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RESUMO: o presente trabalho teve por objeto investigar a atuagdo da Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo na tutela coletiva do direito fundamental a saude.
Deste modo, por meio de pesquisa realizada no mecanismo de consulta de
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, realizada mediante a
verificagcdo de apelagdes e reexames necessarios, com o tema saude e agao civil
publica, no periodo de 01.01.2018 a 19.12.2018, foram encontradas 280 a¢des, dentre
as quais apenas 13, efetivamente, tratavam de direito coletivo a saude. Analisando as
13 agdes, tdo somente 11 tiveram o mérito analisado, enquanto que somente 2 foram
propostas pela Defensoria Publica de Sao Paulo. Diante disso, foi possivel concluir
pela pouca litigiosidade coletiva da Defensoria Publica paulista, tendo obtido como
possiveis causas: 1- falta de estrutura da Defensoria Publica Estadual; 2- a recém
criacdo da Defensoria Publica no Estado de S&o Paulo, revelando se estar diante de
uma instituicdo ainda em construgao; 3- a recém inclusdo da Defensoria Publica no
rol dos legitimados para propositura de agao civil publica.; 4- a inexisténcia de cargos
especializados em tutela do direito fundamental a saude, como também a falta de um
nucleo especializado sobre o direito a saude; 5- a predominancia da perspectiva
individualista do direito fundamental a saude, preferindo manejar a¢ées individuais
para concretizar o direito, revelando, assim, uma necessaria modificacdo do olhar da
Defensoria Publica para a deficiéncia ou inexisténcia das politicas publicas de saude
no Estado de S&o Paulo.

Palavras-chave: direito a saude, agao civil publica, tutela coletiva, Defensoria Publica

do Estado de Sao Paulo.



ABSTRACT: The purpose of this study was to investigate the Public Defender's Office
of the State of Sdo Paulo in the collective right to health. In this way, through a study
carried out in the consultation mechanism of jurisprudence of the Court of Justice of
the State of S&o Paulo, carried out through the verification of appeals and necessary
reviews, with the subject of health and public civil action, in the period from 01.01.2018
to 19.12.2018, 280 actions were found, of which only 13 effectively addressed the
collective right to health. Analyzing the 13 actions, only 11 had the merit analyzed,
while only 2 were proposed by the Public Defender of Sdo Paulo. In view of this, it was
possible to conclude from the little collective litigation of the Public Defender of Séo
Paulo, having obtained as possible causes: 1 - lack of structure of the State Public
Defender; 2- The recent creation of the Public Defender's Office in the State of S&o
Paulo, revealing itself to be in front of an institution still under construction; 3 - the
recent inclusion of the Public Defender in the role of those legitimized to file a public
civil action; 4 - the lack of specialized positions in the protection of the fundamental
right to health, as well as the lack of a specialized nucleus on the right to health; 5- The
predominance of the individualist perspective of the fundamental right to health,
preferring to manage individual actions to realize the law, thus revealing a necessary
modification of the Public Defender's view of the deficiency or lack of public health
policies in the State of Sdo Paulo.

Keywords: right to health, public civil action, collective right’s, Public Defender Office
of the State of S&o Paulo.
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INTRODUCAO

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo publica que faz parte do Sistema
de Justica, foi criada pela Constituicdo da Republica de 1988, com a finalidade de
prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, na forma do artigo 5°,
inciso LXXVIII da CF.

Ao longo dos 30 anos da promulgacdo da Constituigdo, a Defensoria
passou por diversas modificagdes em seu desenho institucional, a partir Emendas
Constitucionais 45/2004, 69/2012, 74/2013 e 80/2014, sendo hoje uma instituigdo que,
além de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, € prevista
como permanente — de modo que n&o pode ser extirpada da conformacéo do Estado
—, com autonomia — administrativa, funcional e financeira — e, mais importante, voltada
a promocgao de direitos humanos e a defesa de direitos tanto individual, quanto

coletivamente”.

Logo, a Defensoria Publica assume papel relevante, no que concerne ao
desempenho de suas fungdes em favor das pessoas necessitadas — sejam eles
sujeitos individualizados ou grupos de pessoas vulneraveis, como pessoas idosas,
com deficiéncia, criangas, dentre outros —, judicialmente — mas também

extrajudicialmente — na concretizagdo de direitos fundamentais, entendidos como

! Destaca-se a redagéo do artigo 134, “caput” e paragrafos da CF em sua literalidade, com redacéo
atualizada pelas emendas constitucionais indicadas: Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo
permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento
do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogéo dos direitos humanos e
a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.
(Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014); § 1° Lei complementar organizara a
Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera normas gerais para
sua organizag&o nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais. (Renumerado pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004) § 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orgamentarias e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) § 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do
Distrito Federal.(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 74, de 2013)§ 4° Sao principios institucionais
da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também,
no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicdo Federal.
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aqueles direitos que representam os principais valores éticos de uma sociedade e que,

naturalmente, encontram-se positivados no texto Constitucional.

Dentre tais direitos encontra-se o direito a saude, previsto no artigo 6°,
“‘caput” da Constituicdo, enquanto direito social fundamental, mas que também conta
com extensa regulamentagé&o a partir do artigo 196 e seguintes do texto magno. Em
razao da Constituicao atribuir ao Estado, precipuamente, o dever de prover saude aos
cidadaos, por meio de um sistema publico e, ainda, diante da omissdo do Poder
Publico na concretizagdo deste direito, por meio de politicas publicas — programas e
acdes que visem efetivar um determinado direito estabelecido na Constituicado ou na
legislagéo infraconstitucional — o Poder Judiciario passa a enfrentar uma série de
demandas exigindo do Poder Publico medidas destinadas a implementar o referido
direito, seja mediante a entrega de medicamentos e insumos, realizagao de cirurgias,
consultas e exames, dentre outras providéncias atinentes a norma contida nos artigos
6°,"caput” e 196 da CF.

Com o passar dos anos houve um crescimento na procura pelo Poder
Judiciario, com o objetivo de fazer com que o Poder Publico seja obrigado a adotar as
politicas publicas, cuja obrigacdo encontra-se constitucionalmente estabelecida,
mediante decisdes judiciais, em casos individuais ou envolvendo uma coletividade
(tutela coletiva), sendo que tal fendbmeno passou a ser tratado de judicializagdo do
direito a saude.

Diante disso, por meio da presente pesquisa, pretende-se investigar o
seguinte problema: qual é o atual “status” da atuagao Defensoria Publica do Estado
de S&o Paulo na tutela coletiva judicial do direito fundamental a saude?

Preliminarmente, vale esclarecer que no enfrentamento do problema
preocupou-se, unicamente, com o direito a saude publica, e ndo privada, na medida
em que o arcabouco juridico que rege a saude suplementar é diverso, o que ampliaria

demasiadamente o objeto da pesquisa.



A questdo investigada se mostra relevante, porque, conquanto a
Defensoria Publica tenha sido consequéncia da promulgagdo da Constituicdo de
1988, a sua concretizacédo no Estado de Sao Paulo somente ocorreu no ano de 2006,
mediante a edicdo da Lei da Complementar Estadual 988/2006, e, somado a isso, no
ano imediatamente seguinte, a Defensoria Publica foi reconhecida legal e
expressamente a legitimidade ativa para propor ag¢des civis publicas para tutela de
direitos difusos e coletivos, mediante a promulgacao da lei 11.448/2007, que inseriu a
instituicdo no rol de legitimados para fazer uso deste instrumento, alterando a lei
7347/1985 (artigo 5°, inciso Il).

Neste contexto, tendo em vista que o direito a saude se encontra
consagrado na Constituigdo enquanto direito social fundamental, assim como possui
aspecto de direito coletivo, como sera abordado no presente trabalho, e, por
derradeiro, ante & intensa judicializagdo de demandas de satide?, sendo a Defensoria
Publica paulista, instituicdo recentemente criada — apenas 12 anos de existéncia -, e
que labora para a concretizacéo do retro mencionado direito, faz-se necessario apurar
se referida atuacéao é realizada sob uma perspectiva coletiva, visto que a tutela coletiva
tem um potencial de atingir um numero muito maior de pessoas, cujo direito a saude
pode estar sendo vilipendiado pelo Poder Publico responsavel pela implementacéo de
politicas publicas. Com efeito, diante do reconhecimento legal da Defensoria Publica
enquanto instituicdo voltada a tutela coletiva de direitos, indispensavel verificar se a
acgao civil publica tem sido utilizada pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
para concretizagdo do direito fundamental a saude, haja vista a massificagdo das
demandas de saude perante o Poder Judiciario.

Para verificar a atuacdo da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo na
tutela coletiva do direito a saude, o presente trabalho valeu-se num primeiro momento
de pesquisa quantitativa e, num segundo, de pesquisa qualitativa, na medida em que
a primeira verificou a quantidade de processos coletivos tutelando a saude no Estado

A guisa de exemplo, o Conselho Nacional de Justica, mediante levantamento de dados junto aos
Tribunais de Justica dos Estados, revelou que até o ano de 2014, tramitavam mais de 330.000 a¢bes
envolvendo do direito fundamental a saude Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf>
acesso em: 06.01.2018.
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de S&o Paulo, bem como os respectivos autores; enquanto que a segunda realizou a

analise e o tratamento do conteudo dos processos encontrados.

No tocante aos parametros na coleta de dados, optou-se por analisar
apenas recursos de apelacdo e reexames necessarios apreciados pelo Tribunal de
Justica entre o periodo de 071.071.2018 a 19.12.2018°. Justifica-se o referido periodo,
pois diz respeito a totalidade de demandas no periodo de um ano de julgamentos
envolvendo a matéria no Poder Judiciario paulista, permitindo uma completude na
analise dos dados e das demandas. Ademais, referido periodo demonstra o volume
de ag¢des, sendo uma analise quantitativa apta a verificar o nivel de judicializagao da
saude publica no ambito do Estado de S&o Paulo - aqui incluindo demandas em face
do préprio Estado de Sdo Paulo, como também contra Municipios.

Optou-se, ainda, por abordar apenas recursos de apelacdo e reexames
necessarios julgados pelos érgédos competentes do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, porque permite uma analise de processos com julgamento de meérito
realizado por duas instancias, conferindo maior legitimidade para as decisdes e, ainda,

pelo fato de que somente até a segunda instancia ha analise de matéria fatica.

Para tanto, foram utilizados os seguintes indicadores fornecidos pelo
mecanismo de busca: “classes” do processo de conhecimento: apelagdes e reexames
necessarios; “assunto”. direito administrativo e outras matérias de direito publico.
Dentro deste topico “assunto” foi especificado o tema saude, mediante os seguintes
subtemas: tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos, saude
mental, hospitais e outras unidades de saude, doagao e transplante de 6rgéos. A
escolha da tematica justifica-se, pois s&o indicadores voltados diretamente a
implementagdo de politicas publicas de saude publica para efetivacdo do direito

fundamental.

Como resultado desta pesquisa foram encontrados 7.703 recursos de

apelagao/reexame necessario, sendo que dentre estas, apenas 280 deles

% Esclarece-se que, a partir de 20.12.2018, o Poder Judiciario paulista entrou em recesso forense, de
modo que no periodo ndo houve sessbes de julgamentos de recursos, apenas medidas adotadas em
regime de plant&o judiciario.
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apresentaram-se como “acgdes civis publicas”. Entretanto, apés uma analise qualitativa
destas acbes, verificou-se que, na verdade, apenas 13 delas tratavam,
especificamente, de agdes civis publicas voltadas a tutela coletiva do direito a saude,
enquanto que as outras foram ACP’s movidas pelo Ministério Publico para efetivar o
direito individual indisponivel de cidadaos determinados. E, ainda, entre estas 13
acdes, apenas 11 foram efetivamente consideradas, pois tiveram seu mérito
analisado. Dentre estas 11 a¢gdes, apenas 2 foram propostas pela Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo, revelando, assim, que muito embora a instituicdo tenha
legitimidade ativa para atuar coletivamente, sua atuac&o na tutela coletiva do direito

fundamental a saude é reduzida.

Além da pesquisa acima apontada, o presente trabalho recorreu
igualmente ao procedimento bibliografico, consubstanciado na pesquisa realizada em
livros, artigos e outros textos cientificos, além de consulta a legislacédo e

jurisprudéncia.

Para abordar o referido problema e analisar os resultados da pesquisa, o
presente trabalho foi dividido em 03 capitulos: no primeiro capitulo fez-se uma analise
da criacdo da Defensoria Publica e seu “status” constitucional a partir de 1988,
passando pela implementacdo da Defensoria Publico no Estado de Sdo Paulo e,
posteriormente, uma analise dos seus aspectos constitucionais, assim como de suas
funcdes, essencialmente, a tutela coletiva de direitos. No segundo capitulo, entendeu-
se indispensavel a abordagem do direito fundamental a saude, fazendo uma reviséo
do conceito de saude, em seguida, a analise da teoria dos direitos fundamentais para,
entdo, situar o direito a saude, enquanto direito fundamental. Por fim, no terceiro
capitulo, analisou-se a justiciabilidade do direito fundamental a saude, verificando-se
sua dimensao subjetiva, individual e coletiva, para, posteriormente, apresentar uma
breve perspectiva quantitativa da judicializagdo da saude no Brasil para, enfim,
abordar a pesquisa realizada junto ao Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
guanto ao cenario das demandas de saude no ano de 2018 e, finalizar, apurando o
resultado dos dados coletados, mediante verificagdo de todas as agdes coletivas no
referido periodo, cujo mérito foi apreciado, e, por fim, a atuagéo da Defensoria Publica
do Estado de S&o Paulo na tutela coletiva do direito fundamental a saude.

12



CAPITULO 1. A Defensoria Publica — criagdo e contornos constitucionais.

1. Evolucao Histérica.

No Brasil, a Defensoria Publica, enquanto instituigdo permanente essencial
a democracia, indispensavel a prote¢cao e promog¢ao dos direitos humanos somente
foi concebida neste formato com a promulgagdo da Constituicdo da Republica de
1988, quando foi formalmente inserida no texto da lei maior, especificamente, no artigo
134 da Constituicdo®, cuja redacéo, posteriormente, sofreu alteragées por emendas

constitucionais.

A questdo do acesso a justiga e, mais especificamente, da assisténcia
juridica integral e gratuita®, é matéria que passou por intensa transformac&o ao longo
dos anos e periodos historicos brasileiros, remontando as Ordenacgdes Filipinas,
sendo naquela época considerada uma obra de caridade, com alta carga de

* Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promogédo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°®
80, de 2014)
® Os termos assisténcia juridica gratuita e assisténcia judiciaria gratuita, sdo conceitualmente diferentes,
na medida em que assisténcia juridica se revela como sendo uma atuagdo ampla da Defensoria Publica
em favor dos vulneraveis, abrangendo tanto assisténcia judiciaria, quanto atuagéo extrajudicial ou pré-
processual na defesa dos direitos dos social e economicamente vulneraveis. Nas palavras de
Fensterseifer (2017, p. 64): “A diferenciagdo entre os modelos de assisténcia judiciaria e assisténcia
juridica esta atrelada ao proprio desenvolvimento e fortalecimento do regime institucional da Defensoria
Publica nas ultimas décadas. Desde a sua consagracdo na CF/88, passando pelas modificagcdes
constitucionais promovidas pela EC/2004, EC 74/2013 e EC 80/2014, pelas alteragdes no plano
infraconstitucional trazidas pela Lei 11.448/2007 (que alterou a LACP e incluiu a Defensoria Publica no
rol dos legitimados para a propositura da acgéo civil publica), pela LC 132/2009 (que alterou
substancialmente o regime juridico institucional previsto na Lei Orgénica Nacional da Defensoria
Publica — LC 80/1994) e, mais recentemente, pelo Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015),
entre outros diplomas mais pontuais, pode-se afirmar, sem qualquer hesitagdo, que um novo rol de
atribuicdes foi conferido a Defensoria Publica, afastando, de uma vez por todas, qualquer “névoa
conceitual” que pudesse pairar sobre os conceitos de “assisténcia judiciaria” e “assisténcia juridica”. O
atual texto constitucional (art. 5°, inciso LXXIV), nessa linha, consagra expressamente a expressao
“assisténcia juridica”, ao ditar que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”. Em termos gerais, pode-se dizer que a assisténcia judiciaria
ou judicial esta incorporada a assisténcia juridica, que seria (esta ultima) um conceito mais amplo, uma
vez que agrega também todo o espectro da atuagéo extrajudicial da Defensoria Publica”. Nesta linha,
a assisténcia juridica engloba o conceito de assisténcia judiciaria, sendo que a ultima diz respeito a
atuacgao perante o sistema de justiga, que n&o é exclusividade da Defensoria, que presta assisténcia
juridica integral, na medida em que possui atribuicées funcionais além da atuagao judicial.
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religiosidade na pratica, seguindo um modelo que se apresentava em toda Europa
(ALVES, 2005, p 275).

Nesse sentido, s&o validas também as palavras de Moraes apud Ré (2013,
p. 27/28) ao falar sobre assisténcia juridica gratuita:

“no Brasil o instituto tem suas origens langadas nas Ordenagdes Filipinas,
trazidas a lume em 1603, através das quis, como compéndio positivo
sistematizado, Felipe Il (1578-1621), monarca da Espanha e Portugal,
substituiu as anteriores, vigentes desde 1521. Com efeito, e face da
dispendiosa administracdo da justica colonial, como dispunha o Livro I,
Titulo LXXXIV, §10, do citado diploma, cujo vigor perdurou até os estertores
de 1916, por forga da Lei de 20 de outubro de 1823, os desafortunados que
desejassem valer-se do patrocinio judicial sem pagar careciam de enunciar
em audiéncia a circunstancia da miserabilidade e orar pela alma do rei D.

Diniz.”

No Brasil, naquele momento historico, o acesso a justi¢ca pelos vulneraveis
decorria de um beneficio concedido pelos monarcas, com arrimo nos textos
normativos europeus, especificamente, de Portugal. Tal situag&o persistiu, inclusive,
apo6s a independéncia do Brasil e com a Constituicdo do Império de 1824, que nada
dispunha sobre a matéria, de modo que o0 acesso a justica permaneceu sendo
regulado de forma esparsa pelas ordenagdes do reino.

Posteriormente, é editada a Lei 261, de 1841°, que modifica o Cédigo de
Processo Criminal vigente a época do Império e que dispunha sobre a isencéo de
pagamento de custas pelo réu pobre, na forma do seu artigo 99:

“Art. 99. Sendo o réu tdo pobre que ndo possa pagar as custas, percebera o
Escrivdo a metade dellas do cofre da Camara Municipal da cabega do Termo,

guardado o seu direito contra o réo quanto a outra metade.”

6 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM261.htm> acesso em: 22.12.2018
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Além da referida lei, outras foram aprovadas no periodo do Império com o
objetivo de permitir o acesso ao judiciario pelos socialmente vulneraveis, mas, como

bem observam Esteves e Silva (2017, p. 48):

“Nesse periodo, portanto, o direito a gratuidade de justica vinha sendo
regulamentado de forma fragmentada e assistematica, estando as regras
legais pertinentes espalhadas pelo meandroso sistema normativo entédo
vigente. Isso prejudicava a correta interpretacdo e a adequada aplicagdo do
direito a gratuidade como mecanismo de viabilizagdo do acesso a justica.

A assisténcia juridica gratuita, por sua vez, ainda era considerada um
imperativo ético-religioso, sendo prestada por advogados de forma caritativa,
casuistica e assistematica. Nao havia preocupacdo com a continuidade, nem
com a qualidade da assisténcia legal; era considerada como simples ato de

complacéncia estatal e, por isso, era feita ao deus-dara.”

Ressalte-se, ainda, que a proclamacao da Republica e a primeira
Constituicdo republicana de 1891, ndo foram suficientes para elevar ao patamar
Constitucional o acesso a justica gratuito, nem mesmo a criar uma instituicdo que

tivesse esta finalidade.

Nao obstante, apds a proclamacao da Republica, em 15 de novembro de
1889, ha uma mudanga nas instituicdes politicas e juridicas, de modo que diversas
normas foram editadas. No &mbito da assisténcia judiciaria, destaca-se o Decreto
1.030, de 14 de novembro de 18907, que organizava a Justica do Distrito Federal - na
época localizado na Cidade do Rio de Janeiro, capital da Republica dos Estados
Unidos do Brasil (CORGOSINHO, 2014, p. 13). Referido decreto estabelecia
dispositivos sobre a assisténcia judiciaria para os pobres, dentre os quais é possivel
destacar o artigo 175 e 176 in verbis:

“Art. 175. Os curadores geraes se encarregarao da defesa dos presos pobres,
a requisi¢édo do presidente do Jury ou da camara criminal.

Art. 176. O Ministro da Justiga é autorizado a organizar uma commissao de
patrocinio gratuito dos pobres no crime e civel, ouvindo o Instituto da Ordem

dos Advogados, e dando os regimentos necessarios.”

" Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1030-14-novembro-
1890-505536-publicacaooriginal-1-pe.html> acesso em: 22.12.2018
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Ou seja, havia uma disposicdo especifica para o desempenho da
assisténcia em favor dos pobres em processos criminais, mediante requisicdo do
presidente do juri ou da cadmara criminal, mas nao havia um servigo especifico de
assisténcia judiciaria gratuita, na medida em que, no dispositivo seguinte, havia
autorizacdo para o Ministro da Justica criar uma comissao que patrocinasse
gratuitamente os pobres em processos criminais e civeis, devendo ser ouvido o
Instituto da Ordem dos Advogados, instituicdo fundada em 1843, precursora da Ordem
dos Advogados do Brasil (BONELLI, 1999, vol. 14, n. 39).

A criagao de tal comissdo somente veio a ocorrer em 1897, mediante a
edicado do Decreto n°® 2457, que estruturou a assisténcia judiciaria no Distrito Federal,
para atuagdo em processos civeis e criminais. O artigo 2° do referido decreto define,
inclusive, a condicdo de pobre para fins de assisténcia judiciaria gratuita, sendo a
pessoa que:

“tendo direitos a fazer valer em Juizo, estiver impossibilitada de pagar ou
adeantar as custas e despezas do processo sem privar-se de recursos
pecuniarios indispensaveis para as necessidades ordinarias da propria

manutengédo ou da familia.”®.

O exercicio desta funcdo em favor de pessoas pobres, de acordo com o
precitado Decreto, ocorreria em processos civeis e criminais, seja como autor ou como
réu (artigo 1°). O decreto, inclusive, estabeleceu de que modo o pedido de assisténcia
judiciaria deveria ser formulado, conforme se verifica da redacéo do artigo 15°:

“Art. 15. A pessoa que pretender a assistencia judiciaria dirigira ao juiz
perante quem o litigio estiver ou haver de ser proposto uma petigdo, em papel
nao sellado, assignada por ella propria, ou a seu rogo (si ndo souber ou ndo
puder escrever), com a declaragdo do motivo de n&o assignar. Indicara seu
nome, idade, naturalidade, nacionalidade, profissdo, domicilio, estado, e,
finalmente, o objecto da acgéo, intentada ou a intentar, e juntara provas de

sua pobreza, affirmando solemnemente suas declaragées”.

Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2457-8-fevereiro-
1897-539641-publicacaooriginal-38989-pe.html.> Acesso em: 12.10.2018.
% idem
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De acordo com Corgosinho (2014, pg 16):

“A assisténcia judiciaria gratuita consistia na prestagéo de todos os servigos
necessarios a defesa de um direito em juizo, e a justi¢a gratuita, por sua vez,
na isencdo de pagamento de selos, taxa judiciaria, custas e despesas de

qualquer natureza, inclusive a caugao judicatum solvi.”

E a partir do periodo republicano que alguns contornos do servicos de
assisténcia juridica gratuita aos necessitadas comegam a ser desenhados, e n&o
apenas com a gratuidade nas custas de um processo, mas também com um
atendimento a populagéo, por meio de comissdes cujos membros eram indicados pelo
Ministério da Justiga e pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros (artigo 7°
do Decreto 2457 de 1897).

Todavia, somente na Constituicdo de 1934 que ha, pela primeira vez, a
previsao expressa da assisténcia judiciaria e da gratuidade de justica, enquanto direito
individual. Tal previsdo estava contida no artigo 113, n° 32 do texto constitucional, o
Titulo Il correspondente a Declaragao de Direitos, Capitulo Il dos direitos e garantias

individuais in verbis'’:

“Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: 32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, Orgdos especiais

assegurando, a isengdo de emolumentos, custas, taxas e selos.”.

Sobre a previsao da assisténcia judiciaria no texto constitucional de 1934,
sdo imperiosas as palavras de Alves (2005, p.281), em sua tese de doutorado

apresentada na Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro:

“Uma guinada histérica nesse movimento ocorreu em 1934, quando foi

promulgada uma nova Constituicho para o Brasil, em cujo texto,

'% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm> acesso em:
22.12.2018
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pioneiramente no mundo ocidental em patamar constitucional, ficou
estabelecido como dever constitucional da Unido e dos Estados o de prestar
a assisténcia judiciaria aos necessitados, prevendo-se a criagdo de érgaos
publicos que seriam especificamente encarregados de prestar tal servigo.
Assim, a assisténcia judicidria deixava de ser um 6nus legalmente imposto a
classe dos advogados, passando a ser reconhecida como obrigacdo do poder
publico. Cabe lembrar que a Constituigdo brasileira de 1934, sob marcante
influéncia da Constituicdo de Weimar, pretendia expressar uma ruptura com
o velho modelo de Estado de Direito liberal, buscando estruturar entre nés o
novo paradigma de Estado Social que se difundia na Europa, atado
politicamente as formas democraticas, mas voltado também para a efetivagédo

de direitos sociais que emergiam no cenario histérico da época.”

Mas mais do que um direito individual, a referida norma constitucional

estabeleceu a possibilidade de serem criados 6rgéaos especiais com a finalidade de

prestar o referido servigo revelando a ado¢ao de um modelo publico de atendimento,

na medida em que o érgéo seria criado pelo Estado (RE, 2013, p. 29).

Sobre 0 modelo publico adotado na Constituicao de 1934 de se destacar

as palavras de Corgosinho (2014, p. 21):

“A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 foi a
primeira das cartas brasileiras a prever, no plano constitucional, o instituto da
assisténcia judiciaria aos necessitados. Essa forma de assisténcia, por sua
vez, foi regulamentada pelo legislador constitucional daquela época como
uma obrigacdo do poder publico, determinando-se, inclusive, a criagdo de
orgaos especiais, tanto pela Unido, quanto pelos Estados, com a finalidade
de cumprir esse mister. Tais previsdes legais consistiram, em nossa opinido,
em antecedentes histéricos reconhecidamente existentes no ordenamento
juridico patrio do que viria a ser hoje a Defensoria Publica brasileira,
evidentemente com grandes distingdes no que se refere a seus principios e

regime juridico”.

Todavia, a Constituicdo de 1934 teve vida curta, vindo a ser modificada

pela Constituicdo de 1937, conhecida nominalmente como “Polaca”, em razdo da sua

semelhanga com a Constituicdo Polonesa, nitidamente inspirada em um regime

autoritario, que foi trazida pelo entdo presidente Getulio Vargas, dando inicio a Era

Vargas no Brasil. A auséncia de qualquer direito ou garantia concernente a assisténcia
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juridica esta diretamente relacionada ao momento politico vivido pelo pais naquele

momento historico.

Conquanto inexistente norma constitucional, a matéria foi regulada pela via
infraconstitucional, especialmente, por meio do Cddigo de Processo Civil de 1939,
assim como pelo Codigo de Processo Penal de 1941. No que tange a legislagcéo
processual civil, de se destacar o Capitulo Il, do Titulo VIl que trata das despesas
judiciais, dispondo a partir do artigo 68 do beneficio da justi¢a gratuita. Nota-se, que a
preocupagao da legislagao processual, naquela época, era exclusivamente com as

custas e despesas processuais, e ndo com um servigo de assisténcia judiciéria”.

Ja o Cadigo de Processo Penal, Decreto-Lei n® 3.689/1941 — até hoje em
vigor, com diversas modificagcbes — estabeleceu, timidamente, disposi¢cdes sobre
assisténcia judiciaria em caso de pobreza, especificamente, no caso de propositura
de acéo penal privada (art. 32 do CPP12) e, ainda, a indicagao de advogado pelo Juizo
em caso de impossibilidade de constituir um por meios préprios (art. 263)". Alias,
neste ponto, ja € preciso destacar que, atualmente, nas comarcas em que ha

Defensoria Publica, este papel é exercido pela institui¢ao.

Portanto, € possivel verificar um sensivel retrocesso com relacdo a
previsao na Constituicdo de 1934. Com o fim do governo Vargas, ocorre um processo
de redemocratizagdo, com a promulgagdo de uma nova Constituigdo, em 1946. O
novo texto constitucional voltou a inserir a assisténcia judiciaria em seu corpo
normativo, mas de forma diversa da que havia constado na Constituicdo de 1934,

conforme se nota da redagéo do artigo 141, §35: “O poder publico, na forma que a lei

" “Como nao havia ainda um servico de assisténcia judicidria organizado em ambito nacional, o
paragrafo unico do artigo 68 estabelecia que o advogado responsavel pelo atendimento do litigante
pobre seria escolhido pela propria parte beneficiaria da justi¢a gratuita, ou nomeado pelo juiz da causa,
em nao havendo indicagdo do interessado. Portanto, assisténcia judiciaria continuava sendo prestada
de forma caritativa por advogados, atuando em regime pro bono” (ESTEVES e SILVA, 2017, P. 53)
2 «“Art. 32. Nos crimes de acao privada, o juiz, a requerimento da parte que comprovar a sua pobreza,
nomeara advogado para promover a agao penal. § 10 Considerar-se-a pobre a pessoa que n&o puder
prover as despesas do processo, sem privar-se dos recursos indispensaveis ao proprio sustento ou da
familia. § 20 Sera prova suficiente de pobreza o atestado da autoridade policial em cuja circunscricéo
residir o ofendido.”
'3 “Art. 263. Se o acusado n3o o tiver, ser-lhe-a nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito
de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitagao.
Paragrafo unico. O acusado, que nao for pobre, sera obrigado a pagar os honorarios do defensor
dativo, arbitrados pelo juiz.”
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estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados.”. Ou seja, o
constituinte deixou ao legislador a tarefa de regular a concessdo da assisténcia
judiciaria aos necessitados e, ainda, diferentemente da Constituicdo de 1934, nao fez
qualquer previsao quanto aos 6rgéos responsaveis pela prestacao do referido servigo.

Entretanto, a falta de qualquer referéncia sobre a criagdo de um 6rgao com
a tarefa de prestar assisténcia judiciaria contribuiu para a heterogeneidade dos
modelos deste servigo implementados pelo pais, de modo que varios Estados criaram
seus proprios 6rgéos, a exemplo do Rio de Janeiro que estabeleceu, na Lei 216, de
1948", que a assisténcia judiciaria gratuita aos carentes seria prestada pelos
integrantes da carreira inicial do Ministério Publico (ESTEVES e SILVA 2017, p. 53).
Este € apenas um dos exemplos que podem ser citados.

Apo6s 04 anos da promulgacgdo do texto constitucional, por outro lado, foi
editada a lei 1060/1950 — até hoje em vigor com diversas alteragdes e revogagdes
trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015"™ — que dispde sobre assisténcia
judiciaria gratuita e gratuidade de justica.

Com a ascenséao dos militares ao Poder, mediante o golpe militar de 1964,
é formulada uma nova Constituigdo, desta vez, outorgada, no ano de 1967, que
sofreu dois anos depois, em 1969, uma Emenda Constitucional'’ que, para uma
parcela da doutrina constitucionalista, revelou-se como uma nova Constitui¢ao.
Ambas as normas previam expressamente a assisténcia judiciaria gratuita, no artigo

150, §32 e, posteriormente, artigo 153, §2°, com a mesma redacgéo.

Por fim, chega-se a Constituicdo de 1988 que, além de prever a assisténcia

juridica integral e gratuita aos necessitados, cria especificamente um 6rgdo com a

'* Disponivel em:< http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1940-1949/lei-216-9-janeiro-1948-367145-
normaatualizada-pl.htm|> acesso em: 22.12.2018
e} Cadigo de Processo Civil de 2015, revogou inumeros dispositivos da lei 1060/1950, na medida em
q6ue tratou de maneira extensa sobre o a gratuidade de justica a partir do artigo 98.
! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc67.htm> acesso em:
22.12.2018
R Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>
acesso em: 22.12.2018
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referida atribuicdo, a saber: a Defensoria Publica. Ressalta-se, entretanto, que diante
da novidade decorrente do novo texto, a propria Unido e alguns Estados-membros
demoraram a concretizar a norma constitucional, como é o caso do Estado de S&o
Paulo. Assim, no préximo topico sera abordado o desenho constitucional da
Defensoria, assim como o contexto de criagdo da Defensoria Publica paulista, haja
vista que a analise deste cenario é indispensavel para que se possa subsidiar a
presente pesquisa, especialmente, a atuacao da instituicdo na tutela coletiva do direito

a saude.

2. A Defensoria Publica na Constituicao de 1988.

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo cujo objetivo é prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados surge apenas na Constituicdo
de 1988, no processo de redemocratizacao pelo qual passou o Brasil, apds a ditadura
militar. Trata-se, antes de tudo, de uma instituigdo democratica, voltada a possibilitar
que aqueles que nao tenham capacidade de postular em Juizo, em razdo de
dificuldades financeiras — e até mesmo outras vulnerabilidades aliadas a questao

econdmica -, possam acessar o Sistema de Justica.

O acesso a justica € um direito fundamental'®, sendo indispensavel que
todos os individuos, sejam quais forem as suas condigdes sociais, possam exercé-lo,
inclusive, como medida para que todos os demais direitos fundamentais possam ser
efetivados. Portanto, a proclamacgao de direitos fundamentais na Constitui¢cdo, ou a
implementagdo de direitos humanos em tratados internacionais n&o terdo sua
finalidade atingida se n&o houver instrumentos para que tais direitos possam ser

exercitados pelos cidadaos.

'® Nas palavras de Sadek (2014, Vol 1, p. 21): “Acesso & justica é um dos direitos mais basicos do
cidad&o. E um direito fundamental, erigido & condigao de clausula pétrea pelo constituinte de 1987-8.
A propria Constituicdo traz os instrumentos que asseguram o seu exercicio, como a impossibilidade de
excluir da apreciagao do Judiciario qualquer lesdo ou ameaga a direito, a prote¢gdo da ampla defesa e
do contraditério nos processos em geral e o dever estatal de promover a assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados.”. Aqui é indispensavel fazer uma adverténcia, pois no préximo capitulo do
presente trabalho, sera desenvolvido o direito fundamental & saude, abordando a teoria dos direitos
fundamentais, sendo que a referéncia ao direito fundamental ao acesso a justica tem o condao de
delinear os contornos da Defensoria Publica, na Constituigdo de 1998, sem maiores preocupagao em
analisar todo seu conteudo.
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Validos, sobre o tema, os ensinamentos de Cappelletti e Garth (2002, p.
12):

“O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental
— 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de

todos”.

No mesmo sentir, as palavras de Fensterseifer (2017, p. 2/3) em brilhante
obra sobre a Defensoria Publica:

“O acesso a justica, para além da existéncia de Juizes e Tribunais
competentes, imparciais e independentes, exige também que sejam
asseguradas as pessoas — individual e coletivamente -, notadamente
daquelas que nao dispdem de recursos financeiros ou que por outra razao se
encontram em situagéo de vulnerabilidade existencial (por exemplo, pessoas
pobres, crianga e adolescente, pessoas com deficiéncia, idosos,
consumidores, pessoas privadas de liberdade e mulher vitima de violéncia
doméstica, etc.), medidas organizacionais (ou institucionais) e
procedimentais capazes de fazer com que as violagdes aos seis direitos
alcancem o Sistema de Justiga e, em ultima instancia, o Poder Judiciario.
Além de instrumentos processuais adequados e eliminagdo das taxas e
custas judiciais, & essencial garantir assisténcia juridica a tais pessoas
necessitadas, ou seja, colocar a sua disposi¢do, na forma de um servigo
publico prestado pelo Estado, agentes publicos capacitados para defender e
promover os seus direitos, nas mais diversas areas juridicas (por exemplo,
civel, criminal, previdenciaria, trabalhista). Esse foi 0 “espirito” que norteou a
criacao da Defensoria Publica brasileira na CF/88 (artigo 5°, inciso LXXIV, e
art. 134), de modo a garantir o efetivo exercicio dos direitos fundamentais
pelos individuos ou grupos sociais necessitados (ou vulneraveis), em
condicdes de igualdade material e fatica, a fim de promover a superagao dos
Obices, sobretudo de natureza socioeconémica, que se opdem a efetividade

dos seus direitos e ao desfrute de uma vida digna.”

A Defensoria Publica, nessa singra, surge como instituigdo publica
direcionada em sua esséncia a permitir que o cidaddo econémica e socialmente
vulneravel possa, diante de todas as barreiras que lhe sdo impostas, exercitar os
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direitos fundamentais, inclusive, os postulando judicialmente. Trata-se de um servigo
publico gratuito’ prestado pelo Estado, cujos integrantes da instituicido devem se
submeter a concurso publico de provas e titulos (artigo 37 e 134 da CF), a fim de

ingressar na carreira.

No texto constitucional, a Defensoria Publica se insere no Titulo IV
(organizagao dos Poderes), Capitulo IV (fungbes essenciais a justica), Secéo 1V,
juntamente com o Ministério Publica, Advocacia Privada e Publica. Logo, nota-se
claramente que ndo esta vinculada ao Poder Executivo®®, nem bem ao Poder

Judiciario.

