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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar se a Agdo Civil Publica é medida processual
adequada para efetivar o direito a salde, levando em considerando o atual cenéario judicial e
politico. A pesquisa baseia-se na Constituicdo Federal de 1988, a qual prevé que a salde é um
direito social e fundamental, e trata-se de uma garantia basica essencial ao ser humano, que ndo
pode ser suprimida e nem violada, é direito de todos sem qualquer distincdo. Sendo de
responsabilidade do Poder Publico de maneira solidaria o seu fornecimento mediante politicas
publicas. Contudo o Estado de forma recorrente vem descumprindo com seu dever
constitucional, promovendo uma salde ineficaz e faltosa, 0 que esta por levar o cidaddo a
recorrer ao Poder Judiciario de forma ativa na busca de garantir seus direitos sociais. Diante
desta perspectiva, o Judiciério encontra-se abarrotado de a¢des individuais de saude, tornando-
se um problema na efetivacdo dos direitos socias por conta da morosidade. Assim, partindo
dessa premissa, 0 estudo tera como delimitacdo tematica analisar a viabilidade, os objetivos, 0s
requisitos, e os legitimados ativos na propositura da Acdo Civil Publica para efetivacdo do
direito & satde. Conforme sera abordado, a Acédo Civil Publica foi instituida por meio da Lei n°
7.347/85, que dispde que Ac¢do Civil Publica tutelara direitos transindividuais, protegendo os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. A pesquisa serd de natureza tedrica, pois
se utilizara da analise da lei, da doutrina, e do posicionamento dos Tribunais quanto ao assunto.
O método de abordagem serd o hipotético-dedutivo, uma vez que ira verificar o problema,
formular hipoteses para solucdo do problema, e pesquisar se as hipoteses sdo ou nao oportunas
para solucioné-lo. Em contrapartida, a pesquisa esté estruturada em trés capitulos. O primeiro
tratara especificadamente sobre o direito a satde no Brasil, o Sistema Unico de Saude, a
responsabilidade do Poder Publico e a concretizacdo do direito a dignidade da pessoa humana.
No segundo, seré analisado o fenbmeno da judicializagdo da salde, abordando de forma inicial
algumas premissas constitucionais de interpretacdo e aplicacdo da norma constitucional, e em
sequéncia a judicializacdo da saude e suas consequéncias, baseando-se nos principios do acesso
a justica e da reserva do possivel. Por fim, no Gltimo capitulo, serd analisada a Ac¢do Civil
Publica como meio de efetivacdo do direito a salde, seus requisitos, legitimado e efeitos,
verificando se é medida efetivadora do direito a saude.

Palavras-chave: Direito a Saude, Direito coletivo, Judicializacdo da Salude, Acdo Civil
Publica, Efetivacdo da Saude.



ABSTRACT

The present work aims to analyze whether public civil action is an adequate procedural measure
to effect the right to health, taking in considering the current judicial and political scenario. The
research is based on the Federal Constitution of 1988, which provides that health is a social and
fundamental right, and is a basic guarantee essential to the human being, which cannot be
suppressed or violated, is everyone's right without distinction. Being the responsibility of the
Public Power in solidarity its supply through public policies. However, the State is recurrently
non-compliance with its constitutional duty, promoting ineffective and faulty health, which is
about to lead the citizen to resort to the judiciary actively in the search to guarantee their social
rights. From this perspective, the Judiciary is crammed with individual health actions, becoming
a problem in the effectiveness of social law because of slowness. Thus, starting from this
premise, the study will have as thematic delimitation analyze the feasibility, objectives,
requirements, and legitimate assets in the purpose of public civil action to effect the right to
health. As addressed, public civil action was instituted through Law No. 7,347/85, which
provides that Public Civil Action will protect transindividual rights, protecting the diffuse,
collective and homogeneous individual rights. The research will be theoretical in nature,
because it will be used from the analysis of the law, doctrine, and the positioning of the Courts
on the subject. The approach method will be hypothetical-deductive, as it will check the
problem, formulate hypotheses for troubleshooting the problem, and research whether or not
the hypotheses are timely to solve it. On the other hand, the research is structured in three
chapters. The first will deal specifically with the right to health in Brazil, the Unified Health
System, the responsibility of the Public Power and the realization of the right to dignity of the
human person. In the second, the phenomenon of judicialization of health will be analyzed,
addressing initially some constitutional premises of interpretation and application of the
constitutional rule, and in sequence the judicialization of health and its consequences, based on
the principles of access to justice and the reservation of the possible. Finally, in the last chapter,
public civil action will be analyzed as a means of effectiveness of the right to health, its
requirements, legitimized and effects, verifying whether it is an effective measure of the right
to health.

Keywords: Right to Health, Collective law, Judicialization of Health, Public Civil Action,
Health Implementation.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a saude passou a ter status de direito
social e fundamental, garantindo em seu artigo 196, que a saude é direito de todos e um dever
do Estado.

No entendimento de Jodo Trindade os direitos fundamentais sdo “[...] direitos
considerados basicos para qualquer ser humano, independentemente de condi¢Bes pessoais
especificas. Sdo direitos que compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos

submetidos a uma determinada ordem juridica™*

Nesta perspectiva, de acordo com a previsdo Constitucional que garante que a saude é
direito de todos, este possui de forma intrinseca aspecto coletivo, uma vez que sua realizacdo
ultrapassa o individuo e atinge o interesse de todos os cidadaos, assim, os direitos “sociais
pertencem a uma coletividade e reclamam uma atuacdo positiva do Estado no sentido de
promogcéo do bem-estar-social e sdo passiveis de reivindicagio por meio da tutela coletiva.?

Contudo, diante de uma estrutura falha o Estado acaba por prestar um servi¢co de salude
publica insuficiente e muitas vezes inexistente, tal omisséo leva o cidaddo usuario do Sistema
Unico de Sadde a recorrer ao Poder Judiciario na busca efetivar seus direitos e restabelecer sua
saude, tal fenémeno é conhecido como a judicializagdo da salde.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, a judicializagdo da satde “é um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou™®, uma vez que, a
Constituicdo determinou que a salde € direito de todos e tem aplicacdo imediata, pois nao
precisa de nenhuma concretizacdo do legislador para que passe a ter efeito, pelo contrério, o
direito a satde possui plenitude de seus efeitos e tem aplicacdo imediata.

Nota-se que o Judiciario ndo possui envergadura suficiente para julgar de forma efetiva
tantas demandas individuais repetitivas, o que tem tornado o provimento jurisdicional cada vez

mais moroso e inefetivo.

L CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade _Teoria_
Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf> Acesso em: 16 nov. 2019 as 12h51min.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo Flavio

Beno Siebeneichler. v. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializac&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituicio e ativismo
judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001. p. 279.



Levando a concluséo que o direito e o processo civil classico de interesse individual ndo
estdo atendendo o clamor do interesse publico da saude, desta forma serd analisado a tutela
coletiva por meio da Acéo Civil Publica, se € ou ndo uma ferramenta de efetivacéo do direito a

salde e uma solucao ao abarrotamento do judiciario.

De maneira destrinchada sera estudada a A¢do Civil Publica baseada na Lei n° 7.347/85
e do Codigo de Defesa do Consumidor que dispde que a Acao Civil Pablica é um instrumento
processual que tutela interesses e direitos transindividuais, protegendo os interesses e direitos

difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Assim, por meio de seus legitimados especialmente Ministério Publico e Defensoria
Publica, todos os cidaddos prejudicados poderdo ter suas pretensfes analisadas pelo Poder
Judiciario, tornando o provimento judicial mais célere, econdmico, garantindo o acesso a justica

e a seguranca juridica nas decisdes harmdnicas.

Neste sentido, um dos pontos de destaque das Ac¢do Civil Publica na efetivacdo do direito
a salde, é que no processo coletivo sdo tutelados interesses e direitos transindividuais, entdo
ndo ha como estabelecer limites a sentenca de procedéncia, sendo assim, na Acdo Civil Publica
esta tera eficacia erga omnes, atingindo a todos os interessados, alcancando um ndmero maior
de pessoas, trazendo resolutividade para diversas demandas repetitivas e consequentemente
estabelecendo politicas publicas de saude.

Considerando suas particularidades, sera analisado se a Acao Civil Publica é uma

ferramenta processual adequada para efetivacao do direito a saude.

A pesquisa em questdo serd de natureza tedrica, pois se utilizara da analise da lei,
principalmente da Constituicdo Federal de 1988 e do posicionamento da Doutrina e dos

Tribunais sobre o assunto.

No mais, 0 método de abordagem seré o hipotético-dedutivo, uma vez que ira verificar o
problema, formular hipéteses para solucéo do problema, e pesquisar se as hipoteses sdo ou ndo

oportunas para soluciona-lo.

Por derradeiro, a pesquisa esta estruturada em trés capitulos. O primeiro capitulo tratard
especificadamente sobre o direito a saude como direito social fundamental, de responsabilidade
dos entes publicos e de aplicacdo imediata, nos termo definidos pela norma maior, a
Constituicao de 1988.
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Em derradeiro, o segundo capitulo abordara a Judicializacdo da salde, que trata-se de
uma consequéncia da omissdo do Estado em seu dever Constitucional de prestar os servigos de
salde puablica, o que condiciona o cidaddo a recorrer em Gltima ratio ao Poder Judicial, que

passa a ter papel ativo na protecao e efetivacdo da norma Constitucional.

No mesmo capitulo antes de adentrar ao assunto sobre a judicializa¢éo, sera abordado
algumas doutrinas a respeito da interpretacdo e aplicagdo da norma Constitucional, como as
teses substancialistas e procedimentalistas, a doutrina brasileira da efetividade, e o principio do

acesso a justica e da reserva do possivel.

Por fim, no daltimo capitulo sera abordada a Acéo Civil Pdblica, seu conceito,
caracteristicas, objetivos, direitos tutelados, legitimados, e o alcance da coisa julgada no

processo coletivo.

A problematica central sera verificar se ante o atual contexto da judicializa¢éo da salde,
a tutela coletiva por meio da Ac¢do Civil Publica pode contribuir para efetivacdo do direito a
salde, uma vez que o0 a saude trata-se de direito naturalmente coletivo, analisando se em vias
praticas a acdo coletiva seria uma ferramenta de efetivacdo dos direitos fundamentais e
consequentemente uma solucdo para inimeras acoes individuais repetitivas que versam sobre
salde, dando estabilidade ao Poder Judiciario e solucdo para o abarrotamento de acdes

individuais.

11



1 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A salde é considerada uma liberdade na mais ampla concepcdo, em que as pessoas tem
plena liberdade para escolher o recurso médico ou o tratamento necessario que irdo se submeter,

optando entre todas as alternativas existentes aquela que considera mais adequada.

No entanto, essa autonomia dependera do grau de desenvolvimento do Estado, pois
apenas um Estado desenvolvido social e economicamente conseguird proporcionar a sua
populacdo uma efetiva liberdade de poder procurar um atendimento e tratamento completo de

bem-estar fisico e mental.

O direito a satde deve ser respaldado na igualdade, em que todos devem ter acesso justo
e igualitario ao sistema de salde, assim, como direito essencial ndo devem haver barreiras para

0 seu acesso, devendo o Estado garantir o equilibrio entre a liberdade e a igualdade.

E evidente a dificuldade vivenciada na sociedade quando o assunto € a satide, uma vez
que ndo é suficiente declarar que todos tem direito a salide é necessario que ele seja efetivado

e organizado.

O direito a saude no Brasil teve destaque com a Constituicdo Federal de 1988, que
dispde em seu artigo n° 196, que a saude é direito de todos e um dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecao e

recuperacao.

O direito a saude é reconhecido como um direito fundamental que cabe ao Estado a
responsabilidade de prestar tal servico por meio de politicas publicas que visdo estabelecer
medidas de prevencdo, promocao, protecdo e recuperacao da salde, e ainda possui natureza de
um direito social, porque deve prestar servicos assistenciais de salde para atender tanto o

individuo como a sociedade em geral. Neste sentido:

O direito a saude € reconhecido, em leis nacionais e internacionais, como um
direito fundamental que deve ser garantido pelos Estados aos seus cidadéos,
por meio de politicas e agdes publicas que permitam o acesso de todos aos
meios adequados para o seu bem-estar. O direito a sadde implica, também,
prestacdes positivas, incluindo a disponibilizagdo de servicos e insumos de
assisténcia a salde, e tendo, portanto, a natureza de um direito social, que
comporta uma dimensao individual e outra coletiva em sua realizagdo.*

4VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; PEPE, Vera Llcia Edais; SCHRAMM, Fermin Roland. Judicializacéo
da salde, acesso a justica e a efetividade do direito a satde. Disponivel em:
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Nesta perspectiva os direitos fundamentais sdo considerados como direitos basicos do
ser humano sem qualquer distin¢éo, sdo direitos garantidos pela norma maior e que por sua

natureza constitucional sdo intocaveis. Afirma:

Poderiamos definir os direitos fundamentais como os direitos considerados
basicos para qualquer ser humano, independentemente de condi¢Oes pessoais
especificas. Sdo direitos que compdem um ndcleo intangivel de direitos dos
seres humanos submetidos a uma determinada ordem juridica.®

No entendimento de Paulo Bonavides, a satde é um direito fundamental do ser humano,
considerado como um direito de segunda dimensdo porque marcou a desenvolvimento do
Estado de Direito inspirado no liberalismo burgués, para um Estado Social de Direito,

garantindo por meio da Constituicao de 1988, os direitos sociais fundamentas. Explica o autor:

Como direito fundamental da pessoa humana (e ndo apenas dos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais) o direito a salde tem sido considerado como um
direito social, integrando, portanto, a assim denominada segunda dimensdo (ou
geracdo) dos direitos fundamentais, que marcou a evolucdo do Estado de Direito de
inspiragdo liberal-burguesa, para um novo modelo de Estado e Constituicdo que se
convencionou denominar de Estado Social (ou Estado social de Direito).

Assim, considera-se a saude um direito fundamental do ser humano, e de obrigacédo do
Estado sua prestacdo mediante politicas publicas, para que todos de forma universal e igualitéria

tenham acesso ao sistema de salde publico para manter ou restabelecer o seu bem-estar.

Os direitos fundamentais tem como principal finalidade o respeito a vida, a liberdade, a
igualdade e a dignidade, que se esses principios forem resguardados, a expressdo de sua

personalidade sera plena, conforme explana:

Os Direitos Fundamentais, ou Liberdades Publicas ou Direitos Humanos é definido
como conjunto de direitos e garantias do ser humano institucionalizagdo, cuja
finalidade principal € o respeito a sua dignidade, com prote¢do ao poder estatal e a
garantia das condi¢fes minimas de vida e desenvolvimento do ser humano, ou seja,
visa garantir ao ser humano, o respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade,
para o pleno desenvolvimento de sua personalidade. Esta protecdo deve ser

<https://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S0103-73312010000100006 &script=sci_arttext&ting=pt> Acesso
em: 16 nov. 2019, as 19h29min.

5 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade Teoria_
Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf> Acesso em: 16 nov. 2019 as 12h51min.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pg. 514.
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reconhecida pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais de maneira
positiva.”

No mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988, reconheceu o direito a salide como
um direito social, dispondo em seu artigo 6°, que s&o direitos sociais a educagdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituigéo.

Os direitos sociais sdo obrigacdes do Estado, que deve oferecer a todos os cidaddos uma
assisténcia que possibilite uma melhor condicédo de vida a toda sociedade, assim, sendo a saude
um direito social, deve o Poder Publico de forma efetiva prestar uma satde publica assistencial

que permita que todos possam viver de forma melhor e com dignidade. Assevera:

Os direitos sociais caracterizam-se por serem direitos a prestagdes materiais
(direitos a prestagdo em sentido estrito), isto €, exigem que o Estado aja
prestando servigos ou atividades, para melhorar as condi¢Bes de vida e o
desenvolvimento da populagdo, tentando atenuar desigualdades e moldar o
pais para um futuro melhor. O que se quer é um Estado ativo, interventor,
implementador e transformador.®

Nota-se que os direitos sociais possuem um aspecto coletivo, pois sua realizacéo
ultrapassa o individuo e atinge o interesse de todos os cidaddos, assim, os direitos “sociais
pertencem a uma coletividade e reclamam uma atuacdo positiva do Estado no sentido de

promogcéo do bem-estar-social e sdo passiveis de reivindicagio por meio da tutela coletiva.®

Mas do que a prestacdo de um servico de saude publico efetivo e digno, a saude
conforme aponta o artigo 3° e paragrafo Unico, da Lei Organica da Saude, Lei n° 8.080/90,
possui aspectos determinantes e condicionante que possuem papel crucial na organizacao social
e econbmica do pais, dentre ela a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso a

servicos essenciais. Nesta acepcao:

" SILVA, Flavia Martins André. Direitos Fundamentais. 2012. Disponivel em
<https://www3.usf.edu.br/galeria/getimage/252/6892347672477816.pdf>. Acesso em: 30 maio 2019, as
21h10min.

8 CARVALHO, Mariana Siqueira de. A salide como Direito Social Fundamental na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito Sanitario, vol.4, n. 2, 2003. Disponivel em <https://www.revistas.usp.br> Acesso em:
17 nov. 2019 as 11h56min.

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Flavio

Beno Siebeneichler. v. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012.
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Art. 3°. Os niveis de salde expressam a organizacao social e econémica do
Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacédo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens
e servicos essenciais. (Redacao dada pela Lei n® 12.864, de 2013)

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as agOes que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condic6es de bem-estar fisico, mental e social.

O paréagrafo Unico do artigo citado acima, declara que as a¢des de salde buscam algo
maior, que seja atender e garantir que todas as pessoas tenham uma salde plena, que possuam

condicBes de bem-estar fisico, mental e social.

Considerando que o direito a saude trata-se de um direito social fundamental, e
conforme assevera o artigo 196 da Constituicdo Federal, a saude € um direito de todos, nos
termos do artigo 5°, caput, do mesmo dispositivo legal declara que todos séo iguais perante a
lei, sendo garantido os direitos sociais e fundamentais, tanto aos brasileiros quanto aos

estrangeiros residentes no Pais, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

Tal dispositivo pode levar a pensar que 0s estrangeiros que ndo residem no Pais nao
poderdo ter acesso a salde, porém ainda que a Constituicdo nao o tenha codificado de maneira
expressa, todos que necessitem de acesso ao sistema independentemente de nacionalidade

gozaréa desse direito.

Diante do principio da igualdade todos sem qualquer distin¢do, seja de outro pais ou
ndo, tem a certeza de que seu direito a vida é inviolavel, desta maneira o direito a salde também

é, pois sé se pode ter uma vida em sua plenitude se esta for vivida de forma sadia.

Analisando o caso especifico da salde, parece elementar que se trate de direta ligacédo
com o proprio direito a vida e com o direito a integridade fisica e corporal, que por natureza

sdo direitos de todos, ou seja, direito de toda e qualquer pessoa humana, brasileira ou néo.

Nos termos das disposi¢cdes Constitucionais, o direito a saiude pode ser considerado
simultaneamente como direito de defesa, quando impede interferéncias indevidas por parte do
Estado e de terceiros na saude do cidaddo, bem como imp@e ao Estado o dever de por meio de

politicas publicas, buscam a efetivacdo deste direito para a sociedade, prestando um eficaz
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atendimento médico e hospitalar, fornecendo os medicamentos necessarios, realizando os

exames e 0s procedimentos dos mais variados, tudo para a concretizagao deste direito.

Tratando-se da efetividade do direito a saude, a Constituicdo expressamente prevé em
seu art. 5°, paragrafo 1°, que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata.

