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RESUMO

O presente trabalho abordara o direito a saude enquanto direito social fundamental
que se encontra garantido constitucionalmente. Em razdo da intima ligacdo com a
vida, a saude, bem individual, coletivo e de desenvolvimento guarda estreita relacao
com o principio da dignidade humana, um dos fundamentos do Estado brasileiro. A
exposicdo do tema tem o fito de contextualizar o Estado Democrético de Direito
como paradigma de resolugcédo dos conflitos sociais, sustentando a possibilidade de
resgate concreto dos direitos e garantias fundamentais, com énfase aos direitos
sociais, em particular no tocante ao direito a saude, por meio da tutela jurisdicional

coletiva.

Palavras-chave: Direito Social Fundamental — Direito a Saude — Tutela Coletiva.



ABSTRACT

This paper will manage the right to health as a fundamental social right that is
constitutionally guaranteed. Because of the intimate connection with life, health can
be considered as a worth individual, collective and which is closely related with the
principle of human dignity, one of the foundations of the Brazilian state. The
exposure of the subject has the propose to contextualize the Democratic State of law
as a paradigm for solving social conflicts, emphasizing the possibility of recover the
concrete rights and guarantees, with focus on social rights, especially in relation with

the right to health, through the protects jurisdictional collective.

Keys words: Fundamental social right - Rigth to Health - Protects jurisdictional

collective.
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INTRODUCAO

Em primeiro plano, registra-se que o Direito é fruto da
atividade politica, producdo cultural humana, que se adapta as alteracdes e
evolucado que estao presentes constantemente nas sociedades.

Vedadas a autodefesa e limitadas a autocomposicao,
arbitragem e mediacédo, o Estado moderno incumbiu-se do exercicio da atividade
jurisdicional.

Dai se infere que a solucdo dos conflitos surgidos na
sociedade se d& conforme a norma juridica reguladora do convivio social *.

O agir esta relacionado ao ambiente e ao que este
proporciona, devendo, todavia, manter-se 0 autogoverno, usar o0 poder de
autodeterminagao através da atividade politica.

O proposito da ordem juridica deve ser o de harmonizar
as relacdes sociais intersubjetivas, proporcionando a maxima realizacdo dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. E através do critério do justo e do
equitativo que essa harmonizacdo se perfaz, conforme conviccdo predominante em
determinado momento e lugar.

Tem-se entdo que o Direito € a melhor forma de controle
social, capaz de superar as antinomias dos conflitos que s&o decorrentes da
convivéncia em sociedade’.

Ao exercer o direito de acdo, o conflito é levado a
jurisdicdo e através desta os juizes apreciam a lide, agindo em substituicdo as
partes, que ndo podem fazer justica com as proprias maos.

Embora o Poder do Estado seja uno, exprime-se por meio
de trés funcdes por ele exercidas, trés atividades fundamentais: legislativa, executiva
ou administrativa e jurisdicional; distintas e harmdnicas entre si que tém a mesma

finalidade?®.

! CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo, 202 ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 249.

% Idem, ibidem, p. 19-20.

¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz, 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 25.
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Compete ao Legislativo a estruturacado da ordem juridica,
ao Executivo, a administracdo, e ao Judiciario, a composi¢ao dos litigios nos casos
concretos.

A presente pesquisa tem como escopo contextualizar o
Estado Democratico de Direito como paradigma de resolucéo dos conflitos sociais,
sustentando a possibilidade de resgate concreto dos direitos e garantias
fundamentais, com énfase aos direitos sociais, em particular no tocante ao direito a
saude, por meio da tutela jurisdicional coletiva.

Neste sentir, corrobora a afirmacdo de Sérgio Nojiri a

referenciar que:

A referéncia a um Estado de Democratico de Direito esta
vinculada, pois, a busca de um processo de realizacdo de
convivéncia social em uma sociedade que se quer livre, justa e
solidaria (art. 3°, I, CF), baseada na soberania popular”.

A Constituicdo é uma referéncia no seio da sociedade,
iSso porque, além de considerada como elo conteudistico, as hormas constitucionais
sdo normas juridicas e, mais do que isso, sdo dotadas de superioridade hierarquica
e a disposicao de todos os cidadados jurisdicionados, inclusive em face do préprio
Estado.

Sob essa perspectiva se infere o pressuposto l6gico deste
estudo, porquanto a partir da Carta Politica de 1988 o principio da dignidade da
pessoa humana solidificou-se como principio fundamental do Estado Democratico
de Direito brasileiro.

A Constituicdo Federal, além de estruturar o Estado e
atribuir as funcdes dos poderes na classica reparticao tripartite, possibilitou a tomada
de decisbes politicas fundamentais, bem como estabeleceu prioridades, fins
materiais e objetivos publicos, visando determinar em boa medida o comportamento
futuro do Estado, independente do grupo que esteja no poder em cada momento °.

Destarte, a Constituicdo Brasileira de 1988, tal como as
demais Constituicbes contemporaneas, veicula como fundamento do Estado a

dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), o objetivo estatal de erradicar a

* NOJIRI, Sérgio. O Dever de Fundamentar as Decisées Judiciais, 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 56.

® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 15.
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pobreza e reduzir as desigualdades (artigo 3°, inciso Ill), além de programas,
diretrizes e prioridades a serem implementadas pelo Poder Publico, tal como a
aplicacdo de recursos em educacédo, saude, saneamento, moradia etc.

Por essa Otica, far-se-4 necessario o estudo da efetiva
tutela jurisdicional coletiva do direito social como novo paradigma ao papel atribuido
ao Estado, com énfase ao direito social da saude.

A pesquisa do tema em questdo assume grande valor na
medida em que se refere a conscientizacdo da sociedade daquilo que a ela fora
garantido e dos instrumentos capazes de efetivar, a0 menos, os seus direitos
fundamentais.

Dai se infere, perfunctoriamente, o fito pela busca da
efetividade do direito social & saude elencado nos artigos 6° e 196 e seguintes da
Constituicdo Federal, em especial por intermédio da tutela jurisdicional coletiva.

Serdo analisadas as peculiaridades do direito social na
Constituicdo Federal de 1988 a partir dos flagelos e das possibilidades do Estado e
da sociedade civil na era contemporanea, bem como os mecanismos e instrumentos
gue possam soluciona-los, ou ao menos, ameniza-los.

Objetiva-se, nesse contexto, demonstrar o surgimento de
novas demandas oriundas da sociedade civil postas a apreciacdo do Estado
Democratico de Direito e a redefinicdo deste frente aos desafios sociais como novo
paradigma na atual conjectura globalizada, com énfase ao direito a saude.

De grande valia serd a exposicdo do tema sob a
perspectiva de atuacédo do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.

Porquanto, enquanto ciéncia dinamica, o Direito ha de
acompanhar o desenvolvimento social, e dai tem que se adaptar as novas
realidades e proposicbes da hodierna sociedade, razdo pela qual a tutela
jurisdicional coletiva do direito social a saude ndo foge a esta realidade e ha de
interagir, como sistema ou microssistema, com 0s outros diversos sistemas e
microssistemas que formam o macrossistema social.

A andlise do tema proposto consubstancia-se na
concretizacdo do direito social a saude por meio da tutela jurisdicional coletiva.

A tutela jurisdicional do direito social a saude justifica-se
pela necessidade social de que as garantias fundamentais sejam, além de

asseguradas, também efetivadas, no que tange a almejada cidadania.



13

O assunto da pesquisa a ser empreendida é essencial no
ambito juridico, pois os direitos e garantias fundamentais sdo de aplicacdo imediata,
merecendo destague o0 seu cumprimento e efetividade, por intermédio da
aplicabilidade da dogmatica juridica sob uma 6tica sofisticada, abrangendo a
problematizacdo entre as razfes tedrica e prética, partindo-se da idéia do que
representou o constitucionalismo do segundo pos-guerra e dos influxos desta fase
pés-positivista.

Além do mais, os direitos sdo, indubitavelmente, um
fendmeno social e, principalmente na seara dos direitos sociais, houve um processo
de difuséo e multiplicagdo dos mesmos.

Os direitos sociais encontram-se no artigo 6° da
Constituicdo Federal e dizem respeito a educacao, saude, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados, embora a Magna Carta também o0s preveja expressamente em
outros dispositivos constitucionais.

Na vertente da concretizacao do direito social a saude, ha
justificativas para o desenvolvimento deste trabalho no sentido de que precisa ser
analisado o papel do Poder Judiciario, especialmente para 0s setores mais
fragilizados da sociedade, que encontram dificuldades e até impedimentos na luta
pela garantia de seus direitos e da cidadania, na medida que véem este Poder como
pacificador social e guardido da sociedade, sempre tendo como fito a efetiva tutela
dos direitos sociais.

H& que se destacar a Constituicdo Federal como norma
hierarquicamente superior e seus principios norteadores confluentes aos direitos e
garantias fundamentais sociais como elo conteudistico ao novo paradigma do
Estado Democrético de Direito, fitando a tutela jurisdicional.

Com efeito, diante a inércia motivada ou desmotivada do
Poder Executivo, desperta a importancia da zelosa e prudente apreciacao do Poder
Judiciario, como guardido da sociedade, na busca da concretizacdo efetiva dos
direitos fundamentais sociais, a luz dos principios e preceitos constitucionais e da
fungéo social da dogmatica juridica.

Tal como cedico, em razdo do poderio econdmico, muitas

vezes 0s interesses de grupos (sociais e ou econdémicos) consegue sobrepor-se
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agueles da coletividade, motivo pelo qual os individuos cidaddos necessitam de
protecédo e amparo no ambito de algumas relacées econdémicas.

Nessa linha de raciocinio, é notavel que o direito social a
salde necessita de mecanismos e instrumentos suficientemente adequados e
capazes de efetivar a sua concretizagdo, fitando cumprir o minimo de cidadania aos
individuos, em especial quando tutelados jurisdicionalmente de maneira coletiva via
os entes legitimados.

Assim, no presente trabalho cientifico é essencial a
reflexdo tedrica, a exposicao, a discussdo e a analise dos aspectos que envolvem o
assunto em questédo, haja vista a eterna busca pela melhor aplicacdo, efetivacéo e
concretizacéo do direito aos casos concretos que dele necessitam.

Para o desenvolvimento e realizacdo do trabalho foi
utilizado o método de pesquisa bibliografica, consubstanciado na pesquisa
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial. No que diz respeito a elaboracéo, utilizou-
se 0 método descritivo.

A divisdo do trabalho se deu em cinco capitulos,
abordando no decorrer da pesquisa os direitos sociais, o direito a saude, a Justica
brasileira a fim de compreender a tutela jurisdicional coletiva do direito social a

saulde.
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1. DIREITOS SOCIAIS

Para melhor compreensdo do conteldo a ser
desenvolvido nesta pesquisa, demonstra-se necessaria a redacado deste capitulo, a
fim de que sejam esclarecidas as peculiaridades concernentes aos Direitos Sociais.
Tais direitos, conforme se vera a seguir, encontram-se inseridos na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988.

Far-se-a, ainda, no decorrer da evolugcdo histérica, um
breve relato acerca dos direitos e garantias fundamentais, para que sejam bem
compreendidos 0s pontos de vista expostos acerca dos direitos sociais e da
necessidade da atuacao do Estado na busca da igualdade.

De grande valia também serd a breve andlise da
intervencéo do Estado na Sociedade de modo a conciliar os valores da liberdade e
igualdade, partindo-se para a conceituacao e caracteristicas dos direitos sociais que

encontram-se no ordenamento juridico brasileiro.

1.1 Evolucéao historica

Primordialmente, registra-se que os direitos fundamentais
positivados num ordenamento juridico que rege uma comunidade podem nédo ser
esgotados pela positivacao.

Conguanto, a revelacdo desses direitos se da por meio da
positivacao histérica em dado ordenamento juridico.

Embora inexista um consenso acerca da diferenciacao
entre os direitos fundamentais e os direitos humanos, a mais utilizada pela doutrina
brasileira se da no sentido de que ambos tém por escopo a protecao e promocao da
dignidade da pessoa humana e contemplam direitos interligados a liberdade e
igualdade.

A diferenca pode ser vista na positivacdo desses valores,
gue ocorrem em planos distintos.

Os direitos fundamentais sao os direitos humanos
consagrados e positivados no plano interno de cada pais, ou seja, na Constituicao,

podendo o conteddo variar de um pais para o outro.
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J& os direitos humanos estdo consagrados nos tratados e
convencées internacionais (plano internacional)®.

Tal como cedico, o poder que o povo delega aos seus
representantes ndo é absoluto, encontrando varias limitacdes, inclusive através dos
direitos e garantias individuais e coletivas do cidad&o relativamente aos demais
cidad&os e ao proprio Estado’.

Com efeito, os direitos e garantias individuais e coletivas
resultam da prépria evolucao dos povos.

1.1.1 Plano internacional

Como cedico os direitos fundamentais passaram por uma
evolucdo historica, sendo certo que os direitos individuais e politicos que
correspondem a um n&o-fazer do Estado, constituindo limites a atuagdo deste,
resguardando direitos tidos como indispensaveis a cada pessoa humana.

Revelaram-se, dai, a importancia os institutos voltados a
protecdo do individuo em face da sociedade e também do proprio Estado, oriundos
das grandes revolucdes burguesas, a Revolugcdo Americana de 1776 e a Revolucao
Francesa em 17809.

Dentre os diversos fatores que contribuiram para isso,
atribui-se relevancia a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, na Franca,
em 1789, levada a efeito pela Revolucdo Francesa e a Constituicdo da Franca de
1791 que possibilitou certos direitos.

Isto porque, os direitos sociais surgiram do embate entre
as classes sociais.

Embora pretende-se uma relativa igualdade, as diferencas
existentes entre as classes acentuaram-se.

Partiu-se do pressuposto de que todos poderiam, pelos

seus proprios meios, prover sua subsisténcia e enfrentar quaisquer adversidades.

6 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5% ed. S&o Paulo: Método. 2011, p. 383-384.
" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 33.
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Todavia, tal crenca resultou no empobrecimento das
classes proletarias, ja na primeira metade do século XIX®.

A industrializacdo, com o0 seu estrondoso impacto nas
sociedades que ocasionaram graves problemas econémicos e sociais.

Juntamente com 0s pensamentos socialistas e a
constatacdo de que a garantia da liberdade e da igualdade ndo bastavam,
ocasionaram, no decorrer do século XIX, como acima se mencionou, 0 hascimento
de amplos movimentos reivindicatérios e, consequentemente, no reconhecimento de
direitos que incumbiram ao Estado uma posicdo ativa na busca da realizacdo de
justica social®.

A partir disso tornou-se necessario a busca de outra
espécie de direitos com capacidade real de garantir ao individuo uma vida digna,
entregando-lhe aquilo que Ihe é essencial.

Menciona-se, também, os movimentos socialistas alusivos
ao reconhecimento dos direitos sociais e econdmicos.

Posto que diante de tal cenario apareceram diversas
criticas ao liberalismo econdémico.

Tanto o marxismo, o socialismo utopico, quanto a doutrina
social da Igreja, sob perspectivas distintas, questionavam o individualismo
exagerado do liberalismo.

A corrente marxista via nos direitos humanos do
liberalismo certa dominacdo econdmica exercida pela burguesia sobre o
proletariado.

Era uma espécie de exploracéo revestida de legitimidade
que so teria fim com a implantac&o do comunismo e fim das classes sociais™®.

Sob as idéias dos pensadores como Charles Fourier,
Robert Owen e Louis Blanc, o socialismo utépico também questionava o liberalismo.

No entanto, embora o considerasse incapaz de resolver a

guestao social, ndo apontava a tomada do poder pela forca por parte dos proletarios.

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 53-54.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 56.

1 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 20086,
p. 17.
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Acreditava-se na possibilidade de convencimento da
burguesia da necessidade de se promover reformas sociais*.

Destarte, a doutrina social da Igreja se opunha de forma
radical a idéia marxista de luta de classes, mas atentou para a questao operaria,
defendendo a instituicdo de direitos minimos para o trabalhador, a partir da Enciclica
Rerum Novarum, do Papa Leéo XIII.

Nessa Enciclica, a Igreja tecia criticas ao exacerbado
individualismo caracteristico do liberalismo, defendendo a assuncéo pelo Estado de
uma posi¢cdo mais ativa na sociedade, de modo a instituir uma defesa aos mais
pobres.

O Papa Pio XIll, posteriormente, continuou no mesmo
caminho na Quadragesimo Anno.

Sendo que o tema persistiu em varios outros documentos
pontificios, como as Enciclicas Mater et Magistra e Pacem in Terris, de Joao XXIII, e
Populorum Progressio e Humanae Vitae, de Paulo VI*%

Contudo, foi a partir do reconhecimento do liberalismo
enquanto individualismo exacerbado e da indispensavel busca de novas formas que
garantissem a igualdade e dignidade da pessoa humana que a positivacdo dos
direitos sociais e econdmicos se fez possivel.

Neste sentir, os direitos sociais revelam-se como uma
amortizacdo e legitimacéo do capitalismo, numa visdo a considerar um fundamento
a existéncia humana digna para que estes direitos fossem reconhecidos.

Sob esta oOtica, valido transcrever José Joaquim Gomes

Canotilho:

Se o0 capitalismo mercantil e a luta pela emancipacdo da
"sociedade burguesa" sé@o inseparaveis da consciencializacéo
dos direitos do homem, de feicdo individualista, a luta das
classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo Marx,
em "A Questdo Judaica’) pbem em relevo a
unidimensionalizacdo dos direitos do homem "egoista" e a
necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos
do cidaddo burgués pelos direitos do "homem total", o que sé
seria possivel numa nova sociedade. Independentemente da
adesdo aos postulados marxistas, a radicacdo da idéia da
necessidade de garantir o homem no plano econémico, social e

X SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 17.
2 |dem, ibidem.
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cultural, de forma a alcancar um fundamento existencial-
material, humanamente digno, passou a fazer parte do
patriménio da humanidade™.

Observada a insuficiéncia do modelo adotado pelo Estado
Liberal quanto aos direitos fundamentais e a necessidade de se superar 0S
problemas gerados pelo capitalismo, o Estado Social surge apoiado nessa
indispensavel reformulacgéo.

Isso porque os direitos de liberdade, tidos como direitos
naturais e correlatos a propria condicdo humana, explicitaram-se como incapazes de
conter conflitos crescentes no ambito social

Sendo necesséria, por parte do Estado, a positivacao dos
direitos econdmicos e sociais, denominados como direitos de indole artificial™.

Do surgimento do constitucionalismo, cite-se a
Constituicao francesa de 1848 que reconheceu algumas exigéncias do operariado.

Cumpre mencionar, também, a declaracéo ideoldgica
social da Constituicdo mexicana de 1917%.

Destarte, cite-se a Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, escrita no ambito da Revolucdo Russa de 1917 e
promulgada em janeiro do ano de 1918.

A Declaracdo trouxe novidades quanto a abolicio da
propriedade privada e a possibilidade de exploracéo do trabalho assalariado.

Estabeleceu um tratamento diferenciado para os titulares
de direitos conforme a classe social, promovendo uma restricdo as prerrogativas dos
integrantes da burguesia.

Além de instituir o trabalho como dever obrigatorio para
todos, dai considerar uma, certa otica, extremista.

Estas idéias foram ratificadas pela Constituicdo soviética

de 1918, que inseriu uma série de direitos sociais ao seu texto™®.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 385.

* APPIO, Eduardo. Teoria geral do Estado e da Constituicdo. Curitiba: Jurud, 2005, p. 55-56.

* LIMA JUNIOR, Jaime Benvenuto. Os direitos humanos, econdémicos, sociais e culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 23.

® DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 32-33.
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Vale ressaltar a Constituicdo alemad de Weimar de 1919
ao estabelecer sistematicamente a protecéo dos direitos sociais’

Com efeito, apdés a Primeira Guerra Mundial e com a
derrota do Império alemao, foi promulgada, em 11 de agosto de 1919, a Constituicdo
da Primeira Republica alema, conhecida como Constituicdo de Weimar.

Isto porque, dentre outros fatores, como resultado do
processo de industrializagdo formou-se na Alemanha uma grande classe operaria
gue passou a se organizar em sindicatos e partidos politicos.

Detectados o0s problemas de ordem econbmica e
geopolitica que se originaram da imposi¢cao do Tratado de Versalhes, a Alemanha,
logo ap6s a Primeira Guerra Mundial, ingressou num periodo de profunda
instabilidade politica e social.

Neste contexto, a burguesia se viu obrigada a neutralizar
0S movimentos revolucionarios, negativamente, por meio da repressao, e,
positivamente, através de um projeto de republica democratica e social, denominada
Republica de Weimar™®.

Em sua primeira parte, a Constituicio de Weimar
regulamentou a organizacdo do Estado e, na segunda parte explicitou uma
declaracédo de direitos e deveres fundamentais, somando as classicas liberdades
individuais os direitos de contetido social®®.

A Constituicdo Alema de 1919, excetuando as
disposicOes transitérias, era composta por 165 artigos divididos em dois livros: Livro
I, relativo a “Estrutura e Fins da Republica”, e Livro Il, pertinente aos “Direitos e
Deveres Fundamentais do Cidadéo Alemao”.

Com efeito, o Livro |, dividia-se em sete capitulos:
Capitulo | - A Republica e os estados; Capitulo Il - O Parlamento; Capitulo 1ll - O
Presidente da Republica e o Governo Federal; Capitulo IV - O Conselho da
Republica; Capitulo V - A Legislacdo da Republica; Capitulo VI - A Administracéo da
Republica e Capitulo VII - A Administracdo da Justica.

A seu turno, o Livro Il, do texto constitucional de Weimar,

que estabelecia os direitos e os deveres fundamentais do cidaddo aleméo, eram

" COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 54.
'8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit., p. 33.
1 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit.,p .193.
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dispostos num extenso rol em cinco capitulos: Capitulo | - A pessoa individual,
Capitulo Il - A vida social; Capitulo Il - Religido e agrupamentos religiosos; Capitulo
IV - Educacéo e escola e Capitulo V - A vida econdmica.

As garantias liberais classicas estavam contidas nos dois
primeiros titulos.

Jd& a dimensdo social e econdbmica dos direitos
fundamentais encontrava-se nos dois ultimos.

Tomava-se por finalidade a garantia da liberdade
individual através de acdes estatais®.

Com efeito, o rol sistematizado e estruturado de direitos
fundamentais de primeira e de segunda geracéo, constantes no Livro I, ao garantir

tanto liberdades publicas como prerrogativas de indole social.

Ha de se mencionar, ainda, a positivacdo de direito de

terceira geracao, a exemplo do artigo 150.

Dai infere-se que a Constituicdo Alemad de 1919 se

notabilizou e celebrizou.

Importante observar, dentro deste contexto, que a
Constituicio de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucdo das
instituicdes politicas no mundo Ocidental.

Confirmando este entendimento, Fabio Konder

Comparato leciona que:

O Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam
sido tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na
Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a
ser retomada em varios paises ap0s o tragico interregno nazi-
fascista e a Segunda Guerra Mundial. A democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor
defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos civis
e politicos — que o sistema comunista negava — com os direitos
econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo. De
certa forma, os dois grandes pactos internacionais de direitos
humanos, votados pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas
em 1966, foram o desfecho do processo de institucionalizacédo
da democracia social, iniciado por aquelas duas Constituicoes
do inicio do século .

0 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. op. cit., p.34.
*1 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 192-193.
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Além disso, como ja& mencionado, a Constituicdo de
Weimar de 1919 destacou-se em positivar os direitos sociais de maneira sisteméatica
e mais estrutural, dai e por outros fatores, considerar sua relevancia ao mundo
ocidental.

Destarte, apdés a Primeira Grande Guerra, nos Estados
Unidos, ocorreu a implementacdo do Estado Intervencionista, através dos
tradicionais e transigentes defensores da livre imprensa.

