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RESUMO

O presente escrito buscou reunir consideracdes acerca da atuacado da Defensoria Pu-
blica, 6rgdo permanente e essencial para a funcao jurisdicional do Estado, especifica-
mente tratando-se da garantia constitucional do acesso a justica para tutela do direito
a saude; visando a promocao de direitos fundamentais, o objetivo do estudo propde
a discussdo acerca da efetividade de garantias imprescindiveis a subsisténcia humana
quando relacionado ao acesso a justica para defesa de direitos basicos e individuais.
Partindo da metodologia de uma revisao bibliografica, € percebido de forma notavel
0 numero significativo de demandas relacionadas a matéria em questao, constituin-
do-se como uma lesdo ao principio da dignidade humana. Por atender um publico
que necessariamente € hipossuficiente, a Defensoria constitui-se como propulsora
de efetividade de direitos fundamentais, sendo parte primordial para promoc¢ao de
direitos humanos. Conclui-se que a atividade deste 6rgédo auxilia de forma direta e efi-
ciente, sendo um instrumento para desenvolvimento de direitos basicos e individuais.
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ABSTRACT

This letter sought to gather considerations about the performance of the Public
Defender’s Office, a permanent and essential body for the State’s jurisdictional func-
tion, specifically dealing with the constitutional guarantee of access to justice for the
protection of the right to health; aiming at the promotion of fundamental rights, the
objective of the study proposes a discussion about the effectiveness of guarantees
essential to human subsistence when related to access to justice for the defense of
basic and individual rights. Based on the methodology of a bibliographic review, the
significant number of demands related to the matter in question is noticeably percei-
ved, constituting an injury to the principle of human dignity. As it serves an audience
that is necessarily underprivileged, the Public Defender’s Office constitutes itself as
a driving force for the effectiveness of fundamental rights, being an essential part of
promoting human rights. It is concluded that the activity of this body helps directly
and efficiently, being an instrument for the development of basic and individual rights.
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1 INTRODUCAO

A garantia fundamental do direito a saude € preceito estabelecido no orde-
namento juridico; a Constituicdo Federal de 1988, conhecida popularmente como
constituicdo cidada, foi promulgada com carater precursor de direitos basicos e indi-
viduais e com essa caracterizacdo o acesso a justica se estabeleceu como uma forma
de ingresso para apreciacao quando ndo observado tais atribuicdes. O direito a saude,
consagrado como direito social, apresenta atributos inerentes e carrega a especifi-
cidade de bem juridico vida tutelado, necessitando de uma real efetividade de sua
previsdo. Com o advento do fendmeno da judicializacdo da saude, feito este que se
apresenta de forma exacerbada, a discussao sobre direitos fundamentais € encontra-
da de forma inerente na competéncia que se destina a atuagcdo da Defensoria Publica.

Este orgéo, desenvolvendo um trabalho essencialmente voltado para a ques-
tdo social, apresenta questdes inerentes ao exercicio de direitos humanos; seu de-
sempenho é visualizado como uma extensdo do principio da igualdade. Sua busca
pela paridade ao ordenamento € marcada pela realizacdo de ingresso a apreciacao
judiciaria daqueles que, em tese, sao pobres na forma da lei. Pessoas que comu-
mente além do requisito de hipossuficiéncia, apresentam um status de vulnerabi-
lidade recorrente. Diante da deficiéncia da efetividade de aplicacao das normas de
direitos fundamentais, urge a necessidade de apreciacdo por via judicial; o ingresso
a justica por meio da Defensoria Publica, em questdes de saude publica, apresenta-
-se como matéria de suma importancia.
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Ciente da morosidade diante do judiciario, tal problematica também apresenta
dificuldades em dependéncia a sua resolucado. A formacdo do congestionamento pro-
cessual contribui para violacdo de direitos basicos, sendo apenas uma das implicacdes
que cercam a matéria de direito da saude e a atividade da Defensoria interage direta-
mente com este défice. Considerando a precisdo que tais pedidos carregam entre a dis-
cussao a respeito da judicializacdo no ordenamento juridico brasileiro, e a efetividade
de direitos fundamentais como resultado da atuacéo da Defensoria Publica na garantia
constitucional do direito a saude surge a necessidade de maior percepcédo diante do
conhecimento cientifico através de discussdes entre trabalhos académicos.

