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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A edicéo do | Encontro Virtual do CONPEDI € uma importante demonstracdo de que bons
esforcos, compartilhados por meio da dedicagdo de lideres e colaboradores, podem superar
muitas dificuldades e produzir resultados que representam uma grande contribui¢do para toda
comunidade, mesmo diante do assombro da pandemia.

Neste ano de 2020, diante da necessidade de se buscar um processo de adaptacdo que
pudesse garantir a qualidade dos tantos eventos j& realizados pelo CONPEDI, e oportunizar &
comunidade académica um ambiente para troca de experiéncias e conhecimento, as
atividades presenciais do Rio de Janeiro foram transformadas em agbes remotas.

Pesquisadores da Pos-Graduacdo “Stricto Sensu”, de todas as regifes do Brasil e de
Programas de Mestrado e Doutorado em Direito, inscreveram-se e participaram de palestras,
painéis, foruns, pbsteres e grupos de trabalho, entre os dias 23 a 30 de junho.

Para esta obra, est&o reservados os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicdo e Efetivacdo da Justica | 1. Dezessei's trabal hos foram apresentados, distribuidos em
teméticas voltadas a atuacdo jurisdicional, prova, responsabilidade processual e poderes das
partes, além da protecdo das garantias fundamentais e de formas adequadas de solucéo.

Inicia-se esta obra pela exposi¢do do estudo sob o titulo PROVIMENTO JUDICIAL EM
CASOS COMPLEXOS: UMA ANALISE DA ATUAC;AO DO JULGADOR POR MEIO
DAS DECISOES ESTRUTURAIS, de autoria de Kenia Rodrigues de Oliveira, que partiu do
guestionamento sobre quais critérios sdo utilizados para a extracdo das fontes do Direito,
tendo-se por base autores como Dworkin, Barroso, Arenhart e Puga.

Na sequéncia, com o trabalho UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA COMO
MODELO DE PROCESSO COLETIVO: UM ESTUDO DA LEGITIMIDADE

DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO LEGISLAR E A PROBLEMATICA DA
FORMAQAO PARTICIPADA DO MERITO PROCESSUAL, de Fabricio Veiga Costa,
Graciane Rafisa Saliba e Daniele Aparecida Gongalves Diniz Mares, tratou-se de analisar as
alteracBes promovidas no Codigo de Processo Civil de 2015, para a busca de estabilidade nas
interpretagdes jurisdicionais e a valorizagdo do principio do contraditorio.



Por sua vez, com o estudo intitulado TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Karina Gularte Peres
analisa julgamentos da Corte Superior, investigando casos em que a teoria foi empregada e
guais foram os critérios utilizados, sob o olhar da seguranca juridica.

Com o trabalho TEORIA DO ABUSO DO DIREITO: RESPONSABILIDADE DAS
PARTES POR DANO PROCESSUAL, Kathia Franca Silva, Giovanni Galvéo Vilaca
Gregorio e Adriano da Silva Ribeiro trazem ao debate a importancia da boa-fé e o papel do
Poder Judiciario na atribuicdo de san¢bes alitigancia abusiva.

Na sequéncia dos debates, 0 estudo Rayara Fiterman Rodrigues e Delmo Mattos da Silva,
com o trabalho ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E A ATUAGCAO DOS JUiZESNO
ESPACO JURIDICO BRASILEIRO: O NOVO PAPEL DO JUIZ DENTRO DO SISTEMA
DE PRECEDENTES, analisa a evolucdo dos sistemas do "Civil Law" e "Common Law" e a
importancia de suas implicacdes no papel do juiz.

Atentos a importancia do tratamento isonémico das partes, o artigo SISTEMA DE PROVAS
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE DO JUlZ, de Kelly Cardoso, Francisco Romero Junior € Miriam
Fecchio Chueiri, busca analisar aimportancia da atuacdo jurisdicional na producéo de provas
de oficio, em prol de uma decisdo mais justa.

Ao tratar da amplitude viabilizada pelo Cédigo de Processo Civil, o trabalho AUTONOMIA
PROCESSUAL: O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E O PACTO DE NON

PETENDO, de Kelly Cardoso, Miriam Fecchio Chueiri e Edivan Jose Cunico, analisa as
possi bilidade da pactuacéo para o ndo g uizamento de acles.

Na sequéncia, Flavia Moreira Guimardes Pessoa e Willde Pereira Sobral estudam a
importancia de medidas judiciais isondmicas para a abordagem judicial da salide, trazendo a
lume dados do Conselho Nacional de Justica sobre o tema, com o seu trabalho EM BUSCA
DA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL: PRIMAZIA DA TUTELA COLETIVA NA
JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL.

Daniélle Dornelles e Fernando Cézar Lopes Cassionato abordam o fenémeno da
judicializaco e a implementacdo de novos valores normativos e principiol égicos do texto
constitucional, com o seu trabalho CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A



RELEVANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO E SEUS APORTES A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Com o artigo sob o titulo A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO MARCO DO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO, de Mirela Guimardes Gongalves Couto, Davi Prado Maia Oliveira Campos e
Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, verifica-se a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no tratamento dos direitos fundamentais em conjunto com a analise dos "direitos
fundamentais, as definicoes que Ihes sao conferidas, suas caracteristicas intrinsecas e a visao
gue a Constituicao adota acerca destes e de sua natureza no Estado Democratico de Direito”.

