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PRESENTACION

SUR N°18 fue elaborada con la colaboracion de las organi-
zaciones Article 19 (Brasil y Reino Unido) y Fundar (IMéxi-
co). En el dossier temético de este nimero, buscamos compi-
lar andlisis sobre las diversas relaciones entre informacion y
derechos humanos, teniendo como objetivo Gltimo responder
a las siguientes preguntas: ;Cual es la relacion entre dere-
chos humanos e informacién y cdmo puede ser utilizada la
informacién para garantizar los derechos humanos? Inclui-
mos también en esta edicion, articulos sobre otros temas
relativos a la agenda actual de los derechos humanos.

Dossier tematico:
Informacién y Derechos Humanos

Hasta hace poco tiempo, muchas de las organizaciones de
derechos humanos del Sur Global concentraban su accién
en la defensa de las libertades que estaban amenazadas por
regimenes dictatoriales. En ese contexto, su principal estra-
tegia de accién era la denuncia, intimamente vinculada a
la constante busqueda por el acceso a informaciones sobre
violaciones y a la produccién de una contra-narrativa que
pudiera incluir las preocupaciones por los derechos humanos
en los debates publicos. Al no encontrar resonancia en sus
propios gobiernos, muchas veces las organizaciones dirigian
sus denuncias a gobiernos extranjeros y a organizaciones
internacionales, buscando persuadirlos para que ejercieran
presion externa sobre sus propios paises*.

Con la democratizacién de muchas de las sociedades
del Sur Global, las organizaciones de derechos humanos
comenzaron a reinventar su relacién con el Estado y con
los demds actores del sistema, asi como su forma de dia-
logar con la poblacién de los paises en los que actuaban.
Sin embargo, la persistencia de las violaciones ain luego
del fin de las dictaduras y la falta de transparencia de mu-
chos gobiernos del Sur, significaron que la produccion de
contra-narrativas continu6 siendo una gran herramienta
de accién, de las organizaciones. La informacién, por lo
tanto, continto siendo su principal materia prima, ya que
el combate a las violaciones requiere necesariamente el re-
conocimiento de las mismas (lugares donde ocurren, prin-
cipales agentes involucrados, tipo de victimas y frecuencia
con la que ocurren, etc.). Las denuncias, sin embargo, en
otros momentos destinadas a gobiernos extranjerosy a or-
ganizaciones internacionales, comenzaron a ser dirigidas
a los actores locales, con la expectativa de que estando
informados sobre las violaciones y siendo portadores del
poder de voto y de otros canales de participacion, sean
ellos mismos los que ejerzan presién sobre sus gobiernos.
Sumado a esto, con la democratizacién, ademas de cohibir
los abusos, gran parte de las organizaciones de derechos
humanos del Sur Global comenzaron a anhelar convertir-
se en legitimos actores para la formulacion de politicas
publicas que garanticen los derechos humanos, principal-
mente aquellos derechos de minorias, muchas veces no re-
presentadas por el sistema de voto mayoritario.

En este escenario, las informaciones producidas por el
poder publico, a modo de informes y documentos internos,
se volvieron fundamentales para la actuacion de la socie-
dad civil. Hoy, se buscan datos no sélo sobre violaciones
de derechos cometidas por el Estado, tales como esta-
disticas sobre tortura y violencia policial, sino sobre ac-
tividades relacionadas a la gestion y a la administracion
publica. En algunos casos, interesa saber como se realizan

*K. Sikkink acufi¢ el término “efecto boomerang” para retra-
tar esta forma de accién de las organizaciones de la sociedad
civil en paises bajo regimenes no democraticos

los procesos decisorios (como y cuando se decide la cons-
truccion de nuevas obras de infraestructura en el pais, por
ejemplo, o como se desarrolla el proceso de formulacién
del voto del pais en el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU); en otras oportunidades, se busca mas bien conocer
resultados (cudntos presos existen en determinada ciudad
0 region, o cuanto del presupuesto sera destinado a la sa-
lud publica). De esta forma, el acceso a la informacion se
transformé en una de las principales banderas de las orga-
nizaciones sociales que acttan en las mas diversas areas,
y la cuestion de la publicidad y transparencia del Estado
se volvié fundamental. Este movimiento obtuvo significa-
tivas victorias en los Ultimos afios, y un creciente nimero
de gobiernos se ha comprometido con los principios del
Gobierno Abierto* o bien ha aprobado diferentes versiones
de leyes sobre acceso a la informacién.?

Esa legislacién tuvo un papel importante en el campo
de la justicia transicional, al permitir que violaciones de
derechos humanos cometidas por gobiernos dictatoriales
sean finalmente conocidas y, en algunos casos, que los res-
ponsables por las violaciones sean juzgados. En el articulo
Acceso a la informacién, acceso a la justicia: los desafios
para la transparencia en Per(, Jo-Marie Burt y Casey Ca-
gley examinan, con foco en el caso peruano, los obstaculos
enfrentados por los ciudadanos que buscan justicia en rela-
cion a las atrocidades cometidas en el pasado.

Como demuestra el caso de Per examinado por Burt
y Cagley, la aprobacién de nuevas leyes de acceso a la in-
formacion representa, sin dudas, un importante progreso,
pero la implementacion de esta legislacion ha demostra-
do que no es suficiente para que los gobiernos se vuelvan
verdaderamente transparentes. Muchas veces, las leyes se
limitan a obligar a los gobiernos a divulgar los datos que
hayan producidos, solamente si fueran instados a hacerlo
por un ciudadano o una ciudadana. No obstante, no obli-
gan al Estado a producir informes que hagan que los datos
existentes sean inteligibles, ni a divulgar espontadneamente
estas informaciones. El problema se ve exacerbado cuan-
do el Estado no llega ni siquiera a producir los datos que
serian fundamentales para el control social de su accion.
Este es, muy frecuentemente, el caso de las informaciones

**Qpen Government Partnership es una iniciativa de ocho pa-
ises (Sudafrica, Brasil, Corea del Sur, Estados Unidos, Filipi-
nas, Indonesia, México, Noruega y Reino Unido) para promo-
ver la transparencia gubernamental. En 2011 fue firmada la
Declaracion del Gobierno Abierto y a fines de 2012 la red ya
agrupaba a 57 paises (Disponible en: http://www.state.gov/r/
pa/prs/ps/2012/09/198255.htm). La iniciativa toma en cuen-
ta las diferentes etapas de transparencia publica en cada uno
de los paises miembro, por eso cada gobierno tiene en plan
de accion propio para implementar los principios del gobierno
abierto. Mas informaciones sobre esta iniciativa estan disponi-
bles en: http://www.opengovpartnership.org.

***En 1990, 13 paises poseian instrumentos juridicos en base
al modelo de una Ley de Acceso a la Informacién (Cf. Toby
Mendel. 2007. Access to information: the existing State of af-
faire around the world. In. VILLANUEVA, Ernesto. Derecho
de la informacion, culturas y sistemas juridicos compara-
dos. México: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico).
Para 2010, aproximadamente 70 paises contaban con este
instrumento (Cf. ROBERTS, Alasdair S. 2010. A Great and
Revolutionary Law? The First Four Years of India’s Right to
Information Act. Public Administration Review, vol.70, n.
6, p. 25-933.). Entre ellos figuran, Sudafrica (2000), Bra-
sil (2012), Colombia (2012), Corea del Sur (1998), India
(2005), Indonesia (2010), México (2002) y Pert (2003)



sobre procesos de toma de decisién, que son particular-
mente dificiles de obtener. Otro campo en el que la trans-
parencia deja que desear es el de las informaciones sobre
actores privados subsidiados por recursos publicos, tales
como empresas mineras, 0 aquellas que reciben concesio-
nes estatales, como las empresas de telecomunicaciones.

Muchas organizaciones del Sur también se han dedi-
cado a producir informes que traduzcan los datos guber-
namentales en informaciones comprensibles y que puedan
informar estrategias de accion de la sociedad civil organi-
zada o decisiones politicas de los ciudadanos. Las organi-
zaciones de derechos humanos también han presionado a
sus gobiernos para que su accionar sea medido en términos
de indicadores que puedan ayudar a identificar y combatir
desigualdades en el acceso a los derechos. Este es el tema
del articulo de Laura Pautassi, intitulado Monitoreo del
acceso a la informacion a partir de los indicadores de
derechos humanos, en el cual la autora debate sobre el
mecanismo recientemente adoptado por el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos en lo que se refiere a la
obligacién de los Estados Parte de informar, bajo el arti-
culo 19 del Protocolo de San Salvador.

