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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

A influéncia dos trabalhos do jurista italiano Mauro Cappelletti sobre o Acesso a Justica,
uma das mais firmes e frutuosas iniciativas de desenhar-se uma teoria do acesso a justica, é
ainda hoje de acentuada relevancia e grande repercussdo no Brasil, como foi possivel

depreender-se de parte significativa dos estudos apresentados neste GT de Acesso a Justica,
em gue as obras do autor se constituem como referéncia tedrica. Ao mesmo tempo, parece
indicar também a necessidade de emergéncia de novas propostas tedricas que levem em
conta a especificidades da jurisdicdo de outros paises, suas diretrizes constitucionais fixadas
para a garantia do direito de acesso a justica, bem como as condi¢fes em que se desenvolve
hoje o exercicio da prestacdo jurisdicional.

Os caminhos pelos quais se tem buscado realizar o direito de acesso a justica no Brasil
variam conforme os atores, os direitos, a funcéo desejada para a jurisdicdo, o contexto
histérico e mesmo a conjuntura social, politica e, agora, sanitéria no pais. Infelizmente, como
fica evidente em vérios dos trabalhos apresentados, o sistema de justica ndo é capaz de
proteger eficazmente ou de forma igualitaria grupos vulneraveis, ou tratar de maneira
isondmica os cidaddos. Ao contrario, os estudos por vezes revelam que o sistema de justica
parece distinguir cidaddos "de primeira e segunda classe”, estejam eles dentro ou fora das
instituicdes da Justica. Dado o grande interesse no acesso a justica e a amplitude possivel de
enfoques, os trabalhos recebidos no Conpedi sdo atualmente divididos em dois ou trés
grupos, conforme o evento. A especificidade da "Politica Judiciaria, gestdo e administracéo
da justica' é que se possam fortalecer estudos sobre a politica publica para o sistema de
justica - a denominada politica judiciaria, bem como andlise das fungbes, gestdo e
funcionamento das ingtituicdes da justica. A complexidade deste tema, diretamente
relacionada ao crescente papel que o sistema de justica tem adquirido em democracias
contemporaneas, ja se constitui em alguns paises como um campo de andlise especifico, o
chamado direito judiciério, voltado ao estudo das forma como as pessoas irdo exercer 0s seus
direitos, assim como a maneira pelas quais o0s atores do sistema de justica, suas instituicdes, o
jurisdicionado e o Estado devem comportar-se para, balizados pelo estado de direito, garantir
gue ele segja democratico e capaz de assegurar um amplo e efetivo acesso a justica na
sociedade. Tais estudos, como € natural na pesquisa qualificada, demanda também novas
teorias que sejam capazes de identificar, problematizar, responder e apontar solucdes aos
novos desafios que arealizac8o da Justica e o direito de acesso ajustica os impde, atodos e a



cada um de n6s, como sociedade. Esse € o renovado convite deste GT aos juristas e
interessados no temal



TUTELA COLETIVA COMO INSTRUMENTO GARANTIDOR DO ACESSO A
JUSTICA E EFETIVADOR DO DIREITO A SAUDE

COLLECTIVE GUARDIANSHIP ASAN INSTRUMENT TO GUARANTEE ACCESS
TO JUSTICE AND ENFORCE THE RIGHT TOHEALTH

M ar cus Geandr é Nakano Ramiro 1
Bruna Becari de Almeida 2

Resumo

A partir da revisdo bibliografica, analisa-se o instituto das agdes coletivas e a possibilidade
de tutelar o direito a salde por meio dessas ages. O objetivo geral da pesquisafoi 0 estudo
do surgimento das tutelas coletivas, compreensao de suas caracteristicas e exemplificacéo de
direitos amparados pelas mesmas, deparando-se com o direito a salde. Os objetivos
especificos se desenvolveram através dos estudos sobre o direito a salde, sua integracdo no
sistema privado e a judicializacdo desse direito. Concluindo que existem muitos impasses
para a efetivacdo dessas tutelas e o conhecimento sobre o tema é fundamental para sua
valorizacéo.

