JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS~DE SAUDE NA DEFESA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CIDADAO HIPOSSUFICIENTE

Geraldo Kennedy Resende da Mata*
Ciro Di Benatti Galvdo?

Natélia Elvira Sperandio®

Resumo: O presente trabalho de investigacdo tem o objetivo de entender o processo de
judicializacdo das politicas publicas de salde no Brasil em confronto com os direitos fundamentais do
cidadao. Para isso, opina-se sobre a dificuldade das pessoas necessitadas postularem judicialmente
acles individuais e identifica-se o principio do minimo existencial versus o principio da reserva do
possivel de forma a preservar a dignidade humana, assim como a respeitar o principio da separacao
dos poderes, analisando dados sobre as politicas publicas definidas pelo poder Executivo com o
proposito de disseminar o acesso a tratamentos e medicamentos. Através de pesquisa bibliografica e
andlise qualitativa dos dados, autores como Pimenta (2011), Almeida (2014) e Limberger e Soares
(2013) sdo unanimes em afirmar que, na atualidade, vem ocorrendo uma extrapolacdo dos limites
entre as instancias governamentais pelo poder judiciario que exerce sua autoridade para garantir
direitos. Conclui-se e aguarda-se a partir de realizagédo de audiéncia publica pelo STF, bem como das
postulacbes para edicdo de sumulas vinculantes a respeito, que a Suprema Corte adote uma
orientacao uniforme para a atuacdo do Judiciario no enfrentamento do problema.
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1 Consideracg0es iniciais

O tema do presente trabalho de investigagao gira em torno da Judicializag&o
das Politicas Publicas de Saude no Brasil e os direitos fundamentais do cidad&o,
envolvidos nesse processo. Trata-se de tema controverso que tem gerado grandes
discussbes entre os académicos do direito e os profissionais da saude, pois choca-
se com o0s principios de direitos e garantias fundamentais e constitucionais do
homem na questdo da democratizacdo do acesso a saude garantido pela
Constituicdo de 1988.

Nosso problema de estudo pode ser resumido na seguinte pergunta: Como
pode ser entendido o processo de judicializacdo das politicas publicas de saude no
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Brasil em confronto com os direitos fundamentais do cidadéo? Isto, baseados na
inoperancia ou omissédo legislativa ou administrativa, na atuacéo/intervengao
judiciaria para fins de acesso a justica e, ainda mais, no fato de que mesmo sendo
admitida, ela gradativamente ndo seria uma solucdo possivel de ocorrer apenas
para aqueles que conseguem demandar judicialmente, tornando-se uma solucao
excludente.

Temos entdo o objetivo entender o processo de judicializacdo das politicas
publicas de saude no Brasil em confronto com os direitos fundamentais do cidadao.
Para isso, verifica-se qual a dificuldade das pessoas necessitadas poderem postular
judicialmente em ag¢@es individuais, identifica-se o principio do minimo existencial
versus o principio da reserva do possivel, de forma a preservar a dignidade humana,
assim como a respeitar o principio da separacdo dos poderes, e analisam-se dados
sobre as politicas publicas definidas pelo poder Executivo com o propésito de
disseminar o acesso a lista de medicamentos pela populagéo.

Para fundamentar nossa discursividade, constituimos um universo limitado
de principios e conceitos para formar um conjunto coerente com nossa proposta de
estudo, dentro do qual o trabalho péde se fundamentar ou se desenvolver, como
resultado de fichamentos, resumos, resenhas e andlises de trabalhos de outros
estudiosos do assunto relativo ao entendimento desta judicializagdo em confronto
com os direitos fundamentais do cidaddo. Comecamos pela investigacao
bibliografica em bases de dados on line, livros e repositorios cientificos dos centros
de pesquisa para adocdo de conhecimentos que pudessem, de forma mais
adequada, explicar a questao de estudo.

A seguir, enfrentaremos o trabalho de verificar quais conceitos estdo
imbuidos na investigacdo e quais poderiam ser Uteis em nossa reflexdo e chegamos
a autores como Pimenta (2011), Almeida (2014) e Limberger e Soares (2013). Esses
autores sdao unanimes em afirmar que na atualidade vem ocorrendo uma invasao
das instancias governamentais pelo poder judiciario que exerce sua autoridade para
garantir direitos fundamentais do cidaddo quando este € negado pelo executivo.

Ja Bittar (2009) e Bontempo (2015) nos oferece o necessario entendimento
da jurisprudéncia envolvida nesta situagcdo com apoio da Constituicdo de 1988. Pela

natureza e limitacdo do presente trabalho, nos concentramos nas conclusdes



conceituais destes autores, evitando o demasiado aporte explicativo, o que tonaria

NOSSO espaco menos aproveitavel.

2 Desenvolvimento

2.1 Judicializagao e ativismo judicial

ApoOs a Segunda Guerra Mundial o Poder Judiciario, nos paises ocidentais,
passou a atuar de forma mais ativa em relacdo temas politicos, assim como os de
implementacdo de politicas publicas ou escolhas morais, isto €, passou a estar mais
presente nos temas de grande repercussao social. No Brasil, o0 Supremo Tribunal
Federal, é o0 6rgédo do Poder Judiciario que exerce tal atividade (BARROSO, 2008).