Ao interligar os conceitos de JURISDICAO, DEMOCRACIA E FRATERNIDADE, Pedro
Henrique Marangoni e Francisco Romero Junior demonstram seus efeitos para o
desenvolvimento social cultural e a efetiva realizacdo de um Estado Democrético de Direito.

Bruna Agra de Medeiros e José Serafim da Costa Neto, por sua parte, apresentam seus
estudos sobre a adequacdo da Teoria da Justica Multiportas para a protecéo dos direitos, com
o artigo A EFETIVIDADE DA JUSTICA A LUZ DOS PRINCIPIOS NO ESTADO
DEMOCRATICO.

O trabalho de Luciane Mara Correa Gomes, intitulado UM ESTUDO SOBRE DIREITO
FUNDAMENTAL AO ACESSO A PRESTACAO JURISDICIONAL CELERE NO
PROCESSO ELETRONICO, aponta as dificuldades enfrentadas pela politica de
acessibilidade, considerando os excluidos digitais no pais e os entraves de uniformizacéo
para o tratamento do tema.

Com o estudo CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NA ARBITRAGEM, Luiza de Araljo Guimarades analise o
papel do arbitro no contexto da atividade jurisdicional, tratando de sua natureza juridica e os
poderes para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sob sua
apreciacdo, em controle difuso de constitucionalidade.

Fabricio Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti analisam a edicdo de Enunciados e sua
aptiddo para normatizar comportamentos juridicos nos Juizados Especiais, com o estudo
intitulado JUIZADOS ESPECIAIS CIVEISESTADUAISE A LEGITIMIDADE JURIDICA



DO PODER JUDICIARIO EDITAR FONAJES CONTRARIOS A LElI E A
CONSTITUICAO: APONTAMENTOS CRITICO-PRINCIPIOLOGICOS DOS FONAJES
78, 85, 88, 89, 117 E125.

Finalizando esta obra, Francisco de Assis Diego Santos de Souza investiga a possibilidade de
adocdo, para o0 sistema brasileiro, das técnicas indicadas por seu artigo FORUM SHOPPING
E FORUM NON CONVENIENS: QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE
COMPETENCIA LIGADAS AO DIREITO PROCESSUAL CIVIL INTERNACIONAL,
demonstrando os estudos sobre o foro concorrente em tema de competéncia internacional e
no &mbito do Direito Internaciona Privado.

Assim, apresentados e discutidos no Grupo de Trabal ho, esses estudos puderam proporcionar
importantes experiéncias interpretativas para o Direito brasileiro, garantindo uma proficua
discussdo entre os participantes e agora, por meio desta obra, estendendo seus conhecimentos
para a comunidade académica em geral.

Mais uma vez, parabenizamos todos os participantes do GT e aos membros da Diretoria e
funcionarios do CONPEDI, que empreenderam todos 0s atos necessarios para que o evento
se realizasse com plena competéncia e organi zacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama

Universidade Paranaense (UNIPAR)

Prof. Dr. Magno Federici Gomes

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica
Il apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de

Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



EM BUSCA DA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL: PRIMAZIA DA TUTELA
COLETIVA NA JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE NO BRASIL

CONSTITUTIONAL EFFECTIVENESS: PRIMACY OF COLLECTIVE
PROTECTION IN THE JUDICIALIZATION OF HEALTH IN BRAZIL

FIAvia Moreira Guimar Aes Pessoa 1
Willde Pereira Sobral 2

Resumo

Este artigo busca analisar as amplas possibilidades da tutela coletiva quando se trata da
protecdo ao Direito Fundamental a Salde. Analisa a legitimidade democratica da acéo
coletiva para tutela das pretensoes relativas a politica publica da salde, resultando na sua
universalizacdo e amplo acesso. Destaca a fungéo jurisdicional como funcéo tipica do Estado,
sendo processo o instrumento para defesa dalel em conformidade com os direitos e garantias
fundamentais reconhecidos.

Palavras-chave: Direito fundamental a salide, Efetividade da constitui¢do, Politicas
publicas, Processo, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to analyze the broad possibilities of collective protection when it comes to
the protection of the Fundamental Right to Health. It analyzes the democratic legitimacy of
collective action to protect claims related to public health policy, resulting in its
universalization and wide access. It highlights the jurisdictional function as atypical function
of the State, and the instrument is used to defend the law in accordance with the recognized
fundamental rights and guarantees.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Effectiveness of the
constitution, Public policy, Process, Democracy

1 Juiza do Trabaho. Conselheira do CNJ. Professora dos mestrados em Direito das Universidades Federal de
Sergipe e Tiradentes. Pés-Doutora em Direito do Trabalho. Doutora e Mestre em Direito.