19 Aqui vale destacar que o Constituinte brasileiro optou pelo chamado modelo publico de servigo de
assisténcia juridica integral e gratuita. Ou seja, criou uma instituicdo de Estado para instrumentalizar o
direito fundamental do acesso a justica. Sobre o tema Reis, Zveibil € Junqueira (2013, p. 25): “No que
toca a opgéao do constituinte pelo modelo publico, significa que a partir de 05 de outubro de 1988, houve
constitucionalizacdo do modelo de assisténcia juridica optando-se pela Defensoria Publica. Com isso,
ndo mais prevalece o regime anterior, quando as demais Constituicbes se omitiam acerca do modelo
destinado a prestar assisténcia juridica e, assim, tornava-se facultativo a Unido ou ao estado-membro
que o fizesse por meio dos modelos judicare, publico ou misto.”. Deste modo, inviavel que o Estado
crie outra instituigdo, ou destine recursos para entidade com o objetivo de prestar servicos de
assisténcia juridica integral e gratuita. Assim, inclusive, € o entendimento do Supremo Tribunal Federal
na ADI 4.163/SP, que entendeu pelo nao recebimento de norma da Constituicdo do Estado de Sao
Paulo que previa a obrigatoriedade da Defensoria Publica celebrar convénio com a OAB/SP, de forma
exclusiva, no voto da lavra do Ministro César Peluzo: “E dever constitucional do Estado oferecer
assisténcia juridica gratuita aos que ndo disponham de meios para contratagdo de advogado, tendo
sido a Defensoria Publica eleita, pela Carta Magna, como o uUnico 6rgdo estatal predestinado ao
exercicio ordinario dessa competéncia. Dai, qualquer politica publica que desvie pessoas ou verbas
para outra entidade, com o mesmo objetivo, em prejuizo da Defensoria, insulta a Constituicdo da
Republica. Nao pode o Estado de Sao Paulo, sob o palio de convénios firmados para responder a
situagdes temporarias, furtar-se ao dever juridico-constitucional de institucionalizagdo plena e de
respeito absoluto a autonomia da Defensoria Publica.”.
% Diante deste desenho constitucional, verifica-se claramente o equivoco do Superior Tribunal de
Justica na redacao da Sumula 421, in verbis: “Os honorarios advocaticios ndo sao devidos a Defensoria
Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenga”. Como se nota, a
sumula dispde que a Pessoa Juridica de Direito Publico a qual pertenga a Defensoria Publica, nao Ihe
deve honorarios advocaticios. O fundamento do referido enunciado é o instituto da “confuséo”, isto é,
a Pessoa Juridica estaria pagando honorarios para si propria, na medida em que a Defensoria faz parte
da estado-membro ou da Unido. Contudo, é evidente que o Constituinte alocou a Defensoria Publica
em esfera diversa do Poder Executivo, dotando-a de autonomia institucional, administrativa e
financeira, ndo sendo adequado fundamento da sumula, especialmente, apds as sucessivas emendas
constitucionais que reforcaram a autonomia da Defensoria (EC 45/2004, EC 74/2013 e EC 80/2014).
Nesta toada, inclusive, o Supremo Tribunal Federal, recentemente, passou a entender que sédo devidos
sim honorarios a Defensoria Publica, ainda que atue contra Pessoa Juridica a qual pertenga, é o que
se extrai do seguinte julgado: “Agravo Regimental em Agéo Rescisoéria. 2. Administrativo. Extenséo a
servidor civil do indice de 28,86%, concedido aos militares. 3. Juizado Especial Federal. Cabimento de
acao rescisoéria. Preclusdo. Competéncia e disciplina previstas constitucionalmente. Aplicacao
analégica da Lei 9.099/95. Inviabilidade. Rejeigdo. 4. Matéria com repercussao geral reconhecida e
decidida apds o julgamento da decisdo rescindenda. Sumula 343 STF. Inaplicabilidade. Inovagdo em
sede recursal. Descabimento. 5. Juros moratérios. Matéria ndo arguida, em sede de recurso
extraordinario, no processo de origem rescindido. Limites do Juizo rescisério. 6. Honorarios em favor
da Defensoria Publica da Unido. Mesmo ente publico. Condenagéo. Possibilidade apés EC 80/2014. 7.
Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. Agravo a que se nega provimento.
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Destacam-se as palavras de Esteves e Silva (2017, p. 66):

“Note-se, portanto, que a Defensoria Publica ndo se encontra vinculada a
nenhum dos Poderes Estatais, revelando-se errbnea a afirmagao de que a
Instituicdo estaria integrada ao Poder Executivo, ao Poder Legislativo ou ao
Poder Judiciario. Em verdade, a Defensoria Publica caracteriza-se como uma
instituicdo extrapoder, nao dependendo de nenhum dos Poderes de Estado
e nado podendo nenhum de seus membros receber instru¢des vinculantes de

qualquer autoridade publica”.

O Constituinte, dessa forma, optou por criar uma instituicdo publica,
desvinculada dos Poderes, cujo objetivo é dar concretude ao direito fundamental
previsto no artigo 5°, inciso LXXIV da CF, in verbis: “LXXIV - o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos;”.

Tem-se até aqui os elementos fundamentais trazidos pelo Constituinte
sobre a Defensoria Publica. Com efeito, € necessario entender a abrangéncia da
instituicdo delineada no artigo 134 e 135 da CF (e suas alteragdes por emendas
constitucionais, especialmente, EC 45/2004, EC 69/2012, 74/2013 e 80/2014), a fim

de compreender o papel da Defensoria Publica na sociedade.

2.1. A criacao da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

Antes de analisar, propriamente, o desenho constitucional da Defensoria
Publica é imprescindivel situar o momento de criacdo da Defensoria Publica do Estado
de S&o Paulo, diante do objeto do presente trabalho, isso porque, a implementagéo
da instituicdo no Estado de Sdo Paulo ndo é concomitante a criagdo constitucional da

Defensoria.

8. Majoragéo dos honorarios advocaticios (art. 85, § 11, do CPC). 9. Agravo interno manifestamente
improcedente em votagdo unanime. Multa do art. 1.021, § 4°, do CPC, no percentual de 5% do valor
atualizado da causa. (AR 1937 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
30/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-175 DIVULG 08-08-2017 PUBLIC 09-08-2017). N&o
obstante, o tema ainda nao estéa definido na Corte Suprema.
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Malgrado a Defensoria Publica tenha sido implementada, enquanto modelo
publico de assisténcia juridica integral e gratuita, pelo constituinte de 88, a
concretizacdo da instituicido no ambito da Unido de dos Estados-membros nao foi
imediata, isso porque, o servico era prestado, ainda, de modo completamente
diferenciado nos Estados-membros espalhados pelo Brasil. Somente em 1994,
mediante a criacdo da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (LC 80/19942"), é
que foram instituidas as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal, além de
serem estabelecidas condi¢gdes para regulamentagdo para as Defensorias Publicas

Estaduais, mediante a edigdo de normas gerais®.

Nao obstante, isso ndo foi suficiente para sedimentar o espaco ao
desenvolvimento da Defensoria Publica no Estado de S&o Paulo. A instituicdo
somente foi criada nesta unidade da federacédo no ano de 2006, mediante a edicdo da
lei complementar estadual 988/2006. Até entdo o servigo era prestado no ambiente
da Procuradoria Geral do Estado, por meio da chamada Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria (PAJ) e, ainda, suplementada mediante convénio com a Ordem dos
Advogados do Brasil, Seccional de S&o Paulo — convénio que até hoje é mantido pela
Defensoria Publica paulista. Logo, foram necessarios, aproximadamente, 18 (dezoito)
anos desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988 para que, no Estado de S&o
Paulo, a Defensoria Publica fosse criada nos moldes determinados pelo constituinte.

A efetivacao da Defensoria Publica bandeirante foi fruto do empenho de um
movimento de Procurados do Estado aliados a movimentos sociais que reivindicavam
a implementagao do artigo 134 da Constituicdo. Sobre o tema Haddad e Gozetto
(2009, p. 373):

“Em 2002, uma antiga reivindicacdo dos movimentos sociais paulistas da
segunda metade de 1980 provocava um ardoroso debate na oficializagdo do
Movimento pela Criagdo da Defensoria Publica em Sao Paulo que, sob a

lideranca de um grupo de procuradores do Estado, conseguiu o apoio de

21 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm> acesso em: 24.12.2018.
2 Ressalta-se que havia estados que ja contavam com uma Defensoria Publica, antes mesmo da
CF/88, como é o caso do Estado do Rio de Janeiro. Todavia, o seu desenho institucional foi totalmente
readequado quando da promulgacéo da nova Constitui¢éo.
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centenas de entidades da sociedade civil do pais. O movimento passou,
entdo, a promover encontros e debates sobre o tema, divulgando o Manifesto
pela Criacdo da Defensoria Publica em Sdo Paulo e angariando adesdes. Em
24.06.2002, cerca de 400 pessoas estiveram presentes ao Ato de
Langamento do Movimento, realizado no Saldo Nobre da Faculdade de
Direito do Largo Sao Francisco, entre elas o entdo Ministro da Justica, Miguel
Reale Junior, o ex-Ministro José Carlos Dias, o vice-prefeito de Sao Paulo,
Hélio Bicudo, Edna Roland, Silvia Pimentel, Conceigdo Paganele, o cardeal
arcebispo de Sao Paulo, Claudio Hummes, Padre Julio Lancelotti, Maria

Amélia Teles, entre outras.”

E a partir deste movimento, que se instaura uma pressdo no Governo do
Estado de S&o Paulo para criar a Defensoria Publica, mediante a entrega de um
anteprojeto de lei, no ano de 2002. Mas, somente apds 04 (quatro) anos, referido
projeto é aprovado na Assembleia Legislativa® e promulgado pelo Governador
Geraldo Alckimin, tornando-se a Lei Complementar 988/2006 (SOARES, 2009, p.
413).

Com a promulgagdo da Lei Complementar em questdo, é criada,
finalmente, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, inicialmente, com apenas
87 Defensores Publicos oriundos da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, érgéo da
Procuradoria Geral do Estado, que optaram pela nova carreira, conforme autorizagao

legal em normas de transi¢ao estabelecidas pela LC 988/2006%*.

% Diversos atos foram realizados para criagdo da Defensoria Publica, inclusive, na propria Assembleia
Legislativa. Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=295307> acesso em: 24.12.2018.
* Artigo 3° das Disposigdes Transitorios, Titulo VIII, da LC 988/2006: “Artigo 3° - Aos Procuradores do
Estado de S&o Paulo, no prazo de 60 (sessenta) dias da promulgagéo desta lei complementar, sera
facultada opgéo, de forma irretratavel, pela carreira de Defensor Publico, na seguinte conformidade: | -
Procurador do Estado Substituto para Defensor Publico do Estado Substituto; Il - Procurador do Estado
Nivel | para Defensor Publico do Estado Nivel I; lll - Procurador do Estado Nivel Il para Defensor Publico
do Estado Nivel IlI; IV - Procurador do Estado Nivel Il para Defensor Publico do Estado Nivel llI; V -
Procurador do Estado Nivel IV para Defensor Publico do Estado Nivel 1V; VI - Procurador do Estado
Nivel V para Defensor Publico do Estado Nivel V. § 1° - Até um ano apds a vigéncia desta lei,
prorrogavel por mais 12 (doze) meses, as atribuicbes da Defensoria Publica continuardo sendo
exercidas, concomitantemente, pela Procuradoria Geral do Estado. § 2° - Mediante Resolugéo conjunta
do Procurador-Geral do Estado e do Defensor Publico-Geral do Estado serdo estabelecidas todas as
disposi¢des relativas a transicdo e a transferéncia dos servicos de assisténcia judiciaria para a
Defensoria Publica. § 3° - O Procurador do Estado que optar pela carreira de Defensor Publico passa
a ocupar um dos cargos de Defensor Publico do Estado Substituto a que se refere o “caput” do artigo
4° destas Disposi¢des Transitérias, ficando imediatamente enquadrado no nivel correspondente ao do
cargo anteriormente ocupado, na forma dos incisos | a VI deste artigo. § 4° - Se do enquadramento a
que se refere o § 3° resultar retribuigdo mensal inferior aquela percebida no cargo de Procurador do
Estado, excluidos desta os valores correspondentes a adicional quinquienal, sextaparte, gratificacao de
representacao e outras vantagens eventuais, fica assegurado o recebimento da respectiva diferenga a
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No momento da promulgacao da lei, além dos procuradores que optaram
pela Defensoria Publica, foram criados mais 400 cargos para provimento, oriundos de
cargos vagos da Procuradoria Geral do Estado, mediante posterior concurso publico
de provas e titulos?®.

Atualmente, ap6s 12 anos da criagdo da Defensoria Publica do Estado de
S&o Paulo, verifica-se uma grande ampliagdo no seu quadro de membros, visto que
conta com 750 (setecentos e cinquenta) defensores publicos empossados apos a
realizagédo de sete concursos de provas e titulos para ingresso na carreira®. Todavia,
ainda € um numero muito baixo de Defensores Publico, considerando que o Estado
de Sao Paulo conta com, aproximadamente, 45 milhdes de pessoas em seu territdrio?’

e, de acordo com o “Mapa da Defensoria Publica no Brasil”?®

, realizado levando em
conta dados do Instituo Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2010 e
pesquisa da Associagcdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) seriam
necessarios no Estado 3081 Defensores Publicos, considerando 1 Defensor Publico
para 10.000 habitantes com renda até 03 (trés) salarios-minimos®®, levando S&o Paulo

a ser o Estado-membro com o maior déficit de defensores publicos no Brasil.

titulo de vantagem pessoal, a ser absorvida por aumento decorrente de promogao. § 5° - A vantagem
pessoal a que se refere o § 4° deste artigo sera reajustada ou revista na forma da legislagao aplicavel
aos membros da carreira de Defensor Publico e computada para o calculo de adicional qliinqiienal e
sexta-parte.”
% “Artigo 4° - Seréao integrados no quadro da carreira de Defensor Publico do Estado, com mudanga de
denominagéo para Defensor Publico do Estado Substituto, 400 (quatrocentos) cargos vagos da carreira
de Procurador do Estado.§ 1° - Caso o numero de Procuradores do Estado optantes pela Defensoria
Publica seja superior a quantidade de cargos vagos prevista no “caput” deste artigo, ficardo
automaticamente criados os cargos correspondentes no Quadro da Defensoria Publica, Subquadro de
cargos de membros da Defensoria Publica. § 2° - Os cargos vagos da carreira de Procurador do Estado
de que trata o “caput”’ deste artigo serao identificados mediante ato do Procurador Geral do Estado. §
3° - vetado.”
2 Disponivel em:
<https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=81863&idPa
g7ina=3086> Acesso em: 24.12.2018.

Dados extraidos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
<https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/panorama> acesso em: 24.12.2018.
8 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores> acesso em:
24.12.2018.
9 Critério objetivo de renda para determinar os usuarios dos servigos da Defensoria Publica, a partir
da ideia de necessitado. Referido conceito, entretanto, sera abordado quando da analise das
atribuigbes institucionais da Defensoria Publica em tépico adiante.
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A Defensoria Publica do Estado de S&do Paulo, portanto, é fruto de uma
pressao realizada pela sociedade civil contra o Governo do Estado de Sao Paulo, com
o objetivo de dar cumprimento ao texto constitucional e, desta maneira, permitir o

acesso juridico integral e gratuito, na forma do artigo 5°, inciso LXVIII da CF.

Em que pese a criacdo da Defensoria Publica paulista, ainda € evidente a
necessidade de ampliacdo da carreira, ndo apenas com o crescimento de seus
quadros, como também extensdo de atuacdo, mediante a interiorizacéo, visto que,
atualmente, a instituicdo esta presente em somente 40 comarcas, dentre as mais de

300 existentes no Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo.

Dito isso, tendo em vista o contexto de insergdo constitucional da
Defensoria Publica e, também, a prépria criagdo da Defensoria Publica do Estado de
S&o Paulo, indispensavel analisar os contornos constitucionais da Defensoria Publica,
com o objetivo de entender suas atribuicées, especialmente, em sede de tutela

coletiva.

2.2. Defensoria Publica enquanto instituicao permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado.

Preliminarmente, ndo se pode olvidar que a redagé&o originaria do artigo 134
da CF sofreu modificagdo em virtude da Emenda Constitucional n® 80/2014% que,
dentre outras alteragdes, ampliou o conceito e atribuicbes constitucionais da
Defensoria Publica, sendo que seu texto, atualmente, encontra-se com a seguinte

redacao:

“Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do

regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogao

% A Emenda Constitucional 80/2014, inclusive, criou uma obrigacéo aos estados-membros e a Unido,
estabelecendo um prazo de 08 (oito) anos para que haja Defensores Publicos em todas as unidades
jurisdicionais (artigo 98, §1° do ADCT). O conteudo da norma é de extrema relevancia, pois cria um
compromisso para que se amplie o servigo de assisténcia juridica integral e gratuita. Todavia, verifica-
se que o Poder Publico esta longe de atingir a referida meta. O prazo a que se refere o dispositivo em
questao encerra-se em 2022, sendo que, conforme apontado, apenas no Estado de Sdo Paulo ha um
déficit de mais de 2000 defensores publicos.

28



dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos

necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal.”

O primeiro ponto que merece destaque do texto constitucional é que a
Defensoria Publica se caracteriza como instituicdo permanente, isto significa, que a
instituicdo ganhou a qualidade de clausula pétrea, nos termos do artigo 60, da CF,
ndao podendo ser retirada do ordenamento juridico, por meio de Emenda
Constitucional. Conforme ja explanado, a Defensoria Publica é instituicdo criada com
o papel de instrumentalizar e concretizar o direito fundamental ao acesso a justica e
prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, na forma do artigo 5°,
inciso XXXV e LXXIV, da CF. Como é cedicgo, tais normas revelam-se como direitos
individuais fundamentais, ndo permitindo revogagdo ou diminuicdo do seu espectro
normativo, mediante emenda constitucional, nos termos do artigo 60, §4°, inciso IV,
da CF.

Logo, considerando que tais direitos individuais sdo fundamentais e, por via
de consequéncia, ndao podem ser reduzidos ou extintos do ordenamento
constitucional, a Defensoria Publica, enquanto instituigdo voltada a instrumentalizag&o
destes direitos, como verdadeiro direito fundamental procedimental®', ganha “status”

de clausula pétrea, dai porque carrega o adjetivo de “permanente”.
Sobre o tema, indispensaveis as palavras de Esteves e Silva (2017, p. 74):

“Seguindo a acepgéo lexicografica dos termos “essencial” e “permanente”, a
Defensoria Publica deve ser compreendida como parte necessaria e
indispensavel da ordem constitucional. Afinal, se a atuagdo constante e
efetiva da Defensoria Publica, os direitos fundamentais de milhdes de
pessoas hipossuficientes restariam desprovidos de toda e qualquer protegao

juridica, constituindo simples palavras langadas no papel.

31 Aqui vale destacar que a Defensoria Publica enquanto instituicdo permanente caracteriza-se como
direito fundamental procedimental, isto €, trata-se de um direito fundamental de natureza positiva ou
prestacional, na medida em que demanda atuagdo do Estado para efetivagao, cujo teor & permitir o
exercicio dos demais direitos fundamentais. Nessa toada, de se destacar as licdes de Alexy (2015, p.
488): “Direitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo direitos essenciais a uma ‘protecao
juridica efetiva’. E condi¢do de uma protegdo juridica efetiva que o resultado do procedimento proteja
os direitos materiais dos titulares dos direitos fundamentais envolvidos.”
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Por constituir garantia instrumental que materializa todos os direitos
fundamentais e assegura a prépria dignidade humana, a Defensoria Publica
deve ser considerada requisito necessario ou indispensavel ao sistema
constitucional moderno, integrando conteddo material da clausula pétrea
estabelecida no artigo 60, §4°, inciso 1V, da CRFB”

Conclui-se, portanto, que a Defensoria Publica jamais podera ser retirada

do ordenamento juridico.

Além de ser permanente, a Defensoria Publica € fungdo essencial ao
sistema de justica, ou seja, € parte integrante deste sistema composto por diversos
atores. Sobre o tema, séo validas as palavras de Reis, Zveibil e Junqueira (2013, p.
31):

“O sistema de justiga transcende os agentes do chamado ‘Poder Judiciario’,
eis que a solugéo de conflitos pela jurisdicdo, com a imposi¢do coativa das
decisdes apos procedimentos que a legitime, ndo deve ocorrer de oficio e, no
mais (e acreditamos mais importante), ndo € a Unica forma de resolugéo de
conflitos sob a otica de uma Justica democratica...Algada ao patamar de
fungéo essencial a Justi¢a, a Defensoria Publica recebe os poderes implicitos
as suas fungbes, e conta com a vantagem de, como instituicdo em
construcéo, ser desde logo forjada — e essa é uma peculiaridade de sua lei
organica nacional — para extrapolar a missdo de simplesmente provocar o
Poder Judiciario, contando com o instrumentos legislativos e operacionais

para, desde logo, assumir a responsabilidade de sua essencial fungéo”.

Destarte, a alocagao da Defensoria Publica enquanto instituicdo essencial
ao sistema de justica revela que a sua atuagado n&o deve ser limitada ao Poder
Judiciario, patrocinando causas nas diversas areas (civel, criminal, previdenciaria,
entre outras), mas também agindo de forma extrajudicial ou, ainda melhor, politico-
administrativa, a fim de efetivar o seu mister constitucional de promog¢ao dos direitos

humanos.

N&o se pode pensar na Defensoria Publica, deste modo, como instituicdo
voltada apenas ao litigio judicial, a contenda, esta é apenas uma de suas tantas
facetas na busca de se promover e defender direitos humanos — dai porque
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inadequado inserir a Defensoria Publica dentro do mesmo arcabougo que a

advocacia, seja ela publica ou privada.

2.3. Defensoria Publica enquanto expressao do regime democratico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ainda traz em seu
conteudo definidor a Defensoria Publica como sendo uma instituicdo que se revela
como expressdo do regime democratico — a redagdo que incluiu tal previsdo no
conceito constitucional de Defensoria Publica € decorréncia da EC 80/2014. Ou seja,
na redacgao originaria do artigo 134 da CF n&o havia previsdo de que a Defensoria era
expressdo do regime democratico. E possivel dizer que a EC 80/2014 apenas
adequou a redacdo ao que ja estava previsto na Lei Organica 80/1994, alterada
posteriormente pela Lei Complementar 132/20009.

A conformacao do Brasil enquanto Estado € pautada n&o apenas por ser
de Direito, mas também por ser um Estado Democratico. Destarte, a Defensoria
Pudblica enquanto instrumento do regime democratico, permite que sua atuagao seja
alinhada, antes de tudo, de acordo com os anseios e necessidades da sociedade, com
a participacao direta dos cidadaos nesta definicdo, especialmente, daqueles que sao

sistematicamente marginalizados e que se encontram em situagéo de vulnerabilidade.

Nesse diapaséo, sdo validas as palavras de Cardoso (2013, vol.1, p. 35):

“Lembremos que a perspectiva de restauragéo do Estado Democratico de
Direito no Brasil se fez acompanhar novos preceitos estruturantes, como a
participacédo social e a valorizagdo de mecanismos de exercicio direto da

vontade popular na administragédo publica.”

Seguindo esta linha de ideias, Reis, Zveibil e Junqueira (2013, p. 49):

“A definicdo de ‘expressao e instrumento do regime democratico’ ratifica a
necessidade de posicionar grande parte da populagcdo, sempre
marginalizada, como possivel protagonista na constru¢gdo de uma

democracia participativa. Para tal empoderamento, no entanto, a eficacia dos
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direitos individuais e sociais se faz premissa, e a Defensoria é instrumento,
nos termos da lei, para a escalada em busca da cidadania. A imagem de
instrumento democratico, nesse sentido, deve orientar toda a atuacao
institucional e individual dos 6rgéos de execugéo. A elevagéo do individuo a
tal protagonismo participativo ndo se esgota em sua esfera de direitos, mas
transcende, e impde a existéncia de uma instituicdo publica — desatrelada da

l6gica do lucro — com o objetivo de instrumentalizar tal emancipagéo”.

Vé-se que a Defensoria Publica tem forte objetivo de orientar sua atuagao
no exercicio de direitos individuais e sociais, mas mais do que isso pautar-se no ideal
de que o protagonismo é do cidadao, destinatario dos servigos prestados e que o
desafio sempre sera amoldar-se aos anseios e necessidades destas pessoas, abrindo
as suas portas para que sejam ouvidas e direcionem a atuagdo da instituicao,
revelando-se, assim, uma verdadeira instituicdo democratica, com a participagao

direta do usuario.

Todavia, insuficiente que a Defensoria Publica seja uma instituicao
permanente do sistema de justica, assim como que revele ser expressdo e
instrumento de um regime democratico, sen&o estiver dotada de autonomia para sua
atuacdo. E, como n&o poderia deixar de ser, a autonomia da Defensoria ndo foi
conquistada de maneira imediata, com a redacg&o original da Constituicdo, mas foi
fruto de intensa evolugao e pressao popular, a fim de atingir os objetivos para as quais
foi criada.

2.4. A autonomia constitucional da Defensoria Publica.

Autonomia da Defensoria Publica, administrativa, funcional e orgamentaria
somente foi atribuida a instituicdo, apos a Emenda Constitucional n® 45/2004. Ou seja,
desde 1988 até 2004, o desenho institucional da Defensoria sofreu modificagdes, a
fim de que fosse possivel cumprir seu mister constitucional, valorizando, inclusive, a
sua posicao dentro do Sistema de Justica, enquanto instituicao publica desvinculada
dos demais poderes®. Ressalte-se que a EC 45/2004, somente atribuiu & Defensoria

%2 A autonomia evita que hajam ingeréncias e represalias do proprio Estado, por meio de seus Poderes.
Nesse sentido, validas as ligdes de Esteves e Silva (2017, p. 79): “Nao se pode esquecer que a defesa
dos direitos dos menos favorecidos, muitas vezes, colido com interesses dos ocupantes de cargos
politicos e dos grandes empresarios que financiam campanhas eleitorais. Por essa raz&o, necessita a
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Publica Estadual a autonomia administrativa, funcional e orgamentaria, mantendo de
fora a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria Publica do Distrito Federal, o que
somente veio a ser modificado com a EC 69/2012 e EC 74/2013, que estabeleceu a

previsdo a ambas instituicdes®.

A autonomia permite que as decisdes institucionais sejam tomadas pela
propria Defensoria, sem interferéncias externas e de outros Poderes. Nesse sentido,
s&o validas as palavras de Fensterseifer (2017, p. 125):

“A autonomia atribuida a Defensoria Publica — a exemplo do que ja havia
ocorrido com o Ministério Publico desde 1988, com base no artigo 127, §2°,
da CF/88 — estabelece um realinhamento do Estado brasileiro, do ponto de
vista politico-organizacional, na medida em que cria duas instituicdes publicas
singulares no ambito do nosso Sistema de Justica e, de modo inovador,
dissociadas do guarda-chuva institucional dos trés poderes republicanos

(Legislativo, Executivo e Judiciario).”.

Assim, sendo a organizagao da instituicado, a destinagdo dos seus recursos
e a atuacdo cabem exclusivamente a Defensoria Publica, ndo podendo sofrer
interferéncias de outros 6rgaos ou Poderes.

No que tange a autonomia administrativa, verifica-se que a instituicdo
publica cabe a gestao, determinar como serdo aplicadas as verbas que recebe, assim
como contratar servigos, dentre outras atividades inerentes a Administragao Publica.
Sobre o tema, validas as palavras de Reis, Zveibil e Junqueira (2013, p. 40/41):

“A Defensoria Publica goza ainda de autonomia administrativa, ou seja, tem
poder para organizar sua propria estrutura, nos limites da respectiva lei
organica, de forma a alcangar melhor seus objetivos. Respeitando o limite
orcamentaria, caberda ao defensor publico-geral decidir sobre os

investimentos prioritarios, capacidade de funcionamento de cada unidade e

Defensoria Publica de autonomia em relagdo as demais fungdes estatais, garantindo-se que o seu
objetivo fundamental de protecdo dos necessitados ndo seja desviado por interesses governamentais
aralelos”.
® Apos a EC 45/2004, foi movida a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4282, pela Associagdo
Nacional dos Defensores Publicos da Unido, em razdo da omiss&o inconstitucional — auséncia de
previsdo da autonomia para a Defensoria Publica da Unido -, que ainda pende de julgamento no
Supremo Tribunal Federal, até a finalizagao deste trabalho.

33



mesmo sobre a nomeacéo e posse de novos servidores e regulagao de todos

os procedimentos internos da carreira”

Sobre autonomia administrativa, também, Moraes apud Ré (2013, pg 113):

“Portanto, & instituigdo é constitucionalmente outorgada a gestdo dos meios

administrativos necessarios para assegurar-lhe o desempenho de sua
finalidade e a organizagdo administrativa propria. Logo, como ilagdo da
autonomia administrativa, dentre outros, cabe a Defensoria Publica: praticar
atos proprios de gestdo, organizar os servigcos auxiliares, decidir sobre a
situagdo administrativa e funcional de seu pessoal e elaborar seus regimentos

internos”.

Além da autonomia administrativa, a Constituicdo ainda prevé que a
Defensoria Publica possui autonomia funcional. Logo, cabem as proprias Defensorias
Publicas definirem a sua atuacgao, isto é, definir quais as demandas caberdo a
instituicdo, de modo que agira nestas demandas, enfim, estabelecer, de acordo com
a sua finalidade constitucional (e infraconstitucional), a extens&o de seu trabalho, na
defesa dos direitos dos usuarios.

Sobre o tema, novamente, valem as palavras de Reis, Zveibil e Junqueira
(2013, p. 40):

“A autonomia funcional permite a Defensoria Publica planejar e escolher os
caminhos que devem ser percorridos para que alcance o seu fim,
determinado pela prépria Constituicdo, em termos genéricos, e especificados
pela Lei Complementar 80/94. A autonomia funcional é conferida a instituigao,
e n&o se confunde com a independéncia funcional, que é prerrogativa de seus
membros|...]Dentro dos limites da lei e justificado o ato com os principios
constitucionais e objetivos da Defensoria Publica, € ampla a liberdade para a
escolha de prioridades, criagcdo e atribuicdo de fungdes e criagdo de

estruturas que maximizem a eficiéncia da instituicao”.

Por fim, além da autonomia administrativa e funcional, a Defensoria Publica
foi conferida, ainda, a autonomia financeira, isto €, iniciativa para apresentar a sua
proposta orcamentaria, observados os limites estabelecidos pela lei de diretrizes

orcamentarias. Logo, a Defensoria Publica define os recursos dos quais necessita
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para atender as suas finalidades, permitindo que de fato possa ser exercitada a

autonomia administrativa e funcional.

O referido dispositivo da Constituicdo vem regulamentado pela Lei
Complementar 80/1994, em seu artigo 97-B*, que assim dispée:

“Art. 97-B. A Defensoria Publica do Estado elaborara sua proposta
orcamentaria atendendo aos seus principios, as diretrizes e aos limites
definidos na lei de diretrizes orgamentarias, encaminhando-a ao Chefe do
Poder Executivo para consolidagdo e encaminhamento ao Poder Legislativo.
(Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

§ 1° Se a Defensoria Publica do Estado n&o encaminhar a respectiva
proposta orcamentaria dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidagédo da
proposta orgamentaria anual, os valores aprovados na lei orgcamentaria
vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do caput.
(Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

§ 2° Se a proposta orgcamentaria de que trata este artigo for encaminhada
em desacordo com os limites estipulados no caput, o Poder Executivo
procedera aos ajustes necessarios para fim de consolidagdo da proposta
orcamentaria anual.  (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

§ 3° Durante a execugdo orcamentaria do exercicio, nao podera haver a
realizacdo de despesas que extrapolem os limites estabelecidos na lei de
diretrizes orgamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a
abertura de créditos suplementares ou especiais. (Incluido pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

§ 4° Os recursos correspondentes as suas dotagdes orgcamentarias proprias
e globais, compreendidos os créditos suplementares e especiais, ser-lhe-do
entregues, até o dia 20 (vinte) de cada més, na forma do art. 168 da
Constituigdo Federal. (Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

§ 5° As decisbes da Defensoria Publica do Estado, fundadas em sua
autonomia funcional e administrativa, obedecidas as formalidades legais, tém

eficacia plena e executoriedade imediata, ressalvada a competéncia

% A Lei Complementar 80/1994 ¢ a chamada Lei Orgéanica Nacional da Defensoria Publica. A Lei traz
normas gerais sobre a Defensoria Publica, assim como regulamenta especificamente a Defensoria
Publica da Unido e do Distrito Federal. Por fim, também traz normas gerais a serem adotadas pelas
Defensorias Publicas Estaduais. A principal alteragdo sofrida pela Lei Complementar 80/1994 foi em
2009, com a promulgacgéao da Lei Complementar n° 132, que alterou substancialmente o regime juridico
infraconstitucional da Defensoria Publica, a fim de adequar-se as novas realidades, apés as Emendas
Constitucionais 45/2004, 69/2012 e 74/2013.
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constitucional do Poder Judiciario e do Tribunal de Contas.  (Incluido pela
Lei Complementar n® 132, de 2009).

§ 6° A fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial da Defensoria Publica do Estado, quanto a legalidade,
legitimidade, aplicagdo de dotagdes e recursos proprios e renuncia de
receitas, sera exercida pelo Poder Legislativo, mediante controle externo e
pelo sistema de controle interno estabelecido em lei.  (Incluido pela Lei
Complementar n® 132, de 2009).”

Logo, a Defensoria Publica podera elaborar a sua prépria proposta
orcamentaria, devendo ser observados os limites legais, assim como podera ser
ajustada pelo Poder Executivo. Nesse sentido, verifica-se que n&do ha qualquer
geréncia externa sobre os recursos, mas a Defensoria Publica esta adstrita a
condigbes legais na elaboragdo de sua proposta, inclusive, tendo as suas contas
analisadas pelo Tribunal de Contas do Estado, em virtude do controle externo exercido
pelo Poder Legislativo. Tais previsdes, evidentemente, revelam nada menos do que o
sistema de freios e contrapesos do regime republicano, de modo que a Defensoria
Publica ndo tem liberdade para fazer o que bem entender com os recursos a ela
destinados, devendo pautar-se por uma administragcdo eficiente que atenda as
finalidades da lei e da Constituicao.

2.5.As atribuigoes institucionais da Defensoria Publica.

As atribui¢cbes institucionais da Defensoria Publica podem ser extraidas
diretamente do texto constitucional, especificamente, da redagcdo do artigo 134,
‘caput” da CF, pois € a norma constitucional que confere o norte de atuagdo da

institui¢ao.

Entretanto, a leitura das atribui¢cdes institucionais da Defensoria Publica ndo
pode ser dissociada da legislagdo infraconstitucional, que esmiu¢ca de forma
especifica as fung¢des da Defensoria Publica com o objetivo de dar concretude a norma
constitucional. Portanto, em que pese o presente capitulo tenha por objetivo a analise
da Defensoria Publica a luz da Constituicdo, ndo ha como, naturalmente, fazer esta
analise de atribuigbes sem abordar, ainda que sucintamente, a legislagcéo
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infraconstitucional, mais especificamente a Lei Organica Nacional da Defensoria
Publica, a saber: LC 80/1994.

2.5.1. Conceito de Necessitado.

Considerando todo o aparato constitucional sobre a Defensoria Publica,
que sofreu diversas alteracdes e acréscimos por meio de Emendas Constitucionais,
chega o momento de se tomar a analise da finalidade para a qual a instituicao publica
foi criada. E é no proprio texto constitucional que se extrai grande parte desta atuagéo,
isso porque o artigo 134 da CF prevé expressamente que cabera a Defensoria Publica:

“a orientagéao juridica, a promogéo dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta

Constituicdo Federal.”

O primeiro ponto que deve ser analisado sobre as atribuigcdes da Defensoria
Pudblica é justamente a parte final do “caput” do artigo 134 da CF, definir o que se

entender por necessitado ou pessoa necessitada.

De acordo com o artigo 5°, inciso LXXIV, da CF que estabelece o direito
fundamental a assisténcia juridica gratuita prestada pelo Estado, ha previsao expressa
de que cabera a Defensoria Publica atender aqueles que comprovarem a insuficiéncia
de recursos. Deste modo, numa interpretacdo sistematica do texto Constitucional,
chega-se a conclusédo de que a instituicdo devera atender, exclusivamente, aqueles

gue comprovarem ser economicamente hipossuficientes.

Validas as palavras de Reis, Zveibil e Junqueira (2013, p. 36):

“Em primeiro lugar devem ser considerados 0s economicamente
hipossuficientes, dado que a distribuicdo da riqueza no Brasil traz
desigualdades alarmantes, impondo a maioria da populagdo renda
insuficiente para alimentagao, moradia, saude e, enfim, educagao e formagao

para cidadania. Ora, se o mais comum e intenso critério de vulnerabilidade é
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a hipossuficiéncia econémica, este é o critério consensual para a outorga dos

servigos da Defensoria Publica”.

Portanto, cabera a Defensoria Publica atender pessoas que n&do tenham
condigbes econbmicas de acessarem a justica com seus proprios recursos
financeiros, hipotese na qual o Estado oferece o servigo. Diante da auséncia de um
critério legal, assim como considerando que o Brasil € um pais com grande extens&o
territorial, peculiaridades culturais e sociais locais e, ainda, desenvolvimento
econdmico diverso em cada estado-membro, fica a cargo de cada Defensoria Publica
local estabelecer, na sua normativa, um critério de renda objetivo para atender a

populacéo necessitada®.

Todavia, ndo ha um consenso na doutrina de que a insuficiéncia de
recursos financeiros € o Unico critério a ser adotado para fins de atendimento da
Defensoria Publica. O primeiro argumento é de que a Constituicdo da Republica ndo
tratou expressamente de recursos financeiros, mas sim de recursos, dando azo a
corrente que nao restringe o conceito de necessitado a mera caréncia financeira
(REIS, ZVEIBIL e JUNQUEIRA, 2013, p. 37).

Em obra completa sobre o tema, Fensterseifer (2017, p. 31/59) aborda o

conceito de necessitado sobre a vertente “em sentido estrito”, “em sentido amplo” ou

‘em termos organizacionais”.

Para o referido autor, tomando-se por base o desenho Social do Estado
brasileiro, assim como a preocupacdo do Constituinte com principios basicos da
Republica Federativa, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a
solidariedade, fazem com que o conceito de necessitado seja ampliado, ndo se
restringindo apenas ao critério econémico (FENSTERSEIFER, 2017, p. 20).

% No caso da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, o critério regra € a comprovagao renda de
até 03 (trés) salarios-minimos federais pela entidade familiar, nos termos da Deliberagao do Conselho
Superior da Defensoria Publica n® 89/2008, alterada pela deliberagdo 137/2009, conforme artigo 2°,
inciso |: “aufira renda familiar mensal ndo superior a trés salarios minimos federais”. Frise-se,
entretanto, que este ndo é o Unico critério utilizado. A existéncia de bens e aplicagbes financeiras
também é levada em consideragdo. Por fim, a propria Deliberagdo estabelece algumas excegdes,
conforme se verifica maior situagdo de exclusdo social. Retirado do @ site:
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=2485&idModul
0=5010 consultado em 30.10.2018
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Nesse sentido, tomando por base uma série de diplomas legislativos que
reconhecem a necessidade de maior protecdo de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade, seja por uma questao organizacional, seja por se tratar de um grupo
minoritario socialmente (ex: Estatuto do Idoso, Codigo de Defesa do Consumidor,
Estatuto da Igualdade Racial, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei Maria da
Penha, Estatuto da Criangca e do Adolescente, dentre outros), assim como as 100
Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condi¢gées de
Vulnerabilidade®, o autor apresenta varias dimensdes do conceito de necessitado.

A primeira dimensao é a do necessitado “em sentido estrito” ou “em termos
econdmicos”. Nessa perspectiva, como revela a classificacdo, considera-se
necessitado aquele que seja desprovido de recursos financeiros, ou seja, uma
vulnerabilidade revelada pela condicdo econémica do individuo, assim descrita pelo
autor (FENSTERSEIFER, 2017, p. 32):

“A caréncia econdmica centraliza, sem duvida, o enquadramento de

determinada pessoa na condigao de necessitado ou vulneravel a luz do nosso
ordenamento juridico (constitucional e infraconstitucional), o que se da em
razdo da fragilidade existencial provocada pela falta de acesso a recursos
materiais e privacdo de direitos sofrida por determinado individuo e, em
algumas situagdes, grupos sociais inteiros em relacdo aos bens sociais
basicos, como, por exemplo, saude, educacdo, moradia, alimentagao,

saneamento basico etc.”.

Com efeito, a caréncia de recursos financeiros dificulta e, até mesmo,
inviabiliza uma série de direitos fundamentais (individuais e sociais, dentre os quais o
direito a saude), de modo que o critério é utilizado para definir a populagédo que sera
atendida pela Defensoria Publica.