Conforme aponta Cittadino (2001), a Constituicdo Federal de 1988 contribui
para a ampliagdo do controle normativo exercido pelo Poder Judiciario, ao adotar
“direitos e principios fundamentais, configurar um Estado Democrético de Direito e
estabelecer principios e fundamentos do Estado, viabiliza uma acdo judicial que
recorre a procedimentos interpretativos de legitimacdo de aspiracfes sociais”
(CITTADINO, 2001, p. 135).

O referido processo de aproximagdo do Poder Judiciario das questdes
politicas, de implementagcdo de politicas publicas, dentre outras, € denominado de
judicializacéo.

Barroso (2008, p. 3), define a judicializacdo como as “questbes de larga
repercussao politica ou social que estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo [...]".

Desta forma, por meio da judicializacdo, juizes e tribunais, recebem uma
parcela de poder, o que implica em importantes alteracbes na linguagem,
argumentacgao e no modo de participacao da sociedade (BARROSO, 2008).

Ainda segundo Barroso (2008), a judicializacdo ocorre em virtude de
multiplos fatores, sdo eles: (i) a redemocratizacéo do pais em 1988, que fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, do mesmo modo que aumentou a demanda judicial no
Brasil; (i) a constitucionalidade abrangente, em outras palavras, a Constituicao
Federal de 1988 abarcou diversas matérias que antes eram tratadas por processo

politico majoritario e por legislacao ordinaria; (iii) e, por fim, o sistema brasileiro de



controle de constitucionalidade, tido como sistema hibrido ou eclético, que permite,
por meio do controle difuso, que juizes e tribunais deixem de aplicar determinada lei,
em um caso concreto, se a considerar inconstitucional. Lado outro, possibilita que
determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente a analise do
Supremo Tribunal Federal.

Destarte, no fenbmeno da judicializacdo o Poder Judiciario é instado a
manifestar-se, ndo Ihe sendo permitido negar-se a julgar, uma vez que, nos termos
do art. 5°. XXXV, da Constituicdo Federal “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, isto é, estando preenchidos os requisitos de
cabimento da acdo, compete ao Judiciario analisar e, deste modo, cumprir com o
papel que lhe é atribuido pela Carta Magna.

Por seu turno, o ativismo judicial é a atuacédo do Poder Judiciario de forma a
suprir as faltas do Poder Legislativo, a fim de compor as demandas sociais.

Barroso (2008, p. 6) define o ativismo judicial como sendo:

Uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacbes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Nas palavras de Sunstein (2005) apud Vieira (2009, p. 48), o ativismo judicial

S'D.\

Medido pela frequéncia com que um determinado magistrado ou tribunal
invalida as acdes (normas e atos normativos) de outros poderes de Estado,
especialmente do Poder Legislativo. [...] com que frequéncia os tribunais
‘retiram a decisdo das maos dos eleitores’. [...]. Além disso, também sera
considerado ativista o magistrado ou tribunal que procura suprir omissdes
(reais ou aparentes) dos demais poderes.

Deste modo, de forma diversa da judicializacdo, o ativismo judicial parte da
atuacao do Poder Judiciario como uma forma de resposta a sociedade de maneira a
sanar as faltas do Poder Legislativo, que muitas vezes ndo age ou age de forma

inadequada ou incompleta.



2.2 A judicializacdo da saude frente a dignidade humana e a separacdo dos
poderes

O principio da Dignidade da Pessoa Humana é utilizado como empecilho as
deliberacbes democraticas majoritarias, de forma a proteger a liberdade das
minorias e consolidar condicbes materiais minimas de existéncia aos individuos
(MAIA e COSTA, 2015).

Nesse diapasdo, a Dignidade da Pessoa Humana é entendida como uma
protecdo ao minimo existencial, que preserva as minorias e tutela a liberdade dos
individuos, a fim de |hes possibilitar a sobrevivéncia e a liberdade (MAIA e COSTA,
2015).

Desta forma, em sintese, o principio da Dignidade Humana visa equilibrar a
relacdo entre os individuos e a comunidade.

Nas palavras de Maia e Costa (2015), o referido principio comporta
mitigacéo, haja vista que a falta de recursos e as diversas formas de implementacéo
de politicas sociais levam o legislador e o administrador a optar por qual direito
fundamental deve ser tido como mais importante. Tratando-se, portanto, do respeito
a democracia e a separacao dos poderes.

Desse modo, a judicializacdo das politicas publicas de saude no Brasil
configura uma resposta a insuficiéncia de recursos do Estado ou a sua ineficiéncia
em atender todas as necessidades de sua populacdo, de forma a tentar proporcionar
dignidade humana as pessoas.