Palavr as-chave: Direito a salde, Direito coletivo, Processo civil, Direitos fundamentais,
Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

Based on bibliographic review, the institute of collective actions and the possibility of

protecting the right to health through these actions are analyzed. The general objective of this
research was to study the emergence of collective guardianships, understand their

characteristics and exemplify the rights supoported by them, facing the right to health. The
specific objectives were devel oped through studies about the right to health, the integration in
the private system and the judicialization of this right. Concluding that there are many
difficulties for the realization of these guardianships and the knowledge on the theme is
fundamental foi its valorization.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to health, Collective right, Civil lawsuit,
Fundamental rights, Effectiveness

1 Professor do Mestrado e Doutorado em Ciéncias Juridicas da Universidade Cesumar; Pesquisador Bolsistado
ICETI; Mestre e Doutor em Filosofia do Direito pela PUC-SP; bacharel em Direito pela UEM; Advogado.

2 Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Cesumar; bacharel em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica do Parana; Advogada.
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1 INTRODUCAO

Para que inimeros direitos fossem reconhecidos e positivados, um arduo caminho foi
percorrido ao longo de séculos, sendo este caminho narrado por meio da historia de inimeras
civilizagBes. A medida que a vida humana foi tornando-se prioridade nas relacdes sociais, a
preocupacdo em protegé-la de ataques, destaca-se, ataques provenientes do proprio ser humano,
foi sendo o fundamento de toda a construcgéo juridica.

Tendo isso em vista, a preocupacao latente do ordenamento juridico brasileiro em
proteger todos os direitos envolvendo as relagdes humanas, como os direitos consumeristas,
direito a salde, educacdo, cultura, meio ambiente, e tantos outros direitos que envolvem a
coletividade, o presente trabalho buscara identificar a origem dessa preocupacao, e apds
compreender a motivacdo desse olhar mais atento para o coletivo, descobrir-se-4 inUmeros
beneficios para a sociedade através do manejo de acGes coletivas.

Ao identificar o direito a salde como um direito tutelavel pelas ac¢bes coletivas, o
trabalho se delimitara na investigacao do direito a saude no que diz respeito a sua consagracdo
na Constituicdo Federal de 1988 e sua integracdo no sistema privado de saude, para entéo
discutir-se sobre a (in)efetividade de inimeros direitos, as inUmeras a¢fes movidas a fim de

buscar essa efetivagéo e, a descoberta da resisténcia no manejo das acoes coletivas.

2 SURGIMENTO DO PROCESSO COLETIVO AS RAIZES DO PROCESSO
COLETIVO NO BRASIL

A medida que o Estado de Direito foi sendo sedimentado, paralelamente ao
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos fundamentais, a assuncdo, pelo Estado da
resolucéo dos conflitos existentes na sociedade ganharam espago (MANCUSO, 2020, p. 66).
O Estado, por meio do Poder Judiciario, passou a exercer a funcéo de solucionar e extirpar 0s
conflitos surgidos na sociedade (GONCALVES, 2014, p. 25-26). Embora tenha avocado para
si essa tarefa, nem sempre a resolucdo dos conflitos se deu dessa maneira.

A evolucéo dos métodos de resolucao de conflitos passou por trés fases, quais sejam:
autotutela, autocomposicéo e a jurisdicdo. Em sintese, a autotutela é a resolucéo dos impasses
pela prevaléncia da forca. A autocomposicdo € visualizada quando uma das partes ou ambas
abrem mao do interesse ou parte dele. A jurisdicdo € a resolucdo dos conflitos por meio da
figura do Estado-juiz (GONCALVES, 2014, p. 26).
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Com o escopo de evitar o retorno da autotutela, o Estado deve proporcionar a maxima
efetivacdo do direito fundamental de acesso a justica e 0 descesso, ou seja, a saida célere e
qualitativa do préprio Poder Judiciario (GONCALVES, 2014, p. 29). Ha criticas ferrenhas
sobre os métodos atualmente utilizados pelo Judiciario para promover a resolucdo de conflitos,
dentre elas destaca-se 0 descompasso entre a teoria e a pratica, pois observa-se que o0s tribunais
estdo sobrecarregados, gerando a morosidade dos processos, altos custos, falta de informacdes
para as partes litigantes, deficiéncias do patrocinio gratuito, o que acarreta na obstrucdo das vias
de acesso a justica, e por via de consequéncia, a busca por vias alternativas violentas
(GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA, 2013, p.02).

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos é imune a critica, de modo que questdes
como em beneficio de quem estes sistemas de fato funcionam se tornam cada vez mais
prementes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 07). Tornando-se indispensaveis as reflexdes
em torno da funcéo jurisdicional do Estado e da funcdo social do processo, a fim de compor um
sistema em franco desenvolvimento, tal como a realidade social. Tanto que a evolucdo do
processo civil registrada até entdo, ocorreu em razdo de tais reflexdes e estudos.