% Foram regras aprovadas na XIV Conferéncia Judicial Ibero-Americana, realizada em Brasilia, em
2008. O item 1.3 das regras traz o seguinte conceito de pessoa em vulnerabilidade: “Consideram-se
em condi¢do de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo da sua idade, género, estado fisico ou
mental, ou por circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo
ordenamento juridico.” Retirado do site http://www.forumjustica.com.br/wp-
content/uploads/2011/10/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf consultado em 30.10.2018
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Todavia, em virtude da desigualidade fatica existente entre os individuos
na sociedade contemporanea, verifica-se que ha outras vulnerabilidades que atingem
determinados grupos sociais (FENSTERSEIFER, 2017, p. 37). Diante disso, o autor
apresenta também a dimensdo de necessitado sob a perspectiva organizacional,
assim definindo (FENSTERSEIFER, 2017, p.38/39):

“Para além do espectro estritamente econémico, ao tratar da amplitude do

conceito de ‘necessitado’, € importante trazer essa discusséo para a
dimenséo ‘concreta’ de tais sujeitos de direito — ndo apenas ‘formal’, portanto,
rejeitando a ideia abstrata de que sao pessoas livres e iguais para exercerem
os seus direitos perante o Sistema de Justica -, com o propdsito de identificar
as diferentes categorias de grupos sociais detentores dessa especial
condicao juridica... para além da perspectiva econémica, é fundamental para
atender aos ditames constitucionais de forma plena a protegao especial de
determinados individuos e grupos sociais em razao da presung¢do da sua
vulnerabilidade existencial por se enquadrarem em determinada situacéo de
fato que nao Ihes permite exercerem seus direitos com plenitude perante o
Sistema de Justica, o que faz com que seja atribuida a Defensoria Publica a

tutela e a promocgéao dos seus direitos.”

Destarte, o conceito de “necessitado” ndo se limita, exclusivamente, a ideia
de insuficiéncia de recursos, mas também sob uma perspectiva de grupos socialmente
vulneraveis, os quais também necessitam de protecdo para que seus direitos sejam
exercidos, cabendo a Defensoria Publica a atuagdo em seu favor na garantia dos
direitos destes grupos de individuos®’. Nessa linha, destaca-se criangas e
adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia, mulheres em situagao de violéncia,
pessoas encarceradas, dentre outros grupos socialmente colocados a margem da
sociedade.

Loredo, neste sentido, reforca a necessidade de atuagcdo da Defensoria
Pudblica, em favor de grupos vulneraveis (2015, posi¢des kindle 1283/1288):

¥ Neste ponto, importante destacar que a Defensoria Publica, no ano de 2007, foi conferida legitimidade
ativa para propor agdes civis publicas, conforme previsdo da lei 11.448 — legitimidade que ja vinha
sendo reconhecida pela jurisprudéncia de diversos tribunais. Referida legislagdo, inclusive, teve sua
constitucionalidade discutida no Supremo Tribunal Federal, tendo a Corte reconhecido que a norma
estava adequada ao ordenamento juridico.
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Outrossim, como sera explicitado em linhas seguintes, a interpretacado das
expressbes ‘“insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV, CRFB/88) e
“necessitados” (art. 134, CRFB/88) também deve levar em consideracgéo a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, de modo a abranger os mais
variados estados de vulnerabilidade. E possivel falar, portanto, em
“necessidades” nos planos econdmico, juridico e organizacional, este ultimo

diretamente ligado a vulnerabilidade de grupos sociais.

Alinhada a esta definicao, a Lei Complementar 132/2009, que alterou a Lei
Complementar 80/1994, estabeleceu no artigo 4°, inciso Xl, que cabera a Defensoria
Publica:

“exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crian¢a 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 meregam protegao especial do Estado.”

Diante dos conceitos apresentados e da amplitude das vulnerabilidades
que transcendem a meramente econdmica, revela-se que a Defensoria Publica
podera atuar na defesa dos direitos de diversos grupos de individuos n&o apenas pela
questao financeira, mas pela falta de acesso a direitos essenciais a natureza humana,
a fim de se diminuir as desigualdades sociais, dentre os quais, evidentemente,

encontra-se o direito social fundamental a saude.

Logo, a Defensoria Publica podera atuar tanto por meio de uma demanda
em favor de uma pessoa, extrajudicial ou judicialmente, para obter um atendimento
médico ou medicamento, sob uma perspectiva individual do direito a saude, assim
como podera valer-se dos mesmos mecanismos — atuagao extrajudicial ou judicial —
em favor de um grupo socialmente vulneravel, como, por exemplo, na exigéncia de
uma politica publica de atendimento especializado para pessoas diagnosticadas com
virus da AIDS, revelando o angulo coletivo do direito social a saude. Apenas a titulo
de esclarecimento, as perspectivas do direito a saude — individual e coletiva — serdo
abordadas de forma aprofundada no proximo capitulo.
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Logo, o conceito de necessitado implica, necessariamente, no
reconhecimento e possibilidade de atuacdo da Defensoria Publica na tutela coletiva
dos direitos fundamentais.

2.5.2. Orientacao Juridica.

Tomando por base o conceito de necessitado acima apresentado,
identificando os destinatarios dos servicos prestados pela Defensoria Publica, é
indispensavel, neste momento, apresentar quais sdo estes servicos, isto €, quais sédo

as atribuigcdes institucionais da Defensoria Publica.

Imprescindivel, no entanto, uma adverténcia do ponto de vista cientifico em
relacao a este trabalho: ndo se pretende aqui analisar, de maneira minuciosa todas
as atribuigdes institucionais da Defensoria Publica, na medida em que o objetivo do
estudo é verificar, a atuagéo da instituicdo paulista na tutela judicial coletiva do direito
fundamental a saude. Assim, as atribuicdes serdo apresentadas com o unico fim de

que se possa entender melhor o mister constitucional da instituicio.

A primeira delas, revelada pelo texto constitucional (artigo 134, “caput”) e
também prevista na legislagdo infraconstitucional (artigo 4°, inciso I, da LC 80/1994),
€ a da orientacéo juridica, que nada mais € do que prestar esclarecimentos aos
usuarios sobre seus direitos, seja quando o usuario procura a instituigdo para
esclarecimentos, seja, ainda, por meio de medidas propositivas da prépria instituicdo
para esclarecimento de direitos. Nesse sentido, validas as palavras de Reis, Zveibil e
Junqueira (2013, p. 34/35) apresentando a melhor definigdo sobre orientag&o juridica:

“A orientagdo juridica, como dito alhures, é conditio sine qua non para a
emancipag¢ao do cidadao, para seu empoderamento, permitindo que possa
reconhecer seus direitos, sentir-se lesado (e ndo mais vitimizado ou
fatalizado) e possa lutar por sua condigéo.

A orientagao juridica €, assim, atribui¢ao institucional da Defensoria e de todo
defensor publico. Para cumprir sua missao institucional, a Defensoria Publica
ndo pode aguardar, de forma reativa, a busca dos servicos, mas sim

promover agbes de orientagdo juridica para a coletividade, por meio de
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cartilhas, panfletos, eventos, imprensa e toda forma de atingir grandes grupos
de carentes de forma proativa.

O defensor, além de participar das agbes acima descritas, tem o dever de
esclarecer o usuario sobre todos os direitos envolvidos na situagao fatica que
Ihe é colocada, de forma a permitir que o cidaddo possa autonomamente
tomar suas decisdes e exercer seus poderes. A orientagdo ndo pode ser uma
tomada do poder de decisdes, substituindo a vontade do usuario pela do
defensor, que, agente estatal, substitui a vontade do usuario pois ‘sabe o que
€ melhor para ele. Conhecendo seu direito, € o usuario quem deve resolver

como dele se valer”.

Neste espeque, a orientacdo juridica é a peca fundamental nas
engrenagens da instituicdo, visto que permite ao usuario dos servigos empoderar-se
dos seus direitos definindo, de forma auténoma, qual postura ira adotar frente a uma

eventual violacdo.

2.5.3. Promog¢ao dos Direitos Humanos.

A Constituicdo da Republica, seguindo a modificagdo trazida pela Lei
Complementar 132/2009, ainda previu que cabera a Defensoria Publica a promogao
dos direitos humanos, revelando que toda atividade da instituicdo deve ser permeada
para a protecao dos direitos humanos.

Nao é demais lembrar que o Estado Democratico de Direito brasileiro tem
como um dos seus principios basilares, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana®, na forma do artigo 1°, inciso | e lll, da CF. N&o bastasse isso, o Brasil, em

% Segundo Fensterseifer (2017, p. 84): “A CF/88 em seu artigo 1°, Ill, com nitida influéncia da
concepgao kantiana suscitada, consagra expressamente a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental edificante do Estado de Direito brasileiro, e, portanto, como ponto de partida e
fonte de legitimacédo de toda a ordem estatal. A dignidade da pessoa humana assume a condi¢do de
matriz axiolégica do ordenamento juridico, visto que é a partir desse valor e principio que os demais
principios (assim como as regras) se projetam e recebem impulsos que dialogam com os seus
respectivos contetdos normativos. A dignidade da pessoa humana, para além de também ser um valor
constitucional, configura-se como sendo o principio de maior hierarquia da CF/88. A dignidade da
pessoa humana apresenta-se, além disso, como a pedra basilar da edificagdo constitucional do Estado
(Social e Democratico) do Direito brasileiro, na medida em que, aderindo a uma trajetéria consolidada
especialmente a partir do pés-guerra e inspirada fortemente na visdo humanista de Kant e tantos outros,
o constituinte reconheceu que é o Estado que existe em fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario,
ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal. Essa compreenséao
demarca a equiparagdo de forgas na relagdo Estado-cidaddo, em vista da protecdo e afirmacéao
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suas relagdes internacionais, deve reger-se pela prevaléncia dos direitos humanos
(artigo 4°, inciso IlI, da CF). Os direitos humanos sdo alicerces da sociedade
democratica, que reconhece a necessidade do Estado ser o verdadeiro garante destes
direitos, criando condi¢cbes para o seu exercicio e, mais importante, ndo sendo ele
préprio o agente violador, dai porque a Defensoria Publica surge como a principal
instituicdo publica na promogao dos direitos humanos, na medida em que os usuarios
dos seus servicos sao aquelas pessoas que, sistematicamente, tem seus direitos

aviltados — seja nas relagdes com particulares, seja pelo proprio Poder Publico.

A atuacao da Defensoria Publica, portanto, deve sempre ser permeada pela
defesa dos direitos humanos, inclusive, na definicdo do seu plano de atuagao
institucional. O proprio artigo 4°, inciso Ill, da LC 80/1994 estabelece esta fungao, in
verbis: “lll — promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da

cidadania e do ordenamento juridico;”

Nesse sentido, vale destacar as palavras de Weis (2014, vol 1, p. 154):

“O fato é que a criacdo da Defensoria Publica no Brasil s6 pode ser realmente
compreendida como um 6rgao destinado a realizagdo dos direitos humanos,
e nao so a oferecer profissionais destinados a substituir o advogado particular
para atuacdo em casos de litigios interindividuais de baixa complexidade e
sem qualquer conteudo politico.

Isso porque a prépria Constituicdo estabelece, logo em seu inicio, que a
Republica Federativa do Brasil tem, como um de seus fundamentos, a
dignidade da pessoa humana. Logo adiante prevé que sado objetivos
nacionais ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza
e marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o
bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo’....

Para tanto, a Constituicdo andou bem ao dotar a Defensoria Publica de
atributos e prerrogativas que, ao menos em tese, servem para garantir aos

Defensores Publicos a possibilidade de atuagao independente e sem que se

existencial desse Uultimo, especialmente no que tange a tutela e promogédo dos seus direitos
fundamentais, o que é especialmente relevante para a protegdo dos individuos e grupos sociais
necessitados”.
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sintam ameagados pelos atos que praticarem, mesmo que contrarios aos

interesses e opinides do Governo...”

Ressalte-se que, para ser possivel a promociao de direitos humanos, a
legislacéo infraconstitucional e a Constituigho da Republica estabeleceram a
autonomia administrativa, funcional e orgamentaria e, ainda, os principios
institucionais e prerrogativas da independéncia funcional, unidade, indivisibilidade,
inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e estabilidade®, a fim de evitar que a
Defensoria Publica e o proprio defensor publico, na sua atuagdo, esteja sujeito a
interferéncias externas que impecam o efetivo exercicio de suas fungdes,

especialmente, na defesa dos direitos minimos dos seus usuarios.

Apenas a guisa de exemplo, recentemente, a Defensoria Publica do Estado
de Sao Paulo, em parceria com a Defensoria Publica da Unido, criou um mecanismo
para verificagao de violéncia por intolerancia, chamado de “Observatdrio da Violéncia
por Intolerancia”, a fim de coletar dados para subsidiar a atuagdo em prol de politicas
de prevencdo e repressdo desta forma de violéncia®®. Nota-se, portanto, que a
instituicdo, reconhecendo seu papel na promogao dos direitos humanos, realiza
importante iniciativa para levantamento de dados sobre violagao por intolerancia, que
estd, logicamente, associada a necessidade de promogéo de direitos humanos, como
impedir a discriminagao por raga, religido, orientagado sexual, regional, dentre tantas

outras.

Mas além do fato de todas as funcdes estarem permeadas pela promogao
dos direitos humanos, passando pela orientagéo juridica até a propositura de uma
acao coletiva, a Defensoria Publica tem atribuicdo especifica de representar aos
sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus
orgaos, na forma do artigo 4°, inciso VI, da Lei Complementar 80/1994.

Logo, considerando que o Brasil € pais signatario de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, os quais, além de obriga¢cdes aos Estados e

%9 Artigo 134, §2° e 3° da CF e artigo 127 e 128 da Lei Complementar 80/1994.
0 Retirado do site https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=6534, consultado em
03.11.2018.
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direitos aos individuos, criaram érgéos especificos para verificagdo do cumprimento
das obrigacdes e respeito aos direitos neles previstos, pelos seus signatarios e, a
Defensoria Publica, pode agir diretamente na defesa coletiva destes direitos, assim
como, pode representar um individuo, cujos direitos foram violados, perante estes

Orgaos.

Exemplificando, o Brasil € parte integrante da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como “Pacto de San José da Costa Rica”,
tendo internalizado o tratado ao ordenamento juridico, por meio do decreto
presidencial 678/1992. Referido tratado possui um rol extenso de direitos civis e
politicos, além de uma disposig¢ao sobre direitos econdmicos sociais e culturais. Além
disso, prevé as obrigagdes dos signatarios quanto ao respeito, promogao e efetivagéo
dos direitos nele estabelecidos. Prevé, ainda, os mecanismos para fiscalizar e
supervisionar o cumprimento destas obrigagbes, que s&o os seguintes 6rgéos: a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Assim, a Defensoria Publica podera levar um caso a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e, até mesmo, representar um individuo ou atuar
como uma espécie de “amicus curiae” em uma agao de responsabilidade internacional

perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Assim, fica claro o papel da Defensoria Publica, enquanto instituicdo que
se revela expressdo do regime democratico, visto que tem como uma de suas
premissas a defesa inalienavel e irredutivel dos direitos humanos, que se espraia por
todas as suas atribuicbes, além de ser possivel a atuagdo perante orgaos

internacionais de proteg¢ao aos direitos humanos.

2.5.4. Atribuicdes extrajudiciais: panorama geral.

Dentre todas as atribui¢des da Defensoria Publica a mais usual é a judicial,
isso porque a defesa dos direitos fundamentais atinge, com frequéncia, o Poder
Judiciario, que, na qualidade de poder contra majoritario num ambiente democratico,
deve garantir os direitos fundamentais das minorias e dos mais vulneraveis, quando

violados.
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N&o obstante, é fato que a assisténcia juridica integral e gratuita prestada
pela Defensoria Publica ndo se resume, naturalmente, a atuacgéo judicial, vez que,
como visto, sua finalidade constitucional € a promogao dos direitos humanos e a
defesa extrajudicial dos direitos individuais e coletivos. Ou seja, a instituicao pode se
valer de outros mecanismos estabelecidos em lei para sanar conflitos de interesses,
seja entre particulares, como também entre particulares e Poder Publico. Para tanto,
a Lei Complementar 80/1994 estabelece uma série de fungdes da Defensoria Publica
que dizem respeito a sua atuagdo extrajudicial, dentre as quais podem ser

destacadas:

“Artigo 4° Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

Il — promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando a
composi¢cado entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de
mediagdo, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de composigédo e
administragéo de conflitos;

IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de 6rgéos ou de servidores
de suas Carreiras de apoio para o exercicio de suas atribuicdes;

XX — participar, quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e
municipais afetos as fungbes institucionais da Defensoria Publica,
respeitadas as atribuigdes de seus ramos; (Incluido pela Lei Complementar
n° 132, de 2009).

XXII = convocar audiéncias publicas para discutir matérias relacionadas as

suas fungdes institucionais.”

A importancia da atuac&o extrajudicial da Defensoria Publica é revelada
pelo texto Constitucional, mas também, pela propria topografia da Lei Complementar
n° 80/1994 ao tratar das atribuicées da instituicdo, que apresenta logo no inciso Il o
claro compromisso com a solugédo consensual e extrajudicial dos conflitos, por meio
das mais diversas técnicas de composicao de conflitos, tais como: a conciliacéo, a
mediacao, a arbitragem, dentre outras modalidades.

Verifica-se que a Defensoria Publica € uma instituigdo compromissada com
a pacificagdo dos conflitos, mediante praticas extrajudiciais, evitando-se, em muitos
casos, que haja uma contenda perante o Poder Judiciario, cuja solugédo pode levar

anos para ser adotada, além de ndo agradar, obrigatoriamente, as partes envolvidas.
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Os mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos permitem o entendimento
entre as partes, de modo que a solugcédo se amoldara, senao completamente, de forma

mais ajustada aos interesses das pessoas envolvidas no conflito.

Alias, € imprescindivel destacar que, cada vez mais, se busca a resolugao
de conflitos fora do Poder Judiciario, por uma série de razdes, dentre as quais podem
ser mencionadas: o custo financeiro do processo (custas processuais, taxas,
honorarios advocaticios); o tempo para solugdo dos conflitos (a falta de estrutura e
recursos humanos podem fazer com que o conflito se arraste por tempo
indeterminado); a dificuldade de execug&o das decisdes em judiciais; entre outras
razbes que culminaram na tendéncia de se procurar resultados mais proficuos em

instancias diversas daquelas oferecidas pelo Poder Judiciario.

Sobre o tema, validas as palavras de Reis, Zveibil e Junqueira (2013, p.
70/71):

“A solugao juridica tradicional, ou seja, a jurisdicional, demonstra evidente
sinais de desgaste, dado o imenso numero de demandas propostas e
incapacidade do Estado em providenciar infraestrutura para atender a
populacdo que se aventura a tentar romper as portas do Poder Judiciario.

Embora importante forma de resolugéo de conflitos, a jurisdicionalizagao nao
€ a Unica e, para muitos, ndo é também a mais adequada. Outras formas de
solugéo de conflitos podem ser buscadas, sem qualquer distanciamento da

Justica.”

No brilhante estudo, “Acesso a Justiga”, Cappelletti e Garth (2002, p.
68/69), apontam que a terceira onda renovatoria do acesso a justica esta ligada,
exatamente, a insuficiéncia da representacao judicial. Nesse sentido, vale destacar
trecho da obra:

“Cada vez mais se reconhece que, embora ndo possamos negligenciar as
virtudes da representacao judicial, o movimento de acesso a Justica exige
uma abordagem muito mais compreensiva da reforma. Poder-se-ia dizer que
a enorme demanda latente por métodos que tornem os novos direitos efetivos
forcou uma nova meditagcdo sobre o sistema de suprimento — o sistema
Judiciario”.
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Com efeito, os mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos sdo
uma realidade para que se possa, efetivamente, dar concretude ao direito fundamental
de assisténcia juridica integral e gratuita, indo muito além da simples judicializacgéo,
que podem levar a eternizagcédo do conflito.

Ressalte-se, entretanto, que ainda ha resisténcia na utilizagdo destes
mecanismos, muito em razdo da formagao dos académicos de direito voltada a ideia
de judicializagdo, assim como de encontrar no Poder Judiciario o basti&o da

pacificagao social.

Nesse diapasao, s&o validas as palavras de Godoy (2015, p. 139/140):

“Imperioso perceber, entretanto, que a solugdo extrajudicial de conflitos
encontra diversas resisténcias em nosso imaginario juridico e popular: os
préprios defensores e demais juristas sdo formados em uma cultura
judicializante e litigiosa, o que dificulta a criagdo de meios invadores e
adequados no ambito extrajudicial...Apesar das forgas contrarias, entende-se
que a solugado extrajudicial de conflitos se apresenta ndo s6 como via de
desafogo do Judiciario, mas especialmente como instrumento fundamental
na ampliagdo da cidadania, uma vez que insere o sujeito vulneravel nos
meios institucionalizados de resolugéo de conflitos — assegurar-lhes acesso
a justica -, além de valorizar a sua opiniao, ideias, aptidées e experiéncia no
processo decisorio. Ou seja, tende a inserir, se desenvolvida conjuntamente
com as técnicas de educagado em direitos, o cidaddo de forma consciente —

ou, a0 menos, mais consciente — no, para ele, obscuro enredo juridico”.

Em outras palavras, os mecanismos extrajudiciais de solu¢cdo de conflitos
funcionam ao lado do Sistema de Justica devendo, inclusive, serem estimulados por
todas as instituicdes nele envolvidas. Estes métodos fortalecem o resultado advindo
do litigio, visto que contam com a participagao direta das partes.

Com efeito, a legislagdo vem se aprimorando no sentido de incentivar, cada
vez mais, a solugdo extrajudicial, por meio dos diversos métodos. E possivel destacar
a Lei 9099/1995, que cria os Juizados Especiais Civeis e Criminais e conta com um
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aparato legislativo voltado para conciliacdo®', inclusive, estabelecendo dentro do
procedimento uma audiéncia especifica de conciliagdo (artigo 21); a Lei de Arbitragem
(Lei 9307/1996) que, em breve sintese, estabelece um arbitro ou um tribunal arbitral
que tem o objetivo de resolver conflitos entre as partes (destacando que a arbitragem
pode estar estabelecida no préprio contrato como ‘locus’ para resolugado de um conflito
sobre a avenga), sendo que a decisdo advinda da arbitragem € um titulo executivo; o
Caodigo de Processo Civil de 2015, tem todas as suas premissas voltados a resolugéo
extrajudicial dos conflitos, alterando substancialmente o procedimento comum,
estabelecendo uma audiéncia de conciliacdo no inicio do processo; além de prever a
criagcdo, no ambito dos tribunais, de 6rgaos voltados a conciliagao (Centros Judiciarios
de Solugdo Consensual de Conflitos — CEJUSC); ha, ainda, a lei 13.140/2015 que
regulamenta a mediagéo para autocomposi¢ao entre particulares e dentro da propria
administragdo publica; no ambito da tutela coletiva, ha o chamado Termo de
Ajustamento de Conduta, com base na lei 7347/1985, que nada mais € do que um
acordo firmado entre os legitimados a promover agao civil publica e os agentes
eventualmente causadores de danos a interesses difusos, coletivos ou individuais

homogéneos.

Enfim, ha uma série de documentos legais estimulando a autocomposigéo
entre as partes, a decisdo tomada fora das algas do Poder Judiciario, sendo que a
Defensoria Publica é agente importante na implementacdo destes diplomas, na
medida em que dentro de suas funcdes deve, prioritariamente, buscar a solugéo

alternativa.

2.5.5. Atribuicdes judiciais: panorama geral.

Inobstante a priorizagdo da resolugdo extrajudicial dos conflitos, é fato que
o principal meio pelo qual a Defensoria Publica atua para dar concretude aos direitos
de seus usuarios, individual ou coletivamente, é mediante a atuagao judicial perante

o Poder Judiciario.

“TArt. 20 processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagao ou a transagao.
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A Defensoria Publica atende um publico comumente marginalizado na
sociedade, seja do ponto de vista organizacional, seja sob a perspectiva simplesmente
econbmica, o que resulta na dificuldade em, muitas vezes, exercitar direitos

fundamentais, assim como buscar a sua efetivagao, quando violados.

Nesse contexto, revela-se indispensavel que a Defensoria Publica, na
qualidade de instituicdo voltada a assisténcia juridica integral e gratuita, atue
diretamente perante o Sistema de Justica, mais especificamente, perante o Poder
Judiciario, com o objetivo de cumprir o seu mister constitucional. Logo, cabe a
instituicdo, atuar perante o Poder Judiciario, em todas as suas instancias, na defesa
dos direitos individuais e coletivos. Dai porque, a Lei Orgénica da Defensoria Publica
estabelece uma série de fungdes para a Defensoria cumprir este papel, conforme se
depreende da leitura do artigo 4°. Referido dispositivo traz, minuciosa e
detalhadamente, todas as fungdes institucionais da Defensoria Publica, revelando-se,
evidentemente, como um rol exemplificativo, pois o papel da instituicdo que tem por
finalidade a promog¢ao dos direitos humanos se altera, na medida em que a sociedade

evoluiu, surgindo novas praticas na consecugao deste fim.

O artigo 4° relaciona 22 incisos, em que estao previstas fungdes judiciais e
extrajudiciais da Defensoria Publica. Com relagdo as fungdes judiciais, pode-se
destacar as seguintes: atuagdo em favor de pessoas naturais e juridicas,
representacdo em processos administrativos e judiciais em todas as instancias;
promover agao civil publica na defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos que atendem grupos de pessoas hipossuficientes; fazer uso dos
remédios constitucionais na defesa das prerrogativas; promover a ampla defesa dos
direitos econdmicos, sociais e culturais dos usuarios da Defensoria; acdes voltadas a

protecdo de grupos de pessoas vulneraveis; dentre outras.

Todas estas fungdes revelam, essencialmente, a atuagcdo da Defensoria
Publica perante o Poder Judiciario, com o objetivo de defender direitos, em todas as
instancias, das pessoas necessitadas ou socialmente vulneraveis. Todavia, tendo em
vista que o objetivo deste estudo € analisar a atuacédo da Defensoria Publica na tutela
coletiva do direito fundamental a saude, neste topico preocupar-se em analisar

especificamente os incisos V, VII, X e XI, pois tratam especificamente, da postulagao
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judicial de direitos, individuais e coletivos, na prote¢cdo de pessoas vulneraveis, mas
principalmente, para fins de efetivagdo de direitos sociais fundamentais, dentre os

quais se insere, naturalmente, o direito a saude.

2.5.5.1. Ampla Defesa, Contraditério e Devido Processo Legal

O artigo 4°, inciso V, da LC 80/94, estabelece ser fun¢cdo da Defensoria
Publica exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o
contraditorio em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos
e judiciais, perante todos os 6rgédos e em todas as instancias, ordinarias ou
extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e
efetiva defesa de seus interesses.

Destarte, cabera ao defensor publico, basicamente, valer-se de todos os
meios previsto na legislagéo, a fim de efetivar a defesa dos interesses dos usuarios
da instituicdo respeitada, evidentemente, a sua independéncia funcional.

O dispositivo nada mais faz do que reiterar as garantias fundamentais da
ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal. Ou seja, para que 0 acesso
a justica, na forma do artigo 5°, inciso XXXV, da CF, seja viabilizado, € indispensavel
que se garantam todos 0s mecanismos processuais a persecugao dos direitos
fundamentais, quando ofendidos ou n&o realizados, seja por um particular, seja pelo
proprio Estado — que, infelizmente, se apresenta como um dos maiores ofensores de

direitos fundamentais.

Note-se, contudo, que o referido dispositivo trata, especificamente, dos
direitos individuais dos usuarios dos servigos da Defensoria Publica, tanto na esfera

civel (agbes de familia, civeis, fazenda publica, entre outras) ou criminal.

Referido dispositivo, ainda, revela uma prerrogativa do defensor publico, a
saber: recebimento dos autos com vista (artigo 128, inciso |, da LC 80/1994). Isso
significa que, em qualquer processo, judicial ou administrativo, o defensor publico tera

direito a se manifestar diretamente nos autos com vista aberta, ou seja, cabera aos
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serventuarios e orgaos auxiliares da Justica disponibilizar os autos do processo a
unidade em que esta constituida a Defensoria Publica, a fim de viabilizar a atuagao
do defensor, sob pena de nulidade. Referida prerrogativa é inerente a garantia
fundamental da ampla defesa, por uma série de razdes que podem ser indicadas: a
paridade de armas, na medida em que o Ministério Publico dispbe da mesma
prerrogativa, tendo a Defensoria Publica se equiparado, constitucionalmente, a
instituicdo em questdo; a reconhecida falta de defensores publicos para atuar em
todas as comarcas e se¢des das unidades federativas, que acarreta uma enorme
quantidade de servigo, de modo que a prerrogativa permite o melhor atendimento ao
usuario, impedindo que haja um prejuizo com os prazos; a melhor organizagdo do
trabalho no exercicio do contraditorio; a falta de estrutura das Defensorias Publicas
(além de falta de Defensores, ha falta de recursos humanos que auxiliem na atividade-
fim); dentre outras questdes, que justificam a entrega dos autos com vista ao defensor

publico.

Outro ponto importante que merece ser destacado é acesso a todas as
instancias, ordinarias e extraordinarias. Uma das grandes causas reveladas por
Cappelletti e Garth (2002, p.15/16), no valoroso estudo sobre o “Acesso a Justiga”,
que revelam que a dificuldade de se atingir o Poder Judiciario € o custo do processo:

“A resolugdo formal dos litigios, particularmente nos tribunais, ¢ muito
dispendiosa na maior parte das sociedades modernas. Se é certo que o
Estado paga os salarios dos juizes e do pessoa auxiliar e proporciona os
prédios e outros recursos necessarios ao julgamento, os litigantes precisam
suportar a grande proporgao dos demais custos necessarios a solugao de
uma lide, incluindo honorarios advocaticios e algumas custas judiciais...Mas
os altos custos também agem como uma barreira poderosa sob o sistema,

mais amplamente difundido, que impbde ao vencido o os Onus de

~ . ”
sucumbéncia.

Deste modo, ao prever expressamente o acesso a todas as instancias e
recursos, verifica-se que o obstaculo econdmico do custo do processo, ndo € imposto
aos que nao tém condi¢des de financiar um litigio. Assim, os usuarios da Defensoria
Publica poderao ter seus direitos analisados ndo apenas na primeira instancia, como

também perante as Cortes Superiores, isto é, Superior Tribunal de Justica e Supremo
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Tribunal Federal, superando a questdo dos custos que eventuais recursos ou agoes

originarias perante estas Cortes possuem.

2.5.5.2. Tutela Coletiva e a Defensoria Publica.

N&o bastasse a atuacgdo individual, as mesmas garantias também devem
ser observadas a Defensoria Publica na sua atuagéo coletiva, cuja legitimidade para
atuagdo da Defensoria Publica revela-se na redagédo do artigo 4°, inciso VII, da LC
80/1994.

Deste modo, a instituicdo também tem legitimidade ativa para defender

judicialmente direitos coletivos (em sentido amplo)*.

Ressalte-se que a referida conquista € anterior a Lei Complementar
132/2009, que alterou a LC 80/1994 para incluir tal fungdo como institucional. Desde
a regulamentacgéo da Defensoria Publica, com a promulgagao da LC 80/1994, discutiu-
se a legitimidade ativa da Defensoria Publica para ingressar com agdes coletivas,
tendo por fundamento o Cédigo de Defesa do Consumidor*®, especialmente, o artigo
82, inciso lll, que prevé a legitimidade de 6rgaos publicos da administracao, direta e

indireta, inclusive sem personalidade juridica, de promover acdes coletivas.

20 Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, apresenta distingdo sobre os direitos
individuais homogéneos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos difusos. Assim, vale destacar o
conceito legal: “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; Ill - interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”. De acordo com a mais
abalizada doutrina, a diferencga entre estes direitos, reside em trés aspectos: subjetivo (a titularidade do
direito material); objetivo (divisibilidade do direito material) e origem (origem do direito material) (GIDI
apud ZANETTI JR. e GARCIA, 2018, p. 343)

> A doutrina processualista, de uma forma geral, releva que o processo coletivo se apresenta por meio
de um verdadeiro microssistema, em razao da miriade de leis esparsas que tratam da matéria. Todavia,
o0 mencionado microssistema tem duas leis que lhe sdo basicas e trazem a estrutura que o delineia, a
saber: a Lei da Agao Civil Publica (lei 7347/1985) e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/1990).
Em ambas as leis ha as chamadas normas de reenvio, na medida em que uma lei estabelece que a
outra sera aplicada no que couber. Nesse sentido, Loredo (2015, Locais do Kindle 1504-1506): “O inicio
do microssistema brasileiro de processo coletivo ocorreu desta forma, por meio da Lei n. 7347/85, que
veio a ser complementada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.”
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Argumentava-se que, se 6rgéos publicos sem personalidade juridica da administragao
tinham legitimidade ativa, com maior raz&o a Defensoria Publica poderia atuar. Nessa
toada, validas as palavras de Fensterseifer (2015, p. 88):

“Esse dispositivo, muito embora néo trate da Defensoria Publica de modo
especifico e seja hoje discutivel seu enquadramento institucional na
“categoria” dos entes e 6rgédos vinculados a administracdo (face a sua
autonomia constitucional, conforme ja tratamos anteriormente), amparou,
conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial, a legitimidade da
Defensoria Publica para a propositura de acgbes civis publicas na seara

consumerista.”

Durante muito tempo a Defensoria Publica sustentou sua legitimidade com
base neste dispositivo e numa interpretagao sistematica do microssistema coletivo,
encontrando algumas resisténcias, mas reconhecimento jurisprudencial em diversos

casos*.

Somente em 2007 € que a questao sai da esfera interpretativa, doutrinaria
e jurisprudencial, e passa a ser lei com a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos
legitimados ativos para a propositura de acgao civil publica, por meio da Lei
11.448/2007, que acrescentou e alterou o artigo 5° da Lei 7347/1985 (Lei da Agéao
Civil Publica). Sobre o tema, mais uma vez as palavras de Fensterseifer (2015, p. 90):

4 Sobre o tema vale destacar o ementario do Recurso Especial 555111 do STJ, que reconheceu a
legitimidade ativa do Nucleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro:” PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO NO JULGADO.
INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA COLETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS
DE ARRENDAMENTO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA ESTRANGEIRA.
MAXIDESVALORIZAGCAO DO REAL FRENTE AO DOLAR NORTE-AMERICANO. INTERESSES
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO ESPECIALIZADO VINCULADO A
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO. | - O NUDECON, érgao especializado, vinculado & Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor agéo civil publica objetivando
a defesa dos interesses da coletividade de consumidores que assumiram contratos de arrendamento
mercantil, para aquisi¢ao de veiculos automotores, com clausula de indexagdo monetaria atrelada a
variagdo cambial. Il - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de agdes
coletivas, a intengdo do legislador patrio foi ampliar o campo da legitimagdo ativa, conforme se
depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal,
ao dispor, expressamente, que incumbe ao “Estado promover, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. lll — Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos essencialmente
individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na solugéo coletiva do litigio, seja como forma de
atender as politicas judiciarias no sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor, com a
consequente facilitagdo ao acesso a Justica, seja para garantir a seguranga juridica em tema de
extrema relevancia, evitando-se a existéncia de decisdes conflitantes. Recurso especial provido.”
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“A consagragéo da legitimidade da Defensoria Publica, agora expressa no

artigo 5°, inciso Il, da LACP, é decorréncia desse “caminhar” iniciado em
1985. A Lei n. 11.448/2007 é resultado de tal ‘quadro maior’ da evolugao do
Direito Processual Coletivo brasileiro, o que foi substancialmente reforcado
pela recente reforma da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (LC
80/94), por intermédio da LC n°® 132/2009, conforme veremos a seguir. Em
ultima instancia, ressalva-se que, por ser a LACP, juntamente com o CDC, o
diploma legislativo central do Sistema Processual Coletivo, a inclusdo da
Defensoria Publica no seu rol de legitimados significa a incidéncia de tal
norma em face de todo o ordenamento juridico processual, alcangando o
conteudo de todos os diplomas e microssistemas legislativos (CDC, ECA,

Estatuto do lodos, etc.) que regulam a matéria.”

A alteracgdo legislativa colocou a Defensoria Publica, enquanto instituicdo
publica cujo fim & o acesso a justica aos necessitados (aqui considerados tanto os
economicamente, como 0s grupos sociais vulneraveis), em outro patamar, na medida
em que disponibiliza instrumentos processuais destinados a efetivagdo de direitos em

larga escala, e ndo apenas defendendo individualmente o usuario dos servigos.

E preciso apenas anotar que a referida lei teve sua constitucionalidade
questionada pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — Conamp,
pela ADI 3.943-1. Todavia, o Supremo Tribunal Federal afastou a tese da referida
entidade de classe, entendendo, de maneira unanime, que a Defensoria Publica
possui legitimidade para promover agdes coletivas na defesa de interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos®.

% Vale destacar a ementa do julgado: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°,
INC. Il, DA LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL.
ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS HERMENEUTICOS
GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5° INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDAD DO MINISTERIO PUBLICO PARA
AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA.
ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 3943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-
2015)". Disponivel em: <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+3943
%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI|%2EACMS%2E+ADJ2+3943%2EACMS%2E%29&base=baseAcor
daos&url=http://tinyurl.com/ay23h5I> acesso em: 22.12.2018.
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Uma vez reconhecida a legitimidade ativa da Defensoria Publica para
propositura de agdes coletivas, apresenta-se uma nova perspectiva de atuagao, razdo
pela qual justificaram-se as alteragdes trazidas pela Lei Complementar 132/2009, que
também prevé de forma expressa esta fungao institucional da Defensoria Publica e,
posteriormente, a Emenda Constitucional 80/2014, que alterou substancialmente,
como anteriormente exposto, a redagao do artigo 134, “caput” da CF, colocando a
Defensoria Publica em outro nivel na defesa dos direitos fundamentais da populagao
mais vulneravel. Nesse diapasao, os ensinamentos de Bega in Milaré (2015, p. 158):

“Assim, combinando o dever constitucional da Defensoria Publica de
promover os direitos humanos e defender os direitos individuais e coletivos
dos necessitados, bem como a amplitude de sua atuagao e a observancia de
altos indices de excluséo social no pais, a instituicdo se alga a importante
agente na defesa dos direitos coletivos, especialmente, por operar na
concretizagdo dos direitos fundamentais dos necessitados em ambito
individual, permitindo a identificagdo de demandas que possam ser
recepcionadas e aglutinadas em tutelas coletivas, como forma de prevenir a
pulverizacdo e garantir que a resposta judiciaria se estenda, de modo
molecular, sobre o conflito, afastando o risco de tratamento anti-isonémico

aos jurisdicionados”.

A atuacao da Defensoria Publica na tutela coletiva, portanto, é fruto de uma
longa concretizag&o doutrinaria e jurisprudencial que, posteriormente, foi reconhecida
pela legislacdo, primeiramente na propria lei de regéncia da matéria e, posteriormente,

na legislacéo institucional da Defensoria Publica.