Em outras palavras, a partir do momento que a Constituicdo Federal de 1988
assegurou o direito a saude como direito fundamental, a fim de proporcionar
dignidade humana, esse direito passou a ser um direito subjetivo de todos os
cidadaos, cuja aplicacao deve ser direta e imediata. Desta forma, o individuo passou
a ser dotado de pretensdo, sendo certo que, uma vez preenchidos todos os
requisitos da acdo, ndo pode o Poder Judiciario omitir-se em relagédo a decisdo das
pretensdes a ele submetidas (GALDINO, 2015, apud, Maia e Costa, 2015, p. 7).

Dessarte, a judicializacéo do direito a saude nao deve ser entendida como
uma violacdo ao Principio da Separacdo dos Poderes, que possui como objetivo, no
entendimento de Dimoulis (2008) apud Lenza (2014, p. 544), “preservar a liberdade
individual, combatendo a concentracédo de poder, isto €, a tendéncia ‘absolutista’ de

exercicio do poder politico pela mesma pessoa ou grupo de pessoas”. Mas sim,



como uma forma de colaboracdo entre os poderes, a fim de assegurar a efetividade
das normas e a preservacao da dignidade humana, conforme aponta Rios (2013).

2.3 Defesas do Direito a saude

O objetivo macro, apés os esclarecimentos supra mencionados, é entender
o processo de judicializacdo das politicas publicas de saude no Brasil em confronto
com os direitos fundamentais do cidadao. Para isso, opina-se sobre a dificuldade
das pessoas necessitadas postularem judicialmente a¢fes individuais e identifica-se
o principio do minimo existencial versus o principio da reserva do possivel,
analisando dados sobre as politicas publicas definidas pelo poder Executivo com o
propésito de disseminar o0 acesso a tratamentos e medicamentos.

Para a elaboracdo da presente investigacdo, foi adotado o método
qualitativo de pesquisa, utilizando-se, de referéncias bibliograficas, artigos cientificos
e jurisprudéncias da &rea da judicializacdo das politicas publicas de saude.

Buscamos verificar, a principio, qual a dificuldade enfrentada pelas pessoas
necessitadas quando postulam acdes judiciais individuais. Para tanto, recorremos a
Pimenta (2011), que afirma ser necessério entender, de forma definitiva, como deve
agir o magistrado diante de a¢cdes em que o autor postula. Entende a referida autora
gue o magistrado deve agir de modo a garantir, na pratica, um direito fundamental
social assegurado constitucionalmente.

Nesse sentido, Pimenta (2011), afirma ainda, que a jurisdicdo € um poder-
dever do Estado, bem como compete ao Estado garantir a aplicacdo da norma
Constitucional. Desta forma, O Estado deve assegurar a todos os “direitos sociais a
educacao, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, € seguranca, a previdéncia, a
protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia”, na forma do disposto pelo art.
6°, da Constituicdo Federal de 1988.

O caso é que no art. 126 do Cdodigo de Processo Civil Ié-se, “0 juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Por essa responsabilidade determinada, quando se trata de interpretar a
Constituicao e estabelecer o que seria justo diante de um pedido dessa natureza, ou

seja, 0 que asseguraria a dignidade da pessoa humana, o julgador se depara com
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outros principios constitucionais, igualmente erigidos a condicdo de objetivos do
Estado, por forca dos incisos | e lll, do artigo 3°, da CF/88, a saber, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, e erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (LIMBERGER e SOARES, 2013).

Desta forma, a fim de se evitar conclusdes precipitadas, € de fundamental
relevancia firmar o entendimento de que cada caso € uUnico e, como tal, deve ser
enfrentado pelo magistrado. Tendemos a concordar com Barroso (2012) apud
Almeida (2014), no sentido de que se deve dar preferéncia as acoes coletivas, nas
guais os legitimados ativos poderao discutir, efetivamente, a existéncia ou néo de
politicas publicas. Contudo, afirmar que nas acdes individuais 0 magistrado devera
sempre decidir pela improcedéncia, a fim de privilegiar politicas publicas (em
detrimento de beneficiar poucos), seria extremamente duvidoso.

Para Almeida (2014), essas questdes ndo deixardo de surgir e o importante
é discutirmos o tema, academicamente, a fim de solidificarmos as bases para futuras
decisbes, sem nos olvidarmos de que o papel do Direito, mormente do Direito
Constitucional, € acompanhar a evolucdo da sociedade e fornecer subsidios para
transformar - para melhor - a vida das pessoas, o que passa por distribuicdo de
renda e efetividade de direitos fundamentais.

Nesse sentido, Carvalho (s.d, p. 7) informa que “a justica de um esquema
social depende essencialmente de como se atribuem direitos e deveres
fundamentais e das oportunidades econdémicas e condicdes sociais que existem nos
varios setores da sociedade”. O processo coletivo - que se difundiu apds a
Constituicdo Federal de 1988, sendo de se destacar a acdo civil publica (Lei n.
7.347/85) e o Cbdigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) - tem paradigma
diferente: por mais importante que seja o acesso ao Poder Judiciario, ele, por si so0,
nao é suficiente, pois também deve ser pleno e s6 o sera se as demandas chegarem
a uma solucdo definitiva, em prazo razoavel. De nada adianta poder livremente
ajuizar uma acdo se dezenas de recursos, prazos, preclusbes e outros tantos
institutos processuais favorecerem a procrastinacdo da mesma por anos a fio.