Por ser uma pesquisa de carater bibliografico, a revisdo para inclusao e exclusdo
de referéncias se deu atraveés do critério estabelecido através de trés descritores, quais
sejam: direito a saude, Defensoria Publica e judicializacdo da saude publica; foram
considerados artigos cientificos e doutrinas classicas que contribuem para o enten-
dimento majoritario de defesas e liberdades individuais. Para melhor compreensao
a pesquisa foi dividida em trés topicos: da garantia do acesso a justica por meio da
defensoria publica, do direito constitucional & saude na carta magna de 1988 e suas
implicacdes e da judicializacdo da saude e efetividade de direitos fundamentais.

Como conclusao, foi estabelecido o entendimento de que a ineficacia da ga-
rantia a saude incide diretamente no exercicio do acesso a justica que, da mesma
forma, repercute implicacdes ao ordenamento juridico brasileiro. Além disso, € visivel
a importéncia da atuacdo da Defensoria Publica como extensdo do principio da igual-
dade; o desempenho de tal instituicdo € notavel e sua preservacédo é extremamente
importante para o equilibrio social. Ademais, este trabalho é dedicado para todas as
pessoas que sdo assistidas por esse orgao e que de alguma forma tiveram a realizacdo
do ideal de justica; a compaixao € o motivo e a juncao dessas palavras o instrumento.

2 DA GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA ATRAVES DA DEFENSORIA PUBLICA

O acesso a justica, tratando-se de uma prerrogativa de provocacdo ao poder
judiciario compreende-se como principio de suma importancia para exercicio de di-
reitos fundamentais. Tal consagracao prevé ndo somente o estabelecimento da segu-
ranca juridica, mas, permite a garantia de que nada afastara a intervencao do judici-
ario, tratando-se de lesédo ou ameaca de direito, sendo uma disposicao com redacao
no texto constitucional. Entretanto, a implicacdo imposta e este instituto refletem na
desigualdade estabelecida diante do sistema judicial. Nessa consideracao, estabelece
o artigo 134 da Constituicado Federal que

A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
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integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 52 desta Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988, p. 187).

No entendimento de Cappelletti e Garth (1988, p. 3), a expressédo “acesso a justi-
¢ca” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar duas finalida-
des basicas do sistema juridico — sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado, sendo uma garantia
para o amplo desenvolvimento de direitos fundamentais. A instituicdo da Defensoria
atua como uma parte nado excepcional, mas essencial para o desenvolvimento das
relacdes que o estudo da ciéncia do direito acompanha. Sabido que o direito regula
o fato social, suas normas e especificacdes sdo resultados dos desenvolvimentos da
comunidade civil, torna-se este um instrumento de tamanha valia.

Os principais obstaculos para essa atividade podem ser considerados como
econdmicos e sociais; este primeiro, pela nocao de desigualdade que irradia em todo
aspecto cultural e, este sequndo, pela disparidade que lastreia a propria nocao de
manutencdo de humanidade. De grosso modo, ndo € possivel a mencdo de tamanha
veracidade em repercussdo que alcanca determinado contraste, mas, os efeitos sdo
significativos e relacionam-se diretamente com a questao de direitos basicos e indivi-
duais. Em consideracéo a assisténcia juridica e judiciaria brasileira, importante indicar
duas breves observacdes; o beneficio da justica gratuita diz respeito exclusivamente
ao curso do processo judicial, deixando apenas o Estado de recolher as despesas em
relacdo ao processo e restando ao juiz acatar ou ndo tal pleito.

Valido mencionar que a parte pode contribuir ou ndo em relacéo a questdo de
acompanhamento de custas — ndo sendo requisito necessario a gratuidade de pa-
trocinio por advogado. Em contrapartida, a assisténcia judiciaria “ocorrera com o pa-
trocinio de advogado habilitado, ou seja, que possua a capacidade postulatoria para
representar a parte em juizo, mas sem o pagamento de honorarios” (ALVES, 2005),
sendo, de igual forma, exercicio para protecdo de direitos.