Sobre o tema, as palavras de Sousa sao indispensaveis para compreender
e situar a consolidacdo da Defensoria Publica, enquanto instituicdo socialmente
incumbida da defesa de pessoas necessitadas (2009, p. 201):

“S6 se pode concluir que a Lei 11.448/2007, ao positivar a legitimidade da
Defensoria Publica para pleitos transindividuais - sem embargo do fato de que
a legitimidade poderia ser reconhecida mesmo na auséncia de lei -, revelou-
se uma valiosa ferramenta da efetividade da ordem constitucional patria. Com

a legitimidade, a Defensoria Publica tornou-se, de uma vez por todas,
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instituicdo substancialmente essencial a fungéo jurisdicional do Estado;
outrossim, passou a ser verdadeiramente integral a assisténcia juridica por
ela prestada. Além disso, a Lei 11.448/2007 conectou firmemente o processo
coletivo brasileiro ao Estado Social, tirando o primeiro de uma posi¢ao
embaragosa do ponto de vista constitucional: bastante evoluido em outros
aspectos, nosso sistema coletivo legal deixava de legitimar para as acdes
coletivas, em um pais no qual a esmagadora maioria da populagdo é
necessitada, exatamente a instituicdo voltada para a defesa dos carentes (ao
mesmo tempo em que a legitimidade era distribuida, opulentamente, para

entidades as mais diversas).”

Isso ndo significa, a evidéncia, que a conformagao legislativa da
legitimidade ativa da Defensoria Publica Ihe autorizara a demandar, em qualquer caso,
coletivamente, sendo indispensavel o atendimento a uma adequacéao tematica, a fim
de que se possa delimitar os contornos da referida atuagdo. Deste modo,
considerando que cabe a defensoria publica atuar em favor de pessoas necessitadas,
sempre que a tutela coletiva abranger tal grupo, aflorar-se-a a sua legitimidade para
atuar. Sobre o tema, Fensterseifer (2015, p. 94):

“Em termos gerais, em nosso entender e de acordo com o que dispde o artigo

4°, inciso VII, da LC 80/94, deve prevalecer o entendimento de que a
Defensoria Publica possui legitimidade ampla e encontra-se perfeitamente
legitimada a propor qualquer agéo civil publica ‘sempre que tal medida puder

beneficiar pessoas necessitadas’, mesmo que apenas potencialmente.”

Em sintese, a Defensoria Publica podera atuar, na defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, sempre que houver indispensavel
relacdo de conexao com pessoas necessitadas, ainda que seus efeitos possam
beneficiar pessoas que ndo se enquadram no conceito de necessitado*®.

“® Nesse sentido, destaca-se ementa de decisdo do Superior Tribunal de Justica: “PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA N. 284/STF. DEFENSORIA
PUBLICA. LEGITIMIDADE PARA PROPOR A ACAO CIVIL PUBLICA. HIPOSSUFICIENCIA
JURIDICA. SUMULA N. 83/STJ. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ.
ASTREINTES. CRITERIOS DE FIXACAO. MATERIA FATICA. SUMULA N. 7/STJ. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. APLICACAO DE MULTA. ART.
1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO. | - Consoante o decidido
pelo Plenario desta Corte na sesséo realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela
data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cédigo de Processo
Civil de 2015 para o presente Agravo Interno, embora o Recurso Especial estivesse sujeito ao Cédigo
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O préprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 3943-1, em sede de
Embargo de Declaragdo estabeleceu que a legitimidade da Defensoria Publica ndo
esta condicionada a prévia comprovagcdo da hipossuficiéncia dos possiveis
beneficiados pela prestagao jurisdicionado, que também foi objeto de Repercussao

Geral no RE 733.433/MG, a partir do qual foi editada a seguinte tese:

“A Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura da agéo civil
publica em ordem a promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos

de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas.”

Deste modo, fica evidenciada a legitimidade da Defensoria Publica para
atuar coletivamente, reconhecida legalmente, além de ser definido seu contexto de
atuagao, isto €, sempre que estejam envolvidas pessoas necessitadas, ainda que em
tese ou potencialmente, ndo se limitando a uma caréncia meramente econémica, mas

também organizacional, tal como expde Maia (2015, p. 357):

“Assim, a conclusao constitucionalmente aceitavel é a de que a legitimidade
e a intervencdo defensorial em processos coletivos - versando sobre
necessidades e necessitados sociais - n&o esteja conectada somente ao
critério meramente econdmico, mas sim a qualquer espécie de coletividade

carente de direitos ("necessitados") - ressalte-se que a interpretagéo ora

de Processo Civil de 1973. Il - O recurso cinge-se a alegacbes genéricas e, por isso, ndo demonstra,
com transparéncia e precisdo, qual seria o ponto omisso do acérdao recorrido, bem como a sua
importancia para o deslinde da controvérsia, o que atrai o 6bice da Sumula 284 do Supremo Tribunal
Federal. lll - O acdrdao recorrido adotou entendimento consolidado nesta Corte, segundo o qual a
Defensoria Publica possui legitimidade ativa para o ajuizamento de agbes coletivas buscando a tutela
de direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Na presente demanda, a
Defensoria Publica da Unido busca, em acéo civil publica, a concessao de atendimento de saude a
pessoas com obesidade mérbida, restando evidente a hipossuficiéncia juridica dos representados para
atuar na defesa dos interesses de toda a coletividade. Aplicagdo da Sumula n. 83/STJ. IV - A
insurgéncia, no que se refere a apontada violagdo aos arts. 286, 459, e 462 do Cddigo de Processo
Civil de 1973, e 95, do Cddigo de Defesa do Consumidor, carece de prequestionamento, uma vez que
néo foi analisada pelo Tribunal de origem, aplicavel, portanto, o ébice da Sumula n. 211/STJ. V - Rever
o entendimento do Tribunal de origem quanto a fixagdo do valor da multa diaria por descumprimento
da deciséo judicial demandaria necessario revolvimento de matéria fatica, incidindo o 6bice da Sumula
n. 7/STJ. VI - Nao apresentacdo de argumentos suficientes para desconstituir a deciséo recorrida.
VIII - Em regra, descabe a imposi¢do da multa, prevista no art.1.021, § 4°, do Cddigo de Processo Civil
de 2015, em razdo do mero improvimento do Agravo Interno em votagdo unanime, sendo necessaria a
configuracdo da manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia do recurso a autorizar sua aplicagao, o
que ndo ocorreu no caso. IX - Agravo Interno improvido. (Agint no REsp 1704581/MG, Rel. Ministra
REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/05/2018, DJe 14/05/2018). Disponivel
em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp> acesso em: 22.12.2018.
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construida, além de ampliar a garantia fundamental de defesa publica
coletiva, tem por base a nogédo de maxima eficacia da 2.2 onda de acesso a

Justica, ou seja, do Processo Coletivo.”

Ressalta-se, outrossim, que a atuacio coletiva da Defensoria Publica ndo
esta restrita a uma provocagao inicial de um determinado usuario ou, até mesmo, de
um determinado movimento social, podendo a instituicdo agir de oficio, caso tome
conhecimento, durante sua atuacdo, de uma determinada situacédo de violagao de
direitos de uma coletividade. Exemplificando: caso o defensor publico na sua atuagao
diaria tome conhecimento de que um determinado servigo publico ndo existe ou, ndo
esta funcionando ou, ainda, funciona mal, podera ele, sem qualquer provocacao,
instaurar um procedimento administrativo para coletar informacées e documentos

junto ao Poder Publico competente e, se o caso, ingressar com uma agao coletiva.

No ambito da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, a Deliberagao
n° 139/2009 do Conselho Superior da Defensoria Publica — érgédo da Administragao
Superior da Defensoria Publica com poder normativo*’ - prevé, em seu artigo 7°, que
o procedimento administrativo pode ser instaurado de oficio pelo Defensor Publico ou
a requerimento ou representacdo formulada por pessoa ou autoridade e, ainda, por
designacéo do Defensor Publico-Geral®®.

A Defensoria Publica, além de legitimidade, possui capacidade para agir
sem que, necessariamente, tenha que ser instada por um terceiro, seja ele um érgéo,

uma entidade privada ou um de seus usuarios.

T A Lei Orgénica da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo (LC 988/2006) estabelece no artigo
11 os 6rgéos superiores da instituicdo, sendo o Conselho Superior um destes 6rgaos, conforme se
verifica do inciso V. Dentre as fungbes do Conselho Superior da Defensoria Publica estabelecidas no
artigo 31 da mesma lei, hd o poder normativo, conforme inciso lll. Ou seja, o Conselho Superior
regulamenta internamente a instituicdo, por meio de suas deliberagdes.
48 Artigo 7° - O procedimento administrativo de tutela coletiva podera ser instaurado: | — de oficio; Il —
em face de requerimento ou representagao formulada por qualquer pessoa ou comunicagao de outro
6rgéo da Defensoria Publica, ou qualquer autoridade, desde que fornega, por qualquer meio legalmente
permitido, informacgdes sobre o fato e seu provavel autor, bem como a qualificagdo minima que permita
sua identificagao e localizagdo; Il — por designacao do Defensor Publico-Geral do Estado. Disponivel
em: <
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=6237&idModul
0=5010> acesso em: 22.12.2018.
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Destarte, estabelecida a premissa de atuacao da Defensoria Publica, tanto
de forma individual, como coletiva, assim como o alcance desta atuacédo na defesa de
direitos fundamentais, indispensavel, neste momento definir o conteudo do direito a
saude, isto é, se pode ser enquadrado como direito fundamental e, em sendo
admissivel, se sua titularidade € individual ou coletiva, aspectos que serao analisados
no proximo capitulo para que, entdo, se faca uma verificacdo da atuacdo da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo na concretizagédo do direito fundamental
a saude, mediante tutela coletiva de direitos.
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CAPITULO 2. Direito fundamental a saude.

O capitulo anterior permitiu entender o funcionamento estrutural da
Defensoria Publica e, mais ainda, quais as suas atribuicdes, especialmente, no que
concerne a promogéao dos direitos fundamentais (artigo 4°, X, da LC 80/1994). Dentre
os direitos fundamentais se inserem os direitos sociais, que possuem ampla extensao
no texto constitucional (artigo 6°, “caput” da CF). O presente estudo, por sua vez,
preocupar-se-a apenas em analisar em que medida a Defensoria Publica pode
promover um destes direitos sociais, por via dos mecanismos alternativos de

resolucao de conflitos: o direito social a saude.

E aqui ja é valida uma observagao importante quanto ao objeto do trabalho:
o direito fundamental a saude, conforme sera observado adiante, tem seus alicerces
estabelecidos a partir do artigo 196 da Constituicdo, sendo que a norma em questéo
estabelece que a saude é direito de todos € dever do Estado. Ndo obstante, embora
seja um dever do Estado, o constituinte ndo impossibilitou que o direito a saude seja
implementado, suplementarmente, pela iniciativa privada (artigo 197 e 199 da CF). O
presente trabalho, entretanto, cuidara apenas dos conflitos advindos do dever estatal
de promover a saude, ndo analisando as questdes envolvendo contratos de plano de
saude, ma-prestacdo do servico privado de saude, pois a estrutura normativa do
regime juridico privado da saude é diversa e exigiria excessiva ampliagdo do objeto

investigado no trabalho.

Dito isso, € importante, antes de ingressar nos contornos do direito
fundamental a saude, isto €, a previsdo normativa, seu conceito, sua aplicabilidade,
suas dimensdes (direito individual e coletivo) dentre tantos outros aspectos, € de suma
importancia compreender efetivamente o que se entende por saude, isto €, se o direito
se propde a proteger constitucionalmente um determinado direito, é necessario, antes
de tudo definir o que, efetivamente se pretende proteger. Assim, o ponto de partida é
estabelecer um conceito de saude, levando-se em consideragao, o estudo doutrinario
sobre o tema, visto que o presente trabalho ndo se preocupara em formular um

conceito préprio de saude.
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1. O conceito de saude.

Para analisar o direito fundamental a saude € necessario, evidentemente,
entender o objeto deste direito, ou seja, o que se entende por saude. O
desenvolvimento do conceito de saude, naturalmente, ndo passa pelas ciéncias
juridicas - cujo objeto de estudo, simplificadamente, sdo as normas -, visto que tem
suas raizes fincadas nas ciéncias médicas, mas também em outros campos de
estudo, como a historia, a sociologia e a filosofia. Definir o que é saude, portanto, n&o

€ uma tarefa facil.

Nesse sentido, validas as palavras de Scliar (2007, p. 30) em estudo sobre
a historia do conceito de saude:

“O conceito de saude reflete a conjuntura social, econdmica, politica e
cultural. Ou seja: saude nao representa a mesma coisa para todas as
pessoas. Dependera da época, do lugar, da classe social. Dependera de
valores individuais, dependera de concepgdes cientificas, religiosas,
filosoficas. O mesmo, alids, pode ser dito das doencas. Aquilo que é

considerado doenga varia muito.”

Ou seja, o conceito de saude é variavel conforme diversos aspectos, que
irdo influenciar na sua definicdo, tendo a histéria papel relevante na observacao da

evolugao conceitual de saude.

Na antiguidade, saude tinha uma perspectiva religiosa, ou seja, a doenca
nada mais era do que uma punigao divina, conforme, novamente, explica Scliar (2007,
p 30).

“Assim, a concepgdo magico-religiosa partia, e parte, do principio de que a
doenca resulta da acdo de forcas alheias ao organismo que neste se
introduzem por causa do pecado ou de maldi¢do. Para os antigos hebreus, a
doencga nao era necessariamente devida a acdo de demoénios, ou de maus
espiritos, mas representava, de qualquer modo, um sinal da coélera divina,
diante dos pecados humanos.[...] A doenga era sinal de desobediéncia ao
mandamento divino. A enfermidade proclamava o pecado, quase sempre em

forma visivel, como no caso da lepra. Trata-se de doenga contagiosa, que
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sugere, portanto, contato entre corpos humanos, contato que pode ter

evidentes conotag¢des pecaminosas”.

Em oposigéo a ideia de saude do ponto de vista magico-religioso, surge,
ainda na Grécia-antiga, os estudos de Hipdcrates, considerado o “pai da medicina”,
visto que atribuia a saude uma analise racional, tal como explicam Araujo e Xavier
(2014, p. 137/149):

“E a partir dos escritos atribuidos a Hipdcrates, considerado pai da medicina,
que a visdo magico-religiosa da saude/doenga comega aos poucos a ser
substituida pela concepgao racional da medicina. Para Hipdcrates, o corpo
humano é unidade organizada e a doenca é a desorganizagéo desse estado

que é causado tanto pela desorganizagdo dos fluidos corpoéreos (Teoria

Humoral de Hipdcrates), quanto por fatores ambientais.”

Em que pese a concepgao de saude de Hipdcrates, a saude, pelo menos
na historia ocidental, continuou a ser vista, ainda, sob um aspecto sobrenatural,
religioso. As pessoas doentes eram levadas a hospitais, ndo com o objetivo de
receberem tratamento para cura, mas receberem abrigo (SCLIAR, 2007, p. 33) ou, até
mesmo, serem segregados da sociedade (FOUCAULT, 2017a, p.7).

No entanto, é a partir dos séculos XVII e XVIII que a medicina passa a ser
desenvolvida do ponto de vista cientifico, mediante a elaboragdo de mecanismos para
diagnodsticos, o desenvolvimento estatistico de doencgas, a especializagdo de

profissionais de saude.

Foucault, na obra o “Nascimento da Clinica”, retrata esse momento da
medicina (2017b, p. X):

“A medicina moderna fixou sua prépria data de nascimento em torno dos
ultimos anos do século XVIII. Quando reflete sobre si propria, identifica a
origem de sua positividade com retorno, além de teoria, &8 modéstia eficaz do
percebimento. De fato, este presumido empirismo repousa ndao em uma
redescoberta dos valores absolutos do visivel, nem do resoluto abandono dos

sistemas e suas quimeras, mas em uma reorganizagao do espago manifesto
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e secreto que se abriu quando um olhar milenar se deteve no sofrimento dos

homens.”

No mesmo sentir, vale destacar as palavras de Scliar (2007, p.33/34):

“Mas a ciéncia continuava avangando e no final do século XIX registrou-se
aquilo que depois seria conhecido como a revolugdo pasteuriana. No
laboratério de Louis Pasteur e em outros laboratérios, o microscopio,
descoberto no século XVIl, mas até entdo ndo muito valorizado, estava
revelando a existéncia de microorganismos causadores de doenga e
possibilitando a introdugdo de soros e vacinas. Era uma revolugao porque,
pela primeira vez, fatores etioldgicos até entdo desconhecidos estavam
sendo identificados; doengas agora poderiam ser prevenidas e curadas.
Esses conhecimentos impulsionaram a chamada medicina tropical. O trépico
atraia a atencgdo do colonialismo, mas os empreendimentos comerciais

eram ameagados pelas doengas transmissiveis endémicas e epidémicas. Dai
a necessidade de estuda-las, preveni-las, cura-las. Nessa época nascia
também a epidemiologia, baseada no estudo pioneiro da célera em Londres,
feito pelo médico inglés John Snow (1813-1858), e que se enquadrava num
contexto de “contabilidade da doenca”. Se a saude do corpo individual podia
Ser expressa por numeros - 0s sinais vitais -, 0 mesmo deveria acontecer com
a saude do corpo social: ela teria seus indicadores, resultado desse olhar
contabil sobre a populagio e expresso em uma ciéncia que entdo comecava

a emergir, a estatistica.”

Ainda, Araujo e Xavier (2014, p. 117/149):

“Métodos estatisticos, epidemiologia, organizacdo da profissao médica,
fisiologia, avangos tecnoldgicos, etiologia, a urbanizagdo, epidemias, a
industrializacdo e a proletarizagdo, as mas condigbes sanitarias e os altos
indices de mortalidade provocaram revolugdo sobre a medicina e
impulsionaram os avangos cientificos. A possibilidade de diagnosticar,
compreender, prevenir e curar doengas transformou-se em prioridade, tendo
como principal finalidade o estabelecimento de medidas de saude publica e
a formacao de sanitaristas que, a partir de medidas de controle social,

proporcionassem saude e uma melhor qualidade de vida para as pessoas.”
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Porém, no desenvolvimento da medicina se verifica que quando se fala em
saude a preocupacdo € muito maior com a doenca, do que propriamente definir de
forma especifica o que se entende por sua saude. Nesse ponto, Batistella (2007, p.
51) apresenta bem a dificuldade enfrentada na conceituagdo de saude ao afirmar que
ao contrario da doencga, cuja explicagéo foi perseguida de modo incessante pelo

homem, a saude parece ter recebido pouca atencao de filésofos e cientistas.

No mesmo sentido, continua o autor (2007, p 53):

“De acordo com Foucault (1982a, 1982b), a formagdo da medicina cientifica
moderna se da a partir de sua subordinagdo ao desenvolvimento capitalista,
que gerou profundas transformagdes sociais no plano da sociedade e fez
emergir uma nog¢édo moderna de Estado e de intervencao social. Até meados
do século XVIIl, a doenga era vista como uma entidade que subsistia no
ambiente como qualquer outro elemento da natureza. Esse carater ontolégico
da doencga esta presente na transformagao da medicina em ‘medicina das
espécies’. Por influéncia de outros campos disciplinares, como a botanica, as
doencgas foram agrupadas em um sistema classificatério fundado nos
sintomas. A organizagcdo dessa taxonomia, embora tenha proporcionado
bases racionais para a escolha terapéutica, ndo logrou estruturar um modelo
capaz de dar respostas as epidemias cada vez mais frequentes nas cidades
modernas, que viviam o industrialismo e o capitalismo emergente. A ruptura
desse sistema tedrico sera realizada com o advento da clinica moderna. O
hospital, anteriormente concebido como lugar de exclusdo dos doentes e
miseraveis do meio social e de exercicio de caridade, transforma-se,
gradativamente, em local de cura. A substituicdo do poder religioso pelo dos
médicos na organizagéo do hospital, o esquadrinhamento e a divisdo de seu
espaco interno — permitindo a separagao de doentes classificados de acordo
com 0s sintomas — e o registro sistematico e permanente das informacdes
dos pacientes, dentre outros fatores, foram fundamentais para essa
mudanca. A medida que as doencas passam a ser acompanhadas
estatisticamente, o hospital também transforma-se em espacgo de produgao
de conhecimento e de ensino para os médicos-aprendizes. A clinica passa a
buscar uma linguagem objetiva, capaz de descrever o ‘signo original’ de

forma menos abstrata possivel. O sintoma passa a representar a linguagem

primitiva do corpo.”
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Inobstante a evolug&o da medicina ao longo da historia no enfrentamento
de epidemias e doencgas, deixando de lado uma concepgdo magico-religiosa,
passando ao tratamento biol6gico, mediante evolugéo cientifica da medicina, a saude,

enquanto conceito, ndo é desenvolvida de maneira satisfatéria.

Alguns cientistas e filosofos, ainda neste aspecto, conceituam a saude,
simplesmente, como a auséncia de doencga (SCLIAR apud BOORSE, 2007, p 37) ou
a vida no siléncio dos 6rgaos (CANGUILHEM apud LERICH, 2009, p. 35).

Diante da auséncia de um conceito universal do que se entende por saude,
a Organizagdo Mundial da Saude* (OMS), em 1946, em meio a sua proépria criagao,
tenta solucionar a questao apresentando o seguinte conceito em seu documento de
constituicdo: “um completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas

a auséncia de doenca ou enfermidade”.

Ou seja, a referida instituicdo vai além do conceito de auséncia de
enfermidade e atribui a saude um conceito amplo e abstrato, na medida em que saude
€ vai além do aspecto objetivo de oposi¢cdo a doenga ou enfermidade, abarcando

aspectos sociais.

Todavia, a amplitude do conceito criado pela organizagdo acabou sendo
muito criticada, especialmente, pelo fato de ndo haver definicido do que se entende
por bem-estar. Nesse sentido, Sa Junior (2004, p. 15/16):

Mas bem-estar também significa condi¢do de satisfacdo das necessidades
(conscientes ou inconscientes, naturais ou psicossociais). Nos seres
humanos, implica na satisfacdo das necessidades biolégicas, o bem-estar
fisico; das necessidades psicolégicas, o bem-estar mental; e das
necessidades sociais, 0 bem-estar social. E ndo apenas satisfeitas todas

essas necessidades, mas perfeitamente (ou completamente) atendidas,

A Organizagédo Mundial da Saude é 6rgéo criado no ambito da Organizacédo das Nagdes Unidas, em
1946.
% Conceito extraido da Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude elaborada na cidade de Nova
lorque em 22 de julho de 1946. http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-
saude-omswho.html consultado em 19.11.2018.
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como explicita a OMS.A identificagdo da saude com bem-estar pode ter tido
a finalidade de superar as dificuldades metafisicas da definigdo negativa ou
o0 proposito estratégico de dissocia-la dos conceitos de enfermidade e
invalidez. E estes dois propésitos foram obtidos. Tem o mérito de incluir as
condic¢des psicossociais como de saude, mas, na pratica, revelou seu carater
utdpico e sua inoperacionalidade. Como se vé, o conceito de bem-estar ndo
tem a univocidade exigida pelo pensamento cientifico. Pode significar ndo se
sentir mal, sentir-se bem ou ter satisfeitas suas necessidades. Por isso, o
conceito de saude da definigho da OMS, mesmo que estivesse bem
construido, dependeria do significado do conceito de bem-estar, ausente
dele. A rigor, a proposicdo da OMS significa que o ente nela caracterizado
deve ter perfeita ou completamente atendidas todas as suas necessidades.
Isto é, para ser considerado saudavel o ser vivo deve ter satisfeitas todas as
suas necessidades, quando os humanos criam sempre novas necessidades.

O que configura o carater utdpico desta caracterizagdo de saude.”

Scliar, por sua vez, arremata (2007, p 37):

“A amplitude do conceito da OMS (visivel também no conceito canadense)

acarretou criticas, algumas de natureza técnica (a saude seria algo ideal,
inatingivel; a definicdo ndo pode ser usada como objetivo pelos servigos de
saude), outras de natureza politica, libertaria: o conceito permitiria abusos por
parte do Estado, que interviria na vida dos cidadaos, sob o pretexto de

promover a saude.”

No ambito brasileiro, a VIII Conferéncia Nacional de Saude, realizada em
Brasilia, em 1986, ja no momento efervescente das discussdes sobre a constituinte,
estabelece um conceito de saude, seguindo a linha da Organizagdo Mundial da
Saude, no que tange a sua amplitude®':

“Em seu sentido mais abrangente, a salde é a resultante das condicdes de
alimentagdo, habitacdo, educagdo, renda, meio-ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a
servicos de saude. E, assim, antes de tudo, resultado das formas de

organizagdo social da producdo, o resultado das formas de organizacéo

*'Relatorio final da VIl Conferéncia Nacional da Saude, realizada em 1986
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8_conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf
consultado em 19.11.2018.
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social da produgéo, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis

de vida”.

Nota-se, do referido conceito, chamado de conceito ampliado, que nao ha
qualquer referéncia a enfermidades, doengas e aspectos bioldgicos, mas tdo somente
a ideia de saude enquanto promocéao social e desenvolvimento econdmico. Referida
conceituagdo, serviu de base para formular o Sistema Unico de Satde, nos moldes
do artigo 196 da Constituigdo da Republica de 1988 e da lei 8080/1990, ndo obstante,
ndo deixou de ser objeto de criticas, tendo em vista que ignora a dicotomia saude-
doenga. Expondo as criticas, destacam-se as palavras de Lunardi apud Caponi (1999,
p.29):

“[---Jprimeiro, a perda de referéncia a uma especificidade bioldgica ou psiquica
da enfermidade, excluindo da polaridade saude-doenga qualquer afecgao
ndo resultante das condigdes sociais dos individuos, como ja abordado em
relacdo as populagdes dos paises mais ricos. Como segundo problema,
indica a amplidédo e a extensdo do conceito que permitiria a inser¢cao de
praticamente todos os ambitos da existéncia dos homens numa relagéo de
saude-doenga, possibilitando a sua medicalizacgao, isto &, tornando, de uma
certa forma, até “desejavel’ a medicalizagéo da existéncia. Dentre outros
equivocos possiveis, decorrentes do uso de um conceito de saude téo
abrangente, é ressaltado o perigo nas exigéncias de ‘reivindicagbes e direitos
que nem sempre podem ser reduzidos a parametros de saude, como é o

caso, por exemplo, do direito a autonomia, como ao legitimar uma extensao

de respostas ‘terapéuticas’ para qualquer conflito social’.”

Diante do exposto, nota-se que o conceito de saude € objeto de intensa
discusséo e estudado sob diversos aspectos ao longo do tempo, ndo sendo possivel,
de plano, apresentar um conceito universal, nem fechado. Nao obstante, € preciso
destacar que saude, a despeito das criticas formuladas, deve ser enxergada de forma
ampla, no sentido de assegurar ao individuo e a coletividade o necessario a uma vida
digna, tanto do ponto de vista biolégico (saude-doencga), quanto do ambito social
(saude-desenvolvimento social), tendo em vista que, como sera visto a seguir, a saude

foi algada como direito fundamental na Constituicdo da Republica de 1988.
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2. A saude enquanto direito fundamental.

Tomando por base que saude € um conceito que abrange grande variagao,
mas se apresenta com aspectos individuais e coletivos, fisicos/bioldgicos e sociais, €
indispensavel verificar se a saude, enquanto bem a ser protegido, pode ser
considerada um direito e, mais importante ainda, um direito fundamental. Para isso,
faz-se indispensavel uma analise do conceito de direito fundamental, isto &, o que se
entende por direito fundamental, assim como qual o regime juridico dos direitos
fundamentais para, enfim, estabelecer se o direito a saude, enquadra-se como direito

fundamental.

2.1.Evolugao histérica dos direitos fundamentais

Conceituar direitos fundamentais € tarefa ardua, a qual a doutrina ainda se
desdobra. A dificuldade esta no fato de quais premissas se adotam para definir o seu

conceito, dai porque surgem diversas teorias para conceituar direitos fundamentais.

Nao obstante, € indispensavel, abordar um breve histérico sobre os direitos
fundamentais. Alias, o surgimento dos direitos fundamentais € indissociavel do préprio
surgimento do Constitucionalismo moderno. Com o fim do Estado Absoluto, apos as
revolucdes liberais (Independéncia dos Estados Unidos e Revolugdo Francesa,
respectivamente, 1776 e 1789), a sociedade consegue se livrar das amarras de
submissao impostas pelo Monarca/lmperador/Rei, estabelecendo que é o proprio
povo o titular do Poder, surgindo a necessidade de estabelecer um texto de
constituicdo do Estado, estabelecendo limites a sua atuacgao, limites estes que nao
permitam a indevida interferéncia do Estado na vida do povo, do cidadao. Um destes
limites estabelecidos nas Constituicdes sdo os chamados direitos fundamentais.*?

2 Sobre a limitacdo do Poder pelo Direito, imprescindiveis as palavras de Ferreira Filho (2010, p.82):
‘A limitacdo do Poder pelo Direito, por um direito anterior a Constituicdo, € muito clara no
constitucionalismo antigo e certamente é mantida pelo constitucionalismo moderno na sua verséo pos-
positivista. Com efeito, se a Constituicdo se destina, conforme o artigo 16 da Declaragao de 1789, a
garantir direitos (subjetivos), ela presume um Direito (objetivo) que a precede.” Ainda sobre a nogéo de
limitagcdo do Estado pelos direitos, Mendes e Branco (2013, p.136): “Os direitos fundamentais assumem
posicao de definitivo realce na sociedade quando se inverte a tradicional relagdo Estado e individuo e
se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos e, depois, deveres perante o Estado, e que os
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O final do século XVIIl € marcado por revolugbes que revelam a
necessidade de se assegurar a liberdade ao individuo, visto que esta intimamente
ligado a teorias econdmicas liberais, a fim de diminuir a geréncia do Estado sobre os
negocios das pessoas, principalmente, da chamada burguesia. Sobre o tema disserta
Fonte (2015, p.92):

“No inicio, o Estado tinha o papel restrito a garantia da seguranga de sua
populacdo (de ameagas internas e, especialmente, externas), e cobrava os
tributos para a realizacdo deste relevante servico. Este momento inicial
decorre das revolugdes burguesas do século XVIII, das quais se destacam a
Revolugao Francesa e a Independéncia americana, ocasido em que ocorre a
fundagcdo do Estado de Direito, de cunho marcadamente liberal. Neste
momento histérico os ditos direitos naturais, especialmente o direito a
chamada liberdade natural do homem, s&do afirmados contra o Estado. E
também neste ponto que o modelo absoluto, baseado em classes e
estamentos, marcado pelos caprichos de governantes despdticos e pela
centralizagdo do poder estatal, encontra, finalmente, o colapso. No modelo
pretérito a reunidao de poderes nas maos do soberano implicava a sua
submissdo as proprias regras que criaval...] Como dito, os direitos
fundamentais nesta ocasido inaugural eram vistos como esferas de liberdade

do individuo contra o Estado, pois visavam meramente circunscrever o

primeiro em perimetro impenetravel pelo segundo.”.

Nesse sentido, a liberdade (aqui entendida sobre suas diversas formas,
como liberdade de ir e vir, liberdade de pensamento, liberdade de iniciativa, entre
outras) € inserida dentro de um contexto de indispensavel protecdo em favor do
individuo contra o Estado, ganhando relevante status no sistema juridico, diante da
sua essencialidade, dai porque € chamada de direito fundamental.

A evolucao da sociedade, principalmente com o crescimento da industria
na Europa ocidental, revela, em meados do século XIX, a necessidade de que o
Estado esteja presente, também, para garantir direitos fundamentais, mediante
prestacdes em favor do cidadao, visto que o liberalismo desenfreado revelou-se como

direitos que o Estado tem em relagdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades do cidadao”.
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causa de extrema desigualdade social na comparagéo entre aqueles que detém os
meios de producao e os que sdo a mao de obra, razdo pela qual surge a necessidade
do Estado intervir diretamente na prestacdo de determinados direitos basicos e
essenciais ao individuo, na medida em que indispensavel assegurar uma igualdade
material entre os individuos, que va além da mera igualdade formal, ja atingida, nas
medidas da época, pelas revolugdes liberais.. Surge, entdo o constitucionalismo social
e, por via de consequéncia, os chamados direitos sociais fundamentais. Nesse
contexto, validas as palavras de Miranda (2010, p. 23):

“Contrapostos aos direitos de liberdade séo, nesse século e no século XX,
reivindicados (sobretudo, por movimentos de trabalhadores) e
sucessivamente obtidos, direitos econémicos, sociais e culturais - direitos
econdmicos para garantia da dignidade do trabalho, direitos sociais como
seguranga na necessidade e direitos culturais como exigéncia de acesso a
educacdo e a cultura e em Uultimo termo de transformagdo da condi¢ao
operaria. Nenhuma Constituigdo posterior a primeira guerra mundial deixa de
os outorgar, com maior ou menor énfase e extenséo. Sabe-se, porém, que
sao diversas - muito mais diversas de que os do Estado liberal - as
configuragdes do Estado social. Os antagonismos ideoldgicos, os desniveis
de estadios de desenvolvimento e as diferengas de culturas e de praticas
sociais ndo s6 subjazem aos contrastes de tipos constitucionais como

explicam realizagdes e resultados variaveis de pais para pais”.

Em meados do século XX, com o fim da 22 Guerra Mundial, a criacdo da
Organizagao das Nagdes Unidas em 1945 e elaboracédo da Declaragé&o Universal dos
Direitos Humanos em 1948, visando impedir a ocorréncia das atrocidades cometidas
contra o ser humano e na busca de paz social, verifica-se a necessidade de protegao
de interesses que vao além do individuo em si, mas da prépria coletividade, dai porque
ha um terceiro momento de evolugdo dos direitos fundamentais, voltando-se a
protecdo da dignidade do individuo, mas também da protecéo da coletividade. Nesse
terceiro momento, tem-se os chamados de direitos de solidariedade, assim definidos
por Ferreira Filho (2010, p. 89):

“A expansdo dos direitos fundamentais ndo encontrou termo com a

Declaragdo Universal. Poucos anos apds sua edigdo, uma nova

conscientizagdo — que parece ainda nao plenamente consolidada — veio a luz.
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Fato a ser notado, desenvolveu-se especialmente nos foros internacionais.
Tem ela duas facetas. Uma, ja aceita de modo geral, corresponde a uma
reagdo contra males que se manifestam no ambito interno dos Estados
(embora possam ter repercusséao fora deles). Traduz interesses coletivos, de
repercussao na condigdo de vida das comunidades e, portanto, de seus
integrantes, porém nao individualizaveis [...] A segunda, que tem forte apelo
internacional, contudo sem maior reflexo no ambito constitucional, reflete o
inconformismo com a disparidade de nivel de desenvolvimento entre os
povos. Deriva da ideia de fraternidade entre os povos. Afirma direitos, como
o direito ao desenvolvimento, o direito a autodeterminagéo dos povos (modo
velado de afirmar o direito a independéncia das colbnias dos Estados

Europeus), o direito a paz, o direito de propriedade sobre o patrimbnio comum

da humanidade”.

Com efeito, os direitos fundamentais apresentam intensa evolugdo, de
acordo com a modificacdo da propria sociedade, mormente, com base em novos
modelos e meios de vida, que impelem sempre que se busque a prote¢ao contra
violagdes de direitos®®. Ressalte-se, ainda, que ha quem entenda ja haver outras
categorias de direitos fundamentais, tais como Bobbio (2004, p. 9), ao tratar do

patriménio genético:

“Mo lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda
geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geracdo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente

heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente

= preciso ressaltar que parcela da doutrina, ao fazer este escorgo histérico sobre direitos

fundamentais, costuma utilizar as expressbes geragcdes ou dimensdes de direitos fundamentais.
Todavia, tendo em vista que no presente trabalho ndo se pretende estudar com profundida a teoria dos
direitos fundamentais, opta-se por ndo se valer destas expressoes, tendo em vista que sédo objeto de
intensa critica, diante de sua terminologia limitadora. Nesse sentido, Miranda (2010, p. 24): “Conquanto
esta maneira de ver possa ajudar a apreender os diferentes momentos histéricos de aparecimento dos
direitos, o termo geracgado, geracdo de direitos, afigura-se enganador por sugerir uma sucesséo de
categorias de direitos, umas substituindo-se as outras — quando, pelo contrario, o que se verifica em
Estado social de direito € um enriquecimento crescente em resposta as novas exigéncias das pessoas
e das sociedades. Nem se trata de um mero somatério, mas sim de uma interpenetragdo muatua, com
a consequente necessidade de harmonia e concordancia pratica. Os direitos vindos de certa época
recebem o influxo dos novos direitos, tal como estes ndo podem deixar de ser entendidos em
conjugacdo com os anteriormente consagrados: algumas liberdades e o direito de propriedade nao
possuem hoje o mesmo alcance que possuiam no século XIX, e os direitos sociais adquirem um sentido
diverso consoante os outros direitos garantidos pelas Constituicdes. Tao pouco as pretensas geragoes
correspondem a direitos com estruturas contrapostas: um caso paradigmatico € o do direito a intimidade
ou a privacidade s6 plenamente consagrado no século XX. E ha direitos inseridos numa geragéo que
ostentam uma estrutura extrema complexa: é o caso do direito ao ambiente.”.
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se trata.9 O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos
ecologicos: o direito de viver num ambiente n&do poluido. Mas ja se
apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de
quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
biolégica, que permitira manipulagbes do patrimbénio genético de cada

individuo.”

Ou seja, os direitos fundamentais estdo sempre em plena evolugao, na
medida em que, ante a mudancga da sociedade e das relagdes humanas, o homem vé
a necessidade de ampliar a sua esfera de prote¢ao, ante as possiveis arbitrariedades
que podem ser cometidas a seu patrimoénio, seja pelo proprio Estado, seja nas
relagdes privadas.

2.2. Teorias sobre direitos fundamentais.

A doutrina, diante da complexidade da matéria, apresenta diversas teorias
para justificar os direitos fundamentais, partindo de momentos historicos diferentes,
teorias politicas diversas, questdes envolvendo a propria evolugdo da sociedade, de
modo que n&o é possivel determinar uma teoria como a mais adequada para explicar
o conceito de direitos fundamentais, especialmente, ante a pluralidade de direitos que
receberam esta designacéo no texto da Constituicdo da Republica de 1988.

Bello Filho (2014, p. 79) aponta que nenhuma das teorias de direitos

fundamentais resolve satisfatoriamente o problema da conceituagéo:

“Nenhuma destas teorias se impde aos sistemas constitucionais complexos
do mundo contemporéneo — de forma que néo traria resultados satisfatérios
conceber os direitos fundamentais sob a 6tica de apenas uma linha tedrico-
politica.Tampouco os direitos fundamentais limitam-se a uma uUnica fungéo
ou restringem-se a uma dimensao objetiva ou subjetiva. A multifuncionalidade
dos direitos fundamentais, e a possibilidade de irradiarem efeitos objetivos e
subjetivos indicam que nenhuma das teorias unipontuais é capaz de oferecer

uma resposta contemporaneamente adequada.”
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Com efeito, ndo é possivel adotar um conceito de direitos fundamentais
definitivo partindo-se de apenas um ponto de vista tedrico e jusfilosofico, na medida
em ha varias teorias para explicar a fundamentalidade dos direitos, de modo que
identificaremos algumas destas teorias.