Diante das  solicitacbes  sociais intensas 0
intervencionismo nos Estados Unidos se fez presente por meio do programa lancado
por Franklin Roosevelt, conhecido como New Deal, que se tratava, na verdade, de
uma politica intervencionista®.

Saliente-se que a fase histérica ora discorrida ja retratava
uma nova concepcao da funcdo do Estado na Sociedade, bastante divergente da
politica do ndo-intervencionismo do Século XIX.

Constata-se que o grande flagelo existente nessas
mudancas de concepcéao estatal referiu-se ao modo de conciliar um novo modelo de
economia com a idéia de liberdade.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial estimulou-se
ainda mais o carater intervencionista do Estado, conforme esclarece Dalmo de

Abreu Dallari:

Assumindo amplamente o encargo de assegurar a prestacao
dos servigos fundamentais a todos os individuos, o Estado vai
ampliando sua esfera de acdo. E a necessidade de controlar os
recursos sociais e obter o maximo proveito com o menor
desperdicio, para fazer face as emergéncias da guerra, leva a
acdo estatal a todos os campos da vida social, ndo havendo
mais qualquer area interdita a intervencdo do Estado?.

Portanto, o que se observa da explanacédo de certos fatos
historicos quanto a atuacdo do Estado € que os individuos vivem em constante
transformacédo, acarretando na transformacéo da prépria sociedade, seja na esfera

econdmica, social ou cultural.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 202 Ed. S&o Paulo: Saraiva,
1998, p. 277.
2 |dem, ibidem, p. 280.
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De acordo com cada momento historico o Estado revelou-
se e revela-se com um carater diferente.

Todavia, acredita-se em sempre buscar a evolucédo e o
progresso, mas, para tanto, imprescindivel faz-se a transformacéo e esta exige o
surgimento de novas alternativas a serem colocadas em pratica.

Dai surge a necessidade do Estado e os individuos
conciliarem-se de forma harmoniosa, resguardando-se, ao menos, 0s direitos
fundamentais, observado o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa seara apresenta-se 0 Direito como meio idoneo e
capaz de gerir as relagdes conflitantes entre a sociedade e o Estado, quando da néo
observéncia dos direitos fundamentais.

Apés o término da Segunda Grande Guerra € que 0s
direitos individuais passaram a ser declarados universalmente.

Com efeito, foram consagrados universalmente através da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e encontram seu apogeu num
Estado Democratico de Direito®*,

Ressaltando, ainda, o disposto no Pacto Internacional

sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de1966.

1.1.2 Plano nacional

No Brasil, importante também, salientar o transcurso dos
direitos sociais e das ConstituicGes patrias.

A Constituicdo de 1891 foi promulgada, sendo a primeira
Constituicdo do Brasil republicano que fez constar a separacdo entre Estado e
Igreja.

Estabeleceu-se a forma federativa de Estado,
caracterizada pela rigida separacdo de competéncias entre a Unido e os Estados,
adotando, a forma republicana de governo.

Nesta Constituicdo também se destaca a adoc¢éo da teoria

tripartite de divisdo dos poderes de Montesquieu, com um Executivo presidencialista,

* BASTOS, Celso Ribeiro. Manual de Iniciacdo ao Direito - Direito Constitucional. S&o Paulo:
Pioneira, 1999, p. 39.
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um, Legislativo bicameral, dividido em Camara dos Deputados e Senado Federal e
um Judiciario independente, que adquiriu novas funcées e prerrogativas®.

Também foi admitido o recurso para o Supremo Tribunal
Federal de decisdes judiciais nas quais fosse questionada a validade de leis e atos
governamentais em face da Constituicdo, o que foi denominado como um sistema
judicial difuso de controle da constitucionalidade, seguindo o modelo norte-
americano®.

Em razdo do “coronelismo”, da primazia dos Estados com
maior for¢ca na conducdo do poder politico (Minas Gerais e S&o Paulo), gerando
constantes suspensdes das liberdades publicas, a Constituicdo de 1891 foi violada
ao maximo?’.

A Constituicdo Brasileira promulgada em 1934 por
influéncia da Constituicdo Alemad de Weimar incorporou os direitos sociais,
econdmicos, trabalhistas, sindicais, previdenciarios e culturais.

Preservou-se a Republica e a Federacdo, todavia,
restringiu-se a autonomia dos Estados-membros.

Sendo, portanto, incorporada a concepc¢ao de intervencao
do Estado na ordem social e econémica?®,

Na Constituicdo de 1934 a triparticdo dos poderes foi
mantida, mas com caracteristicas proprias.

Vélido dizer que foi constitucionalizada a Justica Eleitoral
criada em 1932 e, institui-se, também, a Justica do Trabalho, além da
institucionalizacdo do Ministério Publico®.

Embora a Constituicdo de 1934 tenha tido vida mais curta
do que as demais, foi a que representou um importante avanco ao
constitucionalismo patrio, em razao de seu carater democratico.

Além do que ja fora dissertado sobre esta carta
constitucional, a mesma introduziu o mandando de seguranca e acado popular,

ampliando os direitos e garantias fundamentais.

* BESTER, Gisela Maria. Cadernos de Direito Constitucional-parte I: teoria constitucional. Porto
Alegre: Sintese, 1999, p. 41.

2% Idem, ibidem.

*7 |dem, ibidem.

8 DINIZ, Rivanildo Pereira. Teoria Constitucional. Pocos de Caldas, MG: Sulminas, 2003, p. 39.

* |dem, ibidem, p. 40.
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Também houve inovacdes na seara do controle de
constitucionalidade que perduram até hoje®.

Como acima explanado, merece destaque na Constituicao
de 1934 a incorporagdo dos direitos sociais como modalidade de direitos
fundamentais, conferindo ao Estado uma prestagao positiva.

Conhecida como “A polaca”, dada a grande influéncia da
Constituicdo da Polbnia, a Constituicdo Brasileira de 1937, redigida por Francisco
Campos e outorgada por Getdlio Vargas, suspendeu o curso das instituicbes
democraticas.

Trata-se da Constituicdo do Estado Novo. A forma do
Estado continuou como federativa.

No entanto, isto se deu apenas formalmente, ja que todo
o poder politico foi transferido para o governo central, em especial para o Presidente
da Republica.

O Poder Executivo adquiriu qualidade de autoridade
suprema, sendo reduzidas ao extremo as funcées do Legislativo e Judiciario®..

Nesta ConstituicAo os direitos e garantias individuais
foram restringidos, o mandado de seguranca e a acéo popular tiveram sua exclusao
do Texto Constitucional.

Decorrido o tempo, em 1946 foi promulgada uma nova
Constituicdo, elaborada por uma Assembléia Constituinte e que restabeleceu o
bicameralismo.

Retornou também a figura do Vice-Presidente e, passou a
atuar na funcao de presidente do Senado Federal.

Saliente-se que o Regime Democrético se fortaleceu e o
pluripartidarismo foi, assim, assegurado.

Importante, ainda, considerar que o0 mandado de
seguranca e a acao popular que ndo constavam expressamente da Constituicdo de
1937, foram reintroduzidos na Constituicdo de 1946 e, na ordem econémica e social,

a propriedade foi condicionada ao bem-estar social.

% |dem, ibidem, p. 40-41.
31 BONAVIDES, Paulo, ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991, p. 344-345.
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Além disso, foi instituido um sistema duplo de controle da
constitucionalidade®.

Ressalte-se, ainda, que apds a rendncia do entao
Presidente Janio Quadros, introduziu-se, através da Emenda Constitucional n° 4, de
setembro de 1961, o sistema parlamentarista de governo.

Posteriormente, com a realizagéo de um plebiscito, o povo
brasileiro, por ampla maioria, optou pelo retorno do sistema presidencialista, assim
ratificado pela Emenda Constitucional n° 6, de janeiro de 1963,

Diferentemente da anterior, a Constituicdo de 1967 foi
outorgada pelo Marechal Castelo Branco, embora, formalmente discutida, votada,
aprovada e promulgada pelo Congresso Nacional, que se reuniu em carater
extraordinario, para esse fim.

Em cumprimento as exigéncias do Movimento Militar de
1964, sob a ideologia da “seguranga nacional”’, possibilitou, observado o0 seu
conteudo indeterminado, distor¢ées do Texto Constitucional.

Através da criacdo do Conselho de Seguranca Nacional
foi estabelecida a possibilidade de civis serem julgados pela Justica Militar.

Além disso, ocorreu a centralizacdo dos poderes politicos
na Unido, especialmente nas maos do Presidente da Republica e as eleicdes
passaram a ser indiretas®.

Com a evidente reducdo dos direitos individuais, sob a
possibilidade de sua suspensdo, a Constituicdo de 1967 foi marcada como um
grande retrocesso para 0 constitucionalismo brasileiro, institucionalizando-se o
Regime Militar.

Ja a Constituicdo de 1969, sob o aspecto formal, foi
considerada uma emenda constitucional & Carta de 1967.

Todavia, em plendria unanime, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que a Constituicdo de 1967 foi desfigurada a ponto de ter sua
vigéncia naturalmente cessada.

Em razéo disso, a Constituicdo de 1969 passou a vigorar

como um novo e autbnomo documento constitucional.

2 1dem, ibidem, p. 409.
* DINIZ, Rivanildo Pereira, op. cit., p. 43.
* |dem, ibidem, p. 43-44.
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A mesma foi outorgada por trés ministros militares,
elevando ainda mais a Unido em detrimento aos Estados-Membros e Municipios,
abandonando, cada vez mais, o federalismo®.

Importante n&o olvidar que a Constituicdo de 1969
colocou fim a maioria das imunidades parlamentares materiais e processuais,
elaborando nova causa para a perda do mandato parlamentar e tornou possivel a
censura em relacdo as publicacbes tidas como contrarias a moral e aos bons
costumes*®.

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a atual
Constituicao Brasileira, que instituiu o Estado Democratico de Direito, autolimitando
0 poder estatal ao cumprimento das leis que a todos subordinam.

Consagrou-se, também, o pluripartidarismo e o
Federalismo.

Relevante foi a retirada das instituicbes autoritarias do
regime militar e a introduc&o dos principios fundamentais *’.

De carater completamente inovador a Constituicdo de
1988 consignou em seu artigo 5° uma vasta lista de direitos e garantias
fundamentais, que é ampliado pelo § 2° do mesmo artigo.

Isto porque, o referido paragrafo estabelece que os
direitos e garantias fundamentais existentes na Constituicio Federal ndo excluem
outros advindos dos regimes e principios por adotados ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Grande inovacdo também foi a insercdo na lista de
direitos fundamentais ndo somente os civis e politicas, mas também os direitos
sociais. Neste contexto tornaram-se interdependentes os valores da liberdade e
igualdade, analisados sob a indivisibilidade®.

Dai importante salientar que a principal caracteristica dos
direitos fundamentais é a busca da concretizacdo do principio da dignidade humana

existente na Constituicdo Federal que, ao indica-la como fundamento do Estado

* DINIZ, Rivanildo Pereira, op. cit., p. 45.

% BESTER, Gisela Maria, op. cit., p. 45.

%" DINIZ, Rivanildo Pereira, op. cit. p. 45-46.

% LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. op. cit., p. 57
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Brasileiro, buscou atribuir uma unidade valorativa ao sistema de direitos

fundamentais®.

1.2 Conceito e caracteristicas dos direitos sociais

Em primeiro plano, conveniente registrar que os direitos

sociais tratam-se de direitos subjetivos, mas revestidos com poderes de exigir, de

reivindicar e ndo de meros poderes de agir®.

ser definidos como:

Segundo José Afonso da Silva os direitos sociais podem

PrestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacbes
sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito
de igualdade*.

Sob a mesma perspectiva Alexandre de Moraes elucida o

conceito dos direitos sociais:

Andreas Krell:

Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria de condicbes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social,
e sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico,
pelo artigo 1°, IV, da Constituigdo Federal®.

Ainda, pode-se observar a definicdo consignada por

Os Direitos Fundamentais Sociais ndo sao direitos contra o
Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder
publico certas prestagbes materiais. S&o o0s Direitos

39 DALLARI, Sueli Gandolfi: NUNES JR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010,

p. 36.

“° FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 20086,

p. 49.

*1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros Editora, 282

ed., 2007, p. 286-287.

*2 MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 206.
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Fundamentais do homem-social dentro de um modelo de

Estado que tende cada vez mais a ser social, dando

prevaléncia aos interesses coletivos antes que aos

individuais®.

Infere-se, entdo, que os direitos sociais mantém extrema
relacdo com a busca da igualdade, sendo que a efetivagcdo daqueles, quando
cumprida realiza, por assim dizer, o direito de igualdade.

Como ja mencionado, a declaragdo dos direitos sociais
nas Constituicbes teve como inicio a Constituicdo Mexicana de 1917, mas
sistematica e estruturalmente com a Constituicdo de Weimar de 1919, sendo que o
fortalecimento desses direitos deu-se no decorrer do Século XX.

Esses direitos sdo implementados através de politicas
publicas concretizadoras de certas prerrogativas individuais ou coletivas, que se
destinam a reduzir as desigualdades sociais e a garantir uma existéncia humana
digna. Todos os individuos séo destinatarios dos direitos sociais, embora a
finalidade precipua desses direitos seja a de proteger os hipossuficientes e 0os mais
fragilizados, que sdo os maiores dependentes das prestacdes materiais promovidas
pelo Estado*.

Em razdo da sua amplitude os direitos sociais adquiriram
classificacdes. Assim, classificam-se em: direitos sociais relativos ao trabalhador;
direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os direitos a saude, a
previdéncia e assisténcia social; direitos sociais relativos a educacdo e a cultura;
direitos sociais referentes a familia, crianca, adolescente e idoso; direitos sociais
relativos ao meio ambiente®.

A despeito disso, € certo dizer que a definicdo dos direitos
sociais no titulo constitucional destinado aos direitos e garantias fundamentais
desperta duas consequéncias tidas como imediatas, quais sejam, a subordinacdo a
regra da autoaplicabilidade prevista no 81°, do artigo 5°, da Constituicdo, e

possibilidade do ajuizamento do mandado de injuncdo, quando houver omissao do

*® KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.

* NOVELINO, Marcelo, op. cit., p. 525-526.

*® SILVA, José Afonso da Silva, op. cit., p. 294.
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poder publico na regulamentacdo de alguma norma que preveja um direito social e,
consequentemente inviabilize seu exercicio®.

Diz-se que o titular dos direitos sociais e econdmicos nao
€ o0 ser humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre teve excelente
convivéncia, e sim o conjunto dos grupos sociais oprimidos pela miséria e pela
doenca. Inseridos neste contexto, os direitos fundamentais de segunda dimenséao
demonstram-se anticapitalistas e, por esta razdo, s6 prosperaram a partir do
momento histérico em que os donos do capital foram obrigados a buscar uma forma
de composicdo com os trabalhadores®’.

Os direitos sociais, embora tenham como titular o
individuo, sdo concebidos como direitos de carater coletivo, justificando, assim, a
utilizacdo da expressao “sociais”. Caracterizam-se pela densificacdo do principio da
justica social, correspondendo as reivindicagbes por parte das classes
desfavorecidas®.

Anote-se que na relagcdo juridica em que sao
reivindicados qualquer dos direitos sociais, figura como sujeito passivo o Estado, ja
gue este é o responsavel pelo atendimento do objeto de tal modalidade de direitos,
guais sejam, a prestacdo de um servico: escolar, quanto ao direito a educacéo;
médico-hospitalar, quanto ao direito & satde; desportivo, quanto ao esporte etc.*.

Neste aspecto afirma-se que os direitos sociais
estabelecem relagdo com o direito de igualdade, garantido como principio na

Constituicdo Federal, em seu artigo 5°:

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

Desta forma, os direitos sociais criam condi¢cdes materiais
capazes de alcancar a igualdade real almejada pelos detentores dos direitos. Sao

direitos que permitem aos individuos reivindicar do Estado uma prestacao positiva

“® MORAES, Alexandre de. Direito, op. cit., p. 207.

*” COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 54-55.

*® SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 57.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves op. cit., p. 50.
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que, quando concretizada, realiza a justica no seu valor maximo, qual seja, a
igualdade.

Estes direitos relacionam-se diretamente com a dignidade
da pessoa humana, contida no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, como
fundamento do Estado Democréatico De Direito. Possibilita um agir, uma cobranga
em face do Estado a fim de que sejam garantidas melhores condi¢cdes de vida

agueles que ndo conseguem garantir por si s6 o que lhes é essencial.

1.3 Enumeragao no ordenamento juridico

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no seu Titulo Il,
Capitulo Il estabelece os direitos sociais.

Com efeito, expbfe em seu artigo 6° o seguinte: “séo
direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”

Porquanto, os direitos sociais estao intimamente ligados a
direitos prestacionais, prestacdes positivas do Estado perante o individuo, como
educacéo, saude, assisténcia social, dentre outros.

Constata-se, assim, que os direitos sociais, além
daqueles enumerados nos artigos seguintes ao artigo supramencionado, quais
sejam, os artigos 7°; 8° 9° 10 e 11, também sdo encontrados no artigo 193 e
seguintes, inseridos no Titulo VIII- Da Ordem Social, da Constituicdo Federal.

No ordenamento juridico nacional os direitos sociais
referentes ao trabalhador em suas relacfes individuais de trabalho encontram-se no
artigo 7°, da Constituicdo Federal, enquanto que os direitos coletivos dos
trabalhadores podem ser observados nos artigos 9°, 10 e 11 da Magna Carta.

No que tange ao meio ambiente de trabalho, insta
salientar o direito a um local de trabalho sadio que garanta e preserve a saude fisica
e mental do trabalhador, ressaltando, dentre outras, as disposi¢bes contidas nos
artigos 5°, XXIllI, 7°, XXIl, 170, da Carta Politica.
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Quanto a seguridade, ou seja, direitos a saude, a
previdéncia e assisténcia social, os direitos sociais estdo contidos no Titulo da
Ordem Social, artigo 193 e seguintes da Constituicdo Federal.

Os direitos sociais concernentes a educacdo e a cultura
podem ser observados em varios dispositivos constitucionais, sendo eles: artigos 5°,
IX, 23, lllaV, 24, VIl a IX, 30, IX, 205 a 217.

Os que sdo relativos a familia, crianca, adolescente,
detentores de prioridade em politicas publicas de saude e idoso, encontram-se em
capitulos da Ordem Social: artigos 201, II; 203, 1, Il; 226; 227; 230.

Por fim, aos direitos sociais relativos ao meio-ambiente,
h& de ser incluido o direito ao lazer (Constituicdo Federal, artigo 6°; artigo 227) e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado a considerar um desenvolvimento
sustentavel, cabendo ao Poder Publico e a coletividade a sua preservacao e
protecdo, conforme artigo 225, da Constituicdo Federal, aléem do disposto no artigo

17, da Lei 8.080/90.
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2. DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal Brasileira garante a todos os
individuos o direito a satude ao dispor que se trata de um direito de todos e um dever
do Estado. A saude enquanto direito social garantido constitucionalmente exige uma
prestacao positiva por parte do Estado para a sua garantia e eficacia.

Neste sentido, posteriormente a analise do aspecto
histérico do direito a salde, serdo abordados neste capitulo o seu conceito, natureza
juridica, especificidade juridica, assim como seus principios norteadores.

Assim, a explanacéo deste capitulo servira de base para
gue se adentre no tema da tutela jurisdicional relacionada as acfes de fornecimento
de medicamentos e tratamentos médicos por parte do Estado, seja em sua esfera

federal, estadual ou municipal.

2.1 Aspectos historicos e constitucional

O caminho da saude publica no Brasil teve inicio no
Século XIX com a chegada da Corte Portuguesa no pais.

Nesta época eram realizadas somente algumas acoes
para combater a lepra e a peste, realizando-se um controle sanitario em portos e
ruas.

Somente no periodo compreendido entre 1870 e 1930 é
gue o Estado comecou a atuar um pouco mais na esfera da salde, com a adocédo do
modelo “campanhista” que se utilizava da autoridade e da forca policial.

Apesar dos abusos que esse modelo trazia consigo,
foram obtidos resultados satisfatérios no controle de doencas epidémicas,
erradicando a febre amarela na cidade do Rio de Janeiro™.

As acOes curativas, que antes ficavam reservadas aos
servicos privados e a caridade, somente a partir de 1930 passaram a ser realizadas

pelo sistema publico de saude.

>0 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletrdnica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro
2009, p. 11 - 12 Disponivel em:
<http://www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 17 de
fevereiro de 2010.
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Assim, criado o Ministério da Educacdo e Saude Publica,
também foram criados os Institutos da Previdéncia, conhecidos como IAPs, que
ofereciam servicos de saude de carater curativo, possuindo, inclusive, hospitais
proprios.

Todavia, estes servicos sO6 eram prestados para 0S
profissionais ligados ao respectivo instituto, em razdo da contribuig¢ao.

Durante o regime militar os IAPs foram unificados com a
criacdo do Instituto Nacional da Previdéncia Social. A partir de entdo todo
trabalhador urbano com carteira assinada era contribuinte e beneficiario, tendo
direito ao atendimento na rede publica de saude".

Com o advento da Constituicdo da Organizacao da Saude
de 26 de julho de 1946, atribuiu-se ao vocabulo saude a definicdo de um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, ndo se referindo apenas a auséncia de
doenca ou enfermidade.

Afirmou-se, ainda, que gozar do melhor estado de saude
€ um dos direitos fundamentais do ser humano, sendo de responsabilidade do
governo garantir a satide através de medidas sanitarias e sociais adequadas®?.

Na Declaracdo Universal dos Direitos dos Humanos, de
10 de dezembro de 1948, o artigo 25 estabelece também a saude e assisténcia

médica como servi¢os sociais imprescindiveis:

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar,
principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos
sociais necessarios; e tem direito & seguranga no desemprego,
na doencga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou em outros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.

by

No que concerne a saude enquanto direito garantido,
afirma-se que as Constituicbes anteriores a de 1988 trataram da salde apenas sob

0 aspecto administrativo, a fim de organizar o combate a epidemias e endemias.

°! Idem, ibidem.

®2 OMS, Organizacdo Mundial da Salde. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde
(OMS/WHO) — 1946. USP. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organizacao-Mundial-da-Saude/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>
Acesso em: 20 de maio de 2011.
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O Poder Publico era o responséavel por legislar sobre

Q

protecdo a saude, porém como atividade publica voltada basicamente para

D

prevencao.

Na Constituicdo Federal de 1988 a saude foi erigida a
condicéo de direito individual de carater fundamental e universal, adquiriu status de
direito fundamental social do individuo®:.

Por essa perspectiva, a Constituicdo brasileira seguiu a
diretriz estabelecida no artigo 25, da Declaracdo Universal dos Direitos dos
Humanos de 1948.

Ao declarar a saude como principio fundamental os estes
estatais foram incumbidos da sua efetiva prestacéo, ou seja, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios por meio de competéncia comum.

Notadamente pelo disposto no artigo 23, inciso I, da
Constituicdo Federal ao estabelecer que cuidar da saude é dever da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Além disso, o dever solidario do Estado no que tange ao
direito a saude infere-se da analise conjunta, dentre outras, das disposicdes dos
artigos 6°, 196, 198, inciso Il e 202 da Carta Politica.

A Constituicdo Federal, inclusive, estabelece a
descentralizacdo das acdes e servicos de saude, configurando a responsabilidade

legal solidaria, tal como se observa no artigo 198, incisos I, Il e Ill, in verbis:

Art. 198 — As acdes e servigos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
anico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizacdo, com dire¢cdo Unica em cada esfera de
governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais;

[ll — participagdo da comunidade.