2 Mestranda em Direito pelo Programa de P6s-Graduacéo da Universidade Federal de Sergipe (PRODIR/UFS).
Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Sergipe (UFS). Analistado MPSE.
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1. INTRODUCAO

As Constitui¢Ges do pos-guerra inauguraram uma nova fase de protecdo dos direitos
fundamentais, sendo o principio da dignidade da pessoa humana a centralidade ética dos
movimentos constitucionais da época. Resultado da reaproximac&o do Direito e da Moral, seu
marco tedrico foi o pos-positivismo, eixo dos discursos humanistas apos o final do século XX.
Nesta perspectiva, prescreve o artigo 1° da Declaracdo Universal da Organizacdo das Nacdes
Unidas (1948) que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 aponta a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito. Dispde também, em seus artigos 6° e 196°, que
a saude é direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, do acesso universal
e igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.

O direito a saude é compreendido como desdobramento do principio da dignidade
humana, necessario, inclusive, para a existéncia de outros direitos igualmente fundamentais, a
exemplo do direito & vida. E um impositivo para realizacdo integral de todos os individuos,
razao pela qual s&o de relevancia publica suas acoes e servigos.

O presente artigo busca analisar, neste contexto, de que modo a judicializacao da satde
no Brasil, hoje, tem possibilitado a concretizagé@o deste direito fundamental. Sua protecédo tem
se dado, em sua maioria, por a¢des individuais que pleiteiam fornecimentos de medicamentos,
tratamento médicos, intervencdo em salde complementar entre outros (CNJ, 2019)

Aponta, em especifico, a viabilidade técnica e, inclusive, democratica do manejo das
acOes coletivas quando se trata da judicializacdo da salde no Brasil, sobretudo quando se
observa a disfuncionalidade que as tutelas individuais tém gerado no sistema. A pesquisa foi
realizada na nas referéncias bibliograficas e na jurisprudéncia, assim como dados estatisticos
pertinentes ao tema.

O primeiro capitulo trata do processo de constitucionalizagdo do direito fundamental
a saude, apontando registros no direito comparado e a experiéncia do constitucionalismo
brasileiro, sobretudo apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Descreve a perspectiva trazida pela constituicdo dirigente, no sentido de que sejam
realizadas pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal politicas publicas adequadas para

protecdo e promogéo do direito a saude, atraves do sistema unico de saude (SUS).
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O segundo capitulo apresenta a funcdo jurisdicional como uma das formas de
implementar a efetividade dos programas constitucionais, especialmente aqueles que se referem
ao direito fundamentai a salde.

Trabalha com as noc¢Ges trazidas pela atual fase metodoldgica do direito processual,
conhecida como neoconstitucionalismo, que se concentra na justica das decisfes e ndo mais no
apego excessivo a lei. O processo é apontado como um dos instrumentos técnicos para protecao
e realizacdo de direitos fundamentais, sendo a atividade jurisdicional compreendida como
atividade tipica do Estado.

O terceiro capitulo, ao final, arremata propondo ser a acdo coletiva instrumento
democratico para tutelar direitos a salde que sobejem a esfera individual. Avalia-se a
sustentabilidade das decisGes que concedem individualmente pleitos relativos a salde,
sobretudo porque nao dispdem de carater universalizante.

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou um sistema processual participativo e as
acdes coletivas se revelam como mecanismos técnico processuais tutelar as pretensdes de forma
mais abrangentes, em um modelo de gestdo participativa e democréatica da atividade processual.

Aplica metodologia histérica e comparativa, utilizando-se de dados e analise
legislativa.

2. DIREITO A SAUDE E EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais resultou de um processo histdrico de
reconhecimento de liberdades individuais, sobretudo apds as revolugdes liberais que marcaram
o século XVIII. As experiéncias dos Estados Unidos da Ameérica (1787), Inglaterra (1779) e
Franca (1789) foram os grandes pilares deste ciclo revolucionério.

O Estado Liberal de Direito classico, inspirado na ideologia do liberalismo politico e
econdmico do século XVIII, trouxe as primeiras constituicdes escritas e os primeiros direitos
fundamentais negativos, oponiveis aos abusos do poder central.

A atuacdo estatal foi reduzida ao minimo indispensavel para preservacdo das
liberdades individuais, fazendo Sarlet (2017) o registro de que foram direitos que néo
demandavam atuacdo especifica do Estado, apontados como direitos negativos. O
reconhecimento formal de direitos de liberdade, no entanto, ndo foi capaz de impedir os graves
problemas sociais gerados pela era industrial. O século XIX foi marcado por movimentos

reivindicatorios de prestacOes estatais.
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No Brasil, em especifico, foi possivel observar que embora a Constituicdo de 1824,
trouxesse direitos politicos e individuais em seu texto, o pais manteve o regime escravocrata de
maio de 1888, de modo que o Estado deveria adotar comportamento ativo na adequacao do
direito a realidade social.

