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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacao

Os trabal hos apresentados no CONPEDI Montevideo repercutiram diretamente na atualidade
internacional -- notadamente na América Latina --, tendo em vista as ameacas aos direitos de
cidadania conquistados com os processos de transi¢do democrética do final do século vinte.
De fato, para além das ameacas a democracia fruto da instabilidade dos governos eleitos pelo
sufrégio universal, observa-se uma clara e constante ameaca aos direitos sociais. salde,

educacéo e trabalho.

Com efeito, concluido o processo de reconhecimento constitucional dos direitos sociais,
econdmicos e culturais -- denominados novos direitos no inicio do século vinte --, as
transicdes democraticas estimularam a criacéo de politicas publicas de Estado de promocgéo
da educacZo (ensino publica e gratuito); da satide (Sistema Unico de Satide); do trabalho
(seguro desemprego). O inicio do século vinte e um despertou o interesse pela criacdo de
politicas de acéo afirmativa, na medida em que grupos sociais vulneraveis se mobilizaram
parareivindicar aiguadade de oportunidades.

Observou-se que o poder judiciério representou nesse momento um espago democratico de
pressdo para a efetividade de politicas publicas, notadamente através das acles coletivas. De
fato, o fenbmeno da judicializacdo das politicas publicas cumpre um papel de controle e
fiscalizagdo da eficiéncia de uma politica de governo. Contudo, o0 espirito conservador das
instituicOes publicas (executivo, legislativo e judiciario) ameaga sobremaneira 0s avancos
conquistados nas primaveras da democracia latino-americana. Repensar as instituicoes
politicas exige romper com os ideai s revoluciondrios do século XVIII (liberal, conservador e
seguidamente antidemocrético) para construir um novo constitucionalismo latino-americano,
capaz de atender as demandas de inclusdo dos grupos sociais vulneraveis (povos indigenas e
quilombolas), fortalecendo da democracia através de novas insténcias de participacéo e
controle da coisa publica, tais como Tribunais constitucionais, controle externo do judiciario
e orgamento participativo.

Prof. Dr. Anderson Orestes Caval cante Lobato - FURG

Prof. Juan Ceretta- UDELAR



ASACOESCOLETIVASE O PROCESSO DIALOGICO INSTITUCIONAL COMO
A TUTELA ADEQUADA NA DEFESA DO DIREITO A SAUDE E A EXPERIENCIA
DE OUTROSPAISES

THE COLLECTIVE ACTIONSAND PROCESSDIALOGIC INSTITUTIONAL AS
ADEQUATE PROTECTION IN DEFENSE OF THE RIGHT TO HEALTH AND
OTHER COUNTRIES EXPERIENCE

Cintia Garabini Lages1
Renata Vilaca Pereira 2

Resumo

Analisa-se as ag0es coletivas na protecdo do direito a saide, em funcdo da ma gestéo de
politicas publicas ou inclusive pela falta delas, a tutela realizada pela Corte Constitucional
Colombiana e pelo Judiciario Argentino. Considera-se os didlogos institucionais,
estabel ecidos no ambito do poder judiciério e legisativo e a inclusdo da participagdo e sua
importancia na legitimagdo democrética. No judiciario, propde uma dindmica envolvendo o
didlogo entre os poderes, o acompanhamento efetivo daquela decisdo e a participacéo popular.

Palavras-chave: Acéo coletiva, Direito a salde, Didlogo institucional

Abstract/Resumen/Résumé

Analyzes the collective action in protecting the right to health , due to the mismanagement of
public policies or even lack thereof , the protection held by the Colombian Constitutional
Court and the Judicial Argentino. institutional dialogue , established under the judiciary and
legidlature and the inclusion of participation and its importance in democratic legitimacy is
considered . In the judiciary, proposes a dynamic involving dialogue between the powers ,
the effective monitoring of that decision and popular participation .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collective action, Right to health, Institutional
dialogue

1 Doutorae Mestre em Direito Processual pela PUC Minas. Professora do curso de Direito da PUC Minas e do
Programa de P6s- Graduag&o Stricto Sensu em Direito da UIT/MG.

2 Secretéria Municipal de Salide. Mestranda do Programa de Pés Graduagéo Stricto Sensu da Universidade de
Italina, Mestrado em Direito “ Proteco dos Direitos Fundamentais”.
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INTRODUCAO

O acesso a justica visando a garantia de direitos fundamentais, dentre eles o
direito a saude, efetivou-se pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXV, que dispde
sobre a possibilidade de estas acOes serem ajuizadas coletivamente ou por acdes
individuais. Mas, apesar desta expressa disposicdo, 0s processos coletivos ainda sao
subutilizados no Brasil ( GRINOVER, 2007).