Destaca-se que os direitos fundamentais possuem uma normatividade reforgada, pois
ndo dependem de uma concretizacdo do legislador infraconstitucional, mas possuem plenitude

de seus efeitos tendo aplicabilidade imediata.

Haja vista que a efetivacdo do direito a saude estd diretamente vinculada a
implementacdo de politicas publicas por parte do Estado, a Constituicdo de 1988, criou o
Sistema Unico de Satde — SUS, que apesar ter surgido em 1988 s6 foi regulamentado em 1990
pela Lei n° 8.080 dispondo sobre a organizacgéo e o funcionamento do SUS, conforme abordado

em seguida.

1.1 SISTEMA UNICO DE SAUDE

A salde teve um avanco consideravel com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
e com ela surgiu o Sistema Unico de Satde, o SUS, que apesar de ter sido definida em 1988 s6
foi regulamentada em 1990 pela Lei n° 8.080, definindo o modelo operacional como a forma

de organizacdo e de funcionamento.

Advinda de uma ditadura militar onde a cidadania ndo é era um principio observado
pelo governo, o Sistema Unico de Saude foi um marco do novo compromisso do Estado que
procurava estabelecer acgdes voltadas as necessidades sociais e ao bem estar social,

principalmente em relacdo a salude publica.

O artigo 198 da Constituicdo Federal, assevera que as acGes e servicos publicos de salde
integram uma rede regionalizada e hierarquizada, e constituem um sistema Gnico, organizado

de acordo com as seguintes diretrizes:

I. Descentralizagdo , com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

I1. Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

I11. Participacéo da comunidade.

Paragrafo Unico - o sistema Unico de salde serd financiado, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.
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Considerando que os principios sdo os alicerces da norma, o0 SUS também é instruido
por alguns principios doutrinarios, sendo o Principio da Universalizacdo, Equidade,
Integralidade, Hierarquizagdo, Descentralizacdo e Comando Unico e Participagdo Popular. E

de acordo com o Ministério da Saude podem ser entendidos da seguinte forma:

Universalizacdo: a salde é um direito de cidadania de todas as pessoas e cabe ao
Estado assegurar este direito, sendo que 0 acesso as acdes e servicos deve ser
garantido a todas as pessoas, independentemente de sexo, raga, ocupacao, ou outras
caracteristicas sociais ou pessoais;

Equidade: o objetivo desse principio é diminuir desigualdades. Apesar de todas as
pessoas possuirem direito aos servicos, as pessoas ndo sao iguais e, por isso, tém
necessidades distintas. Em outras palavras, equidade significa tratar desigualmente os
desiguais, investindo mais onde a caréncia é maior;

Integralidade: este principio considera as pessoas como um todo, atendendo a todas
as suas necessidades. Para isso, é importante a integracdo de agdes, incluindo a
promo¢do da saude, a prevencdo de doencas, o tratamento e a reabilitacdo.
Juntamente, o principio de integralidade pressupde a articulacdo da salide com outras
politicas publicas, para assegurar uma atuacao intersetorial entre as diferentes areas
que tenham repercusséo na satde e qualidade de vida dos individuos.*°

De acordo com o Ministério da Saude o primeiro principio doutrinario legitimado ao
SUS € a universalidade, que esta interligada ao acesso aos servicos fornecidos pelo sistema de
salde publico, que devem ser baseados na garantia de que todos sem qualquer excecao tem
direito a satde.

O segundo principio € a equidade, por meio da qual objetiva-se diminuir as diferencas
para se alcancar a igualdade, pois todos tém direito a salde, mas de maneira diferente, por isso

cada um deve ser tratado de acordo com sua necessidade.

O terceiro principio é o da integralidade, que parte da ideia que a saude deve ser
integrada, o sistema deve promover acdes tanto de prevencdo, promoc¢édo e de reabilitacdo,

atuando se forma expansiva pensando nas pessoas como um todo.

Além dos principios doutrinarios o Sistema Unico de Salde possui principios
organizativos, sendo os principios da regionalizacdo e hierarquizacdo, da descentralizacdo e

comando Unico, e da participacdo popular, conforme destaca o Ministério da Salde:

Regionalizagdo e Hierarquizacdo: os servicos devem ser organizados em niveis
crescentes de complexidade, circunscritos a uma determinada area geogréfica,
planejados a partir de critérios epidemioldgicos, e com defini¢do e conhecimento da
populacdo a ser atendida. A regionalizacdo é um processo de articulacdo entre os

10 Ministério da Salde. Principios do SUS. Disponivel em <http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-
saude/principios-do-sus>. Acesso em: 28 out. 2019, as 15h00min.
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servicos que ja existem, visando o comando unificado dos mesmos. Ja a
hierarquizagdo deve proceder a divisdo de niveis de atencdo e garantir formas de
acesso a servigos que facam parte da complexidade requerida pelo caso, nos limites
dos recursos disponiveis numa dada regiao;

Descentralizagdo e Comando Unico: descentralizar € redistribuir poder e
responsabilidade entre os trés niveis de governo. Com relacdo a salde,
descentralizacdo objetiva prestar servicos com maior qualidade e garantir o controle
e a fiscalizacdo por parte dos cidaddos. No SUS, a responsabilidade pela saide deve
ser descentralizada até o municipio, ou seja, devem ser fornecidas aoc municipio
condicOes gerenciais, técnicas, administrativas e financeiras para exercer esta funcéo.
Para que valha o principio da descentralizacdo, existe a concep¢do constitucional do
mando Unico, onde cada esfera de governo é autbnoma e soberana nas suas decisdes
e atividades, respeitando os principios gerais e a participacéo da sociedade;
Participacdo Popular: a sociedade deve participar no dia-a-dia do sistema. Para isto,
devem ser criados os Conselhos e as Conferéncias de Saude, que visam formular
estratégias, controlar e avaliar a execugdo da politica de satde.!

Os principios organizativos do SUS referem-se ao melhor funcionamento do sistema, o
principio da regionalizacdo e hierarquizacdo definem que os servigos prestados pelo SUS
devem ser organizados hierarquicamente em graus de complexidade de acordo com cada area

geografica e perfil populacional acolhido.

Ja o segundo principio que é da Descentralizacdo e Comando Unico, enfatizam que o0s
servicos e responsabilidades sobre a salde devem ser redistribuidos entre todos os entes
federativos, de forma que sejam prestados com maior qualidade e independéncia.

Por fim o principio da participacdo popular ressalta que o sistema de satde publico deve
proporcionar ao cidaddo a possibilidade de participacdo ativa, e para isso deve criar Conselhos

e Conferéncias de satde para definir disposicoes.

Desta forma, o sistema de saude deve fornecer a¢des e servigos que garantam a todos 0s
cidaddos o acesso a uma saude eficaz sem fazer qualquer distincdo, fornecendo de maneira

igualitaria a todos os que dela necessitar.

O objetivo principal do Sistema Unico de Sadde, nos termos do artigo 196 da
Constituicdo Federal, é a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos a saude, bem como

0 acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.

Neste mesmo sentido o artigo 5°, da Lei n° 8.080/90, dispde que séo objetivos do SUS,
a identificacdo e divulgacdo de assuntos de interesse da saude, a formulagdo de politicas de
salde, assisténcia as pessoas por meio de a¢Ges de promocao, protecédo e recuperacdo da saude,

observa-se:

1 Ministério da Salde. Principios do SUS. Disponivel em <http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-
saude/principios-do-sus>. Acesso em: 28 out. 2019, as 15h00min.
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Art. 5° S0 objetivos do Sistema Unico de Salde SUS:

I- a identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude;
I1- a formulagdo de politica de salde destinada a promover, nos campos econdémico e
social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei; Il1- a assisténcia as
pessoas por intermédio de agdes de promogao, prote¢do e recuperagdo da salde, com
a realizacdo integrada das acOes assistenciais e das atividades preventivas.

Assim, considerando que o Sistema Unico de Satde é o meio de efetivagdo do direito a
salde, cabe ao Poder Publico a responsabilidade de fornecer meios para que tal sistema exerca
suas funcbGes fundamentais, pois de acordo com a norma maior cabe ao Estado a

responsabilidade na prestacdo dos servicos de satde publica.

1.2 RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO NA EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

Conforme j& visto anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, estabelece em seu
artigo 196, que a prestacdo do direito a saude é dever do Estado, impondo a ele a obrigagdo de
criar e estabelecer acdes e condi¢cbes que viabilizem o acesso de todos ao sistema de salde, sem

gue haja qualquer distincao.

Neste sentido, referente a responsabilidade do Poder Publico em efetivar a saude, o

artigo 23, caput, inciso 1, e artigo 24, inciso XIlI, da Constituicdo Federal dispdem que:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

Il - cuidar da satide e assisténcia publica, da protecéao e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da sadde.

Observa-se claramente no disposto constitucional que cabe aos entes federativos de
forma comum cuidar das relacdes de salde, ou seja, compete a todos 0s entes prestar a
assisténcia médica necessaria a quem dela necessite, e ainda de forma concorrente incumbe a

Unido, Estado e Distrito Federal legislar sobre a protecéo e defesa da satde.

Apesar do artigo 30, inciso 1, da Constituicdo Federal, afirmar que seja de competéncia
do Municipio prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de

atendimento a saude da populagdo, tal responsabilidade é relativa, uma vez que esta
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responsabilidade € comum de todos os entes federativos, tanto da Uniéo, do Estado, do Distrito

Federal e dos Municipios. Conforme afirma Leda Tatiana Cury:

[...] nos exatos termos do artigo 23, inciso I, é competéncia comum da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Assim, embora, de acordo com o inciso
VIl do artigo 30 da CRFB/88, seja competéncia dos Municipios, diretamente ou
através dos entes da administracdo indireta, prestar, com a cooperagdo técnica e
financeira da Unido e dos Estados, servico de atendimento a satde da populacéo, tal
responsabilidade ¢ linear, alcangando também a Unido e os Estados.*?

As acdes e servigos de salde estdo diretamente ligado com o interesse da sociedade e

por conta disto compete ao Poder Publico dispor sobre sua regularizacdo, fiscalizacdo e

controle, ja quanto a execugdo dos servicos deve ser diretamente ou por meio de terceiros,

pessoa juridica de direito privado, segundo o que destaca o artigo 197 da Carta Magna:

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacéo e controle,
devendo sua execucgdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado

Assim, conclui-se que é de competéncia das trés esferas de governo, de maneira comum,

a definicdo das acGes e mecanismos para prestacao do servigo de salde, sistematizando a satude

de forma a controlar o nivel de salde da populacdo, gerenciar e aplicar 0S recursos

orcamentarios e financeiros, promover a articulacdo de politicas de salde, entre outras aces

indispensaveis para efetivacdo do sistema.

Ainda que a Constituicdo tenha previsto legalmente a determinacdo aos Poderes

Publicos a responsabilidade solidéria entre os entes federativos na &rea da salde, ndo pertence

aos entes a possibilidade de se eximirem de suas responsabilidades diante de suas obrigacdes,

a0 Passo que se observa:

[...] se é certo que a salde é juridicamente protegida, também pode-se arriscar, com
margem minima de erro, que uma parcela de culpa da inefetividade do art.196, CF/88,
encontra-se na falta de vontade politica, na auséncia de respeito a Constituicdo por
parte dos Poderes Publicos e na auséncia de compreensdo do porqué de existirem
Poderes Constituidos imbuidos da defesa do interesse publico — e que no entanto néo
cumprem sua fungdo.*®

12 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Sadde: Evolugdo normatizacao e efetividade. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2005.

13 SCHWARTZ, Germano. Direito a Salde: Efetivacdo em uma Perspectiva Sistémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, pg. 159.
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Para que a sociedade atinja seus objetivos, que é ter seu direito a dignidade humana por
meio de uma salde efetiva, ndo é possivel que salde tenha como barreira as promessa politicas
e que seja colocada em altimo plano, observa-se que a auséncia de efetividade deriva em grande

parte das vezes, da auséncia de vontade politica.

Ante a auséncia de servi¢o, a ma ou omissa prestacdo da salde, ndo ha outra opgéo ao
cidaddo, sendo, buscar o Poder Judicidrio para garantir a eficaz prestacdo do seu direito

fundamental, em face da Unido, do Estado, do Distrito Federal e do Municipio.

A ausente ou a omissa prestacdo do direito a saude, atinge significativamente a

dignidade da pessoa humana, uma vez que, os direitos sociais estdo ligados a ela.

Todo o cidaddo tem o direito de viver dignamente, e cabe ao Poder Publico cumprir com
as determinacdes constitucionais, garantindo o direito a saude e proporcionando a todos a

dignidade, assim, cumpre conceituar o tema.

1.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é o centro dos direito fundamentais sendo de tanta
importancia que a dignidade da pessoa humana ¢ afirmada como essencial aos demais direitos
aliado ao fato de ser o direito a saude um direito fundamental, devendo ser garantida e efetivada

no mundo prético.

Luis Roberto Barroso afirma que:

O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e
da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro
de irradia¢do dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o

ndcleo essencial de tais direitos.'*

Partindo da premissa que o direito a saude ¢ um direito fundamental, considera-se que
“os direitos fundamentais “nascem” da dignidade humana. Dessa forma, haveria um tronco
comum do qual derivam todos os direitos fundamentais™*®, assim, os direitos fundamentais s6

serdo efetivados se a dignidade humana for resguardada tambem.

14 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetivacédo a Judicializagao excessiva: direito a salide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a judicializacdo. Revista de Direito Social. 2009. p.10.

15 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade Teoria_
Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf> Acesso em: 16 nov. 2019 as 12h38min.
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A esse respeito, Paulo Bonavides assevera que um direito fundamental ndo poderéa ser
suprimido, quantificado ou relativizado, pois ‘“nenhum principio € mais valioso para
compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa

humana”®

A propria Constituicdo Federal de 1988, consagra em seu artigo 1°, sobre esse relevante
direito originado como um fundamento do Estado Democratico de Direito, afirmando que a

dignidade da pessoa humana constitui fundamento desta democracia, assim dispde que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e
tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana.

Para um eficaz exercicio do direito de liberdade o cidaddo deve ter a garantia de seus
direitos sociais, como no caso do direito a salde, e a Constituicdo so estara sendo protegida
mediante o respeito a dignidade da pessoa humana, uma vez que se trata de pressuposto de

efetivacdo, conforme assevera Norberto:

O reconhecimento dos direitos sociais fundamentais representa a pressuposi¢éo ou
pré-condi¢do para um efetivo exercicio dos direitos de liberdade ndo havendo, por
isso, distincdo de grau nem de valor entre os direitos sociais e os direitos individuais
e, no que concerne a liberdade, ambas as modalidades s&o elementos de um bem maior
j& mencionado, sem o qual tampouco se torna efetiva a protecdo constitucional: a
dignidade da pessoa humana.’

Em consonéncia, entende-se que a dignidade da pessoa humana esta intimamente ligada
ao direito a vida e por isso sua fruicdo trata-se de requisito indispensavel para o0 goze de todos
os demais direitos fundamentais, de acordo com o entendimento de Luiz Roberto Barroso que

destaca que:

Inserta no valor intrinseco da dignidade da pessoa humana, o direito a vida é
“précondicdo basica para o desfrute de qualquer outro direito” Acrescenta-se: 0 direito
a vida com salde, posto que, sem o Ultimo o primeiro ndo pode ser desfrutado e sofre
risco de padecimento. 8

16 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p.233.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de Janeiro:
Campus, 2000. p.81.

18 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. A
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 42 reimp. Belo Horizonte: Editora Forum,
2016. p. 77.
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Contudo, a Constituicdo Federal assegura de forma clara e objetiva que a satde é direito
de todos e possui natureza de direito fundamental e social, € fundamental porque estd
intrinsicamente ligada a condicdo de ser humano de forma indispensaveis, e social porque visa

garantir o exercicio e usufruto desse direito fundamental.

Por sua relevancia o direito a salde atinge uma dimensdo coletiva sendo sua efetivaco
de interesse de toda a sociedade, pertencendo ao Poder Publico, Estado, Unido, Distrito Federal
e Municipios de forma solidaria a responsabilidade de prestar tais servigcos mediante politicas
publicas, apesar disso, o Estado vem se mantendo inerte em seu papel constitucional, “seja por
falta de vontade politica ou mesmo da insuficiéncia de recursos financeiros, levando a um

quadro de inefetividade desses direitos e, por consequéncia, de insatisfacéo social.”*°

E a partir dessas circunstancias que vem surgindo corriqueiramente os “embate entre o
direito e a politica e ganha sentido a discussdo acerca da judicializacdo da politica como
consequéncia a um Estado que se apresenta como de bem estar, mas que falha nessa promessa,”
levando ao Judiciario a funcdo ativa de proteger a Constituicdo e garantir que os direitos sociais
de interesse de toda a sociedade sejam efetivamente fornecidos, conforme sera abordado no

préximo capitulo.

19 BAU, Vanderlise Wentz. A dimens&o coletiva do acesso a justica e a (in)efetividade na protegéo dos
direitos sociais no Brasil. Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul, ljui, 2014.
Disponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2802/VVanderlise%
20Wentz%20Ba%c3%ba.pdf?sequence=1> Acesso em: 22 nov. 2019 as 21h35min.
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2 DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Ante 0 modelo constitucional adotado pelo Brasil e o cenario de inércia e impoténcia do
Poder Publico na efetivacdo do direito a saude, resta ao cidaddo por Gltima ratio recorrer ao
Poder Judiciario na busca de garantir seus direitos fundamentais por meio da tutela jurisdicional
que atenda de forma efetiva o interesse de todos 0s usuarios do sistema de satde publico.

Esse fenbmeno cada vez mais recorrente nos Ultimos anos é conhecido com a
judicializacdo da saude, tornando o Poder Judiciario um agente ativo de implementacdo de
politicas publicas e na efetivacdo do direito a salde, o que seré estudado mais profundamente

a sequir.

Contudo, antes de introduzir ao tema referente a judicializacdo da satude cumpre adentrar
em algumas premissas doutrinarias sobre a aplicacao e interpretacdo da Constituicdo, uma vez,

que o direito a satde ¢ uma norma constitucional.

2.1 TESES PROCEDIMENTALISTAS E TESES SUBSTANCIALISTA

No ambito do Direito Constitucional, surgem duas correntes doutrinarias, o
Procedimentalismo e o Substancialismo, os quais passaram a existir por uma influéncia
filosofica advinda dos Estado Unidos e da Alemanha. S&o apoiadas por pensadores como Lenio
Luiz Streck, Mauro Cappelletti, Ronald Dworkin (substancialistas), Immanuel Kant, John Hart

Ely e Jurge Habermas (procedimentalistas).?°

As duas teses buscam estabelecer uma percepgdo moderna sobre o valor da Constituicao
Federal e da atividade jurisdicional no Estado Democréatico de Direito, ou seja, cada tese
apresenta sua posicdo acerca do papel de uma jurisdicdo Constitucional ou a maneira de
interpretacdo da Constituicdo, e a escolha por uma das duas teses é que definira esses pontos,

nesta perspectiva cita Lenio Luiz Streck:

Contemporaneamente, o papel da Constitui¢ao, sua forga normativa e o seu grau de
dirigismo vao depender da assuncdo de uma das teses (eixos tematicos) que balizam
a discussdo: de um lado, as teorias procedimentais, e, de outro, as teorias materiais-
substanciais. Parece ndo haver dividas de que esse debate ¢ de fundamental
importancia para a definicdo do papel a ser exercido pela jurisdigdo constitucional.?

20 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectiva e Possibilidade de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos. Vol. 8, n° 2. 2003.