A primeira delas é a Teoria Liberal dos Direitos Fundamentais, ou seja, o
fundamento desta teoria é ligado a um valor especifico, que é a liberdade (FONTE,
2015, p.105). S&do fundamentais apenas aqueles direitos ligados a autonomia do
individuo, que se contrapde ao Estado.

Bello Filho apresenta o conteudo do que se entende por direitos
fundamentais a partir da Teoria Liberal (2014, p. 80):

“As pré-compreensdes a teoria dogmatica que constituem o universo da
teoria liberal dos direitos fundamentais veem a todos como direitos de
autonomia do cidaddo frente ao Estado,49 ou direitos de liberdade do
individuo frente ao Estado. Sdo normas de distribuigdo de competéncias entre
os individuos e o poder politicamente organizado, e apenas séo supostas a
partir de uma diferenciagao entre a esfera do individuo e a esfera do Estado.
Os direitos fundamentais sao tomados como entidades pré-estatais, e sao
frutos de uma construcao social e de uma construgao racional, e definem uma
esfera de liberdade individual que se opbe a participagdo do Estado,
funcionando como limitador do exercicio de poder. A liberdade enquanto
direito fundamental possui delineamentos que n&o sdo criados ou
estabelecidos pelo Estado, mas que sdo apenas reconhecidos por ele, pois o
precedem.”

Ou seja, para a Teoria Liberal sdo direitos fundamentais as liberdades que
se opdem ao Estado e, inclusive, sdo anteriores a sua propria existéncia, limitando o

exercicio de seu poder.

Outra teoria que busca explicar a fundamentalidade de um direito € a Teoria
Social, pela qual se verifica a necessidade da presenca do Estado para afirmagao dos
direitos fundamentais, ou seja, € indispensavel a existéncia do Estado, para que se
possa exercitar os direitos fundamentais, inclusive, as liberdades. Sobre o tema Bello

Filho (2014, p. 82):
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“Se a teoria liberal via na abstinéncia do Estado, a atitude de preservagio
dos direitos fundamentais, a teoria social vé na necessidade de interferéncia
do Estado para a afirmagdo dos direitos a Unica possibilidade de sua
realizagdo plena. Ha um conjunto de posi¢bes juridicas dos cidaddos em
relacdo ao Estado que podem ser defendidas processualmente e que
representam o exato sentido dos direitos fundamentais, em paralelo com uma
dimenséao subjetiva e outra institucional. As bases desta pré-compreensao
residem na percepc¢do das fungbes e obrigagcdes do Estado para com a
sociedade, e na compreensdo da necessidade de limites a liberdade
individual. Dito de outra maneira, os direitos fundamentais desde uma teoria
social ndo séo apenas os direitos de liberdade, mas acima de tudo os direitos
a prestacdes do Estado para diminuir as desigualdades oriundas dos
exercicios — arbitrarios ou ndo — do proéprio direito a liberdade. Como anota
Bockenférd, o ponto de partida desta teoria reside nas consequéncias

derivadas da teoria liberal dos direitos fundamentais.”

Nesse sentido, a Teoria Social dos direitos fundamentais aponta para a
necessidade de presenca do Estado para assegurar direitos de liberdade, mas
também para que estes direitos ndo sejam exercidos arbitrariamente causando

desigualdades sociais.

Por fim, possivel destacar a Teoria Democratica dos Direitos
Fundamentais, segundo a qual parte-se de um valor democratico para solucionar
conflitos, a partir da pluralidade da sociedade contemporanea, assim descrita por
Fonte (2015, p. 119):

“Um terceiro grupo de teorias séo as chamadas democratico-procedimentais
a respeito dos direitos fundamentais. Em sentido amplo, todas as elas partem
de um mesmo pressuposto: o valor da democracia como instrumento para a
pacificacdo de conflitos sociais, os quais decorrem das diversas concepgoes
de bem que os individuos e grupos sustentam na esfera publica, resultante

do pluralismo nas sociedades contemporaneas.”

A referida Teoria Democratica parte das ideias de Jurgen Habermas, no
sentido de que se identifica a fundamentalidade de um direito a partir de uma ideia de

protecdo de direitos baseado na preservagdo do processo comunicativo (FONTE,
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2015, p.124), ou seja, sera fundamental os direitos indispensaveis a manutencdo da

democracia.

No caso, verifica-se que as teorias dos direitos fundamentais buscam
explicar a fundamentalidade dos direitos a partir de movimentos politicos e filosoficos,
que partem de premissas diversas, o que certamente n&o significa que somente uma

teoria € aplicavel, ou apenas uma esta correta.

2.3. Conceito de Direitos Fundamentais

Estabelecidas as premissas histéricas dos direitos fundamentais e as suas
teorias, é preciso definir o conceito de direitos fundamentais. O objetivo do presente
trabalho, conforme exposto alhures, ndo €, logicamente, verificar a validade dos
conceitos e teorias sobre direitos fundamentais, mas apenas apresenta-las, para o fim
de entender que o bem “saude”, encontra-se inserido no contexto da protecdo dos

direitos fundamentais, Ihe sendo aplicavel o seu regime juridico.

De acordo com Khamis, a fundamentalidade de um direito esta ligada a
razdes de ordem sistémica, l6gica e ética (2017, p. 166). Nesse sentido, do ponto vista
sistémico é fundamental um direito que tenha precedéncia sobre outro sob o ponto de
vista sistémico, na medida em que atua como fundamento de outros direitos. Assim,
para exemplificar, o autor destaca, sob uma 6tica sistémica, que o direito a igualdade

serve de suporte ao direito ao acesso a cargos publicos (KHAMIS, 2017 p. 166).

Sob o ponto de vista logico, um direito é fundamental quando funciona
como fundamento de validade ou de existéncia de outros direitos. Nesse sentido, o
direito a vida é fundamento de validade de qualquer outro direito que possa a ser
exercido por alguém, assim como é fundamento de validade do exercicio de direitos
pelo nascituro, que fica condicionado ao nascimento com vida (KHAMIS, 2017, p.
166).

Por fim, do ponto de vista ético, Khamis afirma a fundamentalidade de um
direito, quando fundado em valores vigentes e socialmente aceitos por uma

coletividade em dado momento histérico (2017, p. 166/167):
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“Finalmente, a fundamentalidade de um direito pode ser estruturada sobre
bases éticas, isto é, estar fundada nos valores vigentes e socialmente aceitos
por uma coletividade em certo momento histérico. Aqui, portanto, um
determinado direito sera considerado fundamental, ndo por causa de uma
estruturacéo sistémica, nem mesmo com vistas a uma relagéo légica de
precedéncia, mas sim por garantir juridicamente - por meio de norma dotada
de coercibilidade - os valores considerados essenciais (fundamentais) para o
bem viver naquela sociedade. E esse o fundamento que reflete o significado
de fundamentalidade arraigado, contemporaneamente, na consciéncia dos
povos. Isso posto, pode-se concluir que direito fundamental € um direito
garantido por uma norma juridica (direito objetivo), que reflete uma opgéao
valorativa considerada essencial para o bem viver dentro do panorama ético
vigente em determinada sociedade, num dado contexto histérico, e que pode
ser exercido por determinado sujeito que se enquadre na hipétese normativa
prescrita (direito subjetivo), acarretando a terceiros um dever (dever juridico)

de obediéncia, sob pena de coergéo.”.

Ou seja, o conceito de direito fundamental esta ligado a ideia de valores
éticos, daquilo que se entende por mais importante dentro de uma sociedade, o que
vale realmente a pena proteger juridicamente em favor dos individuos, sejam estes
direitos de liberdade individuais, direitos sociais, direitos coletivos, direito ao
patriménio genético, enfim, o que torna um direito fundamental é o valor que se
apresenta na sua construgdo, sendo, contudo, indispensavel a sua positivagdo no

ordenamento juridico.

Nesta linha, vale destacar as palavras de Comparato (MENDES apud
COMPARATO, 2012, p. 221 e seguintes):

“S&o os direitos que, consagrados na Constituicdo, representam as bases
éticas do sistema juridico nacional, ainda que n&o possam ser reconhecidos,

pela consciéncia juridica universal, como exigéncias indispensaveis de

preservacéo da dignidade humana”.

Logo, os valores que compreendem as bases éticas de uma sociedade e
que se encontram positivados no ordenamento juridico, podem receber a

denominacéao de direito fundamental.
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Parcela da doutrina, ao partir da légica do conceito ético dos direitos
fundamentais, revela que o fundamento inerente a fundamentalidade de direito esta
arraigado na dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais s&o pretensdes
que, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da
dignidade humana (MENDES e BRANCO, 2013, p. 140).

Alias, neste ponto, vale observar que se apresenta uma diferenciagao entre
a fundamentalidade material e a fundamentalidade formal dos direitos fundamentais,
ja tomando por base, inclusive, o texto constitucional de 1988. Isso porque, ndo
necessariamente, os direitos fundamentais estdo todos expressos ou implicitos no rol
do artigo 5° da CF e seus paragrafos, mas sim sob uma otica de defesa da importéncia
do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, aliado a necessidade de
observancia a dignidade da pessoa humana. Sobre o tema, validas as palavras de
Sarlet (2013, vol. 102, p. 13 e seguintes):

“Nesta quadra, um dos maiores desafios para quem se ocupa do estudo da
abertura material do catadlogo de direitos e garantias é justamente o de
identificar quais os critérios que poderdo servir de fundamento para a
localizagdo daquelas posigdes juridico-fundamentais, como tais n&o
expressamente designadas pelo Constituinte, mas que ainda assim integram
o catalogo constitucional de direitos fundamentais, desnecessario aprofundar
a nogao de que a dificuldade varia de acordo com o caso especifico em
examel...] Assim, numa primeira aproximagéo, se com relagdo as normas de
direitos fundamentais integrantes do Titulo Il (Dos direitos e garantias
fundamentais) se admite a existéncia de uma presuncdo de que sejam
normas constitucionais (e fundamentais) em sentido material, no que diz com
a identificagdo e fundamentagcido de direitos implicitos ou positivados em
outras partes da Constituicdo, ndo se podera dispensar um exame acurado
no sentido de que sejam guindadas a condi¢cdo de direitos fundamentais
(compartilhando, de tal sorte, do regime refor¢gado de tais direitos na ordem
constitucional) apenas posi¢cdes juridicas implicita ou expressamente
consagradas, e que efetivamente sejam de tal sorte relevantes no que diz
com seu conteudo e significado, a ponto de merecerem o status de direitos

fundamentais, em sentido material e formal, ou mesmo apenas material,

quando for este o caso.”.
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Deste modo, possivel concluir que os direitos fundamentais sao, antes de
tudo, valores éticos, reconhecidos pela sociedade em dado momento sociedade,
dotados de positivagdo no ordenamento juridico, a fim de que seja possivel a
respectiva coerc¢éo, aliados ao valor da dignidade da pessoa humana, dignidade esta
reconhecida pelo texto constitucional, no artigo 1°, inciso Ill, como principio

fundamental da republica federativa do Brasil.

2.4. O regime juridico dos direitos fundamentais

Partindo-se da ideia de direitos fundamentais acima exposta, indispensavel
verificar em que regime juridico se insere a protec&o dos direitos fundamentais. Neste
ponto, valido apresentar algumas das caracteristicas comumente apontadas pela
doutrina, assim como as suas classificacoes e fungdes. Diante dos limites inerentes
do presente trabalho, ndo havera preocupacdo em explorar as eventuais criticas

existentes aos elementos acima apontados.

2.4.1. Caracteristicas dos direitos fundamentais

A doutrina, de uma maneira geral, aponta as seguintes caracteristicas que
seriam comuns aos direitos fundamentais: a universalidade, a historicidade, a

relatividade e a aplicabilidade imediata.

No que tange a universalidade, reconhece-se que todos tém direito a um
minimo de direitos, que deve ser protegido. Nesse sentido, Novelino afirma que (2015,
p. 313):

“A vinculagao ao valor liberdade e, sobretudo, a dignidade humana conduz a
sua universalidade. A existéncia de um nudcleo minimo de protegdo a
dignidade deve estar presente em qualquer sociedade, ainda os aspectos

culturais devam ser respeitados. Por isso, a validade universal ndo significa

uniformidade”.
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Outra caracteristica apontada pela doutrina € a historicidade, ou seja, os
direitos fundamentais séo reflexos de evolugao histérica, de modo que o tempo reflete
a sua evolugado e conquista, ndo significando que uma nova protegdo de um direito
significa o alijamento de outro, mas sim de uma verdadeira soma na esfera de
patriménio juridicamente tutelado. Falando sobre a evolugdo dos direitos
fundamentais, Mendes e Branco (2013. p. 144):

“Essa evolugao é impulsionada pelas lutas em defesa de novas liberdades
em face de poderes antigos — ja que os direitos fundamentais costumam ir-
se firmando gradualmente — e em face das novas feigbes assumidas pelo
Poder. O fendbmeno leva Bobbio a concluir a que os direitos ndo nascem todos
de uma so6 vez, ‘nascem quando devem ou podem nascer, Nascem quando
o0 aumento do poder do homem sobre o homem cria novas ameagas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para suas indigéncias;
ameacas que sao enfrentadas através de demandas de limitagdo do poder;
remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo

poder intervenha de modo protetor’.

O fendbmeno da historicidade, inclusive, foi abordado anteriormente,
quando da apresentacdo da evolugdo dos direitos fundamentais, de modo que

desnecessario tecer maiores minucias sobre este ponto.

Outra caracteristica que ndo se pode deixar de abordar, inclusive, diante
do grande investimento tedrico em que diversos juristas se debrugcam e, até hoje, é
objeto de grande discussdo, é a caracteristica da relatividade, os direitos

fundamentais, ndo sao considerados absolutos, eles comportam limitagées.

Sobre o tema, Novelino (2015, p. 313):

“A tese da existéncia de direitos absolutos é incompativel com a ideia de que
todos os direitos sao passiveis de restricbes impostas por interesses coletivos
ou por outros direitos também consagrados na constituicdo. A impossibilidade
de prevaléncia simultdnea de dos direitos colidentes, sem que haja uma

cedéncia reciproca, impde o reconhecimento da relatividade desses direitos.”
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Da Silva (2006, p. 23 e ss) apresenta brilhante trabalho sobre a
possibilidade de restricdes ao conteudo essencial dos direitos fundamentais, mediante
uma analise do suporte fatico das normas de direitos fundamentais, especialmente,
as chamadas teorias interna e externa. Em seu trabalho, o autor concluiu que ha
relatividade no conteudo dos direitos fundamentais, comportando, portanto, restricdes

e colisdes entre direitos, que devem ser resolvidas pelo critério da proporcionalidade:

“A principal versdo de uma teoria relativa para o conteido essencial dos
direitos fundamentais é aquela que o vincula a regra da proporcionalidade.
Segundo essa versdo, a garantia do conteudo essencial dos direitos
fundamentais nada mais é do que a conseqiiéncia da aplicagao da regra da
proporcionalidade nos casos de restricbes a esses direitos. Ambos os
conceitos - conteddo essencial e proporcionalidade - guardam uma intima
relagdo: restricbes a direitos fundamentais que passam no teste da
proporcionalidade ndo afetam o conteddo essencial dos direitos restringidos.
E nessa caracteristica que reside o carater relativo da protecdo ao contetido
essencial. Isso porque a definigdo desse conteudo ndo é baseada
simplesmente na intensidade da restrigdo, ou seja, uma restrigdo nao invade
o conteldo essencial simplesmente por ser uma restricdo intensa. A
intensidade da restricdo s&o contrapostos os graus de realizagdo e de
importancia dos outros principios envolvidos no problema. Por isso, uma
restricdo que possa ser considerada como leve pode, mesmo assim, segundo
uma teoria relativa, ser encarada como invaséo do conteudo essencial de um
direito: basta que nao haja fundamentagéo suficiente para ela. Nesse sentido,
restricbes ndo fundamentadas, mesmo que infimas, violam o conteudo
essencial a partir das premissas relativistas. E violagbes as vezes mais

intensas podem ser consideradas constitucionais, i.e., ndo violadoras do

. . w54
contelido essencial.”

Nesse sentido, verifica-se que os direitos fundamentais, ndo obstante a sua
relevancia e estatura no ordenamento juridico, comporta limites ou restricées, de
modo que ndo sao considerados absolutos, sendo que a doutrina apresenta métodos
especificos para resolver estes conflitos inerentes a relatividade dos direitos

fundamentais.

> Sobre restricoes de direito fundamentais indispensavel a leitura da obra “Teoria dos Direitos
Fundamentais” de Robert Alexy.
82



Por fim, a doutrina, de forma majoritaria, identifica ainda outra caracteristica

relevante dos direitos fundamentais, que € a aplicabilidade imediata.

Quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais, indispensavel a redagao
da norma contida no artigo 5°, §1° da CF, segunda a qual: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”. Referida norma também
passa por intensa discussao doutrinaria, no que diz respeito aos limites da sua
aplicacao, isto é, se ele se refere especificamente aos direitos fundamentais
estabelecidos no préprio artigo 5° da Constituicdo. Neste primeiro ponto, vale destacar

as palavras de Gotti (2012, p. 65), para quem:

“Ainterpretacéo literal do dispositivo em questéo — reforcada pela sistematica
e teleologica — aponta para a conclusao de que ele se aplica a integralidade
dos direitos fundamentais, quer estejam positivados no artigo 5°, quer nos
artigos 6° e 17, ou nos localizados em outras partes do texto constitucional e

nos tratados internacionais (artigo 5°, §2°)”.

Logo, o primeiro ponto a ser destacado € que a redagédo do referido
dispositivo deve ser integrada a todo e qualquer direito fundamental, ndo se limitando,
inclusive, aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, visto que o proprio
constituinte estabeleceu que ha outros direitos fundamentais que n&o estdo
expressamente previstos no texto constitucional — aqui vale destacar a importancia do

conceito de fundamentalidade material.

No mesmo diapaséo, Sarlet (2015, p. 8097 - Kindle):

“[...]Neste sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte ndo pretendeu,
com certeza, excluir do ambito do art. 5°, § 1°, de nossa Carta, os direitos
politicos, de nacionalidade e os direitos sociais, cuja fundamentalidade — pelo
menos no sentido formal — parece inquestionavel. Também n&o ha como
sustentar, no direito patrio, a concepg¢éao lusitana (la expressamente prevista
na Constituicdo) de acordo com a qual a norma que consagra a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais abrange apenas os direitos, liberdades e
garantias (Titulo Il da CRP) que, em principio, correspondem aos direitos de
defesa, excluindo deste regime reforcado (e ndo apenas quanto a este

aspecto) os direitos econdmicos, sociais e culturais do Titulo Il da
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Constituigdo portuguesa. A toda evidéncia, a nossa Constituigdo nao
estabeleceu distincdo desta natureza entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais
sujeitas, em principio, ao mesmo regime juridico, 0 que também parece
corresponder (a0 menos no concernente ao disposto no artigo 5°, § 1°, da

CF) ao entendimento dominante no Supremo Tribunal Federal.”.

Por outro lado, outro problema que surge quanto a interpretagcéo da referida
norma € a medida desta aplicabilidade, ou seja, quais os efeitos produzidos pelos
direitos fundamentais, ou melhor colocando, qual a eficacia dos direitos fundamentais,
ante a este mandamento de aplicabilidade imediata. Aqui ha uma grande celeuma
doutrinaria. Gotti, resume de forma objetiva os posicionamentos quanto a
interpretacéo do referido dispositivo, e nos valeremos dele para esta exposigéo (2012,
p. 66/67):

“As concepgbes acerca do significado do principio da aplicabilidade imediata
previsto no artigo 5° §1° da Carta de 1988 oscilam entre: a) posicbes
extremamente timidas, que sustentam que o dispositivo em comento nao
pode atentar contra a natureza das coisas, de modo que boa parte dos
direitos fundamentais apenas alcanga sua eficacia nos termos e na medida
da lei (Manuel Gongalves Ferreira Filho); b) posicbes intermediarias, que
advogam que os direitos fundamentais s&o, em principio (na medida do
possivel), diretamente aplicaveis, excetuadas duas hipéteses: a. quando
Constituigdo expressamente remente a concretizagao do direito fundamental
ao legislador, estabelecendo que o direito somente sera exercido na forma
prevista em lei; b. quando a norma de direito fundamental ndo contiver os
elementos minimos indispensaveis que Ihe possam assegurar aplicabilidade,
no sentido de que n&o possui a normatividade suficiente a geragéo de seus
efeitos principais sem que seja necessaria a assungéo, pelo Judiciario, da
posicéo reservada ao legislador (Celso Bastos); c) posi¢des mais otimistas,
que defendem a tese da inexisténcia, em nossa Constituicdo, de normas
programaticas, na medida em, além da norma que consagrou a norma de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o Constituinte cuidou para
que fossem criados instrumentos processuais aptos a combater também a
omissdo por parte do legislador e dos demais 6rgdos estatais,
nomeadamente o mandado de injungéo (artigo 5°, inciso LXXI, da CF) — ele
me constituindo um auténtico direito-garantia fundamental — e ac&o direta de

inconstitucionalidade por omisséo (artigo 103, §2°, da CF).”
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Ou seja, a doutrina apresenta divergente interpretacdo sobre a eficacia dos
direitos fundamentais, ante a norma que determina a sua aplicacédo imediata, pois ha
direitos que dependem, necessariamente, de conformagdo normativa. Todavia, o
posicionamento que aparenta ser 0 mais adequado e concernente com o que dispde
o referido dispositivo € no sentido de que a norma em questdo impde um fundamento
de maxima efetividade dos direitos fundamentais, sendo imediatamente aplicaveis o
tanto quanto possivel (GOTTI, 2012, p. 67).

No mesmo sentido, as palavras de Sarlet (2015, p. 9217-9219 — Kindle)

“E necessario ter sempre em mente, por outro lado, que na base de todos os
desenvolvimentos que h&do de seguir se encontra o postulado otimizador da
maxima eficacia possivel, bem como a presuncéo em favor da aplicabilidade

imediata e da plenitude eficacial”.

Portanto, toma-se como conclusado que independentemente das espécies
de direitos fundamentais, as quais serao vistas adiante, € indispensavel buscar a sua
maxima eficacia independentemente de conformacgéo legislativa, sendo, inclusive,
possivel a sua judicializagdo, em caso de serem negligenciados. Contudo,
indispensavel também verificar quais sdo as espécies de direitos fundamentais

apresentadas pela doutrina.

2.4.2. Espécies dos direitos fundamentais

A doutrina costuma apresentar diversas classificagdes sobre as espécies
de direitos fundamentais. Uma das classificagcbes mais utilizadas € fundamentada no
proprio desenho trazido pelo constituinte, isto €, levando-se em consideragao a
organizac&o dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 (Titulo Il), a saber:
direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a existéncia, organizagao e
participagdo em partidos politicos (MORAES, 2013, p. 29). Ou seja, o critério para
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classificagao das espécies fundamenta-se, exclusivamente, com base na organizagéo

legislativa e literal do texto constitucional.

Outro critério bastante utilizado para identificar espécies de direitos
fundamentais leva em consideracdo a caracteristica da historicidade dos direitos
fundamentais, ou seja, a evolugao histérica, de modo que seria possivel identificar
geragdes/dimensdes de direitos fundamentais, sendo a primeira geragdo a dos
chamados direitos civis e politicos, a segunda gerag¢ao dos direitos sociais, a terceira
geragao dos direitos de solidariedade e assim por diante (BOBBIO, 2004, p. 9).

Todavia, para esse trabalho iremos optar pela identificacdo das espécies a
partir das fungbes dos direitos fundamentais de Georg Jellinek, que classifica os
direitos fundamentais a partir de 04 status: o status passivo, o status
negativol/libertatis, status positivo/civitatis e status da cidadania ativa (ALEXY, 2015,
p. 255).

O status, para Jellinek, nada mais é do que a relagdo com o Estado que
qualifica o individuo. Nesse sentido, um status é alguma forma de relagdo entre
cidadado e Estado (ALEXY, 2015, p. 255). A partir dos referidos status é possivel,

entédo, classificar os direitos fundamentais, conforme suas fungdes.

O status passivo € aquele por meio do qual o individuo encontra-se numa
relagdo de sujeicdo em relagdo ao Estado, ou seja, ele possui obrigagdes e deveres
que devem ser cumpridos, assim como proibi¢cées. Assim, define Alexy (2015, p. 257):

“ . . . . g
Portanto, estar em um status passivo nada mais significa que se encontrar

em uma determinada posicdo que possa ser descrita com o auxilio das
modalidades de dever, proibicdo e competéncia — ou de seu converso, a
sujeicado. Aquilo que é obrigatério ou proibido pode variar tanto quanto objeto

da competéncia ou da sujei¢do’.

O status libertatis ou negativo, para Jellinek representa simplesmente
faculdades juridicas nao-protegidas, isto é, agdes do individuo que seriam irrelevantes
para o Estado (ALEXY, 2015, p. 259). Por outro lado, a propria doutrina (ALEXY, 2015,

86



p. 259), afirma que o status negativo n&o se resume, exclusivamente, a faculdades
juridicas, mas também aos chamados direitos de defesa ou de nao-embaraco.
Nesse sentido, Novelino (2015, p. 311):

“Em sentido amplo, que € mencionado pela maior parte da doutrina, refere-
se aos direitos de defesa, compreendido como direitos a agbes negativas do
Estado voltadas a protecao do status negativo em sentido estrito. Sob esta
Optica, impbe aos 6rgaos estatais o dever de nédo intervir na esfera de
liberdade dos individuos (n&o agir, ndo fazer algo, abster-se...). Como se
pode notar, o status passivo e negativo sdo antagdnicos, pois este tem como
contetudo as liberdades individuais (faculdades) e aquele as obrigacdes
impostas aos individuos (deveres e proibi¢cdes)”

O terceiro status apresentado por Jellinek é o status positivo, que nada
mais é do que o direito do individuo exigir do Estado a¢des estatais. Nesse sentido,
validas as palavras de Alexy (2015, p. 265):

“...0 cerne do status positivo revela-se como o direito do cidaddo, em face do
Estado, a acdes estatais. E a esse ponto que Jellinek se refere quando
declara que o status positivo é “exatamente o contrario do negativo”. Ao
direito de a, em face do Estado, a agao estatal h corresponde o dever do

Estado, em face de a, de realizar essa ag&o.”

Com efeito, nesse contexto se enquadram os chamados direitos a
prestacdo ou prestacionais, que nada mais sao aqueles pelos quais o cidadao pode
exigir do Estado que adote alguma providéncia para que possa exercer seus direitos,

inclusive, as liberdades inerentes ao ser humano.

Neste espeque, validas as palavras de Mendes e Branco (2013, p.
159/160):

“Se os direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos prestacionais
buscam favorecer as condigcbes materiais indispensaveis ao desfrute efetivo
dessas liberdades. Os direitos a prestacdo supdéem que, para a conquista e
manutengdo da liberdade, os Poderes Publicos devem assumir

comportamento ativo na sociedade civil.
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O tracgo caracteristico dos direitos a prestagcéo esta em que se referem a uma
exigéncia a prestagéo positiva, e ndo de uma omissdo. Na relagao juridica,

ao direito prestacional corresponde a uma obrigagéo de fazer ou dar.”

A doutrina, ainda, ao tratar de direitos prestacionais costuma apontar duas
modalidades de direitos fundamentais prestacionais ou de status positivo, a saber:
direitos procedimentais/organizacionais (ALEXY, 2017, p. 470 e ss) ou juridicos
(MENDES e BRANCO, 2013, p. 160) e direitos prestacionais em sentido estrito
(ALEXY, 2017, p. 499 e ss) ou materiais (MENDES e BRANCO, 2013, p. 160). Os
primeiros referem-se a efetivagéo juridica pelo Estado do direito fundamental, sendo
que alguns deles podem depender de normas infraconstitucionais para serem
efetivados. Ja os segundos sdo provenientes da concepgao social do Estado, com a
finalidade de perseguir a igualdade material entre os individuos, a fim de impedir ou
atenuar as desigualdades.

Para este trabalho, importara a analise dos direitos prestacionais em
sentido estrito, isso porque, como sera visto a seguir € o locus em que se enquadra o

direito a saude. Alexy assim define esta espécie de direito fundamental (2017, p. 499):

“Direitos a prestacdo em sentido estrito s&o direitos do individuo, em face do

Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também
obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como,
por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a

educacéao, quer-se primariamente fazer mencgéo a direitos a prestacdo em

sentido estrito”.

Por fim, Jellinek aponta um ultimo status que é o status ativo, o qual se
refere a capacidade do cidaddao em participar das decisbes a serem tomadas
politicamente. Nesse sentido, afirma Alexy (2017, p. 268):

“Aquilo que o dever e a obrigagéo impostos aos individuos representam para

o status passivo, que a faculdade representa para o status negativo e que o
direito a algo representa para o status positivo é representado para o status

ativo ou status da cidadania ativa pelo conceito de competéncia. Para que o

88



individuo seja inserido nesse status, a ele ‘devem ser outorgadas
capacidades que estejam além de sua liberdade natural, como, por exemplo,

o direito de votar.”.

Portanto, a partir da teoria de Jellinek sobre as fungdes dos direitos
fundamentais, pode-se chegar a 3 espécies de direitos fundamentais: direitos
fundamentais de defesa ou de protegcédo (status negativo), direitos fundamentais
prestacionais (status positivo) e direitos fundamentais de participagao (status ativo).

3. O direito fundamental social a saude.

Tomando por base esta breve analise do conceito de saude — bem juridico
tutelado pela Constituicdo — e de uma teoria dos direitos fundamentais, chega-se a
imperiosa necessidade de se verificar se o direito a saude é um direito fundamental,
assim como em que espécie de direito fundamental ele melhor se insere e, ainda, qual

€ a aplicabilidade de norma constitucional que o prevé.

Antes de tudo, contudo, é necessario localizar o direito a saude na
Constituicdo da Republica. A saude é prevista enquanto direito no artigo 6°, “caput”,

cujo teor ora se transcreve:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Ou seja, o direito a saude esta expressamente previsto em norma
constitucional, no titulo Il (dos direitos e garantias fundamentais), capitulo Il (direitos
sociais). Apenas pela posigao topografica do direito a saude, ja € possivel concluir que
se trata de um direito fundamental, langcado no rol de direitos sociais.

N&o bastasse isso, o direito a saude também possui regulamentagéo

especifica na Constituicdo, no titulo VIII (da ordem social), capitulo Il (da seguridade

89



social), secdo Il (da saude), a partir do artigo 196 da CF*°. Ou seja, além de prever o

direito a saude enquanto direito fundamental, a Constituigdo regulamentou as linhas

% Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promocao, protecédo e recuperagéo.
Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagéo e controle, devendo sua execugéo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Art. 198. As acgdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
| - descentralizagao, com dire¢do unica em cada esfera de governo;
Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;
Il - participagdo da comunidade.
§ 1° O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(Paragrafo unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
§ 2° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagao de percentuais calculados sobre: (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser
inferior a 15% (quinze por cento); (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 86, de 2015)
Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacgao dos impostos a que se refere
o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso ll, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000)
lll = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagédo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.(Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:(Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
| - os percentuais de que tratam os incisos Il e Ill do § 2°; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional
n° 86, de 2015)
Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva redugéo das disparidades regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)
Il — as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
IV - (revogado). (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015)
§ 4° Os gestores locais do sistema unico de saude poderdo admitir agentes comunitarios de saude e
agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuigdes e requisitos especificos para sua atuagdo. .(Incluido pela Emenda
Constitucional n® 51, de 2006)
§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para
os Planos de Carreira e a regulamentacgao das atividades de agente comunitario de salde e agente de
combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira
complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido piso
salarial. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 63, de 2010) Regulamento
§ 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o
servidor que exerca fungdes equivalentes as de agente comunitario de saude ou de agente de combate
as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos, fixados
em lei, para o seu exercicio. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 51, de 2006)
Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.
§ 1° As instituicbes privadas poderao participar de forma complementar do sistema Unico de saude,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.
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mestras do referido direito, inserindo-o dentro do contexto da seguridade social, que
possui orgamento proprio (artigo 195 da CF), inclusive, destinando diretamente o
minimo de recursos que cada ente deve investir na saude. E mais: o Constituinte
colocou o Estado como o principal destinatario do comando que determina a
promog¢ao do direito fundamental a saude. Destarte, o direito a saude ¢,
essencialmente, de natureza publica, podendo o particular presta-lo de forma
suplementar (art. 199 da CF).

Com efeito, o Constituinte ndo se limitou a enumerar os direitos
fundamentais sociais de maneira genérica, mas primou pela criagdo de parametros
na efetivacao destes direitos, mecanismos que o Estado e a prépria sociedade devem
adotar, mediante agdes e programas. Nesse sentido, as palavras de Piovesan (2015,
p. 53):

“Nesse passo, a Constituicdo de 1988, além de estabelecer no artigo 6° que
sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, ainda apresenta uma ordem social com um
amplo universo de normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins
a ser perseguidos pelo Estado e pela sociedade. A titulo de exemplo,
destacam-se os dispositivos constitucionais constantes da ordem social, que
fixa como diretrizes de todos e deveres do Estado a saude (art. 196), a

educacéo (art. 205), as praticas desportivas, dentre outros.”

§ 2° E vedada a destinag&o de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituicdes privadas
com fins lucrativos.
§ 3° - E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.
§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocgéo de drgéos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializago.
Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribui¢gdes, nos termos da lei:
| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar
da produgédo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;
Il - executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do trabalhador;
lll - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;
IV - participar da formulagao da politica e da execugéo das agbes de saneamento basico;
V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovagao;
(Redagéao dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano;
VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgéo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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Deste modo, o Constituinte tratou do direito a saude de forma ampla,
atribuindo-lhe claramente o regime dos direitos fundamentais, com alta carga de
importancia para sociedade, mas que, claramente, devem ser analisados conforme

seu desenho constitucional.

O primeiro ponto a ser destacado € que o direito a saude é um direito social,
na medida em que o constituinte pretendeu precipuamente garantir a todos os
cidadados condigdes materiais de ter sua saude garantida, principalmente, para
aqueles que nao tém condigcdes, por meios préoprios, de acessar o sistema de saude
privado, que como visto é suplementar. Trata-se, assim, de previsdo necessaria para
o cumprimento dos objetivos da Republica estabelecidos no artigo 3°, inciso lll, de
erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Mas, mais do que isso, os direitos sociais, dentre os quais se insere o direito
a saude, estdo essencialmente ligados aos direitos de defesa ou liberdades
individuais, na medida em que a sua efetivacdo permite o exercicio dos referidos
direitos, ou seja, ndo ha como se falar em liberdade de expressao, de pensamento,
de manifestacdo, sem que o individuo tenha suas minimas condi¢cdes de saude para

exercé-las. Sobre o tema expde Gotti (2012, p. 47):

“A finalidade precipua dos direitos sociais, € a de assegurar, como se vé, a
existéncia das condigdes materiais essenciais para o exercicio do direito a
liberdade individual, a consolidagdo da democracia, por meio da garantia ndo
apenas da igualdade formal, mas, sobretudo, da igualdade material, como

igualdade de oportunidades.”

No mesmo sentido, Bahia e Abujamra (2010, p. 46):

“Vale lembrar, também, que a expressdo direitos sociais €& utilizada
comumente para designar a tutela de bens juridicos que visam o alcance da
justica social. Os direitos sociais, entdo, tém por finalidade a melhoria das
condi¢des de vida dos cidaddos tidos como hipossuficientes, no afa de se

atingir a tdo sonhada igualdade social, o que, evidentemente, perpassa pela
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devida concretizagdo do direito a saude a que alude o texto constitucional

brasileiro.”

Estabelecida esta premissa, € imprescindivel verificar, levando-se em conta
a classificagdo extraida da teoria dos status de Georg Jellineck, em qual espécie se
enquadra o direito fundamental social a saude.

Partindo-se da referida classificagao, o direito a saude pode ser enxergado
sob dois aspectos: enquanto abstencédo, na medida em que o Estado deve se abster
de praticar qualquer conduta que possa agravar a saude dos cidadaos, nessa
perspectiva, verifica-se que o direito a saude se enquadra como direito de defesa
(status negativo), aliando-se a preservagdo da integridade fisica e psiquica do
individuo; por outro lado, essencialmente, enquanto direito prestacional (status
positivo), na medida em que cabe ao Estado, expressamente, adotar medidas (agdes,

diretrizes, programas), para efetivar o direito a saude.

Sobre o tema Sarlet e Figueiredo (2014, p. 117):

“O direito fundamental a satde (na condigdo de um direito em sentido amplo)
envolve, outrossim, um complexo de posi¢des juridico-subjetivas e de direito
a prestacdes. Como direito de defesa (ou direito negativo), o direito a saude
visa a salvaguarda da saude individual e publica contra ingeréncias indevidas,
por parte do Estado ou sujeitos privados, individual e coletivamente
considerados [...] Como direito a prestagcbes em sentido estrito, o direito a

saude abarca pretensdes de fornecimento de variadas pretensdes materiais

(tratamentos, medicamentos, exames, internagdes, consultas, etc.)”

Esta ultima é a que nos importa para o presente trabalho, pois € com base
neste dever prestacional (ou dever de prestagdo material), que o Estado é
constantemente acionado no Judiciario para ser impelido a cumprir o mandamento

constitucional estabelecido no artigo 196 da CF.

Neste contexto, aqui ja surge um ponto de extrema relevancia ao presente
trabalho: tendo em vista que o direito a saude é um direito fundamental, se

enquadrando na espécie de direito prestacional, quando o Estado se omite na
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efetivacdo deste direito, ndo oferecendo, materialmente, as condigdes para o seu
exercicio, apresenta-se, por via de consequéncia, um conflito — que pode ter natureza
individual ou coletiva — entre cidadao/sociedade, que dependem do servi¢o de saude,
e o Estado que deve prover o servico, mas possui limitacdo de recursos para a
efetivagdo. Assim, o conflito é levado ao Poder Judiciario, como garante de direitos
fundamentais, o que, como veremos, tem abarrotado a justica com uma série de agdes

judiciais envolvendo o direito a saude, em diversos aspectos.

Neste diapasédo, o direito fundamental a saude previsto na Constituicao
impde ao Estado a adocdo de politicas publicas para sua conformagao, mediante
programa e agdes. Sobre o conceito de politica publica, validas as palavras de Fonte
(2015, p. 53):

“Logo, as politicas publicas compreendem as ag¢des e programas para dar
efetividade a comandos gerais impostos pela ordem juridica que necessitam
de acao estatal. Portanto, sdo ag¢des levadas a cabo pela Administragao

Pudblica que se encaixam nesta definigao”.

Barcellos segue a mesma linha (2005, p. 90):

“Nesse contexto, compete a Administragdo Publica efetivar os comandos
gerais contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar agdes e
programas dos mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de determinados
servigcos, etc. Esse conjunto de atividades pode ser identificado como
'politicas publicas'. E facil perceber que apenas por meio das politicas
publicas o Estado poderd, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins
previstos na Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador),
sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de

agdes para sua promogao.”