Até o século XI1X praticamente ndo se falava em direito processual, pois este era apenas
um acessorio do direito material (GAJARDONI, 2012, p. 13), quando o direito processual civil
encontrava-se em sua fase ‘“sincretista”, ou seja, umbilicalmente ligado ao direito material
(GRINOVER, 1986, p. 19-30). Sendo o direito processual coletivo uma derivacdo do direito
processual civil, para compreender o surgimento daquele, importa compreender o caminho
trilhado por este.

Os principais atos precursores do inicio do distanciamento entre o direito processual e
direito material foram as pondera¢des de Von Bllow (GAJARDONI, 2012, p. 13) e a obra de
Bernhard Windscheid e Theodor Muther, polemica sobre la “Actio” (DINAMARCO, 2013, p.
18), momento em que passou a discutir sobre as diferencas do conceito de acdo para o direito
material e para o direito processual. Concluindo-se que o conceito de acdo para o direito
material diz respeito ao adversario, enquanto para o direito processual, se dirige ao juiz
(DINAMARCO, 2013, p. 18), indagacOes essas que pavimentaram o caminho para uma
autonomia entre ambos.

A autonomia entre o direito material e o direito processual promoveu o inicio da fase
“instrumentalista” do processo civil, que consiste na transformacdo do processo como um
instrumento meramente técnico para um instrumento de pacificagdo social, ou seja, de atuacdo

dos mecanismos de justica para a garantia de uma ordem juridica justa (CINTRA, 2010, p. 47).
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Nessa caminhada de o direito processual passar a ser reconhecido como um
instrumento de pacificacao social, o olhar para o coletivo comegou a ganhar mais atencéo, tanto
que processualistas italianos passaram a se preocupar com a defesa de direitos da coletividade,
passando a debrucar seus estudos por volta da década de 70, nas class actions americanas, e a
partir de entdo, surgiram trabalhos brilhantes produzidos por Michele Taruffo, Mauro
Cappelletti, Andrea Proto Pisani, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoriti e Nicolo Trocker
(CAVALCANTI, 2014, p. 89-151).

A partir dessa fase instrumentalista do direito processual, ele passou a ser estudado e
tratado como um meio de acesso a justica (GAJARDONI, 2013, p. 13-14), uma vez que
compreendeu-se que para efetivar o direito material, se fazia necessario uma
procedimentalizacdo. Neste sentido, Bryan Garth e Mauro Cappelletti na obra “Acesso a
Justica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31), que foi responsavel por estabelecer profundas
raizes para o Processo Coletivo, apontam que o meio pelo qual o processo poderia se tornar um
instrumento a servico da justica, seria 0 mesmo passar pelas trés ondas renovatorias de acesso
a Justica.

A primeira onda foi, em sintese, 0 empenho para ofertar servicos juridicos para 0s
pobres; segundo os autores, esse empenho se deu especialmente em virtude da contradi¢ao entre
o ideal tedrico do acesso efetivo e os sistemas totalmente inadequados de assisténcia judiciéria,
contradicdo que foi se tornando cada vez mais intoleravel. Diante disso, 0s sistemas de
assisténcia judiciaria de muitos paises foram aprimorados para que a condicao econémica dos
cidadaos ndo se tornasse um Obice para pleitearem a tutela judicial (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 33).

A segunda onda ficou caracterizada pela preocupacdo com o0s interesses da
coletividade, incentivando a reflexdo sobre no¢des tradicionais do processo civil e sobre o papel
dos tribunais, em razéo de a concepcao tradicional do processo civil e, por via reflexa, a atuagéo
dos juizes objetivar a busca de uma solugédo apenas entre as partes envolvidas no litigio, ndo
havendo a facilitagdo de demandas por interesses grupais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
48-49).

A terceira onda é representada por um olhar muito mais amplo ao acesso a justica, pois
vai além da advocacia judicial ou extrajudicial, focando nas instituicdes e mecanismos, pessoas
e procedimentos para processar ou prevenir os litigios, com a finalidade de melhorar o acesso
ao Judiciario (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68).