2L STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 80-81.
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Observa-se que a defini¢do da forma interpretativa da Constitui¢do e da funcéo exercida
pela jurisdicdo constitucional dependera da tese escolhida na abordagem, se substancialista ou

procedimentalista.

Tais contextos abordam a ideia de estabelecimento do agir do Poder Judiciario, assim,
de maneira sintetizada, a tese substancialista defende que o papel do Judiciario é a defesa dos
direitos Constitucionais e fundamentais. Ja a tese procedimentalista defende que o papel do
Judiciario é garantir uma jurisdicdo constitucional voltada a democracia de forma a evitar o

ativismo judicial ou a intensa participacdo da sociedade no judiciario.

Apesar das controveérsias, ambas as teses estabelecem que os juizes e os Tribunais séo
indispensaveis na afirmacéo e protecdo do Estado Democratico de Direito, e possuindo papel

importante na efetividade dos direitos fundamentais.

De maneira especifica, o procedimentalismo é uma metodologia que defende que a
Constituicdo é exclusivamente procedimental, que prevé e estabelece mecanismos para que se
alcance decisbes puramente democraticas, excluindo de sua concepc¢do qualquer valoracéo.

Conforme aborda André Ramos Tavares:

A Constituicdo se encontra desprovida de derivagdes valorativas. A Constituigéo,
nestes termos, nao possui qualquer conteddo ideoldgico, predisposi¢do ao humano, ao
social ou ao econbmico. Sua preocupacdo central seria apenas estabelecer
procedimentos formais de composi¢do de interesses, quaisquer que sejam estes. Em
outras palavras, quaisquer valores alcancados ao final de tal procedimento estariam
necessariamente justificados/legitimados, desde que observados 0s passos
previamente previstos. Trata-se de conceber a Constituicdo como uma espécie de
instrumento asséptico em relacéo aos valores vigentes.?

O procedimentalismo defende que a Constituicdo tem em seu conteldo apenas
procedimentos os quais estabelecem os meios para alcancar decisfes coletivas, e que esta
apoiada em duas premissas, a neutralidade e a democracia, consoante elucidacdo de André

Ramos:

A\ caracteristica da neutralidade é de facil explanagio. Uma vez que o ordenamento
constitucional ndo encampa valores, ndo had qualquer comprometimento com
determinada ideologia. O resultado néo sera ilegitimo pelo seu contetdo, afinal ndo
ha certo ou errado, mas o sera por meio da andlise do processo que o engendrou.

22 TAVARES, André Ramos. A constituigdo é um documento valorativo? In: Revista brasileira de direito
constitucional. RBDC n. 09 — jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/135/129> Acesso em: 12 out. 2019 as 14h 29min.
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Quanto a caracteristica democratica dessa corrente, tal se assenta no fato de aceitar a
premissa de que uma opgao constitucionalmente valorativa tolhe o ambito decisorio
do Legislativo do préprio povo. Alguns temarios, em razdo de sua importancia,
estariam sendo afastados do campo deliberativo popular se se tivesse uma op¢éo
constitucional de valores.?®

A caracteristica da neutralidade afirma que a Constituicdo é neutra e esta marcada pela
auséncia de valores, um vez que o ordenamento constitucional ndo é valorativo serd apoiado
puramente na sua forma processual, j& a caracteristica da democracia se sustenta no campo

deliberativo popular.

Remetendo ao direito a saude, a divergéncia doutrinaria sobre as teses refere-se na
interpretacdo do artigo 196 da Constituicdo Federal, assim, a tese procedimentalista entende
que tal norma dependeria de uma atuacdo estatal, por meio de implementacdo de politicas
publicas, e por sua vez, o judiciario apenas teria a competéncia de julgar o mérito do
cumprimento da lei orcamentaria, 0 que ndo parece relevante pois o Poder Judiciario ndo €

apenas um protetor da lei e da democracia, conforme dispde Lenio:

[...] parece muito pouco, mormente se levarmos em conta a pretensdo de se construir
as bases de um Estado Social no Brasil destinar-se ao Poder Judiciario tdo somente a
funcéo de zelar pelo respeito aos procedimentos democréticos para a formagéo da
opinido publica e da vontade politica, a partir da prépria cidadania, como quer, por
exemplo, o paradigma procedimental habermasiano.?*

Em contrapartida, a tese substancialista defende o carater principiolégico da
Constituicdo Federal, a qual determina em seu artigo 5°, pardgrafo 1°, que as normas que
definem os direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata, desta forma, o Estado

tem o dever de agir no sentido de viabilizar sua efetividade.

Os tribunais ndo devem aplicar as normas Constituicionais de maneira restritiva,
principalmente quando se trata de direitos fundamentais, pois se assim agirem, estardo

descumprindo a propria Constituicdo, afirma Martonio:

Independentes do texto que integram, pelo fato de que alguns destes textos expressam
claramente sua condicdo de comandos a serem aplicados imediatamente (0 §1° do art.
5° da Constituicdo Federal € um dos exemplos); e, igualmente livre de seus contextos,
a ndo implementacao destes comandos advém, em grande parte, da atuacdo das cortes
constitucionais que manifestam seus entendimentos no sentido de poupar o Estado da

2 TAVARES, André Ramos. A constitui¢do é um documento valorativo? In: Revista brasileira de direito
constitucional. RBDC n. 09 — jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/135/129> Acesso em: 12 out. 2019 as 14h 29min.

24 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 25.
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necessaria implementacédo, exatamente quando estao os tribunais autorizados a agirem
dentro dos limites constitucionais. Em outras palavras: a jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais descumpre a constituigdo quando aplica entendimentos restritivos aos
comandos constitucionais, principalmente aqueles definidores de novos direitos e
garantias fundamentais trazidos por constituicbes produzidas como nova estrutura
para Estados egressos de governos autoritarios.?®

Um dos defensores da tese substancialista Lenio Luiz Streck, afirma que diante de um
Pais onde os direitos fundamentais basicos ndo sdo observados, e sua garantia é tratada como
mera discricionariedade do Poder PUblico, torna-se dificil aplicar o procedimentalismo.?

N&o ha como dizer que ao Judiciario cabe apenas julgar o cumprimento das leis se as
leis claramente e corriqueiramente sdo descumpridas, “entendo dificil sustentar as teses
processuais-procedimentais em paises como o Brasil, em que parte dos direitos fundamentais

continua incumprida.”?,

Desta feita, partindo da premissa de que o Brasil é um Estado Democratico de Direito,
¢ assegurado ao cidaddo que afirme suas garantias em face do Estado, para que esse cumpra
seu dever legal, sendo esta eficécia vinculadora da lei e um reflexo da dotacdo substancialista,

consoante entendimento de Alvaro Luis:

O Estado de Direito assim dimensionado permite que o cidaddo possa fazer valer os
direitos que tenha adquirido em face da Administracdo, em virtude da aplicagdo da
lei. Essa eficacia vinculadora da lei, de forma efetiva e imediata, denota a feicdo
substancial do Estado de Direito, pois resguarda o carater individualista da observacgao
dos direitos subjetivos constitucionais.?®

Referindo-se a judicializacdo da salde, assegura-se ser essencialmente substancialista,
determinar por meio do Poder Judiciario a obrigacdo de atendimento aos direitos sociais e a

promocao de politicas publicas, nota-se:

A primeira delas ¢é essencialmente substancialista, no sentido da realizacdo do Estado
de Bem-Estar, inclusive com a imposi¢do pelo Poder Judiciario de obrigacGes de
atendimento ao direito social a saide em uma perspectiva individual. A outra tende a
dar énfase a realizacdo de politicas pUblicas pelo Poder Executivo, em virtude de seu

2 LIMA, Martdnio Mont”Alverne. Jurisdi¢do Constitucional: um problema da teoria da democracia politica.
In: SOUZA, Claudio Pereira de, et al. Teoria da Constituicao: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 220.

% STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

27 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 25.

28 CIARLINI, Alvaro Luis de S. Direito a salide: paradigmas procedimentais e substanciais da Constituicdo. 1.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 53-54.
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maior alcance quanto aos destinatarios, em detrimento da possibilidade de
concretizacéo de direitos subjetivos individuais prestacionais.?®

Observar-se que os direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata, devendo ter sua
efetividade garantida pela Estado, uma vez que a Constituicdo € lei maior e “essa ordem se
fundamenta em principios supra positivos de justica que, por sua vez, repercutem em todas as

esferas do direito, conferindo as normas constitucionais a marca da validade incondicional’**°

No Brasil a jurisprudéncia moderna tem se pautado na teoria substancialista,
permitindo a intervencdo do Poder Judiciario no Poder Publico quando tratar-se de

implementacao de politicas pablicas sociais, segundo dispde Lenio que;

No Brasil, apesar de ndo aderirmos expressamente a teoria substancialista, até mesmo
por termos sofrido uma forte influéncia liberal individualista, e, portanto, de cunho
procedimentalista, na hipétese de judicializagdo de questBes politicas, a moderna
jurisprudéncia filia-se a teoria substancialista, admitindo, por consequéncia, a
intervengdo do Poder Judiciario na Administracdo Publica como instancia derradeira
na implementacdo de politicas sociais.!

Vislumbrando a judicializacdo da salde, os Tribunais tem se baseado na tese
substancialista do direito, garantindo a aplicacdo imediata das normas constitucionais e
efetivando o direito a satde, permitindo que o cidaddo possa recorrer ao Poder Judiciario em

face da omissdo do Estado na promocéo de politicas publicas de salde.

2.2 DOUTRINA BRASILEIRA DA EFETIVIDADE

Continuando o estudo a respeito das premissas Constitui¢fes, insta aqui destacar uma
das doutrinas instaladas no Brasil, que visa o reconhecimento de forca normativa as normas
constitucionais, a qual foi desenvolvida por um movimento juridico académico que ficou

conhecido como doutrina da brasileira da efetividade.

Luis Roberto Barroso em uma de suas obras, declara que:

A esséncia da doutrina da efetividade é tornar as normas constitucionais aplicaveis
direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa. Como
consequéncia, sempre que violado um mandamento constitucional, a ordem juridica

2 CIARLINI, Alvaro Luis de S. Direito a salide: paradigmas procedimentais e substanciais da Constituicdo. 1.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 53-54.

30 CIARLINI, Alvaro Luis de S. Direito a salide: paradigmas procedimentais e substanciais da Constituicdo. 1.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 53-54.

31 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcédo do
Direito. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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deve prover mecanismos adequados de tutela por meio da acdo e da jurisdicdo,
disciplinando os remédios juridicos proprios e a atuagao efetiva de juizes e tribunais.*?

O cerne da doutrina da efetividade, como o préprio nome define, tem como objetivo
primordial tornar as normas constitucionais uma norma de aplicacdo direta e imediata, de forma

a expressar sua extensao maxima de densidade normativa.

Nas palavras do constitucionalista e doutrinador da efetividade Luis Roberto Barroso a
Constituicdo Federal de 1988, foi 0 recomeco de uma histdria do Constitucionalismo brasileiro,
ja que ela vinha marcada por violagdes, uma constituicdo que ndo garantia direitos basicos,
como a saude, a educacdo, a habitacdo e a dignidade, marcada pela auséncia de efetividade e

reconhecimento de forca normativa, segundo revela Barroso:

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da independéncia até 1988, é a
melancélica histéria do desencontro de um pais com sua gente e com seu destino.
Quase dois séculos de ilegitimidade renitente do poder, de falta de efetividade das
maltiplas Constituicdes e de uma infindavel sucessdo de violagdes da legalidade
constitucional. Um acumulo de geracbes perdidas. A ilegitimidade ancestral
materializou-se na dominacdo de uma elite de visdo estreita, patrimonialista, que
jamais teve um projeto de pais para toda a gente. Viciada pelos privilégios e pela
apropriacdo privada do espaco publico, produziu uma sociedade com déficit de
educacdo, de saude, de saneamento, de habitacdo, de oportunidades de vida digna.
Uma legido imensa de pessoas sem acesso a alimentacdo adequada, ao consumo € a
civilizagdo, em um pais rico, uma das maiores economias do mundo. A falta de
efetividade das sucessivas constitui¢ces brasileiras decorreu do ndo reconhecimento
de forca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes
aplicabilidade direta e atual imediata. Prevaleceu entre nés a tradicdo europeia da
primeira metade do século, que via a lei fundamental como mera ordenacdo de
programas de acdo, convocagOes ao legislador ordinario e aos poderes publicos em
geral. Dai porque as Cartas brasileiras sempre se deixaram inflacionar por promessas
de atuacdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na pratica. Uma historia
marcada pela insinceridade e pela frustragdo. O desrespeito a legalidade constitucional
acompanhou a evolucéo politica brasileira como uma maldicao, desde que D. Pedro |
dissolveu a primeira Assembleia Constituinte. Das rebelides ao longo da Regéncia ao
golpe republicano, tudo sempre prenunciou um enredo acidentado, onde a forca bruta
diversas vezes se impds sobre o direito. Foi assim com Floriano Peixoto, com o golpe
do Estado Novo, com o golpe militar, com o impedimento de Pedro Aleixo, com 0s
Atos Institucionais. Intolerdncia, imaturidade e insensibilidade social derrotando a
Constituicdo. Um pais que ndo dava certo. A Constituicdo de 1988 foi o marco zero
de um recomego, da perspectiva de uma nova histdria.®

Nestes termos, a constituicdo de 1988 foi 0 marco zero da historia do Brasil porque

desde sua independéncia o Pais vinha marcado pela falta de efetividade das Constituicdes

%2 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo Democratico no Brasil: Cronica de uma Sucesso
Imprevisto. 2013. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2013/05/> .
Acesso: 17 out. 2019 as 14h39min.

33 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e
relagGes privadas. 2008. 32.Ed. Rio de Janeiro, Renovar. p. 327-329.
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resultado da falta de autoridade da forga normativa constitucional e falta de vontade politica em
sua prestacdo imediata, enxergava-se a lei como meras disposi¢des destinadas a faculdade do
legislador e do Poder Publico, o desrespeito a legalidade e a aplicacdo da norma Constitucional
acompanhou o Pais até a entdo Constituicdo de 1988, conhecida como 0 marco das garantias

dos direitos sociais e fundamentais.

Assim, as normas Constitucionais possuem carater imperativo como as normas juridicas
de maneira geral, e deixar de cumprir a imperatividade da norma quando por acdo ou por
omissdo, considera-se violacdo do todo um sistema constitucional e infraconstitucional,

devendo ser restaurada a ordem juridica por meio de ag¢des jurisdicionais.

Os direitos subjetivos definidos pela Constituigcdo, dentre eles os sociais como o direito
a salde, sdo direitos e por isso imediatamente exigiveis, se esta na Constituicdo € porque tem
que ser devidamente cumprido, e quando descumprido cabe ao Poder Judiciario o papel ativo e

decisivo na efetividade da norma Constitucional, conforme afirma Barroso:

A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz explicitamente da exposicéo até
aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista: direito constitucional é norma; e
de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se esta
na Constituigdo é para ser cumprido.®

O movimento em prol da efetividade originou trés mudancas no direito constitucional
brasileiro, tanto na esfera tedrica quando na pratica, tais mudancas foram no plano Juridico,

Cientifico e Institucional, conforme se observa:

No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constituicdo, que se tornou fonte
de direitos e de obrigacGes, independentemente da intermediacéo do legislador. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto
préprio e autbnomo, estremando-o do discurso puramente politico ou socioldgico. E,
por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario no
Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizagao dos valores e dos direitos

constitucionais.®®

Assim, tornou-se a norma constitucional uma norma de efetividade imediata, que possui

objetivos proprios e independentes, o qual dispGe ao Poder Judiciario papel de fiscalizar e

3 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamento e pardmetros para atuagéo judicial. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/saude/Saude_- judicializacao_-
_Luis_Roberto_Barroso.pdf/view> Acesso em: 04 out. 2019 as 22h46min.

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos Fundamentais e
a Construcdo do Novo Modelo. 2018. 7°.Ed. S&o Paulo, Saraiva Educac&o.
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defender a ordem juridica constitucional, garantindo mediante sua atuacdo a defesa dos direitos

sociais e fundamentais.

No que tange, a efetividade dos direitos sociais, sao direitos e podem ser imediatamente
exigiveis do Poder Publico, por meio das a¢6es constitucionais e infraconstitucionais, cabendo

ao Poder Judiciario a garantia da efetividade da Constituicao.

Enfim, desvencilhada das premissas de interpretacdo e aplicacdo constitucional, insta
adentrar no tema de suma importancia nos dias atuais, e que tem cada dia mais ganhado espaco

no mundo juridico.

2.3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Ponderando que o direito de acesso a justica busca efetivar e garantir os direitos
fundamentais, e embora o direito a salde seja uma garantia constitucional, a politica de satde
brasileira estd marcada pela ineficécia, insuficiéncia e precariedade de assisténcia, onde o
Estado ndo possui investimentos e recursos suficientes para atender toda a sociedade, o0 que
acaba por levar o cidaddo a recorrer ao Poder Judiciario na busca de garantir seus direitos
constitucionais, induzindo em consideravel aumento nas a¢des individuais de saude, consoante

disposigéo:

Nesse novo contexto social, onde também emerge a construcdo de um conjunto de
mecanismos com o objetivo de garantir e facilitar 0 acesso a Justi¢a, passa-se a
observar uma crescente busca individual de efetivacdo do direito a saide, seja pela
via administrativa, seja pela via judicial, na tentativa de ver materializado o acesso
aos servicos e bens que foram garantidos pela nova Constituicéo.

Esse fenomeno denominado de judicializagdo da satide, de acordo com Barroso “é um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou™®’, por meio do
qual a populacdo tem buscado cada vez mais o judiciario na busca de seus direitos sociais, como

o fornecimento de medicamentos e procedimentos cirurgico.

3 BORGES, Danielle da Costa Leite; SCHUMACHER, Mercedes. O equilibrio entre o individual e o coletivo
na busca pela universalidade do Sistema Unico de Salde. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario,
2013. Disponivel em <https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/66/111> Acesso
em: 23 nov. 2019 as 17h57min.

37 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigio e ativismo
judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001. p. 279.
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Ao judiciério foi dado o papel decisério, importe nas agdes que buscam direitos sociais,
0 Poder Judiciario de forma mais ativa controla a qualidade do servico prestado pela
Administracdo Publica ou determina que seja prestado nos termos resguardados pela

Constituicdo. Observa-se:

O Judiciario deve aceitar essa feicdo mais ativa de seu agir, controlando e exigindo o
cumprimento do dever do Estado de intervir ativamente na esfera social. Um
Judiciario “intervencionista” que assuma suas responsabilidades legais, controlando a
falta de qualidade das prestac@es dos servigos basicos a vida social, exigindo a
implementagao de politicas sociais eficientes, o que, embora demande uma crescente
criatividade do julgador, “ndo o torna um legislador’3®

Muito embora o direito a satde trata-se de um direito social fundamental garantido pela
Carta Magna, o Brasil possui um sistema de salde falho, desprovido de politicas sociais e
econbmicas, 0 que torna cada vez mais frequente a busca pela via judicial para sanar a falta do

Poder Publico.

Nesta concepcao, a judicializacdo quer dizer que questdes politicas, sociais e morais
estdo sendo levadas ao Poder Judiciario, em busca de uma tutela jurisdicional garantidora, trata-
se de uma transferéncia de poder original do Executivo e do Legislativo, para o Judiciario, para

que este faca valer as normas constitucionais e os direitos sociais, conforme observa-se:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa
expansdo da jurisdicdo e do discurso juridico constitui uma mudanca dréstica no modo
de se pensar e de se praticar o direito no mundo romano-germanico.*®

Observado que o Pais é baseado em um regime democréatico, por meio do qual é objetivo
a garantia dos direitos fundamentais, cabe ao Judiciario quando provocado garantir a soberania
do povo efetivando seus direitos.

