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Resumo

O presente artigo reflete sobre como o Estado brasileiro compreende e promove o
direito a saude no pais, tendo como eixo de andlise a criagdo e o fundamento
constitucional do Sistema Unico de Satde — SUS, bem como, sob uma perspectiva
critica, identificar os percalcos referentes aos investimentos publicos, a inabilidade
governamental em sua gestao e os efeitos da légica neoliberal no que tange as
politicas publicas de salde em tempos de pandemia. Neste cenario, observou-se o
processo de judicializacdo do direito a saude, em que, muitas vezes, é necessario
recorrer ao Poder Judiciario, a jurisdicao constitucional, a fim de remediar a omissao
estatal na garantia de direitos fundamentais. Destacou-se, em especial, as
perspectivas jurisdicionais do substancialismo e procedimentalismo no contexto da
saude. Por fim, analisou-se o direito a saude e as medidas governamentais no
enfrentamento a pandemia do novo coronavirus e o impacto nas deliberacdes judiciais
dentro do que se convencionou chamar jurisdi¢éo de crise.
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Abstract

This article will reflect on how the Brazilian State sees and promotes the right to health
in the country, starting from a pioneering proposal (the Unified Health System — SUS
— created from the interpretation of the constitutional text), but coming up against
multiple difficulties, such as lack of investment, management inability and the
advancement of the neoliberal vision in the creation of public policies. Faced with this
scenario, the alternative way to assert the right to health is often to resort to the
Judiciary, to constitutional jurisdiction, which aims to remedy the state's omission in
guaranteeing rights, if this is verified by the judge's interpretation (substantialism
versus proceduralism). Based on this reflection, and still from the perspective of the
right to health, governmental measures to deal with the pandemic of the new
coronavirus and the impact on judicial deliberations inside of what is conventionally
called crisis jurisdiction will be analyzed.

Keywords: Right to health. SUS. Democratic state. Constitutional jurisdiction. Covid-
19. Substantialism versus proceduralism. Crisis jurisdiction.

Introducao

Surgiu, ap0s a Segunda Guerra Mundial, primeiramente na Alemanha — e
rapidamente se alastrou para outras nacdes ocidentais — a no¢ao de dignidade
humana atrelada ao sentido de liberdade individual, de igualdade, de solidariedade e
de seguranca. Tais conceitos séo relacionados em torno da preservacao de direitos
civis e politicos, em uma dimensédo negativa, que pressupde uma nao acao do poder
publico, e, também, como parte constituinte de uma coletividade que precisa ser
assistida pelo Estado em suas necessidades basicas, ou fundamentais, como o direito
a moradia, a educacao e a salde, sobretudo em uma dimenséao positiva, prevendo a
obrigacao estatal em promover o bem-estar social e a sua manutencédo (CIARLINI,
2008, p. 22).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, considerada mundialmente como
uma das avancadas do mundo no que diz respeito a defesa de direitos e garantias
fundamentais, é categdrica quanto ao papel do Estado de prover uma existéncia digna
aos cidadaos brasileiros, de garantir o minimo existencial aos mais vulneraveis, sem
o0 qual ndo é possivel, inclusive, em falar-se em liberdade e democracia. Essa
determinacdo constitucional adquire uma sobrepujante importancia diante da
desigualdade social vigente no pais, considerado um dos mais desiguais do mundo:

[...] A metade mais pobre da populacdo, quase 104 milhdes de brasileiros,
vivia com apenas R$ 413 mensais, considerando todas as fontes de renda.
No outro extremo, o 1% mais rico — somente 2,1 milhées de pessoas — tinha
renda média de R$ 16.297 por pessoa. Ou seja, essa pequena fatia mais
abastada da populacdo ganhava quase 40 vezes mais que a metade da base
da piramide populacional.?

2 SAMPAIO, Vitor Hugo. O minimo existencial: O direito a uma existéncia digna diante do colapso do
Estado de bem-estar social. Jus.com.br. Sdo Paulo: 2020. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/79850/0-minimo-existencial-o-direito-a-uma-existencia-digna-diante-do-
colapso-do-estado-de-bem-estar-social. Acesso em 19 junho 2020.
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Logo ap6s promulgacdo da Carta Magna, € criado o Sistema Unico de Saude
— SUS, cujo intuito é oferecer atendimento universal e igualitario a populacéo
brasileira, no sentido de assegurar servicos médicos de toda e qualquer natureza ja
documentada (cobertura completa) e promovendo a prevencdo de doencas e o
aumento da qualidade de vida em programas como o Saude da Familia. (REVISTA
SAUDE PUBLICA, v. 34, 2000)

A implantacdo de um sistema unificado para o atendimento integral & saide em
um pais de dimenséo continental como o Brasil revelou-se um desafio, que demandou
a construcao politica com representantes publicos, cientistas, médicos e da prépria
comunidade civil, ativa em assembleias convocadas para debater a criacdo de
politicas publicas na area, esfor¢cos conjuntos visando o cumprimento do compromisso
assumido pelo Estado, por meio de sua Constituicdo, de satisfazer o direito de todos
a saude.