La relacién entre informacion y derechos humanos, sin
embargo, no se limita al campo de la transparencia guber-
namental. La falta de libre acceso a informaciones pro-
ducidas en el ambito privado, puede también contribuir a
estimular asimetrias de poder o incluso restringir el acce-
so a los derechos, de grupos particularmente vulnerables.
El ejemplo mas evidente de este tltimo riesgo se refiere a
la industria farmacéutica, que cobra valores altisimos por
medicamentos protegidos a través de leyes de patentes, im-
pidiendo efectivamente el acceso a la salud de poblaciones
enteras. Otro ejemplo, es la privatizacion de la produccion
cientifica, por parte de editoriales de revistas académicas.
Este tema obtuvo notoriedad recientemente, con la muerte
de Aaron Swartz, activista americano que supuestamente
se suicidé cuando estaba siendo acusado por quiebra de
copyright, en un largo proceso. Sérgio Amadeu da Silveira
abre esta edicion de SUR con un retrato de Swartz (Aaron
Swartz y las luchas por la libertad de conocimiento), ar-
ticulando su vida con los embates actuales por la libertad
de conocimiento frente a la rigidez cada vez mayor de las
legislaciones sobre propiedad intelectual y de la accion de
la industria del copyright, que busca subordinar los dere-
chos humanos al control de las fuentes de creacion.

Considerando el papel crucial que se ha ganado Internet
en la produccién y difusién de la informacion, es natural que
se haya vuelto un campo de disputas entre el interés publico
y los intereses privados, como bien ilustra el caso Swartz.
En este sentido, la sociedad civil y los gobiernos han busca-
do adoptar mecanismos de regulacion que intenten equili-
brar estos dos lados de la balanza, tales como la asi [lama-
da Internet Freedom, tema de otro articulo de la presente
edicion. En su texto, Internet Freedom no es suficiente: por
una Internet fundada en los derechos humanos, Alberto J.
Cerda Silva argumenta que las medidas propuestas por ese
conjunto de iniciativas publico-privadas no son suficientes
para conseguir el objetivo que se propone, o sea, contribuir
a la realizacion progresiva de los derechos humanos y al
funcionamiento de sociedades democraticas.

La importancia de Internet como vehiculo de comuni-
cacién e informaciéon también significa que el acceso a la
misma comenzé a representar un factor crucial de inclu-
sion econdémicay social. Para corregir desigualdades en este
ambito, organizaciones de la sociedad civil y gobiernos, han
creado programas orientados a la asf Ilamada “inclusién di-
gital”, para grupos que enfrentan dificultades para acceder
a la red. En otro articulo que compone el dossier informa-
cion y Derechos Humanos de esta edicion, Inclusion digital
como politica publica: un campo de disputas, Fernanda Ri-
beiro Rosa defiende la importancia de abordar la inclusion
digital como derecho social, que a partir del didlogo con el
campo de la educacion y del concepto de la literacidad digi-
tal, vaya mas alla del simple acceso a las TIC y que incorpo-
re otras habilidades y practicas sociales necesarias para el
etapa informatica actual de la sociedad.

Articulos no tematicos

Esta edicion incluye cinco articulos adicionales relati-
vos a otras cuestiones relevantes para la agenda actual
de los derechos humanos.

En Desarrollo a costa de violaciones: Impacto de
los megaproyectos sobre los derechos humanos en
Brasil, Pétalla Brandao Timo analiza un tema de parti-
cular relevancia en la actualidad: las violaciones a los
derechos humanos que han ocurrido en Brasil a partir
de la implementacion de megaproyectos de desarrollo,
tales como el Complejo Hidroeléctrico de Belo Monte, y
la preparacidon para mega-eventos como el Mundial de
Futbol de 2014.

Dos textos tratan sobre la defensa de los derechos
econémicos y sociales. En Derecho a la tierra como
derecho humano: Argumentos a favor de un derecho
especifico a la tierra Jérémie Gilbert ofrece argumen-
tos para la incorporacion del derecho a la tierra como
derecho humano, en instrumentos normativos interna-
cionales donde hasta hoy figura sélo de forma vinculada
a otros derechos. En ¢Llegar a los mas necesitados? EI
acceso a la justicia y el papel de los abogados publicos
en el litigio sobre el derecho a la salud en la ciudad de
Sao Paulo, Daniel W. Liang Wang y Octavio Luiz Motta
Ferraz analizan acciones judiciales relacionadas al de-
recho a la salud en la capital de S&o Paulo, en las que
los litigantes son representados por defensores y fisca-
les publicos, con el objetivo de verificar si las acciones
han beneficiado a los ciudadanos mas vulnerables y si
han contribuido en la expansién del acceso a la salud.

Otro articulo trata sobre el principal mecanismo de
la ONU para el monitoreo internacional de los derechos
humanos. En EIl Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas: seis afios después, Marisa Viegas y Silva
analiza de forma critica el accionar y los cambios intro-
ducidos en este 6rgano de la ONU, en sus seis primeros
afios de existencia.

En Derechos Humanos, extradicion y pena de muer-
te: Reflexiones sobre el enfrentamiento entre Botsua-
na e Sudafrica, Obonye Jonas analiza el impasse entre
los dos paises africanos en lo que se refiere a la extra-
dicién de ciudadanos de Botsuana, presos en Sudafrica,
y acusados en su pais de origen de crimenes pasibles de
pena de muerte.

Finalmente, Antonio Moreira Maués, en Supralegali-
dad de los tratados internacionales de derechos huma-
nos e interpretacion constitucional, analiza los impactos
de una decision de 2008 del Supremo Tribunal Federal,
en relacion al nivel jerarquico de los tratados interna-
cionales de derechos humanos en el derecho brasilero,
comenzando a adoptar la tesis de la supralegalidad.

Este es el sexto nimero de SUR publicado con el fi-
nanciamiento y la colaboracién de la Fundaciéon Carlos
Chagas (FCC). Agradecemos nuevamente el apoyo fun-
damental de la FCC para la Revista Sur desde 2010.
También nos gustaria expresar nuestra gratitud a Cami-
la Asano, David Banisar, David Lovatén, Eugenio Bucci,
Félix Reategui, Ivan Estevdo, Jodo Brant, Jorge Macha-
do, Julia Neiva, Luis Roberto de Paula, Marcela Viera,
Margareth Arilha, Marijane Lisboa, Mauricio Hashizu-
me, Nicole Fritz, Reginaldo Nasser y Sérgio Amadeu por
las opiniones sobre los articulos presentados para esta
edicién de la revista. Finalmente, queremos agradecer a
Laura Trajber Waisbich (Conectas) por sus aportes sobre
la relacion entre informacion y derechos humanos que
fundamentaron esta presentacion.
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RESUMEN

Los litigios en materia de derecho a la salud en Brasil plantean un debate sobre sus efectos distributivos
en un entorno de recursos limitados. Varios estudios han mostrado que una proporcién significativa de
los litigios los llevan a cabo demandantes individuales que viven en los estados, ciudades y distritos mds
ricos de Brasil y por lo general estdn representados por abogados privados, cuyos honorarios estdn fuera
del alcance de la mayoria de la poblacién pobre. Para algunos, esto es una indicacién de que los efectos
distributivos de los litigios son muy probablemente negativos, pues tienden a beneficiar a un grupo
socioeconémico privilegiado y pueden obligar a las autoridades sanitarias a desviar hacia ellos recursos
de los programas integrales de salud destinados a la mayoria de la poblacién. Otros, sin embargo,
sostienen que, pese a ello, los tribunales pueden proporcionar una voz institucional importante para
los pobres y promover la equidad en salud cuando logran acceder a ellos. Por tanto, el principal
problema para este “bando favorable a los litigios” es mejorar el acceso a la justicia. Nuestro objetivo es
analizar las demandas en que los litigantes estdn representados por abogados publicos (de la Defensoria
Pablica y del Ministerio Publico), en litigios en materia de derecho a la salud en la ciudad de Sao Paulo
para averiguar si al menos este tipo de litigios estd llegando a los ciudadanos mds necesitados. Este
estudio analiza tres indicadores: los ingresos de los litigantes, el indice de desarrollo humano y el indice
de necesidades de salud de las zonas en que viven. Nuestra conclusién es que, aunque los abogados
publicos parecen representar principalmente a personas de bajos ingresos, otros indicadores sugieren
que todavia hay importantes obstdculos para que lleguen a los més necesitados.

Original en inglés. Traducido por Fernando Campos Leza
Recibido en febrero de 2013. Aceptado en mayo de 2013.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la salud — Acceso a la justicia — Abogados publicos — Pobreza — Brasil

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
AIEATESAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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;LLEGAR A LOS MAS NECESITADOS? EL ACCESO A LA
JUSTICIAY EL PAPEL DE LOS ABOGADOS PUBLICOS EN
LITIGIOS EN MATERIA DE DERECHO A LA SALUD EN
LA CIUDAD DE SAQ PAULO*

Daniel W. Liang Wang y Octavio Luiz Motta Ferraz

1 Introduccién

Desde que se plasmara el reconocimiento del derecho a la salud en la Constitucién
brasilena de 1988 y con mayor intensidad a partir de la década pasada, cientos de
miles de demandas han llegado a los tribunales brasilenos pidiendo al Poder Judicial
que haga valer ese derecho frente al Gobierno." En el mundo académico se observa
un creciente interés en el estudio de las caracteristicas de este fendmeno, asi como
en su impacto en el disfrute efectivo del derecho a la salud de la poblacién brasilena.