Por essa ética, importante ressaltar a norma disposta no
artigo 198, 8§ 2° e seguintes, da Magna Carta, que versa a respeito da aplicacdo
anual dos recursos minimos nas acdes e servicos de saude pela Unido, pelos

Estados Membros, pelo Distrito Federal e pelos Municipios.

% ARAUJO, Luiz Alberto. Curso de direito constitucional. 122. Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2008, pag. 486.
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Destarte, a norma contida no artigo 30, inciso VII, da
Constituicdo Federal, corrobora com o posicionamento em comento.

Isto porque, os Municipios devem cooperar com O0S
Estados Membros e com a Unido no que tange aos aspectos técnicos e financeiros
relativos a prestacao dos servigos de atendimento a salde da populacgéo.

Nesse escopo, estabeleceu-se a descentralizacdo das
acOes de saude, para que houvesse a aproximacao entre as politicas publicas de
saude e a populacao.

Caracterizando, portanto, a responsabilidade legal
solidaria entre estes entes estatais da Federacéo.

Destarte, Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990 fora
sancionadas a fim de regulamentar os principios e metas inerentes aos dispositivos
da Constituicdo Federal de 1988, sendo considerada a Lei Organica de Saude.

Porquanto, verifica-se a solidariedade legal dos entes
estatais, pelas disposi¢coes contidas nos artigos 2°, 4° e seguintes da Lei n.°
8.080/90, eis que todos os entes federativos compdem o sistema unico de saude.

Neste sentido, transcreve-se ementa de recente julgado
do Egrégio Supremo Tribunal Federal que corrobora com a configuracdo da

solidariedade dos entes do Estado:

Ementa. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario.
Constitucional e Processual Civil. Direito a saude. Art. 196, CF.
Fornecimento de medicamentos. Solidariedade passiva entre
os entes federativos. Chamamento ao processo. Deslocamento
do feito para Justica Federal. Medida protelatoria.
Impossibilidade.

1. O artigo 196 da CF impde o dever estatal de implementagao
das politicas publicas, no sentido de conferir efetividade ao
acesso da populagcdo a reducdo de riscos de doencas e as
medidas necessarias para protecdo e recuperacdo dos
cidadaos.

2. O Estado deve criar meios para prover servicos médico-
hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da
implementacédo de politicas publicas preventivas, mercé de os
entes federativos garantirem recursos em seus orgamentos
para implementacdo das mesmas (arts. 123, Il e 198, 81°, da
CF).

3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito
fundamental, podendo o requerente pleite4-los de qualquer um
dos entes federativos, desde que demonstrada sua
necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos
proprios. Isto porque, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente
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federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo
criar entraves juridicos para postergar a devida prestacao
jurisdicional.

4. In casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Estado
de Santa Catarina revela-se medida meramente protelatéria
que ndo traz nenhuma utilidade ao processo, além de atrasar a
resolugdo do feito, revelando-se meio inconstitucional para
evitar 0 acesso aos remédios necessarios para o0
restabelecimento a saude da recorrida.

5. Agravo regimental no recurso extraordinario desprovido.
(Agravo Regimental no Recurso Extraordinério 607-381- Santa
Catarina- Relator: Min. Luiz Fux/ Agte: Estado de Santa
Catarina/ Agdo: Ruth Maria da Rosa. Julgado em 31/05/2011)

Assim, por essas consideracdes, resta demonstrada a
inequivoca responsabilidade legal solidaria dos entes federativos, Unido, Estados
Membros e Municipios.

Posto que o Sistema Unico de Saude foi criado com o
escopo de garantir a saude como direito de todos e um dever solidario estatal.

Com efeito, a Constituicdo Federal, também, estabelece
as diretrizes para o financiamento do Sistema Unico de Salde, confira-se os

paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 198, verbis:

8 1° — O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes.

* (Paragrafo renumerado pelo art. 6° da Emenda Constitucional
n° 29, de 13/9/2000.)

§ 2° — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acdes e servigos publicos de saude
recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais
calculados sobre:

| — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 3°;

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e
inciso I, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios;

Ill — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alineab e §
30,

» (Paragrafo acrescentado pelo art. 6° da Emenda
Constitucional n° 29,

de 13/9/2000.)
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§ 3° — Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a
cada cinco anos, estabelecera:

| — os percentuais de que trata o § 29

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a
saude destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos
Municipios, objetivando a progressiva reducdo das
disparidades regionais;

Il — as normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das
despesas com saude nas esferas federal, estadual, distrital e
municipal;

IV — as normas de célculo do montante a ser aplicado pela
Unido.

» (Paragrafo acrescentado pelo art. 6° da Emenda
Constitucional n° 29, de 13/9/2000.)

Ocorre que ndo houve ainda a edicdo da lei
complementar referida no paragrafo 3°, do artigo 198 para estabelecer os
percentuais de aplicacéo das receitas no Sistema Unico de Saude.

Todavia, ainda que anterior a Emenda Constitucional n®
29/2000, ha de se mencionar a Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990,
regulamentadora do repasse de verbas as acdes e servicos de saude.

Razbes pelas quais, o paragrafo 4° acrescido pela
Emenda Constitucional n® 29/2000, do artigo 77, do ato das disposicoes
constitucionais transitorias, estabelece que aplicar-se-ao as disposicfes aos entes

estatais federativos, in verbis:

Art. 77 — Até o exercicio financeiro de 2004, 0S recursos
minimos aplicados nas ag¢des e servicos publicos de saude
serdo equivalentes:

| — no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em acdes e servigos
publicos de saude no exercicio financeiro de 1999 acrescido
de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior,
corrigido pela variacdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB;
Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento
do produto da arrecadacgdo dos impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |,
alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; e

[l — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por
cento do produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere
0 art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159,
inciso |, alinea b e § 3°.

§ 1° — Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que
apliguem percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e I
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deverdo eleva-los gradualmente, até o exercicio financeiro de
2004, reduzida a diferenca a razao de, pelo menos, um quinto
por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicacdo sera de pelo
menos sete por cento.

§ 2° — Dos recursos da Unido apurados nos termos deste
artigo, quinze por cento, no minimo, serdo aplicados nos
Municipios, segundo o critério populacional, em acdes e
servicos basicos de saude, na forma da lei.

8§ 3° — Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios destinados as a¢fes e servicos publicos de saude e
os transferidos pela Unido para a mesma finalidade seréo
aplicados por meio de Fundo de Saude que serd acompanhado
e fiscalizado por Conselho de Saude, sem prejuizo do disposto
no art. 74 da Constituicdo Federal.

§ 4° — Na auséncia da lei complementar a que se refere o art.
198, § 3°, a partir do exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-a
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o
disposto neste artigo.

* (Artigo acrescentado pelo art. 7° da Emenda Constitucional n®
29, de 13/9/2000.)

A respeito da aplicacdo de recursos financeiros, elucida

O sistema é financiado com recursos do orcamento da
seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, além de outras fontes. A EC-29/2000, dando
nova redacdo ao art. 198, previu que essas entidades
apliguem, anualmente, em acfes e servigcos de salde publica
recursos do produto de suas arrecadacdes tributarias e de
transferéncias em percentagens e critérios estabelecidos em lei
complementar, mas o art. 77 do ADCT, acrescido pela mesma
Emenda, ja estabelece o percentual de 5% para a Unido, 12%
para os Estados e 15% para os Municipios e Distrito Federal,
até a promulgacéo da referida lei complementar.>

Portanto, os entes estatais federativos devem aplicar nas

acOes e servicos publicos de saude os percentuais de recursos financeiros

correspondentes a Unido 5%, Estados Membros 12%, Distrito Federal e Municipios

15% de suas arrecadacdes tributarias.

Saliente-se, mais uma vez, que apenas na Constituicdo

de 1988 a saude alcancou a qualidade de direito fundamental social e, a partir de

entdo, podendo ser extraidos 0 seu conceito e natureza juridica, bem como

observados os regramentos legais referentes a sua efetivacdo e garantia.

** SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 831-832.
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Todavia, é sabido que o acesso a saude ndo se da
conforme o principio da igualdade. Embora tenha ocorrido grande evolucdo acerca
de sua positivacdo, a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario em todas as
instancias para que seja efetivado tal direito tem sido uma constante.

O conflito entre o orcamento do Estado e as despesas de
saude reconhecidas como de sua responsabilidade nas ac¢fes judiciais pode

também ser considerado um flagelo.
2.2 — Aspectos de direito social

Posto que, tal como o direito a saude, os direitos sociais
séo direitos a prestacdes que se caracterizam pelo dever de agir do Estado.

Eis que tem o fim a realizacdo de condutas ativas por
parte dos poderes publicos relacionados a promocao ou garantia das condi¢cdes de
fruicdo de certos bem juridicos, como, por exemplo, prestacdo de cuidados relativos
a saude®.

Com efeito, observa-se que os direitos individuais também
imp6em ao Estado uma atuacado positiva, ndo se limitando a assegurar ao individuo
uma area na qual o Estado ndo pode intervir.

Deve o Estado prestar algo ao cidaddo. No decorrer de
séculos, os direitos individuais ganharam um sentido coletivo, uma dimensao social,
abandonando a conotacéo puramente individualista®®.

Para melhor compreensdo, com brilhantismo elucida

Celso Ribeiro Bastos:

O Titulo Il da Constituicdo de 1988, nem utiliza mais a
expressao “individual”. Prefere falar nos “Direitos e garantias
Fundamentais” e abre o capitulo primeiro com o titulo “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”. Decerto, pois, que,
ao lado dos direitos individuais, surgem hoje expressdes dos
direitos do cidaddo que ndo séo exercitaveis individualmente,
mas de forma coletiva®’.

> NOVELINO, Marcelo, op. cit., p. 385
** BASTOS, Celso Ribeiro, op. cit., p. 39-40.
*" |dem, ibidem, p.40.
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José Joaquim Gomes Canotilho ensina com maestria

costumeira que:

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico objectivo,
normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissGes dos poderes publicos,
de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa)®®.

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, a expressao
direitos fundamentais € utilizada para designar os direitos nela positivados no Titulo
lI- Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Ja o vocabulo direitos humanos vem consignado para se
referir aos direitos consagrados em tratados e convencgdes internacionais
(Constituicdo Federal, artigos 4°, 1l; 5°, §3°; 109, V-A e 85°).

Com efeito, a Carta Politica de 1988, em seu Titulo Il
trouxe os direitos e garantias fundamentais que estdo subdivididos em cinco
capitulos, sendo eles: direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade;
direitos politicos e partidos politicos.

Deste modo, o legislador constituinte estabeleceu cinco
espécies ao género, direitos e garantias fundamentais™.

Como se percebe, os direitos fundamentais, tal como a
saude, resultam de um processo historico, tratam de elementos fundamentais da
ordem constitucional objetiva, outorgando aos titulares, enquanto direitos subjetivos,
a prerrogativa de impor suas necessidades em face dos 6rgaos estatais.

Pode-se afirmar que os direitos e garantias fundamentais
formam o alicerce do ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito,
como elementos fundamentais®.

Tem-se, entdo, que nem sempre 0 carater vinculante e

obrigatério dos dispositivos relativos aos direitos fundamentais foi reconhecido,

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 541.

** MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 34.

® GARCIA, M. Mas, quais sdo os direitos fundamentais?, p. 12020 In: Revista de direito
constitucional; e internacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10-abril-junho 2002-n. 39, p.
115-123.
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sendo estes revestidos apenas de valores morais. Com o passar dos tempos
adquiriram qualidade de normas positivas constitucionais. Atualmente tém forca
normativa e aplicacdo imediata, conforme artigo 5°, §1°, da Constituicdo Brasileira®.

Os direitos fundamentais adquiriram classificagcbes, sendo
gue primeira geracao seria a dos direitos de liberdade; a segunda geracdo, dos
direitos de igualdade; enquanto a terceira complementaria o lema da Revolugéo
Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade®.

Pela ética da classificacdo dos direitos fundamentais em
primeira, segunda, terceira e quarta geracdes ha de se mencionar, também, a

respeito destas Ultimas, as consideracfes de Celso Lafer.

Cabe finalmente apontar, no processo de assercao histérica
dos direitos humanos, aqueles que, na linguagem da ONU, tém
sido contemporaneamente denominados direitos de terceira e
até mesmo de quarta geracao e que, como os das geracoes
anteriores, tém servido como ponto de apoio para as
reivindicacdes juridicas dos desprivilegiados. Estes direitos tém
como titular ndo o individuo na sua singularidade, mas sim
grupos humanos como a familia, o povo, a nacéo, coletividades
regionais ou étnicas e a propria humanidade.®

Destarte, por esse aspecto classificatorio disserta Paulo

Bonavides a respeito dos direitos de quarta geracao:

S&o direitos de quarta geracdo o direito & democracia, o direito
a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizagdo da sociedade aberta do futuro em sua dimenséo
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagées de convivéncia®.

Hodiernamente, também, h& de se considerar as
observacfes de alguns autores relativas aos direitos de quinta geracdo que séo

aqueles relativos a paz, apesar de que parte da doutrina ter incluido-o entre os

diretos fundamentais de terceira geracao.

. NOVELINO, Marcelo. op. cit., p. 384.

®2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., p. 57.

® LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p.
131.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 571.
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Por esse prisma, cumpre salientar as Dbrilhantes
consideracdes de Paulo Bonavides a respeito da paz como direito fundamental de

quinta geracao:

O novo Estado de Direito das cinco geracdes de direitos
fundamentais vem coroar, por conseguinte, aquele espirito de
humanismo que, no perimetro da juridicidade, habita as regides
sociais e perpassa o Direito em todas as suas dimensdes.

A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal
que se I|he deve enquanto pressuposto qualitativo da
convivéncia humana, elemento de conservagdo da espécie,
reino de seguranca dos direitos.

Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais,
mediante a elevacdo autbnoma e paradigmatica da paz a
direito da quinta gerac&o.®

Além disso, na Constituicdo Federal de 1988, o direito a
paz do género humano, adquiriu status de principio constitucional, haja vista sua
previsao no artigo 49, inciso VI.

Com efeito, o direito a paz opera-se como direito natural
dos povos e, ainda que indiretamente, por inUmeros fatores, interage com o direito a
saude do ser humano, seja fisica ou psiquica.

Ressalta-se, também, que as varias geracdes ou
dimensdes dos direitos fundamentais ndo sdo excludentes, mas sim cumulativas e
confirmativas.

A seu turno, com o costumeiro brilhantismo, José Antonio
Remédio leciona que: constitui principio basico de hermenéutica relativo aos direitos
fundamentais que, onde a Constituicdo ndo Ilimita, ndo pode a norma
infraconstitucional limitar®®.

Para Alexandre de Moraes as normas que disciplinam os
direitos e garantias fundamentais sdo direitos constitucionais na medida em que
estdo inseridas no texto de uma constituicao cuja eficacia e aplicabilidade dependem
bastante de seu enunciado, pois a Constituicido faz depender de legislacéo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras dos direitos sociais, enquadrados

entre os fundamentais®’.

% |dem, ibidem, p. 583.

% REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranca individual e coletivo. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 350.

" MORES, Alexandre, op. cit., p. 35.
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As normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democréticos e individuais sao de eficécia e aplicabilidade imediata.

A Constituicdo Federal j& determina tal fato ao dispor que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.
Sublinha-se que essa declaracdo seria indcua se outros mecanismos nao fossem
previstos para torna-la eficiente, verbi gratia: mandado de injuncdo e iniciativa
popular®.

Destina-se este trabalho ao direito a saude, inserto na
segunda geracdo dos direitos fundamentais, quais sejam os direitos sociais,

observando a analise de Themistocles Brandao Cavalcanti:

O comeco do nosso século viu a inclusdo de uma nova
categoria de direitos nas declaragcbes e, ainda mais
recentemente, nos principios garantidores da liberdade das
nacdes e das normas de convivéncia internacional. Entre os
direitos chamados sociais, incluem-se aqueles relacionados
com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o0 amparo a
doenca, a velhice etc. *°.

Neste diapasdo, os direitos fundamentais e o direito a
saude sdo aqueles positivados pelo ordenamento juridico de forma especial,
existentes na Constituicdo Federal com tutela reforcada.

Portanto, s&do  direitos  objetivamente  vigentes,
institucionalizados juridicamente e direitos subjetivos publicos, consubstanciando-se
em direitos do cidadado em face do Estado.

Oportuno para esse assunto se faz o artigo 3° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que em seu texto expde que sao
considerados objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e
regionais; a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

% Idem, ibidem.
% CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Principios gerais de direito publico. 32 ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1966, p. 202.
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Neste contexto tem-se que o Estado enquanto garantidor

de certos direitos tidos como fundamentais na Constituicdo deve agir de modo a

salvaguarda-los. No Brasil a Constituicao Federal vigente dispde em seu preambulo:

democracia social:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solug¢do pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que na

Predomina o valor liberdade, pois insiste em salvaguardar uma
larga esfera para a autonomia individual. Todavia, reconhece
essa democracia que a liberdade de todos s6 pode ser obtida
pela acdo do Estado. Mais ainda, que a liberdade é mera
aparéncia se nao precedida por uma igualizacdo das
oportunidades, decorrentes de se garantirem a todos as
condicBes minimas de vida e de expansdo da personalidade.
Isto porque a liberdade humana € condicionada pelo meio
econdmico-social. Dai a intervencdo do Estado nos dominios
econdmico e social .

Sob esta perspectiva, reconhece-se a fundamental

liberdade humana, néo ignorando o seu condicionamento social. Na democracia

brasileira coexistem a liberdade-autonomia (os direitos individuais) com a liberdade-

participacdo (sufragio e elegibilidade universais) e a isonomia com a igualdade de

oportunidades (propugnada na ordem econdmica e social) "*.

O respeito a condicdo e vida humana tem que ser

superior a qualquer outro interesse do Estado, os direitos fundamentais devem ser

respeitados e garantidos por este, proporcionando condi¢cdes minimas para uma

vida digna e com salutar e integral saude.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2001, p. 99.
™ Idem, ibidem.
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2.3 Enfoque conceitual e natureza juridica

Conforme se observou acima, foi apenas na Constituicao
de 1988 que a saude adquiriu seu merecido destaque, conceituada em seu texto
como direito de todos e dever do Estado, direito garantido por meio de politicas
sociais e econdmicas, com o objetivo de reducdo do risco de doenca e de outros
agravos.

Também com o escopo de acesso universal e igualitario
guanto a sua promocao, protecdo e recuperacao.

O direito a saude existente no texto constitucional
brasileiro n&o implica apenas no oferecimento de medicina curativa, mas também na
preventiva, no entanto, dependente de uma politica social e econémica adequadas.

Sao compreendidos no direito a saude, tanto a saude
fisica como a mental, iniciando na medicina preventiva, de forma a esclarecer e
educar a populacdo sobre higiene, saneamento basico, condi¢cdes dignas de
moradia e de trabalho, lazer, alimentac&o necesséria, dentre outros assuntos’>.

Na perspectiva da saude enquanto direito de todos

garantido na Constituicdo, Wagner Balera expde:

Na esfera social, uma politica que persiga esse objetivo (levar
saude a todos) implica ao cumprimento de varios programas de
combates a epidemias; de cuidados basicos; de protecdo e
recuperacdo dos doentes. Concorrente com essa esfera, a
ordem econdmica cabe investir em programas de alimentacao
e nutricdo, de higiene e saneamento ambiental”>.

Com efeito, José Afonso da Silva menciona o principio da
igualdade, ao explicitar que a vida humana h& de ser assegurada pelo ordenamento

juridico:

A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5°,
caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e
imateriais (espirituais).”.

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional didatico. 8 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 601.

8 BALERA, Wagner. A seguridade social na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 74.

" SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 198.



47

Além disso, José Afonso da Silva destaca a importancia
da vida como fonte primaria dos outros bens juridicos, inclusive, o direito a saude

como direito fundamental:

Por isso € que ela constitui a fonte priméria de todos os outros
bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar
outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a
liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num
desses direitos.”

No ordenamento juridico nacional o direito a saude
constitui um direito social fundamental, publico, subjetivo e universal, que em sua
dimensdo positiva se caracteriza pelo direito as prestacbes materiais e, em sua
dimensdo negativa, pela protecdo contra agressdo terceiros, sejam estes 0s
particulares ou o Poder Publico™.

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica, segundo artigo 196. Refere-se, entdo, a um bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve cuidar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, incumbido de formular e implementar politicas sociais
e econbmicas capazes de garantir aos individuos o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico hospitalar.

O direito a saude representa um direito fundamental
indissociavel ao direito & vida’".

Para Germano Schwartz:

Portanto, temos que o direito publico subjetivo da salude podera
ser alvo de tutela judicial e/ou administrativa quando o Estado
nao desempenhar seu papel garantidor de tal direito, sendo
legitimados para tal tanto o titular do direito como as
instituicdes e organizacdes existentes e com competéncia para

tanto — cujo maior exemplo é o Ministério Publico, dada sua
natureza ambivalente de direito individual e coletivo’®.

" Idem, ibidem.

® BOTELHO, Marcos César. O Fornecimento de Medicamentos pelo Estado: Consideracdes a Luz do
Klaus Ginther. Revista da AGU. Ano VIII n° 20. P. 286-304. Brasilia-DF, abr./jun.2009, p. 290.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1421.

® SCHWARTZ, Germano. Direito & Salde — Efetivacdo em uma Perspectiva Sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2001, p. 223.
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Deste modo, observado o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
em caso de violacdo ou ameaca a direito e por for¢a do direito publico subjetivo a
saude, tem-se que o direito a satde consubstancia-se na possibilidade de qualquer
individuo exigir do Estado prestacdes positivas para a sua concretizacdo, por meio

da via administrativa ou judicial.

2.4 Especificidade juridica

Na Constituicdo Federal Brasileira o direito a saude
encontra-se garantido no artigo 196:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acdes e servicos para a sua promocao,
protecao e recuperacao.

O artigo 6° da Constituicdo Federal considera o direito a
saude como um direito social, ou seja, tem protecado enquanto direito fundamental.

Assim, relaciona-se com o principio da igualdade, sendo
um direito constitucional subjetivo de exigir do Estado prestacbes positivas,
independentemente de contraprestacao.

Valido registrar que o inciso Il do artigo 23 da Constituicao
Federal estabelece que cuidar da saude € competéncia dos entes estatais, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ou seja, competéncia
comum, caracterizando a responsabilidade solidaria entre estes entes.

A Lei n. 8.080 de 19 de setembro de 1990 instituiu o
Sistema Unico de Salde (SUS) entre as trés esferas de governo.

Neste aspecto, assevera brilhantemente José Afonso da

Silva:

O sistema UGnico de saude, integrado de uma rede
regionalizada e hierarquizada de acdes e servicos de saude,
constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na
relacdo juridica de saude que tem no pdlo ativo qualquer
pessoa e a comunidade, ja que o direito a promogdo e a
protecdo da saude é também um direito coletivo. O sistema



49

Unico de saude implica agbes servicos federais, estaduais,
distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos principios da
descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de
governo, do atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas,e da participacdo da comunidade, que
confirma seu carater de direito pessoal, de um lado, e de direito
social coletivo, de outro”.

No que diz respeito ao Sistema Unico de Salde (SUS)
afirma-se que se trata de um dos maiores sistemas publicos de saude do mundo.
Ele abrange desde o simples atendimento ambulatorial até o transplante de érgaos,
garantindo acesso integral, universal e gratuito para toda a populacdo do pais.
Amparado por um conceito ampliado de saude, o SUS foi criado, em 1988 pela
Constituicdo Federal Brasileira para ser o sistema de saude dos mais de 180
milhdes de brasileiros®.

Assim deveria ser, tendo em vista o objetivo de sua
criacdo, qual seja, o de atender todos individuos, indistintamente, a fim de garantir o
direito a saude.