Almeida (2013) nos informa ainda que a acao popular regulamentada pela
Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965 ja garantia a qualquer cidaddo o direito de
pleitear a anulac&o ou declaracédo de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico.

Antes disso havia também a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Esta ultima tratava



da acao civil publica que, como instrumento de uso, tornou-se mais difundido apos
1988, ndo s6 em razdo da referida Constituicdo da Republica veicular normas-
principio e normas-regra voltadas para efetivacdo dos direitos, mas em face das
prerrogativas conferidas ao Ministério Publico (artigos 127 e 129 da CF/88), que vem
utilizando intensamente a referida acdo. Além dos sindicatos, mencionados pelo
Texto Constitucional em seu artigo 8°, Ill, o Ministério Publico também possui
legitimidade para defender em juizo, direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, por forca dos artigos 127 e 129 da CF/88 (PIMENTA, 2011).

Em razéo disso, a Defensoria Publica, em todo o pais, por meio dos Nucleos
de Atendimento de Petropolis, iniciou trabalho coletivo em favor dos usuarios do
sistema de saude publica, o que ocasionou inUmeras visitas de inspecdo e de
monitoramento nos hospitais publicos e conveniados ao Sistema Unico de Saulde
(SUS) e reuniées com o Poder Publico, dando ensejo ao ajuizamento de agdes civis
publicas, além da celebracdo de termos de ajustamento de conduta ao longo desses
anos. Pinto (2013) relata que durante as visitas realizadas aos hospitais, constatou-
se a existéncia de pacientes aguardando vaga para internacdo nos setores de
urgéncias, em sua maioria idosos, muitos deles desacompanhados de familiares, as
vezes com necessidade de atendimento em unidade de tratamento intensivo.
Verificou-se ainda que, em muitos destes casos, tendo em vista a inexisténcia de
parentes/familiares (ou devido ao desconhecimento destes de que poderiam
procurar a Justica para compelir o Poder Publico a prestar o tratamento devido) o
direito constitucional a saude do paciente deixava de ser efetivado, em total
desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Entre as acdes civis publicas ajuizadas, ha uma cujo objeto foi exatamente
obrigar o Poder Publico a aumentar o nimero de leitos em Unidades de Tratamento
Intensivo nos Municipios e encontra-se tramitando desde 2009. Embora leitos
tenham sido criados, diariamente, ha fila de espera de pacientes, o que demonstrou
a necessidade de atuacao proativa da Instituicdo (RAMOS, 2005). Este autor afirma
ainda que no contexto acima descrito, constatou-se a imperiosa necessidade de
uma atuacdo proativa dos Defensores Publicos em favor das pessoas vulneraveis,
que, em razdo do seu estado de saude, ndo poderiam, por si mesmas, exigir do
Poder Publico o seu direito maior, ou seja, o Direito a saude e, consequentemente,

Direito a propria vida.



Ventura et al (2010) aponta o que pode ser efeito disso. E o fato de que no
decorrer dos anos, muitos familiares de pacientes com indicacao de internagcdo em
UTI somente procuravam a Defensoria dias apés a chegada daqueles as urgéncias,
conforme demonstra a documentacdo anexada (por amostragem), atribuindo-se a
demora ao desconhecimento do direito fundamental e a esperanga de resolver os
casos extrajudicialmente. Para garantir o direito fundamental a saude das pessoas
em situacao de vulnerabilidade, muitas vezes sem familiares, sem representacao e
sem condi¢cOes de exercerem seus direitos constitucionais pessoalmente, por meio
da Defensoria Publica ou de advogado constituido, pareceu imprescindivel a
atuacao proativa da Instituicdo na efetivacédo de tais direitos.

Esse raciocinio abre assim para a hipétese descrita no art. 4° da Lei
Complementar n° 80/94 (com a redacéo dada pela LC n° 132/2009), em cujo elenco
de atribuicbes conferidas a Defensoria Publica esta aquela constante do inciso XI,
que disp0e ser funcao institucional, qual seja:

[...] exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam protecao especial do Estado (VENTURA et al,
2010, p. 9).