Portanto, o direito fundamental a saude, para ser implementado, depende
de uma atuagao positiva do Poder Publico, o que, como sera visto, ndo retira a
possibilidade de judicializagdo, diante da sua colocagdo no ordenamento

constitucional enquanto direito fundamental.
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Ainda analisando o regime juridico dos direitos, imprescindivel verificar a
aplicabilidade do direito fundamental social a saude, a luz do artigo 5°, §1° da CF.
Como visto acima, sao varias as linhas interpretativas do referido dispositivo, sendo
gue a que nos aparenta ser a mais adequada € que a aplicabilidade imediata se refere,
essencialmente, a maxima efetivagdo dos direitos fundamentais, isto €, deve-se
primar por dar maior aplicabilidade possivel aos direitos fundamentais,
desencadeando todos os seus efeitos.

A questdo que se apresenta, no entanto, € em que medida € possivel
buscar a maxima efetividade dos direitos fundamentais em se tratando de direitos
sociais, especificamente, do direito a saude, visto que dependem de prestacoes
positivas do Estado para sua conformagdo, ou seja, que sejam criadas condigbes

materiais, faticas para o seu exercicio, mediante a destinagao de recursos.

Neste contexto, no que tange a aplicabilidade dos direitos fundamentais
sociais de natureza prestacional apresenta-se o conflito entre a sua aplicabilidade
direita e imediata e a escassez de recursos do Estado®. Sabe-se que o Estado possui
limitagbes de recursos, bem como necessidade de aloca-los conforme a
disponibilidade. Todavia, tal limitagcdo néo pode servir de barreira para efetivagao dos
direitos fundamentais, especialmente, no que concerne ao minimo existencial do qual
cada individuo necessita para viver (artigo 1°, inciso lll, da CF, principio da dignidade
da pessoa humana).

Nesse sentido, validas as palavras de Miranda (2010, p. 33):

%% Sobre a escassez de recursos do Estado na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, Sarlet
(2012, Locais do Kindle 9526-9537) “Ja ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada
capacidade de dispor sobre o objeto das presta¢des reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais de tal sorte que a limitagdo dos recursos constitui, segundo alguns, em limite
fatico a efetivacdo desses direitos. Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da
possibilidade material de disposicdo, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica de
disposicéo, ja que o Estado (assim como o destinatario em geral) também deve ter a capacidade
juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o qual de nada Ihe adiantam os recursos existentes
Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém intimamente intimamente
entrelagadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais prestacionais. E justamente em virtude
destes aspectos que se passou a sustentar a colocagao dos direitos sociais a prestagdes sob o que se
denominou de uma “reserva do possivel”, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a
possibilidade, quanto o poder de disposi¢cao por parte do destinatario da norma.”

95



“Todavia, por regra (insista-se), o conteudo essencial de todos os direitos
devera sempre ser assegurado, e s6 o0 que estiver para além dele podera
deixar ou ndo de o ser em fungéo do juizo que o legislador vier a emitir sobre
a sua maior ou menor relevancia dentro do sistema constitucional e sobre as

suas condi¢bes de efectivagao.”

Sobre o tema, ainda, validas as palavras de Gotti, a partir das licbes de Ana
Paula de Barcellos (2012, p. 74/75), sobre o minimo existencial dos direitos sociais:

“O minimo existencial — como ja ressaltado — tem sido identificado pela
doutrina, como o direito a educacao fundamental, saude basica, assisténcia
aos desamparados (aqui compreendida a alimentagdo, o vestuario e ao
abrigo) e o acesso a justica, com rendimento minimo garantido, prestacdes
de assisténcia social basica e subsidio de desemprego [...] As prestacdes
faticas mencionadas, que integram o contetdo do ‘minimo existencial’, por se
imporem como regra (e nao principio), devem ser disponibilizadas pelo Poder
Pudblico com prioridade e com relagéo a elas ndo pode ser arguida a ‘reserva

do possivel™.”’

°" Aqui vale uma importante anotagao. A definigdo de “minimo existencial” é fruto de intensa discuss&o
na doutrina, sendo que nao se pretende neste trabalho, tendo em vista a problematica posta e os seus
objetivos, enfrentar o debate sobre a matéria, mas apresentar um conceito que seja mais adequado e,
cujo qual, vem sendo adotado pela maioria da doutrina e nas préprias decisées judiciais. Sobre o
“‘minimo existencial”’, ainda, possivel destacar outras posi¢des, como a do Comité de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais da ONU, no Comentario Geral n° 3, ao analisar o cumprimento dos
Estados ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, afirmou em seu item 10
“Com base na vasta experiéncia obtida pelo Comité, assim como pelo organismo que o precedeu, ao
longo de um periodo de mais de uma década de exame dos relatorios dos Estados- partes, o Comité é
da opinido de que um nucleo minimo de obrigagbes para assegurar a satisfacdo de niveis minimos
essenciais de cada um dos direitos € incumbéncia de cada Estado- parte. Assim, por exemplo, um
Estado- parte em que qualquer numero significativo de individuos é privado de géneros alimenticios
essenciais, de cuidados essenciais de saude, de abrigo e habitacdo basicos ou das mais basicas
formas de educacdo esta, a primeira vista, falhando para desincumbir-se de suas obrigagdes em
relacdo ao Pacto. Se o Pacto fosse interpretado no sentido de n&o estabelecer tal nicleo minimo de
obrigacdes, seria largamente privado de sua razdo de ser. Além disso, deve ser observado que em
relacdo a qualquer avaliagao no sentido de verificar se o Estado se desincumbiu desse nucleo minimo
de obrigagbes, deve-se também levar em conta as restricdes de recursos disponiveis no pais
considerado. O artigo 2° (1) obriga cada Estado- parte a tomar as medidas necessarias “até o maximo
de seus recursos disponiveis”. Para que um Estado- parte atribua seu fracasso em cumprir seu nucleo
minimo de obrigagbes a falta de recursos disponiveis, ele deve demonstrar que todo esforgo foi feito
para usar todos os recursos que estao a disposicdo” o num empenho para satisfazer, como matéria de
prioridade, essas obrigacdes minimas.” Extraido do site:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/pb/dhparaiba/2/c3.html> consultado em 05.12.2018.
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Portanto, ndo se pode chegar a conclusdo outra que ndo seja a
aplicabilidade direta e imediata do direito fundamental a saude, no que tange a
obrigagao do Poder Publico criar as minimas condigdes para o seu exercicio, sob pena

de incorrer em grave omiss&o constitucional.

No entanto, no préoximo capitulo sera analisada a possibilidade de
judicializagao do direito fundamental a saude, tanto sob o aspecto individual, quanto
coletivo, assim como o atual estado das demandas de saude no ambito do Estado de
Sao Paulo e, ainda, a atuagao coletiva da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo
na concretizagado deste direito, a fim de se verificar se ha, de fato, atuagcdo da
Defensoria em demandas coletivas de saude para efetivagao de politicas publicas.

97



CAPITULO 3. Da justiciabilidade coletiva do direito fundamental a saide no

Estado de Sao Paulo e a atuagao da Defensoria Publica.

Estabelecidas as premissas basicas sobre o direito fundamental a saude,
verifica-se que tem sido extremamente comum o acionamento do Poder Judiciario
com o objetivo de que este direito venha a ser concretizado pelo Poder Publico, em
situagbes de omissbes e violagbes, levando o Judiciario a ser o definidor da
implementagao do referido direito, especialmente, em demandas individuais, gerando,
por consequéncia, dificuldade orgamentaria ao Poder Publico na alocag&o de recursos

para concretizacdo do postulado constitucional e das suas leis conformadoras.

Nesse sentido, passa-se a analisar a fundamentalidade do direito a saude,
enquanto direito subjetivo, possibilitando a sua judicializagdo, apresentando-se a
seguir dados da judicializagdo numa perspectiva ampla nacional e, posteriormente,
restringindo a analise da judicializagdo no Estado de S&o Paulo, extraindo-se
informagdes sobre a judicializagao coletiva para que, ao final, seja possivel analisar o
‘estado da arte” da atuagdo da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo nas

demandas coletivas de saude.

1. Da exigibilidade do direito fundamental a saude — direito subjetivo.

Diante do desenho constitucional do direito fundamental a saude,
especialmente, ante a necessidade de sua promocao por politicas publicas, coloca-se
0 questionamento se é possivel o acionamento do Poder Judiciario para
implementagédo do direito? Melhor especificando, o direito a saude possui natureza

subjetiva?

Conforme exposto acima, os direitos fundamentais possuem aplicabilidade
imediata e direta e, no que tange ao direito fundamental a saude, a sua aplicabilidade
visa a garantir um minimo existencial a todo individuo, com o objetivo de reduzir as
desigualdades sociais. Ou seja, o Poder Publico tem o dever constitucional de garantir

a promogao da saude.
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Todavia, é preciso definir se o fato de ser considerado um direito
fundamental com aplicabilidade imediata e direta resulta aos cidaddos em um direito
subjetivo a prestacdo da saude, ou seja, se considerando a redagao do artigo 6°,
“‘caput” da CF e, ainda mais importante, a redacao do artigo 196, é possivel exigir do
Poder Publico a prestagdo do direito a saude — seja do ponto de vista coletivo ou
individual — no Poder Judiciario.

Preliminarmente, € preciso destacar que a doutrina costuma apontar duas

dimensdes aos direitos fundamentais, a dimensé&o subjetiva e a dimensao objetiva.

A dimensdo objetiva esta ligada a uma ideia de direitos fundamentais
enquanto principio basico da ordem constitucional. Nesse sentido, validas as palavras
de Mendes e Branco (2013, p. 167):

“A dimenséo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como
principio basico da ordem constitucional. Os direitos fundamentais participam
da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como limite do poder
e como diretriz para a sua agado [..] Os direitos fundamentais, assim,
transcendem a perspectiva de garantia das posigdes individuais, para

alcancar a estrutura das normas que filtram os valores basicos da sociedade

politica, expandindo-se para todo o direito positivo”.

Ainda sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, destacam-se

os validos ensinamentos de Sarlet:

“[.--]os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos bésicos e fins diretivos
da acéo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas dos
interesses individuaisl...]” (2012, Locais do Kindle 3446-3448)

Neste diapaséao, a partir de uma analise da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, conclui-se que, para além de garantir direitos aos individuos, os direitos
fundamentais trazem vetores interpretativos importantes ao ordenamento juridico,
impedem ainda que haja qualquer tipo de arbitrariedade do Poder Publico no exercicio
das suas fungdes, assim como dos proprios particulares.
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Por outro lado, a fungdo que mais se destaca para o presente trabalho e
que, de fato, exige maior apreciagao € a dimensao subjetiva do direito fundamental a
saude, ou seja, a possibilidade de deduzir uma pretensao para o seu exercicio perante
o Poder Judiciario. Nesse sentido, aqui vale novamente destacar as palavras de
Mendes e Branco (2013, p. 167):

“A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a caracteristica
desses direitos de, em maior ou menor escala, ensejarem uma pretenséo a
que se adote um dado comportamento ou se expressa no poder da vontade

de produzir efeitos sobre certas relagées juridicas”.

O ponto fulcral €& saber se, considerando a configuragdo juridico-
constitucional do direito a saude, ele possui uma dimensao subjetiva, isto €, se ele
cria ao individuo uma posigao subjetiva, um direito subjetivo de exigir do Estado — no
caso da saude publica — a efetivacido deste direito.

A qualificacdo de direito subjetivo é objeto de inumeros debates
doutrinarios®, de modo que vale aqui trazer as ideias de Alexy para quem direito
subjetivo € uma expressado que se caracteriza com um supraconceito para posi¢des
bastante distintas, destacando, entre tais posi¢des, encontram-se: direitos a algo que,
em breve sintese, revela-se como direito a agbes negativas e positivas do Estado;
liberdade, no sentido de liberdade de proibicdes e exigéncias; e, por fim,
competéncias, que sdo, em apertada sintese, agdes institucionais, ou seja, o direito
subjetivo enquanto competéncia, pressupde a existéncia de regras constitutivas,
chamadas de “normas de competéncia” (ALEXY, 2017, p.193/253).

%% Sarlet, de maneira bem explicativa, elucida a complexidade da tematica: “Abstraindo todas as
significagcdes que poderiam ser atribuidas a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, inclusive
em face da propria polissignificatividade do termo “subjetivo” (ainda que nos restrinjamos a seara
juridica), cumpre, desde ja, assinalar que, sob a epigrafe “perspectiva subjetiva”, € nossa intencéo
tracar, em linhas gerais, em que sentido tomamos o termo “direito subjetivo” como referido aos direitos
fundamentais, fundamentais, até mesmo pelo fato de que a nogéo de direito subjetivo, a despeito de
toda sorte de criticas e controvérsias em torno de seu conteudo e significado, segue sendo essencial
para o Direito e para os direitos fundamentais. Neste contexto, deixaremos de adentrar até mesmo a
interessante (mas inesgotavel) discussdo em torno da propria conceituacdo de direito subjetivo, ainda
ndo completamente pacificada no seio da dogmatica juridica publicista e privatista. (2012, Locais do
Kindle 3641-3648)
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Deste modo, os direitos fundamentais, sob uma perspectiva subjetiva
ampla seriam o direito a agbes negativas e positivas do Estado, liberdades e
poderes/competéncias. No caso, considerando que se esta tratando de direitos
fundamental social a saude, sob uma perspectiva subjetiva, evidentemente, a visao

gue mais nos interessa € o direito a agdes positivas do Estado.

Com efeito, € possivel concluir que o direito fundamental a saude, dentro
da sua dimensao subjetiva, permite o seu exercicio perante o Poder Judiciario, tendo
em vista que se impde ao Estado o dever de prestar a saude em seus mais diversos
aspectos, como a promogao, protecao e recuperacao, principalmente, quando se esta
diante de uma situacdo em que o minimo existencial n&o é atingido pelas politicas

publicas que o Estado deveria implementar, mas deixa de fazé-lo.

Alias, vale frisar que, tendo em vista a natureza individual e coletiva do
direito a saude, as pretensées podem surgir tanto sob um prisma do direito de
determinado cidaddo, como também de um grupo ou entidade. Nesse sentido, vale
destacar as palavras de Sarlet e Figueiredo (2014, 119):

“A semelhanga de outros direitos socioambientais, o direito & saude
apresenta uma titularidade simultaneamente individual e transindividual
(coletiva e até mesmo difusa), que ndo se esgota em nenhum desses
aspectos e autoriza, com isso, que seja exigivel judicialmente tanto por acdes
individuais, quanto por procedimentos coletivos, segundo as circunstancias
concretas. A caracterizagao como direito coletivo, ou mesmo interesse difuso
em certas hipoteses, ndo exclui a titularidade individual do direito a saude,
visto, que, a despeito de questdes ligadas a saude publica e coletiva, o direito
a saude ndo perde o cunho individual decorrente de sua relagdo com a
protecdo da vida, a integridade fisica e corporal, a dignidade humana e o
minimo existencial de cada individuo, pois ndo é o fato de todas as pessoas
terem problemas de salude que torna um direito exclusivamente coletivo, pois

também o direito a vida ndo é um tipico direito coletivo.”

By

O direito fundamental a saude, portanto, revela-se como um direito
fundamental social, de natureza subjetiva, que pode ser exercido tanto
individualmente, quanto por uma coletividade (em sentido amplo), sendo que tal

natureza permite a judicializagdo em caso de omissdo ou violagdo do Poder Publico
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em sua efetivagdo. Ressalta-se que o Poder Judiciario vem adotando esta linha de
entendimento, especialmente, a partir do julgamento do Ministro de Celso de Mello na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45°° cuja parcela da

decisao transcreve-se “in verbis”:

“Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢gdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”

No mesmo sentido, é valido destacar trecho do voto do Min. Celso de Mello
no julgamento do Agravo Regimental na Suspens&o de Tutela Antecipada n°® 175,

envolvendo questao de fornecimento de medicamento:

“[.-.]Isso significa que a intervencgéo jursidicional justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significagdo real ao direito a
saude, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao
postulado da separagéo dos poderes), sem que se impuser, nesse processo
de ponderacgdo de interesses e valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou

em tema de respeito e de protegdo ao direito a saude]...]Cumpre nao perder

% A referida agao do controle de constitucionalidade havia sido movida em virtude de veto parcial
promovido pelo Presidente da Republica a proposta legislativa sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente
renumerado para art. 59), de proposicéo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboragéo da lei orgamentaria anual de 2004. O dispositivo
vetado possui 0 seguinte conteudo material: “§ 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se agoes e servigos publicos de saude a totalidade das dotagdes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas do
Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicagao da Pobreza.”. Todavia, a ADPF
perdeu o objeto, em razdo da conversao em lei, sem o referido veto. Ndo obstante, o Ministro Celso de
Mello apreciou a possibilidade de judicializar questdes envolvendo os direitos sociais fundamentais, em
razdo da omissao do Estado, inclusive, no que diz respeito a ndo efetivagédo de politicas publicas.
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de perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico subjetivo a saude
representa a prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a generalidade
das pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutela, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —

politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidad&os, o acesso

universal e igualitario a assisténcia médico—hospitalar”Go.

Com efeito, ndo restam duvidas de que, pese seja o direito a saude um
direito social, cuja implementacdo depende de programas e agbes a serem
disponibilizados pelo Poder Publico, na forma do artigo 196 da CF, a n&o
implementagéo destas politicas ou a ndo execugao das politicas publicas ja criadas,
ensejam, tanto individualmente, como coletivamente, o manejo de instrumentos
processuais para que se faga valer perante o judiciario a efetivagéo do referido direito,
na medida em que se trata de direito fundamental subjetivo.

Como se extrai do conteudo do artigo 196 e 198 da Constituicdo, a saude
publica é regida pelos principios da universalidade, igualdade e integralidade, tendo
criado um Sistema Unico de Saude, mediante descentralizagéo das atribuicdes entre
os diversos entes federativos. Ressalta-se, ainda, que o artigo 7° da Lei 8.080/1990,
que cria e regulamenta o Sistema Unico de Saude, estabelece os principios que regem
o S.U.S, dentre os quais extrai-se a universalidade, a igualdade e a integralidade.
Nessa toada, a propria legislagdo de regéncia do artigo 196 da Constituigao
estabelece uma ordem principioldgica de atendimento aos cidadaos, que exigem o
dever de atuagao do Estado — aqui entendido em todas as suas esferas federativas -
, de modo que, se ndo adotadas as providéncias para criar as agdes e programas
previstos em lei, surge necessariamente a possibilidade de judicializar a questao.

Negar o acesso ao judiciario, seria, por via de consequéncia, negar o
acesso a saude em si mesma e, certamente, isso afetaria aqueles que menos detém

condi¢des financeiras e, na maioria dos casos, pessoas atendidas pela Defensoria

% Voto disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610255>
Acesso: em 05.12.2018.
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Publica, na medida em que o préprio sistema estabelece que a saude deve ser

universal, integral e isondmica®’.
Sobre o tema, mais uma vez valido anotar as ligdes de Sarlet (2011, p. 140):

“O fato é que a supresséo pura e simples da tutela judicial individual (e mesmo
coletiva, quando se trata de atender determinados grupos de pessoas)
podera gerar uma dupla violagdo do principio isonémico. Com efeito, num
primeiro plano, verifica-se que o Estado, ainda que investido (como o €, no
mais das vezes) de boa-fé, viola o dever de assegurar o acesso igualitario e
universal estabelecido no artigo 196, da CF/88 que preceitua que a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas publicas que

visem, entre outros, assegurar o acesso universal e igualitario a servigos para

1 As nogdes de universalidade, integralidade e igualdade estabelecidas na Constituigdo da Republica
e no artigo 7° da Lei 8080/1990 ¢é fruto de debate doutrinario e jurisprudencial. O Superior Tribunal de
Justica, em recente julgado em sede de Recurso Especial Repetitivo n® 1.657.176/RJ, analisando a
possibilidade de judicializagdo sobre medicamentos nao padronizados pelo Sistema Unico de Saude, ,
concluiu pela obrigagdo do Poder Publico fornecer medicamentos ainda que ndo previstos nas normas
internas e regulagbes do S.U.S tendo, entretanto, estabelecido 3 (trés) requisitos cumulativos para
compelir o Estado a entregar a medicagéo, a saber: 1 - comprovagéo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade
ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; 2 - incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do
medicamento prescrito; e 3 - existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa). Como se nota, pelo menos do item “2”, ja se poderia verificar uma limitacao a ideia
de universalidade, visto que estariam excluidos do acesso a justica, aqueles que tivessem capacidade
financeira. No mesmo sentido, vale consignar o entendimento de Sarlet (2015, Kindle 10548-10562):
“Considerando o exposto, convém registrar que se a posicdo adotada é, de fato, em prol do
reconhecimento, no caso concreto e a depender das circunstancias, até mesmo de um direito originario
a prestacdes na esfera da saude, nao se esta a chancelar aqui, nem a ideia de que o direito a saude
seja um direito a “qualquer coisa”, nem a tese da gratuidade absoluta dos servigos publicos de saude,
no sentido de uma impossibilidade de qualquer tipo de cobranca pelo uso do sistema publico de saude,
ja que, ao contrario do que pretende expressiva doutrina,320 n&do ha como deduzir do principio da
universalidade do acesso um principio da gratuidade do acesso, visto que acesso igualitario e universal
(como expressamente enuncia o art. 196 da CF) ndo se confunde — pelo menos ndo necessariamente
— com um acesso totalmente gratuito. Em primeiro plano, a garantia do direito a saude para todos
(universalidade) e em igualdade de condigbes (acesso igualitério) ndo se identifica com os beneficios
no ambito da assisténcia social (esta sim, prestacdo completamente desvinculada de qualquer
contraprestacao especifica por parte do beneficiario, nos termos expressos pela CF). Além disso, o que
a Constituicdo assegura é que todos tenham, em principio, as mesmas condi¢des de acessar o sistema
publico de saude, mas ndo que qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo
definitivo a qualquer prestagao oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestagao que envolva a
protegcdo de sua saude. Considerando que a propria Constituicdo autoriza a existéncia de sistemas
privados de prestacéo de servigos de saude (pagos diretamente pelas pessoas que a estes sistemas
resolvem aderir), ja se vislumbra que a gratuidade em qualquer caso se revela como questionavel,
havendo aspectos a serem repensados.”. Todavia, para o presente trabalho, a referida discusséo nao
sera objeto de maiores aprofundamentos, na medida em que se pretende verificar de que modo é
possivel resolver, consensualmente, os conflitos relativos ao direito fundamental a saude.
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sua promogao, protecdo e recuperacgdo, ao excluir um grupo maior ou menor
de individuos do acesso a determinadas prestagdes. Assim, a negativa de
que quem (mesmo em carater individual) ndo foi atendido ndo podera obter a
tutela jurisdicional, implica ndo apenas negar a possibilidade de efetivagcao do
direito a saude (como as consequéncias advindas em termos de violagdo —
no plano juridico e fatico — de tal direito) quanto acaba por criar um segundo
nivel de “discriminagdo”, impedindo que tal individuo busque, por meio do
Poder Judiciario, a corre¢do da desigualdade. Em outras palavras o cidadao
€ duplamente punido”.

Diante de toda a exposigao, conclui-se que o direito fundamental a saude,
enquanto direito social, € constituido de uma dimens&do objetiva, que deve ser
analisada do ponto de vista valorativo no cerne do Estado Social e Democratico de
Direito valendo, dentre outras fung¢des, como vetor interpretativo e fungcdo normativa
para impedir arbitrariedades e discriminagao pelos particulares e pelo Poder Publico;
e, além disso, é também eivado de uma dimenséao subjetiva, por meio da qual, tanto
o individuo, como uma coletividade, em virtude de uma omissdo na criacdo ou
execucado de politica publica de saude, podem levar ao Poder Judiciario uma

pretensao.

Essa conclusdo, bastante desenvolvida pela doutrina e encampada pela
jurisprudéncia, de que ha um dimensao subjetiva do direito fundamental a saude
revelou, ao longo dos anos, uma intensa judicializacdo do referido direito,
principalmente, quanto a obrigagcdo do Poder Publico de dar efetividade ao comando
constitucional, cuja busca, muitas vezes, atinge pessoas economicamente
hipossuficientes ou grupos de vulneraveis (pessoas idosas, criangas e adolescentes,
pessoas com deficiéncia, mulheres vitimas de violéncia de género, populacdo LGBT,
dentre outras), atendidos pelo servigo prestado pela Defensoria Publica. Entretanto,
considerando que o objetivo do presente trabalho € analisar a atuagéo da Defensoria
Pdblica Paulista na tutela coletiva do direito social a saude, torna-se de extrema
importancia analisar com mais precisdo os dados da judicializagédo da saude, a fim de
verificar se, de fato, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo atua coletivamente

perante o Poder Judiciario em demandas envolvendo o direito fundamental a saude.
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2. Judicializacao da Saude Publica — analise quantitativa.

Apo6s uma analise dos principais aspectos do direito a saude, com énfase
na sua definicdo constitucional enquanto direito fundamental, assim como tendo em
vista a conclusdo de que, inobstante o direito a saude tenha aspecto de direito
prestacional, que depende de politicas publicas a serem adotadas pelo Estado, seu
desenho constitucional implica na existéncia de um direito subjetivo a saude, chega-
se ao ponto de se analisar qual a situacado atual das demandas de saude no Poder
Judiciario Paulista, isto €, em que medida o Judiciario atua nas demandas de saude e
se ha impacto no sentido de que haja o desenvolvimento de politicas publicas do
Estado, a partir deste controle judicial.

Preliminarmente, antes de ingressar especificamente na questdo da
judicializagdo da saude, mais especificamente da saude publica, traremos um
conceito de judicializagdo, para melhor compreensdo da terminologia (BARROSO
apud NOBRE, 2011, p.356/357):

“Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia do poder para as instituigdes
judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sédo o

legislativo e o Executivo.”

Nesse sentido, a judicializagdo reflete a tomada de decisdo pelo Poder
Judiciario sobre demandas que envolvam questdes relativas a efetivacao de politicas
publicas. Ou seja, a questao é levada ao Poder Judiciario para ser definida de maneira
a aplicar, distributivamente, direitos sociais. O Judiciario acaba por exercer uma
verdadeira justica distributiva, visto que concede direitos sociais aqueles que por
alguma razao néo tiveram acesso. Lopes, define a justica distributiva no que tange

aos direitos sociais do seguinte modo (2006, p. 166/167):

“O contencioso social pode ser visto como o lugar em que se discutem
demandas distributivas sob a égide do direito. Demandas distributivas séo
essencialmente aquelas em torno de duas espécies de pedidos: (1) os que

dizem respeito a distribuicdo de bens coletivos, ou seja, a distribuicdo dos
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beneficios, quanto aos bens que ja existem; (2) as que dizem respeito a
producdo de bens coletivos e, portanto, a distribuicdo do 6nus, quanto aos
bens que precisam ser criados. No primeiro caso pode-se dizer que o que
estda em jogo é uma questdo juridica relativamente conhecida, embora
bastante olvidada em nosso ensino e na pratica forense; trata-se do acesso
a bens indivisiveis e das formas de adjudicagdo possiveis em caso de disputa
destes bens. No segundo caso[...] o sistema judicial envolve-se em tarefas
tidas como exclusivamente administrativas. Elas envolveriam planejar agdes,
arranjar meios materiais e recursos humanos para realiza-las, acompanhar-
Ihes o desenvolvimento, corrigir periodicamente os desvios encontrados e a

falta de sucesso nos objetivos propostos”.

O Poder Judiciario, assim, ao fazer o controle de politicas publicas de
saude, mediante decisdes proferidas em sede de ag¢des propostas contra o Poder
Publico acaba, direta e indiretamente, determinando o modo como 0s recursos
publicos devem ser aplicados, o que, evidentemente, contribui para que o gestor tenha
dificuldade de administrar seu orcamento na execucao das politicas. Ressalte-se, no
entanto, que a atuagdo do Poder Judiciario nao significa interferéncia na
administragao publica ou violagdo da separagao dos poderes, posto que é bastante
clara a sedimentac&o da ideia de que o direito a saude € um direito subjetivo, sendo
dever do Estado garanti-lo, de modo que, no momento que deixa de fazé-lo, a

interpelacao judicial surge.

Antes de ingressar numa analise da atuagédo coletiva perante o Poder
Judiciario paulista, imperioso destacar um panorama da judicializagdo das politicas
publicas de saude, a partir de dados coletados nacionalmente, para que se tenha a
dimensao da quantidade de demandas movidas para efetivar o direito fundamental a
saude. Ressalte-se que, nestes dados, ndo ha definicdo da natureza das demandas,

isto é, se individuais ou coletivas.

Em pesquisa feita pela Confederagdo Nacional dos Municipios (CNM)
durante o primeiro semestre de 2015%, de carater nacional, mas com é&nfase nos

gestores municipais, verificou-se a situagdo das demandas de saude em face dos

2 Dados extraidos do artigo da area técnica da Confederacdo Nacional dos Municipios

https://www.cnm.org.br/cms/biblioteca/An%E1lise %20sobre%20a%20Judicializa%E7%E30%20da%?2
0Sa%FAde%20n0s%20Munic%EDpios.pdf consultado em: 07.12.2018.
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Municipios espalhados pelo Brasil. Na pesquisa, considerando os dados levantados
pelo CNM, foi apresentado um ranking dos Municipios que sofrem com o maior indice
de judicializagao:

Cidade/ UF Quantidade IDH-M
Piracicaba (SP) 7.080 0,785
Jundiai (SP) 4.446 0,822
Franca (SP) 3.044 0,788
N&o-Me-Toque (RS) 3.040 0,765
Santana da Vargem 2.000 0,698

(MG)
Cachoeirinha (RS) 1.500 0,757
Lamarao (BA) 1.500 0,518
Muriaé (MG) 1.500 0,734
Limeira (SP) 1.500 0,775
Bossoroca (RS) 1.500 0,692
Tubarao (SC) 1.320 0,796
Mogi Guagu 1.306 0,774
Botucatu (SP) 1.200 0,800
Ibirité (MG) 1.020 0,704
Guaruja (SP) 1.000 0,751
Itu (SP) 900 0,773
Aripuana (MT) 810 0,675
Pitangueiras (SP) 800 0,723
Aguai (SP) 700 0,715
Garopaba (SC) 610 0,753
Total: 36.776 0,738

Fonte: Pesquisa Nacional CNM

Com efeito, em apenas um semestre, considerando 20 Municipios, nota-
se, desde logo, o alto indice de judicializagdo das questdes de saude por todo o pais,
sendo que os Municipios mais afetados com a demanda, no periodo avaliado, foram
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os da regido sudeste, que possuem um alto indice de desenvolvimento. As razdes
disso, segundo o estudo em questdo, sao consequéncia, principalmente, pelo fato de
que as cidades do topo do ranking estdo proximas a polos onde ha grandes estruturas
de saude (ALBERT, 2016, p. 165).

Deste modo, verifica-se que um fator que contribuiu ao fenbmeno da
judicializagao € o proprio fato de haver melhores ou, pelo menos, maiores quantidades
de equipamentos de saude estruturados, pois isso permite um maior acesso aos

servigcos de saude e, como consequéncia, crescem as demandas.

Dados relevantes também s&o extraidos de pesquisa feita pelo Conselho
Nacional de Justica, também de ambito nacional, que abarcam demandas propostas
contra todos os entes federativos, até junho de 2014, levando em conta as

informagdes prestadas pelos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais.

Tribunal Estadual Numero de acdes

TJSP 44.690
TJAC 7
TJIAP 76
TJAL 6.303*
TJBA 841
TJAM (nao informado) -
TJCE 8.344
TJDFT 2.575
TJES 8.991
TIMG 66.751
TJIPA 19
TJGO 309
TIMS 1.081
TJIMA 668
TJIMT 6.664
TJPE (ndo informado) -
TJIRJI 46.883
TJIJRR 64
TJPI 229
TJIJRN 452
TJIPR 2.609
TJRO 595
TJIRS 113.953
TJSC 18.188
TJTO 149
TJISE 189
TJPB (ndo informado) -
Total: 330.630

*Numeros fornecidos pela assessoria de imprensa do tribunal.

Fonte: Conselho Nacional de Justica
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Acoes de saude

Tribunal Federal 1° Grau 2° Grau TOTAL
TRF-1 10.194 5.608 15.802*
TRF-2 4.919 1.567 6.486
TRF-3 3.126 1.579 4.705
TRF-4 24.229 11.058 35.287
TRF-5 7 4 11

TOTAL: 62.291

*Numeros fornecidos pela assessoria de imprensa do tribunal.

Fonte: Conselho Nacional de Justica

Os dados coletados pelo Conselho Nacional de Justica apontam, portanto,
um alto indice de judicializagdo, especialmente, nas regides sul e sudeste,
destacando-se, no ambito do Poder Judiciario Estadual o Rio Grande do Sul, com
mais de 113 mil acdes.

Verifica-se, desta maneira, pelos dados acima coletados, que a
judicializagdo da saude é bastante intensa, revelando ser o Poder Judiciario um
grande ator na definicdo de politicas publicas de saude, especialmente, nas regides
sul e sudeste onde, curiosamente, os indices de desenvolvimento humano s&o

maiores do que outras regides do pais.

Estabelecidas estas premissas, € indispensavel analisar, estatisticamente,
qual é o estado atual das demandas sanitarias julgadas pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, sendo imprescindivel frisar que, partindo das limitacbes da
presente pesquisa, abordar-se-a apenas aquelas demandas envolvendo saude

publica.

3. Ajudicializagcado da saude publica no ambito do Poder Judiciario de
Sao Paulo — uma analise de dados atuais.

Tendo em vista que o objetivo da presente pesquisa € verificar a atuagao

da Defensoria Publica de Sao Paulo em sede de tutela coletiva no direito fundamental
a saude, indispensavel uma analise atual de dados extraidos a partir de pesquisa
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realizada no mecanismo de consulta de jurisprudéncia disponibilizado no sitio

eletrdnico do Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo®.

Na pesquisa efetuada, foram verificados apenas recursos de apelacéo e
reexames necessarios apreciados pelo Tribunal de Justica entre o periodo de
01.01.2018 a 19.12.2018. O referido periodo se justificativa, pois diz respeito a
totalidade de demandas no periodo de um ano de julgamentos envolvendo a matéria
no Poder Judiciario paulista, permitindo uma completude na analise dos dados e das
demandas. Ademais, referido periodo demonstra o volume de ag¢gdes, sendo uma
analise quantitativa apta a verificar o nivel de judicializagdo da saude publica no
ambito do Estado de Sao Paulo - aqui incluindo demandas em face do proprio Estado
de S&o Paulo, como também contra Municipios. Por fim, para fins de esclarecimento,
o0 més de dezembro completou apenas 20 dias em razao do recesso forense iniciado
em 20.12.2018, com a interrupg¢ao das atividades judiciais, excetuadas as realizadas
em regime de plant&o.

Optou-se, ainda, por abordar apenas recursos de apelacdo e reexames
necessarios julgados pelos érgédos competentes do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, porque permite uma analise de processos com julgamento de mérito
realizado por duas instancias, conferindo maior legitimidade para as decisdes e, ainda,
pelo fato de que somente até a segunda instancia ha analise de matéria fatica, o que
nao é admissivel em sede recursos aos tribunais superiores, pois nestes apenas é
possivel apreciar teses de direito, conforme entendimento consolidado na

jurisprudéncia®.

Conforme exposto, a coleta de dados foi efetuada por meio do mecanismo
de busca de jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo. A pesquisa utilizou
0s seguintes indicadores de “classes” do processo de conhecimento: apelacdes e
reexames necessarios; e como “assunto”: direito administrativo e outras matérias de

direito publico. Dentro deste topico “assunto” foi especificado o tema saude, mediante

® Disponivel em: < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do> acesso em: 22.12.2018
% Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica: “a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial.” Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf> acesso
em: 23.12.2018.
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0s seguintes subtemas: tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de
medicamentos, saude mental, hospitais e outras unidades de saude, doacgao e
transplante de orgaos. A escolha da tematica justifica-se, pois s&o indicadores
voltados diretamente a implementagao de politicas publicas de saude publica para
efetivacédo do direito fundamental.

Mediante tal ferramenta chegou-se ao resultado de 7.703 apelag¢des e/ou
reexames necessarios julgados, envolvendo demandas de saude publica. Ou seja,
em 01 ano foram apreciadas quase 8.000 apelagcdes e/ou reexames necessarios, o
que representa uma média de, aproximadamente, 640 processos por més, apenas no
Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Frisa-se que se trata somente de uma amostragem de um universo de
acdes em fase recursal ordinaria dos processos de conhecimento, mas que
representa a grande quantidade de demandas de saude judicializadas. A
investigacéo, deste modo, como previamente informado, ndo considerou os processos
que foram distribuidos em primeira instancia neste ano, assim como os que ainda
estdo em tramite na primeira instancia ou que nao tiveram recursos julgados e, ainda,
as acgdes protocoladas e os seus recursos em tramite nos Juizados Especiais Civeis
e da Fazenda Publica do Estado, bem como os eventuais Mandados de Seguranca
protocolados em instancia originaria conforme a correspondente autoridade coatora.
Logo, o numero absoluto de judicializagado da saude no ano de 2018, & possivelmente

maior.

Nesta perspectiva, verifica-se que o fendbmeno da judicializagdo ainda esta
muito presente no ambito do Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo, em que pese
a existéncia de algumas medidas alternativas que vém sendo adotadas visando a sua

diminuigdo por parte de diversas instituigdes, dentre as quais a Defensoria Publica®.

® As instituiges publicas paulistas, de um modo geral, tém buscado alternativas & judicializagéo dos
conflitos de saude, mediante a elaboracao de termos de cooperagéo, a fim de evitar a propositura de
demandas. Exemplo disso € o programa “Acessa S.U.S. A Defensoria Publica, o Poder Executivo
Estadual, o Ministério Publico e o Tribunal de Justi¢ga assinaram termo de cooperagao, no final de 2016,
a fim de diminuir a judicializacdo de demandas de saude por medicamentos, alterando fluxos de
encaminhamento, por via digital, por meio do Programa “Acessa S.U.S”. Valendo-se do referido termo
de cooperagao, a Defensoria Publica encaminha o usuario de seus servigos para uma comissao que
avaliara a receita do paciente, sendo que, caso o medicamento esteja inserido nos protocolos clinicos,
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Dito isso, o primeiro dado que se extrai, portanto, € o volume de agdes
julgadas em sede recursal para um periodo de um ano. No entanto, para o
enfretamento do problema desta pesquisa — a atuacdo da Defensoria Publica do
Estado de S&o Paulo na tutela coletiva do direito a saude -, é indispensavel restringi-
la para as demandas coletiva. Deste modo, utilizando-se, ainda, da ferramenta
fornecida pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, foi acrescido aos
indicadores “apelagédo” e “reexame necessario”, como parte da ementa dos julgados,

o tema “acdo civil ptblica™®.