A Lei Organica de Saude, Lei n°. 8.080/90, veio para
regulamentar o Sistema Unico de Salde previsto na Constituicdo. Ha
responsabilidades definidas do Ministério da Saude e também das Secretarias
Estaduais e Municipais de Saude, como distribuicdo de medicamento, internacdes,
etc..

Conforme os artigos 4° e 6°, VI da Lei supracitada o SUS

€ concebido como:

O conjunto de acgbes e servicos de saude, prestados por
orgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracado Direta e Indireta” que possui como principais
atribuicdbes a “formulacdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse
para a saude e participacdo na sua producao.

Asseveram Andréia Lazzarini Salazar e Karina Bozola a
respeito da Lei 8.080/90:

I SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 831.

8 MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria Executiva. SUS, principios e conquistas. Brasilia, DF: 2000.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf, p. 7. Acesso em 26 de
maio de 2011.


http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf
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Tem a funcdo estruturante no que diz respeito as acdes de
preservacdo, manutencdo e recuperagdo da saude do cidadao
brasileiro, estabelecendo desde regras de competéncia,
organizagdo e funcionamento, até relativas ao financiamento
para viabilizag&o do direito constitucional & satde®".

Cumpre ressaltar, dentre outros dispositivos do
ordenamento juridico brasileiro, que os paragrafos do artigo 198 da Carta Politica
dispbem a respeito dos recursos financeiros a serem aplicados nas agdes e servigos
publicos de saude.

Além das disposicfes do artigo 35, incisos e paragrafos,
da Lei n° 8.080/90, a Lei n° 8.142/90, prevé a participacdo comunitaria no SUS e,
também, versa a respeito do repasse de verbas do fundo nacional de saude (FNS)
para o Sistema Unico de Saude, estabelecendo as formas de transferéncias
intergovernamentais de recursos para financiamento da saude.

Na esfera estadual, o descumprimento da aplicacdo do
minimo exigido das receitas podera ocasionar a intervencéo federal no Estado, nos
termos do artigo 34, VII, e, da Carta Republicana, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000.

Ja no ambito municipal, o descumprimento da aplicacao
do minimo exigido das receitas poderd ocasionar a intervencdo estadual no
Municipio, nos termos do artigo 35, lll, e, da Magna Carta, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro de 2000

Destarte, a Constituicdo Federal Brasileira elenca
diversos artigos destinados a protecdo da saude e da vida. Sabe-se que o direito a
saude é tido como direito fundamental, ou seja, positivado como direito social em
seu artigo 6°.

Possivel concluir sua relacdo direta com o principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que para a efetivacdo deste ultimo,
mostra-se imprescindivel a concretizacéo do direito a saude.

Internacionalmente a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), fundada em 1948, € uma agéncia especializada das Nacdes Unidas que
trata de questdes relativas a saude e tragou como objetivo garantir o mais alto grau

de salde para todos os seres humanos.

8 SALAZAR, Andrea Lazzarini. GROU, Karina Bozola. A defesa da satide em juizo. Teoria e prética.
Sao Paulo: Verbatim, 2009, pag. 52.
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No que tange a diretriz tracada pela Organizagdo Mundial

de Saude:

Seu proposito primordial € a consecucdao, por parte de todos os
povos, dos mais altos padrdes de salde possiveis. A OMS
proporciona a cooperacdo técnica a seus membros na luta
contra as doencas e em favor do saneamento, da saude
familiar, da capacitacdo de trabalhadores na area de saude, do
fortalecimento dos servicos médicos, da formulacdo de
politicas de medicamentos e pesquisa biomédica. A AIDS
(SIDA) também tem sido uma prioridade da OMS, que é uma
das Agéncias da ONU a compor o Programa Conjunto das
Nacdes Unidas sobre HIV/AIDS (UNAIDS), criado para
combater e pesquisar essa que € a maior epidemia do
momento. A Organizacdo Panamericana da Salde (OPAS) é o
braco nas Américas da OMS e trabalha em conjunto com os
governos da regido. A sede da OMS fica em Genebra, na
Suica®.

Tem-se entdo que na legislacdo brasileira a saude,
enquanto direito fundamental, encontra-se garantida tanto na legislacéo
constitucional quanto na infraconstitucional e, internacionalmente, também se busca
garantir a saude como direito indispensavel para que os seres humanos tenham

uma vida digna.

2.4.1 Entendimento Jurisprudencial

Oportuna se revela a transcricdo das ementas dos

seguintes julgados, concernentes a saude, vejamos:

Ementa: Suspensdo de seguranga. Agravo Regimental. Saude
Pablica. Direitos fundamentais sociais. Artigo 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude-
SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito & saude.
Separacgdo dos poderes. Parametros para solucédo judicial dos
casos concretos que envolvem direito a saulde.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria
de salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat).
Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovagdo de leséo
grave a ordem, a economia, a saude e a seguranca publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental

8  OMS, Organizacdo Mundial da  SaGde. Op. cit. Disponivel em: <
http://mww.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza¢édo-Mundial-da-Salde/constituicao-da-
organizacao-mundial-da-saude-omswho.htmI> Acesso em: 20/05/2011.
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a gue se nega provimento. (Agravo regimental na suspenséo
de tutela antecipada-175-Ceara. Ministro Gilmar Mendes. Agte:
Unido. Agdos: Ministério Publico Federal; Clarice Abreu de
Castro Neves; Municipio de Fortaleza; Estado do Ceara.
Julgado em 17.03.2010)

Repercusséo Geral- Competéncia do Plenério-
Admissibilidade- Assisténcia a saude- Fornecimento de
medicamento de alto custo- Extraordinério do Estado.

1. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte
desproveu apelacdo assentando a obrigatoriedade de o Estado
fornecer medicamento de alto custo. Este tema tem-se repetido
em numeros processos. Diz respeito a assisténcia do Estado
no tocante a saude, inegavelmente de contetdo coletivo. Em
outras palavras, faz-se em jogo, ante limites orgcamentarios,
antes a necessidade de muitos considerada relacdo de
medicamento, a propria eficacia da atuacdo estatal. Em
sintese, questiona-se, no extraordinario, se situacao individual
pode, sob o &ngulo do custo, colocar em risco 0 grande todo, a
assisténcia global a tantos quantos dependem de determinado
medicamento de uso costumeiro, para prover a saude ou
minimizar sofrimento decorrente de certa doenca. Aponta-se a
transgressao dos artigos 2°, 5°, 6°, 196 e 198, § 1° e § 2° da
Carta Federal. ImpbGe-se o0 pronunciamento do Supremo,
revelando-se o alcance do texto constitucional.

2. Admito a repercusséao geral articulada em capitulo proprio no
extraordinario. Submeto aos integrantes do Tribunal a matéria
para deliberacdo a respeito. Brasilia, 24 de outubro de 2007.
(Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario 566.471-6 Rio
Grande do Norte. Relator: Min. Marco Aurélio. Rcte: Estado do
Rio Grande do Norte. Rcdo: Carmelita Anunciada de Souza)

Infere-se entdo que no ordenamento juridico brasileiro a
saude, enquanto direito social fundamental de contetddo coletivo, busca garantir a

prépria vida e a dignidade dos seres humanos.

2.5 Principios norteadores do direito a saude - breves consideracdes

Etimologicamente, o vocabulo principio, do latim

principium, significa, numa acepcao vulgar, inicio, come¢o ou origem das coisas.

Os principios, em outras palavras, sdo os pilares, as
bases de um ordenamento, tracando diretrizes que devem ser seguidas, no ambito
do direito, ou seja, sdo os pressupostos de um sistema de conhecimento, ou seja,

condicao necesséria de validade das outras assertivas que integram esta idéia.
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Com efeito, a doutrina vem utilizando as expressoes
“neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo avancado” ou “constitucionalismo de
direitos” para designar um novo modelo juridico que representa o Estado
constitucional de Direito que existe em alguns paises europeus, como, por exemplo,
Italia, Alemanha e Espanha.

No contexto do direito a salude, destacam-se 0s principios
doutrinarios da universalidade, integralidade e equidade e, também, os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

2.5.1 Universalidade

O principio da universalidade nas politicas publicas de
saude indica que a prestacédo do servico publico de saude deve alcancar a todos os
brasileiros e estrangeiros, conforme se conclui da analise dos artigos 5°, 6°, 194,
inciso | e 196, todos da Constituicdo Federal Brasileira®.

Segundo o principio da universalidade, a saude € um
direito de todos e um dever do Poder Publico de prover os servicos e acdes capazes
de garanti-lo. A universalizacéo diz respeito a oferta dos servicos e acdes de saude
a todos que deles necessitem, priorizando as acfes preventivas e reduzindo o
tratamento de agravos®.

Este principio indica que todas as pessoas,
indiscriminadamente, tém direito a saude, ja que se trata de direito de cidadania e
dever das esferas federal, estadual e municipal.

Sarah Escorel sobre a universalidade reconhece a saude

da seguinte maneira:

Um valor universal, e como tal, parte constitutiva da
humanidade e, portanto um valor para todas as classes. Algo a
ser obtido por todos os habitantes do planeta e também
componente fundamental da democracia e da cidadania®.

8 DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JR, Vidal Serrano, op. cit., p. 72-73.

% MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria Executiva, op. cit. p. 30.

% ESCOREL, Sarah. Salde: uma questdo nacional. In: TEIXEIRA, S.F. (Org.) Reforma sanitaria: em
busca de uma teoria. Sdo Paulo: Cortez, Rio de Janeiro: ABRASCO, 1989, p. 182.
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Cumpre salientar, também, a perspectiva de globalidade,
visto ndo somente pelo prisma de um Estado particular, mas observado a nivel
global, seja por uma comunidade de Estados ou por toda a comunidade
internacional.®®

Sob a andlise desse principio tem-se que o direito a
saude h& de ser de acesso universal, com pleno carater de eficiente, eficaz e efetivo

a todos nos habitantes do planeta.
2.5.2 Integralidade

A respeito da integralidade € valido dizer que a atencao a
saude deve considerar as necessidades especificas de pessoas ou de determinados
grupos, ainda que minoritarios em relacdo ao total da populagédo. Assim, torna-se um
desafio garantir a saude a cada qual de acordo com suas necessidades, sendo que
projetos e acdes sao constantemente testados a fim de garantir a cada grupo a
efetivacéo desse direito®”.

O principio da integralidade envolve as acbGes de
promocdo a saude, prevencdo de doencas, tratamento e reabilitacdo. Sendo a
saude bem individual, coletivo e de desenvolvimento, ao Estado cabe sua
abordagem assistencial completa, integral, envolvendo todos os aspectos a ela
relacionados®.

Necessaria se demonstra a articulagdo com outras
politicas publicas para assegurar a atuacao intersetorial entre as diferentes esferas
gue repercutem na saude e na qualidade de vida das pessoas.

O ideal é que o servico funcione de forma a atender o
individuo como um ser integral, exposto a diferentes situacdes de vida e aos riscos,
formando um todo indivisivel, capaz de prestar assisténcia integral.

Assim, a atencdo a saude deve incluir tanto os meios
preventivos quanto 0s curativos, e seus servicos devem ser prestados as pessoas

ou grupos de pessoas mesmo que as necessidades nao sejam iguais as da maioria.

* BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, op. cit., p. 567.
8 MINISTERIO DA SAUDE, Secretaria Executiva, op. cit., p. 31.
% DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JR, Vidal Serrano, op. cit., p. 75.
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Com efeito, a teor do disposto no artigo 198, inciso II, da
Constituicdo Federal, far-se-4 necessario garantir a todos os individuos a promocgéo,
a protecdo e a recuperacado da saude de todos os individuos.

Ha considerar uma salude integral através de
implementacdo de politicas assistenciais publicas adequadas, tanto nos aspectos

gualitativos como quantitativos.

2.5.3 Equidade

O principio da equidade diz respeito a igualdade de
oportunidade dos individuos, ou seja, da coletividade em utilizar o sistema unico de
saude (SUS).

Todavia, como consequéncia das disparidades sociais
existentes no pais, as necessidades variam de acordo com as classes. Por isso, a
busca da aplicacdo do principio da equidade se faz constante, com 0 objetivo de
oferecer a todos, indistintamente, os servicos publicos de satde®.

A reducdo das disparidades regionais e sociais tem como
escopo o alcance de um equilibrio maior quanto ao acesso e fruicdo dos servigos
publicos de saude.

Quando se fala em equidade relativa ao direito a saude
salienta-se a inadmissibilidade de discriminacao.

Soénia Fleury disserta, com maestria, a respeito do

principio da equidade:

Traduzida como acesso universal e igualitario ao sistema de
saude, abolindo qualquer tipo de discriminacéo (...). Em outros
termos, trata-se de reconhecer a igualdade como valor e
principio normativo de acesso ao sistema sem considerar a
diferenciagdo preexistente como imperativo para a estruturagéo
do sistema®.

Imperioso ressaltar que, embora haja diferencas e

desigualdades com relacdo as necessidades e acesso aos servigos publicos de

% |dem, ibidem, p. 32.
% FLEURY, Sénia. Equidade e reforma sanitaria. Brasil. Revista Satde em Debate, no. 43, junho 94,
p. 46.
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saude, o principio da equidade garante que todo e qualquer individuo, cidadao sera
atendido segundo as suas necessidades.

Apesar de reconhecer-se, entdo, a existéncia das
desigualdades, o que deve prevalecer ha de ser o direito de igualdade quanto ao
acesso e aos servi¢os de forma equanime, entregando a cada um, a cada individuo,
o que |Ihe é necessario e adequado.

Portanto, necessario buscar a isonomia no que tange ao
acesso ao Sistema Unico de Salde, sem exclusdo de qualquer individuo, grupos ou

ainda eventuais minorias.

2.5.4 Dignidade da pessoa humana e igualdade

No que concerne a garantia e efetivacdo do direito a
saude é possivel afirmar que além dos principios doutrinarios antes referidos, os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, ja citados, também se
fazem presentes.

Nesse sentido € valido citar a conceituacdo juridica

atribuida a dignidade da pessoa humana por Ingo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres
humanos®.

Mesmo que nao se atribua originariamente aos direitos a
saude, alimentacdo e educacdo o carater de direitos fundamentais, adquirem este
status, por relacionarem- se com a parcela minima sem a qual a pessoa nao

sobrevive, ou seja, 0 minimo existencial®2.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p.
133.
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O principio da dignidade da pessoa humana revela-se
como um dever de abstencdo e de condutas positivas destinadas a efetivar e
proteger os individuos, cabendo ao Estado proteger e promover condicdes que
viabilizem a vida com dignidade.

A existéncia digna esta intimamente ligada a prestacéo de
recursos materiais essenciais devendo ser analisada a problematica do salério
minimo, da assisténcia social, da educacao, do direito a previdéncia social e do
direito & satde®.

O Estado nao tem apenas o dever de se abster quanto a
pratica de atos que atentem contra a dignidade da pessoa humana, mas também o
de promover esta dignidade por meio de condutas ativas, garantindo o minimo
existencial para cada pessoa em seu territorio.

Destarte, a dignidade dos individuos € aviltada nao
somente quando estdo privados de alguma das suas liberdades fundamentais, como
também quando ndo tém acesso a saude, alimentacdo, educacdo basica, moradia
etc ¥,

Urge ressaltar que a dignidade da pessoa humana como
vetor, principio e primeiro fundamento do sistema constitucional brasileiro,
estabelecido no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, também possibilita
guarida aos direitos fundamentais, inclusive o direito a saude.

Neste sentido, Luiz Antonio Rizzato Nunes elucida

brilhantemente:

De fato, ndo h& como falar em dignidade se esse minimo néo
estiver garantido e implementado concretamente na vida das
pessoas.®

Além disso, com maestria, indaga Luiz Antonio Rizzato

Nunes:

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 322-323.

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2000, p. 71.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto, Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 17.
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Como € que se poderia imaginar que qualquer pessoa teria sua
dignidade garantida se ndo lhe fosse assegurada saude e
educacdo? Se nao lhe fosse garantida sadia qualidade de vida,
como é que se poderia afirmar sua dignidade?

A respeito do principio constitucional da igualdade,
conveniente para este trabalho é destacar que a igualdade de todos os seres
humanos esta proclamada no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, igualdade pode ser observada sob dois
aspectos, quais sejam: o material e o formal.

A igualdade material refere-se ao tratamento equanime e
uniformizado, devendo oferecer as oportunidades de modo igualitario. No que diz
respeito ao gozo e fruicdo de direitos o tratamento equanime deve ser observado®’.

Ja a igualdade formal é aquela concernente a igualdade
de todos perante a lei, relaciona-se com os direitos e deveres concedidos aos
individuos através dos textos legais®.

Além disso, o principio da igualdade sob o prisma juridico-
constitucional adquire relevancia enquanto principio de igualdade de oportunidades
e de condicdes reais de vida.

Afirma-se que a igualdade € um principio informador de
toda ordem constitucional, ainda mais, € um principio de Estado Social.

Conquanto, a razédo de sua existéncia esta em garantir as
condicles para a realizacao de certa igualizacdo das condi¢cdes desiguais.

Do que fora exposto sobre o conceito, caracteristicas,
positivacdo e principios concernentes ao direito a saude, infere-se que 0 mesmo se
revela universal, integral e igualitario.

Portanto, ressalte-se que o direito a sadia qualidade de
vida, garantido constitucionalmente como direito fundamental a ser implementado da
melhor maneira possivel, indistintamente, a todos individuos.

Nesse diapasdo, pode qualquer individuo exercé-lo,
cabendo ao Estado a sua garantia e implementacdo adequadas, através das

politicas publicas de saude, ressaltando a responsabilidade legal solidaria de todos

% 1dem, ibidem.

9" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.187.
®GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e
proporcionalidade. in RT n°.719: p.58-59.
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os entes federativos, inclusive, pleiteando a tutela jurisdicional estatal, de maneira

individual ou coletiva.
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3 A JUSTICA BRASILEIRA DIANTE DAS GARANTIAS SOCIAIS

Observados os direitos sociais, seu aspecto histérico e o
percurso das Constituicbes e, reconhecendo o direito & saude como um direito
fundamental, garantido constitucionalmente, revela-se vélida a andlise da atuagéo

judicial de forma geral diante do contexto pds-Constituicao de 1988.
3.1 A Justica brasileira e os direitos sociais

N&o é incorreto afirmar que nos burocratizados tribunais
brasileiros, nos quais a maioria de seus integrantes acredita que os conflitos podem
ser solucionados pela simples submisséo a certas formas e/ou pela ritualizacdo de
determinados atos, tanto os direitos humanos, quanto os direitos sociais, vém
dificultando a rotina da aplicacdo da lei. Dessa forma, a magistratura viu-se obrigada
a refletir um pouco mais sobre suas funcdes sociais®.

Os juizes muitas vezes deparam-se com as contradi¢cdes
entre o sistema juridico-positivo e as contradigdes reais da sociedade. E certo que
desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 os direitos sociais expandiram-se
juntamente com um padrédo descentralizado de intervencéo publica na area social,
envolvendo importantes mudancas na estrutura tributaria e nas atribuicbes do
Estado®.

Com o passar do tempo aconteceram alteracbes e
inovacgdes importantes, contudo, por vezes, ndo houve a efetivacdo destas, seja por
falta de leis ou pela mentalidade judicial tdo obcecada pelos procedimentos formais,
a ponto de ndo se preocupar com a solucao dos litigios de modo a um s6 tempo
legal, eficaz e legitimo™*.

Neste contexto, José Eduardo Faria afirma sobre os

direitos humanos e sociais:

No Brasil: apesar de formalmente consagrados pela
Constituicdo, em termos concretos eles quase nada valem

% FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da
Justica brasileira. In: FARIA, José Eduardo (organizador), Direitos humanos, direitos sociais e justica:
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 94.

% 1dem, ibidem.

1% 1dem, ibidem, p. 94-95.



61

quando homens historicamente localizados se véem reduzidos
a mera condi¢cdo genérica de “humanidade”; portanto, sem a
protecdo efetiva de um Estado capaz de identificar as
diferencas e as singularidades dos cidadaos, de promover
justica social, de corrigir as disparidades econémicas e de

neutralizar uma iniqua distribuicdo tanto de renda quanto de

prestigio e de conhecimento%.

Possivel afirmar que a cultura normativista e positivista e
a prevaléncia da mentalidade dogmatica consideram certas interpretacdes acerca
dos direitos sociais como uma distor¢cdo das funcdes judiciais, uma ameaca a
certeza juridica. Essa mentalidade formalista precisa ser revista, permitindo que se
abra espaco a uma nova hermenéutica, a uma reflexdo do fendmeno legal.

E preciso dizer que por tras da énfase a igualdade formal
e a certeza juridica inerentes ao sistema legal formalmente concebido como sendo
capaz de traduzir interesses comuns a partir de uma vontade geral, 0 que existe, ha
verdade, é um discurso especialmente prescritivo, embora informativo na
aparéncia'®.

O sistema legal, ao utilizar-se dos tradicionais principios
gerais do direito para definir o alcance, o sentido e os limites das normas, regulando-
os em funcéo dos interesses comuns da coletividade, acaba intervindo na propria
liberdade juridica.

Vislumbra-se essa ingeréncia a partir das declaracfes de
direitos em favor de uma existéncia “digna”, do valor “social do trabalho, de uma
sociedade “justa e solidaria”, de politicas publicas voltadas a “erradicacdo da
pobreza”’, da “marginalizacdo e das disparidades sociais e regionais”, etc.. Em
termos formais, tais direitos constituem uma protecédo institucional contra todas as
formas de desigualdade e injustica™®.

Como cedico o Estado Constitucional de Direito gravita
em torno da dignidade da pessoa humana e da centralidade dos diretos
fundamentais, a primeira € o centro de irradiacdo dos ultimos.

Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, ou seja,
a autonomia da vontade, o direito de cada um eleger 0s seus projetos existenciais;

b) a igualdade que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade que todas as

192 1dem, ibidem, p. 95.
1% 1dem, ibidem.
1%% 1dem, ibidem, p. 97.
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pessoas, sem discriminacdes arbitrarias e exclusbes evitdveis; c¢) o minimo
existencial, que corresponde as condi¢ces elementares de educacao, saude e renda
que permitam, em uma determinada sociedade, o0 acesso aos valores civilizatérios e
a participacdo esclarecida no processo politico e no debate publico. Os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario tém o dever de realizar os direitos fundamentais,
na maior extensao possivel, tendo como limite minimo o ndcleo essencial desses
direitos®®,

A respeito da questdo importa salientar o ensinamento de

Luis Roberto Barroso:

A idéia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1°
da Constituicdo brasileira, e a sintese histérica de dois
conceitos que sdo préximos, mas nao se confundem: os de
constitucionalismo e de democracia. Constitucionalismo
significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei
(Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por
sua vez, em aproximagdo sumaria, traduz-se em soberania
popular e governo da maioria. Entre constitucionalismo e
democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensdo: a
vontade da maioria pode ter de estancar diante de

determinados conteddos materiais, organicos ou processuais

da Constituicéio*®.

Nas constituicbes contemporéaneas a  protecao
institucional contra todas as formas de desigualdades e de injustica costuma ser
inseparavel de suas garantias. Ocorre que, se € certo que as garantias sao,
conceitualmente, orientacdes programaticas e limitacbes normativas impostas a
discricionariedade do poder publico, em todos o0s seus graus, € igualmente correto
gue elas somente possuem chances de se tornarem efetivas por intermédio desse
mesmo poder®”’.

As declaracbes em favor dos direitos sociais ndo devem e
nem podem ficar apenas enunciadas como um simples ideal, a concrecdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo ndo pode ser negada pelo Poder Publico.

O Judiciario muitas vezes encontra-se preparado somente

para lidar com situacdes rotineiras, seja no plano civel, comercial, trabalhista, penal,

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial, p. 10. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf. Acesso em: 05/09/2011.