O dispositivo em questéo trouxe solucédo para hipotese colocada, uma vez
que instituiu verdadeira Legitimidade Extraordinaria da Defensoria Publica em favor
de pessoas em situacdo de hipervulnerabilidade, permitindo que os Defensores
Publicos, na busca pela efetivacdo do Direito a Saude. Na pratica, porém, é que
mesmo com a alteracdo da legislacdo, a atuacdo proativa institucional encontrava-se
limitada, ja que era imprescindivel ter acesso as informacdes que pudessem
fundamentar acdes judiciais, que constavam da lista de espera de pacientes, negada
pelo Poder Publico. Do contrario, as informacdes somente poderiam ser verificadas
in loco, com o deslocamento diario de pessoal as 5 (cinco) unidades de saude
publica que possuem setor de urgéncia no municipio de Petropolis, o que era
inviavel (WOLKMER, 2009). Diante desses fatos, analisando as dificuldades acima
descritas sob dois prismas — social e institucional - e buscando a melhor forma de
atender aos anseios da populacdo usuéaria da Defensoria Publica, chegou-se a
conclusdo de que a atuacdo da InstituicAo deveria ser mais abrangente, que

ultrapassasse a defesa individual e coletiva.



Outro ponto na busca pelo entendimento da judicializacdo da saude no
Brasil em confronto com os direitos fundamentais do cidadao foi tentar identificar o
principio do minimo existencial versus o principio da reserva do possivel. Nessa
questéao, e a luz de todos os estudos consultados para esse trabalho, podemos dizer
gue importa informar que a auséncia de recursos materiais constitui uma barreira
fatica a efetividade dos direitos sociais, esteja a aplicacdo dos correspondentes
recursos na esfera de competéncia do legislador, do administrador ou do judiciario.
Ou seja, esteja a decisdo das politicas publica vinculada ou ndo a uma reserva de
competéncia parlamentar, o fato € que a efetividade da prestacdo sempre depende
da existéncia dos meios necessarios. “Nao se pode negar que apenas se pode
buscar algo onde algo existe” (BIGOLIN, 2004, s. p).

Nesse contexto, Limberger e Soares (2013) propdéem que mesmo
reconhecida situagéo topica que pudesse estar indubitavelmente enquadrada dentro
de um padrdo minimo, a entrega da prestacdo também estard sujeita a presenca
dos recursos materiais.

Bigolin (2004, s.p), por sua vez, afirma que:

[...] constatando-se a existéncia de meios econbmicos (limitados e
escassos), a discusséo centra-se na sua reparticdo e na possibilidade de se
argumentar, perante o poder judiciario, a problematica da reserva do
possivel para se negar a entrega da prestacdo social contenciosamente
postulada. Tal questdo conecta-se ao reconhecimento ou ndo de uma
reserva de competéncia parlamentar e, por consequéncia, a afronta ao
principio da separacéo dos poderes.

Dessa forma, conforme afirma Bigolin (2004, s.p):

Uma decisédo sobre a aplicacdo dos recursos publicos, por sua direta
implicagdo orcamentaria incumbe precipuamente ao legislador em questao.
Isso ndo implica em desqualificar os direitos sociais como fundamentais,

nem lhes conferir carater meramente programatico.

Caso bastante exemplar, no Brasil, € o disposto no art. 5° 81° da
Constituicao Federal, que dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”, sendo que, na qualidade de normas principio,
nado podem ser aplicadas como tudo ou nada, conquanto presume-se sua plena
eficacia, a qual também néo é absoluta (BONTEMPO, 2015).
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Existe assim, a possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos a
prestacdes, tutelados pelo poder judiciario, independentemente ou além da
concretizacdo do legislador. Essa constatacdo nos obriga a concordar com

Bontempo (2015, p. 17) no ponto em que diz:

[...] apenas quando a garantia do material do padrdo minimo em direitos
sociais puder ser tida como prioritaria, estando presente uma restricao
proporcional dos bens juridicos (fundamentais ou nao) colidentes, ha como
se admitir um direito subjetivo a determinada prestacao social. Tem-se que
admitir que é possivel existir um limite a liberdade de conformacdo do
legislador em se tratando de condicdes existenciais minimas. Além disso,
para a definicAo do patamar minimo a permitir a superacdo da limitacdo
imposta pela reserva do possivel, ressalvado o limite real de escassez,
recolhe-se esse posicionamento, 0 qual aponta como parametro
demarcatério o valor fundamental da dignidade da pessoa humana, o qual
representaria o verdadeiro limite a restricdo dos direitos fundamentais,
coibindo eventuais abusos que pudessem levar ao seu esvaziamento ou a
sua supressao.

Mesmo em se tratando de escolhas disjuntivas, em que esta em conflito o
mesmo bem juridico a ser tutelado, como é o caso de uma fila de pacientes
aguardando o Orgao a ser transplantada, a escassez natural de recursos néo inibe a
intervencao do poder judiciario sob o argumento da chamada “reserva do possivel”

(PIMENTA, 2011). Para esse autor:

[...] a situacdo de ameaca a vida dos interessados enquadra-se no
parametro existencial minimo, permitindo a tutela imediata do Juiz que
podera reconhecer, acaso devidamente demonstrada, que o critério adotado
pela administracio pode ser topicamente superado, em face da
comprovada urgéncia de atendimento de um paciente, mesmo em
detrimento de outro que esteja em situacdo estavel no aguardo da
transferéncia do 6rgao, por exemplo (PIMENTA, 2011, p. 32).

