, pp. 25-26.

"% Fernanda Terrazas, O poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas
judiciais por medicamentos. Dissertacdo apresentada na Faculdade de Direito da USP como requisito
parcial a obteng@o do grau de Mestre. Sdo Paulo, Universidade de Sao Paulo, 2008
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importante instrumento para o acesso a medicamentos ainda nio incluidos no consenso

A e PP . 1181
terapéutico do Ministério da Saude ° .

4.5. Conselhos de saiide

Uma pesquisa da UNESCO realizada por meio de envio de questiondrios a 576
ONGs que trabalham com a temadtica da AIDS, e que foi respondida por 328 delas,
aponta que 51,2% dessas associa¢des participam dos Conselhos de Sadde'®”. Tal
nimero indica que os Conselhos sdo espacos institucionais importantes para influenciar
as politicas de saude e, especificamente, as voltadas para o DST/AIDS.

A titulo de exemplo, o Grupo GAPA da Bahia afirmou privilegiar a
participacdo em Conselhos estaduais e municipais de saide como forma de controle
social de politicas pl’lblicas183. Esta ONG acredita na capacitacdo das entidades que tém
assento nos Conselhos Saide para subsidiar uma reflexdo sobre as politicas de saide
relacionadas ao HIV/AIDS e influenciar nas decisdes e no controle de politicas
publicas.'®*

O Cadastro Nacional dos Conselhos de Sadde, que retine informagdes sobre
mais de 5.091 conselhos (91,07% do total) em todo o pal’slgs, fez um levantamento dos
principais temas tratados nas reunides dos conselhos, e o “DST/AIDS” faz parte desta

186

lista, aparecendo em 28° lugar ", a frente, por exemplo, de “‘campanhas de vacina¢iao”,

“controle de endemias”, “construcdo de unidades de satide” e “ampliagdo das equipes
do Programa de Satde da Familia”.
A licenca compulséria de medicamentos anti-retrovirais, inclusive do

Efavirenz, que foi decretada em 2007, havia sido recomendada ao ministro da satde

81 Cristina Céamara, “Histérico das ONG/AIDS e sua contribuicdo no campo das lutas sociais” in
Cadernos ABONG, n. 28, 2000, p. 61.

182 Mary Garcia Castro; Lorena Bernadete da Silva, Responses to AIDS challenges in Brazil: limits and
possibilities, Brasilia: UNESCO, Ministry of Health, 2005, 158.

183 GAPA-BA, “Direitos Humanos e AIDS: a transversalidade dos direitos humanos como referencial
ético e politico da agdo do GAPA-BS”, in Cadernos ABONG, n. 28, 2000, p. 143.

184 GAPA-BA, “Direitos Humanos e AIDS: a transversalidade dos direitos humanos como referencial
ético e politico da agdo do GAPA-BS”, in Cadernos ABONG, n. 28, 2000, p. 151.

185Cadastro Nacional de Conselhos de Saude. Acesso em
http://conselho.saude.gov.br/web_cadastro/index.html.

1% A lista completa encontra-se em http://conselho.saude.gov.br/web_cadastro/index.html.
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pelo Conselho Nacional de Satide em resolugdo de 2005, com participacdo dos
representantes do GAPA/RS e Pela Vidda/Sao Paulo'®.

A participagdo nos Conselhos de Saide e a capacidade de colocar seus
interesses na pauta de discussdes sao indicativas da for¢a de organizacdo dos grupos que
trabalham com a temadtica da AIDS. H4 literatura que aponta que os cidaddos mais
pobres permanecem excluidos desses espacos de participacdo e sem recursos suficientes
para articular suas demandas, ao passo que os custos de participacdo sdo menores para

aqueles que j4 dispdem de mais recursos'®.

4.6. Consideragoes finais

A escolha de pesquisar a participagdo nos Conselhos de Satde e Judicidrio para
buscar melhores politicas para os pacientes de HIV/AIDS foi em razdo do fato de terem
sido instituicdes analisadas ao longo deste trabalho, além de serem espagos
importantissimos para tomada de decis@o sobre politicas publicas.

Tentei indicar a relagc@o entre boa condi¢do socioecondmica e escolaridade com
capacidade de organizar interesses para, por meio das diversas vias institucionais,
vocalizacdo de demandas e influéncia nas politicas publicas. E esta influéncia deu-se
nas diversas fases da politica publica: identificacdo de uma questdo, estabelecimento de
uma agenda, formulacdo da politica, ado¢ao da politica, implementacao da politica, sua
andlise e avalia950189.