Diante dessas reflexdes, verifica-se que na segunda onda renovatoria de acesso a

Justica, elaborada pelos autores Bryan Garth e Mauro Cappelletti, surge uma preocupacgdo com
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os direitos da coletividade, sendo esta preocupacdo importantissima e revolucionaria, isso
porque, no instante em que hd a promocdo da tutela dos direitos coletivos, ha
concomitantemente o aprimoramento do acesso a Justica, pois as acdes coletivas possibilitam
de modo mais célere e menos oneroso a tutela jurisdicional direcionada a um grupo de pessoas,
que certamente ndo teria sua totalidade amparada, seja em razdo do receio ainda preeminente
de buscar no Judiciario um socorro ou entdo pelas decisdes antagbnicas que poderiam surgir se
buscassem essa tutela individualmente.

Inspirados pelos trabalhos em desenvolvimento na Italia, os processualistas José
Carlos Barbosa Moreira, Waldemar Mariz de Oliveira Jr. e Ada Pellegrini Grinover, foram os
primeiros a difundirem essas ideias no Brasil. Nesse periodo, as ideias sobre direitos da
coletividade encontraram respaldo no contexto politico-social pelo qual passava o pais, em
especial pelo processo de redemocratizacdo, o que levou a aprovacao de alguns diplomas que
atualmente formam a base fundamental do sistema de a¢des coletivas no Pais, como a Lei de
Acdo Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor (ROQUE, 2010, p. 101-146).

Apesar da explicacdo, na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, sobre o
surgimento dos direitos da coletividade na segunda onda renovatéria de acesso a Justica, é
possivel observar que especialmente os constitucionalistas apreciam observar sob outra
perspectiva o surgimento dessa preocupacgdo com os direitos da coletividade, que € através do
reconhecimento dos direitos fundamentais.

A partir do reconhecimento dos direitos fundamentais ao redor do mundo,
principalmente apds o fim da Segunda Guerra Mundial, tais direitos passaram por diversas
transformacoes, seja em relagdo a seu conteudo, titularidade, eficécia, e até mesmo em relagéo
aos niveis de protecdo (LINHARES; SEGUNDO, 2016, p. 379). Nesse cenario de mutacdes,
fala-se na ideia que o jurista tcheco Karel Vasak desenvolveu, denominada como “teoria das
geragdes dos direitos” (MARMELSTEIN; 2019, p. 38).

Ha quem prefira a utilizacdo do termo “dimensdes” vez que Paulo Bonavides (2004,
p. 572) destaca que, ao utilizar o termo “geragdes” € preciso ter a cautela para compreender que
ndo ha a substituicdo gradativa de uma geracao por outra, pois o reconhecimento progressivo
de novos direitos humanos e fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, e ndo de
alternancia. No mesmo sentido, Uadi Lamego Bulos (2018, p. 529) reforga a ideia trazida por
Paulo Bonavides, afirmando que ¢ importante que o termo “geracdes” seja compreendido como
uma conexao de uma “geracdo” a outra.

Cabe ainda esclarecer que o jurista Karel Vasak ao desenvolver a “teoria das geragdes

dos direitos”, inspirou-se no lema da Revolu¢ao Francesa: “liberdade, igualdade e fraternidade”
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para fazer uma correlacdo desse lema com as trés dimensbes de direitos fundamentais
respectivamente (LINHARES; SEGUNDO, 2016, p. 379), muito embora ao longo do tempo
outras dimensdes de direitos fundamentais foram desenvolvidas.

Mas para melhor se compreender esse olhar mais atento aos direitos coletivos e, por
consequéncia, sua tutela pela via processual, importante também perpassar brevemente sobre
as dimensdes ou geracdes dos direitos fundamentais, uma vez que através da evolucéo dessas
dimensGes, constata-se 0 momento em que a coletividade ganhou voz nas tutelas jurisdicionais.

A primeira geragéo dos direitos fundamentais sdo os direitos da liberdade, traduzidos
em direitos civis e politicos; a segunda geracéo dos direitos fundamentais sdo os direitos da
igualdade, representados pelos direitos sociais, culturais e econdmicos; e a terceira geracao dos
direitos fundamentais sdo os direitos da fraternidade, desenvolvida a partir da consciéncia das
desigualdades e altissimo teor de humanismo e universalidade (BONAVIDES, 2004, p. 564)
retratados pelos direitos coletivos e difusos (BULOS, 2018, p. 531).