A escolha da analise a luz da Agao Civil Publica justifica-se em raz&o de
ser ela o instrumento processual por meio do qual é possivel extrair a judicializag&o
da saude sob o aspecto de direito coletivo, nos termos da Lei 7347/1985 — inserindo-

se no microssistema coletivo®” -, mediante a possibilidade de dilagdo probatéria — o

0 usuario € encaminhado ao posto de atendimento com a medicagéo. Por outro lado, caso néo esteja,
o pedido pela oferta da medicagao fora das listas sera avaliado por uma comissdo que num prazo de
até 30 (trinta) dias — em casos de urgéncia a resposta sera dada em 72h -, que podera manifestar-se
favoravelmente ao pleito ou, ainda, podera apresentar uma alternativa terapéutica ou, simplesmente,
recusara o pedido. Nos ultimos dois casos, evidentemente, o paciente podera optar por judicializar a
sua demanda, fundamentada num laudo médico substanciado. Outras ferramentas que sao utilizadas
pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo sdo as audiéncias publicas, a fim de discutir a
execugao e implementacgao de politicas publicas de saude, como ocorreu no Municipio de Sao José
dos Campos. Naquele municipio, a Defensoria Publica convocou audiéncia publica, em junho de 2016,
diante dos diversos casos individuais recebidos, a fim de discutir o problema e propor solugbes sobre
os problemas enfrentados pela populagdo na implementagdo da politica publica. Foram ouvidos
especialistas sobre o tema e a populagéo. Neste caso, contudo, em que pese os esforgos para solugéo
administrativa, a questdo culminou na propositura de acdo coletiva, com a judicializagdo do pleito.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/justica-obriga-governo-a-zerar-
fila-de-espera-por-aparelhos-auditivos-em-sao-jose.ghtml> acesso em: 15.12.2018. Enfim, existem
outros mecanismos extrajudiciais para solugao de conflitos do direito a saude, mas que ndo afastam a
tendéncia de judicializagdo da saude, conforme se verifica dos dados pesquisados neste trabalho.
% Com o objetivo de evitar discrepancias na pesquisa, em substituicdo ao termo agéo civil publica,
foram utilizadas na busca as expressdes “tutela coletiva” e “saude coletiva”, valendo-se dos mesmos
indicadores (apelagbes/reexames necessarios) e assunto (direito administrativo e saude). O resultado
quantitativo foi inferior aos dados obtidos com o termo “agéo civil publica”, enquanto que o resultado
qualitativo foi idéntico, visto que as agbes encontradas foram exatamente iguais as apresentadas com
a expressao “agao civil publica”.
A legislacdo que trata de tutela coletiva no sistema juridico brasileiro, ndo seguiu a tradigdo de
codificacdo, ou seja, o seu regramento encontra-se esparso no ordenamento juridico, por meio de
diversas legislacbes, sendo que as duas normas principais que orientam o processo coletivo sao a lei
7347/1985 (que regulamenta a agéo civil publica) e a lei 8078/1990, a partir do artigo 81 (Cdodigo de
Defesa do Consumidor). Nesse sentido, Zanetti Jr. e Garcia (2018, p. 19): “Os sistemas processuais
do CDC e da LACP foram interligados, estabelecendo-se, assim, um microssistema processual coletivo,
sendo aplicaveis, reciprocamente, a um e outro, conforme os artigos 90 do CDC e 21 da LACP (este
ultimo introduzido pelo artigo 117 do CDC). Mas ndo somente, também todas as demais leis que tratam
dos direitos coletivos materiais e estabelecem regras processuais passam a integrar este
microssistema, porque estas normas, unidas pelos principios e logica juridica comum, n&o
individualista, se interpenetram e subsidiam”.
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que nao é admissivel em sede de outros remédios constitucionais em sua perspectiva
coletiva -, o que permite o aprofundamento da situagédo fatica em se tratando de
politica publica de saude. Outrossim, conforme exposto anteriormente, a Defensoria
Pudblica foi conferida, legalmente, a legitimidade ativa para propositura de agao civil
publica, incialmente, com alteracdo da lei 7347/1985 e, posteriormente, com a Lei
Complementar 132/2009, que alterou a Lei Organica Nacional da Defensoria, LC
80/1994, em favor das pessoas necessitadas, frise-se, em tese ou potencialmente
necessitadas, sendo dispensavel a comprovagao da necessidade para ingressar com
a agao, conforme entendimento jurisprudencial dantes abordado. Deste modo, as
ACP’s se apresentam como o mecanismo mais usual e préprio das Defensorias
Pudblicas na judicializagao de politicas publicas de saude, sob uma o6tica coletiva deste
direito fundamental, razdo bastante para ser utilizada como indicador na presente

averiguagao.

A partir desta pesquisa chega-se a um resultado de 280 recursos de
apelacdo e/ou reexame necessario®. Deste modo, levando-se em consideragdo
apenas o nomen juris agao civil publica como parte da ementa, extrai-se que o0 numero
de judicializacdo das demandas de saude acima apontado é reduzido para menos que
0,5% de agdes propostas, o que ja expde, claramente, um baixissimo percentual de
acdes fundamentadas na lei 7.347/1985 com o objetivo de judicializar a politica publica
de saude, sob uma dimensao coletiva do direito.

Porém, a partir de um olhar verticalizado destes casos, ingressando de
forma preliminar numa visao qualitativa dos dados, nota-se que, na realidade, a
preponderancia destas chamadas “agdes civis publicas” ndo sao de casos envolvendo
julgamentos do direito coletivo a saude “em sentido amplo” (ou direito essencialmente
coletivos), que visassem uma providéncia judicial em favor de determinada

coletividade ou, até mesmo, objetivando uma politica publica sob uma otica de

% O resultado obtido, conforme anteriormente exposto, decorre do acréscimo, no mecanismo de busca
de ementa, da expressao “agao civil publica”. Com tal providéncia, a busca apresentou 434 recursos
de apelagdo e/ou reexame necessarios. Entretanto, verificando-se o conteudo destes recursos,
observou-se que havia julgados que ndo guardavam relagdo com “agéo civil publica” e foram
apresentados em razao da similitude de palavras na ementa de pesquisa: “publica”, “agdo”, “processo
civil”, dentre outras. Diante disso, foram contabilizadas apenas as ementas de julgados que se referiam
ao instrumento processual agéo civil publica, chegando-se ao resultado de 280 recursos de apelagéo
e reexames necessarios julgados.
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interesse difuso. Do universo de 280 a¢des, apenas 13 (treze), conforme sera visto a
seguir, se referem, propriamente, a agdes civis publicas que visam implementar,
coletivamente, o direito fundamental a saude, isto é, 4% (quatro porcento) do total de

“acdes civis publicas”.

Ou seja, 96% (noventa e seis porcento) das ACP’s em questao, isto é,
0,034% do total das agbes investigadas no periodo, foram manejadas pelo Ministério
Publico com o objetivo de atender interesse individual de determinado cidadéo, diante
do entendimento de que o direito previsto no artigo 196, da CF é direito fundamental
indisponivel. O “parquet”, por meio destas demandas, pleiteia, em geral,
medicamentos®®; internacdes em unidade hospitalar especializada’; insumos de
saude’’ (fraldas, alimentac&o especializada, aparelhos de respiragcédo, Orteses e
préteses, dentre outros); exames, consultas e cirurgias72. Sao0 acdes que apontam as
falhas na programacao de politicas publicas de saude, mas que visam exclusivamente
atender um interesse individual, sob uma perspectiva de justica distributiva
individualista, conforme sera abordado adiante.

No que tange as agdes civis publicas movidas em defesa do direito coletivo
a saude, verificou-se que 11 foram movidas pelo Ministério Publico, sendo que dentre
essas duas nao tiveram o mérito apreciado, enquanto que a Defensoria Publica moveu
apenas duas acgdes coletivas, tais dados, que sdo de extrema relevancia ao presente
trabalho, serdo melhor analisados nos proximos tépicos.

Conclui-se, a partir destes dados, que as agdes civis publicas em questao,
nada mais sao do que medidas propostas pelo Ministério Publico para viabilizar direito

69 Julgados sobre medicamentos pleiteados pelo Ministério Publico em favor de individuo: Apelagao
1037904-44.2016.8.26.0562; Apelagdo 1023789-89.2016.8.26.0506; Remessa Necessaria 1053091-
32.2017.8.26.0506; Remessa Necessaria 1014295-69.2017.8.26.0506; Remessa Necessaria
1057164-47.2017.8.26.0506.
0 Julgados de internagdes pleiteadas pelo Ministério Pablico em favor de individuo: Remessa
Necessaria 1001565-50.2017.8.26.0595; Remessa Necessaria 1001767-29.2017.8.26.0271; Remessa
Necessaria 1007230-83.2016.8.26.0271; Apelagdo 1000743-59.2016.8.26.0219.
4 Julgados de insumos de saude pleiteados pelo Ministério Publico em favor de individuo: Apelagéo /
Remessa Necessaria 0001949-30.2011.8.26.0566; Apelagdo 1023780-30.2016.8.26.0506; Apelacéao
1043880-40.2015.8.26.0506; 1033354-77.2016.8.26.0506.
& Julgados de exames, consultas e cirurgias pleiteadas pelo Ministério Publico em favor de individuo:
Apelacao 1001521-57.2017.8.26.0360; 1007645-30.2016.8.26.0477; Remessa Necessaria 1000546-
54.2015.8.26.0441.
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individual indisponivel — legitimidade reconhecida pela jurisprudéncia — fazendo o
“‘parquet” uso do instrumento processual previsto na lei 7347/1985, muito embora, a
luz de uma técnica processual, 0 mais adequado seria alocar estes processos como
acdes movidas mediante rito comum, agindo o Ministério Publico como legitimado
extraordinario, na defesa de interesse individual de terceiro, tendo em vista a sua
atribuicdo constitucional de defender interesses individuais indisponiveis, na forma da
redacdo do artigo 127, da CF3, e ndo propriamente agdes que seguem o rito da lei
7347/1985.

3.1. Das ag¢oes coletivas de saude propriamente ditas julgadas pelo
Poder Judiciario de Sao Paulo — analise qualitativa das decisodes.

Como dito, as acdes coletivas propriamente ditas encontradas na pesquisa
foram apenas 13, sendo que em 11 o mérito foi apreciado pelo Tribunal. Tendo em
vista que o objetivo do trabalho é verificar a atuacdo da Defensoria Publica de Séo
Paulo na tutela coletiva, as agdes cujo mérito ndo foi julgado foram desprezadas pela
pesquisa, visto que ndo houve apreciacdo de matéria fatica. Ante a tal cenario,
imprescindivel uma analise mais detida destas a¢des para, posteriormente, verificar

os resultados qualitativos da pesquisa.

A primeira trata-se de acao civil publica, que tramitou sob o n°® 1002532-
49.2016.8.26.0363 (1), movida pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, em
face do Municipio de Mogi-Mirim. A referida agdo foi proposta em razdo da
precariedade do transporte de pacientes do Sistema Unico de Saude realizado pelo
Municipio em questdo. No caso, havia déficit de funcionamento dos veiculos, por falta
de manutencgao, assim como auséncia de veiculos para atender toda a populacido. Na
apreciacdo de recurso contra sentengca de primeira instédncia que havia julgado
procedente o pedido, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, pela sua 52 Camara de
Direito Publico, manteve a sentenga, sendo que, em sua fundamentacdo, a Des.
Relatora Heloisa Mimessi concluiu pela possibilidade de judicializagdo de politicas

" «Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”
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publicas, diante da necessidade de se observar o minimo existencial”

. Com efeito,
verifica-se que o Ministério Publico postulou em juizo a melhoria de uma politica
publica de saude existente no Municipio, mas que ndo estava funcionando

adequadamente, em razdo da ma administracdo dos recursos publicos.

A segunda acao foi movida pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
em face do Estado de S&o Paulo, Municipio de Casa Branca e Santa Casa de
Misericordia de Casa Branca, sob o n°® 00037187-93.2012.8.26.0129 (2), com o objetivo
de obriga-los a realizar contratagdo de médicos plantonistas, 24 horas por dia, para
as especialidades mais indispensaveis aos atendimentos de urgéncia e emergéncia,
em razdo de greve dos servidores. Em primeira instancia, o pedido foi julgado
procedente. Contudo, apds recurso de apelagao do Estado de Sdo Paulo, o Tribunal
de Justica, por meio da 112 Cémara de Direito Publico, reformou a decisdo, por
entender que ndo havia como o Poder Judiciario se imiscuir na questao, pois nao se
vislumbrou falta de médicos por auséncia de politicas publicas, mas sim em razdo de

uma situagdo excepcional de greve’. Deste modo, a referida ac&o civil publica, além

™ Trecho do voto: “Cabem, aqui, algumas consideragdes a respeito do controle judicial de politicas
publicas. Atualmente, doutrina e jurisprudéncia séo tranquilas em admitir a excepcional intervengéo do
Poder Judiciario em matérias afetas, em principio, ao Executivo, quando demonstre que a
Administragdo ndo esta atuando nos limites estabelecidos pela lei; e que essa atuagao falha prejudica
um direito fundamental, no seu nucleo essencial (“minimo existencial’). Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirPastaProcessoDigital.do?origemDocumento=P&nuProcesso=
100253249.2016.8.26.0363&cdProcesso=RI004ARLS0000&cdForo=990&tpOrigem=2&fI0Origem=S&n
mAlias=SG5TJ&cdServico=190201&ticket=MX0UHU9QI3xhDMraFDVa7jbDmGL{%2FMwTyeWqRiDk
bRiCy41UZbNOKN4FOxYudKIlvnUpt6UI4L4AU2PXrhWFp8JEIur%2Bk8m8uHYKEq9vnBjyqSA7fIGRKi
Q6YRoIbKx32YdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRVhBITONEPT7TfAKhOGw7JDyl6iIKZQZNOfY 3jIPG7Q5
4FmKETE2BpLHujXoYHOLYxAuCFKFZdcgjqlcOrjekObav2v5BVPDwZaR5hGie8> acesso em:
22.12.2018
> Nesses termos, destaca-se trecho do voto do Des. Relator Oscild de Lima Janior: “Em que pesem 0s
argumentos formulados pelo Ministério Publico, ndo se vislumbra, no caso em tela, o agir desarrazoado
do Estado a justificar a intervengéo do Poder Judiciario para determinar a condenagéo na contratagéao
de mais médicos, notadamente pelo fato de que a alegada situagéo calamitosa em que se encontrou a
Santa Casa de Casa Branca nao decorreu da inexisténcia de médicos no Municipio, mas, sim, de
movimentos de greve impossiveis de serem bloqueados via contratagdo de médicos concursados”.
Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=00031
81-
93.2012.8.26.0129&cdProcesso=RI004MOY G0000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=
SG5TJ&cdServico=190201&ticket=MX0UHU9QI3xhDMraFDVa7jbDmGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4l
UZbNOKN4F0xYudKIvKTghS%2BnUIR3c867apt7fGn01dIp92%2BGHI0iHgKWVo0S2vkQg%2Fd2Uzp
%2BGny%2BKR%2BYOwYdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRvhBITONEPT7TfAKhOGXN3EOacR%2BZT
nBahNFFHYIHqoe3RZuXbPk%2FPVu8zugpF4TTPyXQOP2fP9JSMf4VMG996MY %2BH89JhzMnBKp
9nv%2Fn> acesso em: 22.12.2018.
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de ter sido julgada improcedente, discutia politica publica de saude ja existente, mas

que se encontrava deficitaria, em razdo de um fato circunstancial: greve de servidores.

No terceiro processo envolvendo tutela coletiva do direito fundamental a
saude, sob o0 n°® 1003425-74.2017.8.26.0114 (3), o Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo ingressou com agéo civil publica contra o Municipio de Campinas, a fim de
obrigar o ente municipal a construir um novo Centro de Saude para os bairros Recanto
dos Dourados, Gargantilha, Carlos Gomes e Monte Bello | e Il, visto que o prédio
existente para o atendimento médico aos moradores destas comunidades era precario
e inadequado. A sentencga que julgou procedente o pedido do Ministério Publico para
condenar o Poder Publico Municipal a efetuar a constru¢éo do equipamento de saude
foi integralmente reformada em segunda instancia, apds recurso da municipalidade,
em julgamento proferido pela 132 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, tendo como principal argumento a impossibilidade de geréncia do Poder
Judiciario em politicas publicas’®. Entendeu o Tribunal que ndo competia ao Poder
Judiciario se imiscuir na forma como o administrador gerencia o orgamento e as

politicas publicas de saude, extrapolando, assim, a sua fungao constitucional.

O processo n°® 1002767-73.2015.8.26.0032 (4), o quarto analisado, diz
respeito a uma ACP movida pelo Ministério Publico contra o Municipio de Aragatuba,
em razdo de terem sido constadas irregularidades no servico de atendimento de
saude prestado por uma Unidade Basica de Saude (UBS) daquele ente da federacgao.
O pedido foi julgado parcialmente procedente, a fim de que o Municipio de Aragatuba
adotasse algumas providéncias para o atendimento dos usuarios do S.U.S naquele
equipamento publico. Recorreram da decisao o Ministério Publico e o Municipio. A 32
Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, deu provimento ao

recurso do Ministério Publico para condenar o Municipio a adotar todas as

76Dispon ivelem:<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirPastaProcessoDigital.do?origemDocumento=
P&nuProcesso=1003425-
74.2017.8.26.0114&cdProcesso=RI004BGVB0000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=
SG5TJ&cdServico=190201&ticket=MX0UHU9QI3xhDMraFDVa7jbDmGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4l
UZbNOKN4FOxYudKIv%2BhJXjyJMRiV%2FOOC850vdx5Elur%2Bk8m8uHYKEQq9vnBjyqgSA7fIGRkIQ
6YRoIbKx32YdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRVhBITONEPT7TfAKhOGw7JDyl6iIKZQZNOfY 3jIPG7t9QV
AFHtk%2Bov6TcVRmuokv8ilRdt6ezE1s0%2B518yF8gfaYTQ61pdEpaShfXMjGP0>  acesso em:
22.12.2018.
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providéncias indicadas na inicial para melhoria dos servigos’’, visto que restou
demonstrada a omissao do Poder Publico e ineficiéncia na gestdo. No caso, portanto,
verifica-se a existéncia de processo coletivo com o objetivo de implementar melhorias
em equipamento de saude do Municipio, em especial para a comunidade atendida
pela Unidade Basica de Satude em quest&o’®.

Ja o quinto processo analisado tramitou sob o n° 71000557-
74.2015.8.26.0444 (5), tratando-se de uma acéo civil publica movida pelo Ministério
Publico em face do Municipio de Pilar do Sul, com o objetivo de cumprimento da
legislacdo sanitaria que determina ser necessaria a instalagao e o funcionamento de
um Centro de Atengao Psicossocial (CAPS I), um Servigo Residencial Terapéutico tipo
Il e 4 leitos de Saude Mental na Santa Casa do Municipio. Até o momento, dentre
todas as acdes analisadas, esta € a primeira acdo proposta para, efetivamente,
implantar politica publica inexistente em determinado ente da federag&o. Em primeira
instancia, o pedido foi julgado totalmente procedente para condenar o Municipio a
implantar o CAPS |, a prestar o servi¢o de residéncia terapéutica tipo Il e providenciar
quatro leitos psiquiatricos no hospital local. O Municipio apelou e teve seu recurso
parcialmente provido apenas para reduzir o valor da multa aplicada na sentenca, em
caso de descumprimento da decisdo. A 12 Camara de Direito Publico, que jugou o
recurso, entendeu que n&o havia que se falar em ingeréncia do Poder Judiciario na
atuacado do Poder Executivo, pois o proprio Municipio, no processo, reconheceu a
existéncia de crédito orcamentario para implementagdo da politica publica em

questdo’®. No presente caso nota-se que houve clara omiss&o na implementagdo de

” Disponivel em:<

https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=1002767-
73.2015&foroNumeroUnificado=0032&dePesquisaNuUnificado=1002767-
73.2015.8.26.0032&dePesquisa=&uuidCaptcha=#> acesso em : 22.12.2018.
80 Municipio de Aracatuba conta com varias Unidades Basicas de Saude espalhadas pelo Municipio,
de modo que a agao proposta visava atender as necessidades de apenas parcela dos municipes.
Disponivel: <https://aracatuba.sp.gov.br/?s=UBS> acesso em: 24.12.2018.
& Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirPastaProcessoDigital.do?origemDocumento=P&nuProcesso=
1000557-
74.2015.8.26.0444&cdProcesso=RI004F6KZ0000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=S
G5TJ&cdServico=190201&ticket=MX0UHU9QI3xhDMraFDVa7jbDmGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4IU
ZbNOKN4FO0xYudKlvy3srtKNGHyJR%2FRWQwiuMCZEIur%2Bk8m8uHYKEQq9vnBjyqSA7fIGRkiQ6Y
RolbKx32YdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRVhBITONEPT7TfAKhOGw7JDyl6iIKZQZNOfY3jIPG7pTY8H
DbkkJbemoMIgE4C7KVBtnhyJ4isR%2BUYk%2F 1uosdcBODSjQ6vY29qQ%2Be9mkxf> acesso em :
22.12.2018
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politica publica até entdo inexistente, servindo a agéo civil publica, como mecanismo
apto a obrigar o Poder Publico a concretizar o direito fundamental a saude,
reconhecendo o Tribunal de Justiga a omissdo da administragdo publica no
cumprimento da norma contida no artigo 196 da CF, bem como as normas definidoras
das politicas de saude mental.

No processo n°® 0004799-55.2014.8.26.0274 (6), o sexto que se analisa,
dentre aquelas acdes coletivas destacadas no periodo de 01.01.2018 a 19.12.2018,
verifica-se uma ACP movida pelo Ministério Publico em face do Estado de S&o Paulo
e do Municipio de Itapolis, a fim de obrigar o Poder Publico a atendimento de urgéncia,
em varias especialidades, indispensaveis e essenciais, ao atendimento da populagao
do Municipio. O pedido, em primeira insténcia, foi julgado procedente. Em sede de
recurso de apelagao interposto pelo Estado de Sao Paulo, a 82 Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, manteve a sentenga, na
medida em se tratava nos autos de condigdes minimas de atendimento aos cidadaos,
ndo havendo que se falar em discricionariedade da administragdo publica®®. No caso,
a politica publica de saude existia, mas havia deficiéncia de recursos humanos —
meédicos — para fazer o atendimento em situagéo de urgéncia. Portanto, mais uma vez,

tem-se a ineficiéncia na gestao administrativa de recursos publicos e humanos.

A sétima acgao civil publica, que tramitou sob o n° 0006976-
24.2011.8.26.0168 (7), foi movida pelo Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
contra o Municipio de Dracena e o Estado de S&o Paulo. A ag&o objetivou compelir o
Poder Publico Estadual e Municipal a disponibilizar vagas, na rede publica ou privada
as suas custas, para a internagado dos pacientes registrados na central de vagas em
Unidades de Terapia Intensiva, no prazo maximo de uma hora a contar do

acionamento da central de vagas. Em primeira instancia, o pedido foi julgado

80 Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=00047
99-
55.2014.8.26.0274&cdProcesso=RI10048J1N0000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=S
G5TJ&cdServico=190201&ticket=MX0UHU9QI3xhDMraFDVa7jbDmGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4I1U
ZbNOKN4F0xYudKIlvnhINThQLRgL3xUt98Lrvn301dIp92%2BGHIOiIHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp%2BG
ny%2BKR%2BYOwYdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRvhBITONEPT7 TFAKhOGwh2tt1%2Fy5HyO%2Fjv
%2Fxs82axa4mV3QkVnow3zjfRK1VG2XNMWYz0dnFrOvYhFwUH59tBv77f3kalq4UgdWNOgMMj>
acesso em 22.12.2018.
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parcialmente procedente para condenar o Poder Publico a disponibilizar dez
leitos/SUS de unidade de terapia intensiva (UTI) na Santa Casa de Dracena, na forma
das normas e convénios celebrados, no prazo de trinta dias. Os requeridos Municipio
de Dracena e Estado de S&o Paulo apelaram da sentenga. No julgamento proferido
pela 102 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo os recursos
somente foram acolhidos para reduzir o valor da multa cominatoria aplicada, visto que
restou comprovada a insuficiéncia de leitos para internagdo disponibilizados pelos
entes publicos naquela cidade e, também, por ndo haver fiscalizagdo sobre a sua
ocupacao, visto que, por haver disponibilizagado de leitos mediante convénio com a
Santa Casa local, alguns deles estavam sendo utilizados por pacientes com plano de
saude. Com efeito, verifica-se que o caso envolveu politica publica existente, mas cuja
eficiéncia foi questionada pelo Ministério Publico, na sua fungao fiscalizatoria, em
razao da utilizacdo inadequada de leitos disponibilizados mediante convénio entre

entidade privada e Poder Publico®’.

A oitava agéo civil publica que ora se analisa, também foi movida pelo
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em face do Municipio de Dracena, bem
como contra a Santa Casa do Municipio de Dracena, tendo tramitado sob o n°
0008658-48.2010.8.26.0168 (8). O Ministério Publico pleiteou a condenac&o dos
requeridos a procederem a internagao de pacientes do SUS transferidos de outros
municipios ou encaminhados por medicos particulares, imputando a corré Santa Casa
a recusa em disponibilizagdo de leitos comuns ou de UTIl a pacientes nao
encaminhados via SUS, pela Central Reguladora de Vagas, e de direcionar a

internagdo em regime particular os pacientes atendidos por médicos particulares, além

8 Em seu voto, o Desembargador Paulo Galiza entendeu n&do haver violagdo da harmonia entre os
Poderes, conforme trecho que segue: “Diante da evidente insuficiéncia da concretizagdo do direito
fundamental a saude pela Administragdo Publica, que ndo vem cumprindo seu dever constitucional,
extraivel do art. 196 da Constituigdo da Republica e, no presente caso, do convénio celebrado entre o
Municipio de Dracena e o Hospital da Santa Casa de Dracena, entao, ¢ legitimo ao Judiciario exigir a
adequacao da conduta do poder publico, sem que isso configure violagdo a independéncia harménica
entre 0s poderes da Republica.”. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=00069
76-
24.2011.8.26.0168&cdProcesso=RI003FS310000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=S
G5TJ&cdServico=190201&ticket=xSm0OQhVIONfKGkNIU96p%2F TbDmMGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4
IUZbNOKN4F0xYudKIvgCCY %2FyddJG9eQSKN927Gtn01dIp92%2BGHIOIHgKWV0S2vkQg%2Fd2U
zp%2BGny%2BKR%2BYOwYdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRvhBITONEPT7TfAKhOGzT8xEgzJa1%?2
FiTGZR17UhDP99BdY51%2BM%2F TvDpQG%2B0O1220HXGbQ9KJ%2B5rt6tiAfOxhakxBwbrXjjuWyO0t
X5s0Qwg> acesso em: 23.12.2018.
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de danos morais coletivos. Em primeira instancia, o pedido foi julgado procedente.
Apos recurso de apelagdo de ambas as rés no processo, a 102 Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo, manteve a decis&o de primeira instancia,
reconhecendo a necessidade de atendimento integral dos pacientes do Sistema Unico
de Saude, em cumprimento ao convénio celebrado entre a Santa Casa e o Municipio
de Dracena, ndo podendo haver cobranca de servigos particulares. SO houve
provimento em parte do recurso do Municipio, a fim de reduzir o valor da multa
cominatoria na obrigagao de fazer. Deste julgado, € possivel verificar, mais uma vez,
que a agao civil publica foi proposta para tratar de politica publica de saude existente
em um Municipio, mas cujo funcionamento era insuficiente ante ao ndo cumprimento
das normas de um convénio celebrado entre a municipalidade e uma entidade

privada®.

As ultimas 03 (trés) acdes civis publicas, das 11 analisadas, envolvem
politica publica de saude dentro do sistema penitenciario paulista.

A primeira destas a¢des foi movida pelo Ministério Publico contra o Estado
de S&o Paulo, sob 0 n°® 1007427-53.2014.8.26.0127 (9), em razao da constatagao da
falta de atendimento médico e de medicamentos por mais de sete (sete) meses e
odontoldgico, que jamais foi prestado, na Cadeia Publica do Municipio de Carapicuiba.
Na acédo, o Ministério Publico esclarece que alguns dos servigos foram prestados, de
forma superficial, pelo préprio Municipio de Carapicuiba, sendo que o Estado de Sao
Paulo jamais adotou qualquer providéncia. Em primeira instancia, o pedido foi julgado
procedente para compelir o Estado a implantar na Cadeia Publica equipe de saude
integrada por médico, enfermeiro, odontélogo, assistente social e psicélogo, para
realizacao de visitas uma vez por semana, preventivamente, bem como em casos

emergenciais ou urgentes, quando necessario. O Estado de S&o Paulo apelou, tendo

82 Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=00086
58-
48.2010.8.26.0168&cdProcesso=RI003VPD20000&cdForo=990&tpOrigem=2&fl0Origem=S&nmAlias=
SG5TJ&cdServico=190201&ticket=xSm0QhVIONfKGkNIU96p%2F TbDmMGL{%2FMwTyeWqRiDkbRIiC
y4lUZbNOKN4F0xYudKlvzikBvwUaRxYg9qe96PxAk301dIp92%2BGHI0iIHgKWV0S2vkQg%2Fd2Uzp
%2BGny%2BKR%2BYOwYdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRvhBITONEPT7TfAKhOGypivGOGUbBMTm
onD4XgWtGU6EbtgjWR%2BALS61ZoPQ9T%2FDJOiJ0Xb40otnd334ZRNYyaAOSuS5HugGSz%2FuPZs
yPWhO> acesso em: 23.12.2018.
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a 132 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de S&ao Paulo
negado provimento ao recurso. Em seu acérddo, o Desembargador Relator Julio
Spoladore ressaltou que as pessoas presas estdo em situacdo de maior
vulnerabilidade, visto que ndo tém condicbes de buscar, por seus proprios meios,
atendimento médico. Ademais, ressaltou a precariedade do sistema carcerario e a
omissdo do Poder Publico de uma maneira geral no atendimento das pessoas sob
sua custodia. Destacou, por fim, uma série de dispositivos legais que obrigam o Poder
Publico ao atendimento de satide das pessoas presas®. Deste modo, verifica-se que,
por meio da decisdo judicial, foi implementada politica publica de saude voltada a uma

coletividade — pessoas presas — até entao inexistente.

As duas ultimas ag¢des foram movidas pela Defensoria Publica do Estado
de S&o Paulo, atuando em sede de tutela coletiva voltada a implementacao de politica

publica de saude dentro do sistema carcerario paulista.

A primeira acéo civil publica movida pela Defensoria Publica tramitou sob o
n° 0002461-27.2012.8.26.0453 (10) e foi proposta contra o Estado de S&o Paulo, a
fim de obrigar o Poder Publico a fornecer atendimento médico psiquiatrico na
Penitenciaria “Rodrigo dos Santos Freitas” de Balbinos/SP. No julgamento em
primeira instancia, o pedido foi julgado improcedente. A Defensoria Publica interpbs
recurso de apelagao, tendo sido negado seu provimento, sob a justificativa de que
apenas 14 (catorze) pessoas necessitavam de atendimento psiquiatrica, de modo que
a administracdo publica, dentro de sua discricionariedade, entendeu desnecessaria a
indicacéo de profissional especializado na referida penitenciaria, sendo que ha outro
psiquiatras destacados para outros presidios que atendem em Balbinos/SP em regime
de plantdo. Deste modo, o Tribunal de Justi¢a, por meio de sua 92 Camara de Direito
Publico, entendeu ndo haver omissao estatal, nem falta de politica publica de saude

|84

no estabelecimento prisional™, pois havia equipe médica para atender a populagao

carceraria.

83 Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=

-1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=1007427-

53.2014&foroNumeroUnificado=0127&dePesquisaNuUnificado=1007427-53.2014.8.26.0127

&dePesquisa=&uuidCaptcha=#> acesso em: 23.12.2018.

84 Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=
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A derradeira agao investigada, também promovida pela Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo, tramitou sob o n°® 0007252-07.2015.8.26.0268 (11), tendo
por objeto condenar o Municipio de Itapecerica da Serra e o Estado de Sao Paulo a
manutengdo de equipes minimas de saude no centro de detengdo proviséria de
Itapecerica da Serra, nos termos da Portaria Conjunta n° 01/2014, do Ministério da
Saude e do Ministério da Justica, e da Portaria n°® 482/2014, do Ministério da Saude,
que regulam o Programa Nacional de Atencéo Integral a Saude das Pessoas Privadas
de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP), bem como fornecimento de
medicamentos. A agao, em primeira instancia, foi julgada procedente condenando os
requeridos a, no prazo de 90 dias, adotara as medidas pleiteadas na agao civil publica.
O Municipio e o Estado apelaram da sentenga. No julgamento proferido pela 92
Cémara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, houve
acolhimento parcial do recurso interposto pela Fazenda Publica do Estado, a fim de
alterar o prazo para implementagcdo da equipe médica no CDP, assim como para
reduzir a multa. No referido julgado, o Des. Relator Carlos Eduardo Pachi, entendeu
que a equipe médica existente no CDP de Itapecerica da Serra era desprovida de
meédicos, contrariando os direitos mais basicos dos cidadaos cuja liberdade esta
restrita. Nesse sentido, vale destacar trecho do julgado:

“Em relacdo aos presos propriamente ditos, a Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, XLIX, Ihes assegura o respeito a integridade fisica e moral, prevendo,
também, no inciso Ill, que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante. A Deliberagao CIB n° 62/2012, por sua vez, aprova
as Diretrizes para a Atengao a Saude da Populagao Privada de Liberdade,
com objetivo de aperfeicoar as agdes de saude destinadas a populagcéo
encarcerada, define que as equipes de saude nas unidades prisionais e
centro de detencao proviséria com populagao entre 500 e 1.200 presos
deverao ser compostas, no minimo, por 01 médico (20 horas semanais),01
dentista (20 horas semanais), 01 enfermeiro (30 horas semanais) e 02
auxiliares de enfermagem (30 horas semanais).O CDP de Itapecerica,
entretanto, conta com uma populagéo de mais de 2.400 detentos, e com uma

equipe de saude desprovida de médico. O espirito da deliberagao

-1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0002461-
27.2012&foroNumeroUnificado=0453&dePesquisaNuUnificado=0002461-
27.2012.8.26.0453&dePesquisa=&uuidCaptcha=> acesso em: 22.12.2018.
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supramencionada, reside no art. 41, VIl da Lei de Execugado Penal que
assegura como direito do preso a assisténcia a saude, que ndo pode ser
restringido em razdo do encarceramento. Referido dispositivo reitera o
quando prevé o artigo14 do mesmo diploma legal que assegura o direito do

preso ao acesso a atendimento de carater preventivo e curativo de orem

médica, farmacéutica e odontoldgica.”®

Portanto, na ultima acéao, verifica-se que a tutela coletiva foi destinada a
consecucgao de politica publica de saude inexistente em estabelecimento prisional.

Nota-se que num universo de quase 8000 recursos de apelacdo e/ou
reexames necessarios julgados pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo tdo somente
11 acdes, cujo mérito foi analisado, referem-se a demandas de direito a saude
essencialmente coletivo (coletivo “stricto sensu” ou difuso), o que, repita-se,

representa menos de 0,5% do total de agdes.

O primeiro dado a ser apontado € que das 11 agdes, 08 foram julgadas
procedentes (agbes n° 1, 4, 5, 6, 7, 8, 9 e 11 nesta ordem analisadas). Ou seja, o
Tribunal de Justica entendeu que, de fato, houve violagdo do direito fundamental a
saude, sendo indispensavel a sua concretizagdo por meio de uma decisao judicial,
ante a omissao ou ineficiéncia da Administracdo Publica, evidenciando que as agdes
civis publicas tém potencial para, diante de omissdes ou violagdes quanto as politicas
publicas de saude, obrigar o Poder Publico a concretizar o direito fundamental social

a saude, sob um viés coletivo.

No entanto, o dado indispensavel para analise nesta pesquisa é a
quantidade de ag¢des civis publica movidas pela Defensoria Publica do Estado de Sao

Paulo para concretizagao da tutela coletiva da saude no periodo apreciado. Dentre as

8 Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.do?origemDocumento=M&nuProcesso=00072
52-
07.2015.8.26.0268&cdProcesso=RI004DYWHO0000&cdForo=990&tpOrigem=2&flOrigem=S&nmAlias=
SG5TJ&cdServico=190201&ticket=zQhNJhpHqEeeEtbl1XX%2F0jbDmGL{%2FMwTyeWqRiDkbRiCy4
IUZbNOKN4F0OxYudKlvma%2FiYzKAJzm81%2Fp97tbN1301dIp92%2BGHI0OiIHgKWVo0S2vkQg%2Fd2
Uzp%2BGny%2BKR%2BYOwYdiFAZdgnhdV3sWpU2yzuHeRvhBITONEPT7TfAKhOGycorrl29umbM
EGO09rD%2F JInhgK7VoM47A4cSFOfEIJ5G6B3MJtCIDs18JR2jBvRebw1wCZzV8CUWTcbrOMzf7mP
> acesso em: 23.12.2018.
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demandas existentes 09 (nove) acdes foram movidas pelo Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo e 02 (duas) pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo,

sendo que este ponto sera melhor analisado no tépico seguinte.

Outras conclusdes, porém, sao extraidas dos referidos julgados, no periodo
analisado: nenhuma das 11 agdes visou obter politica publica de saude no ambito
estadual, isto é, muito embora em algumas destas ag¢des o Estado tenha sido
acionado em Juizo no polo passivo, elas pretendiam resolver problemas locais, a
saber: o atendimento de um determinado municipio ou até mesmo de uma
coletividade menor inserida num municipio — como um conjunto de bairros sem
servicos adequados de saude - ou estabelecimentos prisionais sem atendimento
meédico adequado — a coletividade, aqui entendida, por todas as pessoas presas
naquele determinado estabelecimento prisional. Deste modo, conclui-se que nao se
demanda coletivamente o Estado de Sao Paulo, no que diz respeito ao direito a saude,
com a finalidade de obriga-lo a materializar politica publica de saude regional, que

venha a favorecer maior contingente de pessoas.

Ainda no que concerne a analise dos litigios em face do Estado de S&o
Paulo, somente em dois casos o Estado foi acionado individualmente, como
responsavel pela implementagao ou execugao da politica publica de saude (agbes de
n 9 e 10). Nos outros 9 casos, ou houve acionamento do Estado em conjunto com
Municipio (2, 6, 7 e 11) no contexto da responsabilidade solidaria entre os entes
federativos na implementacgdo das politicas publicas de saude®®, ou os Municipios
foram acionados individualmente (n 1, 3, 4, 5 e 8), como responsaveis diretos pela
politica publica de saude. Este dado representa que muito embora o constituinte tenha
previsto a competéncia administrativa comum entre os entes da federag&o para

implementar politicas publicas de saude (artigo 23, inciso Il, da CF), os municipios —

%A jurisprudéncia tranquila dos Tribunais Superior e do préprio Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo é no sentido de que, no que concerne ao dever do Estado em implementar politica publica de
saude, o constituinte atribuiu responsabilidade solidaria entre os entes federativos, diante do disposto
no artigo 196, “caput” c.c artigo 23, inciso Il, ambos da CF. Neste diapasao, destaca-se o Agravo Interno
no Agravo em Recurso Especial n° 1088226/MG, julgado em 27/11/2018, pelo Superior Tribunal de
Justica; o Recurso Extraordinario n® 855178/SE, julgado em sede de Repercussao Geral pelo Supremo
Tribunal Federal; e, por fim, a Sumula 37 do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, in verbis: “A
acao para o fornecimento de medicamento e afins pode ser proposta em face de qualquer pessoa
juridica de Direito Publico Interno.”
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qgue tem orgcamento e poder de arrecadacgao inferior aos demais entes da federacéo —
sdo mais demandados judicialmente, sob o aspecto coletivo, demonstrando, desta
forma, a imprescindibilidade de se rever o atual pacto federativo sobre a saude no
Brasil, seja para, eventualmente, ampliar as receitas dos municipios, a fim de suprir
as necessidades locais, seja para impor maiores responsabilidades na execugéo de
politicas publicas de saude aos demais entes da federacdo. Naturalmente, esta
questdo n&do € objeto da presente pesquisa, de modo que n&o serdo realizadas

maiores digressdes sobre o tema®’.