Existe uma frase bastante citada no debate sobre as politicas publicas, “politica
de pobre € uma politica pobre”, cuja veracidade € bastante contestavel. Entretanto, pelo
menos no caso da AIDS, o fato de ser uma doenca que atinge também as classes de
renda e escolaridade mais elevada colaborou para que houvesse uma capacidade de
organizacdo e mobilizacdo para demandar politicas contra essa doenca, o que acabou

beneficiando toda a populagdo afetada.

187Programa Nacional de DST/AIDS, 2005. Acesso em
http://www.aids.org.br/default.asp?site_ Acao=&paginald=55&mNoti_Acao=mostraNoticia&noticiald=1
19.
'8 Esta literatura é citada por Vera Schattan P. Coelho, “A democratizacio dos Conselhos de Satide”,
Novos Estudos Cebrap, n. 78, 2007, p. 79.
189 Stella Z. Theodoulou, “Making Public Policy”, in Stella Z. Theodoulou; Matthew A. Cahn (ed.),
Public Policy: the essential reading, New Jersey: Prentice Hall, 1995, p. 86
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Este estudo da Politica Nacional de DST/AIDS aponta para elementos
analisados ao longo deste trabalho. Primeiramente, fica clara a importancia da
participacdo democrética para a existéncia de uma boa politica. As ONGs buscaram as
principais vias institucionais para pressionar o poder publico a atender suas demandas e,
dessa forma, conseguiram influenciar fortemente a politica publica nas suas mais
diversas fases.

Além do mais, pelo menos no caso da politica de DST/AIDS, as acdes judiciais
mostraram-se um dos instrumentos usados para pressionar o poder publico por uma
melhor politica, o que reforca a hipétese de que o Judiciario pode ser um ator relevante
de participacdo e influéncia em politicas pﬁblicas190. Igualmente fica claro como a
capacidade de usar o Judicidrio de forma continua e sistematica para pressionar por
maior atenc¢ao estatal depende de uma boa estrutura de assisténcia legal, que no caso em
estudo, foi fornecido pelas ONGs.

Também quis mostrar como a participacao nas instituicdes, € ndo apenas no
poder Judicidrio, acaba sendo em grande parte restrita a grupos organizados e/ou com
maior poder econdmico. O fato de que esses sdo os maiores beneficidrios nao sé € um
problema comum a tutela judicial de todos os direitos, também ocorre, em variados

graus, em todas as instancias de participagao.

' Marius Pieterse, “Social Movements, and Rights-based Litigation in South Africa”, Journal of Law
and Society, v. 35, n.3, 2008, p. 369 e 384, chega a conclusdao semelhante de que as agdes judiciais,
juntamente com outras estratégias de atuagcdo politica, foram importantes para uma melhor politica de
atengo aos pacientes de HIV/AIDS na Africa do Sul.
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5. Pesquisa empirica

Ao longo deste trabalho procurei discutir a hipétese de que o Judicidrio pode
ser uma via institucional para que as pessoas economicamente e socialmente menos
favorecidas — geralmente excluidas de outros espagos de participacdo — possam
manifestar suas necessidades e preferéncias em matéria de politicas de sadde.

Uma das conclusdes que obtive até o presente momento é que isso se torna
possivel quando presentes algumas circunstancias, como a presenca de institui¢des que
possam dar suporte juridico as pessoas menos favorecidas, levando suas demandas ao
poder Judicidrio ou, simplesmente, ameagando fazer isso como poder de barganha para
negociar com o poder publico.

Portanto, para avaliar as possibilidades de o Judicidrio no Brasil ser uma voz
institucional para os menos favorecidos demandarem a concretizagdo de seu direito a
saude, é preciso olhar especialmente para duas instituicdes que podem promover o

acesso a Justica para eles: o Ministério Pablico e a Defensoria Publica.

5.1. Ministério Publico

O interesse pelo Ministério Publico surge a partir de um trabalho de José

Reinaldo de Lima Lopes191

que, estudando e comparando Acdes Civis Publicas
envolvendo direito a satide e educacdo em dois periodos — de 1989 a 1996 e 1996 a
2003 —, aponta para uma crescente preocupacdo do Ministério Piblico em buscar a
tutela dos direitos a saide e a educacdo das populacdes mais pobres, ao invés de
defender interesses mais vinculados a saide e educacdo da classe média.