O que se vé hoje é uma avalanche de demandas individuais, pleiteando os
direitos contidos na Constituicdo Federal estabelecidos como direitos sociais. Tais
demandas podem né&o atingir a finalidade maior dos principios da universalidade e da
iIsonomia, pois, embora, tenham concedido naquele momento o direito ao demandante,
seus efeitos ndo atingem a outra parcela da populacdo que se faz detentora do mesmo

direito.

Por isso faz-se necessario discutir acerca dos processos coletivos como a
possibilidade da via mais adequada de judicializacdo no que se refere aos direitos
sociais, especificamente o direito a saude, com a finalidade de atingir o méximo de
efetividade e alcance da populagéo necessitada.

Considerando que o acesso aos direitos sociais ndo se faz de forma efetiva,
devido inclusive a sua amplitude, o judiciario tornou-se um protagonista frente a estas
insatisfacGes sociais, que na lacuna deixada pelas demais instancias de poder, assume
como garantidor destes direitos ndo efetivados. Porém, esta atuacdo possui limites e a
partir dai necessita de uma andlise processualista contemporanea, de modo a identificar
0 modelo instrumental mais adequado para se postular em juizo estes direitos lesados,
visando sempre a distribuicdo igualitaria dos recursos publicos e bem comum
(CARVALHO, 2012).

Neste sentido, por meio de uma revisdo bibliogréfica, este artigo tem como
finalidade, estabelecer as aces de tutela coletiva como o modelo adequado para o
Brasil, considerando um sistema de processo dialdgico e participativo por via das

audiéncias publicas, utilizando como parametro as experiéncias de outros paises.

1. A TUTELA COLETIVA COMO MEIO DE EFETIVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A SAUDE
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Os direitos e interesses coletivos, e a previsdo de instrumentos juridicos para
sua protecdo, acompanha a evolugéo e a crescente complexidade da sociedade diante da
necessidade de acompanhé-la (GAVRONSKI, 2010).

A Constituicdo Federal de 1988 explicitou a preocupacdo com o principio da
efetividade da prestacdo jurisdicional, marcando a mudanca do paradigma até entdo
predominante. Deste modo, dispds em diversos dispositivos a importancia dos
interesses coletivos, como por exemplo, o que elevou a nivel constitucional a defesa de
interesses difusos e coletivos sem limitacdo da matéria, permitindo a lei a ampliacdo da
legitimidade ativa do Ministério publico (art. 129, II), ndo desconsiderando outras
legitimidades que possam ser estabelecidas em lei (art. 129, §1°) e regulamentou a
representacédo judicial e extrajudicial pelas entidades associativas para defesa de seus
préprios membros, por meio do art. 5°, XXI, que criou 0 mandato de seguranca
coletivo, por meio do art. 5°, LXX, a defesa dos direitos e interesses coletivos pelos
sindicatos (art. 8°, 111), e a defesa dos indios e da sua comunidade e organizagdes (art.
232) (GRINOVER, WATANABE, LUCON, 2014).

Complementado o texto constitucional, e ampliando a abrangéncia da Lei de
Acdo Civil Publica 7.347/85, em 1.990 o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), também dispbs de mecanismos de defesa de interesses difusos e coletivos.

A doutrina nacional define assim os direitos essencialmente coletivos como
direitos difusos e coletivos em sentido estrito, que por definicdo expressa no art. 81, do
Cadigo de Defesa do Consumidor, apresentam a transindividualidade e indivisibilidade
como pontos em comum, enquanto os direitos acidentalmente coletivos referem-se aos
individuais homogéneos (MOREIRA, 1984).

Podemos neste sentido elencar 0os meios judiciais de acesso a protecdo ao

direito a satde considerando a tutela coletiva destes direitos:

a) Mandado de seguranca coletivo, expresso no artigo 59, LXX, da
Constituicdo Federal, visando a protecdo de direito liquido e certo
considerando lesdo ao direito a saude, por inércia ou abuso de poder por
parte do agente publico.

b) Acdo Civil publica (Lei 7.347/85), visando reparar as omissdes no
cumprimento do direito a saude, no ambito dos interesses difusos e

coletivos.
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As Acdes civis publicas propostas perante a omissdo de politicas publicas
visando garantir o direito & salde, tutelam um direito coletivo, com o objetivo de impor

ao poder publico, a criacdo de politicas que alcancem a coletividade (APIO, 2004).

Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart,

A acdo civil pablica é, nesse passo, instrumento de exercicio da democracia
participativa direta, e o juiz, ao julga-la, exerce nitida funcéo politica, ao lado
da juridica. Neste papel, porém, deve o magistrado buscar formular estas
opcOes politicas ndo segundo suas proprias opinides ou convicges, mas sim
de acordo com aquilo que o ordenamento juridico nacional demandaria em
termos de escalonamento de prioridades. A partir desses critérios, ndo ha
sentido em o magistrado sentir-se desempenhando papel que ndo Ihe compete
(ARENHART, 2009. p.5).