Un panorama mds general de Brasil hasta el momento (FERRAZ, 2011a,
2011b) ha mostrado que los litigios se concentran mayoritariamente en los estados,
municipios y distritos en que los indicadores socioeconémicos y, como consecuencia,
las condiciones de salud, son comparativamente mejores. Algunos estudios también
ponen de manifiesto que el grueso de los gastos en que ha incurrido el Gobierno
debido a tales litigios se centra en tratamientos individuales, principalmente referentes
a medicamentos caros y a menudo importados, para enfermedades que posiblemente
no constituyan una prioridad para la mayoria de la poblacién atendida por el sistema
pﬁblico de salud (VIEIRA; ZUCCHI, 2007; CHIEFFI; BARATA, 2009; MAESTADT;
RAKNER; FERRAZ, 2011; NORHEIM; GLOPPEN, 2011). Por otra parte, hay sélidas
pruebas empiricas de que en la mayoria de localidades los litigantes que reclaman
tratamientos de salud proceden mayormente de capas acomodadas (VIEIRA; ZUCCHLI,
2007; SILVA; TERRAZAS, 2011, CHIEFFI; BARATA, 2009; MACHADO et al., 2010;

* Nos gustaria dar las gracias a Virgilio Afonso da Silvay Diogo R. Coutinho por sus enriquecedores comen-
tarios sobre las versiones anteriores de este articulo. También deseamos dar las gracias a los asistentes a
la reunién anual de la Asociacion de Derecho y Sociedad (Law and Society Association), donde se presentd
por primera vez este articulo. También estamos en deuda con los defensores publicos Rafael Vernaschi y
Vania Casal y con el Ministerio Pablico por permitirnos acceder a los datos utilizados en esta investigacion.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 189.
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MACEDO; LOPES; BARBERATO-FILHO, 2011; PEREIRA et al, 2010; SANTOS, 2006).

De esa forma, esos estudios indican que la judicializacién de la salud en
Brasil tiende a beneficiar a una minoria socioeconémica privilegiada que tiene un
mayor acceso a la informacién, a asistencia juridica y a los tribunales, probablemente
forzando a las autoridades politicas sanitarias a desviar los escasos recursos de
programas de salud integrales y racionalmente ideados, que benefician a la mayoria de
la poblacién, hacia servicios de salud (a menudo, medicamentos nuevos y caros) que
ni son rentables ni una prioridad para un sistema ptblico de salud cuyo objetivo es
atender con recursos limitados a una poblacién muy numerosa y necesitada (VIEIRA;
ZUCCHI, 2007; CHIEFFI; BARATA, 2009; FERRAZ, 2009, 2011a, 2011b; MAESTADT;
RAKNER; FERRAZ, 2011; NORHEIM; GLOPPEN, 2011).

Este “modelo brasilefio” de litigios en materia de salud (FERRAZ, 2009,
2011a) ha dividido a los comentaristas en dos bandos opuestos. Por un lado estd el
bando a favor de los litigios, que cree que estos tienen un papel legitimo y positivo
de forzar a un ejecutivo recalcitrante a cumplir el derecho a la salud incluido en
la Constitucién de 1988. Otros, sin embargo, afirman que el tipo de litigios que
prevalecen en Brasil (el “modelo brasilefio”), en lugar de hacer efectivo el derecho
a la salud, podria representar un obstdculo para la aplicaciéon de ese derecho.?

Queremos evaluar mds a fondo en este articulo una de las aseveraciones del
que hemos denominado “bando favorable a los litigios” que, al menos en principio,
nos parece plausible. Sin embargo, antes debemos distinguir entre dos lineas
principales en el bando favorable a los litigios que son significativamente diferentes
(nuestro articulo trata solo de una de ellas). Una posicién (defendida principalmente
por abogados, jueces y algunos activistas de los derechos sanitarios) pasa por alto o
ignora, por considerarlo irrelevante, el panorama que muestran los estudios empiricos
anteriormente citados. Para ellos, el “modelo brasileno” de litigios no es en absoluto
problematico, pues, incluso aunque beneficie sobre todo a una minorfa socioeconémica
relativamente privilegiada, sigue suponiendo, en su opinién, hacer efectivo el derecho
a la salud reconocido en la Constitucién, que no distingue entre pobres y ricos,
es decir, es un derecho universal. Nos parece que esa posicion es insostenible por
razones que aqui solo podemos indicar brevemente. Dado que los recursos para la
salud son necesariamente escasos (es decir, los recursos disponibles en el sistema
publico brasileno de salud no son suficientes para satisfacer todas las necesidades
de salud de toda la poblacién), el derecho a la salud reconocido en la Constitucién
brasilefia no puede interpretarse de manera aceptable como un derecho ilimitado
a la satisfaccién de todas las necesidades de salud de toda la poblacién brasilefia
(FERRAZ; VIEIRA, 2009). Por otra parte, en los paises muy desiguales, como Brasil,
donde existen grandes desigualdades histéricas en materia de salud y de todos los
demds bienes sociales que las constituciones buscan reducir (art. 3), el derecho a la
salud no puede interpretarse de una manera que resulte neutral para las necesidades de
los mds pobres. Tal interpretacién “neutral” perpetuaria tales enormes desigualdades
en salud o, peor aun, las aumentaria, lo que probablemente estd haciendo el modelo
brasilefio de litigios, aunque quizd no, o todavia no, a gran escala (FERRAZ, 2009).

La otra posicién principal en el bando favorable a los litigios es mucho mds
plausible. Acepta todas las premisas del bando contrario a los litigios, es decir, que

170 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



DANIEL W. LIANG WANG Y OCTAVIO LUIZ MOTTA FERRAZ

los recursos son escasos, que tienen que ser asignados de manera no neutral con el fin
de mejorar las condiciones de salud de los mds pobres, y que el modelo brasileno de
litigios no es ideal. Sin embargo, ellos creen que el modelo no es totalmente negativo,
y muestran una visién optimista sobre la posibilidad de cambiarlo para mejor.

Uno de sus argumentos es que los tribunales pueden (al menos potencialmente)
proporcionar una importante voz institucional para los pobres, a condicién de que
el acceso a los tribunales se extienda a los menos favorecidos. Por tanto, la solucién
no deberia ser parar los litigios, como algunos criticos de la judicializacién de la
salud parecen sugerir, sino extenderlos a aquellos que mds los necesitan. En otras
palabras, el problema no estd en los litigios en si, sino mds bien en el acceso a la
justicia. De esa forma, si se produjera una mejora significativa en el acceso a la
justicia, los litigios podrian, en principio, tener un impacto positivo.

Esta es la hipétesis que ponemos a prueba en este articulo. Efectivamente,
el acceso a la justicia en Brasil ha mejorado en gran medida desde la Constitucién
de 1988. En cuanto a los litigios en materia de derecho a la salud, hay dos estados
en que los litigantes representados por abogados publicos superan a los que tienen
representacién privada: Rio de Janeiro y Rio Grande do Sul (PEPE et al., 2010;
SANT’ANNA, 2009; MESSEDER; OSORIO-DE-CASTRO; LUIZA, 2005; BIEHL et
al., 2012).° En el caso de la ciudad de Sdo Paulo, entre el 25% y el 30 % (SILVA;
TERRAZAS, 2011; CHIEFFL; BARATA, 2009) de los demandantes estdn representados
por abogados publicos de la Defensoria Puablica (en adelante, “DP”) y del Ministerio
Puablico (en adelante, “MP”), cuya competencia consiste exclusivamente (DP) o en
parte (MP) en representar a los mds desfavorecidos.

Utilizamos datos empiricos recogidos en 2009 en la DP y el MP en la
ciudad de Sao Paulo sobre el perfil socioeconémico de los litigantes y los tipos
de prestaciones sanitarias que reclamaban mediante el litigio. Nuestro objetivo es
determinar si estos abogados puiblicos son capaces de hacer efectivos los cambios
que la posicién mds plausible dentro del bando favorable a los litigios afirma que
son factibles. Si hay quienes puedan recurrir a los litigios para mejorar las politicas
de asistencia sanitaria para los mds necesitados, probablemente serdn esos abogados
publicos.* Considerando correcta nuestra interpretacién no neutral del derecho a
la salud, nuestras preguntas son las siguientes: a) shan representado hasta ahora los
abogados publicos a los mds necesitados?; b) ;se han centrado en los problemas de
salud mds urgentes para mejorar la salud de los grupos mds pobres de la poblacién?