O Estado Social, representando uma mudanga na estrutura das bases liberais, fez-se
presente frente as necessidades da época, sendo identificado como um Estado intervencionista
e necessario para a realizacdo da justica social. Reconheceu direitos sociais indispensaveis para
vida humana, entre os quais o direito a saude, caracterizados por demandarem prestacdes
efetivas para sua realizagéo, sendo (SARLET, 2017).

As Constituicbes do pds-guerra inauguraram uma nova fase de protecdo dos direitos
fundamentais, em resposta as grandes violacdes promovidas durantes as guerras mundiais.
Denominada como neoconstitucionalismo, promulgacdo das constituicdes da Italia (1947),
Alemanha (1949), Portugal (1976) e Espanha (1978) apontam como referéncia deste modelo.

Tendo como marco filoséfico o pds-positivismo, o neoconstitucionalismo reconheceu
principios e as regras como normas juridicas, fazendo uma verdadeira releitura do ordenamento
a luz da Constituicdo, que passa a desempenhar um papel central nas relacbes juridicas,
inclusive entre particulares.

No campo dos direitos fundamentais, teve como traco marcante a efetiva preocupagao
com pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa humana assumiu centralidade nos
movimentos constitucionais do pds-guerra, cujo marco tedrico foi o poOs-positivismo.
Prescreveu o artigo 1° da Declaracdo Universal da Organizacao das Nacdes Unidas (1948), no
sentido de que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, dotados
de razdo e consciéncia para agir em relagdao uns aos outros com espirito de fraternidade.

A Constituicdo Federal de 1988 tratou os direitos e garantias fundamentais com
especial relevancia, dotando-os de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Fruto de um
processo de redemocratizacdo do Brasil, consagrou um sistema de protecdo formal e material
dos direitos.

O Constituinte originario consignou ja no predmbulo que deveriam ser assegurados 0s
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica, todos como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social.

Em seu artigo 1° trouxe a dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica Federativa do Brasil. Sarlet (2015, p.319), tratando sobre a garantia de uma
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existéncia digna, refere-se “a intima vinculagdo entre os direitos a saude, previdéncia e
assisténcia social, direitos a vida e o principio da dignidade da pessoa humana...]”

O Direito a Saude € um impositivo necessario para realizagéo integral do individuo,
indissocidvel do principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, até ser
constitucionalizado como direito fundamental, passou por diversas significagdes no
ordenamento juridico brasileiro até ser reconhecido como essencial para o pleno gozo de outros
direitos.

Na fase patrimonialista, registrada na época do Império, a satide ndo reconhecida como
um direito dos cidaddos, de modo que ndo era dotada de carater de exigibilidade. Apés a criacéo
dos Institutos de Previdéncia e ampliacdo dos direitos trabalhistas, especialmente até a fase que
antecedeu a redemocratizacdo do Brasil, a salde foi vista como um servico decorrente da
relagdo de trabalho, ndo universal, ja que se destinava aos trabalhadores contribuintes.?
(ASENSI, 2010)

A Carta de 1988, fruto de um intenso movimento social no pais pela sua
redemocratizacdo, trouxe a salde como um direito fundamental de todos, fossem ou néo
trabalhadores, pontuando que se trata também de um dever sé Estado. Prescreveu diretrizes de
atuacdo aos Poderes Publicos, mediante a realizacdo de politicas sociais e econbémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, o acesso universal e igualitario as acdes
e servicos para sua promogdao, protecdo e recuperacgdo da saude.

O programa de acdo governamental trazido pela Constituicdo Federal no que se refere
a promocao do Direito a Saude aponta um roteiro para atuacao integrada da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal na realizacdo das politicas publicas para o atendimento integral
por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema tnico de salde.

Conforme disposi¢do constitucional, serd competéncia comum dos Entes Federados os
cuidados com a saude, que é direito de todos os individuos e dever do Estado, garantido por
Politicas Publicas universalizantes e que possibilitem o acesso igualitario de todos os individuos.

As acdes e o0s servigos de saude foram regulados pela lei 8080/1990, com registro de
que deverdo ser executados, isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por

pessoas haturais ou juridicas de direito publico ou privado.

! Registra Asensi (2010) que, em contraposi¢ao a esta concepcao nao-universal de satde, recebeu destaque, a partir
da década de 1970, o movimento da Reforma Sanitaria, cuja bandeira se concentrou na defesa da salde como um
direito de todos. Além de atuar de forma decisiva em prol da universalizagdo, 0 movimento preconizou que as
acles em saude deveriam ser formuladas ndo somente pelo Estado, mas em conjunto com espacos publicos de
participacdo social, na medida em que € a sociedade que vivencia o cotidiano das instituices de salde e, portanto,
conhece de forma mais prdxima as suas mazelas e avangos.
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Traz dispositivos consentdneos com o movimento constitucional de época, centrado
na dignidade da pessoa humana, assegurando que os niveis de saide tem como determinantes
e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente,
o0 trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
Servigos essenciais.