Quando se trata da tutela de direitos sociais, e neste sentido a tutela coletiva,
privilegia-se a acdo civil publica, obviamente sem exclusdo de outras vias, porém um
instrumento que pelas suas caracteristicas e legitimados se mostra adequada para defesa
destes direitos (LINS, 2008).

Compreende-se que a garantia dos direitos fundamentais, sobretudo dos
sociais, se satisfaz por meio das acgdes coletivas, que possuem estreita relacdo com o
planejamento e a execucdo de politicas publicas, visto que, estas a¢fes se propdem a
cuidar de direitos de grande amplitude e relevancia social (ARENHART, 2009).

1.1 A tutela coletiva sob a perspectiva do novo Codigo de Processo Civil

O novo Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de marco de 2015, no
ambito do processo coletivo estabeleceu o instituto do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, conforme dispde o capitulo VIII.

Assim o legislador no novo cddigo, Lei 13.105/2015, dispGe em seu artigo 139,

inciso X,

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicOes deste

Cadigo, incumbindo-lhe:

()

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar
0 Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem os arts. 5° “da Lei n° 7.347, de 24 de julho de
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1985 e 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a propositura da acdo coletiva respectiva (BRASIL, 2015).

Com esta disposic¢éo, incumbe ao magistrado a funcdo de observar o aumento
exponencial de determinadas demandas e a partir de sua repeticdo, notificar os
principais legitimados para a agdo civil publica. Assim busca-se 0 “equilibrio entre as
técnicas de coletivizacdo pelo julgamento (adotadas pelo CPC) e as de coletivizagao
pelo ajuizamento da demanda”.  Estabelecida a legitimidade primaria, tocante ao
Ministério publico e a Defensoria publica, além da secundaria estabelecida no § 1°, que
abrange os "demais legitimados" elencados tanto no art. 5° da L n°® 7.347/85, como no
art. 82 da Lei n° 8.078/90, impede, portanto a instauragdo “ex officio” pelo magistrado
(PINHO, 2014).

Este instituto trata-se, portanto, de uma terceira via de resolucdo de conflitos,
que por meio de precedentes vinculantes, visa uniformizar as tutelas individuais
repetitivas e homogéneas. Para viabilizar a admissdo da demanda, é necesséria a
incidéncia simultanea de trés requisitos, estabelecidos pelo artigo 976 da referida Lei,
quais sejam: (a) efetiva repeticdo de processos, b) controvérsia sobre idéntica questéo de
direito e (c) risco de ofensa as garantias constitucionais da isonomia e da seguranca
juridica (PINHO, 2014).

Contudo, observa-se que, 0 propdsito constitucional deste instituto do incidente
de resolucdo das demandas repetitivas, serd de “conferir previsibilidade e seguranca
Juridica a Jurisdi¢do” e ainda “preservar a isonomia no ambito do processo”. Assim,
“ndo apenas a lei, como também a jurisprudéncia deve ser clara e previsivel, sendo
ameacadoras da seguranca juridica, as decisdes exoticas e surpreendentes” (AMARAL,
2012 apud PINHO,2014. p.11).

1.2 A experiéncia da judicalizacdo de politicas publicas em outros paises da
Ameérica do Sul

Passa-se a andlise, da defesa dos direitos fundamentais, sobretudo, acerca das
politicas publicas que visem a garantia destes direito, sob a perspectiva do controle
judicial realizado pela Corte Constitucional Colombiana.

Uma das principais caracteristicas do controle judicial desenvolvido pela Corte
Constitucional Colombiana € a implantag@o progressiva das a¢fes de protecdo a direitos

fundamentais. Importante consideragdo no que tange aos direitos fundamentais é a
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diferenca quanto a sua eficacia, em que no Brasil todos sédo considerados de eficacia
imediata, e na Colémbia possui um rol taxativo destes direitos com o mesmo atributo, e
deste modo, para suprir possiveis vazios, criou-se a doutrina da conexao. Neste sentido,
a doutrina de conexao, diante de um direito que ndo esteja expressamente neste rol com
eficacia imediata, pode se revestir deste atributo pela relacdo de conexao, e a partir dai,
a aplicacdo imediata daquele direito ( VALLE, 2015).

Outra caracteristica que se faz necessario considerar, é a distin¢do realizada
pelo julgador no que tange a descri¢do em abstrato de conduta da administracdo publica,
considerando que nesta hipdtese, a intencdo sera de corrigir a falha do servico, que ja
possui uma politica publica, porém ndo cumpre sua finalidade e a violagdo a direito
individual, que neste caso, a discussdo gira em torno de politicas ndo contempladas em
programa de agdo, e por isso ndo assegura o direito que se visa proteger. Distingue-se,
portanto, os conflitos entre provimentos individuais e provimentos estruturantes
(VALLE, 2015).