As Acodes Civis Publicas, que tém no Ministério Publico seu principal
patrocinador, possuem um grande carater inovador na propagacdo da cidadania. Esta € a
posicao de Werneck Vianna e Marcelo Burgos, para quem o maior uso das A¢des Civis

Publicas em matéria de politicas publicas significa que elas sdo crescentemente

José Reinaldo de Lima Lopes, “Os tribunais e os direitos sociais no Brasil — satide e educagdo: um
estudo de caso revisitado”, in José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: teoria e prdtica, Sao Paulo:
Meétodo, 2006, pp. 221-264.
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percebidas como lugar de afirmacdo de direitos em face do Poder Piblico'”” por um
grande espectro de atores sociais e politicos193 .

Para Ronaldo Porto Macedo Jr., a A¢ao Civil Publica, além de ser uma forma
mais racional e adequada para a tutela de direitos sociais, € um instrumento de politica e
de influéncia que amplia os foros de debate sobre politicas publicas e,
conseqiientemente, sobre justica social'”*.

Contudo, essa percep¢do sobre o Ministério Publico ndo € undnime. Florian
Hoffman e Fernando Bentes trazem a impressdo que o Ministério Publico tende a
patrocinar causas que repercutem na midia, € como a aten¢do dos meios de
comunicac¢do geralmente ndo € voltada aos menos favorecidos, poucas demandas desses
acabam sendo patrocinadas por essa instituigﬁol%.

Lancar luz sobre essa discussdo a respeito de quem siao os beneficidrios da
atuacdo do Ministério Publico no caso especifico da tutela do direito a saide € uma
grande motivacdo para essa pesquisa.

Juntamente ao estudo das A¢des Civis Publicas, estudarei as formas de solugao
de conflito pré-judiciais, em que a questdo se resolve sem necessidade de acdo judicial,
mas com a possibilidade usa-la como poder de barganha na negocia¢do com o poder
publico. Rogério Arantes'” traz um dado interessante de que é comum 0s promotores €
procuradores buscarem meios alternativos ao processo judicial, o que faz com que as
Acdes Civis Publicas sejam apenas “a ponta do iceberg do trabalho das promotorias”.
Muitas vezes a questdo se resolve com a requisicdo de informacdes, instauracdo de
inquéritos civis ou pela celebragdo de Termos de Ajustamento de Conduta.

Inicialmente, o objetivo era analisar tanto o Ministério Publico Federal quanto

0 Ministério Publico Estadual. Contudo, no Ministério Publico Federal tive dificuldade

2 Luiz Werneck Vianna; Marcelo Burgos, “Revolugio processual e democracia progressiva”, in Luiz
Werneck Vianna (org.), A Democracia e os Trés Poderes no Brasil, Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio
de Janeiro: [IUPERJ/FAPER]J, 2002, p. 466.
193 uiz Werneck Vianna; Marcelo Burgos, “Revolugio processual e democracia progressiva”, in Luiz
Werneck Vianna (org.), A Democracia e os Trés Poderes no Brasil, Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio
de Janeiro: [IUPERJ/FAPER]J, 2002, p. 484.
194 Ronaldo Porto Macedo, “A¢ao Civil Piblica, o Direito social e os principios”, in Edis Milaré, A Agdo
Civil Publica Apds 20 Anos: efetividade e desafios, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
265.
' Florian F. Hoffman; Fernando R.N.M. Bentes, “Accountability for Social and Economic Rights in
Brazil” in Varun Gauri; Daniel M. Brinks (ed.), Courting Social Justice: judicial enforcement of social
and economic rights in the developing world, Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 111.
196 Rogério Bastos Arantes, Ministério Piiblico e Politica no Brasil, Sao Paulo: EDUC: Editora Sumaré:
Fapesp, 2002, p. 146.
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em acessar os dados para a pesquisa. Nao foi possivel o acesso direto aos inquéritos
civis publicos e as acdes civis publicas propostas pelo Ministério Publico Federal em
S@o Paulo. Fui informado que, em razdao do sigilo de alguns dados, o material dessa
institui¢do poderia ser consultado apenas de forma intermediada. Tive acesso a uma
relacdo das ac¢des propostas pelo 5° Oficio do Ministério Publico Federal de Sao Paulo,
especializado na édrea da satide publica, e pude perceber que a atuacdo tem sido muito
presente na questdo da improbidade administrativa com recursos da saude e de
irregularidades nos repasses de verbas do SUS, o que provavelmente € a razdo para a
manutencao do sigilo dos dados. Das 42 a¢des registradas, em apenas 2 casos tratava-se
claramente de um pedido para forcar o Estado a realizar algum gasto em matéria de
saude publica (fornecimento de medicamentos para portadores de HIV/AIDS e de
bombas de infusdo subcutidnea para quelacdo de ferro para portadores de doenca
falciforme e outras hemoglobinopatias).