Compreende-se o instituto da judicializacdo como uma forma de intervencdo do Poder
Judiciario em matérias que deveriam ser decididas pelo Poder Legislativo e Executivo, a

judicializacdo cumpre o papel de solucionar problemas decorrentes da ndo concretizacdo das

38 KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servigos plblicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢do Concretizada Construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 54-55.

39 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a salide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Revista Juridica Unijus, Uberaba, v. 11, n. 15, p.
13-38, Nov. 2008.
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politicas publicas, sendo um problema porque acaba por limitar a amplitude dos direitos
fundamentais. Neste sentido dispée Milton Augusto:

Mais especificamente, porém, emprega-se a judicializacdo para designar a notéria
generalizagdo social do uso do vocabulo juridico nas democracias modernas, nas quais
passou a ser comum, no dia a dia das relagdes sociais, e fora do contexto juridico,
judicial ou ndo [...]. Em amplitude semelhante, o termo judicializacdo ¢ usado para
referir a, cada vez mais comum, ampliacdo dos métodos ou modelos judiciais de
solucdo de controvérsias para resolver questdes empresariais ou ndo, em ambiente
extrajudicial, e, inclusive, no dmbito administrativo por autoridades independentes
cujas decisdes vinculam o préprio Estado, conforme ocorre, no nosso pais, no
exercicio das atividades de controle e de fiscalizacdo das agéncias reguladoras. Usa-
se também judicializacdo para designar a notéria prevaléncia que nas décadas do
século passado e nesta primeira, em vias de encerramento, do atual, o Judiciario vem
ganhando na solugdo dos mais diversos problemas que, direta ou indiretamente, dizem
respeito aos direitos fundamentais, inclusive aguelas decorrentes do desenvolvimento
e da concretizacdo de politicas publicas que objetivam assegurar a amplitude desses
direitos.*

O crescimento significativo da judicializacdo da satde tem motivado intensos debates
no Supremo Tribunal Federal e chamado atencdo do Conselho Nacional de Justica, tanto que,
recentemente nos dias 18 e 19 de marco de 2019, aconteceu Il Jornada de Direito da Saude em
Sdo Paulo/SP, momento em que foi colocada em pauta a discussdo a respeito dos impactos
causados no orcamento publico e a seguranca nas decis@es judiciais por meio da judicializacéo,

quanto aos impactos orgamento é de aproximadamente 10 (dez) bilhGes por ano.*

Sobre essa perspectiva, foi registrado no 1° Curso Nacional sobre Judicializacdo da
Saude realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria com a Escola Nacional
de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), e encerrado em outubro de 2019,

que a judicializacdo é reflexo da estrutura da Saude, in verbis:

A estrutura do sistema de salde brasileiro contribui para o cenario da crescente busca
de respostas da Justica. De acordo com dados apresentados durante o 1° Curso
Nacional sobre Judicializagdo da Saude, o subfinanciamento, o aumento dos gastos
com medicamentos, o Sistema Unico de Satde (SUS) empobrecido e precarizado, 0s
planos populares de baixa cobertura e um acesso a servigos de qualidade restrito a
populacdo de maior poder aquisitivo sdo a receita para a manutencao e crescimento
das agdes judiciais.*?

40 NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da
efetivacdo do direito a salde. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 353-366.

41 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZAQAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solugdo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02 set. 2019 as 23h12min.

42 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializago é reflexo da estrutura da Salide, afirma
palestrante. Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/judicializacao-e-reflexo-da-estrutura-da-saude-afirma-
palestrante/>. Acesso em 25 out. 2019 as 16h29min.
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Durante o evento foram aprovados 35 novos enunciados sobre a judicializagdo da saude,
dentre os quais vale destacar o enunciado n° 81 da Ill Jornada de Direito da Saude, que
demonstra a preocupacdo do Judiciario com a quantidade de demandas individuais sobre o
mesmo assunto de salde, dispondo que quando essas a¢des demonstrem que o servigo publico
estd sendo prestado de maneira ineficiente, os gestores os conselhos de saude devem ser

notificados para que providencias sejam tomadas. Preceitua:

Enunciado n° 81.

Caso o magistrado vislumbre a existéncia de consideravel nimero de demandas
individuais acerca de uma mesma matéria relativa ao direito de acesso a salide publica,
capaz de demonstrar uma ineficiéncia especifica de atendimento, comunicaré o fato
ao gestor e aos conselhos de salde para adocdo de providéncias, bem como a
Defensoria Publica, o Ministério Publico e os Comités Executivos Estaduais/Distrital
de Saude. 4

Os enunciados sdo orientacGes sobre determinados temas, neste caso, sdo enunciados
sobre a judicializacdo de salde, e apesar de ndo possuem forca de lei ou obrigatoriedade de
serem seguidas, servem de bussola nas decisdes referente a processos de salde, uma vez

apresentam um consenso juridico sobre a matéria.

O assunto é de tanta relevancia, que de acordo com a pesquisa divulgada em 2019 pelo
Conselho Nacional de Justica, o crescimento das demandas de salude chegaram a 130%,

considerando o periodo entre 2008 a 2017, observa-se:

Considerando o ano de distribui¢do dos processos, o que se verifica na evolugcdo ano
a ano é que ha um crescimento acentuado de aproximadamente 130% no nimero de
demandas de primeira instancia relativas ao direito a salde de 2008 para 2017,
conforme mostra a Figura 7 abaixo. Tal crescimento é bastante superior aos 50% de
crescimento do nimero total de processos de primeira instancia, conforme relatorios
do CNJ “Justica em Numeros” de 2008 a 2017.4

43 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Enunciados da I, I1, e 111 Jornadas de Direito da Satde do
Conselho Nacional de Justica. 2019. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/e8661c101b2d80ec95593d03dc1fld3e.pdf> Acesso em
16 set. 2019 as 18h57min.

#CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solu¢éo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02 set. 2019 as 17h29min.
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J& quanto ao nimero de processos em segunda instancia distribuidos entre 2009 e 2017,

constatou-se um aumento de 85 % do niimero de agGes de salide.*®

Nota-se que diante da omissdo do Estado na prestacdo dos servicos de salde, surge para
o cidaddo a necessidade de buscar o judiciario para garantir o seu direito a uma saude eficaz, e

hoje mais do que nunca a saude vem sendo um assunto de grande destaque.

H& de se apontar que apesar dos inimeros beneficios referente a ativa atuacdo do
judiciario na garantia dos direitos sociais, a constante omissdo do Estado esta por abarrotar o
Poder Judiciario de acdes individuais, tanto é verdade, que conforme destacado anteriormente

teve um crescimento de cerca de 130% referente ao periodo de 2008 a 2017.4

A judicializacdo da salude ndo é fruto de um Poder Judiciario mais ativo e
intervencionista, € consequéncia de um sistema de salde publico ineficaz e um anseio da

populacdo em garantir seus direitos, segundo dispde:

A judicializacdo é muito mais fruto do aumento de demandas, em razdo da maior
consagracdo de direitos constitucionais e dos anseios populares, do que uma
referéncia a um modelo de jurisdicdo fortalecido. Esse fendmeno ndo depende do
desejo ou da vontade do drgéo judicante, como bem se observa no ativismo judicial;
ao contrario, a judicializacdo ¢é derivada de fatores exdgenos a jurisdi¢ao, tracando o
seguinte caminho: inicia com o amplo reconhecimento de direitos sociais, passa pela
ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no aumento da litigiosidade.*’

Conclui-se que a judicializacdo da salde é resultado da omissao do Estado, que quando
ndo cumpre seu dever de fornecer um acesso igualitario e eficaz de salde, obriga o usuério a

recorrer aos Tribunais por meio de diversas a¢des individuais.

Apesar da tutela jurisdicional concretizar o direito a salde para o individuo que dela
recorre, essa garantia individual pode estar afetando o estabelecimento de politicas pablicas que
visem o acesso universal e igualitario a toda a coletividade, conforme definido pela Constituicdo
que o direito social é direito de todos, devendo do Estado fazer escolhas de acordo com suas

possibilidades de forma que os servicos atendam toda a sociedade, neste sentido assevera:

45 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solugdo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02 set. 2019 as 17h29min.

46 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solu¢édo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02 set. 2019 as 17h29min.

47 MANDARINO, Renan Posella; FREITAS, Marisa Helena D”Arbo Alves. Ativismo Judicial e Judicializag&o
da Politica da Relacdo de Consumo: uma analise do controle jurisdicional dos contratos de planos de salde
privado no Estado de Séo Paul. Ed. Revista Brasileira de Politicas Pdblicas. 2015.
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Se de um lado é verdade que a efetivacdo do direito a salde de um individuo se
materializa quando este obtém uma medida judicial que garante acesso ao
medicamento/tratamento postulado, de outro, também é verdade que essa efetivacdo
pode estar sendo garantida mediante sacrificio de uma politica pablica estabelecida
na busca pela universalidade e igualdade desse acesso a toda coletividade, condi¢des
estas indissociaveis do direito fundamental a salde, nos moldes estabelecidos pela
nova Constituicdo. O que estd implicito no desenho constitucional desse direito social
é o dever do Estado de fazer ponderacGes que possibilitem que a utilizagdo dos bens
e servicos disponiveis se dé de forma a garantir universalidade e igualdade de acesso.*®

Constata-se que o direito civil e o processo civil classicos voltados as relacbes
individuais ndo efetivam o direito a salde porque ndo atendem o interesse de todo o publico,
“por iss0, 0 processo coletivo mostra-se mais apropriado para a tutela jurisdicional do direito a
salde, ja que, devido as suas peculiaridades como, por exemplo, a diferenciada extensdo da

coisa julgada erga omnes, gera potenciais beneficios a toda a coletividade.”*®

Por fim, observar-se que a garantia de recorrer ao Poder Judicidrio em busca de
concretizar os direitos sociais e fundamentais da coletividade, trata-se de materializacdo do
principio Constitucional do acesso a justica, e por isso antes de aprofundar ao tema da tutela

coletiva na efetivacao do direito a saude, cumpre aqui fazer mencao a tal principio.

2.4 DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

Como forma de concretizacdo da judicializacdo, o principio do acesso a justica tem
previsdo constitucional e legal, dispBe o art.5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988,
que “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, no mesmo
sentido dispbe o artigo 3°, do Cddigo de Processo Civil, que “ndo se excluird da apreciacao

jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”.

O artigo 26, do Cadigo de Processo Civil também faz referéncia ao principio dispondo
que a todos, independentemente de sua nacionalidade, é garantido o acesso a justica. Observa-

S€:

48 BORGES, Danielle da Costa Leite; SCHUMACHER, Mercedes. O equilibrio entre o individual e o coletivo
na busca pela universalidade do Sistema Unico de Salde. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario,
2013. Disponivel em <https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/66/111> Acesso
em: 23 nov. 2019 as 18h47min.

4 FAVARO, Bruno de Farias. A tutela coletiva do direito a satide: um estudo de caso sobre a Agdo Civil
Publica das insulinas na Justi¢a Federal de Criciima. Criciima-SC, 2019. Disponivel em:
<http://repositorio.unesc.net/bitstream/1/6992/1/Bruno%20de%20Faria%20Favaro.pdf>. Acesso em: 23 nov.
2019 as 19h22min.
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Art. 26. A cooperacao juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil
faz parte e observara:

Il - a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo no
Brasil, em relacdo ao acesso a justica e a tramitacdo dos processos, assegurando-se
assisténcia judiciaria aos necessitados.

Nesse sentido, Mauro Capelletti e Bryant Garth afirmam que, apesar do termo acesso a

justica ser de dificil conceituacdo, a expressdo caracteriza duas finalidades basicas do sistema

juridico, a primeira é que o judiciario deve realmente ser acessivel a todos, garantindo que

aquele que necessitar da tutela do Estado possa busca-lo, e segundo, o judiciario deve efetivar

os direitos de maneira individual, mas que seja socialmente justa®®. Neste sentido afirma que:

A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico, o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado
que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.5!

O Acesso a Justica como principio, almeja a ideia da possibilidade de alcangar algo e

no Direito representa o alcance justamente da justica em sentido amplo. Neste sentido a doutrina

disciplina que:

A concepcdo de acesso a Justica, todavia, desbordou os limites da possibilidade de
propor uma acdo, como antigamente se pensava, para alcancar também a plena
atuacdo das faculdades oriundas do processo e a obtencéo de uma decisao aderente ao
direito material, desde que utilizada a forma adequada para obté-la.>

Ultrapassando sua percepc¢éo de apenas possibilitar a propositura de uma agao, 0 acesso

a justica vai muito além, busca-se o integral exercicio do processo legal objetivando a tutela

jurisdicional que concretize direitos.

No ambito do direito internacional, o principio do acesso a justica tem previsao legal na

Convencao Interamericana de Direitos Humanos, em seu artigo 8° que declara que:

Art. 8. toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um

prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,

S0 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.

2019 as 21h53min.

5L CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.

2019 as 21h53min.
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estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigacGes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer natureza.®

O principio do acesso a justica € tratado como o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, representando por uma concepgao de acesso a ordem juridica justa ou acesso a tutela
jurisdicional adequada “segundo o qual o Judiciario pode ser invocado, por quem quer que seja,
para exercer o poder jurisdicional, sempre que houver lesdo ou ameaca de lesdo a direito
subjetivo (inciso XXXV do art. 5°)”.%4

Essa nova visdo do acesso a justica é fundada em quatro ideias principais de
entendimento, 0 amplo acesso ao processo, o devido processo legal, a decisdo justa e a decisdo

eficaz, segundo entendimento de Daniel Amorim, que explica:

Em primeiro lugar, deve-se ampliar o maximo possivel 0 acesso ao processo,
permitindo-se que eventuais obstaculos sejam minimos, sendo inexistentes. Esse
amplo acesso cresce em importancia quando referente ao aspecto econdmico da
demanda e aos direitos transindividuais

Em segundo lugar, deve-se observar o respeito ao devido processo legal, em especial
a efetivacdo do contraditdrio real e do principio da cooperacéo. Significa dizer que as
partes devem desempenhar um papel fundamental durante o processo, ampla
participacdo e efetiva influéncia no convencimento do juiz.

A terceira “viga mestra” ¢ a decisdo com justiga, ainda que o conceito de justiga seja
indeterminado, suscetivel de certa dose de subjetivismo. O que se pode afirmar, com
seguranga, é que a missdo de decidir com justica ndo significa a permissdo de
julgamento prevista em lei (art. 140, paragrafo Unico, do Novo CPC). Trata-se de
preferir a interpretacdo mais justa diante de vérias possiveis, ou, ainda de aplicar a lei
sempre se levando em consideracdo os principios constitucionais de justica e os
direitos fundamentais.

Em quarto lugar, é a eficicia da decisdo, portanto é essencial para se concretizar a
promessa constitucional de inafastabilidade da jurisdigéo.®

Desta maneira, essa concepcao deve ser baseada em um acesso mais amplo ao judiciario
em gue todos possam buscar a tutela juridica, sendo respeito o devido processo legal, mantendo
o0 contraditorio e ampla defesa no processo, e que a decisdo prolatada seja pautada na justica e

que tenha eficacia na sua aplicacao.

Considerando a ideia de ampliagdo do acesso ao processo judicial, devera ser
resguardado a terceira ideia de entendimento do acesso a justica que € a observancia do devido

53 Convencéo Internacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso em 08 set. 2019 as
20h38min.

% BERNARDES, Juliano Taveira, FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional, Tomo II.
42 ed, Salvador: Editora JusPodivm, 2015.

%5 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo, Novo Cadigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo,
JusPodivm, 2016, p. 3-4.
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processo legal, pois de nada adiantard ampliar o acesso se o contraditorio ndo for incentivado e
respeito na busca do convencimento do juiz. Desta feita, o resultado dessa participacdo
produzira duas evidentes vantagens, uma maior pacificacdo social e consequentemente uma

deciséo de melhor qualidade, assim sustenta:

a) Quanto mais ampla tiver sido a participacdo das partes, maiores serdo as chances
de obtencdo de pacificacdo social, considerando-se que a parte derrotada que entender
ter feito tudo que havia a fazer para entender seu interesse em juizo tende a se
conformar mais facilmente com sua derrota;
b) sendo a participagdo das partes amplas, o juiz tera mais elementos para valorar e
proferir uma deciséo de melhor qualidade.5®

Porém, de nada aproveitar-se-4 ampliar o acesso e garantir o contraditério, se for
proferida uma decisdo injusta, é necessario que o juiz proferira uma decisdo com justica, afim
de dar uma solucdo eficaz a cada caso concreto, esta € a perspectiva do terceiro ponto de

entendimento do acesso a justica citado por Amorim.

Assim, a eficacia da decisdo pode ser abarcada por trés diferentes perspectivas, pela
necessidade de tutela de urgéncia ampla, aumento dos poderes dos juizes na efetivacdo de suas

decisbes e o cumprimento da razoadvel duracdo processo. Esclarece:

A necessidade de tutela de urgéncia ampla, de forma a afastar concretamente o perigo
de ineficacia representado pelo tempo necessario a concessao da tutela definitiva;

A necessidade aumentar os poderes do juiz na efetividade de suas decisfes, 0 que se
pode fazer- como o direito brasileiro vem fazendo por dois caminhos distintos (a)
disponibilizar ao juiz mecanismos de execucdo indireta, por meio dos quais podera
convencer o devedor que o melhor a fazer é cumprir a obrigacéo; (b) aumentar as
sanc¢Oes processuais a serem aplicadas pelo juiz na hipétese de ndo cumprimento ou
criacdo de obstaculos a efetivacdo da decisdo judicial, com especial énfase ao ato
atentatdrio a dignidade da justica (contempto f court), previsto no art.77, paragrafo 2°
do Novo CPC.

E Cumprir a promessa constitucional prevista no art.5°, LXXVIII, e no art.4° do Novo
CPC, que garante as partes uma razodvel duracdo do processo por meio da adogao de
técnicas procedimentais do processo.%’

Na mesma perspectiva, os professores Mauro Cappelletti e Bryant Garth por meio do
Projeto Florenca, realizaram um estudo em varios paises questionando a respeito das barreiras
do acesso a justica, concluindo que existem trés principais obstaculos ao acesso a justica, indo

no mesmo sentido da citacdo de Daniel Amorim, citando como obstaculos ao acesso a justica,

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
JusPodivm, 20186, p. 3.
5" NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Caodigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
JusPodivm, 2016, p. 4.
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as custas judiciais do processo, a possibilidade das partes considerando o desequilibrio do
sistema juridico e a falta de tutela quando o assunto é o interesse difuso.%

Constatados tais obstaculos os professores propuseram algumas solugcbes as quais

ficaram conhecidas como as ondas renovatorias de acesso a justica, citando as seguintes:

1° Onda: assisténcia judiciaria gratuita;

2°Onda: diz respeito a tutela dos interesses difusos. Compreendendo aqui, novamente,
os direitos coletivos lato sensu;

3° Onda: chamaram de novo enfoque, New approach, do acesso a justiga, as quais
seriam reformas do sistema judiciario, incluindo as alteragcGes nos procedimentos,
mudanga na estrutura dos tribunais, criagcdo de novos tribunais, mudancgas no proprio
direito material para evitar litigios, para facilitar a solugdo de litigios e também a
utilizacdo de mecanismos privados ou informais para resolucdo de controvérsias.
Surgindo assim, um foco maior nos meios alternativos de solucdo de controvérsias.*

Nesse entendimento, a primeira solucdo referente as custas judiciais, dando como
solucdo a assisténcia judiciaria gratuita, por meio da qual aqueles que ndo possuem condicoes
econdmicas de arcar com as custas de um processo, poderdo mediante comprovacéo se valer da

gratuidade processual.