O Sistema de Saude no Brasil, hoje, € regido por um conjunto de servicos prestados
por 6rgdos e instituicbes pablicas federais, estaduais e municipais, da Administracao direta e
indireta, além de fundacbes mantidas pelo Poder Publico, os quais comp&e um sistema unico
(SUS). A formulacgéo de politicas publicas de satde é objetivo do sistema Unico, tendo como
um de seus objetivos a universalidade de acesso aos servigos e a integralidade da assisténcia.

As competéncias administrativas e legislativas sdo trazidas pelos artigos 23 e 24 do

texto constitucional, tracando as diretrizes para implementacdo das Politicas Publicas pela
Unido, Estados e Municipios. Como categoria de interesse interdisciplinar, envolvem técnicas
de administracdo, economia, sociologia entre outros, de modo que ndo poderdo ser
compreendidas somente com conotac¢do juridica.

A busca pela efetividade constitucional ultrapassou a mera positivacdo de direitos,
demandando também aces concretas para cumprimento das vastas tarefas impostas pela
Constituicdo Cidada de 1988. A partir da compreensao de que a saude é um direito universal,
importa avaliar as possibilidades em favor dos cidadaos para que seja, de fato, uma prerrogativa
alcancavel por todos, fruto de uma politica pablica destinada a concretizar os objetivos

constitucionais.

3. JURISDICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

E notdria a preocupacio dos processualistas em conferir maior efetividade a atividade
jurisdicional, devendo refletir os valores politicos da sociedade e contribuir para o equilibrio
das instituicdes. A atual fase metodoldgica do sistema processual moderno, denominada pela
doutrina como neoprocessualista, representou avangos na compreensao da atividade processual.

No Estado Liberal de Direito, a lei continha os valores das normas juridicas, dotada de
imperatividade ainda que ndo correspondente a efetiva justica no caso concreto. O marco
tedrico era o positivismo juridico, que reduzia a vontade do ordenamento juridico aos

dispositivos da lei.
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Foram positivados critérios de desigualdade, motivando o surgimento de Estados
Totalitarios com bases legais. O Estado Social de Direito aponta como transformacéo das bases
lancadas pelos Estados Liberais. Reivindicou-se do Estado uma postura ativa, resultando no
reconhecimento de direitos sociais, entre 0s quais estdo 0s de natureza processual.

A perspectiva processual trazida pelo neoconstitucionalismo se concentra na justica
das decisbes e ndo mais no apego excessivo a lei, onde forca normativa da Constituicdo e 0s
direitos fundamentais ganharam mais relevo.

A primeira fase metodoldgica do direito processual, denominada como sincretista,
reconhecia ser o processo um desdobramento do direito material em litigio. Como sucessao,
houve evolugdo para a segunda fase, onde se reconheceu sua autonomia como ciéncia. A
terceira fase processual, compreendida no conjunto de valores trazidos pelo neoprocessualismo,
reaproxima o direito material e o processo, sem lhe retirar a autonomia.

A sociedade contempordnea exige seja a lei condicionada aos principios
constitucionais vigentes, os quais direcionam para efetivacdo dos direitos fundamentais
consolidados. Consoante adverte Landa (2002, p.04) “los derechos fundamentales constituyen
una constante histdrica y tedrica en todas las latitudes y marcan un horizonte social y temporal,
dados los profundos alcances de su poder transformador con la sociedad”

Escolhendo resultados viaveis e adequados para eliminacgdo dos conflitos, a jurisdi¢do
possui uma esséncia social e politica, tendo em vista que decorre do exercicio de uma funcdo
estatal. Revela-se o elemento de estabilizacdo social porque resulta na vontade do proprio poder
estatal e sua realizacdo consciente resulta na recomposic¢do adequada da lide, o que ndo se
esgota na mera manutencao do ordenamento juridico.

\olta-se a preservacao dos valores da sociedade, sendo a jurisdicdo um dos meios de
se preservar os fins do proprio Estado, conforme destaque de Didier Jr. (2014, p.33) a
“constitucionalizacdo do direito processual € uma das caracteristicas do direito contemporaneo.”

Espera- se do exercicio da funcéo jurisdicional a realizacdo do bem comum, com uma
missao pacificadora mediante a utilizacdo de critérios justos, que facultem as partes a efetiva
participacdo na decisdo a que serdo submetidas, além da técnica processual adequada para
preservacao do direito em litigio.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu ser dignidade da pessoa
humana um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, sendo necessaria sua

observancia inclusive na perspectiva processual. Aponta para um sistema processual que tutela

143



valores democraticos e norteado por mecanismos que possibilitem a participacdo dos cidadaos
no destino da vida publica.

Registre-se que, em conformidade com os regramentos democraticos, a Lei n°
13.105/2015, novo Cdodigo de Processo Civil trouxe o impositivo de que suas normas serao
interpretadas conforme valores constitucionais. Aponta, desde a exposi¢do de motivos, que o
sistema processual civil deve proporcionar a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos
direitos, conforme garantias constitucionais de um Estado Democrético de Direito, para gerar
um processo mais célere e justo.