Portanto, em razdo da dificuldade em se ter acesso aos dados e por
aparentemente apresentarem poucos casos pertinentes ao escopo da pesquisa, optei por
analisar somente o Minisério Pablico Estadual.

A tutela do direito & saide no Ministério Publico Estadual € realizado
principalmente em 3 promotorias: Promotoria de Pessoas com Deficiéncia, Promotoria
da Infancia e da Juventude e a Promotoria da Satde Publica (GAESP).

As promotorias de Pessoas com Deficiéncia e a da Infancia e Juventude
propuseram acdes civis publicas voltadas em maioria para casos individuais enquanto
que a Saude Publica patrocinou demandas coletivas. Atualmente, o Ministério Ptblico
Estadual aplica uma politica de divisdo de tarefas com a Defensoria Pablica, enquanto
essa cuida de acdes individuais, aquela se responsabiliza principalmente pela tutela de

direitos coletivos, 0 que evita uma superposi¢do de competéncias.

5.1.1 Promotoria de Pessoas com Deficiéncia e Promotoria da Infancia e da Juventude

Nas promotorias de Pessoas com Deficiéncia e na da Infancia e Juventude
analisei apenas as agdes civis publicas por elas propostas. De acordo com as
funciondrias responsaveis, a atuacio dessas promotorias em matéria de satude € cada vez

mais residual, pois o procedimento padrdo é que as demandas por medicamentos ou
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tratamentos médicos sejam encaminhadas a Promotoria da Saide Publica. Também
afirmaram ndo haver termos de ajustamento de conduta em suas promotorias
envolvendo acesso a medicamentos ou tratamentos médicos € nem quantidade
significativa de casos solucionados em fase pré-judicial.

Das 19 agdes propostas, apenas duas referem-se a demandas coletivos. Uma
refere-se a falta de tratamentos e medicamentos na rede publica para pacientes
portadores de epilepsia, e a outra se refere a implantacdo de Servigo de Atendimento
Moével de Urgéncia (SAMU) na regido do bairro de Engenheiro Marsilac.

Como a quantidade de a¢des ndo € grande opto por analisd-las conjuntamente.

Numero de ACPs pesquisadas em cada promotoria

3; 16%

M Pessoas com
Deficiéncia

M Infancia e
Juventude

16; 84%
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Data de proposi¢do da agao

Total

5

4

3

2

USREEE
N EEEERERD

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 (vazio)

m Total

Patologias para as quais se pede medicamento ou tratamento

Patologia Porcentagem Frequéncia
AIDS/HIV 5,56% 1
AUTISMO 5,56% 1
DISTROFIA MUSCULAR CONGENITA - CHARCOT-MARIE-TOOTH  [5,56% 1
DISTROFIA MUSCULAR DUCHENNE 22,22% 4
EPILEPSIA 11,11% 2
NECESSIDADES NUTRICIONAIS ESPECIAIS 38,89% 7
PARALISIA CEREBRAL 5,56% 1
PNEUMONIA E BRONQUITE CRONICA 5,56% 1
Total geral 100,00% 18

Com relacdo aos portadores dos dois tipos de distrofia muscular, o principal

pedido é para fornecimento aparelho de ventilacdo com pressdo diferencial respiratorio.
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Esse aparelho, de acordo com dados presentes nos processos, tem um custo que varia
entre 12.000 a 20.000 reais. J4 o pedido das pessoas com necessidades nutricionais, em
apenas dois processos constava o custo, que em ambos os casos era de 250 reais
mensais.