Consideracdo feita passa-se a formalizacdo das decisGes pela Corte
Constitucional Colombiana, que diante dos distintos conflitos, destaca a doutrina do
estado de direito das coisas, que classifica a violacdo dos direitos fundamentais como
resultado de falhas estruturais na prestacdo de um servico, e que diante disto, requer
uma ac¢do conjunta entre autoridades, incluindo nesta acdo o judiciario, visando garantir
a protecdo deste direito (BERIZONCE; MORELLO, 2002). Estas decisdes se
desenvolvem por meio dos chamados provimentos estruturantes, que se destinam ao
“enfrentamento de uma auséncia de programa de acdo, ou da ineficiéncia cronica das
politicas publicas incidentes na area” (VALLE, 2015).

Assim considera Roberto Omar Berizonce,

La Corte Constitucional de Colombia se ha destacado especialmente por su
activismo en la proteccion de los derechos fundamentales colectivos,
elaborando una rica doctrina jurisprudencial a partir de la interpretacion de
los preceptos de la Constitucion Politica de 1991 y el ejercicio del control de
constitucionalidade (BERIZONCE;MORELLO, 2002).

Assim, o ativismo judicial adotado pela Corte Constitucional da Colémbia,
vincula-se as precariedades das politicas publicas, e as decisdes que se apoiam,
sobretudo, com o proposito de atender uma coletividade, se fazem no sentido de impor

ao Estado a reformulacdo ou a criagdo de estratégias dos programas de politicas,
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visando o atendimento daquele bem requerido, discriminado como direito fundamental
(BERIZONCE; MORELLO, 2002).

As decisdes compreendem os “comandos mandatorios” atuando na violagao a
direito, mas também por meio de “recomendacdes, indica¢des ou adverténcias” visando
apontar o caminho para que as politicas publicas possam atingir o maximo de
efetividade (VALLE, 2015).

Outro modelo analisado refere-se a resolugcdo de conflitos de interesse publico
adotados pela Argentina, que tem como apoio, por exemplo, o sistema de audiéncias
publicas e a interven¢do dos chamados “amigos da corte”. Estes sistemas sdo utilizados
nas discussdes acerca da protecdo dos direitos coletivos, e contribuem na legitimacéo da
deciséo do juiz, considerando que, garantem a ampla participacédo social (BERIZONCE;
MORELLO, 2002).

Neste sentido, o controle judicial da Argentina, caracteriza-se pelo ativismo
processual, em que a organizacdo e a instru¢cdo do conflito se fazem por meio de
dindmica dialdgica, incentivando uma proposta de um acordo entre as partes,
possibilitando neste processo, uma participacdo de Orgdo administrativo e outros
terceiros, que por alguma relacdo possuem interesse ao objeto em discussao,
contribuindo com sua compreensdo técnica, auxiliando na instrucdo do processo.
Formada a decisdo, ela se d&d em um caréter pro futuro, constituida muitas vezes por um
cronograma de execuc¢do (BERIZONCE; MORELLO, 2002).

Em seus diversos tipos de categorias, podemos citar a intervencdo com o
proposito de transformar a politica pablica; em que analisa as politicas ja estabelecidas,
verificando a sua compatibilidade com a norma legal, neste caso, em carater
excepcional, o judiciario, determina de forma direta, a medida a ser tomada,
estabelecendo a politica publica mais adequada aquela situacdo; e ainda quando
simplesmente aponta-se a falha do Estado (BERIZONCE; MORELLO, 2002).

Frisa-se, portanto, que o processo da judicializacdo se da por meio de um
dialogo entre os poderes, terceiros interessados, e, em sequéncia, impde ao Ministério
Publico a obrigacdo de monitoramento ao cumprimento da sentenca.

Apreende-se que os direitos fundamentais de carater coletivo nos dois paises
acima mencionados possuem, além de um modelo definido para que aquele direito
alcance a uma coletividade, caracteristicas que possibilitam a participagdo da propria

coletividade na decisao.
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2. O PROCESSO DIALOGICO ENTRE OS PODERES, O AMICUS CURIE
E AS AUDIENCIAS PUBLICAS

Pela abordagem formal da Constituicdo Federal de 1.988, o STF teria a ultima
palavra na revisdo judicial, porém, esta afirmacdo necessita de melhor estudo,
considerando que o préprio STF, por meio da jurisprudéncia, “reconhece pacificamente
a possibilidade de reedicdo de lei idéntica aquela que foi anteriormente declarada
inconstitucional” (MENDES, 2011. p.250). A Constituicdo também dispGe de
instrumentos para o controle na omissao legislativa, os quais possibilitam um processo
dialdgico, sendo o mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, pouco utilizados, mas que hoje passam por uma restruturacdo. Contudo néo
dispde de instrumentos para o controle no caso de omissédo do STF (MENDES, 2011).