O SUS é inaugurado seguindo um modelo assistencialista, focado nos
atendimentos hospitalares e de emergéncia — e permanece assim até hoje em muitas
localidades —, modelo esse que se mostrou insuficiente e dispendioso, o que
possibilitou os primeiros questionamentos sobre métodos alternativos que tornassem
a assisténcia & satude mais eficiente. (REVISTA SAUDE PUBLICA, v. 34, 2000)

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, foram definidas
como diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS) a universalizacéo, a
equidade, a integralidade, a descentralizacdo, a hierarquizacdo e a
participacdo da comunidade. Ao ser desenvolvido sobre esses principios, o
processo de construcéo do Sistema Unico de Saude visa reduzir o hiato ainda
existente entre os direitos sociais garantidos em lei e a capacidade efetiva de
oferta de acGes e servigos plblicos de salide a populacio brasileira.®

1. As transformacdes do Sistema Unico de Saude

O Ministério da Saude apresentou que o SUS surge como “um modelo caro,
ineficiente e desumano, que degrada a pratica profissional e ndo atende as
necessidades da populacdo”, (REVISTA SAUDE PUBLICA, v. 34, 2000, p. 1);
afirmacédo feita numa cartilha institucional do 6rgdo sobre o Programa Saude da
Familia, colocado em pratica a partir de 1994, e cujo objetivo seria 0 de corrigir 0s
erros de uma gestao voltada para o assistencialismo e para a utilizacdo irracional de
seus recursos tecnoldgicos. A nova proposta traz, entdo, uma gestdo mais focada na
prevencgao.

Acontece, portanto — a partir da implantacdo deste novo programa, inspirado
em experiéncias exitosas em paises como Canada, Reino Unido e Cuba — uma
mudanca de paradigma na gestdo do SUS, que passa a investir numa relacdo mais
proxima com a comunidade atendida por ele, a fim de identificar caréncias, prevenir
doencas, e, como resultado, melhorar a qualidade de vida da populacao e diminuir a
procura por atendimentos, racionalizando melhor, assim, o dinheiro investido.

O Programa Saude da Familia concentra-se na atencao basica, como postos,
centros ou unidades basicas de saude, o que € geralmente lembrado como a mudanca
estrutural mais importante implementada na saude publica brasileira, ja que o foco
passa a ser, por meio de “ag¢des basicas”, evitar que as pessoas adoegam. Apesar da
empolgacéao inicial com a medida, j4 se admitia que a implementacao de melhorias

3 FEDERAL, Governo. Informes Técnicos Institucionais: Programa Satde da Familia. Revista Salde
Publica. Vol. 34 n. 3. Sdo Paulo: 2000.
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deveria ser realizada no sistema como um todo, na atencao integral, como regem os
principios norteadores da criacdo do SUS. (REVISTA SAUDE PUBLICA, v. 34, 2000,

p. 3)

Outra mudanca significativa dentro Sistema Unico de Sautde em busca por
melhorias na qualidade do atendimento foi a descentralizacdo de sua gestao,
implementada a partir de 1995, elevando os municipios brasileiros a condi¢cdo de
gestores do SUS, responsaveis por ofertar todos os servigos de saude dentro de suas
fronteiras, modalidade de gestédo definida com “gestdo municipal plena e semiplena”.
(MENDES, 2005)

Contudo, para manter os programas de salde ativos, a maioria destes de
inciativa do Governo Federal, o repasse de dinheiro para o SUS continuaria a ser feito
em seis partes: atencdo basica, vigilancia em saude, medicamentos, média e alta
complexidade e gestdo e investimento. O parcelamento assim feito cobriria o
financiamento de todos os setores da assisténcia a saude.

Isso também foi modificado, recentemente, por iniciativa do Poder Executivo:
ndao ha um direcionamento especifico dos repasses financeiros para cada setor da
saude, desde 28 de dezembro de 2017. Com isso, é feito um repasse Unico para a
area, cabendo ao municipio a decisdo de como investir, conforme resolucédo da
portaria n. 3.992, o que, para muitos tedricos sobre o assunto, representa um grande
retrocesso. (NEVES, 2018)

A mudanca é preocupante num momento em que as doengas crbnicas sao
responsdaveis por mais de 70% das mortes, e se a gente ndo cuidar delas na
atencao basica, essa pessoa pode ter um AVC, pode ter sequelas que
incapacitem para o trabalho o resto da vida. Teremos um modelo que investe
menos em promocdo e prevencdo, que reduzird a cobertura e acesso na
atengdo, que concentrara em oferta de consultas especializadas e pronto-
atendimento, piorando muito a qualidade de vida e os indicadores de salde
da populacéo.*

O investimento em saude, porém, em nenhum momento foi considerado
suficiente ou atendeu satisfatoriamente as expectativas de gestores, servidores
publicos ou da populacdo em geral; e o resultado disso € uma gradual precarizacao
do SUS, que ainda hoje oferece um servico muito aguém de sua pretensa capacidade
inicial, e deixa descobertos mesmo 0s mais vulneraveis, gue, em muitos casos, sequer
séo atendidos por qualquer programa social.

No intuito de possibilitar uma oferta mais democratica no atendimento a saude,
0 Mais Médicos, implementado em 2013, no governo da entdo presidente Dilma
Rousseff, levou profissionais da saude cubanos (por intermédio da Organizacao Pan-
americana de Saude — OPAS) e de outras nacionalidades a lugares reconditos do
Brasil, locais com enorme caréncia de mao de obra. O numero de profissionais
inscritos no programa chegou a 24 mil entre 2011 e 2015, e representou uma melhoria
significativa da qualidade de vida das pessoas alcancadas. Entretanto, o projeto
recebeu duras criticas durante toda a sua vigéncia, principalmente pela modalidade
de contrato de trabalho assinado entre a OPAS e os profissionais cubanos, que prevé
o repasse de parte do salario dos profissionais ao governo do seu pais, de regime
comunista. Na mudanca de governo, o programa foi reformulado (Médicos pelo Brasil)
e foram prioritarias as vagas para profissionais brasileiros. O novo texto ainda veta a

4 NEVES, Julia. Ministério da Saude altera a distribuicdo de repasses do SUS. EPSJV/Fiocruz. Rio de
Janeiro: 2018. Disponivel em: http://www.epsjv.fiocruz.br/noticias/reportagem/ministerio-da-saude-
altera-a-distribuicao-de-repasses-do-sus. Acesso em 12 junho 2020.