Neste viés, ao Juiz incumbe a tarefa de efetivacdo dos direitos
fundamentais. Ainda que néo seja exclusiva, deve preservar sempre 0s principios da
unidade da Constituicdo, sob o postulado da proporcionalidade. Desta forma, o
Poder Judicial estara atuando de forma ativa e complementando a atuacédo dos
demais poderes, sem violar o principio da separacdo dos poderes, haja vista que,
apenas, estara suprindo uma falta ou negligéncia do Poder Legislativo e/ou do Poder
Executivo.

Por outro lado, para aqueles que argumentam no sentido em que em tempos
de crise até mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar em risco a

necessaria estabilidade econdmica, impondo-se o0 “embalsamento” do Poder
11



Judiciario. Ha que se salientar que justamente em tais circunstancias uma protecao
de posicdes juridicas fundamentais na esfera social, por menor que seja, revela-se
indispensavel, a manutencao da dignidade humana.

Atentando para o procedimento administrativo para assegurar 0 acesso a
“lista de espera”, por exemplo, de uma central de regulagédo de leitos do municipio,
Pimenta (2011), nos informa que se pode apelar para uma assinatura de termo de
ajustamento de conduta. Como ja dito acima, em caso de ndo se ter acesso a lista
de espera da Central de Regulacdo de Leitos, € necessaria a instauracdo de
procedimento instrutorio, através de Portaria especifica, recomenda-se enderecar ao
Poder Publico, visando obter as ditas informagfes através de acesso as listas de
espera, bem como de outras informacdes relativas ao diagndstico e as condi¢des de
saude de pacientes.

Neste ponto, pode-se destacar que a Constituicdo da Republica, além de
prever o direito ao acesso a informacao, que ja foi requlamentado pela Lei Federal n°
12.527/11, também prevé como direitos fundamentais a vida e a saude. Por sua vez,
passa-se a ter legitimidade extraordinaria para atuar em prol de idosos e de pessoas
que estejam em situacdo de vulnerabilidade e, também, para atuar na protecdo de
direitos humanos, na forma da Lei Complementar Federal n°® 80/94, com as
alteracdes da Lei Complementar 132/2009, adequando-se a hipotese do art. 31,
inciso 1V da Lei n°® 12.527/11.

Outra saida é propor uma composicdo com o Poder Publico, Administracéo
Pablica Municipal, ou outra instancia, visando também efetividade do direito dos
usuarios do SUS - o que poderia demorar anos caso uma acao civil publica fosse
ajuizada. Ao realizar reunido com o Prefeito Municipal, existe a possibilidade de
culminar com a assinatura de um Termo de Ajustamento de Conduta para que as
obrigagbes sejam integralmente cumpridas, tendo sido acordado em tal termo.
Usando de tal expediente, Bittar (2009, p. 71) sintetiza o seguinte:
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a) A Administracdo Publica Municipal compromete-se a efetivar o acesso
diario do jurisconsulto as informagdes constantes da lista de espera para
internacdes diversas pelo SUS no ambito do Municipio, devendo, além das
informacdes médicas, constar nome completo do paciente, sua idade e seu
domicilio, a fim de que tais informacdes pudessem ser utlizadas na
efetivacdo do acesso a justica dos municipes hipossuficientes usuarios do
SUS, quando tal medida se mostrasse necessaria. b) O acesso as
informacdes se daria por meio do envio da lista de espera aos Defensores
Publicos cadastrados, por meio de oficio ou e-mail, ou por meio da liberagéo
do acesso ao sistema da central de vagas do Municipio aos mesmos
Defensores.

Determina-se o efetivo exercicio da legitimidade extraordinaria da defensoria
publica em favor de pessoas em estado de vulnerabilidade, que aguardam
internacdo em unidade de tratamento intensivo, Pinto (2013) afirma que cabe a
defensoria publica tomar frente dessa empreitada. Para isso, apoia-se na Lei
Complementar n.° 80/1994, que prescreve normas gerais para a organizagcado da De-
fensoria Publica, qualifica a instituicho como permanente, conceituando-a como
essencial a funcao jurisdicional do Estado na promoc¢ao dos direitos humanos e na
defesa (judicial e extrajudicial) dos direitos individuais e coletivos dos necessitados
de forma integral.

Em complemento a esse pensamento, Wolkmer (2009) afirma que a Lei
Complementar citada elege, como objetivo da instituicdo, em seu art. 3°, a primazia
da dignidade da pessoa humana, bem como a prevaléncia e efetividade dos direitos
humanos.

Ja o art. 4°, inciso VIl da Lei elenca, entre as suas atribui¢des institucionais:
“promover acao civil publica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a
adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o
resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”
(WOLKMER, 2009, p. 21).