®Idem, ibidem.

17 EARIA, José Eduardo, op. cit., p. 97.
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tributario ou administrativo. I1sso porque o sistema juridico é tratado com um rigor
I6gico-formal tdo intenso que inibe os magistrados de adotar solugbes embasadas
em critérios de racionalidade substantiva. Ao aplicar os direitos humanos e sociais
determinados pela Constituicdo os juizes enfrentam o desafio de definir o sentido e o
contetido das normas*®,

Assim, percebe-se que os direitos sociais, apesar de
estabelecidos, nem sempre sao tornados efetivos por uma Justica ineficiente diante
de novos tipos de conflito, principalmente os “conflitos-limite” para a manutencéo da
integridade social, ou seja, os conflitos de carater intergrupal, intercomunitario e
interclassista. Uma Justica que, mostrando-se incapaz de assegurar a efetividades
dos direitos humanos e sociais, na pratica torna-se conivente com sua sistematica
violagao®.

Mas, ndo parece muito correto explanar somente a
perspectiva pessimista, pois, se & certo que o Judiciario ndo fez muito para
implementar os direitos sociais garantidos pela Constituicdo, é preciso valorizar o
“pouco” que foi feito.

Algumas das mudancas positivas podem ser discorridas
aquit'®:

1) alguns magistrados convenceram-se de que dispde hoje de um poder normativo
superior ao que detinham, conscientes de que em toda interpretacdo sempre ha
algum grau de discricionariedade, de criatividade;

2) surgimento de uma tendéncia que tem sido estimulada por processualistas
responsaveis por trabalhos dedicados a instrumentalidade do processo, na busca
pela justica e equidade, destacando uma margem de escolha mais ampla e flexivel
do que a fundada exclusivamente nas prescricdes das leis;

3) a abstracdo normativa cede espaco a teoria da argumentacdo , como estratégias
de superacao do dedutivismo légico-formal; a teoria da concrecdo, como critério de
decidibilidade; a uma hermenéutica critica, que concentra sua atencdo nas
indagacdes que deram origem as lides;

4) o formalismo tem sido temperado por algumas atitudes pragmaticas, capacitando

certos juizes a posicionar-se frente as normas promulgadas e ndo regulamentadas;

1% 1dem, ibidem, p. 99.
199 | dem, ibidem.
119 1dem, ibidem, p. 102-104.
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5) o aparecimento de uma interpretacdo menos técnica, a partir de um processo
comunicativo mais espontaneo entre as partes e os préprios operadores do direito;
6) o contraditério se faz presente de modo mais difuso, na dindmica ndo s6 do
processo judicial, mas do préprio conflito substantivo que deu margem ao processo;
7) o objeto do processo tende a ser visto como uma reivindicagdo ou uma
reclamacao sobre acfes e omissdes politicas do Executivo;

8) em diversas situacdes 0s juizes passaram a estimular os fatos e organizar o
procedimento a fim de facilitar o encontro de solucdes viaveis e factiveis;

9) os julgadores comecaram a agir prospectivamente, conscientizando-se que a
sentenca ndo se esgota na jurisdicdo do caso, implicando sua participacao continua
na concretizacdo das decisfes por eles tomadas;

10) a utilizacdo das jurisprudéncias inovadoras baseadas num compromisso em
torno do que as partes consideram como sendo socialmente correto muitas vezes
passaram a substituir a obediéncia estrita a norma;

11) tornaram-se mais comuns decisfes obtidas por conciliagdo ou arbitragem nos
conflitos coletivos ou em situacdes-limite, substituindo a tradicional adjudicacdo e a
deliberac&o pelo equilibrio, ponderacéo e equidade®.

Salienta-se que as transformacdes processuais
supramencionadas sdo importantes, no entanto ainda falta um projeto juridico-
politico que seja capaz de fazer valer os direitos assegurados formalmente pela
Constituicdo, para que os individuos adquiram a plenitude de sua cidadania. Para
tanto ao Judiciario faz-se imprescindivel maior capacidade afirmativa sobre o
Executivo, a fim de que atue com maior eficiéncia de determinacdo em areas como
saude, higiene, saneamento, seguridade social , habitacéo e educacéo™*?.

Novamente revela-se oportuna e indispensavel a licdo de

José Eduardo Faria:

Se os direitos humanos foram originariamente constituidos
como forma de protecdo contra o risco de abusos e arbitrios
praticados pelo Estado, concretizando-se somente por
intermédio desse mesmo Estado, os direitos sociais surgiram
juridicamente como prerrogativas dos segmentos mais
desfavoraveis — sob a forma normativa de obrigacbes do
Executivo, entre outros motivos porque, para que possam ser
materialmente eficazes, tais direitos implicam uma intervencédo

11 | dem, ibidem.

112 1dem, ibidem, p. 105.
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ativa e continuada por parte dos Poderes Publicos. A
caracteristica basica dos direitos sociais esta no fato de que,
forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma
justica universal, foram formulados dirigindo-se menos aos
individuos tomados isoladamente como cidadédos livres e
anbnimos e mais na perspectiva dos grupos, comunidades,
corporacbes e classes a que pertencem. Ao contrario da
maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecdo exige
apenas que o Estado jamais permita sua violacdo, os direitos
sociais ndo podem simplesmente ser “atribuidos” aos cidadaos;
cada vez mais elevados a condicao de direitos constitucionais,
os direitos sociais requerem do Estado um amplo rol de
politicas publicas dirigidas a segmentos especificos da
sociedade — politicas essas que tém por objetivo fundamentar

esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com
113

sua positivagao .

E certo que o problema do Judiciario brasileiro hoje ja n&o
€ apenas o julgar conforme a lei. O flagelo € mais complexo. As demandas sociais
ocupam cada vez mais espaco e 0 que esta em cheque ndo € simplesmente o
Judiciario, e sim todo o Estado, toda a composicao politica da sociedade brasileira.
E o0 que se questiona ndo € o Estado intervencionista ou o Estado maximo, como se
um Estado liberal ou minimo pudesse adequadamente substitui-lo, mas o Estado
enquanto garantidor das condi¢des de sociabilidade. O Judiciario vé-se num Estado

que muitas vezes ndo consegue cumprir seu papel basico™*.
3.2 As politicas publicas como objeto dos direitos sociais

Como dito anteriormente, os direitos fundamentais sociais
dizem respeito a obrigacbes de prestacdo positivas cuja satisfacdo consiste num
facere, uma agéo positiva a cargo dos poderes publicos**.

Esses direitos tém uma caracteristica especial, isto
porque ndo sao fruiveis ou exequiveis individualmente. Isso ndo quer dizer que
juridicamente ndo possam, em certas ocasides, ser exigidos como se faz
judicialmente com outros direitos subjetivos. O que deve ser registrado é que, de

regra, dependem, para sua eficacia, de atuacdo do Executivo e do Legislativo por

113
114

Idem, ibidem.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica e a reforma do Judiciario. In: FARIA, José
Eduardo, op. cit., p. 68.

5 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcdes, ambito, contetdo, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 25.
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terem o carater de generalidade publicidade. E o que ocorre com a educagio
publica, com a saude publica, com os servigos de seguranga e justica, com direito a
um meio ambiente sadio, o lazer, a assisténcia aos desamparados, dentre outros*'®.

Relembrados os direitos sociais, questiona-se, entéo,
quais os remédios existentes. Isso porque estes direitos dependem para a sua
eficacia de uma acado concreta do Estado, e ndo simplesmente de uma possibilidade
de agir em juizo. Sabe-se que, quanto a exigibilidade concreta dos direitos, alguns
remédios constitucionais foram criados. O problema esta no fato das dificuldades
existentes para defender com instrumentos individuais um direito social**’.

Afirma-se que uma politica publica, juridicamente, é um
complexo de decisdes e normas de natureza variada. Uma politica de saude, por
exemplo, dependera sempre, mais ou menos do seguinte: gastos publicos, de curto,
médio e longo prazo e legislacdo disciplinadora das atividades inseridas em tal
seara. Assim, para a compreensao das politicas publicas mostra-se indispensavel
compreender o regime das financas publicas™®.

A compreensdo das financas publicas depende da
observancia dos principios constitucionais que estdo além dos limites ao poder de
tributar. Elas se inserem no direito que o Estado tem de planejar ndo apenas suas
contas, mas também o de planejar o desenvolvimento nacional. Isto inclui e exige a
efetivacdo de condi¢cBes de exercicio dos direitos sociais pelos cidadaos, salientando
a possibilidade participativa nos Conselhos de Saude. Quanto as politicas publicas
referentes ao ambito da saude, dizem respeito as politicas sociais, de prestacao de
servicos essenciais e publicos™*.

Para tornar eficaz o direito a salde nao basta aplicar uma
norma qualquer. Trata-se antes de garantir condi¢cdes de exercicio de direitos sociais
e de gozo de bens ndo submetidos ao regime da propriedade, da disponibilidade do
consumo, da mercadoria. Notaveis tornam-se as contradicdes surgidas, quer pela
deficiéncia do Judiciario em resolver problemas de caréater coletivo, quer pela falta

de equilibrio na aplicacéo de principios aparentemente contraditorios™*.

118 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema do Judiciario no

Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo, op. cit., p. 129.
T EARIA, José Eduardo, op. cit., p. 130.

118 1dem, ibidem, p. 132.

119 1dem, ibidem, p. 133.

120 |dem, ibidem, p. 135.
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E de suma importancia dizer que o Judiciario, quando
provocado adequadamente, pode ser um forte instrumento de formacao de politicas
publicas. Toma-se como exemplo o caso da previdéncia social brasileira em que os
cidaddos reivindicaram em massa e judicialmente seus direitos. Mas, nessa
perspectiva, sublinha-se que o Judiciario h4 de dividir o papel de protagonista dos
casos com os cidad&os e advogados iniciadores das a¢des'®.

Neste viés, esclarece José Reinaldo de Lima Lopes:

Resta ver, para que efetivamente se fale em politicas publicas,
que haja iniciativas de carater menos particularmente
reivindicantes e mais sociais, como nas defesas de interesses

difusos antes que de interesses individuais homogéneos,

conforme se diz na moderna processualistica®.

Hodiernamente é possivel afirmar que as garantias dos
direitos sociais podem ser efetivadas por certos instrumentos, sendo certo que ao
cidadao é reconhecido o direito de exigir do Estado a prestacao direta.

Observada a situacdo da Justica Brasileira e também as
alteracoes ja ocorridas, reconhecendo-se ainda a possibilidade de reivindicagdo por
meios efetivos e eficazes, registra-se que nesta pesquisa juridica serdo dissertadas
as funcdes do Poder Judiciario, o processo e sua instrumentalidade, e também
demonstrada a viabilidade e competéncia da tutela jurisdicional coletiva para a

garantia do direito a saude.

3.3 Principios de legitimacéo

Sao principios de legitimacdo aqueles que, sendo formais
e sem contetudo especifico, tém por escopo justificar todos 0s outros principios
constitucionais, maxime os fundamentais e os vinculados aos direitos humanos.
Interessante nesta analise sdo os principios da ponderacdo e da razoabilidade, que
tém grande relevancia para os direitos sociais enquanto minimo existencial*?.

Quanto a ponderacdo, é valido afirmar que vai se

transformando de uma ponderacdo de principios em um principio de ponderacdo.

21 1dem, ibidem, p. 136.

22 1dem, ibidem.

122 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
167.
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Tem como funcdo harmonizar e equilibrar os principios fundamentais.Tem a
ponderacdo grande relevancia para o planejamento estatal, para as politicas
publicas e para as opcfes orcamentarias essenciais a otimizacdo dos direitos
sociais, 0 que caracteriza o Estado Ponderador'®*.

Ja a razoabilidade, além de referir-se a uma técnica de
balanceamento de interesses na aplicacdo do direito, fortemente interligada ao
devido processo legal, assume também a funcdo tem um principio de legitimacéo,
buscando estabelecer solugdes proporcionais e equilibradas. E correto afirmar que
os direitos sociais submetem-se ao principio da razoabilidade'®.

Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental
ele se torna exigivel, inclusive pela via agcdo judicial. Pode ser que um direito
fundamental precise ser ponderado com outros direitos fundamentais ou principios
constitucionais, caso em que devera ser aplicado na maior extensao possivel,
levando-se em conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu nucleo
essencial'?.

Ao Judiciario cabera intervir sempre que um direito
fundamental — ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o0 legislador tiver feito
ponderacfes e escolhas validas, a luz das colisbes de direitos e de principios, 0
Judiciario devera ser diferente para com elas, em respeito ao principio

democratico?’.

24 1dem, ibidem, p. 168.

125 1dem, ibidem, p. 169.

126 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 12.
27 |dem, ibidem.
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4 O DIREITO A SAUDE E O PODER JUDICIARIO

E sabido que o flagelo da morosidade, o excesso de
formalismo e a prépria organizacdo do sistema judiciario colaboram para a
denominada crise da efetividade do processo.

Para o tema proposto neste trabalho, ou seja, a garantia
da saude através da tutela coletiva faz-se oportuno analisar o papel do Judiciario
frente aos direitos coletivos, também quanto ao controle dos atos politicos e limites
deste controle, observados sempre os principios, a fungéo primordial do processo e

a busca da efetividade do direito fundamental a saude.

4.1 Funcgao do Poder Judiciario

Primeiramente é valido lembrar que a jurisdicdo €
compreendida como uma das funcbes do Estado através da qual este se incumbe
de proporcionar aos litigantes a pacificacdo do conflito, de modo imparcial e justo*?%.

A jurisdicdo pode ser vista sob trés aspectos: como poder,
vez que emana da soberania do Estado, responsavel pela resolucdo dos conflitos;
como funcéo, porque diz respeito a uma obrigacdo de prestar a tutela jurisdicional,
guando acionada; e, por fim, como atividade, pois sua atuacao se perfaz mediante
uma sequéncia de atos judiciais **°.

O conflito de interesses € levado ao Poder Judiciario
pelas partes ao exercerem o direito de acdo, ou seja, direito ao exercicio da
atividade jurisdicional. E por meio deste exercicio que a jurisdi¢io é provocada e o
desenvolvimento se da através do complexo de atos que € o0 processo. A acao
possui natureza publica e esta consubstanciada na Constituicdo Federal no inciso
XXXV do seu artigo 5° que garante o direito ao processo e assegura as partes a

apreciacéo e a resposta do Estado, como também o direito de alegar e provar suas

128 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel,
op. cit., p. 131.

2 NUNES, Elpidio Donizetti. Curso didatico de direito processual civil, 42 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 3.
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razdes, exercendo o contraditério e a isonomia, influindo sobre a formacdo do
convencimento do juiz**°.

O processo € imprescindivel a funcao jurisdicional que
pretende erradicar os conflitos e fazer justica através da vontade concreta da lei, € o
instrumento pelo qual se opera a jurisdi¢cdo. O processo tem inicio quando o primeiro
ato processual é praticado e seu fim ocorre ordinariamente quando é enunciado o
provimento jurisdicional invocado ***.

Segundo leciona Salvio de Figueiredo Teixeira:

Adotado hoje o conceito de que a finalidade do processo néo é
a protecdo pura e simples dos direitos subjetivos, mas
sobretudo a atuacdo do direito objetivo, ndo mais se admitindo
0 juiz inerte, passivo, a ampliagcdo desses poderes se torna
pressuposto fundamental a realizacdo das atividades
judicantes, merecendo registro a licdo de Sebastido de Souza,
de que ela, no tocante a direcdo do processo, ndo é
caracteristica do inquisitorialismo, nem do processo dispositivo,
mas sim da natureza das funcdes do juiz***.

Expostos o conceito de jurisdicdo, de direito de acdo e do
processo, pode-se dizer que ao Poder Judiciario foi incumbida a missao de dizer o
direito, devendo o juiz atuar de modo a prestar o melhor provimento jurisdicional
possivel.

Todavia, em razdo de diversos fatores, ndo € nova a
conclusdo de que ao Poder Judiciario e ao processo falta efetividade, razdo pela
gual muitas criticas sado feitas constantemente.

Isso porque é o Poder Judiciario o guardido constitucional
da ordem juridica e da pacificacdo dos conflitos de interesses, sendo que sua funcéo
tipica estd embasada em trés aspectos ja citados: poder, funcdo e atividade, e
somente se revela efetivo quando atende a contento esses aspectos. Entédo, para
gue o Poder Judiciario possa afirmar sua efetividade, € preciso solucionar as

pendéncias que o apontam como nao efetivo, ou seja, apresentar saidas para a

1% CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel,
op- cit., p. 255-258.

¥ 1dem, ibidem, p. 279 e 291.

TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O juiz: selecdo e formacdo do magistrado no mundo
contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 160.
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demora na prestacdo desse poder-funcéo-atividade, ao excessivo formalismo com
dificuldade de acesso, aos altos custos e complexidade™**,

Todas essas pendéncias ou flagelos apontados como
Obice a efetividade do Poder Judiciario tornam-se ainda mais lesivas quando
analisadas na seara do direito a saude, direito fundamental a concretizacdo da
prépria vida humana e do principio da dignidade da pessoa humana.

Para José Eduardo Faria o papel do Judiciario se tornou,

no Brasil contemporaneo, objeto de intensa polémica, justificando:

Primeiro, porque os tribunais passaram a ser cada vez mais
demandados em temas de natureza tributéria, reduzindo
significativamente a capacidade de acdo do Poder Executivo
em matéria de politica econbmica. Segundo, porque o0s
tribunais também passaram a ser crescentemente procurados
pelos diferentes movimentos populares, que se apropriaram
politica e discursivamente dos direitos humanos com o
propésito de utiliza-los judicialmente como sinénimo de direito
as maiorias marginalizadas. Terceiro, porque a propria
magistratura cindiu-se ideologicamente, com a maioria dos
juizes mantendo uma postura interpretativa tradicional, de
carater basicamente exegético, enquanto uma expressiva
minoria optou por uma hermenéutica heterodoxa, ou seja,
critica, politizada e com grande sensibilidade social*®*.

Assim, tem-se que por diversos fatores faz-se necessaria
uma reorganizacdo da Justica, a fim de seja alcancado o escopo de pacificacao
social através da efetividade dos provimentos jurisdicionais.

No entanto, observada a funcdo do Poder Judiciario em
entregar aos litigantes provimento que atenda aos valores da justica e da equidade,
fazendo cumprir aquilo que esta disposto em lei e garantido constitucionalmente, ja
gue, além de possuir o poder de dizer o direito tem, também possui o de imposicéo
da decisao, é preciso reconhecer e elevar o Judiciario quando age calcado na sua
funcao de pacificador, atuando de forma mais ativa, a fim de cumprir a Constituicao.

Nesse pensamento de grande importancia da funcédo do
Poder Judiciario dentro de um Estado Democrético de Direito, Alexandre de Moraes

assevera.

13 SILVA, Jilio César Ballerini. Direito & satide: aspectos praticos e doutrinarios no Direito Publico e

no Direito Privado. Leme, SP: Habermann, 2009, p. 436-438.

** FARIA, José Eduardo. O Judiciario e o desenvolvimento sécio-econdmico. In: FARIA, José
Eduardo (organizador), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica: Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p. 11.
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Ndo se consegue conceituar um verdadeiro Estado
Democréatico de Direito sem a existéncia de um Poder
Judiciario autbnomo e independente para que exerca sua

“

funcdo de guardido das leis, pois, como afirmou Zaffaroni, “a
chave do poder judiciario se acha no conceito de
independéncia”...Bandrés afirma que a independéncia judicial
constitui um direito fundamental dos cidadaos, inclusive o
direito a tutela judicial e o direito ao processo e julgamento por
um Tribunal independente e imparcial. Assim, é preciso um
orgao independente e imparcial para velar pela observancia da
Constituico e garantidor da ordem na estrutura
governamental, mantendo nos seus papéis tanto o Poder
Federal como as autoridades dos Estados Federados, além de
consagrar a regra de que a Constituicdo limita os poderes dos
6rgaos da soberania **°.

Retornando as criticas que envolvem o Judiciario, certo é
gue nao se deve confundir prestacao célere com prestacédo eficaz e plena, pois é
inerente ao processo a dilagdo temporal com o tempo adequado para a pratica dos
atos processuais*.

Pretende-se que, por meio de instrumentos legais e
capazes de entregar provimentos de forma mais rapida, atentando-se sim para
certos requisitos, possa ser entregue resposta jurisdicional efetiva e garantidora de
direitos garantidos pela Constituicdo Federal.

Apontada a situacéo, é possivel aferir que ndo basta que
o Poder Judiciario solucione conflitos de forma imparcial, impondo decisbes em
tempo adequado, para que seja efetivo, sendo que, deve, ainda, fazer cumprir a
Constituicdo Federal.

Além de cumprir seu institucional papel de exercer o
sistema de freios e contrapesos, € preciso assegurar aos seus destinatarios a
eficacia das garantias constitucionais.

E o0 que se faz relevante nesta pesquisa, ou seja, atingir a
efetividade do direito fundamental a salude, ainda que através do Poder Judiciario ao
garantir o acesso a uma das liberdades publicas, qual seja, a garantia do direito a
saude por parte do Estado, o que se perfaz através da concessao da tutela nas lides

que tenham esse objeto, ainda, antecipando-se quando presentes os requisitos.**’

%5 MORAES, Alexandre, op. cit., p. 520.
1% giLVA, Jilio César Ballerini, op. cit., 439.
37 |dem, ibidem, p. 446-447.
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4.2 Processo e instrumentalidade

Para que a efetividade seja presenca constante na funcao
do Poder Judiciario, mister se faz a adaptacao ou reformulacdo dos institutos
processuais, além disso, a concepcao de novos institutos pode refletir na tendéncia
atual ao acesso e celeridade do processo, como fundamento da tdo buscada
efetividade processual.

Para que se possa, portanto, considerar viavel e oportuna
qualquer adaptacédo ou reformulacao, indispensavel pontuar que o direito processual
civil, como ramo do direito publico, tem sua estrutura embasada no direito
constitucional que, em razdo de sua supremacia, estabelece as regras dos orgaos
jurisdicionais e 0s principios processuais fundamentais. Até porque o direito
processual ndo pode existir como mero instrumento técnico, mas sim como
instrumento ético, derivado de aspectos juridicos, politicos e sociais, alicercado
sempre na Constituicdo Federal'®.

Conforme ensina Candido Rangel Dinamarco:

A idéia-sintese que estd a base dessa moderna visdo
metodoldgica consiste na preocupacdo pelos valores
consagrados constitucionalmente, especialmente a liberdade e
a igualdade, que afinal sdo manifestacbes de algo dotado de
maior espectro e significagdo transcendente: o valor justica. O
conceito significado e dimensdes desses e de outros valores
fundamentais séo, em (ltima analise, aqueles que resultam da
ordem constitucional e da maneira como a sociedade
contemporanea ao texto supremo interpreta as suas palavras —
sendo natural, portanto, a intensa infiltracdo dessa carga
axiolégica no sistema do processo (0 que, como foi dito, é

justificado pela instrumentalidade)™**.

Deste modo, as normas processuais constitucionais
precisam interagir com o mecanismo processual, a fim de resguardar direitos
fundamentais existentes na Constituicdo. A partir dessa observacao torna-se viavel e
necessaria a implementacdo ou adaptacdo de instrumentos capazes de entregar
efetividade ao direito a saude, direito este reconhecido como inerente ao direito a

vida, considerado bem juridico coletivo.

%8 |dem, ibidem, p. 449-450.
¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 24.
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O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que
0 processo, enquanto instrumento a servigo da ordem constitucional, deve refletir as
bases do regime democrético nela proclamados™®.