Diante disso, se percebe que a medida em que os direitos individuais foram ganhando
forca, principalmente com os acontecimentos horrendos das guerras - que ocasionaram
inimeras reflexdes e através dessas reflexdes a percepcao da necessidade de criar mecanismos
para salvaguardar a humanidade - os direitos coletivos também foram ganhando espaco, pois a
tutela da coletividade é um instrumento poderosissimo para se salvaguardar reflexamente a
individualidade de cada ser humano.

E sob essa perspectiva a Constituicdo brasileira de 1988 foi promulgada; e como bem
aponta José Afonso da Silva (SILVA, 2005, p. 195), até tiveram propostas na Constituinte, para
incluir um capitulo préprio para os direitos coletivos, mas muitos desses direitos acabaram
sendo condensados e caracterizados como direitos sociais. Ao se observar o rol de direitos
declarados pela Carta Magna, muitos conservadores sugerem uma declaracdo de deveres
correlata a Constituicdo, de modo que, para essas indagagdes, 0 autor aduz que os deveres
decorrem do respeito de cada titular de direitos ao seu proximo, também titular de direitos
(SILVA, 2005, p. 195).

Dessa forma, observa-se que para respeitar os direitos do préximo, acaba sendo
imprescindivel fazer ou deixar de fazer algo, o que faz nascer, naturalmente, iniGmeros deveres.
E esse raciocinio aplica-se igualmente e de forma mais ampla aos direitos coletivos, visto que
para respeitar os direitos de uma coletividade, também se faz necessario fazer ou deixar de fazer
algo, surgindo inimeros deveres aos demais, a fim de que referidos direitos sejam observados.
Nessa categoria de direitos, os destinatarios mais comuns sdo o Poder Publico e seus agentes
(SILVA, 2005, p. 196), ja que sao detentores de Poderes-deveres.
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Pode-se entdo compreender que & medida que os direitos individuais foram ganhando
forca por meio do reconhecimento dos direitos fundamentais, percebeu-se que zelar pela
coletividade é uma excelente forma de tutelar concomitantemente, o direito individual de cada
ser humano. Com essas mudancas, o direito processual passa entdo, cada vez mais, a atuar como
um instrumento de efetivacdo do direito material, inclusive do direito coletivo que passou a

ganhar seu espaco, além de assegurar 0 acesso a justica.

3 ASPECTOS SENSIVEIS SOBRE OS DIREITOS COLETIVOS

Depois do breve aspecto histérico dos prenuncios da preocupacdo com o direito
coletivo, pode se notar que a medida que os direitos intrinsecos ao ser humano foram sendo
reconhecidos, o direito processual assumiu um papel instrumental no sentido de assegurar o
cumprimento desses direitos, descobrindo que o desenvolvimento de tutelas coletivas poderia
salvaguardar com maior eficiéncia e amplitude os direitos individuais, e com isso assegurar 0
acesso a justica.

Prosseguindo no estudo sobre o tema, € importante diferenciar as categorias
concernentes ao direito coletivo, quais sejam: direito difuso, coletivos e individuais
homogéneos, cuja caracterizacdo é realizada pelo conjunto formado pela causa de pedir e pelo
pedido (NERY JUNIOR, 2014, p. 89-107).

Nesse sentido, direitos difusos sdo aqueles em que os titulares ndo sdo determinados,
pois 0 objeto € indivisivel, a titulo de exemplo, cita-se o direito de respirar ar puro. Ja os direitos
coletivos possuem titulares determindveis, mas o objeto é indivisivel, como por exemplo,
alunos de determinado colégio terem direito a mesma qualidade de ensino. Por fim, os direitos
individuais homogéneos, onde o titular é identificavel e o objeto é divisivel, sendo permitido
que tais direitos sejam defendidos em juizo, de forma coletiva (NERY JUNIOR, 2014, p. 89-
107).

Em suma, direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, poderiam ser
traduzidos como “direitos de grupo” (GIDI, 2002, p. 61-70), em razéo de transcenderem e
ultrapassarem o individuo, sendo essa categoria de direitos também conhecida como direitos
transindividuais, metaindividuais ou supraindividuais (MORAES, 2013, p. 152-176).