Hay varios motivos por los que elegimos Sao Paulo como caso de estudio en
este trabajo. En primer lugar, debido a la disponibilidad y accesibilidad de datos.
En segundo lugar, debido a que Sao Paulo es una de las ciudades donde los litigios
en materia de salud estdn creciendo mds, en parte porque es la ciudad mds poblada
y rica de Brasil, y ademds tiene un sistema publico de salud razonablemente bien
desarrollado. Finalmente, la mayor parte de los estudios empiricos que evidencian
una fuerte relacién entre el estatus socioeconémico y el volumen de litigios se ha
llevado a cabo en Sao Paulo. Por todo ello, Sao Paulo puede usarse para comparar
los litigios en materia de salud tramitados por abogados privados en nombre de
individuos relativamente favorecidos con los defendidos por abogados publicos, con el
fin de evaluar si se sustentan o no las afirmaciones del campo favorable a los litigios.
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2 Los datos

2.1 Defensoria Piblica (DP)

La DP es la institucién responsable de ofrecer asistencia juridica gratuita a los
ciudadanos de bajos ingresos que no tienen recursos econémicos para pagar
abogados privados. En el estado de Sao Paulo, en concreto, esta institucién no
fue creada hasta 2006° y ofrece asistencia juridica a los ciudadanos cuyos ingresos
mensuales no superan el triple del salario minimo nacional.

Cuando se concluyé la recopilacién de datos, en el mes de febrero de 2009,
el salario minimo brasilefio era de R$ 465 (reales brasilefios), por lo que el umbral
para calificar para la asistencia juridica gratuita de la DP era de R$ 1395 por mes
una suma equivalente a unos 580 délares de entonces. No obstante, dicho umbral
es flexible y hay personas que pueden recibir asistencia juridica en funcién de su
situacion familiar (bienes y nimero de miembros), del valor econédmico involucrado
en el litigio y del tipo de litigio. En los casos de medicacién, en particular, el umbral
puede (y suele) dejarse de lado cuando el precio de la medicacién del litigio es alto.

La DP tiene muchas unidades repartidas por toda la ciudad de Sao Paulo, pero los
casos relacionados con cuestiones de salud estdn centralizados en un tinico centro (Unidade
Fazenda Piblica), situada en pleno centro de la ciudad. En ese centro habia en 2009 cinco
defensores publicos y los casos se distribufan al azar a cada uno de ellos, con lo que todos
ellos se ocupaban de aproximadamente el mismo niimero de casos. Dada esta distribucién, el
andlisis de los casos de los que se ocupaba un defensor publico en particular nos proporciond
una muestra aleatoria del 20% de todos los casos de derecho a la salud en la DP.

Seleccionamos casos de derecho a la salud que abarcan desde 2006 —ano en que
la Defensoria Publica de Sao Paulo entré en funcionamiento— hasta febrero de 2009,
fecha de conclusién de nuestra investigacion. Fueron analizados un total de 340 casos.

2.2 Ministerio Pitblico (MP)

EI MP es la institucion responsable, entre otras funciones, por velar por que los poderes
publicos respeten los derechos garantizados por la Constitucién y por la proteccién
y representacion de los intereses colectivos y pablicos.® Aunque tanto la DP como el
MP estdn legitimados para presentar demandas individuales y colectivas, un acuerdo
informal entre ellos estableci6 que, en Sao Paulo, la DP seria el principal responsable
de las demandas individuales mientras que el MP se centraria especialmente en
acciones colectivas (Agdes Civis Piiblicas).

En el MP habia en ese momento un departamento especial encargado de los
casos de derecho a la salud: el Grupo de Accién Especial de Salud Puablica (Grupo
de A¢io Especial a Saiide Piiblica, o GAESP, por su sigla en portugués).

El GAESP fue creado en 1999 y hasta la fecha en que fue concluida esta
investigacioén, en febrero de 2009, habfa tramitado 62 acciones colectivas. Entre tales
acciones, elegimos solo aquellas en que el litigio iba contra los poderes publicos y que
exigfan algtin tipo de prestacién publica de asistencia sanitaria u otras medidas relacionadas
con la salud (32 casos se encuadraban en esa descripcién y fueron, por lo tanto, analizados).
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3 Descripcién general de los casos

3.1 Defensoria Piblica

En los casos representados por la Defensoria Puablica, la mayoria de ellos (47 %)
demandaban medicamentos para los siguientes problemas de salud: diabetes
(25,24 %), pardlisis cerebral infantil (6,65 %), hipertensién arterial (5,48 %),
glaucoma (3,32 %), accidentes cerebrovasculares (3,33 %), cardiopatias (3,33 %) y
céncer (2,35 %). También hubo una cantidad considerable de casos que demandaban
productos de salud para la medicién y el control de la diabetes y pafales para las
personas que sufren de accidentes cerebrovasculares y pardlisis cerebral infantil.

En la mayoria de los casos, la DP tuvo éxito en sus demandas. De los 293
casos en que esa informacion estaba disponible, en 84,64 % de ellos la Defensoria
Publica recibié una decisién provisional favorable al demandante. En el 78 %
de los casos, la sentencia definitiva favorecié al demandante. Los datos también
muestran que el gobierno del estado de Sao Paulo presentd 187 recursos ante el
Tribunal de Apelacién contra sentencias definitivas desfavorables. De los 63 casos
de los recursos en apelacién a cuyos resultados tuvimos acceso, el 76 % no tuvieron
éxito. De acuerdo con los registros de la DP, solo hubo 27 casos en que la decisién
de primera instancia fue contraria al demandante, aunque el resultado se revirtié
en los recursos de apelacidn en 21 casos, es decir, casi en el 80 % de ellos. De esta
manera, segtin los datos de que disponemos, la tasa total de éxito de los pacientes
en el Tribunal de Apelacién fue de alrededor del 78 %.

3.2 Ministerio piiblico

El Grupo de Accién Especial de Salud Publica (GAESP) del Ministerio Publico se ocupé
exclusivamente de las acciones colectivas (A¢oes Civis Piiblicas). De los 32 casos analizados,
22 (69 %) fueron quejas sobre el mal estado de la salud, los hospitales, las unidades basicas
de salud y los ambulatorios del sector publico. Las causas de los litigios eran la falta de
materiales, instrumentos, medicamentos,® ambulancias, equipos, profesionales (médicos
y enfermeras) y problemas de higiene, seguridad y mantenimiento de los edificios.

En 9 casos (28 %), el Ministerio Publico solicité medicamentos y tratamientos
especificos para las siguientes enfermedades: hepatitis C (2 demandas), hipertermia
maligna, insuficiencia renal crénica, epilepsia, enfermedad pulmonar obstructiva crénica,
autismo y adrenoleucodistrofia. En un caso se reivindicaba transporte publico gratuito
para acudir a los servicios médicos para las mujeres embarazadas de bajos ingresos.

No dispusimos de los datos sobre el indice de éxito de los casos para todo el
conjunto de datos. Para la primera instancia, esa informacién estaba disponible en el
66 % de las decisiones provisionales, en el 76 % de las decisiones finales y en el 63 % de
los recursos de apelacién. El resultado fue que, de acuerdo con los datos disponibles,
el 64 % de las decisiones provisionales fueron a favor de los demandantes y el 36 %
en contra. En cuanto a las decisiones finales, el 80% se pronunciaron a favor del
demandante y el 20 % en contra. En lo relativo a las decisiones de apelacién, la tasa
de éxito de los demandantes cay6 al 52 %.

18 SUR 169-191 (2013) m 173



¢LLEGAR A LOS MAS NECESITADOS? EL ACCESO A LA JUSTICIAY EL PAPEL DE LOS ABOGADOS PUBLICOS
EN LITIGIOS EN MATERIA DE DERECHO A LA SALUD EN LA CIUDAD DE SAQ PAULO

De esta manera, la comparacién entre las tasas de éxito muestra que el MP
registra un nimero significativamente menor de éxitos que la DP tanto en las
decisiones provisionales en los tribunales de primera instancia como en las decisiones
definitivas del Tribunal de Apelacién, aunque cosecha un poco mds de éxito en las
decisiones finales en primera instancia. (Véase gréfico 1).

El mayor nimero de revocaciones en apelacién y el menor éxito en las
decisiones provisionales para los casos del MP podrian explicarse por el hecho de
que estos casos son colectivos y, por ende, més estructurales que los tratados por
la DP. Son estructurales en el sentido de que su objetivo es promover cambios
significativos en las politicas de salud publica que afectan a un mayor nimero
de personas, y tendrdn un impacto econémico y presupuestario significativo,
mientras que todos los casos de nuestra muestra tratados por la DP constituyen
reivindicaciones individuales.

Como norma general, es posible afirmar que, cuanto mayor sea el impacto
politico y econémico, mds cautelosos se mostrardn los tribunales (especialmente los
tribunales superiores) en la revisién de decisiones administrativas y politicas (véase
TAYLOR, 2006, p. 275). Esto podria explicarse por el hecho de que en estos casos los
tribunales no estdn tan seguros sobre las consecuencias de la decisién o porque el
activismo judicial en tales casos podria ponerlos en una situacién de grave conflicto
con los poderes politicos. Ese es probablemente el motivo por el que las demandas
de pequena escala —por ejemplo, las reclamaciones individuales tramitadas por la
DP— parecen tener mayores posibilidades de éxito que los casos estructurales, al
igual que lo son también los casos individuales defendidos por abogados privados.
Evidentemente, es cierto que los casos individuales considerados en conjunto también
tienen un significativo impacto en las politicas y presupuestos, sobre todo si hay
miles de ellos, pero ese potencial efecto indirecto no parece preocupar a los jueces.