Pode-se dizer que essa atribuicdo encontra-se reforcada no texto dos incisos

X e Xl, do mesmo artigo, que expressamente prevé que a Defensoria deve:

[...] promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessi-
tados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econémicos,
culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de acgles
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Neste viés, o inciso LXXIV do art. 5° da supramencionada Lei Complementar

indique a insuficiéncia de recursos como critério basico para definicdo do conceito
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de necessitados. Essa qualificacdo ndo deve ser abordada de forma simplista,
exigindo interpretacdo mais ampla para que ndo se restrinja apenas as pessoas
economicamente hipossuficientes, que ndo possuem recursos para litigar em juizo
sem prejuizo do sustento pessoal e familiar, mas sim a todos os socialmente
vulneraveis.

Deste modo, ndo se pode negar a Defensoria legitimidade para a defesa de
interesses individuais de pessoa, seja ela hipossuficiente econbmica ou nao, que se
encontre em sala de urgéncia de hospital publico, aguardando vaga em Unidade de
Tratamento Intensivo (UTI) de forma a salvaguardar sua vida, uma vez que

momentaneamente encontra-se incapaz de gerir os atos de sua vida civil.

2. 4 Discussao pertinentes

Assim, das ac¢Oes judiciais que podem ser propostas e tém colhido
resultados exitosos, segundo Ordacgy (2010). Em razdo dos fundamentos acima,
pode-se ajuizar acdes individuais de obrigacdo de fazer em face do Municipio, em
favor de pessoas em situacdo de hipervulnerabilidade, que aguardam internacédo em
Unidade de Tratamento Intensivo. Tais acdes sdo baseadas em informagdes obtidas
em consulta diaria a lista de espera da Central de Regulacéo de Leitos do Municipio,
Cujo acesso ao sistema somente é possivel em razdo de um Termo de Ajustamento
de Conduta, assinado com a Administragdo Publica Municipal. E possivel ainda
acessar o sistema da Central de Regulacéo de Leitos para obter informacfes sobre
0s pacientes que l& constam como aguardando por internacdo em UTI, e, aferir o
tempo de espera, ingressar com a acdo necessaria, invocando, para tanto, a
legitimacéo extraordinaria. Caso algum familiar ja tenha procurado a Instituicdo pelo
mesmo motivo, a acdo é proposta, observando-se os critérios legais da legitimacéao
ordinéria.

O modus Operandi desta operacdo consiste em preparar a instrucao das
acOes, com a impressao da lista de espera em que figura o nome da(s) pessoa(s)
em situacado de hipervulnerabilidade, o diagndstico e o tempo de espera na fila. No
mesmo dia, estas peticdes sdo distruibuidas, com remessa de informacdes ao
Defensor Publico Titular da Vara Civel (com atribuicdo para as causas de Fazenda
Plblica) para acompanhamento dos respectivos processos (ORDACGY, 2010). Este

autor relata sua experiéncia em que:
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Nos primeiros 30 (trinta) dias desde a implementacdo da pratica, foram
propostas 17 (dezessete) acdes de obrigacdo de fazer em face do Poder
Pablico Municipal, objetivando internacdo em UTI, e, em todas elas, a
legitimidade extraordinaria da Defensoria Publica foi reconhecida pelo Juiz
titular da 42 Vara Civel do municipio (Fazenda Publica). As a¢Bes foram
despachadas no mesmo dia de sua distribuicdo, tendo sido concedida
antecipacdo de tutela, determinando-se a imediata intimacdo dos réus
(Municipio e Fundacdo Municipal de Saude) para cumprimento da obrigacéo

(ORDACGY, 2010, p. 61).

Dessa forma, €& possivel relatar experiéncias e beneficios institucionais
alcancados com o processo de judicializacdo das politicas publicas de saude no
Brasil em confronto com os direitos fundamentais do cidaddo. E o caso de Pinto
(2013), no projeto Trilhando Novos Caminhos. Este projeto tem demonstrado ser
eficiente para o atendimento de pessoas em situacdo de hipervulnerabilidade,
especialmente ao optar-se pela Legitimidade e apoio da Defensoria Publica, visando
pleitear em nome proprio direito de terceiro necessitado, em situacdo de extrema
urgéncia e vulnerabilidade, como é o0 caso das pessoas aguardando vaga de
internagao em leito de Unidade de Tratamento Intensivo, em salas de urgéncia de
hospitais publicos.

Em virtude da pratica desse projeto, com notdria repercussao social, ha um
fortalecimento do direito do cidad&o, que sedimenta no campo juridico, além da sua
legitimidade para acao civil pablica, uma outra vertente de atuagdo no desempenho
do papel de instituicdo garantidora de direitos e de promocé&o dos direitos humanos.
Deve ser destacado, ainda, o entendimento do Superior Tribunal de Justica (acima
transcrito) que da base para a fundamentacdo da legitimidade extraordinaria da
Defensoria Publica, relatada na peca processual padréo elaborada pela Defensoria
para deflagrar os processos judiciais em favor das pessoas vulneraveis: “ao se
proteger o hipervulneravel, a rigor quem verdadeiramente acaba beneficiada é a
propria sociedade” (PINTO, 2013, p. 49).