A segunda solucdo refere-se aos interesse difusos, afirmando que a tutela dos interesse
difusos devem ser tratados com mais atencdo, e conforme seréa analisado em capitulo proprio a
tutela dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, sdo de suma
importancia nos dia atuais, uma vez que visa desafogar o judiciario das a¢des individuais e

atender uma coletividade de maneira mais precisa, e tendo um alcance erga omnes.

A terceira solucdo refere-se ao desequilibrio do sistema de justica, declara que €
necessario um novo enfoque do acesso a justica, devendo ser priorizado as medidas alternativas

de resolucdo de conflitos.

Nota-se que 0 acesso a justica ndo se trata apenas de uma garantia de alcance do
judiciario, mas aborda uma disposicao constitucional que garante o acesso a uma ordem juridica

justa e efetiva, tendo o sistema juridico que garantir adequada e justa aplicacdo do Direito.

Assim, a primeira ideia de ampliagdo de acesso a justica apresentado, é bastante

influenciada por meio do acesso das pessoas hipossuficientes e daqueles que ndo possuem

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.
2019 as 21h53min.
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condigdes financeiras de arcar com custas de um processo judicial, valendo-se da assisténcia
judiciaria gratuita, dos Juizados Especiais, da Defensoria Publica e do Ministério Publico para

dar a essas pessoas 0 necessario 0 acesso.

Referente ao tema sobre a justica gratuita, atualmente no Brasil existem dois sistemas,
o0 primeiro denominado Judicare que é uma adaptacdo do sistema de salde publico utilizado

nos Estados Unidos da América, também chamada de “Medicare”.%°

Mauro Cappelletti, explica que o sistema Judicare é uma assisténcia judiciaria gratuita,
trata-se um sistema de advogados particulares que defendem os direitos dos mais necessitados

e menos favorecidos, sendo que estes advogados s&o remunerados pelo proprio Estado.5!

J& 0 segundo sistema, é o Sistema de Assisténcia Judiciaria Gratuita, onde os advogados
sdo contratados por um regime publico, ou seja, sdo contratados como servidores publicos, onde
é criada uma estrutura dentro do proprio governo com objetivo de atender os interesses de

pessoas hipossuficientes.®

Por meio da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso LXXIV, dispde que “0 Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”,
referindo-se que no Brasil serd adotado o segundo sistema, o sistema de Assisténcia Judiciaria
Gratuita por meio do qual o governo brasileiro possui uma estrutura prépria de defensores, que
irdo atuar na defesa daqueles que comprovarem nao ter condic¢Oes financeiras para custear o

processo.

O STF decidiu que o artigo 134 da Constituicdo Federal, reflete um dever de instituir e
de estruturar o 6rgao da Defensoria Publica nos Estados, inclusive decidiu que o judiciario pode
atuar para determinar o suprimento da omissdo quando os Estados ndo estruturarem a
Defensoria Publica, inclusive definindo prazo para que esses estados tomem providéncias para

sua implantacdo. Neste sentido o seguinte julgado:

[...] Assiste a toda e qualquer pessoa especialmente aquelas que nada tém e que de
tudo necessitam uma prerrogativa basica essencial a viabilizagdo dos demais direitos
e liberdades fundamentais, consistente no reconhecimento de que toda pessoa tem

80 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.
2019 as 21h53min.

61 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.
2019 as 21h53min.

62 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.
2019 as 21h53min.
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direito a ter direitos, o que pde em evidéncia a significativa importancia
juridiconstitucional e politico-social da Defensoria Publica. O descumprimento, pelo
Poder Publico, do dever que Ihe impde o art. 134 da Constituicdo da Republica traduz
grave omissao que frustra, injustamente, o direito dos necessitados a plena orientagao
juridica e a integral assisténcia judiciaria e que culmina, em razdo desse
inconstitucional inadimplemento, por transformar os direitos e as liberdades
fundamentais em proclamagdes inteis, convertendo-os em expectativas vas. E que
de nada valerdo os direitos e de nenhum significado revestir-se-ao as liberdades, se 0s
fundamentos em que eles se apoiam além de desrespeitados pelo Poder Publico ou
transgredidos por particulares também deixarem de contar com o suporte e 0 apoio de
um aparato institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria Publica, cuja
funcdo precipua, por efeito de sua propria vocacdo constitucional (CF, art. 134),
consiste em dar efetividade e expressdo concreta, inclusive mediante acesso do lesado
a jurisdigdo do Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados por pessoas
necessitadas, que sdo as reais destinatéarias tanto da norma inscrita no art. 5°, inciso
LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicdo da
Republica. O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal
quanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
“facere” (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agéo. Se o Estado deixar
de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituicao,
em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia,
de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe imp6s, incidird em violacéo
negativa do texto constitucional. Desse “non facere” ou “non praestare” resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico.®

No citado julgado, o STF basicamente decidiu que é possivel o controle jurisdicional de
legitimidade da omissdo do estado pela inexecugdo do programa constitucional destinado a
viabilizar o acesso a justica dos necessitados. Logo, o judiciario pode determinar a

implementacao de politicas publicas sem que seja ofendido a separacdo de poderes.

Na mesma perspectiva da decisdo anterior, foi de relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, em uma Agé&o Direta contra a Constitui¢do do Estado de Santa Catarina e de uma Lei
Complementar, concluindo que o Estado ndo poderia se valer para sempre de um convénio com
a Ordem dos Advogados do Brasil, devendo instituir uma Defensoria Publica Estadual,
admitindo por mais um ano o sistema Judicare a partir da data do julgamento. Nesta perspectiva
0 seguinte julgado:

Ementa: Art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina. Lei complementar
estadual 155/1997. Convénio com a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil
(OABJ/SC) para prestagao de servigo de “defensoria publica dativa”. Inexisténcia, no
Estado de Santa Catarina, de érgao estatal destinado a orientagdo juridica e a defesa
dos necessitados. Situacdo institucional que configura severo ataque a dignidade do

ser humano. Violagdo do inc. LXXIV do art. 5° e do art. 134, caput, da redacéo
originaria da Constituicado de 1988. Acoes diretas julgadas procedentes para declarar

3 BRASIL. Superior Tribunal Federal, Al 598212 ED, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 25/03/2014.
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a inconstitucionalidade do art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina e da
lei complementar estadual 155/1997 e admitir a continuidade dos servigos atualmente
prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante convénio com a OAB/SC pelo
prazo maximo de 1 (um) ano da data do julgamento da presente agdo, ao fim do qual
devera estar em funcionamento 6rgao estadual de defensoria publica estruturado de
acordo com a Constituicdo de 1988 e em estrita observancia a legislagdo
complementar nacional.®

Referente a terceira onda renovatoria de acesso a justica que diz respeito as reformas no
sistema juridico e a promocao dos meios de resolucéo de conflitos, consta no artigo 3°, incisos
I as 111, do Cddigo de Processo Civil algumas previses sobre 0os meios alternativos de solugédo
de conflitos, como a arbitragem, conciliagcdo e mediagéo. Explica:

Art. 3°. Nao se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

A busca pela reforma dos tribunais regulares, tem sido através de alternativas mais
rapidas e menos dispendiosas, como é o caso das a¢cdes consensuais, que cria uma relagdo mais

harmoniosa entre o judiciario e a populacao.

Quanto a arbitragem que € regida pela Lei Federal n® 9.307/96, cuja constitucionalidade
o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de declarar, e entendeu que muito embora
a arbitragem afaste atuacdo do Judiciario, ela ndo viola o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, e portanto ndo viola o principio do acesso a justica porque foi a prdpria parte que
manifestou a vontade de excluir atuacdo do Judiciario quando celebrou o contrato com a

clausula com promissoria.®®

Por fim, apesar das diversidades, 0 acesso a justica é garantia crucial ao cidaddo dando
a este a faculdade de buscar o Judiciéario quando houver violagdo da lei ou quando seus direitos

fundamentais estéo sendo infringidos.

Como é o caso da violacao ao direito a saude, como serd abordado posteriormente, o

Conselho Nacional de Justica publicou neste ano, que as demandas sobre saide tiveram um

® LC 80/1994. ADI 4270, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2012.
85 STF, SE 5206, AgR / EP - ESPANHA, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Plenério, julgamento
12/12/2001.
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aumento de 130 % entre os anos de 2008 a 2017, nota-se que a populagdo estd cada vez mais

ativa na busca de seus direitos, e cada vez mais tem garantido seu direito de acesso a justica.®®

Contudo, tal aumento ndo ha de ser considerado como um privilégio de acesso a justica,
mas observado que se tantas pessoas tem buscado o judiciario para tutelar seus direitos, como
0 acesso & medicamentos, procedimentos e outros recursos medicos, o Estado que é quem tem

o dever de prestar tal direito, ndo esta cumprindo com o seu dever constitucional.

Conclui-se que a judicializacdo da saude apesar de ser uma expressdo do direito de
acesso ao Judiciario, € resultado da omissdo do Estado que quando ndo cumpre seu dever de

fornecer um acesso igualitario e eficaz de salde, obriga o usuéario a recorrer aos Tribunais.

E quando ajuizadas essas agdes judiciais, uma das corriqueiras alegacfes do Poder
Publico para justificar o descumprimento da norma constitucional na efetivacdo do direito a
salde, é o principio da reserva do possivel, condicionando o cumprimento dos direitos

fundamentais a sua disponibilidade orcamentaria, o qual sera explicado a seguir.

2.5 DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Surgido no doutrina constitucionalista alema, ocasido em que foi citada como um limite
ao acesso de estudantes a uma universidade, no Brasil o principio da reserva do possivel é
utilizada de maneira corriqueira pelo Poder Publico como uma oposicdo a judicializacdo da
salde, vez que serve como justificativa para limitar o poder do Estado na efetivacao dos direitos

fundamentais, nesse sentido alude que:

A reserva do possivel é entendida como limite ao poder do Estado de concretizar
efetivamente direitos fundamentais a prestacfes, tendo por origem a doutrina
constitucionalista alema da limitagdo de acesso ao ensino universitario de um
estudante (numerus-clausus Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alema
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitagfes faticas para o atendimento
de todas as demandas de acesso a um direito.”

De acordo com a reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais estdo

condicionados a disponibilidade de recursos financeiros repassados pelo o Estado,

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solu¢édo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02/09/2019.

87 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributacéo. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 200.
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disponibilidade que se encontra no campo discriciondrio das decisdes governamentais e
parlamentares, por meio do orcamento publico. Assim, as prestacfes na &rea da salde

dependem da existéncia de recursos econdémicos do or¢camento estatal. Afirma:

A auténtica teoria da reserva do possivel, a qual ndo se refere direta e unicamente a
existéncia de recursos materiais suficientes para a concretizag&o do direito social, mas
a razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a sua efetivacéo, acabou, no Brasil,
tornando-se a teoria da reserva do financeiramente possivel, na medida em que se
considerou como limite absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (1) a
suficiéncia de recursos publicos e (11) a previsdo orcamentaria da respectiva despesa.®

Neste ponto de vista, no Brasil a teoria da reserva do possivel se tornou a teoria do
financiamento possivel, condicionando a efetivacdo dos direitos fundamentais, a suficiéncia de
recursos publico disponivel e a previsdo orcamentaria, tratando os direitos fundamentais como

uma mera discricionariedade da Administracdo Publica.

Considera-se que a escassez de recursos € resultado de um conjunto de méas decisdes
politicas, vez que falta ponderagdo entre o bem juridico da vida, que é objetivo do direito social,
e 0s outros bens juridicos que recebem a dotagcdo financeira, 0 que apresenta risco a

exigibilidade dos direitos fundamentais. Neste sentido assevera:

A prevaléncia do econdmico sobre o juridico foi se demonstrando sob a forma de
incomunicabilidade dos sistemas. O sistema econémico, o sistema politico e o sistema
juridico tem linguagens diferentes. E neste ambiente que a reserva do possivel surgiu
como argumento freqliente em processos judiciais envolvendo demanda pelos
cidaddos de prestacGes previstas na Constituicdo Federal e ndo cumpridas. Dai veio a
necessidade de se adequar as prestagdes sociais com as reservas orgamentarias, surge
entdo no Brasil a RESERVA DO POSSIVEL.%

Ha necessidade de ser adotada uma concepc¢do de direitos humanos, devendo assim
“ser rejeitadas todas as teorias conservadoras que subordinam o papel do Estado aos interesses
dos governantes, e contra a sociedade, especialmente os menos favorecidos, sendo exemplos,

as teorias da reserva do possivel [...].”"°

Em consonéancia, Thereza Catharina destaca que os Tribunais tem entendido pela ndo

aplicacdo do principio, fundamentando que os direitos sociais e fundamentais como o direito a

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p.286.

8 ARAUJO, Katia Patricia de. Reserva do Possivel os Direitos Fundamentais Frente & Escassez de
Recursos. 1.ed. Revista Académica, Vol. 83, 2011. p.447.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito fundamental a satide: propondo uma concepgao que
reconheca o individuo como seu destinatario. A Leitura: Caderno da Escola Superior de Magistratura do Estado
do Parg, v. 5, p. 144.
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salde, sdao o fundamento do préprio Estado, assim, a importancia do direito a saude deve
prevalecer sobre as despesas publicas, neste sentido explana sua concepgao:

A jurisprudéncia patria vem-se consolidando pela inaplicabilidade e pela fragilidade
da sustentacdo, pelo Estado, da teoria da reserva do possivel, em relagdo a direitos
fundamentais, sob o fundamento de que sua aplicagdo nulificaria garantias
constitucionais como o direito a vida, a salde e a dignidade da pessoa humana, que
fundam a prépria razdo de ser do Estado, comprometendo 0 minimo existencial do ser
humano. Assim, num eventual conflito entre as despesas publicas e a implementacédo
do direito a salde e a vida, devera prevalecer o direito fundamental.”™

De acordo com a Constituicdo Federal o direito a salde tem eficacia imediata ndo
devendo ser condicionada a questdo da reserva do possivel, pelo contrario, devera ser por ela
delimitada, de maneira adequada e em consonancia aos principios da razoabilidade,
proporcionalidade, do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana, neste sentido

assevera que:

Alegar 0 “custo” de um direito revela a tendéncia de “mercantiliza-10” e mesmo de
fundar uma relagdo em um “modelo de contrato”, onde o exato valor dos polos da
relagdo implica em um valor apropriavel para determinado estamento. E certo que,
nesta sociedade e neste Estado que vivemos, 0s recursos financeiros sdo escassos. Mas
essa escassez nao autoriza a escolha de qual o direito a ser atendido. Na realidade, ndo
h& escassez quando ha responsabilidade social. A escassez comeca onde a auséncia
de solidariedade impera. E absolutamente certo que a escassez pode ser combatida,
com grande eficiéncia, através da colaboracdo sempre que presente um adequado
sentido de solidariedade de todos, particulares e poder publico.”

Apesar de serem reais as dificuldades orcamentarias pelas quais passam o Poder
Publico, este ndo pode desrespeitar a Constituicdo Federal violando seu cumprimento sob a

alegacdo da reserva do possivel.

N&o deve o orcamento ser usado como parametro de escolha de qual direito sera
prestado, 0 que esta em jogo € um bem maior, a vida, um direito indisponivel que deve ser
garantido sua mantenca por meio de uma prestacdo adequada e eficaz de salde para toda a

coletividade.

Partindo da premissa de que o direito e o processo civil classico de interesse individual

ndo atendem de forma efetiva o interesse publico intrinseco no direito a satde, e que o judiciario

I MADEIRA, Thereza Catharina Afonso Ferreira. A Acdo Civil Publica como Instrumento do Ministério
Publico na Defesa de Interesses Individuais para Tratamento de Sadde. 2018. Disponivel em:
<https://escola.mpu.mp.br » edicoes-do-boletim » at_download » file>. Acesso em 20 out. 2019 as 15h47min..
2 SARLET, Ingo Wolfgang; MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia: separacdo de poderes eficcia e
efetividade do direito a satde no judiciario brasileiro. Observatério do Direito a Satde. Belo Horizonte:
Faculdade de filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011. p. 78.

46



encontra-se abarrotado de a¢Ges individuais, passaré a analisar a tutela coletiva, principalmente
a Acdo Civil Pablica como ferramenta de efetivacdo do direito a salde e como solucédo ao

abarrotamento do judiciério.
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3 AACAO CIVIL PUBLICA

A Acéo Civil Publica é uma medida processual coletiva, conferida pela Lei n°® 7.347
publicada em 24 de julho de 1985, a qual dispbe sobre a tutela dos direitos e interesses
transindividuais, na protecao dos direitos difusos e coletivos, em seu artigo 1°, inciso 1V, dispde

sobre a tutela de “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Com o avanco legislativo e com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor em 11
de Setembro de 1990, agregou-se também a Acao Civil Publica a tutela dos direitos individuais

homogéneos.

Com isso 0 artigo 21, da Lei de A¢ao Civil Publica dispde que, “aplicam-se a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo

I11 da lei que instituiu o Cdédigo de Defesa do Consumidor”.

Desta forma, sempre que houver interesse publico e social envolvido sera cabivel a A¢ao
Civil Puablica, em geral prevendo medidas destinadas ao processamento de demandas

preventivas, reparatdrias e cautelares.

Em consonancia, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé em seu artigo 81, sobre o
exercicio individual ou coletivo, destacando especialmente em seu paragrafo Unico e incisos

sobre a defesa coletiva, in verhis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

A Agdo Civil Publica protege direitos coletivos que na verdade tratam-se de direitos
transindividuais, que sdo aqueles que ultrapassam de um unico individuo e sdo indivisiveis,
podendo tutelar direitos difusos, coletivos e ainda os individuais homogéneos, porém este
ultimo refere-se a direitos subjetivos individuais e ndo coletivos, mas sua qualidade de
homogéneo o relaciona com os outros direitos individuais semelhantes permitindo sua defesa

de forma coletiva, conforme explanagédo que segue:

48



Direito coletivo é direito transindividuais (sem tutelar determinado) e indivisivel.
Pode ser difuso ou coletivo stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sdo,
na verdade, simplesmente direitos subjetivos individuais. A qualidade de homogéneos
ndo desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos
individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles.”™

A tutela dos interesses coletivos regulamentada pela Lei de A¢édo Civil Publica e Codigo
de Defesa do Consumidor é de elevada importancia, pois os cidadaos podem ter suas pretenses
analisadas pelo Poder Judiciério, ou seja, efeito pratico do principio do livre acesso a justica

aliado a celeridade e economia processual.

A esse respeito Sérgio Cruz Arenhart assevera que:

A defesa coletiva de direitos individuais atende aos ditames da economia processual;
representa medida necessaria para desafogar o Poder Judicirio, para que possa
cumprir com qualidade e em tempo habil as suas func¢des; permite e amplia o acesso
a justica, principalmente para os conflitos em que o valor diminuto do beneficio
pretendido significa manifesto desestimulo para a formulacdo da demanda; e
salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas
denominadas repetitivas, que estariam fadadas a julgamentos de teor variado, se
apreciadas de modo singular.™

Mas do que efetivar direitos, a tutela coletiva traz beneficios quanto a economia
processual e trata-se de medida necessario em meio a um Judiciario abarrotado, atuando de

forma habil e ampliada na resolucéo de demandas com causas repetitivas.