El Supremo Tribunal Federal de Brasil (el mds alto tribunal del Poder Judicial

Grafico 1
T DE EXITO DEL MP Y LA DP EN LOS TRIBUNALES
85% 80% 78% 78%
64%
52%
Decisiones Decisiones Recurso

provisionales finales (Tribunal de
(Primera Instancia) (Primera Instancia) Apelacion)
WP DP

Fuentes: Defensoria Piblica do Estado de Sao Paulo y Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo, 2009.
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brasilefio) parece confirmar esa regla general, al menos en los litigios en materia de
derecho a la salud. En dos decisiones recientes —STA 424 y SL.256—, el Supremo
Tribunal Federal rechazé demandas colectivas sobre la base de que pueden afectar
el presupuesto piblico y constituir un “obstdculo para la adecuada prestacién de los
servicios publicos por parte de la Administracién Publica”. Este tribunal también
afirmé que una reivindicacién de asistencia sanitaria debe concederse exclusivamente
si la necesidad se prueba individualmente. A pesar de que la interpretacién del
Supremo Tribunal Federal no obliga a los tribunales inferiores (salvo en algunas
excepciones), estas decisiones pueden ser utilizadas como ejemplo de un determinado
comportamiento en los tribunales que puede explicar por qué las demandas
presentadas por el MP tienen, en general, menos éxito que las presentadas por la DP.

4 Perfil de los litigantes representados por el Ministerio Piblico

La pobreza no es un fenémeno ficil de evaluar. Diferentes interpretaciones de
la realidad se traducen en diferentes formas de medir la pobreza. Por lo tanto,
la pregunta de si un determinado grupo es pobre y en qué grado lo es admitird
muchas respuestas en funcién de la interpretacién de la pobreza y el “espacio de
preocupacién” que se esté midiendo (LADERCHI; SAITH; STEWART, 2003, p. 244).
La informacién disponible en los archivos de la DP nos ofrece dos indicadores que
pueden utilizarse para evaluar la situacién socioeconémica de los representados
por esta institucién: los ingresos familiares y el barrio en que viven los litigantes.

Debido a que los servicios de la DP estdn limitados, en principio, a quienes
estan por debajo de un determinado umbral de ingresos familiares, todos los
ciudadanos que deseen recibir asistencia juridica gratuita tienen que declarar vy, al
menos en teorifa, presentar pruebas de sus ingresos familiares (en lugar de ingresos
individuales, per cdpita).’

Dado que en general no se disponia del nimero de miembros de la familia, se
decidié utilizar el nimero medio de miembros de la familia en el 4rea metropolitana
de Sdo Paulo —3,2 personas por familia (DIEESE, 2009)— como el mejor proxy
(aunque no perfecto) para definir los ingresos per cdpita de nuestra muestra. Esto
era importante, pues el ingreso per cdpita es uno de los indicadores de pobreza mds
utilizados que nos permiten comparar la situacién socioeconémica de la muestra
con la poblacién en su conjunto.

Somos conscientes de que, a pesar de ser el més utilizado, el enfoque monetario
presenta algunas limitaciones importantes. Hay otros aspectos de las privaciones
humanas que no dependen exclusivamente de la cantidad de dinero que alguien
tiene (SEN, 1992). Por ejemplo, los ciudadanos con menos ingresos pueden tener
mejores resultados de salud que los que tienen ingresos més elevados si los primeros
tienen acceso a buenos servicios de salud puablica mientras que los segundos tienen
que pagar por ello o tienen que viajar largas distancias para recibir atencién médica.

Por esta razén, también utilizaremos el indice de desarrollo humano
(IDH) y el indice de necesidades de salud (INS)' de los distritos en que viven los
demandantes de la muestra, para arrojar algo de luz sobre aspectos que no puede
mostrar el andlisis basado meramente en los ingresos."
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4.1 Perfil segiin los ingresos
4.1.1 Umbrales de pobreza y extrema pobreza en la ciudad de Sao Paulo

Los umbrales de pobreza y extrema pobreza que utilizamos en este trabajo fueron
definidos por Rocha (2009) para el drea urbana de Sao Paulo, quien define el umbral
de la extrema pobreza como la cantidad de dinero que necesita una persona para
comprar una cantidad minima de alimentos. Por su parte, el umbral de pobreza
se calcula como la cantidad de dinero que necesita una persona para satisfacer sus
necesidades bdsicas, como alimentacion, transporte, ocio, salud, educacién e higiene.
1 La tabla 1 presenta los valores de los umbrales

en reales brasilefios de la ciudad de Sao Paulo.
LB LS DS U 9GRS El gréfico 2 muestra la distribucién de la
_ POBREZA EN LA CIUDAD DE SAO PAULO

situacién socioeconémica de los litigantes segtin

2006 | 2007 | 2008 el ano de la demanda. Como se mencioné

Pobreza 266,15 | 280,14 | 300,78 anteriormente, los ingresos individuales

Fuente: Rocha (2009

Extrema pobreza | 66,35 | 73,26 | 83,52| se calculan dividiendo el ingreso familiar

declarado por el nimero medio de personas por
familia en el 4rea metropolitana de Sdo Paulo, que es de 3,2:

Este cuadro muestra que la mayoria de los representados por la DP estdn
por debajo de la linea del umbral de la pobreza, si damos por viélidos sus ingresos
autodeclarados (sin embargo, véase el comentario al respecto mds adelante).
Teniendo en cuenta el porcentaje de personas por debajo de dicho umbral (incluidos
los pobres y los extremamente pobres) en toda la poblacién de la ciudad de Sao
Paulo —2006 (22 %), 2007 (20 %), 2008 (19 %)— (ROCHA, 2009), se podria

Grafico 2
SITUACION SOCIOECONOMICA DE LOS LITIGANTES
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Fuente: Defensoria Pblica do Estado de Sao Paulo, 2009

176 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



DANIEL W. LIANG WANG Y OCTAVIO LUIZ MOTTA FERRAZ

afirmar que los servicios de la DP estdn llegando de manera significativa al quintil
de ingresos mds bajo de la regién metropolitana de Sao Paulo. Alrededor del 80 %
de los representados por la DP pertenecen a los 20 % mds pobres de Sao Paulo.

Sin embargo, también es cierto que solo un pequefio niimero de casos se refieren
a personas por debajo del umbral de la extrema pobreza, aunque su proporcién en la
poblacién también es baja —2006 (3 %), 2007 (3 %) y 2008 (2,9 %) (ROCHA, 2009).

No obstante, como ya hemos mencionado, los ingresos por si solos no son un
indicador preciso de las privaciones. Por otra parte, aunque todos los solicitantes de
asistencia juridica gratuita necesitan, en principio, llevar documentos para probar sus
bajos ingresos (por ejemplo, un contrato de trabajo o un boletin de prestaciones del seguro
social), los datos sobre el ingreso disponible de las demandas se basan principalmente en
la autodeclaracién y, por tanto, como veremos, eso podria no reflejar los ingresos reales
de los representados por la DP. En las siguientes secciones usamos otros dos indicadores
para evaluar los resultados alcanzados exclusivamente a través de los ingresos.'

4.2 Perfil segiin el distrito de residencia

4.2.1 Indice de desarrollo humano (IDH)

El indice de desarrollo humano busca medir la calidad de vida de una poblacién de
manera integral, e incluye el PIB per cdpita, la esperanza de vida y el nivel de instruccién.

En la ciudad de Sio Paulo, el 4 % de la poblacién vive en distritos con IDH
alto (por encima de 0,8), el 49 % en distritos con IDH medio (entre 0,5y 0,8) y el
58 % en distritos con IDH bajo (por debajo de 0,5). Entre los litigantes de nuestra
muestra representada por la DP, las personas que viven en zonas con IDH bajo
estdn ligeramente subrrepresentadas, mientras que las que viven en distritos con
un IDH medio estdin mucho mejor representadas (véase el grafico 3).

Grafico 3
DISTRIBUCION DE LOS LITIGANTES REPRESENTADOS POR LA DP Y POBLACION

DE SAO PAULO SEGUN EL iNDICE DE DESARROLLO HUMANO

54%
49% 49%
42%
2% 4%
Bajo Medio Alto
Defensoria Piiblica [ Ciudad de Sao Paulo

Fuentes: Defensoria Piiblica do Estado de Sao Paulo,2009 y SAO PAULO (2008)
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4.2.2 Indice de necesidades de salud (INS)

El Indice de Necesidades de Salud (INS) fue desarrollado con el fin de identificar
qué dreas de la ciudad de Sao Paulo deben ser priorizadas a la hora de distribuir
servicios de asistencia sanitaria. Se calcula sobre la base de datos relacionados con
la situacién demogrifica, epidemioldgica y social de cada distrito. Los distritos se
distribuyen de acuerdo al nivel de sus necesidades de salud. Cuanto mayor sea el
INS, mds urgentes son las necesidades de salud de la poblacién (SAO PAULO, 2008).