Pode-se esperar em fim que projetos dessa tipologia tenham efeito
multiplicador e seja adotado por outros defensores publicos no Brasil, contribuindo,
assim, para a melhoria da saude publica nacional e aperfeicoamento do processo de
judicializac&o das politicas publicas de saude no Brasil em confronto com os direitos
fundamentais do cidadao.

Ressalte-se, por ultimo, que a judicializacdo da saude publica visa conferir
dignidade humana, principalmente, aos cidadaos hipervulneraveis. De igual modo, o
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referido fendbmeno nédo viola a separacdo dos poderes, mas sim, evidencia a
colaboracédo entre eles, uma vez que, conforme aponta Dimoulis (2008) apud Lenza
(2014, p. 544) a separacdo dos poderes, em primeiro lugar, visa alcancar o seu
objetivo “impondo a colaboracdo e o consenso de varias autoridades estatais na

tomada de duas decisdes”.

3 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste trabalho perseguimos resposta a questdo do modo como
pode ser entendido o processo de judicializacdo das politicas publicas de saude no
Brasil em confronto com os direitos fundamentais do cidaddo. Podemos dizer que,
nessa hipotese de trabalho, atualmente ganha relevo no direito patrio e no direito
comparado, o exame da possibilidade de que o Judiciario, ao acolher pretensdes
individuais ou coletivas concretas, possa intervir nas politicas publicas de salde, em
instancia que seria de competéncia precipua do Legislativo e do Executivo, para
obter a realizacdo concreta dos direitos fundamentais assegurados na Constituicéo,
inclusive dos chamados direitos prestacionais.

Essa hipotese de trabalho foi confirmada na medida em que tal invasédo de
competéncia de atendimento pelo Judiciario de tais preceitos entra em
conflitualidade com outros principios e valores igualmente assegurados pelo nosso
ordenamento juridico-constitucional. Podemos citar, por exemplo, o principio da legal
idade orcamentaria e o principio da independéncia entre os Poderes da Republica.
Isto porque as politicas publicas sdo, na previsdo constitucional, definidas e
estruturadas pelo Poder Legislativo, executadas pelo Poder Executivo e
instrumentalizadas através do orcamento publico.

Pensando na realidade de que, no mundo atual, sdo cada vez mais
crescentes as necessidades de interesse publico e igualmente crescente a
insuficiéncia de recursos para o atendimento adequado e que a todas essas
necessidades, pde-se frequentemente a questdo de que a concretizacdo, por
decis@es judiciais, dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, ha
gue ser relativizada pela chamada reserva do “Financeiramente possivel”.

Entretanto, é possivel que o Poder Judiciario atue de forma a auxiliar e
colaborar com o Poder Legislativo e o Poder Executivo, 0 que, por si sO, ndo implica

em violacdo ao principio da separacao dos poderes, uma vez que a judicializacdo ou
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o ativismo judicial em relagédo ao direito a saude representa uma forma de garantia a
dignidade humana.

Com base em tudo que aqui se discutiu, € acertado dizer que o minimo
existencial, como se Vvé, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentérias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel. Tal
entendimento, objetivo de nossa investigacdo, mostra sua importancia em nosso
pais, pois o numero de acdes judiciais que se baseiam na defesa do direito a saude,
na medida em que afeta o proprio direito a vida, concretizado no exame de casos
extremos e urgentes.

Por outro lado, cumpre mencionar que esse ativismo judicial no deferimento
de pretensdes individuais nesse setor, ndo estritamente alicercadas na comprovacao
da necessidade e da urgéncia de atendimento excepcional, pode ser até mesmo
fruto de fraudes. A ocorréncia cada vez mais frequente de tais postulacdes nem
sempre procedentes, conduz a necessidade de que se redobrem as cautelas das
autoridades judiciarias no seu exame, a luz dos principios constitucionais e das
realidades faticas pertinentes.

A moderna doutrina patria, com base nas licdes do direito comparado, e a
mais recente orientacdo de nossa jurisprudéncia, sobretudo dos tribunais superiores,
tém defendido, ante tais impasses, a necessidade da ponderacao de principios, com
respeito a razoabilidade e a proporcionalidade, a partir do exame concreto de cada
caso, bem como do exame criterioso das condi¢des da realidade fatica.

Resta-nos aguardar que, a partir da recente realizacdo de uma audiéncia
publica pelo STF bem como das postulacdes para edi¢cdo de sumulas vinculantes a
respeito, que a Suprema Corte adote uma orientacdo uniforme para a atuacao do
Judiciario no enfrentamento do problema. Entende-se que o Judiciario é
indispensavel, sendo mesmo assim, o caminho mais viavel para proteger direito
fundamental ndo observado pela Administracdo Publica.

Concluindo, entende-se que o Poder Judiciario deve ser um instrumento de
defesa dos direitos e das garantias dos cidadaos, pois sempre que o Judiciario
estiver atuando para preservar um direito fundamental previsto na Constituicdo, ou
para dar cumprimento a alguma lei existente, ele estara legitimado a agir, pois ele
estara cumprindo um dos objetivos da nossa Republica e de uma sociedade livre,

justa e solidaria.
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