A busca incessante pela efetividade do processo é
assolada por muitos obstaculos que despertam o0s juristas para a necessaria
adaptacdo daquele a realidade social hodierna, sobretudo visando um objetivo
comum: o de consagrar 0 processo como instrumento efetivo e realizacao do direito
material*’.

Essencial entdo que se afira se eficazmente ocorre uma
prestacao conforme as expectativas dos seus destinatarios, pois ndo basta mais que
as garantias meramente formais sejam aplicadas. Isto liga-se a morosidade,
ineficiéncia e inacessibilidade da justica™*.

Para garantir um direito através do processo, faz-se
imprescindivel assegurar o acesso ao Poder Judiciario. Assim, para que o Poder
Judiciario se faca efetivo através do processo, € preciso, primordialmente, garantir o
acesso a justica, podendo ser exercido por todos o direito de acéo.

Mais do que isso, a Constituicdo consagra nao apenas o
direito a acdo, mas a possibilidade de um acesso efetivo a justica por meio da tutela
jurisdicional adequada. O processo civil precisa pautar-se pelo ideal de
instrumentalidade, porque a concepcdo moderna daquele o consagra como
instrumento destinado para a tutela de direitos, devendo ser, sobretudo, efetivo™®.

Fica a licdo acertada de Julio Cesar Ballerini: O processo,
enquanto instrumento, deve perseguir seus escopos institucionais, ou seja, pautar-
se pela plenitude de toda a sua funcéo social, politica, bem como juridica **,

Seguindo essa linha de raciocinio, principalmente em
relacdo ao tema proposto neste trabalho, tem-se que a tutela de certos direitos
precisa se dar através de um instrumento que consiga efetiva-los. Por isso,
considerado um bem juridico coletivo, o direito a saude pode ser efetivado atravées

da tutela coletiva, como sera visto no capitulo seguinte.

149 1dem, ibidem, p. 25.

141 gILVA, Jilio César Ballerini, op. cit., 477.

2 DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 316.
13 SILVA, Jlio César Ballerini, op. cit, p. 462-480.
1 1dem, ibidem, p. 481.



75

4.3 Controle dos atos politicos pelo Judiciario

Lembrando-se que a protecéo dos direitos coletivos e a
disponibilizagao de instrumentos para esse fim tornaram-se exigéncia constitucional,
constituindo-se um direito e garantia fundamental, vé-se que o Poder Judiciario pode
e deve agir de maneira a efetivar a protecao desses direitos.

O controle dos atos politicos pelo Poder Judiciario diz
respeito a sua funcdo de garantir os direitos fundamentais, o que acarreta na
mutacdo da fungéo jurisdicional de natureza técnica para natureza politica. No que
concerne aos modelos processuais coletivos, estes tém como tdnica a participacao
politica do povo na geréncia e no resguardo dos direitos de grupo*®.

Ao Poder Judiciario no Estado Social de Direito foi
atribuida uma funcéo social e, acdes coletivas também impuseram a esse Poder
uma nova postura. A concepcao tradicionalista de que a fungéo do julgador consiste
somente em apreciar o conflito e entregar o provimento segundo a lei ndo € mais
suficiente para a resolucéo de conflitos que envolvem direitos de massa™*®.

Nessa nova ordem que se denomina judicializacdo da
politica, o juiz € um co-autor de politicas publicas. Dai também a importancia das
acOes coletivas, ja que por intermédio delas é que as questdes supra-individuais sédo
levadas ao Poder Judiciario™’.

Ha de se ponderar que ndo se tratam de atribuicbes
ordinarias do Poder Judiciario a implementacao e controle de politicas publicas. No
entanto, quando os demais 0rgaos estatais vierem a comprometer a integridade e a
eficacia dos direitos individuais ou coletivos, restara ao juiz o encargo politico-
juridico™.

Em certas situacGes a opcao do administrador publico é
claramente ilegal, como por exemplo, quando o orcamento prioriza gastos com
publicidade em detrimento da implantacdo de politicas publicas sociais (saude,
educacdo etc.). Nesses casos 0 controle judicial ndo enfrenta dificuldades em

encontrar a melhor solugdo. Contudo, em muitas outras demandas que objetivam a

%> FERRARESI, Eurico. Acdo popular, acdo civil publica e mandado de seguranca coletivo-
instrumentos processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 5-6.

148 1dem, ibidem, p. 6.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicio coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes
coletivas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 60.

8 FERRARESI, Eurico, op. cit., p. 7.
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protecéo dos direitos aqui tratados, envolvem temas da mais alta relevancia social e
politica, 0 que envolve bastante complexidade no alcance da melhor decis&o™*°.

Nesse contexto far-se-4 necessario a andlise das
matérias jurigenas a luz dos principios e regras contidos no ordenamento juridico
brasileiro, pois estardo em confronto, na maioria das vezes, direitos fundamentais e
guestdes financeiras orcamentérias do Estado.

Também registra-se que de igual importancia sdo os
limites deste controle judicial, pois é indiscutivel que o administrador publico goza de
certa liberdade na préatica de determinados atos, exatamente para alcancar o bem
maior que consiste na boa administracéo da coisa publica'*.

O operador do Direito, o magistrado, utilizara de regras de
razoabilidade e proporcionalidade ao analisar se na situacdo em concreto o
administrador publico ou o responsavel pelo ato guerreado pautou sua conduta
segundo os ditames legais.

Observada a discrepancia, a intervencao judicial se torna
necessaria, afastando qualquer apontamento de invasdo de mérito. Se os motivos
do ato forem corretamente contemplados, ndo existindo desvio de finalidade, nem
desrespeito a finalidade legal, ndo cabera ao Judiciario modificar a opcédo do agente
publico por outra que entenda vantajosa, porque lhe falta legitimidade para tanto™.

Fundamental que todos os operadores do Direito,
magistrados, membros do ministério publico, advogados, compreendam o0s
principios orcamentarios, mas, a inclusdo de previsdo orcamentaria para o0
cumprimento de obrigacbes de fazer € um requisito indispensavel nas acfes
coletivas, sob o risco de se tornarem indcuas.

Cabe, entdo, ao Poder Judiciario, por meio de tutela
especifica, quando comprovada a necessidade, determinar ao administrador publico
a inclusdo de verba orcamentaria para implantacdo de politicas publicas urgentes e
necessarias. Ainda, constatada a preméncia da medida, também devera o Judiciario
adotar solucbes criativas capazes de atender aos reclamos sociais, sem produzir

impacto destrutivo no orcamento.

49 1dem, ibidem, p. 7-8.

%0 |dem, ibidem, p. 11-12.
%1 |dem, ibidem, p. 12.
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Do que fora exposto, percebe-se a relevancia da
utilizacéo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade quando revelarem-
se necessarias e indispensaveis a¢des coletivas que busquem garantir o direito a
saude, pois a Constituicdo Federal, como se viu nos capitulos anteriores, garante
gue a saude é direito de todos e dever do Estado.

4.4 Acesso a Justica

No plano do acesso a Justica a problematizacdo esta
diretamente relacionada com os préprios fins da jurisdicdo, quando enfatiza a
participacdo do cidaddo na gestdo do bem comum e o indispensavel rompimento
dos obstaculos que fomentam as desigualdades que impedem o devido acesso™?.

Aqueles considerados menos favorecidos
economicamente, além dos que ndo tém consciéncia ou informacfes acerca dos
seus direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, muitas vezes desistem
da tutela jurisdicional quando se deparam com as custas processuais, honorarios
advocaticios etc. Daf a descrenca em relacéo ao aludido Poder'®.

Neste contesto, importa transcrever ementa de julgado do
Colendo Supremo Tribunal Federal concernente a legitimacdo ativa do ministério

publico na defesa do direito a saude de pessoa individualizada:

Ementa: Legitimidade- Ministério Publico- Acdo Civil Publica-
Fornecimento de Remédio pelo Estado. O Ministério Publico é
parte legitima para ingressar em juizo com acao civil publica
visando a compelir o Estado a fornecer medicamento
indispensavel a salde de pessoa individualizada. (Recurso
Extraordinario 407.902-0- Rio Grande do Sul. Relator: Min.
Marco Aurélio. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul.
Julgado em: 26.05.2009).

A idéia atual de acesso a Justica se traduz na exigéncia
de que a ordem juridica seja justa e que o acesso seja generalizado, efetivo e
igualitario. Claro que essa nova nog¢do é resultante de uma gradativa evolugéo

histérica.

%2 g|LvA, Jlio César Ballerini, op. cit., p. 481.
%% |dem, ibidem, p. 465-466.
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Por esta oOtica, far-se-a necessario ressaltar o disposto no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal que estabelece que a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

Y

Quanto a efetividade, houve um abando do Estado
absenteista, mostrando-se, cada vez mais necessaria uma atuagdo do Estado para
proporcionar o efetivo gozo dos direitos pelos cidadaos®*.

O processo em sua evolucdo se distancia das
concepcdes meramente formais, passando a se preocupar com as exigéncias

substanciais de acesso a Justica, de igualdade real, de paridade de armas, de

concreta e efetiva possibilidade para que todos possam obter a tutela jurisdicional >

Como bem salienta Ricardo Castilho:

Dessa forma, se 0 acesso a Justica efetivo € posto como
pressuposto do exercicio de todos os demais direitos e
garantias, a ordem juridica justa pode ser posta como o
pressuposto legitimador da busca de maior acesso a Justica
(se néo for justa a ordem juridica — ou seja, se ndo respeitar 0s
direitos fundamentais do homem nem se coadunar com as
exigéncias sociais — ndo ha por que lutar por um acesso a

Justica efetivo)™®.

Urge registrar que a questdo do acesso a Justica liga-se
umbilicalmente ao estudo de acfes coletivas, pois esta no centro da problematica
que originou a tutela jurisdicional coletiva®’.

De forma brilhante expressou-se Ada Pellegrini Grinover:

Novos canais se abrem hoje para o Estado prestador de
servicos, ligados a uma assisténcia judiciaria atendida no seu
mais amplo sentido, e que também sirva aos conflitos
emergentes, aos conflitos préprios da sociedade de massa (...)
Para esses conflitos todos, que o Judiciario deve saber
atender, o Estado ha de responder como novos modelos, e
também para esses novos modelos deve ele viabilizar a tutela
juridica e 0 acesso a Justica a todos os litigantes (...) E nessa
ViSA0 parece necessario rever o antigo conceito de assisténcia
judiciaria aos necessitados, porque, de um lado, assisténcia
judiciaria nado significa apenas assisténcia processual, e

1% CASTILHO, Ricardo. Acesso a justica-tutela coletiva de direitos pelo Ministério Publico: uma nova

visdo. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 14-15.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 50.

%6 CASTILHO, Ricardo, op. cit., p. 15.

7 |dem, ibidem, p. 16.
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porque, de outro lado, necessitados n&o sdo apenas oS

economicamente pobres, mas todos aqueles que necessitam

de tutela juridica®®,

Para fins de conclusdo acerca do acesso a Justica no
contexto da tutela coletiva do direito a saude, nota-se que este acesso somente se
faz verdadeiro quando busca os meios efetivos que permitem as partes de utilizar do
Estado na solucdo dos seus conflitos. E de todos os conflitos. Destacando-se os
grandes conflitos metaindividuais que contrapfem grupo contra grupo, para os quais

0 processo, enquanto instrumento, ainda se demonstra muitas vezes ineficiente.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 246-247.
%9 |dem, ibidem, p. 245.
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5 A TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA DO DIREITO A SAUDE

Na era contemporanea, em que é possivel verificar um
novo papel atribuido ao Poder Judicidrio, as acdes coletivas ocupam lugar de
destaque. A tutela coletiva revela-se como instrumento que capacita a participacéo
politica da sociedade na dire¢do das coisas publicas.

Para tanto h&a de ser exposta a evolucéo e os aspectos da
tutela coletiva, como seu regramento legal, legitimidade e competéncia. Por fim, sera
enfatizado o papel da tutela coletiva na busca da efetivagdo do direito a saude.

5.1 Evolucao

Pelo advento da globalizacdo constata-se que a
tecnologia uniu 0 mundo de forma nunca vista, permitindo que o numero de
transacdes, negociagbes e contratacbes também aumentassem na mesma
velocidade. Disto, surgiu um grande namero de situacdes juridicas que culminou, na
mesma proporcao, no crescimento de demandas judiciais'®.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial os grupos de
estudantes, negros e mulheres, e também setores da pequena burguesia, ou seja,
grupos sem tradicdo de uma acao coletiva mais eficaz e de confrontacdo, passaram
a se organizar com a finalidade de alcancar uma redefinicdo do imaginario politico e
social, principalmente no que tange ao reconhecimento da igualdade de direitos™".

A facilidade de acesso as informacfes cotidianas sobre
diferentes assuntos renderam aos jurisdicionados maior compreensdo de seus
direitos e também da forma para busca-los. Este fenbmeno histérico aumentou o rol
dos direitos formalmente reconhecidos e, consequentemente, o numero de
demandas proliferou com a ampliacao do acesso ao Poder Judiciario.

No século XXI o direito processual adquire nova feicdo
pelos motivos acima expostos. O fendbmeno da globalizacdo e o surgimento dos

direitos denominados coletivos aproximaram o processo dos direitos fundamentais,

180 g|LVA, Julio César Ballerini, op. cit., p. 265-266.
181 1dem, ibidem, p. 266.
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destacando-se a busca por regras uniformes e &geis, capazes de preservar 0s
direitos e garantias fundamentais, sendo, alids, esta a preocupac&o universal*®,

Surgiu, assim, um novo rol de direitos coletivos com a
caracteristica da transindividualidade. Esses novos grupos de direitos acabaram
sendo tratados como pertencentes a toda uma coletividade e ndo mais apenas ao
individuo.

No entanto, também ocorreu uma impunidade em relacéao
ao descumprimento ou violagdo desses novos direitos, fato que tornou
imprescindivel a busca de solu¢gbes que garantissem efetividade a tutela desses
direitos coletivos em sentido amplo. A protecdo dos direitos coletivos e a
disponibilizagdo de instrumentos capazes de tutela-los se tornaram uma exigéncia
constitucional.

E interessante apresentar que, em relacdo ao Brasil, o
Caodigo Civil de 1916 afastou qualquer possibilidade de abertura para as tutelas
coletivas, destacando a caracteristica individualista. O objetivo foi retirar do sistema
todos os temas que pudessem manter uma indesejavel caracteristica publica. Assim,
foram alcancadas todas as tutelas coletivas, todo o género de demandas nas quais
o titular do direito ndo fosse um individuo concretamente identificado. Somente na
Constituicdo de 1934 é que houve expressa mencao as acdes populares®.

Neste sentir, afirma-se que a revolucdo processual
provocada pelas tutelas coletivas se tornou viavel no Brasil em razdo das aptiddes
culturais e do contexto histérico em que estava emergente o Estado Democratico
Constitucional de 1988, consolidado na Carta Cidada®.

Hodiernamente, a norma constitucional que garante o
acesso a Justica direciona-se aos direitos individuais e aos direitos coletivos. Assim,
nao so direito individual e ndo s6 uma acao para cada direito, mas direitos coletivos
e todas acdes cabiveis que assegurem uma tutela efetiva®®®.

O processo civil contemporaneo permite a utilizacdo da

tutela coletiva como instrumento legal e habil de participacéo politica da coletividade

182 FERRARESI, Eurico. op. cit., p. 3.

3 DIDIER, Fredie Jinior; ZANETI, Hermes Junior. Curso de Direito Processual Civil-processo
coletivo. Salvador: Editora Jus Podivm. 2007, p. 25-26.

%% 1dem, ibidem, p. 30.

1%% |dem, ibidem, p. 27.
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na gestdo das coisas publicas. Destaca-se a hatureza politica da funcéo

jurisdicional, principalmente com o incremento de modelos processuais coletivos.*®®
5.2 Aspectos da tutela coletiva

E possivel dizer que o processo civil brasileiro tem a agéo
individual como centro e base de todo o sistema, caracterizando o0 sistema
processual como privatista. Ocorre que em razao dos novos direitos conectados ao
texto constitucional e em funcdo do movimento causado pelas acdes coletivas, ja
podem ser observadas notaveis excecdes a caracteristica privatista do processo*®’.

Juntamente com essa nova Vvisao vieram também os
obstaculos e dificuldades em relacdo a tutela dos direitos coletivos.

Para tanto, é essencial a superacdo do rigido dualismo
entre Estado e individuo, isso porque a tradicional dicotomia publico-privado néo
subsiste a realidade de uma sociedade de massas que, em razdo de suas relacoes,
culmina em situacbes de litigios de massa, o que anseia pelo alargamento ou
criacdo de novos instrumentos, conceitos e estruturas que atendam as novas
conformacdes exigidas e oferecam uma tutela adequada as novas situacbes e
direitos™®.

Um importante aspecto é o esclarecimento acerca do
exercicio conjunto de acédo. Neste a lide se configura pela unido de litigantes, ativa
ou passivamente, na defesa de seus direitos subjetivos individuais, 0 que se
denomina litisconsoércio™®.

J4, no plano da acéao coletiva, identifica-se uma particular
relacdo entre a matéria litigiosa e a coletividade que necessita da tutela para obter
uma solucéo para o litigio. Nesta Orbita, ndo € significativa a estrutura subjetiva do
processo, mas a matéria litigiosa nele discutida. E o que se vé no direito brasileiro
em que a caracteristica mais marcante das acdes coletivas é a existéncia de uma

permissdo para que, embora interessando a uma série de sujeitos diferentes,

%6 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Ed., 2000, p. 425.

7 DIDIER, Fredie Janior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 32.

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A acéo coletiva de responsabilidade civil e seu alcance. In:
BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil por danos a consumidores. S&o Paulo: Saraiva, 1992,

. 88.
B DIDIER, Fredie Junior; ZANETI, Hermes Junior, op. cit., p. 33.
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identificaveis ou ndo, possa ser ajuizada e conduzida por iniciativa de uma Unica
pessoa’’’.

A tutela coletiva se aplica aos denominados direitos
coletivos em sentido amplo, que abrange coletivos em sentido estrito e os direitos
individuais homogéneos, como tratamento analogo conferido aos direitos difusos®’.

A matéria litigiosa tratada nas acdes coletivas relaciona-
se com o0s novos direitos e com as novas formas de lesdo que possuem uma
natureza comum ou nascem de situacdes arquetipicas* "%

Com isso, h&a de se afirmar que o direito processual, de
acordo com a solidificacdo dos direitos tutelados pelas ac¢des coletivas, encontra-se
em necessaria fase de adequacéo no que concerne a tradicional visao individualista
do processo.

Cumpre advertir que na tutela coletiva existe o carater
diferenciado da coisa julgada que se qualifica como secundum eventus litis, ou seja,
coisa julgada de acordo com o resultado da demanda. Deste modo, se o resultado
da demanda coletiva for de procedéncia do pedido na acédo, todos os beneficiarios
serdo alcancados e beneficiados, mas, caso ndo se verifique a procedéncia, o
interessado ndo estara impedido de ingressar na via judiciaria individualmente para
obtenc&o do direito discutido®”>.

Tal aspecto, acima observado, revela-se vantajoso na
tutela do direito a saude. Isso porque o inverso nao se confirma em relacéo a tutela
individual do direito de acesso a rede publica de saude, lembrando-se que
raramente o jurisdicionado contard com uma infraestrutura compativel a defesa de
seus interesses. Embora se saiba que o acesso deve ser livre e universal o
interessado, hipossuficiente da relagdo, poucas vezes ira litigar em condi¢cdes de
igualdade com o Poder Publico*™.

Nesse contexto, a tutela coletiva é mais vantajosa no
sentido de alcancar a concretizacéo do direito a saude, sendo um meio eficaz para a

protecdo deste direito. Mesmo quando o titular da acdo de natureza coletiva ndo for

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de

Processo. Sao Paulo: RT, 1991, n. 61, p. 187.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 22.

12 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e problemas emergentes da préxis forense. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 17, n. 67, jul./set. 1992, p. 15.

178 gILVA, Julio César Ballerini, op. cit., p. 276-293.

1 \dem, ibidem, p. 293.



84

o Ministério Publico, os demais legitimados, por se tratarem de pessoas juridicas
organizadas, contam com melhor estrutura para reivindicar o direito a saude perante
o Poder Judiciario, em face do Estado. O que geralmente ndo ocorre na tutela
individual da satde publica, lembrando-se das dificuldades encontradas*”.

Através da tutela coletiva é possivel em apenas uma
Gnica lide alcancar resultados que beneficiam um numero indeterminado de
individuos que necessitam da protecdo do direito a saude, modificando a realidade.

Situacao interessante € analisar a acao coletiva segundo
seus fundamentos socioldgicos e politicos. A justificativa sociolégica revela-se no
principio do acesso a Justica, enquanto a justificativa de politica judiciaria se baseia
no principio da economia processual*’®.

As motivagOes sociologicas séo identificadas no aumento
das demandas em massa, ja que a constitucionalizacdo de certos direitos e a busca
pela efetividade dos direitos fundamentais exigiram uma nova postura do Direito e
da sociedade. As demandas individuais ndo faziam mais frente a nova realidade da
sociedade e para tutelar efetivamente tais direitos a tutela coletiva se demonstrou
um forte instrumento®”’.

Ja as motivacdes politicas que se destacam sdo a
reducdo dos custos materiais e econdmicos nha prestacdo jurisdicional, a
uniformizacédo dos julgamentos, a evitacdo de decisdes democraticas e aumento da
credibilidade do Poder Judiciario. Para as relacdes sociais, a maior previsibilidade e
seguranca juridica resultantes do alcance das pretensdes constitucionais de uma
Justica mais célere e efetiva se demonstra bastante benéfica'’®.

Sobre os direitos tutelados nas acfes coletivas,
denominam-se direitos coletivos lato sensu os direitos entendidos como género,
sendo espécies destes: os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os
direitos individuais homogéneos.

Conforme sistematizacdo doutrinaria, o0s direitos

essencialmente coletivos sdo os direitos difusos e coletivos em sentido estrito,

75 |dem, ibidem.

" DIDIER, Fredie Janior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 34.
" 1dem, ibidem.
'’ jdem, ibidem.
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enquanto os direitos acidentalmente coletivos referem-se aos individuais
homogéneos®’.

Reputam-se direitos difusos aqueles transindividuais,
pertencentes a uma coletividade, de natureza indivisivel que tém como titulares
pessoas indeterminadas, ligadas por uma circunstancia de fato, ndo existindo um
vinculo comum de natureza juridica’®.

Os direitos coletivos stricto sensu sdo aqueles
titularizados por pessoas determinaveis, que compartiham da mesma relacdo
juridica indivisivel. O fato de serem indivisiveis, como os direitos difusos, cria uma
aproximacdo entre eles, todavia, ndo ha razao para confundi-los. Isto porque
distinguem-se pela origem da leséo e pela abrangéncia do grupo®®.

Os direitos individuais homogéneos referem-se aos
direitos titularizados por pessoas determinaveis, unidas por uma lesao divisivel, que
possuem a mesma origem. Trata-se de um instrumento processual criado com o
objetivo de tutelar coletivamente direitos individuais*®*.

Sublinha-se que a possibilidade de tutela coletiva de
direitos individuais se demonstra como meio relevante para a universalizacdo do
acesso a Justica, sendo capaz de entregar, muitas vezes, provimento jurisdicional
efetivo aqueles que poderiam ficar a margem de qualquer protecdo de um direito
gue lhes é inerente.

Atentando-se para a garantia do direito a saude, afirma-se
gue a tutela jurisdicional ha de assumir a funcdo de mecanismo de efetiva
concretizacdo deste direito, ora resguardando-o, ora solucionando os conflitos de
interesses, alcancando o precipuo alvo da finalidade mediata do ato decisério, visto
como um componente de uma situacdo de comunicacdo, entendida como um
sistema interativo, sob a 6tica da funcéo social da dogmatica juridica®.