Verifica-se, pois que a preocupacao tradicional do processo civil em buscar solugbes
para conflitos individuais, foi sendo ampliada para a conscientizacdo de conflitos que vdo além
dos individuos, ou seja, conflitos que abarcam um maior numero de pessoas (BUENO, 2014,
p. 179). E seguindo essa visdo, a Constituicdo Federal de 1988 e a legislagéo infraconstitucional

elegeram legitimados desses processos coletivos, pessoas, entidades e orgaos publicos e
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privados que possuem condigdes de pleitear direitos em nome de um determinado grupo
(BUENO, 2014, p. 180).

Caminhando um pouco mais no assunto, a doutrina classifica a legitimacdo em
ordinéria e extraordinaria, sendo legitimado ordinario aquele que atua em nome proprio para
defender interesses proprios e legitimado extraordinario aquele que atua em nome proprio para
defender interesses alheios, nos casos expressos em lei (JUNIOR, 2006, p. 7-26). E dentre os
direitos coletivos que carecem do rompimento da inércia da jurisdicdo por meio dos
legitimados, pode-se citar 0 meio ambiente, o direito econdmico, o direito do consumidor, a
ordem urbanistica, direito a vida, a liberdade, a propriedade, a saide (DIDIER JUNIOR,;
ZANETI JUNIOR, 2014, p. 273-280) e tantos outros.

Entretanto, no que diz respeito especialmente a conflitos respaldados no direito a
salde, ainda existe divergéncia doutrindria e na prdpria praxe forense sobre como essas
demandas devem ser tratadas; se devem ser consideradas como demandas individuais com
respaldo no Codigo de Processo Civil ou como demandas coletivas com fulcro no Codigo de
Defesa do Consumidor e pela Lei da Acdo Civil Publica (GRINOVER; WATANABE, SICA
2014).

4 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUIQAO FEDERAL BRASILEIRA DE
1988

A Constituicdo Federal de 1988 emerge justamente quando a tematica das politicas
publicas comeca a encontrar destaque no direito brasileiro, dentro de um contexto histérico em
que aspirava-se a quitacao da divida social por meio da realizacao dos direitos sociais (BUCCI,
2013). Nesse cenario o direito a salde, pela primeira vez (BULQOS, 2018, 1.592) no Brasil, foi
consagrado no referido diploma, sendo mencionado em varios artigos como no 6°, 23, inciso I,
24, inciso XII, 196, 197, 198 e 199 (BRASIL, 1988).

A partir de entdo, o direito a saide pode ser visto tanto como um direito fundamental
do homem como um direito social, pois ndo ha como se falar em dignidade se ndo houver
condi¢cBes minimas de garantia da sadde do individuo, restando inconciliavel para o autor,
proteger a vida sem agir da mesma forma com a saude (SCHMITT, 2010, p. 214-246). Importa
destacar que o teor das normas constitucionais, como o que consta no art. 196 (BRASIL, 1988),
reforga a intencdo do constituinte de assegurar a todo cidaddo o direito & satde, impondo ao
Estado o dever constitucional de desenvolver a¢des universais que concedam a todos, 0 acesso
a assisténcia médica (SARAIVA, 2011, p. 90).
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Diante de tudo isso, com o objetivo de conferir efetividade a Carta Magna, foi criado
o Sistema Unico de Satde (SUS), que possui como atribuicdo prestar assisténcia aos cidad&os
no que tange a satde, apontando para a democratizacdo nas acGes e nos servicos de salde, com
0 objetivo de ser universal (BRASIL, 2000).

Apesar de ser um dever do Estado garantir o direito a satde, a Constituicdo Federal de
1988 no artigo 199 (BRASIL, 1988), permitiu que a assisténcia a saude também pudesse ser
prestada através da livre iniciativa. Dessa maneira, tais servigos adquiriram relevancia para o
poder publico, restando o dever de fiscaliz&-los, uma vez que o particular que presta servigos
de satde possui os mesmos deveres do Estado, consistentes no fornecimento de assisténcia
médica integral aos aderentes dos respectivos servicos (SARAIVA, 2011, p. 90).

A partir do exposto, Maria Stella Gregori (2018) apresenta o sistema de saude
brasileiro caracterizado por um hibridismo, sendo marcante a interacdo entre 0S Servicgos
publicos e a oferta privada, dando origem a dois subsistemas. A autora complementa que de um
lado esta o subsistema publico, que incorpora o SUS e, de outro, o privado, que agrupa a rede

privada de servicos de assisténcia a saude.