En nuestra muestra, solo el 42 % de los litigantes representados por la DP
viven en 4reas en las que las necesidades de salud son altas, y, por lo tanto, en que
la realizacién del derecho a la salud es, sin duda, mds deficiente (gréfico 4). La
mayoria de los casos (58 %) se refieren a litigantes que viven en dreas consideradas

de INS medio o bajo.

4.2.3 Anailisis de los datos

Los datos presentados anteriormente muestran aspectos interesantes, pero
contradictorios, de los litigios en materia de derecho a la salud presentados por la
DP. Si tenemos en cuenta los ingresos autodeclarados de los litigantes, parece que
la gran mayoria de las demandas presentadas por la DP (mds del 80 %) se refieren
a personas que estdn por debajo del umbral de la pobreza de la ciudad de Sao Paulo
y que pertenecen al quintil de ingresos mds bajo de esa ciudad. Sin embargo, si nos
fijamos en el distrito de residencia junto con un indicador mds amplio de la privacién
(IDH) y un indicador especifico de las privaciones en salud (INS), el panorama
cambia significativamente y el sesgo a favor de los mds necesitados desaparece. El
porcentaje de individuos representados por la DP que viven en los distritos con IDH
mids bajos y los distritos con INS mds altos, sin duda quienes tienes necesidades de
asistencia sanitaria mds urgentes, cae al 49 % y al 42 % respectivamente.

Grafico 4
DISTRIBUCION DE LOS LITIGANTES REPRESENTADOS POR LA DP Y POBLACION

DE SAO PAULO SEGUN EL INDICE DE NECESIDADES DE SALUD

44% 43% 42% 44%
14%  13%
Bajo Medio Alto

Defensoria Piblica [ Ciudad de S@o Paulo

Fuentes: Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo, 2009 y SAQ PAULO (2002)
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5 Demandas presentadas por el Ministerio
Publico por distritos

A diferencia de los casos representados por la DP, las acciones colectivas
presentadas por el MP son lo que llamamos “casos estructurales”, es decir, que
tratan de promover cambios significativos en las politicas pablicas de salud que
afectan a un mayor niimero de personas (mejora en unidades publicas de salud
e inclusién de medicamentos o tratamientos en el sistema publico), en lugar de
buscar un beneficio para la salud de un individuo.

Entre los casos descritos en la seccién 3.2, el caso en que se reivindicaba
transporte publico gratuito para las mujeres embarazadas de bajos ingresos es
el inico en que la demanda se dirigia claramente a beneficiar a los pobres. Eso
convierte la cuestién que intentamos contestar aqui mucho mds dificil que en los
casos de la DP. En efecto, es mds dificil decir si los pobres o los extremadamente
pobres se benefician de los litigios en materia del derecho a la salud promovidos
por el MP en estos casos estructurales, en los estd en juego una politica ptblica a
gran escala que potencialmente puede beneficiar a una gran cantidad de personas.
Se necesitaria una investigacién mds en profundidad para determinar a qué
clases sociales afectan mds esas politicas y quiénes son las personas que realmente
acaban beneficidndose de tales politicas. Esto es crucial, dado que no podemos
dar por sentado que esas politicas se apliquen eficazmente ni que, cuando es asi,
se extiendan a todas las personas a que podrian beneficiar (pues bien podrian
estar solo “nominalmente universalizadas”, GAURI; BRINKS, 2008).

Un buen ejemplo de ello es la demanda civil interpuesta por el MP para
forzar al estado de Siao Paulo a proporcionar servicios especiales de asistencia
sanitaria y educacion a todas las personas autistas. Pese a la victoria en los
tribunales, la decisién estd atin lejos de ser aplicada plenamente, afios después de
que fuera dictada. Algunos obstdculos obvios son la falta de recursos suficientes,
la necesidad de contratar personal y construir nuevas instalaciones, algo que
lleva tiempo, y probablemente también una cierta ineficiencia y falta de voluntad
politica. Como consecuencia de ello, de los cientos de miles de potenciales
beneficiarios de esa decisién, solo algunos de ellos se estdn beneficiando de ella.
Varios cientos de ellos —hay que destacarlo— con la ayuda de abogados privados,
que se han servido de la decisién de la accién colectiva tramitada por el MP para
reivindicar, casi siempre con éxito, que el estado debe ofrecer individualmente
a cada paciente una plaza en una institucién privada hasta que implemente
plenamente la decisién."

Por lo tanto, los datos que hemos recogido no nos permiten responder a
esas importantes preguntas para el caso de todas las acciones civiles emprendidas
por el MP, por lo que decidimos centrar nuestro andlisis en 22 casos en los que
el MP pretende forzar al gobierno a mejorar el funcionamiento de las unidades
publicas de salud (hospitales, unidades de atencién primaria y ambulatorios). En
tales casos, a través de la ubicacién de estas unidades de salud, hemos podido
hacer un andlisis similar al realizado respecto a los casos del DP, sirviéndonos

del IDH y el INS.
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5.1 Indice de desarrollo humano

El primer aspecto a destacar es que, cuando se refiere a la mejora de las unidades
de salud (hospitales, ambulatorios, etc.), el MP tiende a ocuparse mds de casos de
distritos con un alto IDH. A pesar de que solo el 4% de la poblacién de Sao Paulo
vive en distritos que tienen un alto IDH, el 23 % de los casos presentados por el MP
concierne a distritos de esa categoria (véase el grifico 8).

Los distritos con bajo IDH, pese a abarcar al 54% de la poblacién, solo
corresponden al 45 % de las demandas del MP. Los distritos con un IDH medio, donde
vive el 42 % de la poblacién, han presentado comparativamente menos demandas en
materia de derecho a la salud (32 %) (véase el grafico 5).

La primera hipétesis para explicar esa diferencia es que las acciones colectivas son
mis dificiles de presentar. No dependen simplemente de demostrar que las necesidades
de salud de un individuo estdn siendo desatendidas por el Estado. Exigen un trabajo mds
extenso, que requiere una amplia bisqueda de pruebas y conocimientos técnicos. En
consecuencia, las unidades de salud en las zonas que estdn cubiertas por los medios de
comunicacién y la opinién publica y donde los usuarios tienden a tener un mayor nivel
de instruccién, pueden estar por delante de otras en la competencia por esos recursos.

5.2 Indice de Necesidades de Salud

Al fijarnos en el Indice de Necesidades de Salud, resulta evidente que los distritos
con altos niveles de necesidades de salud reciben una atencién menor por parte
del Ministerio Puablico (véase el grafico 6). Posiblemente, esas dreas son las zonas
en que el derecho a la salud requiere de una proteccién mds urgente. Sin embargo,
la mayoria de las demandas presentadas por el MP se refieren a zonas donde las

Grafico 5

DISTRIBUCION DE LAS UNIDADES DE SALUD REPRESENTADAS
POR EL MP Y POBLACION DE SAO PAULO SEGUN EL INDICE

DE DESARROLLO HUMANO
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Fuentes: Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, 2009 y SAO PAULO (2008)
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necesidades de salud son relativamente bajas. Pese a que el 44 % de la poblacién de
S4o Paulo vive en zonas con un alto INS, solo un 27 % de los litigios en materia de
derecho a la salud del MP se referian a tales distritos (véase el gréfico 6).

Una vez mds, esto puede deberse a la desigualdad en el acceso a la Justicia, o
mids especificamente, a la desigualdad de acceso a la atencién del Ministerio Publico
y a su representacion, como se explicé en el punto anterior.

Pero también cabria preguntarse si eso no serd mds bien la consecuencia de
la desigualdad geogrifica en la distribucién de los servicios de salud de Sao Paulo.
Dado que el MP, obviamente, solo puede demandar a unidades de salud donde hay
unidades de salud, no serfa de extranar que los litigios que buscan la mejora de las
unidades de salud se concentren en las zonas relativamente mds ricas, si es que las
unidades de salud se encuentran mayoritariamente en tales zonas.

Para someter a prueba dicha hipétesis, y a partir de los datos de la base del
Registro Nacional de Establecimientos de Salud (CNES), listamos las 1109 unidades
de salud de Sao Paulo y las clasificamos segtin el INS y el IDH de los distritos
donde estdn ubicadas. El resultado es que, pese a algunas diferencias, la distribucién
de las unidades de salud de acuerdo con el IDH y INS estd en buena medida bien
equilibrado entre los diversos distritos (véanse los graficos 7 y 8).

Asi, las unidades de salud de zonas donde el desarrollo humano es bajo y
las necesidades de salud son altas estin menos representadas no porque no haya o
haya menos unidades de salud en tales zonas, sino debido a que, por alguna razén,
recibieron menos atencién por parte del MP.