No Estado Constitucional, o processo é também instrumento para defesa dos direitos
fundamentais. As acgOes coletivas, dentro da perspectiva trabalhada neste artigo, sdo os
instrumentos processuais com grandes possibilidades técnicas para universalizacdo dos
beneficios que resultam da atividade jurisdicional, sobretudo quando ha tutela do direito
fundamental & saude.

A normatizacgdo das Agdes Coletivas no Brasil teve influéncia do direito processual
italiano, sobretudo dos estudos desenvolvidos na época, embora tivessem sido uma constante
na historia juridica da humanidade. No direito comparado, encontra-se no Estados Unidos o
modelo de acdo coletiva que inspirou a regulacdo, no Brasil, das chamadas class action.

Hé& fundamentos socioldgicos e politicos que fundamentam sua utilizagdo, ja que, além
de promover a celeridade do processo, uniformizam as decisdes e o tratamento dado a igual
pretensoes.

A Constituicdo Republicana de 1934, no campo dos direitos fundamentais, foi
marcante no campo dos direitos sociais e trabalhistas, inclusive fortalecendo instituicdes
publica na sua defesa, a exemplo do Ministério Publico. Pela primeira vez, no Brasil, foi
expressamente prevista a Acdo Popular.

A Acdo Popular teve seu marco com a promulgacdo da Lei 4717/1965, cuja
regulamentacdo possibilitou a qualquer cidaddo o ajuizamento de Acdo Popular pleitear a
anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios.

Tutelando os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou
turistico, a Lei de Acdo Popular legitimou o cidaddo para, em nome préprio, defender interesses
da sociedade, inclusive com sentenga oponivel “erga omnes”. Decorrem dos direitos que
transcendem o individuo isoladamente, reconhecidos como direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos.
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Complementando o microssistema de protecdo coletiva, a Lei de n° 8078/1990,
reconhecida como Estatuto de Defesa do Consumidor, possibilita a defesa coletiva quando se
tratar de interesses ou direitos difusos, interesses ou direitos coletivos, bem como interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

Nessa evolugdo gradual, disciplinada pela Lei 7.347/1985 como instrumento
processual legitimo para responsabilizacdo por danos ao meio ambiente, consumidor, bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, a A¢do Civil Publica foi
instituida como acéo coletiva para tutela dos interesses coletivos lato sensu, sem referéncia a
direitos individuais homogéneos.

Prescreve que terdo legitimidade para propositura da acdo principal e da cautelar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, assim como a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista e a associac¢des, conferindo tratamento diferenciado as demandas coletivas, com efetiva
protecdo dos interesses democréticos e de toda a ordem juridica.

Jaem 1981, anos antes da promulgacdo da Constituicdo Cidada, a Lei Complementar
de n° 40, regulamentando a organizacdo do Ministérios Publicos Estaduais, apontou ser do
6rgdo ministerial a atribuicdo para ajuizamento da A¢do Civil Publica.

O periodo até 1985 foi marcado pela restricdo de direitos politicos, embora permeada
pelo reconhecimento de direitos sociais, sendo marcado pela ditadura militar. A fase
preparatoria da Assembleia Constituinte foi marcada por diversas reinvindicagcdes sociais que
objetivavam a abertura politica do Pais.

Apos intensa participacdo da sociedade civil e de membros das comissdes internas, o
texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgado em 05.10.1988,
trazendo os “direitos e garantias fundamentais” como um dos seus nove titulos, com a
positivacdo de instrumentos processuais de defesa coletiva.

As Acdes Coletivas servem a tutela de interesses que ndo sdo meramente individuais,
concretizando objetivos tracados pela Constituicdo de 1988 sobre a promoc¢do do bem-estar

social e a protecdo dos direitos fundamentais, servindo também a protecdo do interesse publico.

4. PREFERENCIA DAS SOLUCOES COLETIVAS NA JUDICIALIZACAO DA
SAUDE
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Desde seu predmbulo, a Constituicdo de 1988 aponta seu viés ideoldgico, instituindo
um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais.
Estabeleceu, através de seu carater dirigente, roteiro para atuacéo integrada das instituicdes
publicas no pais.

Nesta perspectiva, assumem as politicas publicas da saude um papel de destague na
promocdo e protecdo dos direitos fundamentais j& estabelecidos, por ser este um direito
essencialmente vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial,
sobretudo porque o Brasil encontra grandes dificuldades na promoc¢do de programas para
reducdo das desigualdades sociais.

Ponto critico a ser analisado pelo presente artigo, entdo, € correlacdo entre
judicializacdo das politicas publicas e as pretensdes relativas a satde dentro de uma sociedade
plural, j& que estas vem sendo concedidas de forma individual e em detrimento de uma politica
publica anteriormente estabelecida. Especial relevo tera a agdo do Poder Judicidrio quando se
trata da definicdo, em sede individual, de medicamentos a serem fornecidos a populacéo. (CNJ,
2019)

O fenbmeno que tem sido observado, decorrente da excessiva judicializagcdo dos
pleitos relativos, em sua maioria, a concessdo de medicamentos e realizacdo de tratamentos,
tem provocado uma disfuncionalidade do sistema.