296



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008

participacdo dos cubanos ja inseridos no projeto em seu formato anterior, limitando
em muito o seu real alcance. (PAULA, 2017)

Em dezembro de 2016, sob o comando do entdo presidente Michel Temer e
movido como nunca pelos preceitos neoliberais, o Governo Federal concentrou sua
energia na pretensdo de pagamento da divida publica e na intensificacdo do livre
mercado, congelando, com anuéncia da maioria de deputados e senadores, 0s gastos
com saude e educagdo por vinte anos, entendimento trazido pela Emenda
Constitucional n. 95, de 15 de dezembro de 2016. A proposta inicial incluia o
congelamento do salario minimo, em uma explicita despreocupacédo com politicas
socias garantidoras do minimo existencial, porém essa medida foi rejeitada pelos
congressistas.

Essa politica neoliberal, tdo em voga no mundo contemporaneo, apareceu
primeiramente na Europa, nos anos 1970, tendo reflexos nos movimentos de
contrarreforma, nos anos 1980, no Brasil, e propde uma intervencdo minima do
Estado na economia, pois julga-o como uma instituicdo deficitaria e perniciosa para o
pleno desenvolvimento econbémico do mercado. Sua postura €, portanto,
diametralmente oposta ao Estado redutor de desigualdades sociais previsto na
Constituicao brasileira, num claro intento de dirimir os avancos socias garantidos por
ela. (NEVES, 2018)

O que as correntes neoliberais propdem, em seu pluralismo, é uma forte
mudanca na cultura politica e nos modos de regulacéo do Estado, a partir de
um conceito de liberdade que se esteia em uma ontologia mercantil. O que a
tradicdo neoliberal propde é uma refundacdo do Estado liberal democratico,
uma profunda reorganizacéo de seu regime de regulacdo, uma positivacdo
do conceito de liberdade em direcdo a seu sentido mercantil, em detrimento
dos fundamentos da soberania popular e do universalismo de direitos.®

O SUS, que ja atravessava dificuldades para oferecer um bom atendimento a
populacdo, apds o congelamento do orcamento, precisou afunilar ainda mais as
politicas de saude béasica para grupos vulneraveis, e, em 2019, o programa Farmécia
Popular, que oferecia remédios gratuitos, inclusive de alto custo, a populagéo carente,
€ também encerrado, deixando de atender sete milhdes de pessoas.

Como reflexo da diminuicdo progressiva do interesse e do investimento na
saude publica, verifica-se um aumento nos processos judiciais de iniciativa popular
gue buscam, na intermediacdo do Judiciario, reparar danos por negligéncia no
atendimento publico a salude ou obrigar o Estado a comprar medicamentos e garantir
internacodes.

A jurisdicdo constitucional, compreendida como uma série de estruturas de
julgamento sobre matérias previstas na Constituicdo, quando amparada por teorias
substancialistas®, tende a atuar em desfavor da Administracédo Publica em processos
cuja parte queixante é o usuario do Sistema Unico de Satde, que reivindica o seu
direito fundamental & satude. Todavia, cada vez mais essa forma de deliberagéo do
Poder Judiciario vem sendo contestada por teéricos da area do Direito em teses e
artigos cientificos, e essa contestacdo comeca a também ser acolhida pelos tribunais

5 GUIMARAES, Juarez Rocha; SANTOS, Ronaldo Teodoro dos. Em busca do tempo perdido:
anotacdes sobre os determinantes politicos da crise do SUS. Scielo Saude Publica. Disponivel em:
https://www.scielosp.org/article/sdeb/2019.v43nspe8/219-233/. Acesso em 11 out. 2020.

6 “Em sintese, as teorias substancialistas defendem uma atuagdo mais ativa da jurisdigdo constitucional
na perspectiva de uma defesa material e conteudistica dos direitos fundamentais, justificando sua tese
em grande medida pela necessidade de tal atuacao ante a inefetividade da Constituicdo e a omissao
dos poderes legislativo e executivo.” (GALDINO, 2016, p. 8)
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(substancialismo versus procedimentalismo). Além disso, as constantes discussdes e
deliberacdes judiciais sobre a matéria direito a saude também recebe muitas criticas,
0 que tem sido chamado constantemente de judicializacdo da saude, assunto do
nosso proximo capitulo. (CIARLINI, 2008)

2. Substancialismo versus Procedimentalismo: o direito a salde sob perspectivas
antagobnicas nas deliberagfes judiciais

Em uma democracia representativa como o Brasil, a autonomia e a
independéncia entre os trés poderes que a constitui — Executivo, Legislativo e
Judiciario — precisa ser rigorosamente respeitada para que haja uma situacédo de
equilibrio institucional. Cada um desses poderes tem funcdes bem definidas no jogo
democrético. Contudo, ha matérias de interesse comum, que precisam ser apreciadas
por mais de um dos componentes desta triade, como no caso do direito a saude.

Conforme dito anteriormente, em atencao a perspectiva constitucional, espera-
se uma acéo positiva do Estado no sentido de garantir os direitos fundamentais de
cada cidadao sob sua tutela. Essa responsabilidade cabe principalmente ao Poder
Executivo, que € quem recebe o dinheiro dos impostos e o direciona aos setores da
maquina publica, que presta servicos ao cidadao.

