

  




  

    [image: Tutela da saúde na intervenção danosa do Estado]

  




  

    [image: Tutela da saúde na intervenção danosa do Estado]

  




  

    [image: Tutela da saúde na intervenção danosa do Estado]

  




  




  

    [image: Tutela da saúde na intervenção danosa do Estado]

  




  




  

    [image: Tutela da saúde na intervenção danosa do Estado]

  




  

    Para Ana Paula, Luca e Rafael.


  




  

    Ao Professor Doutor Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho, cujas lições norteiam a minha atividade acadêmica.




    À Professora Vera Lucia Angrisani, pela admirável sabedoria, confiança e apoio.




    Aos amigos da Escola Paulista da Magistratura, minha segunda casa.
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    PREFÁCIO




    Com muita alegria recebi o convite para prefaciar a obra Tutela da Saúde na Intervenção Danosa do Estado de Jairo Brazil Fontes Oliveira. 




    Entre 2020 e 2021 tive a feliz oportunidade de ser monitor do grupo do qual fazia parte Jairo, na 11ª edição do Curso de Pós-Graduação em Direito Público da Escola Paulista da Magistratura. Estudante brilhante, sempre se destacou nas intervenções que fez durante toda nossa formação, a maior parte ocorrida de forma on line, em razão do advento da pandemia da Covid 19, poucas semanas após o início das nossas atividades.




    Em um período no qual o mundo virou de cabeça para baixo, ficávamos por longos períodos confinados em casa evitando contato social, atendendo às orientações das autoridades sanitárias com o objetivo de evitar a rápida propagação do vírus, que desafiava a capacidade de a rede hospitalar implantada oferecer tratamento adequado aos respectivos pacientes em estado mais grave. 




    Nos nossos encontros às segundas pela manhã, nos quais revezava com Vera Angrisani a coordenação dos trabalhos com a turma, tínhamos um pouco do que passou a ser “o novo normal” do período. 




    As aulas, nesse contexto, não deixavam de ser um fio de vida coletiva que teimava em persistir num momento tão adverso, um dos poucos espaços em que a interação humana poderia se dar de forma completamente segura, para o qual nos arrumávamos como antigamente para sair de casa (incluindo banho, roupa passada e perfume), mas agora para as atividades dentro dela, onde fosse possível conectar à internet com alguma tranquilidade, o que também podia exigir certo esforço e criatividade a depender de como se dava a organização de cada núcleo familiar. 




    7 horas da manhã nos conectávamos...nas minhas sessões mandava uma mensagem no chat dizendo que esperaríamos mais 10, 15 minutos para dar tempo de todos subirem a bordo. Café ficava pronto. Começávamos. De uma sala, quarto, cozinha, garagem...




    Para os professores, talvez a maior preocupação fosse aquela mesma de sempre. Como despertar o interesse dos alunos nos temas tratados. E se ninguém formular perguntas para o grupo do seminário? Precisamos ir até 9h30. Teremos assunto? Mais difícil encaixar um comentário descontraído à distância... o encontro está sendo maçante? 




    Nesse ambiente lembro-me sempre das intervenções de Jairo. Quando começava aquele silêncio “semi-constrangedor” após a incontornável sentença “temos algum questionamento para os colegas que fizeram a apresentação?”, muitas vezes era ele quem pedia a palavra para uma participação oportuna, puxando uma fila que passava a se formar entre os demais. 




    Feita essa breve digressão sobre como fluía nossa convivência acadêmica, que se estendeu por um ano e meio, temos a alvissareira notícia de que a renomada Editora Dialética selecionou para publicação o estudo elaborado por Jairo como condição para obtenção do título de especialista em Direito Público, o que este fez com nota máxima em todos os critérios de avaliação. 




    Como tema, Jairo, magistrado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, inspirou-se a investigar o fenômeno da judicialização da saúde, que há alguns anos vem sendo alvo de intensa preocupação por parte do Judiciário brasileiro, gestores públicos e pesquisadores do meio universitário.