También es interesante observar que, de las 22 unidades de salud en que se
denunciaron malas condiciones mediante una demanda presentada por el MP, solo 3
de ellas eran unidades bésicas de salud, mientras que 9 eran hospitales. Considerando

Grafico 6
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POR EL MP Y POBLACION DE SAQ PAULO SEGUN EL INDICE DE

NECESIDADES DE SALUD

59%
430/0 440/0
27%
14% 13%
Bajo Medio Alto
Ministerio Piblico B Ciudad de Sao Paulo

Fuentes: Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, 2009 y SAO PAULO (2002).
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Grafico 7

QISTRIBUCI()N DE LAS UNIDADES DE SALUD EN SAOQ PAULO, DISTRITOS
DE SAQ PAULO Y UNIDADES DE SALUD REPRESENTADAS POR EL MP EN LITIGIO,
SEGUN EL INDICE DE DESARROLLO HUMANO
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Fuentes: Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satide — CNES, 2009; Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,
2009 y SAO PAULO (2008).
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que el 55% de las unidades de salud de Sao Paulo son unidades bdsicas de salud y
solo el 9% son hospitales, podemos afirmar que las demandas del MP estdn mds
centradas en la asistencia sanitaria de complejidad media y alta y no se centraban en
la asistencia sanitaria preventiva y bésica.

6 Discusién

Los datos presentados anteriormente muestran algunos patrones interesantes en los
litigios en materia de derecho a la salud de los que se ocupan abogados publicos en
la ciudad de Sao Paulo. Para que los litigios en materia de salud se consideren como
una herramienta positiva para la realizacién del derecho a la salud desde el punto
de vista de la interpretacién no neutral y en favor de los pobres que adoptamos en
este articulo, ellos deben, como minimo, revertir dos caracteristicas principales
que prevalecen actualmente en el denominado “modelo brasilefio” de litigios en
materia de derecho a la salud: a) deben extenderse mucho més alld del pequefo
grupo de personas de clase media y clase media alta representadas por abogados
privados que actualmente dominan este tipo de litigios en Sao Paulo, y pasar a
incluir a los mds desfavorecidos de la sociedad en cuanto a las necesidades de salud
(por ejemplo, mejorar el acceso a la justicia); y b) deben cambiar su enfoque, desde
los tratamientos novedosos y caros hacia servicios y acciones de salud prioritarios
para los grupos mds desfavorecidos, en su mayoria centros y acciones de atencién
primaria.

En este articulo hemos analizado la historia de litigios de las dos instituciones
brasilenas que podrian operar esos cambios, el MP y la DP, dado que su mandato
es precisamente proteger el interés publico y los intereses de los mds desfavorecidos.

En cuanto a la primera condicién (mejora del acceso a la justicia para los
mds necesitados), hemos utilizado, cuando ha resultado posible, tres indicadores
diferentes de desventaja en materia de salud: ingresos, desarrollo humano y
necesidades de salud. El primero (ingresos) se recoge mediante autodeclaracién y
parece indicar que la DP (no hay datos disponibles para el MP) realmente representa
en su mayoria a personas pobres y extremadamente pobres en términos puramente
econdémicos (variando del 80 % al 88 %, segtin el ano). Sin embargo, el panorama
parece cambiar al usar el IDH o el INS. En cuanto a la DP, solo el 49 % de los
individuos representados provienen de distritos con bajo desarrollo humano y solo
el 42 % de distritos con grandes necesidades de salud. Eso significa que la mayor
parte de los litigios de la DP se dan en distritos que tienen un desarrollo humano
medio y alto (51 %) y necesidades de salud bajas y medias (58 %).

Surgen dos hipétesis principales para interpretar esos datos aparentemente
contradictorios sobre el perfil de los litigantes representados por la DP. La primera
hipétesis es que el nivel de ingresos de los hogares es un indicador que debe ser
tomado con cautela, pues dicha informacién se recoge mediante autodeclaracién. Los
ciudadanos pueden haber subestimado los ingresos del hogar y haberlos declarado
por debajo del umbral de pobreza establecido por el DP para recibir asistencia
juridica gratuita. Por otra parte, las investigaciones sobre la fiabilidad de los datos
autodeclarados sobre los ingresos de los hogares han demostrado que tienden a
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estar sistemdticamente subestimados (COLLINS; WHITE, 1996; MICKLEWRIGHT;
SCHNEPEF, 2010). Las personas pueden contar con una informacién imperfecta
sobre los ingresos de los demds miembros de la casa, y tienden a dejar de lado
contribuciones de fuentes tales como los ingresos a tiempo parcial y las prestaciones
sociales.

La segunda hipétesis es que la DP resulta mds accesible para las personas
que son econémicamente pobres pero que viven en zonas mejores. El hecho de
que vivan en las zonas mds ricas posiblemente implica que tienen mds acceso a
informacién sobre sus derechos y sobre la existencia de instituciones que presten
asistencia jurl'dica gratuita. Ademais, esas personas tienen un mejor acceso a los
servicios y centros publicos que hacen mds probable que sus necesidades de salud
insatisfechas conduzcan a una demanda, tales como un hospital donde puedan
obtener una receta médica y transporte publico para ir a la DP.

Nuestros datos no nos permiten poner a prueba qué hipétesis es la correcta
(quizd lo sea una combinacién de ambas), pero ambas parecen indicar que la DP
encuentra obstdculos para llegar a las personas de las zonas mds deprimidas de la
ciudad.

Por otra parte, el acceso a los litigios en materia de asistencia sanitaria no
implica necesariamente la promocién de la equidad en salud. El objeto del litigio
(nuestra segunda condicién) también tendria que tener un cardcter transformador,
es decir, tendria que centrarse en las acciones y servicios de salud que necesitan
urgentemente los mds desfavorecidos. Este articulo no ha sido capaz (por falta de
espacio y de datos) de desarrollar este aspecto con mucho mayor detalle, pero los
datos que se desprenden indican que esta condicién también estd lejos de cumplirse.
La mayoria de los casos representados por la DP son acciones individuales para
productos tales como pafales y medicamentos para la diabetes). Aunque puedan
ser importantes para los que finalmente reciban asistencia sanitaria por medio de
litigios, los casos individuales rara vez promoverdn cambios estructurales en las
politicas de salud publica que puedan afectar positivamente a una mayor proporcién
de la poblacién pobre.

Cabria esperar que los casos que reivindican cambios estructurales —como
las acciones colectivas del MP— tuvieran un mayor potencial para mejorar los
servicios de salud para los pobres. Sin embargo, nuestra investigacién sugiere que
las acciones del MP estdn dando una atencién desproporcionadamente mayor a
las zonas donde el derecho a la salud estd comparativamente mejor cumplido y no
estdn centrdndose lo suficiente en la asistencia sanitaria bdsica y primaria, cuya
mejora es esencial para un sistema de salud equitativo (MEDICI, 2011). Solo el 14 %
de sus demandas se presentan en distritos con altas necesidades de salud y solo el
45 % en distritos con bajo desarrollo humano. Una vez mds, la mayor parte de los
litigios se concentra en distritos con necesidades de salud bajas y medias y desarrollo
humano medio y alto y en la atencién sanitaria de complejidad media y alta antes
que centrarse en la atencidn sanitaria preventiva y basica. Por otra parte, hemos visto
que la tasa de éxito de las acciones colectivas del MP en los tribunales superiores
es menor que en las demandas individuales, lo que sugiere que los tribunales son
mds propensos a las soluciones individuales que a las estructurales.
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7 Conclusién

El andlisis empirico del perfil socioeconémico de los litigantes representados por
abogados publicos, los tipos de prestaciones sanitarias que reivindicaban y la menor
tasa de éxito de los casos colectivos que implican cambios estructurales indican que
incluso los litigios promovidos por abogados publicos se enfrentan a importantes
obstdculos para llegar a los mds necesitados.

Proporcionar representacion juridica gratuita no garantiza por si mismo que
los mds desfavorecidos podrdn llevar su queja ante los tribunales. Como Felstiner,
Abel y Sarat (1980) han argumentado persuasivamente, hay un largo proceso entre
una situacién de dafo o injusticia personal que podrian repararse judicialmente y
el inicio de una disputa legal. En primer lugar, el afectado tiene que percibir que
una determinada experiencia le ha perjudicado. En segundo lugar, el afectado tiene
que sentirse agraviado y creer que podria hacerse algo en respuesta a ese dafo. En
tercer lugar, tiene que transformar su queja en una demanda contra la persona o
entidad que cree responsable y solicitar una reparacién. Por tltimo, si se rechaza esa
alegacion, el afectado debe contar con el conocimiento y los recursos necesarios para
recurrir a la siguiente etapa: el litigio. Por tanto, hay un largo y complejo camino
que transitar entre sufrir un agravio y recurrir a un litigio, algo no accesible para
un gran nimero de personas.

Este andlisis puede explicar algunos de los obstdculos que parecen dificultar el
uso del litigio en Brasil para beneficiar a los mds desfavorecidos. Considerando que
uno de los principales problemas en el sistema sanitario brasilefio es la desigualdad
en el acceso a la salud bésica y preventiva (MEDICI, 2011), y que la educacién y
la informacién son determinantes importantes del acceso a la atencién sanitaria
(SANCHEZ; CICONNELI, 2012), muchas personas pobres ni siquiera son conscientes
de sus problemas de salud —especialmente cuando se trata de enfermedades
crénicas— o quizd solo se dan cuenta de ellos cuando ya es demasiado tarde.
Entre las personas que saben que tienen un problema de salud, solo los que tienen
un mejor nivel de instruccién y estdn mejor informados sabrdn que podrian estar
recibiendo tratamiento en el servicio de salud putblica como una cuestién de derecho
constitucional. Y no todos ellos sabrdn que, si se les niega el tratamiento, pueden
presentar una demanda contra el gobierno. Por dltimo, solo un pequefio nimero
de personas sabrdn que existen instituciones publicas que prestan asistencia juridica
gratuita, como la DP y el MP.