Em acordo com as divisdes de competéncia de matérias a atuacédo € dividida
entre Defensoria Publica Estadual e Defensoria Publica da Unido, obedecendo a ques-
tdes de ordem e direito; de grosso modo, € “responsavel pela prestacdo gratuita do di-
reito a assisténcia juridica integral aos que dela necessitem, concretizando-o K direito
a ter direitos, pois sem o acesso a justica os demais direitos ficam em risco” (RAMOS,
2014, p. 619), promovendo o estabelecimento de direitos individuais.

Entre as atribuicdes previstas, o artigo 3A da Lei Complementar 80/94 exem-
plifica sua execucao como meio de defender a dignidade da pessoa, bem como a
reducdo das desigualdades sociais por meio do acesso a justica. Constituindo um
novo conceito de acesso a justica, as propostas para uma melhor efetivacao de direi-
tos dizem respeito, necessariamente, a consolidacdo da Defensoria como instituicdo
encarregada pela assisténcia aos que sdo considerados pobres na forma da lei; seja
pela melhor distribuicdo de Defensores por meio do numero de habitantes ou pela
implementacéo de politica nacional de regulacdo desta entidade, pois, esta defesa
interage exclusivamente com direitos fundamentais.
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Em analise ao Codigo de Processo Civil promulgado em 2015, € perceptivel a
compreensao de uma pretensao de continuidades e inovacdes; mas, ciente de que
nao é possivel o esgotamento desta previsdo em apenas um topico, validas sdo as in-
dicacdes em relacdo as auséncias que implicam diretamente nesta garantia constitu-
cional. As reformas processuais indicam uma verdadeira constitucionalizacdo, sendo
“uma ideologia de que € possivel uma profunda reforma na estrutura da legislacao
processual civil e que, por meio da lei, acompanhada da colaboracédo de advogados e
de juizes, pode-se introduzir uma nova cultura” (VITOVSKY, 2020, on-line); a redacédo
literal do Codigo alude a questdes importantes como paridade de tratamento, zelan-
do também pelo contraditorio.

3 DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE NA
CARTA MAGNA DE 1988 E SUAS IMPLICACOES

Em breve analise ao contexto historico brasileiro € possivel a mencédo de que a
Constituicao Federal de 1988 ¢ a mais completa de todas que encorpam o ordenamen-
to juridico brasileiro; a expressdo colocada em seu preambulo ndo nega o carater ci-
daddo que seu texto normativo carrega. Entretanto, para além da instituicdo do Estado
Democratico destinado para assegurar o exercicio dos direitos e liberdades individuais,
tratar da questdo da garantia ao direito a saude necessita de algumas consideracoes.

Canotilho (1997 p. 1091) menciona os direitos fundamentais como “principios
constitucionais politicamente conformadores do Estado, que explicitam as valoracOes
fundamentais do legislador constituinte, revelando as concepcdes politicas’, sendo uma
consideracao que leva o raciocinio logico de que a efetividade dos direitos fundamentais
podem ser medidas de acordo com a valia da consideracado presente num Estado Demo-
cratico de Direito; dessa forma, é necessariamente ligado a valores de direitos humanos.

Paulo Gustavo Gonet Branco (2000, p. 104) esclarece que “os direitos humanos
fundamentais servem de parametro de afericdo do grau de democracia de uma socie-
dade’, sendo uma necessidade ainda maior tratando-se da efetividade de direitos. Ao
tratar da questao da saude este conteudo torna-se ainda mais delicado; fala-se numa
crise de saude publica que perdura ha anos. Indicam falhas em determinados aspectos,
mas, o cerne do problema é além; a deficiéncia de direitos fundamentais é a principal
implicacado que repercute a problematica na garantia constitucional da saude.