    O autor, para cumprir seu objetivo, transita por assuntos incontornáveis para bem compreender esse movimento, seguindo um caminho cuidadosamente construído para se chegar a algumas questões de alta indagação com as quais os Tribunais passaram a se defrontar em um momento de elevadíssimo stress imposto ao nosso sistema de saúde, justamente aquele vivenciado nos duros meses em que fomos atingidos pela pandemia da Covid 19. 




    Nessa jornada, Jairo, valendo-se de bibliografia pertinente e de uma argumentação aguçada, trata, por exemplo, do “ativismo judicial”, indagando se este seria problema ou solução para dificuldades experimentadas pelo serviço público. 




    Sobre o ponto o autor se filia à doutrina do ministro Luís Roberto Barroso, que, como contraponto a quem designa de “ativismo” uma violação indevida, pelo Judiciário, do postulado de separação de poderes, usa o termo para nomear uma proatividade dos juízes na interpretação da Constituição, isso perseguindo a concretização de direitos fundamentais. 




    O ativismo, afinal de contas, é bom ou ruim? 




    Ao trazer exemplos concretos em que os Tribunais brasileiros, naqueles meses dificílimos para os habitantes de nosso país, foram chamados a analisar a constitucionalidade de um sem-número de leis e medidas extremamente restritivas às liberdades individuais, não parece haver dúvida de que o saldo da atuação judicial no controle das inciativas do Poder Executivo e Legislativo foi positivo, ainda que muitas vezes pudesse ter recebido a alcunha de ativista por parte dos respectivos críticos. 




    Como ainda é vivo na memória dos que viveram aqueles dias conturbados e perigosos, acompanhar o noticiário não se dava sem sobressalto.




    Taxa crescente de mortes, hospitais lotados, insuficiência de respiradores, campanhas para os cidadãos ficarem em casa e medidas restritivas de diversas ordens e intensidades, como necessidade de uso de máscaras, limitação de horário de funcionamento e até proibição de atividades econômicas consideradas não essenciais, restrição de circulação em determinadas vias, interdição de uso de espaços comuns como praças, parques e praias.




    Em casos mais extremos houve tentativa de se impedir trânsito de idosos no transporte público e decretação de “lockdown” em cidades nas quais a pandemia colapsou os serviços de saúde. 




    Para quem entendeu que estava sendo indevidamente constrangido em sua esfera de liberdade/propriedade, uma porta permaneceu aberta no curso daquele período extraordinariamente desafiador: o acesso aos juízes, que graças a investimentos que vinham sendo feitos na infraestrutura dos Tribunais nos últimos anos estiveram em condições de prestar jurisdição ininterruptamente de suas casas, observando as políticas de distanciamento social então vigentes. 




    Jairo nos lembra daquele momento, discorrendo sobre os limites em que legítimo tal tipo de intervenção. 




    De forma muito pertinente o autor contextualiza a organização do Poder Judiciário em nosso país, resgatando alguns dispositivos da nossa constituição imperial, preocupada em conter a liberdade criativa dos juízes na interpretação de atos políticos da Administração, chegando ao quadro normativo desenhado na Constituição de 1988, que expressamente atribuiu competência para que os magistrados controlem a omissão estatal lesiva à concretização de direitos fundamentais. 




    Em uma Carta Política que aponta um objetivo de transformação social, qual o papel dos órgãos de controle em geral, e do Judiciário em particular, para que a meta da construção de uma sociedade livre, justa e solidária se realize?




    Quando o Estado, para o cumprimento dos seus fins, estrutura um serviço público de saúde dirigido a atender a todos os brasileiros, deliberando, num cenário de recursos escassos, que necessidades devem ser satisfeitas, podem os juízes interferir nessas escolhas, estabelecendo que algumas pessoas têm direito a receber atendimento diverso daquele previsto para as demais? 




    E durante pandemia, em que a vida de milhares de milhões de pessoas estavam em risco, que poderia ser majorado ou minorado a depender da eficiência da conduta adotada pelo governo como enfrentamento à emergência sanitária que se colocou, deveria haver deferência dos Tribunais ao quanto decidido pelos representantes do povo no exercício de suas atribuições? 