Nesse viés, a tutela coletiva pode ser considerada um
instrumento legal capaz de garantir a efetividade do direito a saude, observados

todos o0s seus aspectos. A tutela coletiva tem na sua caracteristica de litigacdo de

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Temas

de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1984, 32 série, p. 195-197.

'8 DIDIER, Fredie Janior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 74.

181 CASTILHO, Ricardo, op. cit., p. 52.

182 1dem, ibidem, p. 54.

8 FERRAZ JR, Tércio Sampaio, Funcdo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 99-169.
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interesse publico o objetivo de realizacdo daqueles direitos fundamentais
constitucionais tidos como indispensaveis para uma vida digna, observado o

principio da dignidade da pessoa humana.

5.3 Regramento legal

No ambito legislativo anterior a Lei n° 7.347/85, que regula
a acdo civil publica, outros diplomas normativos trataram da tutela de interesses de
classe.

Identificam-se, entdo, o antigo Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) Lei n° 4.215/62, que outorgava a OAB o direito de
representar a classe dos advogados; em 1965 a Lei n° 4.717 passou a regular a
acao popular, caracterizada pela possibilidade de qualquer cidadéo ajuizar agdo em
defesa do patrimbnio publico; também deve ser destacada a Lei n°® 6.938/81, que
trata da Politica Nacional do meio ambiente.

Também versam sobre a tutela coletiva, na seara
infraconstitucional, a Lei n°® 7.853/89, que dispde sobre o apoio a pessoas portadoras
de deficiéncia; a Lei n® 7.913/89, que regula a acao civil publica por danos causados
ao meio ambiente; a Lei n° 8.069/90, referente ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente; a Lei n° 9.394/96, que trata das Diretrizes Basicas da Educacéo; a Lei
n° 8.078/90, o denominado Codigo de Defesa do Consumidor; a Lei n® 8.429/92, que
dispbe sobre os atos de improbidade administrativa; e a Lei n° 10.741/03,
concernente ao Estatuto do ldoso*®,

Fato é que a Constituicdo Federal de 1988 veio a coroar,
em diversos dispositivos, a tutela de direitos transindividuais, o que tornou evidente
a preocupacdo com o principio da efetividade da prestacao jurisdicional, marcando a
mudanca do paradigma até entdo predominante. Encontram-se na Constituicdo
Brasileira dispositivos relativos aos direitos transindividuais, tais como o caput do
artigo 225, que faz mencéo ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
e o inciso V do artigo 170 referindo-se ao direito a defesa do consumidor.

Ainda consoante a Constituicdo Federal, no artigo 129, IlI

vislumbra-se a acédo civil publica, estendendo-a para a defesa de outros direitos

188 CASTILHO, Ricardo. op. cit., p. 8-10.
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difusos e coletivos; o art. 59, inciso LXXIII revigorou a acao popular, possibilitando-
Ihe também a defesa de direitos de ordem difusa; e o inciso LXIX, do mesmo artigo
gue dispde a respeito do mandado de seguranca individual e o inciso LXX, alineas a
e b, do referido artigo estabelece o mandado de seguranca coletivo.

5.4 Legitimidade

De acordo com Candido Rangel Dinamarco: Legitimidade
ad causam € qualidade para estar em juizo, como demandante ou demandado, em
relacdo a determinado conflito trazido ao exame do juiz **°,

Verifica-se que nos direitos transindividuais a legitimacao
ativa deve visar a efetividade da tutela jurisdicional em razdo da natureza desses
interesses, cujos titulares séo, no mais das vezes, de dificil identificacdo. Assim, na
seara transindividual a idéia individualista deve ser superada, devendo a legitimacéo
ser encarada sob a efetividade processual e ndo sob a do atendimento aos
conceitos processuais individualistas predominantes*®®.

No sistema juridico nacional optou-se por legitimar
concorrentemente diversas entidades publicas e privadas. Estdo legitimados para
tutela os interesses metaindividuais de qualquer natureza: o Ministério Publico; as
pessoas juridicas de direito publico da administracédo direta (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios); as pessoas juridicas de direito publico ou privado da
administracdo indireta (autarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de
economia mista); associacdes civis constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses postulados em juizo;
por fim, entidades da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinadas a defesa dos interesses
metaindividuais. Também o partido politico com representagdo no Congresso
Nacional é legitimado ativo no processo coletivo, podendo ajuizar em certas
hipéteses o mandado de seguranca coletivo. Ainda, deve ser dito que o cidadao tem

legitimidade para propor acdo popular®’.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituictes de direito processual civil. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 306.

18 CASTILHO, Ricardo, op. cit., p. 74-75.

87 |dem, ibidem, p. 75-76.
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Este rol é retirado do artigo 5° da Lei n°. 7.347/85 e pelo
artigo 82 da Lei n°. 8.078/90, pois ambos diplomas legais se integram quanto a
indicacdo dos legitimados ativos, complementado e reforcado pelos artigos 1° e 3°
da Lei n°. 7.913/89, artigos 29 da Lei n°. 8.884/94 e artigo 210 da Lei n°. 8.069/90.
Além destes, a Constituicdo Brasileira em seu artigo 8°, inciso Ill, permite os
sindicatos atuarem no pélo ativo e o artigo 232 as comunidades indigenas'®.

Para Hugo Nigro Mazzilli, as agéncias reguladoras

também podem ajuizar a¢des civis publicas ou coletivas, ja que sdo autarquias em

regime especial*®®.

Pode-se dizer entdo que no direito brasileiro trés sao as

técnicas de legitimacédo mais utilizadas nas acdes coletivas:

1) Legitimacdo do particular (qualquer cidaddo, por exemplo,
na acao popular, Lei 4.717/1965); 2) legitimacdo de pessoas
juridicas de direito privado (sindicatos, associacfes, partidos
politicos, por exemplo, mandado de seguranca coletivo, art. 5,
LXX, da CF/88); 3) legitimacdo de 6rgdos do Poder Publico

(MP, por exemplo, a ac&o civil publica, Lei 7.347/1985)*.

No que tange a legitimacéo, cumpre transcrever a ementa
do julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justica, relativo a legitimidade ativa do

ministério publico:

Ementa- Administrativo Processual Civil. Acdo Civil Puablica.
Legitimidade Ativa do Ministério Publico na defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos. Arts. 127 e 129,
lll e IX da CF. Vocacao constitucional do Minidtério Publico na
defesa dos direitos fundamentais. Direito a salde. Dignidade
da pessoa humana. Relevancia publica. Expressdo para a
coletividade. Utilizag&o dos institutos e mecanismo das normas
que compdem o microssistema de tutela coletiva. Efetiva e
adequada protegdo. Recurso provido.

1. "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" (art. 127 da CF).

2. "S&o fungdes institucionais do Ministério Publico: Il -
promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecéo
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros

188

Idem, ibidem, p. 75.
189

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
atriménio cultural, patriménio pablico e outros interesses. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 269.
 DIDIER, Fredie Janior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 199.
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interesses difusos e coletivos; IX - exercer outras fungcbes que
Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas" (art. 129 da CF).

3.E imprescindivel considerar a natureza indisponivel do
interesse ou direito individual homogéneo — aqueles que
contenham relevancia publica, isto €, de expressdo para a
coletividade — para estear a legitimacdo extraordinaria do
Ministério Puablico, tendo em vista a

sua vocagao constitucional para a defesa dos direitos
fundamentais.

4. O direito a saude, como elemento essencial a dignidade da
pessoa humana, insere-se no rol daqueles direitos cuja tutela
pelo Ministério Publico interessa a sociedade, ainda que em
favor de pessoa determinada.

5. Os arts. 21 da Lei da Ac¢éo Civil Publica e 90 do CDC, como
normas de envio,

possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou
Minissistema de protecdo dos interesses ou direitos coletivos
amplo senso, no qual se comunicam outras normas, como 0
Estatuto do Idoso e o da Crianca e do Adolescente, a Lei da
Acdo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras
que visam tutelar direitos dessa natureza, de forma queos
instrumentos e institutos podem ser utilizados com o escopo de
"propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do CDC).

6. Recurso especial provido para determinar o prosseguimento
da acdo civil publica.

(Recurso Especial n°® 695.396 — RS -2004/0146850-1- Relator
:Min. Arnaldo Esteves Lima/ Recorrente: Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul/ Recorrido: Estado do Rio
Grande do Sul. Julgado: 12/04/2011)

Desta forma, vé-se que na busca da concretizacdo dos
direitos tutelados pelas acdes coletivas a legitimacdo liga-se a natureza desses

interesses, visando, sempre, a efetividade da tutela jurisdicional.

5.5 Competéncia

Entende-se por competéncia o resultado de critérios para
distribuir entre diversos 6rgaos as atribuicdes relativas ao desempenho da jurisdi¢éo,
sendo certo que a competéncia € o poder de exercer a jurisdicdo nos limites
estabelecidos por lei. E a medida da jurisdi¢cdo, o ambito em que o juiz pode exercé-

191
la™".

9% 1dem, ibidem, p. 131.
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O artigo 2° da Lei n°. 7.347/85 prevé que sera competente
para a acao civil publica o foro do local do dano, possuindo o juizo competéncia
funcional para processar e julgar a causa. Salienta-se que essa regra foi seguida
para outras acdes coletivas, tais como: Lei n°. 8.069/90, artigo 209; Lei n°. 8.078/90,
artigo 93; Lei n°.10.741/03, artigo 80. Regulamentando a ag&o popular, a Lei n°.
4.717/65, artigo 5°, cuida somente da competéncia em razdo do juizo, porém,
entende-se que também a essa tutela coletiva aplica-se a regra de competéncia
territorial absoluta do foro do local do dano. Destaca-se que se a acao civil publica
se encaixar em qualquer das hipéteses de competéncia da justica federal previstas
no artigo 109 da Constituicdo Federal, que estabelece a competéncia do juiz federal,
a regra do §3° ndo é aplicavel'*.

Tendo em vista o microssistema da tutela coletiva, no qual
0 Codigo de Defesa do Consumidor representa o elemento harmonizador, a questao
gue envolve situacdes em que o dano é nacional ou regional deve ser analisada a
luz do diploma consumerista. O artigo 93 desse diploma legal, ao regular essa
situacao, permite que haja duas linhas de interpretacédo quanto as hipoteses de dano
nacional. Na primeira interpretacdo, defende-se a existéncia de foros concorrentes,
ou seja, capital dos Estados-membros e do Distrito Federal; ja noutra interpretacao,
tem-se que a competéncia seria exclusiva do foro do Distrito Federal, que baseia-se
no exercicio de defesa e acesso a Justica por parte do réu’®,

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior entendem

que:

A questdo da Justica competente deve ser resolvida a luz da
Constituicdo Federal: se a causa encaixar-se em uma das
hipoteses do art. 109 da CF/88, a competéncia serd da Justica
Federal, sempre, como destacado no art. 93, I, do CDC, e
consolidado pela jurisprudéncia do STF e pelo cancelamento
do enunciado n. 183 da sumula do STJ, consoante ja
examinado; caso contrério, serd da Justica Estadual. Quanto
ao juizo, a competéncia sera definida de acordo com as leis de
organizacdo judiciaria. Se houver vara especializada do
consumidor, a competéncia sera deste juizo se tratando de
relacdo de consumo; caso contrario, possivelmente sera de

competéncia de alguma das varas civeis'*.

192 1dem, ibidem, p. 138.
193 1dem, ibidem, p. 140.
%% 1dem, ibidem, p. 143.
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Vélido ndo olvidar a inconstitucionalidade dos artigos 16
da Lei n. 7.347/85 e 2-A da Lei n. 9.494/97, que visam restringir a eficacia subjetiva
da coisa julgada em acao coletiva, impondo limitacdo territorial, restringindo-a ao
ambito da jurisidicdo do o6rgdo prolator da decisdo. A inconstitucionalidade esté
calcada nos principios da razoabilidade e proporcionalidade™®>.

As objecbes em relacdo aos dispositivos acima
mencionados se dao no fato de que ocorre prejuizo a economia processual e
fomento ao conflito |6gico e pratico de julgados.

Haja vista, a ofensa aos principios da igualdade e do
acesso a jurisdicdo, criando diferencas e dificultando a protecdo dos direitos
coletivos em juizo; fere a indivisibilidade conferida por lei aos direitos coletivos lato
sensu no curso da demanda coletiva; acaba por confundir competéncia, que é um
critério legislativo para reparticdo da jurisdicdo, com a imperatividade decorrente do
comando jurisdicional; por fim, existe a ineficacia da propria regra de competéncia
em si, jA que o legislador estabeleu expressamente no artigo 93 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, aplicavel a todo o sistema das acles coletivas, que a
competéncia para julgamento de ilicito de ambito regional ou nacional € do juizo da
capital dos Estados ou no Distrito Federal, portanto, no termos desta Lei, ampliou a
“jurisdicdo do 6rgéo prolator*®°.

Ainda nesta questdo, € licito dizer que o legislador
infraconstitucional ndo poderia autorizar uma pratica que feriria o principio da
igualdade, j& que pessoas na mesma situagcdo poderiam obter provimento
jurisdicional diferente. A légica das acdes coletivas se encontra exatamente na tutela
Unica de uma pluralidade de direitos semelhantes. Desta maneira, exigir o
fracionamento da questéo coletiva fere 0 bom senso e o principio da igualdade, haja
vista a possibilidade de decisdes contraditérias. A individualidade do objeto é
peculiaridade da tutela coletiva, ndo sendo possivel, tampouco justo, o seu
fracionamento para alcancar parte dos interessados, quando estes estiverem

espalhados também fora do respectivo foro judicial™®’.

195 1dem, ibidem, p. 144.

1% | EONEL, Ricardo Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
259.

197 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 265.
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5.6 Antecipacéao da tutela

Hodiernamente, ndo é dificil notar que em razdo de
diversos fatores, tais como acumulo de processos, falta de estrutura do sistema
judiciario e também resultante dos préprios tramites processuais, 0 tempo que se
leva para obtencao do provimento jurisdicional final € bastante longo.

No ambito de certos pedidos levados a apreciacdo do
Poder Judiciario, um tempo exacerbado para proferir uma decisdo judicial pode
causar danos considerados irreversiveis.

Com o objetivo de atribuir efetividade a tutela jurisdicional,
0 sistema processual consagrou as medidas de urgéncia, a fim de combater a
morosidade da justica.

Sob esta perspectiva Luiz Antonio Nunes:

(...) surgiram, entdo as tutelas de urgéncia, quais sejam, as
antecipacfes parciais ou totais dos efeitos do provimento final
e as liminares, entregando uma prestacdo jurisdicional
proviséria, mas efetiva no plano dos fatos'®.

Apenas para constar a diferenciacdo, afirma-se que a
tutela antecipada ndo se confunde com a tutela cautelar, embora assemelham-se na
medida em que conserva as caracteristicas da provisoriedade e da
revogabilidade™®°.

Ocorre que se diferenciam pelo fato de que na tutela
antecipada o carater instrumental e acessorio ndo Ihe é peculiar, como na acao
cautelar, em que estdo presentes os requisitos da existéncia de um dano potencial
(periculum in mora) e a plausibilidade do direito substancial (fumus boni juris). A
tutela antecipada € instrumento eficaz para a pronta protecdo de direitos, liga-se a
imediata satisfacdo do autor®®.

Especificamente acerca da tutela antecipada a licdo de

Jodo Batista Lopes:

198
199

41.
20 g|LVA, Jilio César Ballerini, op. cit., p. 526-529.

NUNES, Luiz Anténio. Cognic¢éo judicial nas tutelas de urgéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 40.
LOPES, Joao Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
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A tutela antecipada surgiu para privilegiar o polo ativo da acéo
com o0 escopo declarado de dividir o 6nus da demora
processual. Nao sendo razoavel nem justo obrigar quem
ostente condicao de provavel titular do direito as delongas que
poderao frustrar o gozo desse direito ou esvaziar seu conteudo,

surge a tutela antecipada para permitir o adiantamento dos

efeitos praticos para a imediata satisfacdo do autor®®.

Na antecipacdo de tutela o requisito necessario € o da
prova inequivoca de verossimilhanca acrescida do periculum in mora ou do abuso
no exercicio do direito de defesa (ou manifesto propésito protelatério do réu),
lembrando-se ainda do perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Vé-se
que os requisitos s&o ainda mais rigidos do que os presentes na tutela cautelar®.

A guestao da irreversibilidade precisa ser confrontada, eis
gue ndo absoluta, o que tem grande importancia na protecdo do direito a saude,
ainda que em face da Fazenda Publica, ja que em se tratando de direitos
fundamentais, quando estes forem conflitantes com os direitos patrimoniais, deverao
prevalecer aqueles, conforme a sua relevancia e de acordo com o principio da

203

proporcionalidade.

Salienta-se ainda que:

O direito a salde, como correlato do direito a vida, em face de
sua peculiar natureza, deve ser resguardado, ndo se prestando
a alegacao de possivel risco de irreversibilidade dos efeitos do
provimento para impedir a antecipacdo da tutela nesses casos,
justificando-se, pois, a aplicacgdo do principio da
proporcionalidade®®.

Mesmo quando o pedido de antecipacdo da tutela se der
em face da Fazenda Publica, que possui tratamento constitucionalmente assegurado
para as execucdes em que esta for devedora, os jurisdicionados tém o direito a vida
e a saude também assegurados pela Constituicdo, de modo que, no confronto entre
as garantias, frente a relevancia dos interesses postos em conflito, qual seja, o

numerdario do erario publico contra a vida e a integridade fisica, deve prevalecer o

1| OPES, Jodo Batista, op. cit., p. 42.

202 g)LVA, Jilio César Ballerini, op. cit., p. 540-541.
293 1dem, ibidem, p. 543.

% 1dem, ibidem, p. 545.
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sobreprincipio vida, juntamente com seus direitos correlatos, como o direito a
saide®®.

No que tange ao resguardo da saude, a demora na
prestacdo do provimento jurisdicional € ainda mais deletéria, sendo entdo essencial
a busca pela efetividade, utilizando-se dos instrumentos processuais capazes de
entrega-la. Sobre o tema, a obtencdo da efetividade processual por meio da
antecipacao de tutela merece ser destacada, em razdo do combate a morosidade e
também da efetividade a ser entregue aos preceitos constitucionais®.

A guisa do que foi exposto, cumpre destacar que sera
necessario analisar os direitos em questao, para que, entdo, a partir dos principios
do ordenamento juridico seja aplicada a melhor decisé&o.

Neste sentido, transcreve-se com a devida venia ementa
de julgado de caso analogo concedendo a antecipac¢ao do provimento jurisdicional,

por considerar o direito a saude como garantia constitucional, confira-se:

ACAO CIVIL PUBLICA - Liminar - Concesséo - Destinacéo do
lixo no Municipio de forma adequada - Descumprimento que
implica em crime de desobediéncia e pagamento de multa -
Alegada interferéncia do Judiciario na Administracdo -
Inocorréncia - Demonstracdo da situacdo de perigo - Direito a
salude e ao saneamento configurados como garantia
constitucional - Presenca do fumus boni iuris e do periculum in
mora - Recurso nao provido. (Relator: Gonzaga Franceschini —
Agravo de Instrumento n°® 204.059-1 - Jau - 19.04.94)

Observar-se-4 sempre a instrucdo do pedido com os
documentos basicos essenciais a propositura da acdo, de acordo com o artigo 283
do Cédigo Processual Civil, além dos requisitos da peticao inicial previstos no artigo
282, do mesmo diploma legal.

No caso da tutela ao direito a saude, 6bvio que quando
conflitante com os direitos patrimoniais, ao jurisdicionado deve ser entregue decisao
judicial que garanta efetivamente a saude, ainda que o minimo existencial.

Assim, a antecipacdo da tutela, especialmente na

protecdo dos direitos relacionados a saude, serve de instrumento legal relevante é

295 1dem, ibidem, p. 551.
% 1dem, ibidem, p. 540-545.
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habil para que o provimento jurisdicional seja entregue com observancia aos critérios

de justica, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana.
5.7 Outros principios relativos a tutela jurisdicional coletiva

Inicialmente, urge considerar 0s principios como
diretrizes, vetores de uma ciéncia.

Portanto, enquanto dotado de principios, o direito € uma
ciéncia.

Denominam-se principios gerais do direito aqueles
aplicaveis a todos os ramos do direito positivo, direcionando certas areas do
ordenamento juridico. O direito processual € informado por principios e estes
orientam a atividade do juiz quando na direc&o do processo 2%’.

Os principios se dividem em informativos e fundamentais.
Os informativos independem de demonstracdo, estdo alicercados em critérios
técnicos e logicos. Séo eles: ldgico; juridico; politico; e econdémico. O critério 16gico
liga-se a estrutura do processo, respeitando sempre suas fases. O principio juridico,
por sua vez, diz respeito as regras preestabelecidas pelo ordenamento juridico.
Quanto ao principio politico, tem-se que o processo deve aderir as regras de ordem
politica. Em relacdo ao econémico, deve-se buscar 0 maximo do processo, mas com
0 minimo de tempo, respeitando-se as regras e garantias fundamentais do processo
civil 2%,

Principios fundamentais sdo aqueles:

Sobre o0s quais o sistema juridico pode fazer a opcéao,
considerando aspectos politicos e ideoldgicos. Por essa razao,
admitem que em contrario se oponham outros, de contetudo
diverso, dependendo do alvedrio do sistema que o0s esta
adotando 2%°.

Nelson Nery Junior leciona que o Direito Processual Civil
rege-se por normas existentes na Constituicio Federal e na legislacdo

infraconstitucional. Afirma-se também que o direito processual possui um sistema

2" GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 68.
%8 NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 30.
299 |dem, ibidem.
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uniforme, o que viabiliza a aplicagcéo para a solucdo das ameacas e lesdes a direito.
No entanto, ndo € incomum afirmar didaticamente que existe um Direito
Constitucional Processual para demonstrar o conjunto de regras de processo que se
localiza na Constituicdo Federal, gerando o Direito Processual Constitucional, que
seria a reuni&o dos principios que regulam a jurisdicdo constitucional ?*°.

O juiz, na direcdo do processo, deve observar o0s
principios processuais, pois através destes sdo indicados os meios e as formas de
agir processualmente para a realizacdo da finalidade processual. Os principios
fundamentais do Estado adaptam os principios processuais para que o0s objetivos
instituidos pelo préprio Estado sejam alcancados ?*.

O julgador deve se atentar ao fato de que os principios
informativos e fundamentais do processo tém por objetivo qualificar o processo
como um instrumento da justica, que anseia alcancar a paz e justica social.

Em relacdo a tutela coletiva, a existéncia de uma tipologia
dos principios tem por fim sublinhar as linhas politicas de interpretacéo e aplicacéo
dos institutos do processo coletivo. Dizem-se principios gerais porque devem
prevalecer em todas as espécies de processos coletivos®*.

Com efeito, a propria idéia de direitos coletivos surgiu
para garantir o acesso a justica em situacdes que antes ndo encontravam guarida no
Judiciario. Importante ndo olvidar as trés ondas evolutivas destacadas por Mauro
Cappelletti quanto ao acesso a justica, sendo que, embora as trés sejam relevantes,
as duas Ultimas sdo as mais préximas e pertinentes ao processo coletivo®?,

Destarte, com maestria Mauro Cappelletti expde que o
acesso a justica evoluiu em ondas, sendo que a primeira refere-se a assisténcia
judiciaria aos pobres; enquanto que a segunda onda possibilitou a representacéo
dos direitos difusos; a terceira onda, por sua vez, consiste no enfoque amplo do
principio que eleva a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo
de litigio, ou seja, prever técnicas processuais e meios de tutelas aptos a atender de

modo especifico os direitos protegidos®**.

219 1dem, ibidem.

L GOMES, Sérgio Alves, op. cit., p. 69-70.