O ilustre doutrinador Dirley da Cunha Junior (2016, p. 485) menciona que “preli-
minarmente, € preciso esclarecer que os direitos fundamentais ndo passam de direitos
humanos positivados nas Constituicdes estatais” e, partindo dessa premissa, € possi-
vel indicar a falha estatal como um dos principais pontos que ensejam a problematica
recorrente na consideracao de saude publica. Sendo assim, direitos fundamentais sédo
considerados como “os principios juridicos-constitucionais especiais que conferem
densidade semantica, vale dizer, concretizam o principio juridico-constitucional fun-
damental e estruturante do respeito a dignidade da pessoa humana” (GUERRA FILHO,
2001, p. 153) referindo-se este entendimento académico que o escrito aborda.
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Jorge Miranda (1996, p. 85), tratando-se da relacéo individuo-Estado, estabelece
que Mo inicio os homens conquistam a liberdade e passam da condicdo de objeto do
Estado para sueltos de direitos frente a esse Estado; posteriormente, estdo habilitados
a participar ativamente do processo politico, tornando-se sujeitos do proprio Estado’,
fazendo valer tal garantia e reciprocidade por meio destes.

Em consideracédo aos direitos sociais, estes, necessitando de dinamica em sua
formalizacdo, caracterizam por

Outorgam aos individuos as prestacdes sociais de que
necessita para viver com dignidade, com saude, educacéo,
trabalho, assisténcia social, entre outras, revelando uma
transi¢cdo das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas. (SARLET, 2000, p. 53).

Deve ser feita essa afirmacdo, em sua veracidade, pela otica do minimo exis-
tencial e da reserva do possivel, pois, “a nocdo de que a saude constitui um direito
humano e fundamental, passivel de protecéo e tutela pelo Estado, € resultado de
uma longa evolugcdo na concepcdo ndo apenas do direito, mas da propria ideia
de que seja a saude, em si mesma considerada” (FIGUEIREDO, 2007, p. 77), sendo
necessario mecanismos para o exercicio de sua protecdo; para redacdo do texto
constitucional tais dispositivos podem ser vislumbrados nos artigos 6 e 196, sendo
a saude um direito de todos e dever do Estado.

Em entendimento para Suprema Corte Federal, 0 ministro Ayres Britto em ex-
celente avaliacdo ao julgar a Acdo Cautelar 2.836 mencionou que “a saude € cons-
titucionalmente qualificada como direito fundamental de dupla face (direito social
e individual indisponivel)” (STF, 2012), sendo este o cerne do entendimento que
este trabalho sustenta: a questao da judicializacdo nédo torna somente uma parte da
lotac&o ao judiciario, mas, indica que a efetivagdo de direitos fundamentais ndo séo
estabelecidas de forma integral.

De forma consolidada, a Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre
as condicdes para a promocao, protecao e recuperacdo da saude, a organizacédo € o
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias, instituiu que
“a saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as con-
di¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990). Remetendo, mais uma
vez, a funcdo estatal; torna-se bem entendido que a redacédo normativa € bem ampla
nesse sentido, resta a deficiéncia em sua atividade a problematica dessa questdo?

4 DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E
EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A judicializagdo da saude néo e realidade € distante; de outro modo, tornou-se
medida necessaria para o estabelecimento de direitos fundamentais. O estudo deste fe-
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ndmeno nao se caracteriza como algo de forma positiva e cada vez mais se mostra fa-
voravel a nocdo de praticas para desestruturacdo desse entendimento. A aglomeracao
diante do judiciario resulta ainda mais na ideia de superlotacdo e morosidade da justica,
incentivando a sensacdo de impunidade. Entende-se que tratar da efetividade de direitos
fundamentais por meio do acesso a justica para concretizacdo do direito a saude, essen-
cialmente através da atuacao da Defensoria Publica € discussao de suma importancia.

A principal implicacdo € encontrada quando a judicializacdo é incorporada com
instrumento para o direito a saude, quando na verdade deveria ser medida excep-
cional. A compreensdo da acessibilidade do judiciario para os individuos que se en-
contram em situacdo de vulnerabilidade também € pauta dessa discusséo. Existe, na
realidade, um numero significativo entendido como excesso de acdes e o descabido
protagonismo da magistratura.