Avancando no assunto, o artigo 1° da Lei n® 7.347/85, deixa claro a ideia de que a Agdo
Civil Publica é meio adequado as situacGes referente a responsabilizacdo por danos morais e
patrimoniais, causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico, por infracdo de ordem econémica e da economia
popular, a ordem urbanistica e, em especial, quando trata-se de qualquer outro interesse difuso
e coletivo, e consequentemente aplicando-se no que for cabivel os direitos individuais

homogéneos.
Sobre a Acéo Civil Pablica Maria Sylvia Zanella Di Pietro consigna que:
Constitui pressuposto da acdo civil publica o dano ou a ameaga de dano a interesse

difuso ou coletivo, abrangidos por essa expressdo o dano ao patrimdnio publico e
social, entendida a expressdo no seu sentido mais amplo, de modo a abranger o dano

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Informagao
Legislativa. 1995. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176342> Acesso em: 20 nov. 2019
as 19h44min..

* ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pecunia. Direito processual coletivo e o anteprojeto de CAdigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.216.
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material e o dano moral. Com a expressdo interesse difuso ou coletivo, constante do
artigo 129, 111, da Constituigdo, foram abrangidos os interesses publicos concernentes
a grupos indeterminados de pessoas (interesse difuso) ou a toda a sociedade (interesse
geral); a expressao interesse coletivo ndo esta empregada, ai, em sentido restrito, para
designar o interesse de uma coletividade de pessoas determinada, como ocorre com 0
mandado de seguranca coletivo, mas em sentido amplo, como sindnimo de interesse
publico ou geral. Abrange, especialmente, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, ao patriménio histérico ou cultural, & ordem econémica, a ordem
urbanistica ou a qualquer interesse que possa enquadrar-se como difuso ou coletivo.”™

Conforme ja citado, o artigo 81, paragrafo Unico, inciso I, do Codigo de Defesa do
Consumidor, conceitua os interesses e direitos transindividuais como interesses ou direitos
difusos de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.

Jose Carlos Barbosa Moreira enumera 0s tracos caracteristicos dessa acdo coletiva, in

verbis:

Evidencia-se, pois, que sdo seus tragos caracteristicos: 1) a indivisibilidade; 2) a
indeterminacdo dos titulares (p.e., em uma questdo ligada ao meio ambiente); e 3) a
ligacdo por circunstancias de fato (p.e., morar em uma determinada regido). Nessa
hipotese, o dano a um implica a lesdo a todos; a reparacdo a um conduz a satisfacéo
de todos.”

Uma da primeiras caracteristicas diz respeito a transindividualidade, destacando que 0s
direitos difusos ultrapassam o préprio interesse do individuo, para atingir uma dimensao
coletiva, a segunda caracteristica € sua natureza indivisivel, que o direito violado atinge todos
os individuos da coletividade, e por Gltimo os titulares do direito estdo ligados por situacdo de

fato, desta forma o dano causado e sua reparacao € de interesse de todos.

De forma objetiva e especificada, os direitos difusos séo aqueles que todo o ser humano
possui pela simples qualidade de ser um ser humano, sao direitos sociais de interesse de toda a

populacdo, como é o caso do direito a satde publica. Observa-se:

Direitos Difusos: basicamente, aqueles que todo brasileiro possui pela mera condigdo
de brasileiro ou individuo humano. Sao direitos difusos 0 meio-ambiente equilibrado,
a seguranca publica, a sadde publica, a ordem econémica etc. Deve-se pensar nestes
direitos como objetos de interesse da populagdo em geral. Se 0 povo brasileiro for
lesado, provavelmente um direito difuso foi violado.”

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
p.894.
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Na sequéncia, o0s interesses ou direitos coletivos sdo aqueles considerados

transindividuais, e de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de

pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base. Tendo como

caracteristicas a indivisibilidade, a determinacéo e a ligac&o entre a relacdo juridica bésica.

Ao contrério do direito difuso em os interessados estdo ligados pela fato de seres

humanos, no direito coletivo possuem “pessoas ligadas por uma relacdo mais especifica que a

de cidadéo brasileiro, por exemplo, participantes de um grupo ou classe, como os trabalhadores

de uma certa categoria, ou um grupo de consumidores lesionados por um servico especifico.’

Atinente a esse assunto o doutrinador Marcelo da Silva Oliveira contribui:

No tocante aos direitos coletivos (strictu sensu), sdo suas marcas: 1) a indivisibilidade;
2) a determinacdo apenas relativa dos interessados (pois pertencem a grupo, categoria
ou classe de pessoas); e 3) a ligacdo pela mesma relagdo juridica bésica preexistente
a lesdo ou ameaca. Com o uso da expressao “transindividuais de natureza indivisivel”
descartou-se a idéia de interesses individuais agrupados ou mero feixe de interesses
individuais da totalidade dos membros de uma entidade ou de parte deles, até mesmo
porque, na tutela coletiva, a condenacdo é sempre genérica. A determinabilidade,
oriunda da relagéo juridica base, € o trago que diferencia os direitos coletivos dos
difusos (indeterminaveis, mas decorrentes de ligagdo fatica).”

Percebe-se que a expressdo de direito transindividual trazida pela lei diz respeito a

titularidade, a divisibilidade e a origem do direito material franqueando e ampliando o acesso

da tutela individual pela via coletiva.

O autor Fernando Fonseca Gajardoni, em seu livro Direitos Difusos e Coletivos, afirma

que:

[...] os direitos ou interesses naturalmente coletivos, cujos representantes sdo 0s
direitos e interesses difusos e coletivos (stricto sensu). Estes direitos e interesses, de
natureza transindividual, caracterizam-se pela indivisibilidade e publicidade do
objeto. Indivisiveis porque ha a impossibilidade de fruicdo exclusiva do bem por um
individuo com excluséo dos demais, de modo que tanto a lesdo quanto a satisfagéo do
direito atingem, indistintamente, a todo o grupo. Sao publicos porque estes direitos e
interesses sdo insuscetiveis de apropriacdo privada (a parcela de interesse individual
sobre estes bens e direitos costuma ser pequena).®

8 MORAES, Isa. A¢éo Civil Publica: uma forma de defender direitos coletivos. Disponivel em:
<https://www.politize.com.br/acao-civil-publica/> Acesso em: 20 nov. 2019 as 22h54min.
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Os direitos e interesses naturalmente coletivos também possuem natureza
transindividual e como caracteristica sdo conhecidos pela indivisibilidade e publicidade,
indivisiveis porque sé podem ser considerados como um todo, tendo como objetivo atender a
coletividade, grupo, categoria ou classe, e sdo publicos porque sdo de interesse de toda a

sociedade e ndo de apenas um individuo.

A possibilidade de se individualizar os titulares de determinado direito diz respeito ao
grupo, por sua vez, o objeto leva em conta o proprio interesse e possibilidade de ser dividido
aos individuos coletivamente tratados e a natureza do elo que torna comum o interesse de

determinado grupo diz respeito a sua origem.

Por fim, os interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum, que apesar se trata-se de direitos subjetivos sdo abarcados pelo
direito coletivo em razdo de seus reflexos na sociedade. E possuem como caracteristica, a

divisibilidade, a determinacéo e ligacdo por circunstancias faticas comuns.

Ainda Marcelo da Silva Oliveira define os direitos individuais homogéneos:

Por sua vez, os direitos individuais homogéneos identificam-se pela: 1) divisibilidade;
2) determinacdo do grupo, categoria ou classe de pessoas interessadas; e 3) ligacdo
por circunstancias faticas comuns. Essa nova categoria de direitos que, embora
constituam verdadeiros direitos subjetivos tradicionais (divisiveis e patrimoniais),
passiveis, portanto, de tratamento individualizado, tem a justificativa de seu
tratamento coletivo em razdo de conveniéncias dos interesses da coletividade, diante
das dimensdes e repercussdes no meio social.8

Possuem entre suas caracteristicas a divisibilidade que significa que nos direitos
individuais homogéneos é possivel a identificacdo seus titulares, podendo ser determinados por
um grupo, uma categoria ou uma classe, dai surge sua dimensao coletiva, e por fim estéo ligados

por situacOes de fato comuns, mas que possam ter alcance social.

Da mesma maneira, Fernando Fonseca Gajardoni, destaca em seu livro Direito Difusos

e Coletivos o conceito e os beneficios da tutela dos direito individuais homogéneos:

Assim o fez porque, por meio do emprego da técnica processual coletiva, é possivel
se obter tutela conjunta a uma série de pretensbes individuais repetidas (acGes
repetitivas), com o0s seguintes ganhos: a) molecularizagio dos conflitos:
enfrentamento do litigio pelo conjunto dos conflitos individuais (molécula), e ndo um

8L OLIVEIRA, Marcelo da Silva. A Agdo Civil Piblica e a Tutela dos Direitos Individuais Homogéneos pelo
Ministério Publico. Fund. Esc. Super. Minist. Pablico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 10, Volume 20, jul./dez.
2002. Disponivel em: <http://www.escolamp.org.br/arquivos/20_05.pdf> . Acesso em 20 out. 2019 as
15h43min.
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a um (atomo), o que permite uma visao global do fendmeno e das suas consequéncias
sociais e econdmicas; b) economia processual: com um menor gasto processual (uma
ou algumas demandas coletivas), obtém-se um resultado muito maior do que o
processamento individual destas pretenses (milhares de demandas); c) reducdo de
custos: diminui-se o assoberbamento do Poder Judiciario, cujo custo econémico e
temporal para processar uma Unica ou algumas demandas coletivas ¢ bem menor do
que o gasto para o processa- mento de milhares de acles individuais repetidas
(originadas do mesmo evento); d) uniformidade das decisbes: evitam-se decisdes
contraditorias e 0 no- minado “efeito loteria”, em que parte do grupo sai vencedora
por conta do ajuizamento de ac¢Ges individuais em dada unidade judicial, enquanto
outro grupo, sorteado (via distribuicdo) para ser julgado por outra unidade judicial,
sai vencido; e e) aumenta-se 0 acesso a Justica: ha bens ou direitos que, do ponto de
vista da tutela individual, seriam economicamente desinteressantes (vide Capitulo 2,
supra), de modo que a Gnica maneira de serem defendidos é por meio do emprego da
técnica coletiva, permitindo-se que um ente exponencial (legitimado ativo eleito pelo
legislador) possa agir em nome de toda a coletividade prejudicada.®

Apesar de individual sdo tuteladas pelo direito coletivo por dispde de alguns beneficios
como a molecularizacdo dos conflitos, economia processual, reducéo de custos, uniformidade
das decisdes, aumento do acesso a Justica.

A molecularizacdo quer dizer que os litigios serdo tratados de forma conjunta, desta
forma alcancardo uma economia processual pois as agdes coletivas substituiram véarias acdes
individuais, e consequentemente com uma menor quantidade de processos em tramitacéo se
gastara menos. Em consonéncia, ajuizando-se uma Unica acao de interesse coletivo as decisdes
serdo uniformes garantindo a seguranca juridica, e por derradeiro, a tutela dos direitos
individuais homogéneos permitira a efetivacdo do acesso a justica de forma justa.

Hugo Nigro Mazzilli alerta que é possivel discutir além de uma sé espécie de interesse

transindividual em Acéo Civil Publica:

Constitui erro comum supor que, em acdo civil publica ou coletiva, s se possa
discutir, por vez, uma sé espécie de interesse transindividual (ou somente interesses
difusos, ou somente coletivos ou somente individuais homogéneos). Nessas acoes,
ndo raro se discutem interesses de mais de uma espécie. Assim, a guisa de exemplo,
numa Unica ag&o civil publica ou coletiva, é possivel combater os aumentos ilegais de
mensalidades escolares j& aplicados aos alunos atuais, buscar a repeticao do indébito
e, ainda, pedir a proibicdo de aumentos futuros; nesse caso, estaremos discutindo, a
um s6 tempo: a) interesses coletivos em sentido estrito (a ilegalidade em si do
aumento, que é compartilhada de forma indivisivel por todo o grupo lesado); b)
interesses individuais homogéneos (a repeticdo do indébito, proveito divisivel entre
os integrantes do grupo lesado); c¢) interesses difusos (a proibicdo de imposicao de

aumentos para os futuros alunos, que s&o um grupo indeterminélvel).83

8 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
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A defini¢do dos interesses que serdo tutelados pela Acdo Civil Publica dependera de
cada caso e de seus interesses, sendo possivel que a acdo aborde tantos um ou outro, podendo

tutelar direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos em uma Unica acao.

E instrumento amplo, apto tanto a tutela preventiva como a tutela reparatoria, visando
obter tanto a reparagdo pecunidria por meio da indenizacdo, com para a reparacdo pessoa por
meio das obrigacgdes de fazer ou ndo fazer, conforme dispde:

Visto isoladamente, o art.1° da Lei poderia conduzir a suposicao de que a acao civil
publico tem finalidade puramente reparatéria, ou seja, seria destinada unicamente a
obter condenacao de ressarcimento de danos ja causados. Todavia, no art.3°, prevé-se
a possibilidade de obter, também, provimentos que imponham prestacfes de fazer ou
ndo fazer. E no seu artigo 4°, a Lei prevé a possibilidade de “ser ajuizada a¢do cautelar
[...] objetivando, inclusive, evitar o dano [...]” aos bens juridicos por ela tutelados.
Ora, apesar de denominada de cautelar, a agdo destinada a evitar dano a direito
material € evidentemente vocacionada a obter tutela preventiva. N&o se trata, portanto,
de tutela cautelar provisoria, formada & base de juizos de verossimilhanga, para
conferir garantia a utilidade do processo, sujeira a modificacdo ou revogacdo], mas de
tutela definitiva (embora preventiva) do proprio direito material tutela formada a base
de cognigdo exauriente, apta a formar coisa julgada material .3

Desse modo, em relacdo ao titular do direito material coletivo o direito difuso diz
respeito a um conjunto de pessoas indeterminadas. Ja o direito coletivo é titular uma
coletividade formada por um grupo, categoria ou classe de pessoas, podendo ser identificadas
por elas. E por sua vez os direitos individuais homogéneos pertencem a uma comunidade
formada de pessoas individualizadas, ou seja, conjunto de vitimas ou lesados, podendo ser
determinaveis ou indeterminadas. Apesar dessa classificacdo a ocorréncia cumulativa nao é
descartada, pois um mesmo fato possa originar pretensdes difusas, coletivas e individuais

homogéneas.

3.1 LEGITIMIDADE ATIVA

Um dos aspectos fundamentais na tutela dos interesses transindividuais, refere-se a
representacdo em juizo, pois os interesses e direitos transindividuais possuem titularidade
indeterminada, desta feita, considerando sua indeterminac&o de titular ndo é possivel deixar que

os beneficiados que se sentirem prejudicados busquem a sua defesa.

Conforme exemplo dado por Fernando Fonseca “o titular “A” do direito, certo de que

o titular “B” o tutelara com beneficios a todos, deixa de agir, enquanto que o titular “B”, certo

8 ZAVASCKI, Teoria Albino. Antecipagdo da Tutela. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.60.
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de que o titular “A” ou “C” ou “D” o defendera, com beneficios a todos, também deixa de atuar,
e assim sucessivamente”®®, se assim fosse, no final ninguém agiria na defesa de seus direitos,

chegando a uma imobilizacao social.

Desta forma, foi estabelecido um modelo de processo coletivo por meio da
representacédo coletiva, na atuagdo em favor destes titulares indeterminados, sendo definidos
pela Lei n® 7.347/85, em seu artigo 5° que sdo legitimados a interpor acao civil publica, o
Ministério Pablico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, também as autarquia, empresas publicas, fundacédo, sociedade de economia mista
ou por associacao que esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termo da lei civil, ou que
inclua entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico.

Vale destacar, que referente a defesa dos direitos difusos e coletivos, a Constituigdo
Federal em seu artigo 129, inciso 11, declara que constitui funcdo institucional do Ministério
Publico defender tais direitos por meio da Acdo Civil Pablica. Desta forma, por meio de uma
legitimidade ampla e irrestrita 0 Ministério Publico podera promover acéo civil pablica, visando
a protecao dos direitos ou interesse difusos e coletivos, uma vez que, abordam a efetividade de
suas funcdes institucionais. Destaca Marcela Vaz:

Neste sentido, o papel constitucional da Acdo Civil Publica é de dar ao Ministério
Publico, responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, uma ferramenta para sua atuacao, de
forma autdbnoma e independente, na defesa e protecdo dos interesses difusos e
coletivos, portanto, um meio para garantir a observancia dos direitos e garantias
constitucionais dos mais vulneraveis, das minorias.

De forma contraria, as demais pessoas de direito publico legitimadas para interposicao
da acdo, ndo possuem legitimidade tdo ampla e incondicional como possui 0 Ministério Publico,

conforme preconiza Teori Albino Zavascki:

8 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Embora sem alusdo expressa no texto normativo, ha, em relacdo a eles, uma condicéo
de legitimacao implicita: ndo é qualquer agdo civil publica que pode ser promovida
por tais entes, mas apenas as que visem a tutelar direitos transindividuais que, de
alguma forma, estejam relacionados com interesse de demandante. Seja em razéo de
suas atividades, ou das suas consequéncias, ou de seu patriménio, ou de seus servicos,
seja por qualquer outra razdo, é indispensavel que se possa identificar uma relagdo de
pertinéncia entre o pedido formulado pela entidade autora da acgdo civil publica e seus
proprios interesse e objetivos como instituicdo.®’

Quanto as associacdes, existem algumas limitac6es, conforme dispde os incisos | e I,
do artigo 5° da Lei de Acdo Civil Publica, algumas condicBes para que as associacoes
interponham a referida acéo, a primeira, é que tenham estabilidade de pelo menos um ano de
existéncia, e a segunda, é que a demanda tenha interesse diretamente ligado com as finalidades

da associacao.

Nesta perspectiva, apds discorrido sobre os requisitos, pressupostos, tutelados e os
legitimados da Acdo Civil Publico, insta apontar o papel ativo do Ministério Publico e a
Defensoria Publica na efetivagdo do direito a saide mediante as Ac¢des Civil Publicas.

3.2 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DO DIREITO A SAUDE

Um dos mais efetivos garantidores do acesso a justica e consequentemente um
instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais é o Ministério Publico, 6rgdo independente
que foi instituido pela Constituicdo Federal de 1988, ao qual foi conferido um perfil de guardido
das liberdades publicas e do Estado Democratico de Direito, tendo atuacdo principal na busca
da concretizagdo dos direitos fundamentais, conforme artigo 127: “O Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da

ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico j& era denominado
o defensor do povo, papel atribuido pelo Lei n® 7.347/85, que concedeu a ele a atribuicdo de
promover a A¢do Civil Publica para a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, e com advento da Constituicdo o Ministério Publico passou a ter uma
vasta autonomia em relacdo aos demais poderes, sendo elevado da condi¢do de defensor do

povo para se tornar instrumento de efetivacao dos direitos sociais. Observa-se:

87 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2005.p. 60.
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No contexto da politizacdo crescente da Justica, o Ministério Pablico torna-se um ator
politico singular, pois, situado na esfera juridica, possui a funcdo de defender
interesses de cunho social. A defesa de interesses metaindividuais e de direitos
constitucionais, bem como a fiscalizagdo da administracdo publica, da lugar a
demandas constantemente dirigidas ao poder publico.®

O Ministério Publico é parte determinante na esfera juridica, uma vez que atua como

defensor da sociedade, pois tem atuagéo tanto na tutela dos direitos transindividuais (difusos e

coletivos) e constitucionais, como na fiscaliza¢do do Poder Publico.