2 DIDIER, Fredie Junior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 109.

13 1dem, ibidem, p. 110.

24 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1988, p. 71.
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Oportuno citar aqui a inconstitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 2° da Lei Federal n°. 9.494/1997, que limita 0 acesso a justica das
associacdes civis para a protecdo de direitos coletivos, impondo que nas acodes
coletivas propostas em face da Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios
e suas autarquias e fundagbes, a peticdo inicial deverd ser instruida
obrigatoriamente com a ata de assembléia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada, ainda, da relacdo nominal dos seus associados e indicacao de seus
interesses. Isso porque criou exigéncia completamente inadequada ao direito
coletivo, também um embaragco ao acesso a justica de direitos coletivos de
repercussao nacional e cuja outra parte seja um ente publico, lesando claramente o
inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, além de ferir o principio da
isonomia, criando beneficio para os entes publicos, sem qualquer razoabilidade®™®.

Ligam-se ao principio do acesso a justica o da maxima
efetividade ou do acesso eficaz a justica e o da duracdo razoavel do processo.
Desta forma assimila-se que a justica sO sera efetiva quando garantido seu acesso
em tempo habil para o seu devido aproveitamento®®.

Também, por essa Otica, o principio da universalidade da
jurisdicdo e da primazia da tutela adequada, relaciona-se diretamente com o
principio do acesso a justica, objetivando atingir um numero cada vez maior de
pessoas e de situacdes juridicas conflituosas.

Dai deve ser atribuida primazia para o tratamento no
ambito coletivo, coibindo-se a fragmentacéao de litigios.

Eis, que a tutela coletiva precisa ser implementada, por
melhorar o acesso efetivo ao Poder Judiciario ou por ser mais concreta na
efetivacdo dos direitos e deveres fundamentais coletivos, sempre que se mostrar
adequada & soluc&o do conflito.?’

O principio da universalizacdo da jurisdicdo na seara do
processo individual tem alcance mais restrito, limitando-se a utilizacdo da técnica
processual com o escopo de que todos os conflitos de interesses levados a
apreciacdo do Poder Judiciario tenham resposta jurisdicional e que seja, inclusive,

adequada.

15 DIDIER, Fredie Janior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 112-113.
1% 1dem, ibidem, p. 114.
7 \dem, ibidem.
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Mas, no ambito do processo coletivo, este principio
assume outra dimensao, pois é por intermédio da tutela coletiva que as massas tém
a oportunidade de submeter aos tribunais as causas que, pelo processo individual,
ndo tinham sequer como chegar a Justica. O tratamento coletivo de direitos
comunitarios é que abre caminho a universalidade da jurisdicao?*®,

No que tange ao principio da participacdo, importante citar

a licdo de Ada Pellegrini Grinover:

O principio participativo € insito em qualquer processo, que tem
nele seu objetivo politico. Mas, enquanto no processo civil
individual a participacdo se resolve na garantia constitucional
do contraditério (participacdo no processo), NO pProcesso
coletivo a participacéo se faz também pelo processo?**.

A distribuicdo dos poderes, faculdade e deveres, das
partes e do juiz, assim como o dever de colaboracédo e cooperacdo destes em um
processo destinado a alcancar valores constitucionais, histérica e socialmente
aferidos, caracterizam o modelo de participagdo no ambito da proposta de
formalismo-valorativo e sdo compativeis em absoluto com o objetivo dos processos
coletivos?.

Tomado como indispenséavel, o principio do contraditério
nao se sujeita aos corolarios imediatos do contraditério dos processos individuais, ja
gue nestes sao estabelecidos rigidos limites subjetivos que impedem a vinculagéo
dos sujeitos que nao participaram do processo como partes®*.

Nos processos coletivos a legitimacdo por substituicdo
processual e extensdo subjetiva da coisa julgada secundum eventum litis permitem
que se afirme a inexisténcia de ofensa ao principio do contraditério®?.

Ja o principio do ativismo judicial diz respeito a atuacao
mais ativa do juiz nos processos coletivos, em razdo de forte interesse publico

primario presente nas causas coletivas, salientando o papel social do magistrado.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos

(coord.). Tutela coletiva: 20 anos da Lei da acao civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos.
15 anos de Cadigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 304.

219 1dem, ibidem.

2 D|DIER, Fredie Janior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 116-117.

2L 1dem, ibidem, p. 117.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 220.
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Trata-se de uma faceta saudavel do principio inquisitivo,

Céandido Rangel Dinamarco afirma que:

Nao h& oposicéo, contraste ou conflito entre a disponibilidade
da tutela jurisdicional, que repudia a instauracdo de processos
de oficio pelo juiz; e o principio inquisitivo, responsavel pela
efetividade do proprio poder jurisdicional estatal a ser exercido
sempre que provocado” %,

Exemplo do ativismo judicial é o julgamento do fluid
recovery, em que o magistrado devera definir o valor da indenizacéo residual, em
razdo da leséo aos direitos individuais homogéneos (artigo 100 do Cadigo de Defesa
do Consumidor)?*,

Sobre o significado do principio da economia processual,
Rui Portanova: os processualistas perseguem o ideal de uma justica barata, rapida e
justa #%°.

A questdo ndo se trata apenas de solucionar o conflito,
mas de solucionar de forma efetiva, a fim de alcancar a consequente pacificacao
social com justica. E, o processo coletivo atinge, a um sO tempo, as metas de
reducédo do custo econbmico, em materiais e pessoas, assim como o de julgamentos
uniformes para um grande numero de situacdes conflituosas, atendendo com mais
facilidade os propésitos determinados pelo principio®®®.

A seu turno, o principio da instrumentalidade substancial
das formas e do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo
coletivo, far-se-& necessario dizer que se precisa reexaminar 0 juizo de
admissibilidade do processo, para que 0 magistrado possa, mesmo diante da falta
de um pressuposto processual de validade, prosseguir e julgar o mérito, aplicando o
sistema das invalidades processuais do Cdodigo de Processo Civil, notadamente o
artigo 249, 8 2° deste diploma legal. No campo da tutela coletiva, a licdo tem

aplicacdo ainda mais premente®?’.

23 1dem, ibidem, p. 233.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor anotado pelos autores do

anteprojeto. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 898.

%5 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,
. 24,

e DIDIER, Fredie Junior; ZANETI, Hermes Junior, op. cit., p. 119.

%27 1dem, ibidem.
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Para o principio em comento Util se faz a licdo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira ao afirmar que processo ndo é mera técnica, e sim técnica

imbuida de valores:

Seu poder ordenador ndo € oco, vazio ou cego, pois nao ha
formalismo por formalismo. SO é licito pensar o conceito na
medida em que se prestar para a organizacao de um processo
justo e servir para alcancar as finalidades ultimas do processo

em tempo razoavel e, principalmente, colaborar para a justica

material da deciséo ?%.

Tem-se entdo que o processo nao é fim em si mesmo,
esta voltado para o alcance da justica material e de pacificacdo social, devendo seus
institutos, na atual fase da histdria do desenvolvimento juridico nacional, se adaptar
as maximas estabelecidas pela Constituicdo Federal®®.

Na aplicacdo deste principio, também se observa que
além de ndo ser o mais relevante, muitas vezes, o home da ac¢ao, a ilegitimidade
ativa no processo coletivo deve implicar sucessédo processual, retirando-se a parte
ilegitima e ingressando uma legitima, em vez da extin¢cado processual sem exame do
mérito®*.

Sob essa visdo é valido entender que o processo tem
como objetivo primordial entregar as partes um provimento jurisdicional capaz de
gerar efetividade e garantia. Muita vezes, para tanto, demonstra-se indispensavel a
utilizacdo dos instrumentos processuais de maneira a adapta-los a realidade que os
envolve concretamente e aos direitos que buscam ser tutelados através do
processo.

Através do principio da ampla divulgacdo da demanda e
da informacdo aos 6rgdos competentes é possivel perceber outra peculiaridade da
tutela coletiva, qual seja a sua caracteristica democratica.

Retira-se essa peculiaridade tanto da ampla divulgacao,
originada na fair notice do direito norte-americano e possibilita a op¢édo pela acao
coletiva, o que aumenta o espectro da coisa julgada, quanto na possibilidade de

suspender o processo individual ja iniciado, conforme artigo 104 do Cddigo de

228 OLIVEIRA, Carlos Alberto de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n°. 137, ago/2006, p. 7-31.

229 | dem, ibidem.

29 DIDIER, Fredie Junior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 122.
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Defesa do Consumidor, para garantir ao titular da demanda individual sua
continuacao, no caso de improcedéncia do pedido no processo coletivo®".

O principio da extensdo subjetiva da coisa julgada
secundum eventum litis e o principio do transporte in utilibus relacionam-se com a
ideologia do processo coletivo brasileiro.

A determinacdo de que nos processos coletivos nao
ficardo prejudicados os titulares de direitos individuais, somente beneficiados, resulta
destes principios. Quando se verificar a procedéncia do pedido na demanda coletiva,
o titular do direito individual podera utilizar-se da sentenca no seu processo
individual, desde que comprovada a identidade fatica de situagbes, o que se
denomina transporte in utibilis?*.

Até porque no ambito da tutela coletiva se pressupde que
havera, além do forte ativismo judicial em matéria probatéria, um maior empenho do
legitimado ativo atuando como substituto processual, identificando, assim, maior
amplitude da cognicdo®.

Ja o principio da indisponibilidade da demanda coletiva
cognitiva e o principio da continuidade, diversamente do que ocorre no processo
individual, ao processo coletivo é inerente a idéia de indisponibilidade do interesse
publico.

Registra-se, portanto, que esta indisponibilidade ndo é
integral, ja que precisa observar a conveniéncia e oportunidade, por isso temperada.

Assim, é claro que esta obrigatoriedade esta voltada para
o Ministério Publico que possui o dever funcional de, presentes 0s pressupostos e a
lesdo ou ameaca ao direito coletivo, propor a demanda. Também ha obrigatoriedade
de intervencdo como fiscal da lei quando ndo aquele néo for parte e a obrigacao de
continuidade da acdo coletiva em caso de desisténcia infundada ou abandono,
assumindo a titularidade ativa. Obviamente que deverdo sempre ser feito um juizo
de oportunidade e conveniéncia®*.

Ainda saliente-se, que o principio da obrigatoriedade da

demanda coletiva executiva, por sua vez, ndo comporta excecoes.

2L 1dem, ibidem, p. 122-123.
2% 1dem, ibidem, p. 124.

23 |dem, ibidem.

2 1dem, ibidem, p. 124-125.
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No caso em que, ajuizada acao coletiva e julgada
procedente é dever do Estado efetivar este direito coletivo lato sensu, cabendo ao
Ministério Publico essa efetivacdo sob pena das sances previstas na legislagcdo®°.

Destarte, a de se consignar que o0 principio da
subsidiariedade, do microssistema estabelecido no Cd&digo de Defesa do
Consumidor ou da aplicacdo residual do Cdédigo de Processo Civil direciona a
aplicacdo do processo coletivo devera ser consentanea aquilo que determina a lei
consumerista em seu Titulo Il e a Lei da Ag&o Civil Pablica.

Tal assertiva justifica-se no fato de que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor institui uma mudanca legislativa no artigo 21 da LACP,
criando um microssistema autorreferencial para a tutela coletiva no direito brasileiro.
Alids, destaca-se que ndo so as leis acima citadas, mas também, se necessario uma
leitura intercomunicante de varios diplomas que tratem do processo coletivo®*®.

Ja o Codigo de Processo Civil tem fungcdo meramente
residual, ou seja, quando houver omisséo especifica a determinada norma. Somente
sera aplicado o Codigo de Processo Civil em acdes coletivas se a norma especifica
para o caso concreto for omissa e verificada auséncia de dispositivos nos demais
diplomas legais que constituem o0 microssistema coletivo. Isso se da em razdo da
diferenca principiolégica do diploma especial com a norma geral, pois a esséncia do
processo coletivo muito se distancia da postura individual da Lei Processual Civil 2%'.

Por esse diapasédo, colaciona-se julgado do Colendo
Superior Tribunal de Justica que também refere-se ao direito a saude do

consumidor:

Ementa: Direito do Consumidor. Processual Civil. Recurso
Especial. A¢do civil publica. Direito basico do consumidor a
informacdo adequada. Protecdo a saude. Legitimidade ad
causam de associacao civil. Direitos difusos. Desnecessidade
de autorizagdo especifica dos associados. Auséncia de
Interesse da Uni&o.

2.°E 47 do CPC. Nao prequestionamento. Acorddo Recorrido
suficientemente fundamentado. Cerveja Kronenbier. Utilizagdo
da expressdo “sem alcool”. No rétulo do produto.
Impossibilidade. Bebida que apresenta teor alcodlico inferior a

2% 1dem, ibidem, p. 125.

2% 1dem, ibidem, p. 125-126.

%7 MAZZEI, Rodrigo. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: Luiz Manoel Gomes
Junior; Ronaldo Fenelon Santos Filho (coords.) Acdo popular-aspectos relevantes e controvertidos.
Sé&o Paulo: RCS, 2006, p. 411-412.
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0,5% por volume. Irrelevancia, in casu, da existéncia de normar
regulamentar que dispense a mencdo do teor alcodlico na
embalagem do produto. Arts.6.° e 9.° do Cadigo de Defesa do
Consumidor.

1. A motivagdo contraria ao interesse da parte ou mesmo
omissa em relacdo a pontos considerados irrelevantes pelo
decisum néo se traduz em insuficiéncia de fundamentagdo do
julgado, sendo descabido, na hipétese, falar em ofensa aos
arts. 165, 458, Il e lll, e 515, do CPC.

2. Sdo legitimados para sua propositura, além do Ministério
Pdblico, detentor da funcdo institucional de fazé-lo no
resguardo de interesses difusos e coletivos (CF/88, art. 129,
ll), a Unido, os Estados, os Municipios, as Autarquias, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
associagoes civis.

3. Ndo se exige das associacles civis que atuam em defesa
aos interesses do consumidor, como sOi ser a ora recorrida,
autorizacdo expressa de seus associados para 0 ajuizamento
de acdo civil que tenha por objeto a tutela a direitos difusos dos
consumidores, mesmo porque, sendo referidos direitos
metaindividuais, de natureza indivisivel, e especialmente,
comuns a toda uma categoria de pessoas ndo determinaveis
que se encontram unidas em razdo de uma situacéo de fato,
impossivel seria a individualizacdo de cada potencial
interessado.

4. A luz dos enunciados sumulares n.°s 282/STF e 356/STF, é
inadmissivel o recurso especial que demande a apreciacédo de
matéria sobre a qual ndo tenha se pronunciado a Corte de
origem.

5. Inexistindo nos autos elementos que conduzam a
necessidade de formacéo de litisconsércio passivo necessario
da Unido com a recorrente, jA que a demanda diz respeito
exclusivamente as informacdes contidas no rétulo de uma das
marcas de cerveja desta, ndo ha falar, in casu, em
competéncia da Justica Federal.

6. A comercializacdo de cerveja com teor alcodlico, ainda que
inferior a 0,5% em cada volume, com informagdo ao
consumidor, no rétulo do produto, de que se trata de bebida
sem alcool, a par de inveridica, vulnera o disposto nos arts. 6.°
e 9.2 do CDC, ante o risco a saude de pessoas impedidas ao
consumo.

7. O fato de ser atribuicho do Ministério da Agricultura a
padronizacdo, a classificagdo, 0 registro, a inspecdo, a
producéo e a fiscalizagdo de bebidas, ndo autoriza a empresa
fabricante de, na eventual omissao deste, acerca de todas as
exigéncias que se revelem protetivas dos interesses do
consumidor, malferir o direito basico deste a informacéo
adequada e clara acerca de seus produtos.

8. A dispensa da indicagdo no rétulo do produto do contetdo
alcéolico, prevista no ja revogado art. 66, Ill, "a", do Decreto n.°
2.314/97, ndo autorizava a empresa fabricante a fazer constar
neste mesmo rétulo a ndo veraz informacdo de que o
consumidor estaria diante de cerveja "sem alcool", mesmo
porque referida norma, por seu carater regulamentar, néo
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poderia infirmar os preceitos insculpidos no Cdodigo de Defesa
do Consumidor.

9. O reexame do conjunto fatico-probatério carreado aos autos
é atividade vedada a esta Corte superior, na via especial, nos
expressos termos do enunciado sumular n.° 07 do STJ.

10. Recurso especial a que se nega provimento.

(Recurso Especial n® 1.181.066 - RS -2010/0031557-0. Relator:
Min. Vasco Della Giustina Recorrente: Companhia de Bebidas
das Américas- AMBEV. Recorrido: Associacao Brasileira de
Defesa da saude do consumidor-SAUDECOM. Julgado em:
15.03.2011).

Segundo o principio da ndo-taxatividade ou da atipicidade
da acado coletiva ndo pode ser negado 0 acesso a justica aos direitos coletivos
novos, porque o rol constante do artigo 1° da Lei de Acgéo Civil Publica é
expressamente aberto.

Além disso, quaisquer formas de tutela serdo permitidas
para a efetividade destes direitos, de acordo com o previsto no artigo 83 do Codigo
de Defesa do Consumidor.

Eventuais limitagdes levadas a efeito pela jurisprudéncia e
pela legislacdo infraconstitucional seriam inconstitucionais, ja que ferem também
disposicdo expressas do texto constitucional (artigos 5°, XXXV e 129, 1I1) 2%,

O principio da adequada representacdo e do controle
judicial da legitimac&o nos processos coletivos, Ultimo em comento esta intimamente
relacionado aos principios da seguranca juridica e da efetividade da tutela coletiva.

Com efeito, nas situacoes de tutela coletiva, estabeleceu-
se uma legitimac&o concorrente, de modo a possibilitar eventual formacao entre os
legitimados de um litisconsorcio facultativo, consoante as disposicdes contidas no
artigo 46 e seguintes, do Cddigo de Processo Civil.

Ademais, ha de se considerar a figura do curador especial
gue exerce um munus publicum, visto a previsdo legal de sua intervencao nas acfes
de natureza coletiva.

Destarte, urge salientar que se busca fazer com que a
classe ou 0 grupo ou a categoria esteja bem representada nas demandas coletivas,
por um legitimado ativo ou passivo que efetivamente exerca o direito coletivo em sua

plenitude, guiando o processo com boa técnica e probidade.

23 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito

processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 575.
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Por essa Otica, de representacéo e legitimacdo processual
que se anseia as propostas de Cédigo Processual Coletivo®®.

Assim, no ambito dessa proposta coletiva, o direito
fundamental social & saude, podera ser tutelado de maneira mais adequada e eficaz.

2% DIDIER, Fredie Junior; ZANETI, Hermes Janior, op. cit., p. 128.
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CONCLUSAO

A exposicdo do tema tem como escopo primordial
fornecer ao leitor informagdes acerca da tutela jurisdicional coletiva do direito social
como novo paradigma ao papel atribuido ao Estado, com énfase ao direito social da
saude.

Clarividente que nem sempre o direito a saude foi
protegido constitucionalmente da forma como deveria, observando-se uma gradativa
evolucao histérica, para que, de forma definitiva, fosse elevado como direito social
fundamental na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Sendo certo que os direitos fundamentais sdo aqueles
positivados pelo ordenamento juridico de forma especial, existentes na Constituicao
Federal com tutela reforcada, merece destaque a tutela destes direitos para que seja
alcancada a sua efetividade, tendo em vista que séo direitos do cidaddo em face do
Estado.

Nessa linha de raciocinio tem-se que os direitos
fundamentais cumprem a funcdo de prestacdo social que se traduz no direito do
particular de obter do Estado saude, educacdo, seguranca social, dentre outros
direitos.

Os direitos sociais encontram-se no artigo 6° da
Constituicdo Federal e dizem respeito a educacao, saude, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados.

N&o se deve olvidar que tratam-se de direitos que visam
melhorar as condi¢cdes de existéncia, através de prestacdes positivas do Estado, que
havera de assegurar a formacdo de servicos essenciais referentes a saude,
educacéo, ensino, habitacdo e outros, para a sua imediata e efetiva concretizagao.

Concernente a estes direitos, a principio, a sua protecéo
brada por uma intervencdo ativa do Estado Democréatico de Direito, tonando-se
indispensavel maior organizacdo e funcionabilidade dos servicos publicos
essenciais.

Possivel afirmar que, em regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos sdo de eficacia e

aplicabilidade imediata, como determina a prépria Constituicdo Federal. Por isso,
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aos jurisdicionados deve ser garantido os direitos fundamentais, encontrando-se a
disposicao daqueles os instrumentos processuais capazes de alcangar a efetividade
desses direitos.

A caracteristica da fundamentalidade do direito a saude
justifica-se na relacdo direta que esta tem com o a vida e com o principio da
dignidade da pessoa humana. Sob esta perspectiva, faz-se mister dizer que, na falta
de garantia e efetividade do direito a saude, ha lesdo clara ao principio da dignidade
da pessoa humana e da prépria vida.

E nesse viés que a tutela jurisdicional ha de assumir a
funcdo de mecanismo de efetiva concretizagdo do direito social & saude, ora
resguardando-os, ora solucionando os conflitos de interesses, alcancando o
precipuo alvo da finalidade mediata do ato decisorio, visto como um componente de
uma situagao de comunicagao, entendida como um sistema interativo, sob a otica da
funcao social da dogmatica juridica.

Indispensavel entdo se revela a atuacdo do Poder
Judiciario como guardido da sociedade, ligado intrinsecamente ao seu papel social,
politico e juridico de pacificador social, dos problemas na efetivagédo e concretizacéo
do direito social a saude focado no novo paradigma do Estado Democratico de
Direito como realizador e garantidor de politicas publicas voltadas a cidadania.

Nesse diapaséo, indiscutivel o fato de que os operadores
(magistrados, membros do Ministério Publico e advogados) do Direito moderno
haverdo de se esforcarem em alcancar a efetiva tutela jurisdicional do direito
fundamental social a saude, procurando diligenciar e interagir 0s sistemas e
microssistemas envolvidos.

A tutela coletiva dos direitos analisados resulta de um
processo historico de crescente efetivacdo do acesso a Justica e, sublinha-se que,
esse acesso significa ndo s6 a efetivacdo da tutela jurisdicional individual, mas
também a efetivacdo da tutela jurisdicional coletiva. E, esta tutela € imprescindivel
para a conquista de um acesso efetivo a uma ordem juridica justa.

Garantir a efetiva tutela jurisdicional do direito social a
saude € sinbnimo de permitir aos individuos o desenvolvimento de suas
capacidades e, consequentemente, que alcancem condi¢fes dignas para viver.

Como cedico a partir da educagao e das boas condi¢gbes

de salde e moradia o cidaddo encontra maiores chances de realizar suas
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habilidades pessoais colaborando para o seu desenvolvimento familiar e também
para o desenvolvimento social e econémico do Pais.

Além disso, o descumprimento da aplicagdo do minimo de
12% exigido das receitas podera ocasionar a intervencdo federal nos Estados
Membros e no Distrito Federal, nos termos do artigo 34, VII, e, da Carta
Republicana, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 29, de 13 de
setembro de 2000.

Na seara municipal, eventual descumprimento pode
ocorrer a intervencao estadual nos Municipios se néo for aplicado o minimo de 15%
de suas arrecadacdes tributérias, nos termos do artigo 35, lll, e, da Magna Carta,
com a redacao dada pela Emenda Constitucional acima mencionada.

Diante daquilo que fora dissertado neste trabalho, conclui-
se, entdo, que concernente ao direito fundamental a saude, ha que se destacar a
necessidade e competéncia da tutela coletiva para atribuir efichcia a prestacao
jurisdicional, a fim de concretiza-lo, realizando, assim, também os valores inerentes
ao direito a propria vida dos individuos e ao principio da dignidade da pessoa

humana.
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