A participacéo popular, no entanto, € possivel e prevista dentro das trés esferas
de poder por mecanismos diversos, como, por exemplo, a possibilidade de se propor
uma peticdo publica ou um abaixo-assinado sobre matéria discutida no Congresso
Nacional, fazer reclamacgdes e sugestdes nas ouvidorias da Administracdo Publica e
buscar a via judicial para solugcéo de problemas relacionadas ao Direito que nao esteja
ao seu alcance resolver.

A jurisdicdo constitucional € o que garante ao cidadao a possiblidade de uma
acao processual positiva contra o Estado caso sinta-se lesado em seus direitos e
garantias previstas na Carta Magna. Esta possibilidade de acao reivindicatéria na
justica tem sido bastante explorada quando o assunto € o direito a saude. Os nimeros
de processos aumentaram nos Ultimos anos e a tendéncia majoritaria dentro dos
tribunais € a de que, se a determinacao constitucional realmente nao foi cumprida —
analisando sob a perspectiva do substancialismo — o Estado tera a obrigacdo de
cumprir a determinacao judicial favoravel ao queixante.

Se 0 SUS, desde sua implantacédo, ndo conseguiu atender satisfatoriamente o
direito dos brasileiros a saude, a situacéo tem piorado sobremaneira com as medidas
de austeridade adotadas nos ultimos anos pelo Governo Federal, com apoio da
maioria no Senado e na Camara dos Deputados. Desde o impeachment da presidente
Dilma Rousseff, o entendimento vigente, conforme a tendéncia neoliberal de enxugar
a maquina estatal privilegiando o pagamento da divida publica e o investimento no
livre mercado, € o de que se faz necessario, no momento, uma adaptacao na oferta
dos servicos de saude conforme a menor capacidade do orgamento. Essa realidade
permite o surgimento de uma relativizagcao do entendimento trazido pela Constituicéo
sobre o direito a saude, que passa a ser analisado também sob o viés
procedimentalista, cuja prerrogativa principal € a chamada “reserva do possivel”. Se
ante a proposta inicial do Sistema Unico de Saude era oferecer atendimento universal
e igualitario, o que a prépria CONNAS (Conselho Nacional de secretarios de saude)
admite é um direcionamento orcamentario as unidades que mais precisam de
investimento, na tentativa de fazer cumprir ao menos a oferta do minimo existencial
aos mais vulneraveis:
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[...] pode-se afirmar que a efetivacé@o desse direito requer recursos financeiros
e, consequentemente, uma disponibilidade orgamentaria, o que leva a referir
dois principios indispensaveis em razao da peculiaridade do tema: o principio
da reserva do possivel, o qual se fundamenta na ideia de que 0s recursos
publicos necessarios a efetivacdo de direitos sociais ndo sao ilimitados; e o
principio do minimo existencial, para o qual haveria um ndcleo basico de
direitos sociais e econdmicos vinculados a noc¢do de garantia da dignidade
humana, e estes deveriam ser sempre, e de imediato, tutelados. Deve-se
pensar que tanto os recursos financeiros como os recursos humanos séo
limitados e, diante disso, diversas vezes precisam ser feitas escolhas. ’

E natural e até sensato (mas nao ideal) considerar-se a nocéo de equidade
para investir nos servicos de saude quando o dinheiro disponibilizado é muito pouco
diante das enormes necessidades da saude publica, porém a recorréncia desta
estratégia tem deixado muitos descobertos, e ainda assim se mostra insuficiente até
mesmo para o atendimento aos mais necessitados. Essa situacao tem sucateado a
estrutura do SUS ao longo do tempo que, ao invés de fortalecer-se, conseguindo
investir em prevencao, pesquisa e moderniza¢ao de equipamentos, ele mal consegue
prover o atendimento emergencial em muitas unidades de salde. Soma-se a iSso a
suspensao do custeio de muitos remédios de alto custo, a falta de profissionais, de
materiais, de equipamentos, de estrutura. Tudo isso tem um impacto profundo na vida
de quem sé pode contar com esse recurso, 0 que explica a grande quantidade de
processos impetrados contra o Estado e também a preocupacdo da CONASS a
respeito do assunto:

Por existir a atuagéo positiva do Poder Judiciario, em razdo do que prevé a
atual Constituicdo Federal, a concretizagdo do disposto no art. 196, no
reconhecimento ao direito a saude, por vezes apresenta-se como um
verdadeiro poder individual, absoluto e irrestrito do cidadao contra o Estado,
concepcéo esta que ndo é a mais adequada ao tratamento dos direitos
sociais.®

A obrigacéo de indenizar usuarios do SUS que buscam a justica ndo é criticada
apenas por setores da Administracdo Publica, isso esta, na verdade, gerando um
grande debate dentro e fora dos tribunais, entre tedricos sobre assunto, que
denunciam uma relacdo antagbnica entre a visdo substancialista (que prevé
obrigatoriedade da satisfacdo dos direitos fundamentais pelo Estado) e a visao
procedimentalista (nocao de liberdade ligada a autonomia, cumprimento dos direitos
constitucionais dentro da “reserva do possivel” e com intervengcdo minima do Poder
Judiciario) com grande prejuizo para a ultima. (CIARLINI, 2008)

Nesse contexto, cresce o numero de teses condenando o que tem sido
chamado de Judicializa¢do da saude, sob o argumento de que isso tem trazido um
grande prejuizo para Estado e para a populacdo, pois o impacto das indenizacfes
pagas recai, segundo a teoria procedimentalista, numa menor alocacéo de recursos
no atendimento & coletividade.