    Nesta última hipótese, se por convicções pessoais, quiçá inspiradas por móveis de natureza exclusivamente ideológica ou de cálculo político-eleitoral, tomam-se certas medidas e não outras, pode o juiz impor freios ou deveres positivos aos nossos gestores? 




    Jairo de modo muito competente nos traz essa discussão nas páginas que seguem, e isso sob o ponto de vista de alguém que decide sobre essas matérias, ou seja, de quem não é apenas um expectador a tecer considerações a respeito sob uma perspectiva exclusivamente abstrata, sem sopesar as consequências concretas dos encaminhamentos que propõe. 




    No que concerne à Teoria do Direito, Jairo se vale de autores como Robert Alexy e Ricardo Marcondes Martins, que teorizam sobre a tomada de decisão jurídica quando há valores com diferentes pesos em disputa.




    No âmbito da judicialização da saúde o dilema costuma se dar, quanto a tal aspecto, na tensão entre a garantia ao cidadão do mínimo existencial e a defesa da reserva do possível reiteradamente veiculada pela Fazenda Pública em Juízo. 




    Embora à primeira vista pudéssemos imaginar que a solução de controvérsias do tipo não despertassem maiores dúvidas, já que a ameaça de morte de um(a) paciente naturalmente ofenderia o seu direito ao mínimo existencial, a dura e multifacetada realidade que serve de palco para essas ações judiciais não raramente colocam os Tribunais perante dilemas de difícil superação.




    Mesmo quando se está diante de uma ameaça de morte, será que se justifica que o Judiciário imponha ao Estado o ônus de custear uma terapia caríssima em prol de uma única pessoa acometida de uma doença rara? E se tal terapia tiver chance de 100% de cura? E se essa chance for de 50% ou 30%, essa variação levaria a uma solução diferente? E se o pedido for dirigido a um Município pequeno, com orçamento bastante limitado para a execução das políticas públicas a seu encargo? 




    Os conceitos jurídicos indeterminados “mínimo existencial” e “reserva do possível” no dia a da forense são manejados para designar situações bem diversas, passíveis de leituras distintas a depender da perspectiva de cada intérprete. 




    Em um dos casos abordados no presente estudo a discussão gira em torno da pretensão de que o Sistema Único de Saúde arque com cuidados de home care prescritos a um paciente. Além deste serviço, também se busca que lhe seja oferecido um cuidador. 




    Você, que se prepara para ler a presente obra, decidiria como se fosse chamado a decidir quem tem razão? Que fatores poderiam influenciar sua escolha? Haveria uma única resposta correta para o impasse?




    Se a Fazenda Pública, como ainda sói acontecer, viesse aos autos apenas para falar que tudo o que ela faz está correto, que não pode fazer nada além do que já faz e que, em deliberando a favor da parte autora, o Judiciário estaria violando o princípio da separação de poderes, isso tudo sem trazer qualquer dado concreto em suporte das suas alegações? 




    O estudo de Jairo nos faz pensar sobre essas questões. 




    E como nosso autor é um juiz, o público pode ter a rica experiência de constatar como alguém nessa função vê o debate existente acerca da judicialização da saúde entre nós.




    Se nos últimos anos floresceram pesquisas acadêmicas dirigidas a criticar a intervenção judicial nas políticas públicas de saúde com foco no montante do gasto orçamentário que passou a ser destinado à área por força de decisões judiciais, neste livro a perspectiva é outra.




    Vemos o filme não através dos olhos daqueles que analisam os grandes números do gasto público, mas a partir de quem, à luz de um drama concreto, é chamado a dar um veredicto, o qual pode selar um destino.




    Com a publicação deste livro, pois, Jairo contribui de modo significativo para o tratamento do tema, enchendo de alegria todos os que puderam, de alguma forma, participar da sua trajetória. 




    Que esse passo anime nosso autor a alçar novos voos na Academia, em benefício não só desta como do aprimoramento do exercício da jurisdição.




    São Paulo, 09 de outubro de 2024. 




    Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho




    Doutor e mestre em Direito do Estado




    Professor da Escola Paulista da Magistratura




    Juiz de Direito em São Paulo
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