No que tange a renda das pessoas cuja causa foi patrocinada por essas duas
promotorias, em apenas 3 casos € declarado o valor da renda do(a) genitor(a) do menor
que precisa de um medicamento, aparelho ou tratamento. Em um caso a renda era de
R$300/més e em outros dois de R$400/més. Contudo, em outros casos existe alguma
declaracdo sobre a renda das familias: em 3 casos a genitora estava desempregada; em 1
0 genitor estava preso; em 2 processos foi declarado ser a familia de baixa renda; em 3
consta o dado de que a familia ndo tem condi¢des de arcar com o tratamento e, por fim,
em um caso fala-se que a familia mora em regido de alto indice de exclusdo social. Em
7 casos ndo ha qualquer referéncia a respeito da renda das familias.

Outro dado que pode ser util para se averiguar se as familias assistidas por
essas promotorias sdo socialmente desfavorecidas € pelo bairro onde moram. Esse é um
dado que aparece em 12 processos. Os bairros serdo classificados de acordo com o
Indice de Desenvolvimento Humano do distrito ao qual pertencem, calculados pela
Prefeitura do Municipio de Sao Paulom, em baixo IDH (abaixo de 0,5), médio IDH e
alto IDH (acima de 0,8).

Dentre os cidaddos assistidos, 8 moram em distritos de baixo IDH e 4 em
distritos de IDH médio. Dentre os IDH baixo, 2 estdo entre os 10% piores no IDH em
uma tabela que inclui 96 distritos.

Por fim, percebe-se que as ACPs promovidas pela Promotoria de Pessoas com
Deficiéncia e a da Infancia e Juventude tem boa receptividade no poder Judiciério. Dos
17 processos em que ha informacdo a respeito da concessao ou nao de liminares, em
apenas uma ela ndo foi concedida. Em 2 casos a liminar ndo foi confirmada na decisao

final do juizo de primeira instancia.

5.1.2. Promotoria da Satde Publica (GAESP)

"7 PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO, Desigualdade em Sdo Paulo: o IDH, Secretaria
do Desenvolvimento, Trabalho e Solidariedade, Sdo Paulo, 2002.
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5.1.2.1. Acdes Civis Publicas

De 1999 - quando € criada a Promotoria de Satide Publica - até o ano de 2008 o
GAESP promoveu um total de 62 Acdes Civis Publicas. Para fins deste trabalho foram
analisados apenas aqueles em que se tutelava o direito a saide por meio da exigéncia de
acdo do Estado que implicasse gasto publico, o que resultou em um total de 32 ACPs
analisadas. Todas as acOes referem-se a interesses coletivos, pois conforme ja foi dito,

h4 uma politica de se encaminhar pedidos individuais para a Defensoria Publica.

Ano de proposi¢ao

Total

14

12 -

10

6 H Total
4 -

el

. 1 H BN "N

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 (vazio)

Percebe-se uma tendéncia de diminui¢do no nimero de ACPs propostas pela
promotoria. A hipétese que levanto, e que serd mais discutida posteriormente, é a de que
a diminuicdo no nimero de acdes propostas decorre de uma propensdo maior das
secretarias de saide a tentar resolver a demanda em fase anterior a proposi¢do da agdo,
talvez em decorréncia de saber que a jurisprudéncia tende a n@o aceitar seus argumentos

de defesa.
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Categoria de pedido

TRATAMENTO TRANSPORTE A
EM CLINICA GESTANTES,
ESPECIALIZADA MAES E
3% (1) CRIANCAS PARA
REALIZACAO DE
EXAMES
MEDICOS
3%(1)

Como mostra o grafico, as ACPs do GAESP sido voltadas principalmente para
demandar o fornecimento de medicamentos e para solu¢do de problemas de infra-
estrutura e falta de profissionais e recursos em unidade publica de saide (o que inclui
problemas com higiene; manutencdo de prédio; falta de insumos hospitalares;
equipamentos, ambuléncias, remédios e profissionais de saide; adequagdo do hospital a
normas técnicas de seguranca e procedimento médico) em hospitais, pronto-socorros e
unidades basicas de saude.

Na categoria “Fornecimento de medicamentos”, incluo apenas os casos em que
se pede exclusivamente o fornecimento de medicamento. Quando o pedido de
medicamento € feito juntamente com demandas relacionadas a infra-estrutura da
unidade satide, ele entra na categoria “Infra-estrutura e falta de profissionais e recursos
em unidade publica de satde”. Nesses casos, o pedido do medicamento é sempre
genérico, ndo se pede especificamente um farmaco para uma determinada doenga, mas
refere-se ao abastecimento do hospital.