A ideia abordada de dialogo consiste em um espaco pos-decisdo judicial para
uma manifestacdo do legislativo. Obviamente, que ndo significa dizer que o judiciario
abriria méo de sua responsabilidade fiscalizatoria perante os outros poderes, mas abre
oportunidade para que 0s outros poderes possam apresentar remédios para corre¢do da
violagdo constitucional (CLEVE; LORENZETTO, 2015).

Quanto ao argumento de legitimidade e representacdo do judicidrio explica

Conrado Mendes:

A representacdo ndo se esgota na eleicdo. Supor que a corte, simplesmente
por ndo ter membros eleitos, € um agente externo a comunidade e longe de
seu controle, como se as decisdes “deles” jamais pudessem ser percebidas
como “nossas”, ¢ ignorar um conceito mais abrangente e desejavel de
legitimidade. A oposic¢do entre “povo”, espelhado no parlamento, e “juizes”
ofuscaria uma dindmica politica mais complexa. Cada instituicdo pode
possuir nada mais do que ‘“rastros de autogoverno”, na expressdo de
Michelman, que mostrou como a ofensiva contra o fetichismo judicial traz
consigo a armadilha do fetichismo legislativo. Como toda atitude cognitiva
binaria, ela faz uma defesa fundamentalista de um dos polos (MENDES,
2011, p.250).

Conrado Mendes sinaliza ao didlogo deliberativo entre o judiciario e o
legislativo como a melhor forma de manter o equilibrio da democracia e organizacao,
considerando as experiéncias ja efetivadas entre o Supremo Tribunal Federal e o
Congresso Nacional.

Ainda de acordo com Conrado Mendes, a ultima palavra proferida por qualquer

das instituicGes, ndo impossibilita a outra de se manifestar e considerando o exemplo
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destacado, considerando a propria Constituicdo Brasileira, apds a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei, pelo STF, ndo impede, mesmo que ndo seja
instantaneamente, a resposta do legislador (MENDES, 2011).

Especificamente quanto a atuacdo do poder judiciario no controle de politicas
publicas faz-se importante uma discussdo mais fecunda, considerando a abordagem

realizado por Angela Espindola:

Ainda que seja frutifera a concepcéao que vé, no Judiciario, um ultimo reflgio
para a efetivagdo dos direitos e das garantias fundamentais de uma sociedade
ja desencantada pela omissdo dos demais poderes, este espaco ndo pode estar
vinculado somente aos demais poderes (executivo e legislativo),é necessario
que a problemética posta em juizo (lide) atenda aos interesses da sociedade,
propondo uma reaproximacdo da cidadania e das fontes de poder
(ESPINDOLA, 2012. p.09).

Assim compreende-se a dimensdo deliberativa ndo apenas como a
formalizacdo procedimental, mas, como fonte de legitimagdo das decisfes proferidas
“Mostra os pressupostos e as condicdes subjacentes ao valor moral desse processo de
deciséo coletiva” (MENDES, 2011, p.240).

2.1 O dialogo por meio da participacdo de terceiros e das audiéncias publicas

O processo dialdgico abordado é estabelecido por dois mecanismos utilizados
pelo Supremo Tribunal Federal, quais sejam as audiéncias publicas e a figura do amicus
curiae. As audiéncias publicas previstas na Lei 9.868/99, art. 9°, §1°, define o dialogo
com o poder judiciario em questfes de temas relevantes que demandam esclarecimentos
sobre a matéria demandada. O instituto do amicus curiae, também se define como
forma de participagdo democratica do cidaddo no controle de constitucionalidade
(ESPINDOLA, 2012).

Quando abordamos os mecanismos de comunicagédo entre o Supremo Tribunal
Federal e os cidaddos, sdo as audiéncias publicas e o amicus curiae (terceiros chamados
ao processo), evidenciando que as formas dialogo ndo se estabelecem somente no
ambito do judiciario e do legislativo.

O espaco deliberativo, objetivando o dialogo, por meio das audiéncias publicas
e a possibilidade da participacdo de terceiros (amicus curiae), ainda demanda muitas
mudangas aprimoramento, e representa uma abertura no ambito da interpretacdo
constitucional (MEDEIRQS, 2007).
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Em que pese a finalidade das audiéncias terem uma so finalidade, que
desenvolver o didlogo entre a instituicdo e a sociedade civil, faz-se necesséario
estabelecer uma diferenciagcdo entre as realizadas no ambito do Supremo Tribunal
Federal e as realizadas pelo parlamento brasileiro. A primeira atua como forma de
legitimacdo democratica, e a segunda atua na instrucdo dos processos de elaboracdo dos
atos normativos, e compreendem portanto a lapso temporal adequado para 0 maximo de
discusséo sobre o tema abordado (MEDEIROS, 2007).