4.1 INTEGRACAO E EVOLUCAO DO SISTEMA PRIVADO DE SAUDE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os primeiros indicios do surgimento da assisténcia a salde privada decorreram da
publicacdo do Decreto Legislativo n® 4.682, de 1923, conhecido como Lei Eloy Chaves, sendo
também este o marco inicial da Previdéncia Social no Brasil. O referido decreto motivou a
criagdo das Caixas de Aposentadoria e Pensdes nas empresas de estradas de ferro, mediante
contribuicdes dos trabalhadores, assegurando-lhes a concessdo de beneficios, bem como a seus
dependentes em caso de morte do segurado, inclusive promovendo assisténcia médica e
diminuig&o do custo de medicamentos (CASTRO; LAZZARI, 2016, p. 21).

No ano de 1933 (GOMES, 2016, p. 73), foram criados os Institutos de Aposentadorias
e Pensdes, que compravam servigcos médicos-hospitalares. Todavia, devido a ineficacia desses
Institutos, nos anos de 1940 a 1950 foram instituidos no setor pablico e privado sistemas de
assisténcia médico-hospitalar para seus funcionarios, denominados como Caixa de Assisténcia
(para os funcionarios do Banco do Brasil), Patronal e o Instituto de Aposentadoria e Penséo
(GOMES, 20186, p. 73).

Nos anos de 1960 os Institutos de Aposentadoria e Pensao unificaram-se e formaram
0 Instituto Nacional de Previdéncia Social (PIETROBON; PRADO; CAETANO, 2008),

possibilitando que despontasse a medicina de grupo, que consistia no estabelecimento pelos
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empregadores de contratos coletivos, os quais eram financiados pelos mesmos, viabilizando aos
seus empregados tratamento médico a custo reduzido (GOMES, 2016, p. 73).

Ja no ano de 1966 por meio do Decreto-Lei n® 73, criou-se o Conselho Nacional de
Seguros Privados (CNPS) e a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), com a finalidade
de executar a politica tracada pelo CNPS, possibilitando a fiscaliza¢&o, organizacao e regulacao
do Sistema de Seguros Privados (JOURDAN; 2011, p. 747).

Por fim, sua consagracéo no direito brasileiro se deu com o artigo 199 da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que fortaleceu a participacdo dos entes privados na prestacéo
de servicos de saude, mesmo sendo ainda possivel notar lacunas em sua regulamentacdo,
configurando-se uma certa imposicdo de condicdes por parte de operadoras (GOMES, 2016, p.
73).

A liberdade das operadoras e a gradativa perda de qualidade dos servigos publicos,
indubitavelmente contribuiram para o crescimento desordenado do setor privado de saude, o
qual se via diante de um mercado promissor e lucrativo. Em meio a este cenario nasceu o
Codigo de Defesa do Consumidor, com um olhar para acdes individuais e coletivas,
considerado o primeiro regramento especifico do mercado de consumo no direito brasileiro
(GREGORI, 2018) que se tornou 0 marco legislativo de regulagio dos contratos de assisténcia
privada a saude e de protecdo dos seus usuarios face a atuacdo das operadoras (GOMES, 2016,
p. 80).

Essa protecdo motivou inumeras reclamacdes e esse cenario culminou com a
regulamentacdo do setor através da Lei n® 9.656/98 e a criacdo da Agéncia Nacional de Saude
(ANS) pela Lei n°® 9.961/2000 (SANTOS; MALTA; MERHY, 2008). A regulamentagdo do
setor trouxe mais seguranca e beneficios aos conveniados, uma vez que possibilitou o melhor
acompanhamento das operadoras e a regulacdo de diversos aspectos conflituosos (SANTOS;
MALTA; MERHY, 2008).

5 JUDICIALIZACAO DO DIREITO COLETIVO E FUNDAMENTAL A
SAUDE

Embora exista uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, questionando se as
demandas judiciais envolvendo a prestacéo de servigos fundamentais a saude devem ser tratadas
como demandas individuais ou como demandas coletivas, percebe-se que essas demandas
podem ser tuteladas pelas duas vias, tanto pelas a¢des individuais, quanto pelas a¢des coletivas
(GRINOVER; WATANABE; SICA, 2014). Isso em razdo da propria natureza do direito a

salde, sendo irrazoavel o Poder Judiciario esquivar-se de uma agao como essa sob a justificativa
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de que deveria ser proposta por outra via. Apesar disso, ainda ha evidente preferéncia pela
propositura dessas acdes de maneira individual.