As ACPs em que se pede exclusivamente fornecimento de medicamentos sao
para as seguintes patologias: hepatite C (2 ACPs); hipertemia maligna; fibrose cistica;
doenca renal crbnica; epilepsia; doenga pulmonar obstrutiva cronica e
adrenoleucodistrofia. Um outro caso refere-se a falta de medicamentos de alto custo no

Hospital das Clinicas.
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Das 9 a¢des, em 5 houve concessdo de liminar e em 2 ndo. Nas outras ndo ha
informacdes a esse respeito. Infelizmente, hd pouca informacdo a respeito das fases
processuais posteriores a concessdo da liminar, o que impede a avaliacio a respeito do
sucesso dessas ACPs no Judicidrio.

Para aqueles medicamentos em que se constava no processo o custo para seu
fornecimento, percebe-se que, em regra, sdo medicamentos de alto custo. Para
tratamento de adrenoleucodistrofia, pede-se o fornecimento de Oleo de Lorenzo, a um
custo de R$400 a caixa com 6 frascos. Para tratamento de doenga renal crénica, o
medicamento Renagel custa R$802,56 o frasco. O medicamento Dantroleno Sdédico
para hipertemia maligna tem o preco de R$2.845 um kit com trés caixas. Por fim, para
fibrose cistica, o tratamento por paciente custa R$8.000 mensais; e para hepatite C, o
tratamento com Interferon Peguilado tem o valor de R$5.000 mensais.

Sobre a categoria “Infra-estrutura e falta de profissionais e recursos em unidade
publica de saide”, talvez o dado mais interessante a se extrair e que toca diretamente na
hipétese deste trabalho, € observar em que bairros se encontram as unidades de satde
para as quais se reclama, por via judicial, melhores condi¢cdes. Apds descobrir os
bairros, faco o levantamento do IDH desses bairros nos moldes da andlise feita no item
anterior.

Desta forma, descobre-se que dos 21 casos, em 10 trata-se de unidades de
saude em distritos de baixo IDH, em 10 de médio IDH e hd um caso de hospital em
distrito de alto IDH. O equilibrio entre distritos de baixo e médio IDH € um dado que
serd constatado também nas a¢des propostas pela Defensoria Publica.

O que chama atencdo € que 9 das unidades de saude para as quais se pedem
melhores condi¢des (90% entre aqueles de baixo IDH) localizam-se na zona leste da
cidade (Sapopemba, Itaquera e Guaianazes), o que talvez possa ser explicado pela
existéncia de um forte movimento social de satide nessa regido, organizado desde 1970,
ligado a0 movimento sanitarista e atuante até hojel98, o que sugere um didlogo entre o
Ministério Pablico e esse movimento social.

Outra explica¢do possivel para a prevaléncia de casos da zona lesta é que 14

reside aproximadamente 1/3 da populacdo do municipio de Sdo Paulo'”. Contudo, a

1% Sobre 0 movimento de sadde na zona leste ver http://www.movimentosaude.org/index.php.
"Informacdo  apresentada no site da Camara Municipal de Sdo Paulo. Ver
http://www.camara.sp.gov.br/noticias_detalhe.asp?id=1012
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discrepancia entre a propor¢ao de agdes envolvendo a zona leste e a de habitantes nao
permite concluir que essa seja uma varidvel forte para explicar o fendmeno.

Quanto ao sucesso dessas acdes, nos processos em que constava essa
informacao (13), em 9 casos o juiz deu ganho de causa ao Ministério Publico, obrigando

o Estado a efetivar as mudangas reclamadas, em 4 o pedido nao foi concedido.

5.1.2.2. Inquéritos civis publicos arquivados

Um outro dado interessante e cuja pesquisa foi possivel € em relacdo aos
inquéritos civis publicos® arquivados sem proposicdo da Acdo Civil Piblica. Esse
dado ajuda a refletir a respeito da percep¢do de que muitos dos casos conseguem ser
resolvidos em uma fase pré-judicial.