E fato que, ha alguns anos, entre 2012 e 2016, houve uma grande elevacdo do
namero de pacientes do SUS que precisavam de medicacédo de alto custo e, néo

7 SIMON, Leticia Coelho. Artigo Desafio: Concretizacdo do Direito a Saude Publica no Brasil. In:
CONASS. Para Entender a Gestdo do SUS: Direito a Saude. p. 5-6 [2015]. Disponivel em:
https://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecac2015/CONASS-DIREITO_A SAUDE-ART_31.pdf.
Acesso em 3 de maio de 2020.

8 Ibidem.
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encontrando nas farmécias do sistema, procuravam a via judicial para exigir a compra
do remédio pelo governo:

A exploséo do nimero de a¢des judiciais no pais por falta de distribuicdo de
determinados remédios, pelo Sistema Unico de Saude (SUS), ja levou o
Ministério da Saude a desembolsar R$ 666,3 milhGes este ano [2016]. O
valor, pago apenas nos cinco primeiros meses de 2016, chega a 66% de tudo
o que foi gasto em 2015, quando a pasta liberou R$ 1,013 bilhdo para este
fim, sendo 95% destinados a compra de 22 remédios.®

Adeptos da corrente substancialista nas deliberacdes judiciais argumentam que
a satisfacdo de um “direito fundamental” ndo pode ser condicionada por motivos
guaisquer que sejam, que as decisdes tomadas devem partir de principios
constitucionais, o que também nao significa que se deva “dar tudo a todos”, “nem tudo
0 que se pede”, sendo imprescindivel a analise de cada caso concreto. (CASTRO,
2012, p. 25)

O jurista Alvaro Ciarlini, em sua tese de doutorado — O direito & saide entre 0s
paradigmas substanciais e procedimentais da Constituicio — faz uma critica
contundente a argumentacdo substancialista, que ele denomina, em varios
momentos, de ativismo judicial. Sua argumentacdo, apesar disso, propde uma
convivéncia pacifica entre as duas correntes (substancialismo e procedimentalismo)
dentro da Jurisdicdo constitucional, e, para tanto, recorre a teoria agonistica de
Mauffe, segundo a qual a democracia deve ser constituida ndo sobre a hegemonia
das conviccdes de quem ocupa o poder, mas da convivéncia pacifica entre pontos-
de-vista distintos, que normalmente se alternam nas posi¢cdes de poder, propde entéo
transformar as relacBes antagbnicas em relacbes agonisticas, o que pressupde
posicionamentos ideoldgicos irreconciliaveis, mas que convivem, nao se anulam.
(CIARLINI, 2018, p. 58)

3. A atuacao do SUS e o direito a saude no Brasil em tempos de pandemia da covid-19

Em dezembro de 2019, a midia comecou a noticiar o surgimento, na China, de
um virus de facil transmissdo e com alta taxa de mortalidade para a familia dos
coronavirus, O Sars-CoV-2, causador da covid-19, que mudaria completamente a
rotina das populagdes ao redor do mundo na busca desesperada por conté-lo. Nem a
mais otimista das previsdes poderia esperar que o SUS oferecesse uma barreira
consistente contra a evolugdo da pandemia no Brasil, sem ele, porém, o impacto da
covid-19 seria ainda mais tragico.

Logo apds a aceitacao do cenario alarmante e inédito trazido pela propagacao
mundial da doenca em questao de dias — muito por conta do incentivo a livre circulacéo
de pessoas e mercadorias dentro de uma economia global capitalista —, o isolamento
social e a constante higienizacdo pessoal e de objetos tornou-se a primeira grande
“arma” contra a epidemia, conforme orientagdo da OMS (Organizacdo Mundial da
Saude); medidas importantes, mas insuficientes diante do problema excepcional.

A essas orientagbes, somou-se uma serie de medidas provisorias no
Congresso para propor a alocagdo de recursos publicos no combate a covid-191°,
politicas que amparam o trabalhador informal, sem renda ap6s a determinacdo do

9 CRESCIMENTO das agdes judiciais contra o SUS. Blog ABRAMGE. S&o Paulo, 28 junho 2016.
Disponivel em: https://blog.abramge.com.br/saude-em-geral/crescimento-das-acoes-judiciais-contra-o-
sus/. Acesso em 24 maio 2020.

10 Segundo dados do Governo Federal, até julho ja foram repassados mais de 60 bilhdes de reais para
ajudar os estados e municipios no enfrentamento da crise.
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fechamento da maioria dos estabelecimentos, protocolos médicos atualizados a todo
momento, e, ainda assim, a contencdo da doenca esta longe de ser alcancada no
pais, e muitos depositam suas esperanc¢as na criacdo de uma vacina eficaz e que seja
aprovada no curto prazo.

O fato de a epidemia ter comecado na China, com uma rapida propagacao para
a Europa e apenas num segundo momento se espalhar pelas Américas, serviu para
que o Brasil tentasse se preparar de alguma forma, antecipando o isolamento social
e o fechamento de estabelecimentos ndo essenciais — medidas ja adotadas em varias
partes do mundo — e mobilizando profissionais em busca de um rapido enfrentamento
a ameaga para quando 0s casos comegassem a aparecer por aqui.