Importa avaliar o nivel de sustentabilidade das pretenses que tém sido formuladas
junto ao Poder Judiciério, chamado cada vez mais a decidir sobre a suficiéncia e adequacéo de
politicas publicas.

Conforme destaque feito pelo Conselho Nacional de Justica, no mais recente relatério
de 2019 analisando o perfil das demandas e proposta de solu¢do, alguns estados com elevado
volume de judicializacdo apresentam numeros comparativamente baixos de acdes coletivas em
salde, apontando um padréo distinto de judicializacéo.

As demandas relativas a saide aumentaram 130%, entre os anos de 2008 e 2017,
enquanto o incremento no numero de a¢des judiciais foi no percentual de 50%. Registrou o
CNJ, ainda, que segundo dados fornecidos pelo Ministério da Saude, em sete anos, o gasto
resultante da judicializacdo aumentou aproximadamente 13 vezes, atingindo R$ 1,6 bilhdo em
2016.

Sobre a complexidade do fenébmeno que envolve a judicializacdo da saude no Brasil,
destaca o Relatorio Analitico que as demandas judiciais podem decorrer de ineficiéncias na

146



atuacdo da autoridade publica de saude, ou, em contraposi¢do, de pedidos individuais
solicitando procedimentos e tratamentos ndo incluidos na politica de satde. (CNJ, 2019)2.

A atuacdo eficiente do Poder Judiciario tem sido uma preocupacdo frequente da
sociedade e do proprio Conselho Nacional de Justica. H& 10 anos, em 28 de abril de 20009,
realizou a Audiéncia Publica n° 4 de 2009 para tratar do Sistema Unico de Saude. Na
oportunidade, o entdo Presidente do STF, o Ministro Gilmar Mendes, desde entdo ja afirmava
que “muitos dos pedidos de suspenséo de tutela antecipada, suspenséo de seguranga e suspensao
de liminar fundamentam a ocorréncia de lesdo a ordem publica]...]”

No ano de 2010, o CNJ expediu a Recomendacédo n° 31 e publicou a Resolucdo de
n°107, tratando do monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saude. Em 2016,
foram firmadas as parcerias para regulamentacao dos Nucleos de Avaliacdo de Tecnologia em
Saude (NATSs) e Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-jus).

Cumpre registrar, no entanto, em que pese a crescente e ampla judicializacdo para
efetivacdo do referido direito social, conforme adverte Cardoso (2017, p.47) “a satde publica
brasileira parece ndo ter melhorado.”

Nesta perspectiva, surge um parametro de atuacéao relevante no que se refere a atuacdo
do Poder Judiciario, caracterizado pela preferéncia das solucdes coletivas nas demandas que
tratem da politica publica da saide. Merecem destaque pelo seu potencial universalizante, com
possibilidades de analisar os fatos em um contexto sistémico.

Detentoras de mecanismos técnico processuais para tutelar pretensdes de forma mais
abrangentes, as acdes coletivas no Brasil resultam de um modelo de gestdo participativa e
democrética da atividade processual.

Em sede de Politicas Publicas, o litigio coletivo revela-se como eficiente para
universalizacdo dos servicos de salde, em atencao aos principios constitucionais vigentes, bem
como através da protecdo ao proprio interesse publico, diante do impacto gerado nos
orcamentos dos entes federados.

As Acoes Coletivas, neste contexto, atuam como catalisadoras dos debates de toda a

sociedade, ja que tutelam interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,

2 Segundo o relatorio do CNJ, a literatura cientifica, por exemplo, diverge sobre quem procura o Judiciario reque-
rendo servicos e produtos de saide (pobres ou ricos?), diverge sobre o que requerem (medicamentos e servigos
que sdo parte das listas, protocolos e contratos ou fora destes?) ou ainda diverge sobre os efeitos dessas acdes
judiciais sobre a politica geral de salde publica e privada (qual a magnitude dos distdrbios causados?). Relatério
Analitico Propositivo Justica Pesquisa. Judicializagdo da salde no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas
de solugcbes/Conselho Nacional de Justiga - Brasilia: CNJ, 2019.
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uniformizando os efeitos da decisdo para todos os que estiverem ligados pela mesma situacéo
de fato. Este, pois, € mais um critério justificador nas pretenses relativas a salde, ja que supera
a ideia do processo civil classico, onde litigavam individuos e o Estado.

A realidade brasileira, hoje, tem se revelado bastante complexa no que se refere a
judicializacdo da saude, razdo pela qual Grinover (2014, p.05), em estudo conduzido pelo centro
brasileiro de estudos e pesquisas judiciais, afirma que “a¢des individuais provocam efeitos na
coletividade e agdes coletivas, muitas vezes, t€ém alcances consideravelmente limitados.”