Entretanto, o “acesso a justica e a possibilidade de a judicializacédo ter efeito
positivo sobre a implementacédo de politicas publicas, contudo, concluem que o
perfil predominante de demandas individuais por medicamentos tende a produzir
efeitos negativos e gerar iniquidade entre os cidaddaos” (MENICUCCI; MACHADO,
2010, p. 61); a deficiéncia da efetividade de direitos fundamentais apontam a princi-
pal problematica dessa consideracéo.

A essencial perspectiva em torno dessa questdo remete a fundamentacdo de
direitos fundamentais, orcamento, reserva do possivel e discricionariedade adminis-
trativa; entre a falta de efetividade e o acesso a justica, necessario andlise diante da
dinamica que assegura o papel da Defensoria Publica. A responsabilidade do Sistema
Unico de Saude, através da previsdo constitucional, incumbiu de forma necessaria a
utilizacdo de meios e mecanismos por parte do poder Estatal.

A necessidade € ampla; desde fornecimento de medicamentos de alto custo até
as menores obrigacdes necessitam de dindmica prévia. Em critica para o excesso de ju-
dicializacao, Canotilno menciona que “a normatividade e a efetividade das disposi¢coes
constitucionais estabeleceram novos patamares para o constitucionalismo no Brasil e
propiciaram uma virada jurisprudencial” (CANOTILHO, 2003, p. 26), sendo perceptivel
na consideracéo ao direito & saude diante do ordenamento juridico brasileiro.

Em consolidacédo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) procurou reunir solu-
cOes para a reducdo do numero crescente de judicializacdo; ‘o primeiro ato aprovado
pelo CNJ foi a Recomendacéo n. 31/2010, que reuniu medidas para subsidiar os ma-
gistrados e demais operadores do direito em decisdes mais eficientes na solucdo das
demandas sobre assisténcia a saude” (CNJ, 2020), exemplificando o carater e preocu-
pacéo dos ramos que essa consideracao vem se formando.

5 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais representam uma conquista importante e imprescin-
divel para a ascensao do principio da dignidade humana, seu exercicio € vinculado de
forma estrita para a promocéo de direitos humanos. Tratando-se do Direito a saude,
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este apresenta o status de garantia social, sendo primordial sua eficacia para o melhor
desenvolvimento humano. Em consonancia com essa afirmacéo, a Defensoria Publi-
ca desenvolve excelente trabalho em oportunizar o principio de acesso a justica, sua
estrutura é dedicada de forma exclusiva para aqueles que sdo considerados pobres na
forma da lei e apresentam situacdo de vulnerabilidade.

Entretanto, cada vez mais tem surgido a questdo de judicializagcdo da saude
publica; ndo de forma complementar ou gradual, mas, como medida corriqueira para
estabelecimento de acesso a este direito basico e individual. Consequentemente, este
entendimento gera uma série de desdobramentos e implica¢cdes que, necessariamen-
te, oportunizam a discussdo e fomento de pesquisa cientifica. Ao tratar sobre a efeti-
vidade das normas de direitos fundamentais em relacdo a questdo da tutela de saude
publica, a Defensoria Publica caracteriza-se como instrumento de defesa de direitos
inerentes para a subsisténcia humana e ndo necessariamente para superlotacédo que
cerca o judiciario, restando a justica brasileira o carater enfadado por demandas insa-
naveis que tendem ao aumento crescente.

A consideracdo percebida € de que a oportunidade que este 6rgdo promove
diz respeito a eficiéncia de normas que surgem ao ordenamento juridico, sendo uma
fonte rica de promocéo de direitos fundamentais. Adentro a questdo da judicializacdo
em excesso, tal consideracdo abre um precedente para outras implicacdes recorren-
tes; 0 uso exacerbado garante uma indevida utilizacdo do acesso a justica, principio
este que se posiciona como ferramenta para o alcance de pessoas enquanto sujeitos
de direitos. Conclui-se que esta garantia ndo deve ser levada de forma corriqueira,
mas, como recurso de reivindicacao de direitos, uma vez que existe certa deficiéncia
na concretizacdo de direitos fundamentais.
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