Por ende, no es de extranar que el modelo brasilefio de litigio, en el cual
individuos que viven en condiciones comparativamente mejores son representados
por abogados privados, predomine en la mayor parte del pais y en que incluso los
litigios presentados por abogados publicos enfrenten desafios considerables para
apartarse de manera significativa de ese modelo.
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NOTAS

1. No existe ningln estudio mas completo
hasta la fecha que muestre el volumen exacto
de litigios en todo Brasil. Octavio Ferraz ha
llegado a 40 000 casos por afio en un calculo
conservador hecho a través de varios estudios
diferentes (FERRAZ, 2011a).

2. Un claro ejemplo de esta polarizacion puede
verse en el debate entre los abogados favorables
a los litigios Andrea Lazzarini Salazary
Karina Bozola Grou («As Verdadeiras Causas e
Consequéncias», Folha de S. Paulo, 9 de mayo
de 2009) y Marcos Bosi Ferraz, experto en
salud publica contrario a los litigios. («O STF
e os Dilemas da Saude», Folha de S. Paulo, 9
de malo de 2009). Un ejemplo de una defensa
académica de los litigios se encuentra en
(PIOVESAN, 2008).

3. Una de las hipétesis para explicar la alta
tasa de litigantes representados por abogados
publicos en Rio de Janeiro y Rio Grande do
Sul es que, en el primer estado, el umbral

de ingresos para recibir ayuda legal de la

Defensoria Publica es mayor que en otros
estados (PEPE et al., 2010) mientras que, en

el segundo, no hay un umbral de ingresos y la
necesidad del paciente se evalua en cada caso

a partir de un cuestionario, el suministro de
documentos y la autodeclaracién (véase el sitio
web oficial de la Defensoria Publica de Rio
Grande do Sul http://www.dpe.rs.gov.br/site/faq.
php. Visitado en mayo del 2013).

4. También existe la posibilidad de que las ONG,
en particular las asociaciones de pacientes,
presenten demandas colectivas en nombre

de los grupos de pacientes necesitados o
financien litigios individuales, lo que podria
favorecer el acceso a la justicia para los

grupos desfavorecidos. No hemos estudiado

este tipo de litigios en nuestro estudio. Sin
embargo, confiamos en que el potencial impacto
de transformacion de dichos litigios no es

tan grande como en los promovidos por los
abogados publicos. Se han realizado estudios
que muestran que algunas ONG han respaldado
litigios de pacientes, aunque de forma individual,
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a menudo para una enfermedad en particular

y centrandose en ciertos medicamentos de alto
costo (SILVA; TERRAZAS, 2011). También
hay estudios que apuntan a un vinculo entre las
asociaciones de tales pacientes y la industria
farmacéutica. (CHIEFFI; BARATA, 2010).

5. SA0 PAULO (Estado), 2006.
6. BRASIL, 1988, Articulo 129, IT y III.

7. Sin embargo, hay que tener en cuenta que
no se trata de una regla rigida, por lo que se
pueden encontrar tanto demandas colectivas
presentadas por la DP como demandas
individuales interpuestas por el MP (entrevista
con los defensores publicos Rafael Vernaschi,
Vania Casal y Sabrina Carvalho el 29 de julio
de 2009).

8. En estos casos solo hubo quejas generales
acerca de la falta de medicamentos, sin
especificar qué farmacos faltaban.

9. Esa es la razén por la que en muchos casos
no hay informacién sobre cuantos miembros hay
en cada familia. Sin embargo, esta informacién
aparece en algunos casos, para explicar por qué
una persona cuyo ingreso familiar era superior al
umbral podia aun asi recibir asistencia juridica
de la DP, debido al gran tamafio de su familia.

10. Los datos sobre el INS y el IDH en la
ciudad de Sao Paulo se calcularon sobre la base
de los estudios publicados por la Secretaria

de Salud de S&o Paulo (SAQ PAULO, 2008)

y la Secretaria de Desarrollo, Trabajo, y

Solidaridad de S&o Paulo (SAQO PAULO, 2002),
respectivamente.

11. También somos conscientes de que hay que
ser cuidadoso al usar la informacién a nivel
distrital como proxy para las caracteristicas
individuales, pues los distritos pueden ser
internamente desiguales (algunas zonas del
mismo distrito pueden estar mejor que otras) y
personas con diferentes niveles socioecondmicos
pueden vivir muy cerca unos de otros. Sin
embargo, consideramos que el distrito es una
buen proxy (aunque imperfecto) para medir la
situaciéon socioeconémica de alguien. Los datos
del IDH y del INS se deben en parte a razones
que estan geograficamente determinadas, por
ejemplo, el acceso a la educacién, al saneamiento
basico, centros de salud y otros servicios
publicos. Y el acceso a tales servicios, que esta
geograficamente distribuido, puede repercutir
sobre el nivel de privacion de las personas.

12. Es importante sefalar que la proporcion de
personas pobres y extremadamente pobres en
nuestro analisis es posible que esté subestimada.
Es sabido que las familias pobres suelen tener
mas miembros que la media (3,2 personas por
familia). Sin embargo, puesto que no disponemos
de cifras mas precisas, usamos la media.

13. Entrevista con el abogado publico (2011).

14. El Registro Nacional de Establecimientos

de Salud esta disponible en <http://www.saude.
sp.gov.br/ses/perfil/cidadao/homepage/destaques/
unidades-de-saude>. Visitado en mayo de 2013.
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ABSTRACT

Right to health litigation in Brazil raises a debate regarding its distributive effects in a resource
constrained setting. Several studies have found that a significant proportion of litigation
features individual claimants who live in the most affluent states, cities and districts of Brazil
and are usually represented by private lawyers, whose fees are beyond the reach of most of the
poor population. For some, this is an indication that the distributive effects of litigation are
very likely negative because litigation tends to benefit a privileged socio-economic group and
may force health authorities to divert to them resources from comprehensive health programs
that benefit the majority of the population. Others, however, argue that courts can nonetheless
provide an important institutional voice for the poor and promote health equity when they
manage to access them. The main problem for this “pro-litigation camp” is thus to enhance
access to Justice. Our aim is to analyze lawsuits in which litigants are represented by public
attorneys in right to health litigation in the city of Sdo Paulo to inquire if at least this type

of litigation is reaching out to the neediest citizens. This study analyzes three indicators: the
income of litigants, the Human Development Index and the Health Need Index of the areas
where they live. Our conclusion is that although public attorneys seem to represent mostly
low income people, other indicators suggest that there are still important obstacles for public
attorneys to reach the neediest.

KEYWORDS

Right to health — Access to justice — Public attorneys — Poverty — Brazil

RESUMO

No Brasil, litigio sobre direito a satide suscita um debate sobre os efeitos distributivos deste
litigio em um contexto de escassez de recursos. Vdrios estudos indicam que uma parcela
significativa deste litigio inclui litigantes individuais que vivem nos estados, cidades e bairros
mais ricos do Brasil e, em geral, sdo representados por advogados particulares, cujos honordrios
muito excedem o que a maioria da populagio pobre poderia custear. Para alguns, isto sugere
que os efeitos distributivos de litigio sao, muito provavelmente, negativos, porque litigio tende
a beneficiar um grupo socioecondmico privilegiado, e compele autoridades da drea de satde a
desviar para este grupo recursos de programas de satide abrangentes que atendem a maioria da
populagio. Outros, no entanto, sustentam que o sistema judiciério pode, mesmo assim, servir
como um mecanismo institucional importante onde pobres podem expressar suas demandas, e
desta forma tornar o sistema de satide mais equinime caso esta parcela da populacio consiga ter
acesso ao sistema judicidrio. Portanto, o principal problema a ser enfrentado por este “campo
pré-litigio” é aprimorar o acesso a Justica. Nosso objetivo ¢ analisar a¢des judiciais em que
litigantes sdo representados por advogados publicos, no litigio relativo ao direito 4 satde na
cidade de Sao Paulo, com o intuito de verificar se a0 menos este tipo de litigio tem beneficiado
os cidadios mais necessitados. Este estudo considera trés indicadores: a renda dos litigantes,

o Indice de Desenvolvimento Humano e o Indice de Necessidade em Satide das 4reas onde
estes litigantes residem. Nossa conclusdo ¢ que, embora advogados publicos parecam de fato
representar principalmente pessoas de baixa renda, outros indicadores sugerem que hd ainda
obstdculos considerdveis para que advogados publicos consigam atender os mais necessitados.

PALAVRAS-CHAVE

Direito & satide — Acesso a justica — Advogados ptblicos — Pobreza — Brasil
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