Uma das razdes para isso, é descrita por Bryan Garth e Mauro Cappelletti na obra
“Acesso a Justica”, onde retratam que o problema bdasico apresentado pela acdo coletiva ¢
normalmente a recompensa ser aparentemente muito pequena para o cidaddo que recorre a essa
acao, que ressoa muito complexa, ndo encorajando as pessoas de modo geral a recorrerem a ela
e, por consequéncia, acaba criando barreiras ao acesso das acOes coletivas. Essa realidade
favorece a multiplicacdo de ac¢les individuais, abarrotando o Poder Judiciario e afetando os
recursos publicos (GRINOVER; WATANABE; SICA, 2014), ou seja, embora ha uma
preocupacdo com o direito coletivo, em alguns aspectos, ainda ndo ha uma efetiva tutela para
eles (LEAO, 2012).

O vertiginoso aumento de a¢Oes individuais relativas ao direito a salide se deve, dentro
outras, a evidente ineficiéncia do Estado na prestacdo de servigos relativos a saude, aos
inimeros contratos abusivos envolvendo as relagfes privadas de servicos a saude, a recusa do
legislador em modernizar os processos coletivos para torna-los mais eficazes, pelos empecilhos
colocados pelo proprio Poder Judiciario para dificultar o acesso as vias coletivas (GRINOVER,;
WATANABE; SICA, 2014) e a dificuldade em mobilizar as pessoas, de maneira geral, para
fazerem uso do sistema judiciario para a propositura de a¢des nao tradicionais (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 12).

Esse cenario culmina na utilizacdo da tutela jurisdicional para efetivar direitos
garantidos na Carta Magna, ou seja, 0 magistrado assume em alguma medida o papel de
legislador a fim de efetivar o direito fundamental a satde. Essa realidade de delegar ao Poder
Judiciario a possibilidade de atenuar os efeitos da ineficiéncia da prestacao de servicos relativos
aos direitos a satide demonstra que “o acesso a justica ndo cumpre seu escopo maior, qual seja,
o da pacificacao social” (SIQUEIRA; LARA, 2018, p. 91).

Percebe-se entdo que hd uma delegacao ao Judiciario quanto a efetivacéo dos direitos
fundamentais, como o direito a salde, em razéo da ineficiéncia da concretizacdo de direitos
garantidos pela Carta Magna através do Poder Legislativo e Executivo. Desta forma, uma
possivel solucdo para minorar o abarrotamento ao Judiciario e, sobretudo, assegurar 0 acesso a
justica - ao possibilitar que todos que anseiam por um socorro do Judiciario na mesma tematica
sejam acolhidos com decisdes unissonas - seria a utilizacdo mais frequente de agdes coletivas,
e para isso ocorrer, seria necessario que um maior namero de pessoas soubesse de sua existéncia

e modo de acesso.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Apds compreender a evolucdo ocorrida com o processo civil, especialmente no que
diz respeito a sua utilizacdo como instrumento de efetivacdo dos direitos da pessoa humana, foi
possivel visualizar que essa mudanga paradigmatica suscitou dentre tantas modificacdes, o
surgimento e desenvolvimento das tutelas coletivas e sua percepgdo como instrumento de
efetivacdo do acesso a justica, essencialmente por possibilitar que um maior nimero de pessoas
tenham suas demandas examinadas e com decisdo unissona sobre a tematica.

Sendo as agdes coletivas importantes instrumentos de efetivacdo do acesso a justica, 0
trabalho destacou alguns direitos considerados tutelaveis por essa via, a titulo de exemplo
mencionou-se o direito ao meio ambiente, o direito econdémico, o direito do consumidor, a
ordem urbanistica, direito a vida, a liberdade, a propriedade e a satde. VVoltando-se ao direito
fundamental a saude, identificou-se que especialmente esse direito, podera ser tutelado tanto
pelas a¢Oes individuais quanto pelas acdes coletivas, tendo em vista sua natureza fundamental.

A vista disso, embora haja tal possibilidade, o trabalho notou uma preferéncia pela
propositura de acdes individuais em detrimento das acdes coletivas, a partir das leituras
concluiu-se que este fato decorre da falta de conhecimento sobre 0 manejo de agdes coletivas,
situacdo que poderia ser melhorada por meio da divulgacgdo e ensino sobre os beneficios para a
sociedade em promover tais acOes e explicacdo de como fazé-lo.
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