Mas o atraso de anos ndo poderia ser superado em dias ou meses, e apesar
do esfor¢o coletivo, a covid-19 tornou-se rapidamente um enorme desafio para a
saude publica brasileira, com 0 aumento exponencial de infectados e mortos dia apés
dia, e ainda hoje apresenta-se como um problema sem solu¢céo. Entdo, o que o Estado
brasileiro deve fazer para conseguir dar uma resposta satisfatoria a doenca que
ameaca sua populacdo diante de um cenario tdo desfavoravel? Muitas medidas
emergenciais foram adotadas nesse sentido, a midia concentrou seus esforcos em
dar informacdes atualizadas sobre a covid-19 no mundo e também a nivel local,
denunciando uma incredulidade inicial do Executivo quanto as sérias consequéncias
da pandemia para a saude da populacdo e uma movimentacao ativa no Legislativo no
intuito de responder aos anseios de toda uma sociedade amedrontada:

Para o caso, a Lei n. 13.979/2020, que prevé véarias medidas para evitar a
contaminagdo ou a propagacdo da doenga, destacando-se o isolamento, a
guarentena e a realizacdo compulséria de exames médicos, testes
laboratoriais, vacinacdo e tratamentos médicos especificos, € a fonte
normativa para a matéria. Os entes publicos que ndo as aplicam estdo
sujeitos a responsabilidade.*

A pandemia do novo coronavirus tem sido um desafio global por ser uma
doenca até entdo desconhecida, de facil transmissédo e com taxa de letalidade muito
acima das doencas respiratorias ja catalogadas. Com excecéo da China, Coreia do
Sul, e alguns outros poucos paises, 0 que se vé € o aumento constante de casos em
todo o mundo. No Brasil, porém, essas dificuldades vividas hoje no enfrentamento a
pandemia também podem ser apontadas como reflexo de decisbes tomadas sob a
otica neoliberal, que diminuiu drasticamente o investimento do Estado nos servicos
publicos ofertados a populacéo.

Como, entdo, se podera fazer cumprir as prerrogativas do Estado Democratico
de Direito na protecao de seu povo, no respeito ao interesse coletivo em detrimento
do particular e na satisfacdo de seus direitos a uma vida digna, saudavel e em
harmonia com o meio, se, seguindo a cartilha do neoliberalismo, o pais tornou-se
vulneravel e completamente despreparado para lutar pela sobrevivéncia do seu povo
ante uma ameaca real e de forte impacto na vida das sociedades humanas?

Analisando de perto essa guerra contra o virus da covid-19, ndo ha como
ignorar o empenho e a coragem dos profissionais de saude da linha de frente,
funcionarios publicos que combatem, além de um virus mortal altamente contagioso,
a falta de infraestrutura, de EPIs, de treinamento adequado, do minimo que possa
garantir a seguranca dessas pessoas, cidadaos brasileiros como todos os outros, mas
encarregados de arriscarem suas proprias vidas para tentar salvar outras:

11 ROMANO, Rogério Tadeu. Covid-19 e responsabilidade civil do Estado. Jus Navigandi, Sdo Paulo,
14 ago. 2020.
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Até as 23h de domingo (29), a Associacdo Médica Brasileira (AMB) havia
recebido 2.513 dendncias sobre falta de Equipamentos de Protecao
Individual contra o coronavirus, em 520 municipios pelo pais.

[.]

Alcool em gel é reclamagdo de mais de um terco das dendncias (35%) e
mascaras faltam em quase 90% dos estabelecimentos denunciados. Oculos
e/ou face shield (72%), capote impermeavel (65%), gorro (46%) e luvas (27%)

s&0 os itens que mais faltam em hospitais e unidades de satde.?

Desde fevereiro do ano corrente, casos da infec¢cao respiratoria aguda causada
pela covid-19 rapidamente comecaram a aparecer em varios estados do pais, e, em
pouco tempo, iniciou-se a contagem diaria de mortos. O comeco da primeira onda da
pandemia era praticamente o Unico assunto nos noticiarios, a falta de testes tornava-
se um dos principais problemas enfrentados e o estado de Sao Paulo, maior centro
comercial do pais, foi e segue sendo o mais impactado.

Em 24 de agosto de 2020, a impressa noticiou a morte de 226 profissionais da
saude desde o inicio da pandemia dentre os 257 mil profissionais contaminados pela
covid-19 no Brasil até entéo, alcangcando uma das primeiras coloca¢gdes no ranking de
inseguranca para o segmento. Dentre 0 conjunto da populacdo, o contagio segue
crescendo, num ritmo mais lento que meses atras, porém, ainda de forma muito
preocupante. Atualmente, ultrapassamos os cinco milhdées de infectados e os cento e
sessenta mil mortos por complicac6es causadas pela doenca respiratoria decorrente
da covid-19.

Diante do momento excepcional na histéria da Republica Federativa do Brasil,
uma medida foi tomada para preservar 0os agentes publicos no atendimento e na
criacdo de politicas que visam o combate a pandemia do novo coronavirus, imputando
responsabilidade civil ou administrativa ao agente somente no caso de erro grosseiro,
e ndo mais nos conhecidos casos de negligéncia, imprudéncia ou impericia, mudanca
gue dividiu opinides:

Em decorréncia do estado de calamidade publica causado pela pandemia, o
Poder Executivo editou a Medida Proviséria 966, de 13 maio de 2020, a qual,
concretamente, modifica o texto constitucional (!!!), limitando a culpa do
agente para reduzir o alcance integral inserto no paragrafo sexto do artigo 37,
e o assegurado direito de regresso contra o agente causador.3

Apesar de muitos tedricos entenderem a alteragdo feita como uma medida
necessaria para proteger os agentes publicos diante de uma situacdo completamente
nova e que ninguém sabe ao certo ainda como combater de forma segura e eficaz,
Scliar (2020) aponta na nova redac¢do uma quebra com toda uma logica jurisprudencial

consistente:
A responsabilidade civil objetiva, conforme a lei, doutrina fundamentada e
jurisprudéncia sélida, se sustenta em trés circunstancias: o dano efetivo; a

12 FALTAM EPIs para médicos no combate ao coronavirus em todo o pais. Portal Hospitais Brasil. S0
Paulo/SP, 31 margco 2020. Disponivel em: https://portalhospitaisbrasil.com.br/faltam-epis-para-
medicos-no-combate-ao-coronavirus-em-todo-o-pais/.