Os registros desses inquéritos civis publicos arquivados ficam guardados no
Ministério Publico Estadual por trés anos. Por isso, pude apenas pesquisar dados a partir
de 2006. Em 2006, 2007, 2008 houve um total de 66 arquivamentos, desses, 35
envolviam pedidos contra o poder publico no sentido de envolver alguma prestacdao

positiva. Os outros 31 ndo entraram na andlise por fugirem do escopo do trabalho.

%0 inquérito civil piblico é uma fase administrativa prevista na lei 7.345/85 (Lei das Acdes Civis
Publicas), conduzida pelo Ministério Publico para apuragdo e investigacdo dos fatos, e que deve anteceder
o ajuizamento de uma acdo civil piblica. O ajuizamento nio ocorre quando se consegue um acordo entre
as partes, ou quando ndao houver provas suficientes para fundamentar uma agdo. Nestes casos, hd o
arquivamento do inquérito civil piblico.
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Numero de inquéritos civis publicos com pedidos contra o poder publico arquivados

Total
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O gréfico acima aponta para uma tendéncia crescente no nimero de inquéritos
civis publicos arquivados sem proposi¢cdo da acdo. Embora a margem temporal de trés
ano ndo permita afirmagdes mais seguras, pode-se sugerir que hd uma tendéncia em se
aumentar o ndmero de casos resolvidos pré-judicialmente, o que contrasta com a
diminui¢cdo no ndmero de Acdes Civis Publicas propostas. No ano de 2008, por
exemplo, ndo houve registro de proposi¢do de ACPs, ao mesmo tempo que foi
significativo o nimero de arquivamentos. A inexisténcia de dados anteriores a 2006
impede conhecer de forma mais precisa se existe uma relacao entre ACPs propostas e
inquéritos civis arquivados, mas os poucos dados existentes sugerem que ela é
inversamente proporcional.

Dos casos analisados, novamente os que apareciam em maior quantidade eram
aqueles relacionados as irregularidades em unidades de sadde (infra-estrutura, atraso em
atendimento, falta de profissionais e materiais), que correspondem a 11 casos; e os
envolvendo fornecimento de medicamentos e vacinas, que representam 9 casos.

Sobre a localizacdo das unidades de satide percebemos a seguinte divisdo com

base no IDH dos distritos onde se encontram:

76



indice de Desenvolvimento Humano

Dentre os de baixo IDH, 5 de 6 localizam-se na zona leste, o que aponta que os
dados analisados no item anterior ndao sdo produtos de coincidéncias, mas alguma
relacdo deve guardar com o fato dessa regido ter movimentos de saide consolidados e
atuantes.

Para saber até que ponto o grande nimero de arquivamentos é decorréncia da
propensdo do Executivo a corrigir sua eventual falha ou omissdao sem necessidade de
uma acao judicial, mas com a sua ameacga iminente, € preciso saber a razdo pela qual
houve o arquivamento. O grifico seguinte mostra que, de fato, a administracdo busca
cumprir aquilo que lhe estd sendo demandado, seja imediatamente, gradualmente ou

oferecendo um plano para o cumprimento.
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Razdo para arquivamento do inquérito civil publico
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ESTADUAL
6%

5.2. Defensoria Piiblica

A Defensoria Publica € a institui¢do responsdvel por prestar assisténcia juridica
gratuita aos cidaddos de baixa renda que ndo possuem recursos financeiros suficiente
para contratar um advogado particular. No Estado de Sdo Paulo a Defensoria foi criada
pela Lei Complementar 988 de 2006, mas sua funcdo ja era realizada anteriormente pela
Procuradoria de Assisténcia Judicidria, ligada a Procuradoria Geral do Estado. Ela

. e ‘o oo 201
atende pessoas cuja renda familiar ndo ultrapasse 3 saldrios minimos o

Luciana Cunha entende que € a Defensoria Publica a instituicdo capaz de
transformar as demandas das camadas mais pobres da populagdo em realizacdo de
direitos, inserindo-as no cendrio politico e jurl’dicozoz. Portanto, a analise de como a

Defensoria Publica atua na defesa de um dos direitos fundamentais mais essenciais, a

*"Em casos excepcionais, algumas pessoas cuja renda familiar ultrapasse esse teto estabelecido podem
ser assistidos, dependendo da avaliacdo no atendimento pelo Defensor Publico.
2L uciana Gross Siqueira Cunha, “Acesso 2 Justica e Assisténcia Juridica em Sdo Paulo” in Maria Tereza
Sadek (org.), Acesso a Justica, Sdo Pa