Destaca-se que o Poder Legislativo estabelece limites a direitos fundamentais,
como também cabe a jurisdicdo constitucional exercer o controle sobre essas escolhas
legislativas, estabelecendo os critérios de proporcionalidade, estabelecendo assim o
processo dialdgico das relagBes institucionais. E certo que o processo dialdgico
contribui com o pressuposto democratico que norteia as decisdes judiciais.

A importancia deste processo dialdgico que extrapola a relacdo poder judiciario
e legislativo e passa a incluir também a sociedade civil, se da pela busca do equilibrio
de fungBes. Obviamente faz-necessario realizar este didlogo dentro dos limites
constitucionais.

2.2 A experiéncia do Brasil no controle de jurisdicional

A implantagio do Sistema Unico de Salde contempla uma dimensdo muito
maior que suas possibilidades, considerando o vasto rol de direitos sociais estabelecidos
pela Constituicdo Federal de 1.988, e estas adversidades ndo foram superadas, mesmo
na atualidade, impossibilitando que os bens e servicos prestados se fagcam com
qualidade e de forma igualitaria, e deste modo, além do Executivo e do Legislativo, se
insere na arena da politica da saude, o Judiciario, que a partir da omissdo dos outros
poderes, passa a desempenhar um papel de garantidor dos direitos fundamentais,
assegurado pela Magna Carta (FLEURY, 2012).

O fato € que os direitos sociais abarcados pela Constituicdo Federal geraram o
que pode se considerar uma crise do ponto de vista do financiamento e dos recursos
orcamentarios para sua implantacdo. Tal afirmacdo se justifica, mesmo considerando
que o SUS (Sistema Unico de Sadde) configura uma politica consistente e com
inegaveis avancos, a limitagdo fisica, orcamentaria e estrutural em ofertar aos usuarios
cuidados integrais e universais. E assim nesta incapacidade, a sociedade busca por meio
do judiciario a efetivacédo destes direitos constituidos (MARQUES, 2008).
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A Constituicdo Federal da Republica garante, por meio do seu art. 196
(BRASIL, 1988), os principios da universalidade e da isonomia, tendo o direito um
carater universal na prestacdo de servico, e determinando ainda um acesso de forma
igualitaria. Questiona-se, portanto, se a judicializacdo, visando a efetivacdo do direito a
salde, realizada em processo estritamente individual, condiz com estes dois principios
elencados na Constituicdo, ja que o pleito demandado e efetivado desconsidera a outra
parcela da populacdo que possui 0 mesmo direito, porém sem acesso a justica. Essa
grande maioria que ndo possui este acesso permanece sob a inercia estatal, e neste
sentido é inevitavel a primazia da tutela coletiva sob a tutela individual, de forma a
garantir os direitos em consonancia com os principios da igualdade e universalidade
(SABINO, 2014).

Sobre o alcance dos direitos em nivel da tutela coletiva, no caso do pedido na
acdo se julgado como procedente, todos os beneficidrios serdo alcancados e
beneficiados, mas, caso ndo se verifiqgue a procedéncia, o interessado, que ainda
entender ter o seu direito lesado, ndo estara impedido de ingressar na via judiciaria
individualmente para obtencéo do direito discutido (SILVA, 2009).

Judicializado o direito, considera-se duas questdes fundamentais, quais sejam:
“de um lado a atencdo constante aos principios fundamentais do Direito (somados aos
seus critérios hermenéuticos e sua forma de incidéncia); de outro a redobrada
sensibilidade com a realidade social” (ARENHART, 2009, p.03).

Ainda conclui Arenhart que,

..a prote¢do judicial deve sempre envolver a andlise de meios, fins e
motivos, observando-se se, no caso concreto, diante dos motivos
apresentados, 0s meios sdo as (e, mais do que isto, sdo os mais adequados) a
atingir os fins propostos (ARENHART, 2009. p.03).

O mecanismo desenvolvido pelo judiciario brasileiro, visando garantir um
direito da coletividade, se mostra como um sistema rigido e inflexivel, e em
consequéncia destas caracteristicas, estas decisfes muitas vezes sdo impossiveis de
serem cumpridas, e quando possiveis, ndo alcangam a coletividade proposta pela propria
natureza do direito. Este modelo de atuacdo requer mudanga, que pode ser efetivada
pelo poder legislativo, de modo a regular o processo de dialogo entre os poderes, de

forma equilibrada, mas, possibilitando de modo consensual atingir sua finalidade maior,



que é a garantia dos direitos fundamentais sociais, atendendo ao principio da
universalidade e isonomia (GRINOVER, 2007).