13 SCLIAR, Wremyr. Responsabilidade civil do Estado e dos agentes pUblicos em tempos de pandemia.
PUCRS. Rio Grande do Sul, 11 junho 2020. p. 1. Disponivel em: https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2020/06/2020_06_17-direito-covid-19-graduacao-artigos_e_ensaios-
wremir_scliar-responsabilidade_civil_do_estado_e_dos_agentes_public.pdf.
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relacdo de causalidade; conduta do agente. Elas estdo rompidas. A relagéo
de causalidade desaparece, por efeito de medida provisoria, do sistema
juridico constitucional brasileiro.*

Mesmo com toda a polémica em volta da medida provisoria, ela foi aprovada e
estd em vigor atualmente, o que, se por um lado causa indignacdo em alguns,
consegue ser facilmente acolhida por outros, como medidas necessarias quando se
enfrenta uma crise sem precedentes como a que vivemos hoje:

Assim como, no Direito do Trabalho, existe a Teoria do Risco da Atividade
Econdmica, existe também, no desempenho da atividade estatal, o Risco da
Atividade Administrativa. Os agentes publicos séo seres humanos suscetiveis
a indices aceitaveis de erros que podem ser extraidos de uma média de
falhas cometidas em uma determinada atividade durante um periodo.

[.]

Mitigou-se claramente a culpa, exigindo-se a culpa qualificada pelo erro
grosseiro com elevado grau de impericia, imprudéncia e negligéncia para a
responsabilizacéo, impediu-se a responsabilizacao automatica, relativizou-se
0 nexo de causalidade e foram listados elementos contextuais para a
caracterizagéo do erro grosseiro.'®

4, Existe Jurisprudéncia de crise no Brasil?

Periodos e contextos desafiadores da vida em sociedade sdo responsaveis,
muitas vezes, por mudancas drasticas no cotidiano das pessoas. Cataclismos,
acidentes de grandes propor¢des, ou mesmo uma pandemia, sao justificativas para
estados e municipios decretarem estado de emergéncia, ou de calamidade publica,
para que, dessa forma, possam dar respostas imediatas ao problema apresentado
sem ter que esperar o processo burocratico que geralmente caracteriza as acgoes
governamentais.

Na esfera juridica, contudo, as decisdes sdo tomadas seguindo os preceitos
constitucionais e a lei vigente, independentemente de qual seja o contexto historico-
social atravessado. E assim que acontece no Brasil, ndo ha por aqui uma stimula que
determine a avaliagdo do contexto sécio-politico-econémico (ainda que em um
periodo de excecao) nas deliberacdes judiciais.

Apesar disso, segundo Andréa Magalhaes, assessora do ministro Luiz Fux no
Supremo Tribunal Federal, em entrevista concedida ao Conjur, afirmou que muitos
juizes brasileiros, entre eles o proprio ministro Fux, consideram sim o contexto nas
decisbes dos processos em situacfes excepcionais, e até mesmo admitem iSso nas
solenidades ou em justificativas.

Magalhdes nomeia esse fenbmeno, em sua tese de mestrado, de
jurisprudéncia de crise. Paises como Portugal e Lituania sdo exemplos de nacbes que
assumem publicamente a adocdo dessa medida extrema em momentos cruciais,
negociando inclusive com os parlamentares sobre o que seria 0 ou ndo aceitavel ou
necessario para a deliberacdo judicial de casos que possam enfraquecer as

14 Ibidem, p. 3.

15 COUTO, Reynaldo. A protecdo e a responsabilidade do agente publico de tempos de Covid-19.
Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo/SP, 15 maio 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mai-15/direito-civil-atual-protecao-responsabilidade-agente-publico-
tempos-covid-19.
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instituices ou sua capacidade de gerir a maquina publica, visando o bem maior, o
bem comum.

Magalhdes afirma ainda que, no Brasil, apesar de ndo se assumir publicamente
a adocdao de critérios que levem em consideracao o contexto para dar o veredicto, isso
e feito em muitas situac¢des. Dificuldades econdmicas sdo constantemente citadas
como justificativas para decisbes do Supremo, o que, segundo ela, mostra que nao
h& motivo para ndo se assumir exatamente o que estd sendo considerado na deciséo:

A solucdo, afirma Andréa, é dar transparéncia. Se a crise ja € argumento,
melhor entdo assumir e passar a tratar as dificuldades momentaneas como
fundamento. Dessa forma, defende, sera possivel criar uma metodologia de
decisdo, com previsibilidade e prestacdo de contas. “A ideia é usar o
consequencialismo como uma das ferramentas de estratégia de decis&o.”'¢

Outra estratégia muito utilizada por juizes do Supremo Tribunal Federal é a que
a autora chama em seu livro de cronoterapia, ou a terapia do tempo. N&o se tendo
uma solucao para o problema naquele dado momento por complicacdes de qualquer
natureza, posterga-se a decisdo esperando-se um momento mais oportuno para a
deliberacéo e isso é feito por meio de pedidos de vista do processo, por exemplo.
Magalh&es chega a admitir que isso foi feito no caso de decisbes sobre o fornecimento
pelo SUS de remédios de alto custo:

Andréa Magalhdes — E uma estratégia de decis&o bastante frequente. Temos
alguns exemplos, como o da prerrogativa de foro, ou do fornecimento de

medicamentos de alto custo pelo SUS, que néo tiveram desfecho.l’

Essas ultimas reflexdes feitas mostram o avanc¢o da corrente procedimentalista
dentro do Poder Judiciario, que assume usar de estratégias para ndo ter que deliberar
em desfavor do Estado em certas situagcées que vado além da preocupacdo com o
contexto, mas seguindo a ldgica adotada pelos procedimentalistas de satisfacdo do
direito baseada na “reserva do possivel”.