Indispensavel destacar, também, que, neste universo de agdes, somente
trés se destinaram a implementar politicas publicas inexistentes, isto €, cuja obrigagéo
legal existia (5, 9 e 11), mas o Poder Publico era completamente omisso na sua
concretizagcdo. Deste modo, a judicializagdo da saude, sob a perspectiva coletiva,
neste baixo contingente de demandas — apenas 11 -, revela-se como um mecanismo
para obrigar a administragdo a gerir de forma eficiente os recursos e estruturas ja
existentes. Assim, considerando o periodo analisado, as tutelas coletivas de saude
promovidas estdo muito mais ligadas a uma ineficiéncia do Poder Publico na gestao
dos equipamentos e recursos publicos de saude ja existentes, do que propriamente

uma omissdo em concretizar programa ou agao de saude inexistente®®.

Porém, essa conclusdo a partir dos numeros apresentados nao indica,
como nao poderia deixar de ser, que o Poder Publico — aqui entendido tanto os
Municipios, como o Estado de Sdo Paulo — é cumpridor das normas constitucionais e
legais que estabelecem as politicas publicas de saude®, visto que a judicializagao sob
a perspectiva individualista demonstra, claramente, as falhas na execugédo e
implementagdo destas politicas, como, por exemplo, a assisténcia terapéutica

(padronizados e ndo padronizados pelo Sistema Unico de Saude), fornecimento de

8 Sobre o tema recomenda-se a leitura do artigo intitulado “O impacto do federalismo sanitario brasileiro
na efetividade do direito a saide” de autoria de Renato Braz Mehanna Khamis e Ivan Ricardo Garisio
Sartori. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4613/pdf>
% Neste ponto, indispensavel um apontamento. Verifica-se que, a partir da atuagéo coletiva em razéo
da ineficiéncia da administragéo publica na gestao de seus recursos, sob uma perspectiva da protecao
do direito fundamental a saude, ha uma clara tendéncia em impedir que o Estado haja de modo
insuficiente. Sob este olhar, ndo ha como negar a incidéncia da proporcionalidade, especialmente,
gguanto a proibicdo da protegao insuficiente.
Artigo 6°, artigo 196, ambos da CF, lei federal 8080/1990, as legislacdes estaduais e municipais,
dentre tantas outras que regem o direito sanitério.
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insumos de saude, disponibilizac&do de leitos em unidades hospitalares, agendamento
de consultas, exames, cirurgias, dentre outras. Estas demandas para efetivacéo do
direito fundamental a saude encontram-se dentro de um contexto muito maior de mais
de 7600 julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no periodo
explorado.

Com efeito, conclui-se que remanesce a ideia de judicializagao do direito
a saude sob uma perspectiva de justica distributiva individualista, voltada a efetivar o
direito a saude em favor de determinados cidadaos, e ndo em razdo de uma politica

publica que abarque toda uma coletividade de pessoas®™.

Tal conclusédo, vale destacar, n&o é recente. Lopes, ja havia observado tal
cenario no que tange a judicializagdo da saude, analisando julgados do Tribunal de
Justica de Sao Paulo entre 1997 a 2003 (2006, p. 255/256):

“O levantamento dos casos mostrou justamente que os tribunais ficam a
vontade para julgar o caso a favor de um individuo, mas néo ficam a vontade
para obrigar a revisdo de politicas publicas gerais. Nestes termos, as agbes
civis publicas tendem a ter mais sucesso quando propostas para defender
interesses divisiveis e singulares do que quando propostas para defender
‘interesses difusos’. Levando as Ultimas consequéncias: as acgdes civis
publicas funcionam melhor quando usadas fora de seu propdsito do que
quando utilizadas para os fins que alimentaram a sua criagido, pelo menos
quando analisamos os casos de saude e educagdo tratados como direitos

sociais "’

% A individualizacdo dos conflitos para implementagéo da satde é reflexo, muitas vezes, de uma vis&o
ainda extremamente liberal do Poder Judiciario na efetivagdo de direitos, o que revela, inclusive, a
necessidade de uma melhor reflexdo sobre a solugéo judicial destes conflitos (ARELLANO, L.F.V.,
2017, p. 407). Nao se esta a negar, evidentemente, que o direito a saude tem feicdo individual, ndo
podendo ser tratado exclusivamente como direito coletivo. Contudo, no contexto do controle judicial de
politicas publicas, é possivel buscar respostas com maior potencial de abrangéncia, mediante a
propositura de agdes coletivas, as quais podem ter resultados potencialmente amplos, abrangendo toda
uma coletividade que se enquadre naquela mesma situagao tratada individualmente.
1 Ainda no ambito do Tribunal de Justica de Sao Paulo, verifica-se que nos anos de 2016 e 2017 foram
julgados mais de 14.000 casos de fornecimento de medicamentos e tratamentos hospitalares.
Ressalte-se que estes dados envolvem todo o universo recursal e a¢des originaria do Tribunal de
Justica, o que reflete, portanto, a diferenga nos numeros, mas, de modo ndo menos diferente,
demonstra o grande volume de acgdes julgadas pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Os referidos
dados foram fornecidos pela Secretaria do Tribunal de Justica, mas extraidos da seguinte noticia:
https://www.conjur.com.br/2018-ago-15/judicializacao-saude-juizes-passam-ditar-politicas-publicas-
setor . Consultado em 07.12.2018.
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Os resultados apontam portanto que: 1- ha baixissima quantidade de acdes
com o fim de tutelar coletivamente o direito fundamental a saude; 2- dentre as poucas
acdes propostas, nenhuma com a finalidade de concretizar politica publica de saude
em ambito regional/estadual, mas tdo somente local; 3 — alta litigiosidade coletiva
contra os entes municipais, em que pese a reparticdo de competéncias constitucionais
comum a todos os entes federativos e a distribuicdo financeira desigual aos
municipios em relagdo aos demais entes da federacido; 4- a maioria das acgdes
coletivas foram voltadas a obrigar o Poder Publico a gerir de forma eficiente os
equipamentos de saude ja existente, diante do seu funcionamento deficitario, de modo
que meramente 3 (trés) acdes foram voltadas a implementar politica publica de saude

inexistente.

Diante dos resultados apresentados € imprescindivel, tendo em vista o
objeto do presente trabalho, investigar, como €&, atualmente, a atuacéo da Defensoria
Pudblica na tutela coletiva do direito fundamental a saude.

3.2. A atuacao da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo na

tutela coletiva do direito a saude — um olhar aprofundado a partir da pesquisa.

A pesquisa realizada no periodo de 01.01.2018 a 19.12.2018, apresentou
como resultado numérico 02 (duas) agdes civis publicas promovidas pela Defensoria
Publica do Estado de S&o Paulo, revelando uma infima atuagao no contexto da tutela
coletiva deste direito fundamental. Entretanto, antes de tecer minucias sobre este
resultado, faz-se necessario rememorar alguns pontos relativos a estrutura e
organizacgéao da instituicdo, com a finalidade de se realizar uma analise mais adequada

e profunda dos dados que se apresentaram,

Tendo em vista o que ja foi exposto no primeiro capitulo do presente
trabalho, em que pese a Defensoria Publica, em seu desenho atual, tenha sido fruto
do texto constitucional de 1988, a instituicdo paulista foi tdo somente criada 18
(dezoito) anos apos a sua promulgacgao, isto €, a Defensoria Publica paulista ainda

esta vivendo seu momento de criacdo e de crescimento, sendo uma instituicao
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extremamente jovem e com diversos desafios e obstaculos em sua frente, se
comparada, por exemplo, ao centenario Ministério Publico. Em todo Estado ha apenas
750 Defensores Publicos, enquanto o nimero de Juizes supera o nimero de 2200
e de promotores é de aproximadamente 2000%. De fato, trata-se de um numero
relativamente alto, se considerado o pouco tempo de existéncia da instituicdo
bandeirante. Apesar disso, a partir de um olhar mais critico, 0 numero de defensores
ainda esta muito abaixo das necessidades do Estado, tendo em vista que se esta
diante da maior unidade da federacdo, com populacdo estimada em mais de 45
milhdes de pessoas, segundo dados extraidos do IBGE*. Ademais, a demora na
criacdo da instituicdo no Estado deveria ser compensada com uma brevidade na sua
total implementagao, o que n&o se verifica na pratica, seja pelo numero de membros,
seja ainda pela discrepante receita destinada ao Ministério Publico em relagdo a
Defensoria Publica®.

Frisa-se, novamente, conforme o “Mapa da Defensoria Publica no Brasil”,
que ha um déficit de mais de 2000 defensores publicos no Estado de Sao Paulo, de
modo que o trabalho da Defensoria Publica é extremamente prejudicado, ante ao
pouco contingente de membros. Tal constatacdo € realizada, pois a Defensoria
Publica nesta unidade da federacéo, apos 12 anos de sua criagao, ainda depende de
convénios suplementares com outras instituicbes para poder prestar o servigco de

assisténcia juridica integral e gratuita no Estado de Sao Paulo.

92Dispom’vel em: <https://www.tjsp.jus.br/Primeiralnstancia/Juizes> acesso em: 24.12.2018
“Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/12/ministerio-publico-de-sp-pede-400-
novos-promotores.shtml> acesso em: 24.12.2018.
*Disponivel em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/panorama> acesso em: 05.01.2018.
%No ano de 2018, as receitas da Defensoria Publica totalizaram, aproximadamente, 725 milhdes de
reais, sendo este valor composto pelo Fundo de Assisténcia Judiciaria em, aproximadamente, 80%,
enquanto que os outros 20% decorrem de receitas recebidas diretamente do tesouro do Estado. Logo,
o orgcamento da Defensoria Publica depende da variagdo de um fundo, o que ja revela um grande
problema na definicdo do seu planejamento, pois o fundo pressupde uma expectativa de receitas, que
podem néo ser atingidas e dificultar demasiadamente a gestao da instituicdo. As receitas do Ministério
Publico, por sua vez, previstas para o mesmo periodo, superam o valor de 2 bilhdes e quatrocentos mil
reais, sendo que decorrem quase que exclusivamente de repasses do tesouro estadual. Ou seja, as
receitas do Ministério Publico superam em 3 (trés) vezes as receitas da Defensoria Publica, o que
certamente impde diversas restricdes de atuagao desta em relagao aquela instituicdo. Os dados foram
colhidos dos portais transparéncia de ambas as instituigbes, disponiveis em: <
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5169> <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Portal_da_Transparencia/Execucao_Orc/Execucao_Orc_Re
ceitas/Execucao_Receitas 2018> acesso em: 25.12.2018.
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Desta forma, em razao da falta de membros, assim como das dificuldades
orcamentarias, a Defensoria Publica ndo atua diretamente em todas as comarcas do
Estado de S&do Paulo o que, certamente, dificulta e, muitas vezes, impede que tenha
conhecimento da situagcado das politicas publicas de saude nos diversos municipios
espalhadas no Estado limitando, substancialmente, a sua atuagéo, se comparada ao
Ministério Publico. Como exposto no decorrer deste trabalho, a Defensoria atua
diretamente em apenas 40 comarcas, das mais de 300 existentes no Poder Judiciario

paulista.

Ainda quanto a questdo estrutural da Defensoria Publica, verifica-se n&o
sdo todos os 750 defensores que tém atribuicdo para atuar na area de Fazenda
Pudblica, ou seja, em demandas correlatas a defesa de direitos em relagdo ao Poder
Publico estadual e municipal. Em todo o Estado, sdo apenas 132% cargos destinados
a atuacao perante a Fazenda Publica, ou seja, 17% do total de cargos que tém
atribuicdo para atuar em demandas contra o Poder Publico. Destes 132 cargos,
apenas 06 (seis) tém atribuicdo exclusiva para atuar em demandas relativas as
Fazendas Publicas, com lotagdo especifica na capital do Estado, o que representa
menos de 1% dos cargos, visto que os outros 126 tém atribuicbes cumulativas: civel,

familia e, em alguns casos, cumulagdo com atribuigdes criminais.

Aliada a estas questbes estruturais, a legitimidade ativa da Defensoria
Publica para propor acéo civil publica, conforme exaustivamente exposto, somente foi
reconhecida, mediante lei, em 2007, com a promulgacédo da lei 11.448/2007. A
atuagao coletiva da Defensoria Publica, com respaldo legal, é bastante recente, com
pouco mais de uma década.

Tragado este panorama geral sobre a estrutura da Defensoria Publica
paulista, é possivel fazer uma analise especifica dos resultados quantitativos e
qualitativos apontados na pesquisa realizada no tépico anterior, no que tange a
atuacao da Defensoria Publica de Sdo Paulo na tutela coletiva a saude. Isso porque,

% Dado extraido da Deliberagdo m® 143 do Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado de S&o
Paulo. Disponivel em:
<https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=6842&idMod
ulo=5010> Acesso em: 25.12.2018.
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somente foram verificadas 2 (duas) agées movidas pela Defensoria Publica, em um
universo de 11 (onze) que tiveram o meérito apreciado pelo Tribunal de Justiga de Sao
Paulo.

Primeiramente, atuacao coletiva da Defensoria Publica do Estado de S&o
Paulo esta aquém do esperado, numericamente, no que diz respeito a concretizacao
do direito a saude. Em um comparativo com a quantidade de agdes movidas pelo
Ministério Publico, verifica-se que o “parquet” tem uma proporc¢ao de 4 (quatro) vezes

mais agdes que a Defensoria, no mesmo periodo.

Mas n&o é somente o dado quantitativo que chama a atengéo, a propria
amostragem qualitativa das agdes civis publicas propostas pela Defensoria Publica
apontaram que a atuacdo neste campo de direitos fundamentais, no periodo
analisado, restringiu-se a obter a concretizagdo de politicas publicas de saude em
favor de pessoas inseridas dentro do sistema carcerario paulista. Ou seja, a
identificacdo do problema em ambas ACP’s refere-se a um grupo especifico de
pessoas vulneraveis — pessoas presas — ndo havendo, assim, qualquer atuacao
destinada a atender de forma mais generalizada outros usuarios do Sistema Unico de
Saude, seja do ponto de vista local (municipal) ou, até mesmo, regional/estadual.

Com efeito, salta aos olhos, num primeiro momento, que muito embora a
Defensoria Publica tenha obtido a legitimag&o legal para fazer uso das agdes civis
publicas, além de ser instituicdo voltada a defesa judicial de direitos fundamentais
coletivamente, dentre os quais se insere, claramente, o direito social a saude, a sua
atuagao € infima, ndo tendo qualquer repercussao na concretizagado de programas e
acdes que deveriam ser implementados pelo Poder Publico — Estado e Municipios —
de modo que chega-se a uma conclusao preliminar de que seria premente a instituicdo
rever sua atuacgdo, sob pena de se ver socialmente deslegitimada para demandar
coletivamente na defesa de direitos fundamentais, ante a expectativa que os usuarios
e 0s movimentos sociais tiveram quando da criagdo da Defensoria paulista, valendo
reforgar que o apoio de diversos movimentos sociais foram aptos a fazer pressdo no

governo do Estado de Sao Paulo em prol da concretizagao fatica da instituigao.
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Todavia, essa conclusao decorrente da pesquisa realizada, ndo pode ser
dissociada de outros elementos para entender o fenbmeno da baixa judicializag&o
coletiva do direito a saude pela Defensoria. Tendo em vista a exposi¢ao inicial do
presente topico, € imperioso correlacionar o resultado encontrado com alguns fatores
que certamente contribuem para a atuacao ainda incipiente nesta seara.

O primeiro fator mais evidente é a disparidade de estrutura entre a
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo e o Ministério Publico®”. O MPSP conta
com um quadro 3 (trés) vezes maior de promotores publicos, bem como uma receita
que supera 3 (trés) vezes a destinada a Defensoria Publica, o que reverbera
substancialmente no exercicio do mister constitucional de ambas instituigcbes, dentre
as quais, evidentemente, as demandas coletivas, que dependem de uma ampliagao
na constituicdo da instituicdo para coleta de dados e informagdes concernentes as
politicas publicas de saude, sem falar na necessidade de quadro de pessoal técnico
para analise dos eventuais problemas de implementagao de politica publica de saude.
A auséncia de estrutura justifica, em parte, a baixa litigiosidade nos conflitos de saude

coletivo.

E possivel encontrar, ainda, como um dos fatores aliados ao problema
estrutural, o fato de que o Ministério Publico € o principal destinatario das acdes
coletivas, visto que a proépria lei 7347/1985 é fruto de anteprojeto desenvolvido por

promotores de justica paulistas®, de modo que esta instituigdo conta com uma

9 A comparagdo com o Ministério Publico é indispensavel neste ponto, pois além de terem sido
encontradas apenas agbes civis publicas movidas por ambas as instituicdes com o objetivo de
implementar o direito fundamental a saude, a Defensoria Publica foi equiparada constitucionalmente
ao Poder Judiciario, conforme se depreende da Emenda Constitucional 80/2014, que inseriu o §4° ao
artigo 134 da CF, determinando a aplicagédo do artigo 93 da CF (Estatuto da Magistratura) a Defensoria
Publica, naquilo que for cabivel. Tal regra, como n&o poderia deixar de ser, também se aplica ao
Ministério Publico, na forma do artigo 129, §4° da CF “§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que
couber, o disposto no art. 93.”. Deste modo, ante a equiparagdo constitucional entre as instituicbes em
diversos aspectos, imprescindivel que se verifique, de modo comparativo, a atuagéo coletiva na area
da saude das duas instituigdes.
% A lei 7347/1985 que rege os contornos da acédo civil publica foi inspirada em um anteprojeto
apresentado por promotores publicos do Estado de Sao Paulo. Sobre o histérico de aprovagao da Lei
7347/1985, destacam-se as ligbes de Grinover (2008, p. 301): “Em 1982, realizou-se na Faculdade de
Direito da USP o primeiro seminario sobre a tutela dos interesses difusos, coordenado por Ada
Pellegrini Grinover. No encerramento, o desembargador Weiss de Andrade propds, em nome da
Associacao Paulista de Magistrados, que o grupo de juristas ali reunido formasse um grupo de estudos
objetivando a apresentagcdo de um anteprojeto de lei relativo a matéria. O grupo, formado por Ada
Pellegrini Grinover, Candido Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior,
preparou um anteprojeto que, depois de apresentado a Apamagis, foi discutido em varios congressos
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experiéncia nesta area de mais de 30 (trinta) anos quanto a tutela coletiva dos direitos
fundamentais, enquanto que a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo somente
possui 12 anos de existéncia e 11 anos de legitimidade reconhecida em lei para propor
acgao civil publica. Portanto, o Ministério Publico ainda tem dominio deste “locus” de
atuacado em relacado a Defensoria Publica.

Entretanto, ndo se pode deixar de destacar que, mesmo diante desta
discrepancia estrutural e maior dominio da técnica processual coletiva, ha, de uma
forma geral, um baixo indice de ACP‘s movidas pelo MPSP no mesmo periodo, isto €,
apenas 09 (nove) agdes com meérito julgado, o que serve para demonstrar que o
reduzido uso de instrumentos coletivos para tutela do direito fundamentacao a saude
nao é justificado, tdo somente, pela composigao deficitaria da Defensoria Publica.

A realidade é que ambas as institui¢des judicializam o direito a saude numa
l6gica claramente distributiva e individualizada, sem perspectiva de ordem global com
relacdo as problematicas de implementacdo de politicas publicas de saude mais
abrangentes no Estado de S&o Paulo e em seus respectivos municipios.

Como anteriormente apontado, foram encontradas 280 agbes civis
publicas, sendo que somente 13 tratavam, propriamente, de direito coletivo a saude.
As outras 267 foram acdes movidas pelo Ministério Publico para efetivar,

e seminarios juridicos, ao longo do ano de 1983. No inicio de 1984, o Projeto foi levado ao Congresso
Nacional pelo Deputado Flavio Bierrenbach, do PMDB paulista, acompanhado de uma justificativa
assinada pelos proprios autores do anteprojeto. O projeto de lei tomou, no Congresso Nacional, o n.
3.034/84. Paralelamente, integrantes do Ministério Publico também discutiam o assunto. No XI
Seminario Juridico dos Grupos do Ministério Publico de Estado de Sao Paulo, realizado em 1983 em
S&o Lourengo, foi aprovada a proposta, formulada por A. M. de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson
Nery Junior, no sentido da elaboragdo de uma proposta de lei sobre a agéo civil publica. Embora os
autores tenham declaradamente tomado como ponto de partida o anteprojeto do grupo constituido pela
Apamagis, o resultado foi uma proposta que resultava no fortalecimento do MP (a época, parte
integrante do Poder Executivo), em detrimento da sociedade civil. Em junho de 1984, o Procurador
Geral da Justica de Sao Paulo, Paulo Salvador Frontini, encaminhou o projeto elaborado pelo MP ao
Presidente da Confederagdo Nacional do Ministério Publico, Luiz Antonio Fleury Filho, para
encaminhamento ao Congresso Nacional. Dada a ligagcado do MP com o executivo, a época, Fleury
encaminhou o projeto ao Ministro da Justica do Governo Figueiredo, Ibrahim Abi-Ackel que, apés
alguns estudos, enviou o projeto ao Congresso Nacional, com mensagem do Executivo. O projeto do
Executivo, apesar de ter chegado ao Congresso depois, andou mais rapidamente do que o do Deputado
Flavio Bierrenbach, tendo sido aprovado em meados de 1985, transformando-se na Lei 7347/1985,
sancionada em julho pelo Presidente Sarney, sendo que o veto presidencial recaiu sobre a protegéo
de "qualquer outro interesse difuso", contida no projeto do MP. Segundo afirmacgéo constante de Edis
Milaré, a lei aprovada manteve 90% do anteprojeto elaborado pelo grupo de trabalho da Apamagis.”
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individualmente, o direito fundamental a saude. Com relacédo a Defensoria Publica, em
que pese ndo tenha sido objeto do presente trabalho a quantidade de agdes
individuais movidas pela instituicdo em favor de seus usuarios no periodo estudado,
certamente, o volume ultrapassa em muito a quantidade de agbes coletiva, isso
porque, para fins de mera amostragem, numa simples verificacdo de recursos
apelacédo/reexames necessarios julgados relativos a processos propostos na
Comarca de Praia Grande, local em que este pesquisador atua na Defensoria Publica,
foram encontrados 16 processos de um total de 43 — utilizando-se dos mesmos
mecanismos da averiguag&do acima realizada. Portanto, no Estado inteiro o volume
certamente € muito mais amplo®™. Deste modo, o prprio usudrio dos servigos da
Defensoria Publica, quando a procura tem em mente a resolucdo de seu caso
individual, de modo que a grande demanda exigida no Estado, somada a pouca
quantidade de defensores, acaba por minar a execucao de suas fung¢des sob uma
perspectiva coletiva. A titulo de demonstracdo, no ano de 2017, no Estado inteiro
foram realizados 646.360 atendimentos iniciais de usuarios na area civel'®. Deste
modo, a procura individual pela Defensoria contribuiu para uma resposta as

necessidades dos usuarios.

Outro fator relevante que justifica a acanhada atuagado da Defensoria na
tutela coletiva do direito fundamental a saude é o baixo numero de cargos com
atribuicdo especifica para agir em demandas contra a Fazenda Publica. Isso passa,
claramente, por uma imprescindivel estruturacdo da instituicdo com o provimento de
mais cargos com atuagao voltada a demandas contra Fazenda Publica. Ndo obstante,
essa destinagdo de cargos passa por uma escolha fundamentada nas maiores
necessidades de atuacgao institucional no Estado de Sdo Paulo que, atualmente, tem
exigido uma presenga maior da Defensoria Publica paulista em processos criminais,
infracionais, execugdes criminais e processos de familia. Por conseguinte, diante da

estrutura escassa e o orgamento inferior da instituicio em relacdo ao MPSP, a

% Este fendmeno, alias, ainda esta muito presente nas areas civeis de atuagdo da Defensoria Publica
paulista. A titulo de exemplo, no ano de 2017, foram propostas pela Defensoria, no Estado inteiro, mais
de 73.000 agbes individuais (das mais variadas matérias, isto &, agcdes de familia, civeis, fazenda
publica), enquanto que 43 agdes coletivas foram movidas no mesmo periodo, conforme se pode extrair
dos dados fornecidos pela estatistica anual da Corregedoria da Defensoria Publica, disponivel em: <
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/repositorio/O/corregedoria_docs/Anu%C3%A1rio2017.pdf>
acesso em: 25.12.2018.
1% | dem.
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Defensoria optou por dar maior énfase aos cargos existentes para outras areas,
levando-se em conta a maior vulnerabilidade dos usuarios envolvidos, bem como o

contingente de demandas exigidas.

Destaca-se, ainda, que ndo ha na Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo nenhum cargo destinado especificamente a tutela do direito a saude. Explica-
se: 0s cargos com atribuicdo para Fazenda Publica s&o destinatarios de fungbes que
transcendem a defesa do direito fundamental a saude, pois envolvem uma quantidade
maior de direitos a serem defendidos ou pleiteados no Judiciario contra o Poder
Publico, tais como: direito a educacgao, direito ao transporte, direito a moradia, direitos
envolvendo servidores publicos, direito tributario, dentre outros. Deste modo, a falta
de cargos especializados, aliado aos poucos cargos destinados a atuagéo perante o
Poder Publico explicam o baixo indice de acbes coletivas movidas pela Defensoria

Publica voltadas ao direito coletivo a saude.

Alias, a partir desta conclusao pode-se entender a razdo de ambas as
acdes coletivas da Defensoria encontradas, no periodo analisado, digam respeito a

tutela coletiva do direito a saude das pessoas presas.

No Estado de S&o Paulo, além de haver uma grande quantidade de cargos
destinados a atuacgédo criminal/execugao criminal, em cujas atribui¢des se encontra a
realizacao de visitas periddicas aos estabelecimentos prisionais para realizagao de
uma defesa criminal mais efetiva, a Defensoria Publica conta ainda com um Nucleo
Especializado de Situacdo Carceraria, que realiza inspecdes nos estabelecimentos
prisionais, permitindo tomar conhecimento direto das condigbes de saude dos presos,
a ponto de agir especificamente na defesa dos direitos dessas pessoas, dentre os

quais o direito fundamental a saude.

Os Nucleos Especializados s&o previstos como 6érgéos de atuagao da
Defensoria Publica, na forma do artigo 98, inciso Il, “b” da Lei Complementar 80/1994.
A lei, entretanto, ndo especifica propriamente qual a fungdo dos nucleos, de modo
que, no ambito das Defensores Estaduais, cabem as respectivas legislagdes
regulamentar a matéria. Deste modo, a Lei Complementar Estadual 988/2006, que

136



rege a Defensoria Publica paulista, estabelece a regulamentagdo dos nucleos
especializados a partir do artigo 52'%'. De acordo com o referido dispositivo, os
nucleos sado 6rgédos permanentes prestando suporte e auxilio aos membros da
instituicdo. A lei criou 7 (sete) nucleos especializados, permitindo a Defensoria criar
outros, a saber: interesses difusos e coletivos, cidadania e direitos humanos, infancia
e juventude, consumidor e meio-ambiente, habitacdo e urbanismo, situagéo
carceraria, segunda instancia e tribunais superiores. Dentre as atribuicbes destes
nucleos — artigo 53, inciso |l — esta a de propor ag¢des coletivas para tutela de direitos.
Diante disso, a Defensoria Publica criou 09 nucleos: cidadania e direitos humanos,
infancia e juventude, consumidor, habitacdo e urbanismo, situagdo carceraria,
segunda instancia e tribunais superiores, pessoa idosa e com deficiéncia, promogéo
dos direitos das mulheres e defesa da diversidade e da igualdade racial'®. Como se
nota, ndo ha nucleo especializado para defesa do direito a saude, sendo que a
atuagdo na defesa deste direito pelos nucleos é correlata ao tema para o qual foi
criado.

A especializagcdo da Defensoria Publica, portanto, se apresenta como
positiva para atuacdo em demandas coletivas, porque permite ao defensor aplicar seu
tempo no estudo da tematica, bem como em tomar contato direto com as questdes
envolvendo politicas publicas para concretizagao de determinado direito fundamental,
como é o caso do direito a saude.

A Defensoria Publica de Sao Paulo, diferentemente de outras Defensorias

Publicas estaduais'®, ndo conta com um ntcleo especializado do direito a saude, de

19" “Artigo 52 - A Defensoria Publica do Estado contara com Nucleos Especializados, de natureza
permanente, que atuardo prestando suporte e auxilio no desempenho da atividade funcional dos
membros da instituicdo.”
192 A Deliberagéo 38/2007 e suas alteracdes do Conselho Superior da Defensoria Publica regulamenta,
especificamente, a regulamentacgéo dos nucleos, isto &, seus componentes, critérios de funcionamento,
atribuicoes, entre outras questdes. Disponivel em: <
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=906&idModulo
=5010 > acesso em: 26.12.2018
193 A Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul conta com nticleo especializado criado pela
Lei Complementar do Estado 13087/2008. Disponivel em: <
http://www.defensoria.rs.def.br/upload/1536690221_Lei%20Complementar%20n%C2%BA%2013.087
-2008.pdf > acesso em: 26.12.2018; A Defensoria Publica do Estado da Bahia criou um nucleo de
saude, mediante resolu¢do do Conselho Superior daquela instituigdo em 2016. Disponivel em: <
http://www.defensoria.ba.def.br/arquivo/noticias/nucleo-de-saude-da-defensoria-publica-e-criado-pelo-
conselho-superior> acesso em: 26.12.2018. A Defensoria do Rio de Janeiro ndo possui um nucleo
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modo que a atuagao se torna esparsa perante os defensores publicos com atribuicdo
para atuar perante a Fazenda Publica e entre os demais nucleos especializados, de
acordo com sua area de atuacao, nao permitindo uma visdo mais especifica quanto a
implementagdo de politicas publicas de saude no Estado de Sdo Paulo, sob uma
perspectiva mais geral, que exige possa, eventualmente, exigir uma medida judicial

com a propositura de uma acgao civil publica.

Considerando, portanto, os dados coletados na pesquisa chega-se a
conclusdo que a atuagcdo da Defensoria Publica Estadual de Sdo Paulo ainda é
insuficiente no plano coletivo do direito fundamental a saude, sendo possivel anotar
alguns fatores que contribuem com esta conclusdo: 1- falta de estrutura da Defensoria
Publica Estadual se comparada ao Ministério Publico; 2- a recém criagdo da
Defensoria Publica no Estado de S&o Paulo, revelando se estar diante de uma
instituicdo ainda em construgao; 3- a recém inclusdo da Defensoria Publica no rol dos
legitimados para tutela coletiva do direito a saude; 4- a inexisténcia de cargos
especializados em tutela do direito fundamental a saude, como também a falta de um
nucleo especializado sobre o direito a saude; 5- a predominancia da perspectiva
individualista do direito fundamental a saude, preferindo manejar ag¢des individuais
para concretizar o direito, revelando, assim, uma necessaria modificagado do olhar da
Defensoria Publica para a deficiéncia ou inexisténcia das politicas publicas de saude
no Estado de S&o Paulo.

Desta feita, a Defensoria Publica do Estado tem um grande desafio pela
frente, que € ndo apenas de se estruturar, mediante a sua interiorizagdo no Estado de
S&o Paulo com a criagdo de mais cargos e, ainda, a ampliagao de suas receitas para
tanto, o que, claramente, ndo dependem exclusivamente da vontade da Defensoria,
mas de vontade politica do governo estadual, com o aporte de mais receitas a
instituicdo, mas, além disso, uma necessaria especializagao na sua atuagédo quanto a
concretizacao do direito fundamental a saude, isso porque, tal providéncia demonstrou
ser proficua, quando se analisa qualitativamente as agdes civis publicas movidas para

concretizagdo de politicas publicas de saude em favor de pessoas encarceradas. Por

especializado, mas uma Coordenadoria em Tutela Coletiva e Direito a Saude. Disponivel em: <
http://www.defensoria.rj.def.br/Institucional/Estrutura > acesso em 26.12.2018;
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derradeiro, indispensavel a capacitagdo da carreira, com o objetivo de permitir que
haja um olhar mais aprofundado para o cumprimento da norma constitucional prevista
no artigo 196 da CF, sob um viés coletivo, privilegiando uma atuagdo em favor de um
maior numero de pessoas, sem prejuizo, claro, de atuar em casos individuais, quando

assim for necessario.
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CONCLUSAO

Como visto, a Defensoria Publica € instituicido permanente do Sistema de
Justica, voltada a promoc¢ao dos direitos humanos e defesa dos direitos individuais e

coletivas, dentre os quais se insere o direito a saude.

O direito a saude, por sua vez, € reconhecidamente um direito fundamental
social, tendo em vista ndo somente a relevancia ética do bem “saude” para a
sociedade brasileira, mas também em razdo do “status” de fundamentalidade
conferido pelo Constituinte de 1988 ao referido direito, na medida em que ndo apenas
o enquadrou no rol de direitos fundamentais, conforme se verifica da redagao do artigo
6°, “caput” da CF, como também o regulou em minucias a partir do artigo 196, da CF,
atribuindo ao Poder Publico o principal responsavel pelo sua implementacao,

mediante politicas publicas de saude.

Diante deste cenario, o direito a saude passou a ser objeto de intensa
judicializagdo, sendo reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, como um direito
subjetivo, individual e coletivo, permitindo assim a sua postulagado em juizo, quando o

Poder Publica se queda inerte no cumprimento de seu dever constitucional.

Com efeito, ante a condig&o de legitimada ativa da Defensoria Publica para
atuar coletivamente (artigo 5°, inciso Il, da Lei 7347/1985), assim como considerando
a grande quantidade de demandas de saude apreciadas pelo Poder Judiciario,
propds-se no presente trabalho investigar a atuagao da Defensoria Publica do Estado
de Sao Paulo na tutela coletiva do direito a saude, a partir de uma analise de dados
de julgamento de recursos de apelagcdo e reexames necessarios apreciados pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no ano de 2018 (01.01.2018 a
19.12.2018), coletados a partir do mecanismo de busca de jurisprudéncia disponivel
no sitio eletrénico do referido Tribunal.

No periodo objeto da investigagcdo foram encontradas 7.703 agdes
envolvendo o direito a saude publica. Entretanto, dentre este amplo universo de
demandas, apenas 280 acdes se apresentaram como “agdes civis publicas”, o que
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representa menos de 0,5% do total de agdes julgadas no periodo. Porém, a partir de
uma apuragao mais detalhada destas 280 agbes, verificou-se que, na realidade,
apenas 13 acdes correspondiam a uma tutela coletiva do direito fundamental a saude
propriamente dita (direitos difusos e coletivos), visto que as outras 267 nada mais
eram do que agdes movidas pelo “parquet”, a fim de judicializar, em favor de cidadaos
determinados, o direito fundamental a saude, sob o fundamento de se tratar de direito

individual indisponivel.

Dentre estas 13 acdes coletivas, apenas 11 tiveram o mérito apreciado. As
acdes, vale destacar, tiveram o objetivo de resolver problemas locais, ou seja,
nenhuma das agdes coletivas propostas tiveram por finalidade enfrentar um problema
regional e, até mesmo, estadual de auséncia de politica publica de saude. Ressalte-
se que inexisténcia de a¢des neste sentido, n&o revela auséncia de problemas quanto
a concretizacdo de politicas publica de saude numa perspectiva mais ampla do
territorio paulista, na medida em que contrasta com o grande volume de agdes

individuais julgadas no mesmo periodo analisado.

No que tange, especificamente, a atuagao da Defensoria Publica, verificou-
se que dentre as 11 agbes com mérito julgado, tdo somente duas delas foram movidas
pela instituicdo bandeirante. Em uma das ag¢bes o pedido foi julgado procedente,
enquanto a outra o pedido foi improcedente. Ambas ag¢des civis publicas propostas
pela Defensoria Publica paulista tiveram o objetivo de judicializar questdes envolvendo

a auséncia de politica publica de saude em estabelecimentos prisionais.

Logo, num universo de mais de 7.703, verificou-se apenas 02 agdes
coletivas da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, demonstrando o pouco uso
de mecanismos coletivos na efetivacao do direito fundamental a saude pela instituicao

paulista.

O resultado apresentado na pesquisa realizada revela que, de um modo
geral, se opta por judicializar questdes envolvendo o direito fundamental a saude sob
uma perspectiva distributiva e individualista, sem que haja uma analise coletiva do

direito (em sentido amplo), que teriam potencial muito maior para resolver omissdes
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do Poder Publico na implementac&o de politicas publicas, visto que abrangeria maior

contingente populacional.

Malgrado o baixo indice de acdes coletivas da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, o resultado ndo pode ser analisado, exclusivamente, sob uma
otica de deficiéncia de atuacdo da instituicdo na tutela coletiva do direito fundamental
a saude, na medida em que alguns outros aspectos levam a esta infima atuagéo, a
saber: 1- falta de estrutura da Defensoria Publica Estadual se comparada ao Ministério
Publico, visto que além da disparidade orcamentaria, a Defensoria conta com apenas
750 Defensores Publicos, enquanto que o Ministério Publico com mais de 2000
Promotores de Justica; 2- a recém criacdo da Defensoria Publica no Estado de Sao
Paulo, revelando se estar diante de uma instituicdo ainda em construgdo, na medida
em que a instituicdo foi concebida ha apenas 12 anos; 3- a recente inclusdo da
Defensoria Publica no rol dos legitimados para tutela coletiva do direito a saude; 4- a
inexisténcia de cargos especializados em tutela do direito fundamental a saude, como
também a falta de um nucleo especializado sobre o direito a saude. A atuagao
especializada, inclusive, demonstrou resultado proficuo na pesquisa, pois ambas as
acdes da Defensoria Publica foram voltadas a implementagdo de politica publica em
estabelecimentos prisionais, em cuja presengca da Defensoria Publica paulista é
marcante, contando inclusive com um Nucleo Especializado; 5- e, por fim, a
predominancia da perspectiva individualista do direito fundamental a saude, preferindo
manejar ac¢des individuais para concretizar o direito, revelando, assim, uma
necessaria modificacdo do olhar da Defensoria Publica para a deficiéncia ou
inexisténcia das politicas publicas de saude no Estado de S&o Paulo.

Deste modo, além de uma indispensavel estruturagao da instituigdo, o que
depende necessariamente de vontade politica do Poder Publico Estadual em criar
mais cargos e conferir mais orgamento, a Defensoria Publica paulista necessita se
especializar no estudo das deficiéncias estruturais das politicas publicas de saude no
Estado, permitindo assim a judicializagdo pontual de demandas, que possam
satisfazer maior numero de pessoas que fazem uso do sistema publico de saude,
cabendo a ressalva de que tal providéncia n&o inviabiliza a judicializagédo individual
deste direito, quando necessario.
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