Entretanto, algumas decisdes, de forma excepcional, possibilitam visualizar
outro mecanismo, que mais se aproximem ao ideal da acéo coletiva, e que considera o
didlogo entre os poderes, 6rgdo interessados e ainda a participacdo popular. Um
exemplo ilustrativo € a decisdo acerca do controle judicial de politicas publicas,
relacionadas a protecdo ao meio ambiente, mas, que se adequa perfeitamente nos casos
relacionados ao direito a salde.

Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal de
Criciima®, apresentando 24 réus dentre eles mineradoras e Unio, pretendendo impor a
realizacdo e a concretizacdo de um projeto de recuperagdo ambiental da regido
degradada pela mineracdo. A sentenca identificou a responsabilidade de parte dos réus e
diante disto, determinou a apresentacdo de um projeto de recuperacdo da regido, com
cronograma mensal de etapas a serem executadas. Concomitantemente aos 6rgdos de
protecdo coube apresentar relatério de fiscalizacdo de todas as minas, e ainda ao
Ministério publico Federal opinar sobre o projeto de recuperacéo.

Verifica-se nesta decisdo, de um caso brasileiro, os elementos de dialogo, de
assessoria realizados por 6rgaos com capacidade de apoiar tecnicamente o judiciario e
ainda a participacdo popular, possibilitando o acompanhamento daquela acdo em tempo

real. E assim entende Ada Pellegrini Grinover,

E esta sentenca deve ser construida pelo didlogo entre as partes e sobretudo
entre os poderes, abrindo-se o contraditério também mediante audiéncias
publicas e a intervencdo de terceiros como o amicus curiae. A cogni¢do do
juiz deve ser ampliada, servindo-se ele de assessorias especializadas e das
préprias informacBes da administracdo para que, se ndo houver acordo, 0 juiz
se dé conta dos efeitos de sua decisdo e esta possa ser justa, equilibrada e
exequivel. O cumprimento da sentenca, por sua vez, deve ser flexibilizado,
com a participagdo da administracdo mediante planejamentos aprovados pelo
juiz, que deve acompanhar a execucdo, podendo servir-se para tanto de um
terceiro independente, pertencente a 6érgdos publicos ou privados, que se
ocupe do cumprimento da sentenca, Sempre em comunicacgao estreita com o
juiz e sob seu comando (GRINOVER, WATANABE, LUCON, 2014. p.22).

Portanto em analise a esta decisdo, percebe-se que ha uma relacdo direta entre

os direitos coletivos e as politicas publicas, e que quando protegidos por meio da tutela

! A acéo pode ser consultada pela pagina eletronica https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/, criada durante
a execucdo da sentenca de procedéncia, para dar maior publicidade e conseguir a maior participacao
social no gerenciamento do problema da mineragéo de carvao naquela localidade.
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coletiva, possibilitando a participacdo popular, na reivindicacdo e na decisdo de como
serdo prestados estes direitos. Neste contexto, compreende-se que a tutela coletiva é
uma prestacéo do prdprio legislador, que destina a viabilizar a participagdo democratica
da sociedade nas decisfes constituidas acerca dela (ARENHART, 2009).

Em processos coletivos nos quais se discute a tutela de direitos sociais
intimamente relacionados com atuacdes do Estado em politicas publicas,
deve haver sempre a participacdo de todos aqueles diretamente responsaveis
pela solugdo dos problemas postos em discussdo. A presenca das autoridades
competentes e dos cidaddos e 6rgdos interessados se fard por meio de
audiéncias, nas quais 0 magistrado assumira o papel de mediador, a fim de
buscar solugGes apropriadas para conciliar os valores pablicos que se chocam
no caso concreto (DIAS, 2011. p.14).

Neste sentido considera-se que, além de uma sentenga de “pague” ou “faca”,
como em uma acdo individual, a sentenca descrita acima, tomou um contorno
diferenciado, criado por meio do didlogo entre as partes, e entre o0s poderes,
possibilitando o contraditério por meio de audiéncia publica e intervencao de terceiros.
Contudo este ativismo judicial, ainda ndo é formalizado nos tribunais brasileiros,
todavia, ja& se mostra até o momento mais eficiente, a partir das experiéncias ja
demonstradas neste artigo, considerando que este modelo de a¢do é muito utilizada em
outras cortes de outros paises, como por exemplo, na Suprema Corte Argentina e em
outros paises como a Colémbia que possuem um ativismo judicial mais flexivel
(GRINOVER, 2014).