Neste mesmo sentido, afirma Alexandre de Moraes

A Carta Politica fundamental de 1988 consagrou a defesa dos interesses individuais e
transindividuais e conferiu ao Ministério Publico uma nova roupagem constitucional,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
sociais, individuais indisponiveis, coletivos e difusos, tornando-o instituicéo essencial
ao Estado Democraético de Direito, dando-lhe independéncia e autonomia, e a causa
social para defender e proteger.®°

A constituicdo atribuiu ao ente o papel de instituicdo essencial ao Estado Democratico

de Direito, sendo fundamental na defesa da ordem juridica, do regime democrético, dos

interesses indisponiveis, coletivos e difuso, proporcionando independéncia e autonomia em

suas funcdes.

A Constituicdo também disp6e sobre as funcGes institucionais do Ministério Publico na

defesa dos direitos fundamentais e transindividuais, dispondo em seu artigo 129, incisos Il e

111, afirmando que cabe ao Ministério Publico dentro de suas fun¢des institucionais primordiais,

defender e zelar pelos direitos assegurados na Constituicdo, e se necessario promover medidas

para sua garantia, e ainda promovera a A¢do Civil Pablica para a protecao dos interesses difusos

e coletivos, dentro os quais estdo previstos o direito a satde. Assim, dispde:

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
plblica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

I - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecéo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

8 SILVA, Catia Aida. Justica em jogo: novas facetas da atuagdo dos promotores de justica. Sao

Paulo: Edusp, 2001. p. 22.

8 Moraes, Alexandre de. Direito constitucional. 33° ed. rev. e atual. até a EC n° 95, de 15 de dezembro de 2016.
S8o Paulo: Atlas, 2017, p. 642.
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Considerando que nos termos determinado pelo artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicéo,
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, impondo
aos 0rgdos estatais a tarefa de garantir maior eficacia aos direitos sociais, 0 Ministério Publico
tem o dever de agir na defesa desses direitos na busca de uma efetividade dos direitos

fundamentais, em consonancia observa-se que:

A atuacdo do Ministério Publico sempre ¢ cabivel em defesa de interesses difusos, em
vista de sua larga abrangéncia. J4 em defesa de interesses coletivos ou individuais
homogéneos, ele atuard sempre que: a) haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimensédo ou pelas caracteristicas do dano, ainda que potencial; b) seja acentuada
a relevancia social do bem juridico a ser defendido; c) esteja em questdo a estabilidade
de um sistema social, juridico ou econémico, cuja preservacdo aproveite a toda a
coletividade.®

Hé obrigatoriedade de acdo do Ministério Publico na defesa dos interesses difusos por
atingir o interesse de toda a sociedade, ja quanto aos interesses coletivos e individuais
homogéneos atuara quando houver interesse social no dano, relevancia social no bem juridico
tutelado e que esteja em jogo o equilibrio do sistema social, juridico e econdmico de interesse

coletivo.

Assim, a Acdo Civil Publica de legitimidade do Ministério Pablico pode servir de
instrumento de efetivacdo da salde que trata-se de direito coletivo de interesse de toda a
sociedade, coibindo e prevenindo lesdes a direitos de grupos vulneraveis, evitando o

ajuizamento de diversas a¢des individuais e consequentemente desafogando o judiciario.

Pois quando o assunto é salde deve-se priorizar remédios processuais de natureza
coletiva para emprestar a maxima eficacia ao mandamento constitucional da razoavel duracao

do processo e ao principio universal da efetividade da prestacéo jurisdicional.

Assim, cabe 0 6rgdo Ministerial no seu papel institucional de garantidor dos direitos
transindividuais, defender os menos favorecidos e buscar o cumprimento da Constitui¢ao, que

é o0 coracdo do ordenamento juridico e lei maior.

3.3 A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DO DIREITO A SAUDE

Inicialmente, cumpre destacar que o Brasil adotou o sistema publico de acesso a justica

promovido pela Defensoria Publica, como forma de evitar que a desigualdade econdmica da

% cIANCI, Mirma, QUARTIERI, Rita, GOZZOLI, Maria Clara, CALMON, Petrénio. Em Defesa de um Novo
Sistema de Processos Coletivos. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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sociedade pudesse servir como barreira de acesso a justica, pois de acordo com Alexandre
Cesar, o Brasil estd no ranking mundial como um dos piores distribuidores de renda do mundo,

tornando-se claro a limitagdo de acesso a justica para os menos favorecidos economicamente.

Neste sentido, Moraes afirma que:

A Defensoria Publica aproxima a sociedade civil do Poder Judiciario, fazendo com
que o direito de acesso a justica seja viabilizado. Conclui, seu papel transformador
reduz o dominio que se exerce sobre os desinformados e despreparados que
constituem a maior parte da nagédo brasileira.®

A defensoria Publica é 6rgdo que faz o canal entre os menos favorecidos e
hipossuficientes ao Poder Judiciario, materializando o direito de acesso a justica e efetivando

os direitos Constitucionais.

Possui previsao Constitucional no art. 134, segundo o qual declara que:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime
democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promog¢do dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Neste ponto de vista, refere-se a instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado e
instrumento do regime democratico, fundamental na orientacdo juridica, na promocdo dos
direitos humanos e defensor dos direitos individuais e coletivos, principalmente atua de forma

integral e gratuita aos necessitados.

A Defensoria Publica que “exercera a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de

forma integral e gratuita” nos termos do artigo 185, do Cddigo de Processo Civil.

No mesmo sentido, o artigo 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢do Federal dispde que “0
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos”, assim, tal prestacdo se dara por meio da Defensoria Pubica.

%1 CESAR, Alexandre. Acesso a Justica e Cidadania. Cuiaba: EAUFMT, 2002.
%2 MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios institucionais da Defensoria Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 66.
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Apesar do sistema juridico brasileiro ndo utilizar o sistema JURIDICARE®, sistema
que € utilizado pelos Estados Unidos da Ameérica, os advogados particulares sdo nomeados para
promover a defesa dos hipossuficientes nas comarcas aonde ndo contam com a estrutura da
defensoria publica ou quando sua estrutura é insuficiente para o atendimento das demandas,

havendo nesses casos um sistema juridico misto.

N&o obstante que sua funcdo tipica seja dar assisténcia aos necessitados e
hipossuficiente econdmicos, ela também atua em funcgdes atipicas, ndo necessitando de analise
de condicdo financeira do tutelado, mas atua na defesa daqueles que se encontram em estado

de vulnerabilidade.

E evidente que a atuagdo de destaque da Defensoria Publica é na defesa dos direitos
fundamentais dos cidad&os, especificadamente no que tange ao acesso a justica e na busca pelos

direitos sociais.

Sua atuacéo diz respeito a reinvindicacOes de acesso a direitos fundamentais, como na
garantia do direito a salde, em que busca 0 acesso a servicos, tratamentos e medicamentos, ou
seja, da ao cidaddo a possibilidade de buscar judicialmente a prestacdo de seus direitos

fundamentais.

Como seré abordado posteriormente, a Defensoria Publica é um dos legitimados para
propositura da Acdo Civil Publica na defesa dos direitos transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos) sem qualquer condicionamento a sua atua¢do, como acontece no caso

das associacOes, conforme dispe o artigo 5°, da Lei n® 7.347/85.

Apesar de ser um dos legitimados ativos na propositura da Acdo Civil Publica, a Lei
Complementar n° 80, afirma que faz parte de suas fungdes institucionais promover Acao Civil
Publica para a tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o

resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes.

Quando a acdo esta sob o patrocinio da Defensoria Publica, presumidamente nota-se

que na acdo em questdo esta sendo tutelado interesse de pessoas vulneraveis e necessitadas.

Trata-se de 6rgdo essencial do acesso de pessoas vulneraveis em todos os sentidos,

garantindo que esse cidaddo, que é quem realmente é usuario do sistema de salde publico

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
Disponivel em <https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF> Acesso em: 08 set.
2019 as 21h53min.
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precario, ndo morra a mercé de uma fila de espera, mas tenha de forma efetiva a oportunidade

de recorrer ao Poder Judiciario, pleiteando um de seus direitos indisponiveis, que é a vida.

Consoante 0 exposto, e ante as determinacGes constitucionais e legais, cabe ao
Ministério Publico e a Defensoria Pablica quando em situagdes concernentes a saude publica e
ao interesse da coletividade o dever de agir no sentido de averiguar se esta sendo cumprido
efetivamente, e quando descumprida deverd provocar o Poder Judiciario, para que este

intervenha na garantia da efetivacéo dos direitos sociais.

3.4 COISA JULGADA NO PROCESSO COLETIVO

Uma das qualidades da sentenca apos o transito em julgado, trata-se da coisa julgada,
gue torna a sentenca imutavel e indiscutivel, ndo sendo possivel mais a propositura de recursos,
se mantendo inalterada a decisao proferida, conforme entendimento do saudoso Ministro Teori
Albino Zavascki:

Entende-se por coisa julgada material, na defini¢ao do art. 467 do CPC, “a eficécia,
que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo sujeita a recurso ordinario e
extraordinario”. Coisa julgada, portanto, ¢ um fendmeno que se passa exclusivamente
no plano do direito. E uma qualidade da sentenca: a uma imutabilidade. Antes e depois
da coisa julgada, o conteddo da sentenca ndo se altera. Permanecendo exatamente o
mesmo. O que se acrescenta, com a coisa, € apenas a sua condi¢do de ja ndo mais
poder ser reformada ou anulada por via recursal.®*

Diferente das a¢des individuais, no regime da coisa julgada no processo coletivo quando
tutelado interesse e direitos difusos e individuais homogéneos, serd secundum eventum litis,
conforme vislumbra-se no entendimento de Fernando Fonseca, em sua obra sobre os direitos

difusos e coletivo:

A coisa julgada no processo coletivo é secundum eventum litis, na medida em que, se
0 processo for ajuizado para a tutela de direitos e interesses difusos ou individuais
homogeéneos (art. 81, paragrafo unico, | e Ill, do CDC), a sentenca de procedéncia
transitada em julgado tera eficécia erga omnes, alcancam- do todos (os interessados)
(art. 103, 1 e I11, do CDC).%®

% ZAVASCKI, Teori Albino, Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2005. p. 63.

9 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
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O processo coletivo sera secundum eventum litis porque dependera da procedéncia ou
improcedéncia dos pedidos, ocasido em que for proferida a sentenca de procedéncia e transitada

em julgado esta tera efeito erga omnes, pois se valera para todos que dela tenha interesse.

Quando o processo coletivo que tutela interesse e direitos difusos e coletivos stricto
sensu, for julgado improcedente por falta de provas, a coisa julgada terd efeito secundum
eventum probationis, porque sé havera coisa julgada quando o conjunto probatério provar a

improcedéncia do pedido.

Desta maneira, podera ser proposta nova demanda com a indicacéo de prova nova, e no
caso de improcedéncia por falta de direitos, a coisa julgada ser4 material, ndo podendo ser
proposta nova demanda coletiva. Observa-se:

Outrossim, a coisa julgada serd secundum eventum probationis, uma vez que a
improcedéncia por falta de provas da acéo coletiva, a0 menos nas tutelares dos
interesses e direitos difusos e coletivos stricto sensu (art. 81, pardgrafo Gnico, | e Il,
c.c. art. 103, I e 11, todos do CDC, e art. 16 da Lei n. 7.347/85 c.c. art. 18 da Lei n.
4.717/65), ndo impede a propositura da acdo coletiva mediante a indicacéo de prova
nova. Se a improcedéncia da coletiva for por falta de direito (e ndo de provas), havera
coisa julgada material, ficando impedida nova coletiva (mas ndo o exercicio de
pretensdes individuais correspondentes ou derivadas).®

E quando se tratar da tutela de interesses e direitos coletivos em sentido especifico, a
coisa julgada no processo coletivo sera ultra partes, uma vez proferida a sentenca de
procedéncia e transitada em julgado, esta terd efeito limitado para o grupo ou categoria

unificado ante a existéncia da relacdo juridica base. Assim, dispde:

J4 se o processo coletivo for para tutelar direitos e interesses coletivos stricto sensu
(art. 81, parégrafo Unico, I, do CDC), a eficacia da sentenga de procedéncia transitada
em julgado se dara ultra partes, mas limitadamente ao grupo ou categoria unificado
pela existéncia da relacéo juridica base (art. 103, Il, do CDC). Em outros termos,
atingira terceiros que ndo sdo partes na acgéo coletiva.’’

Tendo em vista, que o no processo coletivo sdo tutelados direitos transindividuais, ndo
ha possibilidade de se impor limites a sentenca de procedéncia proferida, portanto de maneira
imutdvel a sentenca de procedéncia na A¢do Civil Publica teré eficicia erga omnes, de forma

que ao inves de acarretar resolucdo de apenas uma demanda que atinja uma Unica pessoa, ou

% GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.69.
97 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.68.
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seja, aquele que o invocou, na Acdo Civil Publica a decisdo proferida atingird a todos os
interessados, ndo afetando terceiros, neste sentido afirma que:

A extensdo subjetiva universal (erga omnes) é consequéncia natural da
transindividualidade e da indivisibilidade do direito tutelado na demanda. Se o que se
tutela sdo direitos indivisiveis e pertencentes a coletividade, a sujeitos indeterminados,
ndo ha como estabelecer limites subjetivos a imutabilidade da sentenca. Ou ela é
imutavel, e, portanto, o sera para todos, ou ela ndo é imutavel, e, portanto, ndo faz
coisa julgada. Por outro lado, a clausula erga omnes certamente ndo vai a ponto de
comprometer a situacgdo juridica de terceiros.%

Uma das limitacGes aos efeitos da sentenca proferida na acao civil publica, é quanto ao
alcance da deciséo aos limites de competéncia do 6rgdo julgador, sendo assim, os efeitos da
coisa julgada na acgdo coletiva sé terdo validade dentro do territorio de competéncia do 6rgao
julgador. Nesse sentido a doutrina majoritéria critica essa limitagdo, justificando que essa
limitacdo desfaz todo o conceito do processo coletivo, e por consequéncia a disposicdo é

inconstitucional e ineficaz, conforme assegura Fernando Fonseca:

Inconstitucional, porque quebra a regra da proporcionalidade, e, ao as- sim fazer, viola
o principio do devido processo constitucional na sua faceta material (art. 50, LIV, da
CF), que impde ao legislador o dever de elaborar normas de acordo com os interesses
sociais. Afinal, todo o poder emana do povo (art. 10, paragrafo Gnico, da CF), ndo
sendo licito ao legislador estabelecer regras contrérias ao interesse pablico (primario).
Ineficaz, pois, quando houve alteracdo do art. 16 da Lei n. 7.347/85, aplicavel
especialmente a tutela dos direitos difusos, néo se acautelou o legislador em reformar,
também, a regra do art. 103 e incisos do CDC. Como ¢ da composicao da Lei de Acdo
Civil Publica e do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em que temos o ndcleo do
nominado microssistema processual coletivo cujas regras, mais do que se
subsidiarem, interpenetram-se, formando um todo harménico e Gnico (vide item 9 do
Capitulo 7, supra) —, a alteracdo ndo surtiu efeitos. Afinal, diante da redacéo do art.
103, I, do CDC, no sentido de que a coisa julgada é erga omnes, sem mencdo a
limitacdo territorial alguma, de certo que, em vista do principio da maxima efetividade
do processo coletivo (vide item 6 do Capitulo 7, supra), o sistema preferira a aplicacdo
desta regra em detrimento do art. 16 da LACP. Assim, ndo havera limitac#o territorial
alguma a coisa julgada coletiva.®

Contudo, os Tribunais Superiores ja pacificaram entendimento de que a limitacdo dos
efeitos da coisa julgada no processo coletivo serd baseada no pedido acolhido pelo Judiciario,
apenas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, e ndo nos limites territoriais que

dispOe a lei. Observa-se:

%Z AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2005.p. 63.

99 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSUMIDOR. PESSOA
PORTADORA DE DEFICIENCIA VISUAL. HIPERVULNERAVEL.
CONTRATOS BANCARIOS. CONFECCAO NO METODO BRAILLE.
NECESSIDADE. DEVER DE INFORMACAO PLENA E ADEQUADA.
EFEITOS DA SENTENCA. TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E
COLETIVOS STRICTO SENSU. SENTENCA QUE PRODUZ EFEITOS EM
RELACAO A TODOS OS CONSUMIDORES PORTADORES DE
DEFICIENCIA VISUAL QUE ESTABELECERAM OU VENHAM A FIRMAR
RELACAO CONTRATUAL COM A INSTITUICAO FINANCEIRA
DEMANDADA EM TODO O TERRITORIO NACIONAL. INDIVISIBILIDADE
DO DIREITO TUTELADO. DANO MORAL COLETIVO. INOCORRENCIA. 1.
Na acdo coletiva ajuizada por associacdo em defesa de interesses difusos e coletivos
stricto sensu, em que toda uma coletividade de deficientes visuais serd beneficiada
pelo provimento jurisdicional, inclusive com eficicia prospectiva, revela-se a
natureza transindividual da discussdo e a atuacdo da entidade no campo da
substituicdo processual, o que afasta a necessidade de identificacdo dos seus
associados.[...] 7. Os efeitos e a eficacia da sentenca, na agdo coletiva, ndo estdo
circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi
decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a extensao do dano e a qualidade
dos interesses metaindividuais postos em juizo. Precedentes. 8. A sentenca prolatada
na presente acdo civil publica, destinada a tutelar direitos difusos e coletivos stricto
sensu, deve produzir efeitos em relacdo a todos os consumidores portadores de
deficiéncia visual que litiguem ou venham a litigar com a institui¢do financeira
demandada, em todo o territdério nacional. 9. Recursos especiais parcialmente
providos.%

Partindo da premissa que na Ag¢do Civil Publica a sentenca de procedéncia tera efeitos
erga omnes, atingindo a todos os interessados, seria muito mais efetivo ao inves de cada
individuo ajuizar uma acéo individual, a qual sera analisado caso a caso e consequentemente
ndo havera seguranca juridica quanto a aplicacdo eficaz da Constitui¢cdo, se um de seus
legitimados como o Ministério Publico ajuiza-se uma Unica acdo tutelando os direitos

transindividuais.

Nesse sentido, serd analisado na sequéncia, se ante ao cenario do atual judiciario, que
encontra-se abarrotado de acBes individuais de saude, a Acdo Civil Publica seria uma

ferramenta eficaz de efetivacdo do direito a saude.

35 A ACAO CIVIL PUBLICA COMO FERRAMENTA PARA EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE

E notavel que a crescente busca pela satde e a recorrente omissio do Estado em
concretiza-la tem desencadeado uma enchente de ag¢Ges judiciais individuais e, desse modo, é

necessario que o sistema seja aprimorado para que se torne mais efetivo.

100 RECURSO ESPECIAL N° 1.349.188 — RJ - 2011/0217596-7. Relator: Ministro Luis Felipe.Salomao. Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica. Brasilia (df), 10 de maio de 2016 (data do julgamento). ementa/acordao -
Site certificado - DJe: 22/06/2016.
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Desta feita, Candido destaca que “para a plenitude do acesso a justi¢a importa remover
0s males resistentes a universalizacdo da tutela jurisdicional e aperfeicoar internamente o

sistema, para que seja mais rapido e mais capaz de oferecer solugdes justas e efetivas.”%!

Nesse caminho, de nada vale garantir 0 acesso a justica se nao ha acesso efetivo e justo
e, desta forma, cumpre destacar as a¢Oes coletivas, as quais possuem um potencial particular na

efetividade dos direitos, especialmente em relacéo a Ac¢do Civil Publica.