Essa nova postura dos tribunais explica a drastica diminui¢cdo no fornecimento
de medicacéo de alto custo e na oferta do atendimento mesmo quando o cidad&o
procura a via judicial em busca de seus direitos.

Apo6s a decretacdo de pandemia, representantes do Sistema Unico de Salde
anunciam o adiamento de cirurgias eletivas e a suspensao de todos os atendimentos
nado emergenciais, com o SUS direcionando seus esfor¢cos para o atendimento as
vitimas da covid-19. A paralisacdo desses servicos é anunciada também como medida
a transmissdo do novo coronavirus, ja que, ao procurar uma unidade de saude, o
cidadao estaria se expondo ao risco de contrair o virus. Fato € que isso também pode
culminar na morte do paciente, e, assim, o numero de mortos por conta do impacto de
desta pandemia em uma economia fragilizada como a nossa — sacrificada em nome
do propadsito neoliberal, onde a subnotificacdo de mortes por covid-19 também é uma
realidade — vai muito além dos nuameros oficiais, que por si sO ja sao bastante
desanimadores.

Como contraponto as medidas fracassadas que pretendiam antever e prevenir
o colapso do SUS diante da pandemia do novo coronavirus, vimos surgir, também a
exemplo do que o ocorria l4 fora, a proposta do auxilio emergencial que foi aprovada

16 |bidem. p. 2.
Ibidem. p. 5.
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pelo governo federal'® — aqui, no valor de 600 reais para trabalhadores informais e de
1.200 reais para méaes solteiras desempregadas, desde que se encaixassem em
outras exigéncias também cobradas no momento do cadastro —, a fim de socorrer
milhares de trabalhadores informais que perderam sua fonte de renda com a
decretacao de isolamento social como medida preventiva ao contagio pela covid-19.

A distribuicdo do auxilio emergencial configura uma ajuda real e necessaria
para muitas familias, que ndo teriam outros meios de subsisténcia enquanto durasse
a quarentena (respeitando aqui o direito constitucional a saude). Sem essa medida,
haveria uma deterioracdo da qualidade de vida e da economia tdo impressionantes,
gue ndo seria interessante para ninguém, nem para os neoliberais, que enxergaram
na medida a salvacdo momentanea da economia, estagnada diante da emergéncia
sanitaria mundial. Independentemente das razdes que levaram a aprovacdo do
auxilio, vemos emergir, por iniciativa do poder publico, uma medida que visou sim a
coletividade, o bem comum, sendo, portanto, um exemplo claro de acédo condizente
com o papel do Estado Democratico de Direito.

Consideragdes Finais

Muitos paises ao redor do mundo estdo passando por uma situacao
semelhante & do Brasil na tentativa frustrada de conter a doenga, como os EUA e a
indial?; os trés paises juntos constituem os maiores indices de novos casos no mundo.
Sem conseguir lidar com a doenca, e ndo suportando mais o distanciamento social
por motivos principalmente de ordem econbémica, esses paises estao assistindo sua
populacdo adoecer, voltar a rotina normal sem nenhuma solucao, assumindo o risco
e rezando pelo surgimento da vacina para acabar com esse pesadelo.

No Brasil, a situacédo também esté totalmente fora de controle. Ha, por aqui, um
inegavel despreparo do SUS na luta contra essa crise sanitaria mundial, que se soma
ao afrouxamento perigoso das medidas de distanciamento social e aos
posicionamentos irresponsaveis do Presidente da Republica, que insiste em subjugar
o0 poder da pandemia, brigando com e demitindo ministros da saude durante os
momentos mais criticos do enfrentamento, e ainda insistindo em recomendar
remédios contra a covid-19 que ndo tém nenhuma comprovacao cientifica
(cloroquina); esse panorama cadtico, com alguns poucos acertos, denuncia a
dimenséo do despreparo e da desorientacdo do poder Executivo diante do problema
e sua reverberagéo no aumento de casos.

A China, pais onde fica a cidade onde ocorreu 0 primeiro epicentro da
pandemia do novo coronavirus, tornou-se referéncia no combate a doenga,
registrando, atualmente, em torno de cinco mil mortos pelo virus desde o seu inicio e
com registros quase inexistentes de novos casos. A forma implacavel como combateu
a doenca incluiu testes macicos nas regifes afetadas, controle rigido do isolamento
social e de suas fronteiras, tudo num esfor¢co conjunto com a populacdo para conter a
disseminacdo do virus e obteve com isso um resultado bastante satisfatorio, com
direito a homenagens a médicos que representaram esse triunfo da populacédo
chinesa contra o maior inimigo da humanidade atualmente.

O desafio mais significativo imposto por essa pandemia ao Estado Brasileiro de
Direito e a sua populacéo é a reflexdo necesséria sobre o impacto negativo da politica

19 DE LIMA, Juliana Domingos. O novo aumento da covid-19 pelo mundo e as ondas da pandemia.
Nexo Jornal. Séo Paulo/SP, 18 set. 2020. Disponivel em:
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2020/09/18/0-novo-aumento-da-covid-pelo-mundo.-E-as-
ondas-da-pandemia.
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neoliberal no campo social ao reduzir drasticamente o investimento e o interesse no
Sistema Unico de Saude, por incentivar o consumo irracional de bens em nome de
um desenvolvimento econémico gerador de desigualdades e extremamente agressivo
ao meio ambiente, que certamente respondera a esse ataque.
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