No atual quadro de cumprimento aos direitos e garantias fundamentais, ndo se
visualiza outra solucdo, que ndo conferir ao cidaddo a possibilidade de recorrer ao
judiciario, buscando a tutela jurisdicional, e garantir seus direitos. Neste sentido, ainda
mais necessario se faz a evolucao das leis, buscando harmonizar o direito concebido e o
servico ofertado (MARQUES, 2008). E neste ponto, 0 novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro poderia ter provocado esta mudanca necessaria, porém as disposicdes acerca
do processo coletivo podem néo ser suficientes para atender a esta demanda de forma

suficiente.

3. CONSIDERACOES FINAIS
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A protecdo dos direitos sociais, pela propria classificacdo de sua abrangéncia,
se faz necessaria, por meio da tutela coletiva, visto que, esta se encaixa como a mais
adequada no que tange ao alcance do cumprimento do direito coletivo. Esta afirmativa,
porém, ndo descarta a possibilidade do cidad&o, que ainda se sinta lesado em seu direito,
de ingressar com uma demanda de cunho individual, mas, esta liberdade, constituindo
em uma excecdo, que apds avaliacdo do judiciério, identificada em um direito relativo

apenas ao individuo, prossegue em busca do direito tutelado.

As decisBes de cunho individual, alcancadas hoje pelo judiciario, ndo observa
0s principios constitucionais da universalidade e da isonomia, visto a impossibilidade de
alcance destas decisfes, elegendo uma minoria, consideradas como aquelas que por
meio do acesso a Justica, “acesso” em sentido de ingresso com uma acao no ambito
judicial, que percebem este direito pleiteado, e deixam para tras, outros tantos, tidos
como a maioria, que fazem jus deste mesmo direito, porém por problemas de toda

ordem, nao possuem 0 mesmo acesso judiciario.

O ativismo judicial, no caso, sobretudo das demandas coletivas, ndo podem ser
vistos, como uma intervencdo aos outros poderes, obviamente, que se relata aqui, aquele
ativismo, pautado no limite de sua acdo, como decisGes em caréater dialégico com os
demais poderes, e principalmente, que nas acdes pertinentes a politica publica, que esta
se faca, por meio de participacdo popular, considerando o carater democratico,

caracterizado pelos demais poderes.

Conclui-se, portanto, que, o processo coletivo no Brasil, ainda encontra-se
enraizado ao processo individual, exercendo uma dindmica de sentenga estritamente
ligada ao pedido, exatamente como funciona no processo de cunho individual, e se
mantendo assim, se torna impossivel atingir a finalidade do processo Coletivo. Assim, o
tratamento das politicas publicas no ambito do judiciario, exige outra postura, de todos

os envolvidos.

No ambito do Executivo, a medida que se faz necessario um planejamento
mais definido e estabelecendo com mais clareza, um cronograma de cumprimento,
possibilitando o acesso e o entendimento de todos os atores envolvidos, sobretudo no
caso da saude, estabelecendo, por meio de levantamento epidemiolégico, as politicas
adequadas para cada regido, na tentativa de viabilizar os recursos orgamentarios

disponiveis da melhor forma possivel.
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Ademais, que 0s gestores tanto no ambito municipal, estadual e federal
utilizem-se dos instrumentos de gestdo necessarios, para que ocorra uma intervengdo

minima do judiciario em suas decisdes.

No ambito do Legislativo, aprimorando as leis, que determinam a garantia dos
direitos fundamentais, e mais do isso, que se viabilize 0s meios processuais corretos,
para gque diante da necessidade de intervencao, possa ser realizada de forma harmonica,

sem impactos e com razoabilidade nas decisoes.

Enfim, no @mbito do judiciario, onde o ativismo judicial possa se estabelecer
de forma dialdgica, permitindo, sobretudo a participacdo ativa das partes, de terceiros
interessados e ainda da participacdo, a fim de formular decisbes exequiveis, causando
menor impacto, inclusive de ordem orcamentaria sobre o publico, e contudo garanta

aplicacdo efetiva do direito.

Considerando a experiéncia, consagrada pela Corte Constitucional
Colombiana, pela Suprema Corte Argentina, e ainda pelo caso brasileiro relatado,
destinado a tutela ambiental, percebe-se a eficacia deste modelo de processo, e seus
beneficios, tanto no ambito da igualdade dentro do cumprimento da sentenca, quanto da
efetiva entrega do direito pleiteado pela coletividade se mostra adequados para

aplicacdo dos mesmos parametros no direito processual Brasileiro.

Neste artigo determinou-se o processo coletivo como meio mais adequado de
postular direitos fundamentais na esfera judicial, ainda o processo dialégico no ambito
institucional partindo de judiciario e legislativo e também por meio da participacao
popular como busca da legitimacdo democratica e maior efetivacdo dos direitos

demandados.
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