Fernando Fonseca Gajardoni em sua obra sobre os direitos difusos e coletivos assegura

que:

A tutela coletiva dos direitos e interesses ¢ fundamental para a protecdo de certos bens
ou direitos que, do ponto de vista da tutela individual, seriam economicamente
desinteressantes. [...] A representacdo em juizo dos interesses e direitos
supraindividuais é fundamental para o trato de demandas individuais repetitivas, cuja
tutela coletiva seja recomendavel do ponto de vista da facilidade e da economia.*%

A protegdo dos interesses e direitos transindividuais, difuso, coletivo e individual
homogéneo, sdo esséncias especialmente por ser economicamente atraente, sendo recomendada

a tutela coletiva como solucdo para as inumeras demandas individuais repetitivas.

Objetivando que os direitos sociais que sdo fornecidos nas ac¢des individuais, tenham
por meio da Acdo Civil Publica a possibilidade de ser fornecidos em ampla e larga escala de
forma transindividual ou homogénea e, da mesma forma, garantindo uma seguranca juridica e

um acesso efetivo a justica.

Neste aspecto Jorge Vinicius disciplina:

Portanto, a prima facie, verifica-se que a acdo civil pdblica tem a fungéo de desafogar
0 judicidrio, sobrecarregado com demandas individuais visando a tutela e promogéo
da satde, bem como tem o conddo de beneficiar mais individuos que aqueles que
postulam, em nome proprio, seus direitos em juizo. Por outro lado, a ACP tem a
capacidade de enfrentar os agentes limitadores a promocéao da saude, especialmente,
a reserva do possivel, as escolhas econémico financeiras do administrador publico e
auséncia de planos orgamentarios. %3

101 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. rev. e atual. segundo o
novo Codigo de Processo Civil e de acordo com a Lei 13.256, de 4.2.16. So Paulo: Malheiros, 2016. p. 194.
102 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

103 RIBEIRO, Jorge Vinicius da Paixdo. A Agdo Civil Piblica como mecanismo de efetivacéo do direito a
saude. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br>
Acesso em: 28 out. 2019 as 10h39min.
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Nota-se que ha sobrecarga de a¢Oes individuais de tutela com pretensao relativa a saude,
neste sentido, a acdo civil publica tem o objetivo de aliviar o Poder Judiciério e atingir de forma
benéfica mais pessoas que dependem desses servicos publicos reputados por essenciais, em
derradeiro afirma que acao civil publica tem cond&o suficiente para enfrentar as limitacdes da

efetivacdo da saude, como as questdes econdmicas da Administracdo

E importante mencionar que o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Habeas Corpus n°® 143641, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, declarou que
atualmente no Poder Judiciario estdo em tramitacdo mais de cem milhdes milhdes de processos,
para apenas dezesseis mil juizes julgarem todas estas demandas, desta forma, é necessario que
se prestigie processos de natureza coletiva na busca de efetivar as normas constitucionais,
garantindo uma razoavel duracdo do processo e a efetividade da prestacdo jurisdicional. Neste

sentido o referido julgado aponta:

[...]JA existéncia de relagdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas
estdo a exigir solucgdes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para
coibir ou prevenir lesdes a direitos de grupos vulneraveis” e que a “tramitagdo de mais
de 100 milhdes de processos no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil
juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios processuais de natureza coletiva
para emprestar a maxima eficicia a0 mandamento constitucional da razoavel duragéo
do processo e ao principio universal da efetividade da prestacio jurisdicional”.1%

As diversas a¢des individuais de saude ajuizadas, tornam-se prejudiciais tanto para o
Poder Publico quanto para o cidaddo, uma vez que o judiciario tera que analisar diversas vezes
acOes idénticas que comportam mesma solucédo, causando o abarrotamento do judiciario e, por
sua vez, o tornando mais lento e, ainda, tendo a seguranca juridica instavel. Para solucdo destes

problemas as a¢des coletivas surgem como um recurso. Neste sentido:

Para o sistema judicial, tratar destas questdes individualmente, como dtomos de um
gigantesco universo, representa duplo prejuizo. Primeiro, por ter que enfrentar
diversas vezes com todo o custo a isso inerente problemas de solucdo idéntica ou
semelhante. E, segundo, por propiciar, no mais das vezes, decisdes individuais total
ou parcialmente contraditorias, tratando, portanto, individuos em situagdes idénticas
ou semelhantes de modo distinto.

Para maximizar a atividade judicial e evitar os riscos dantes descritos, a técnica
processual coletiva entra em acdo, permitindo que estas demandas individuais
repetitivas recebam, de uma s vez, tratamento coletivo. Assim, os conflitos passam
a ser tratados molecularizadamente, e ndo mais atdmica- mente como no processo
individual 1%

104 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143641, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, Julgado em 20/02/2018.

105 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
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De maneira distinta ao que ocorre nas ac¢des individuais, no processo coletivo torna-se
mais visivel para o Judiciario e para a Administracdo Publica, os impactos da ineficiente na
prestacdo do servico publico de salde, um vez que, é possivel ter uma visdo panoramica das
politicas publicas e suas concretizagdes e, ainda, acabaria com a opinido de acesso restritivo ao

judiciério, decidindo-se de uma Unica vez e aplicando o direito de maneira igualitaria.

Sobre o assunto cumpre citar o entendimento firmando por Ricardo Perlingeiro abaixo

transcrito:

Em matéria de direito pdblico a prestacdo de servicos e produtos de satde, reconhecer
0 comando judicial apenas em favor dos demandantes significaria fragmentar, ou
mesmo desestruturar, o sistema publico de salde, evidenciando um modelo
excludente das minorias, daqueles que ndo tem acesso a justica, e rompendo com a
ideia de um sistema de saude universal e igualitario. Portanto, tais questdes necessitam
ser decididas uma Unica vez e com eficacia erga omnes!®

Por outro lado, tem-se por pacificado que o Poder Judiciario em situaces excepcionais
podera determinar por requerimento de seus legitimados, por exemplo, o Ministério Publico a
implementacdo de politicas publicas para assegurar a concretizacdo de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal como é o caso do
acesso a saude, sendo que tal determinacdo néo atingira a separacdo dos poderes. Sobre o tema,

temos o seguinte precedente:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Pablico. Acdo civil publica. Implementacdo de politicas
pUblicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separacdo dos poderes. N&o
ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte j& firmou a orientacdo de que o Ministério
Publico detém legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacdo de politicas
pUblicas por parte do Poder Executivo, de molde a assegurar a concretizacdo de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo
Federal, como é o caso do acesso a saude. 2. O Poder Judiciario, em situagdes
excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que
isso configure violagdo do principio da separagio de poderes. %7

Contudo, em relacdo as situacdes de cunho excepcionais e raros quanto a prestacdo da

satde, cumpre esclarecer que:

106 PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia na tutela judicial individual e coletiva, e em outros
meios de solucdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de salde. Revista da Procuradoria-Geral do
Municipio de Belo Horizonte —- RPGMBH, Belo Horizonte, 2012. p. 221.

107 Al 809018 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 25/09/2012, processo eletrénico
dje-199, publicado em: 10/10/2012.
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N&o se defende aqui o descabimento da acdo individual para a defesa do direito a
salde, notadamente em relacdo a situacfes excepcionais, tais quais os pedidos de
medicamentos para doencas raras, que dificilmente sdo contempladas por protocolos
clinicos. O que se argumenta, na realidade, é que o cenario atual brasileiro, de absoluta
preponderancia da tutela individual em detrimento da tutela coletiva, € nocivo ao
direito a salide e ao préprio exercicio da jurisdigéo. 1%

Defende-se a priorizagdo do processo coletivo referente as agBes de saude,
notadamente em relacdo as a¢Oes repetitivas, uma vez que a salde € de interesse da coletividade
e por isso direito capaz de ser tutelado pela A¢do Civil Pablica, porém quando versar sobre
situacOes de saude de cunho excepcional é claro que a medida processual pertinente sera uma
demanda individual, mas ndo deixara de ser garantido seu direito, apenas a medida processual

que sera diferente.

Ante 0 exposto, observa-se que nos termos da Constituicdo Federal de 1988, o direito a

salde € de interesse de toda a sociedade e por isso intrinseco direito coletivo.

E por efeito, considerando que o judiciério se encontra abarrotado de a¢des individuais
repetitivas, percebe-se que o direito e o processo civil classico de interesse individual ndo
atendem de forma efetiva o interesse pablico da saude, por isso recomenda-se a priorizacdo das
acOes coletivas, de forma que sempre houver interesse publico e social envolvido sera cabivel

a Ac¢do Civil Pablica.

Outrossim, destaca-se que por meio de seus legitimados, especialmente Ministério
Publico e Defensoria Publica, a Acdo Civil Publica atuard quando houver dano ou ameaca de
dano a interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, entre eles o direito a
salde, e quando proferida sentenca de procedéncia e esta transitar em julgado, tera efeitos erga

omnes atingindo todos aqueles que tenham interesse.

N&o se intercede pelo descabimento das a¢des individual de saude, mas se defende a
priorizacdo das acdes coletivas em detrimento da propria natureza de direito coletivo que possui
a saude, e uma vez que a Acdo Civil Publica apresenta-se como ferramenta processual
inequivoca a efetivacdo do direito a saide comparada as ac¢des individuais, de maneira pratica
varias agdes individuais repetitivas serdo solucionadas, trazendo resposta para diversas pessoas,

garantindo a seguranca juridica em suas decisfes homogéneas, celeridade processual, economia

18 FAVARO, Bruno de Farias. A tutela coletiva do direito a satide: um estudo de caso sobre a Agéo Civil
Publica das insulinas na Justica Federal de Criciima. Criciima-SC, 2019. Disponivel em:
<http://repositorio.unesc.net/bitstream/1/6992/1/Bruno%20de%20Faria%20Favaro.pdf>. Acesso em: 23 nov.
2019 as 11h47min.
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processual e acesso a justica. Atuando de forma intensa como um efetivador de direitos sociais
e fundamentais e consequentemente dispondo de solucéo eficaz para o atual cenério do Poder

Judiciario.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no primeiro capitulo, o presente trabalho se justifica na importancia da
salde para toda a sociedade considerando que € requisito indissociavel do direito a vida, pois a
vida deve ser vivida em sua plenitude, preservando tanto a saude fisica, como a mental e a

social, alcangando um bem-estar completo.

A saude sé passou a ter prioridade com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
qual de forma expressa previu que a saude é direito social e fundamental, e por isso um direito
de todos, sem nenhuma exce¢do, sendo um dever do Estado seu fornecimento mediante
politicas publicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e

recuperacao.

Nota-se que o direito a saude vai muito além de uma prestacdo de servicos basicos, as
acOes de salde devem ser preventivas e quando necessaria sua promocdo, protecdo e
recuperacdo deve se garantido que tais servicos sejam fornecidos a todos e de forma igualitaria,

sem privilégios e restricoes.

Baseado na universalidade, o direito a salde demonstra sua natureza coletiva, uma vez
que versa sobre direito de interesse de toda a sociedade, ou seja, de interesse notoriamente
publico e por isso ha tanta relevancia em sua protecdo, pois quando violado e restringido
atingira indeterminadamente inimeras pessoas das quais necessitam do sistema de salde

publico.

Levando em consideracdo que a maior parte da populacéo brasileira sdo de pessoas de
baixa renda ou em estado de miséria, percebe-se que sdo essas pessoas que necessitaram do
sistema de saude publico que em sua falta ndo terdo condicdes de arcar financeiramente com
qualquer tipo de tratamento médico, sendo deixados a mercé e impedidos de viver uma vida de

bem estar completo e saude plena.

Trata-se de direito de extrema importancia e que merece priorizacdo, por isso o presente
trabalho teve como objetivo central buscar processualmente uma meio de tornar efetivo o
direito & satide por meio das agdes coletivas, em especial a Ac¢do Civil Publica, pautado no atual

cenario politico e judicial do Brasil.

Politicamente o direito a satde esta longe de seu ideal de efetividade, o Poder Publico,

Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios a quem cabe a responsabilidade solidaria de
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prestar os servicos de saude, tornaram-se omissos, fornecendo um servico de salde ineficaz,
insuficiente, precario ou inexistente, ndo atendendo os anseios da sociedade e descumprindo

seu dever Constitucional.

Consequéncia disto colhe-se no Poder Judiciario, que ante a omissdo no fornecimento
dos direitos sociais e fundamentais por parte do Estado, o cidaddo usuério do sistema de satde
publico ndo encontram outra opcdo sendo recorrer ao Judiciario em busca de um socorro,

resultando em uma enxurrada de a¢des individuais repetitivas sobre saude.

Tornando o provimento judicial mais moroso e menos efetivo, e em decorréncia levam
a soluc@es distintas para 0s mesmos casos, de forma a desiquilibrar a seguranga juridica e
desestabilizar ordem juridica.

Pautado nesse cenario o trabalho teve por seus objetivos especificos analisar se a A¢édo
Civil Publica e ferramenta processual efetivadora do direito a saide, ponderando que a salde é

direito intrinsicamente coletivo e de interesse publico.

Adentrando em suas especificacdes, constatou-se que a Acdo Civil Pablica é medida

processual coletiva que tutela interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Sinteticamente os interesses e direitos difusos sdo aqueles que todo o ser humano possui
pela simples qualidade de ser um ser humano, séo direitos sociais de interesse de toda a
populacdo, como é o caso do direito a saude, sdo de natureza transindividuais pois ultrapassam

o individuo, atingindo pessoas indeterminadas.

Os direitos e interesses naturalmente coletivos também fazem parte dos direitos
transindividuais, porém os interessados estdo ligados por uma relacdo mais especifica, em que
séo lesionados os participantes de um grupo, categoria ou classe de pessoas, ou seja, conjunto

de vitimas ou lesados, podendo ser determinaveis ou indeterminaveis

Ja os interesses e direitos individuais homogéneos, sdo assim entendidos os decorrentes
de origem comum, que apesar se trata-se de direitos subjetivos sdo abarcados pelo direito

coletivo em razao de seus reflexos na sociedade.

De forma continua avaliou-se o rol de legitimados para a propositura da Ac¢éo Civil
Publica, destacando o Ministério Publico e a Defensoria Publica, os efeitos e o alcance da
sentencga de procedéncia no processo coletivo e suas contribuicdes praticas na efetivacdo dos

direitos sociais e fundamentais.
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Estabelecidas tais premissas, retoma-se ao tema principal desta pesquisa, que é analisar
se ante o atual contexto da judicializacdo da saude a tutela coletiva por meio da Acao Civil
Publica pode contribuir para efetivacdo do direito a satde e contribuir para a estabilizacéo do

Poder Judiciario, dando solucdo para o abarrotamento de ac¢Ges individuais repetitivas.

Neste contexto, buscou-se avaliar o tema pautando a pesquisa em um estudo de natureza
tedrica, utilizando-se da analise da propria lei principalmente da Constituicdo Federal de 1988,
e em Leis esparsas como a Lei da Acdo Civil Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor,

no entendimento doutrinario e no posicionamento dos Tribunais sobre o assunto.

Baseado na questdo apresentada, a hipoteses restou confirmada. Em decorréncia, 0s
estudos realizados esclareceram que nos termos da Constituicdo Federal de 1988, a salde é
direito social e fundamental de interesse da coletividade, crucial a garantia do direito a vida e

da dignidade humana.

E tratando-se de um Estado Democratico de Direito todos devem ter acesso a justica
tutelando a defesa de seus direitos fundamentais de patriménio de toda sociedade, porém
constatou-se que em contrapartida ao cabimento da judicializacdo da saude de forma individual,
0 processo coletivo se mostrou mais adequado a tutela do direito a saide, uma vez que trata-se

de direito coletivo pelo seu alcance e interesse.

No mais, ficou confirmado que a Ac¢do Civil Publica é alternativa apropriada para
estabilidade do Poder Judiciario, atenuando a quantidade de ac¢des individuais em tramite e

consequentemente por seu alcance estabelecera e consolidara as politicas pablicas de saude.

Posto que, de maneira recorrente o Poder Publico por meio da Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipios ndo tem cumprido com seu dever constitucional de efetivar os direitos
fundamentais mediante politicas publicas, colocando o cidaddo em posi¢do que sé lhe resta
como Ultima opcdo buscar o Poder Judiciario para que este determine que a norma

constitucional seja aplicada imediatamente.

O excesso da judicializacdo da saude é resultado averiguado pelo Conselho Nacional de
Justica em um estudo publicado no ano de 2019, que confirmou que as a¢6es de satde no Brasil
tiveram um aumento de 130% entre os anos de 2008 a 2017, deixando claro que de fato o Poder
Judiciério de forma ativa tem julgado diversas a¢des individuais de salde e por isso encontra-

se sobrecarregado.

Ap0s a apreciacao das disposicoes legais, jurisprudenciais e doutrinarias temos por certo

que as demandas coletivas sdo ferramentas que modernizaram a efetivagéo das tutelas judiciais,
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evitando-se o julgamento individual de casos que comportam atuagdo e decisdo Unica a um

namero determinado ou indeterminavel de cidaddos ligados por uma situacéo fatica ou juridica.

A priorizacdo das agdes coletivas, concentrando em um dnico processo demandas de
diversos pacientes usuarios do sistema de satde publico que buscam igualmente o seu direito a

salde, contribuindo para a observancia dos principios da isonomia e seguranca juridica.

Serd isondmica porque na sentenca de procedéncia proferida na Agéo Civil Publica tera
efeito erga omnes, e o cumprimento da ordem judicial abrangera todas pessoas que tenham
interesse na prestacdo dos servicos determinados, evitando que sejam proferidas sentencas

divergentes e contraditdrias para situagdes equivalentes, garantindo a seguranca juridica.

Entendendo que o direito a salde é patriménio de toda a coletividade, o provimento
judicial na Acdo Civil Publica beneficiara todos os usuarios do Sistema Unico de Saude, por
derradeiro fortalecera o estabelecimento de politicas publicas, evitando gastos descontrolados

de recursos publicos no atendimento de demandas individuais.

Nesse enfoque, se defende que as agdes coletivas sejam priorizadas em detrimento das
acOes individuais, todavia em situacdes excepcionais de salde quando se tutelar medicamento
ou procedimentos considerados raros, ndo havera interesse publico e social, mas individual,

nesse caso a demanda cabivel serd a individual.

Deixando claro que nédo se discute o direito, porque todos possuem o direito a saude,
mas se discute 0 melhor provimento jurisdicional a ser usado, devendo ser excecdo as agdes
individuais, pois assim, processualmente o Poder Judiciario estard curando a origem dos
problemas com uma alta dosagem de Acéo Civil Publica, do inverso estara apenas remediando

0 problema com altas doses de ac¢des individuais.

“A adogéo do processo coletivo como modelo para a atividade jurisdicional pressupde
0 reconhecimento de que a coletividade € sujeito de direito e de que ela demanda uma nova

juridicidade.”%

Esta na hora do direito a satde ser tratada como interesse publico e reconhecido que o
atual cenario juridico e politico do Brasil demanda a priorizacao de uma nova juridicidade, pela

qual se destaca a Acdo Civil Publica.

19 FAVARO, Bruno de Farias. A tutela coletiva do direito a satide: um estudo de caso sobre a Agéo Civil
Publica das insulinas na Justica Federal de Criciima. Criciima-SC, 2019. Disponivel em:
<http://repositorio.unesc.net/bitstream/1/6992/1/Bruno%20de%20Faria%20Favaro.pdf>. Acesso em: 23 nov.
2019 as 11h47min.
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Por todos os motivos carreados acima, conclui-se que o A¢do Civil Publica constitui
medida processual efetivadora dos direitos sociais e fundamentais, e uma alternativa para a
estabilidade do Poder Judiciario revertendo o atual quadro de aumento de demanda individuais
sobre saude, resultando em ganho para a toda a sociedade, principalmente para os usuarios do
SUS e para o Poder Judiciario.
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