A complexidade das demandas e a excessiva judicializa¢do, além de ndo universalizar
determinadas tutelas, sobrecarregam o Poder Judiciario, de modo que pretensdes relativas a um
direito essencial, como € a saude, ficam prejudicadas e morosas. 3

Quando se trata de pretensdo que afete a politica publica da satde, hd um gravame
gerado pela inadequacdo do mecanismo processual para intervencao, ja que, conforme destaca
Grinover (2014, p.05) “a adequacdo destas, no entanto, costuma ser controversa e questionavel,
cuidando-se, no limite, de decisdes politicas.”

N&o se esta, por certo, desconsiderando que as a¢des individuais relacionadas a saude
serdo legitimas quando se destinaram a de preservacdo do minimo existencial, compreendido
como indispensavel para realizagdo da dignidade humana. No entanto, quando os pleitos
alterarem aspectos da politica publica da salde, a questdo, possivelmente, sera melhor tratada
no ambito das a¢des coletivas. (BAHIA e SILVA, 2016)

Nesta perspectiva, a judicializacdo da politica publica da satde, com excecao dos fei-
tos relacionados ao minimo existencial, ndo afeta somente as partes do processo, mas uma gama
de pessoas que dependem da agenda de implementacdo dos Poderes Executivo e Legislativo
para gozo dos mesmos direitos.

Perceptivel também que o modelo processual de protecédo exclusiva do individuo, au-
tor da acdo, prioriza classes menos afetadas por fatores de desigualdade social. Registre-se, por
oportuno, que no julgamento do Recurso Extraordinario de n® 566.471, no ano de 2016, Minis-
tro Luis Roberto Barroso fez registro expresso em seu voto de que “a judicializacdo da saude
insere uma abordagem individualista e elitista na prestacdo de assisténcia sanitaria.” No mais,

asseverou que “costuma-se objetar que o beneficio auferido pela populagdo com a distribuigédo

3 Conforme Grinover (2014, p.19) isso se deve ao fato de o direito a sadde ter natureza bidimensional, ou seja,
possuir uma dimensdo individual e uma coletiva. Trata-se de direito de todos e de cada um. Dessa forma, é juridi-
camente admissivel tanto a acdo do individuo que, na condicdo de detentor de direitos subjetivos, ingressa em
juizo para pedir, por exemplo, o fornecimento de medicamento pelo Estado, quanto a a¢do ajuizada pelos legiti-
mados para pleitear a correcdo ou a melhoria da politica publica para todos os beneficiarios do SUS
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de medicamentos é significativamente menor que aquele que seria obtido caso 0s mesmos re-
cursos fossem investidos em outras politicas de satude publica”. 4

O processo coletivo uniformiza as decisdes para os individuos ligados pela mesma
circunstancia de fato, promovendo maior amplitude a tutela concedida, conforme previsao
constitucional para universalizagdo. Havera, como se vé, reducao do custo social e do funcio-
namento da prépria maquina do Poder Judiciério.

No mais, a amplitude da sentenca, proferida erga omnes, promovera a uniformizacao
das decisbes que se destinem a realizacdo de politicas publicas que visem a reducéo do risco de
doenca, do acesso universal e igualitario as acdes e servigos da salde.

A decisdo coletiva, em sede de judicializacdo de politica publica da satde, beneficiara
uma coletividade indeterminada, com maior efetividade para promocéo do direito fundamental,

tendo em vista os efeitos processuais especificos dos processos coletivos no Brasil.

5. CONCLUSOES

O fendbmeno da judicializagdo da saide, na realidade brasileira, tem demandado dos
operadores do direito expressivas reflexdes, sobretudo pelo impacto que as decis6es judiciais
tém gerado na politica publica e nos orcamentos dos Entes Federados. A realiza¢do do minimo
existencial, em face dos ditames financeiros e da reserva do possivel, tem sido tarefa &rdua no
Brasil.

Neste aspecto, importante registro feito pelo Conselho Nacional de Justica (2019), a
expressividade do direito a saude é econdmica, “atingindo aproximadamente 10% da renda
nacional, tendo experimentado consistente crescimento nos ultimos anos, tanto em volume de
Servigos, quanto em seus custos.

No dia 09 de maio de 2019, o presidente do Supremo Tribunal Federal se reuniu com

12 governadores para tratar de acGes em tramite na Corte sobre a responsabilidade dos entes no
dever de prestar assisténcia a saude, o fornecimento de remédios de alto custo ndo disponiveis

na lista do Sistema Unico de Saude (SUS) e daqueles n&o registrados na Agéncia Nacional de

4 Registra 0 Ministro Luis Roberto Barroso que as politicas publicas de saide devem seguir a diretriz de reduzir
as desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume o papel de protagonista na
implementacéo dessas politicas, em regra, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de
o0 Judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos ndo serviria a universalizacéo dos servicos, conferindo,
em verdade, injustificada preferéncia as demandas dos litigantes. A transferéncia, pelo Estado, de recursos que
seriam aplicados em prol de todos os beneficiarios do SUS para o cumprimento de decisGes judiciais prejudica
sobretudo os mais pobres, que constituem a clientela preferencial do sistema.
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Vigilancia Sanitaria (Anvisa). O ministro Dias Toffoli afirmou, na oportunidade, que “a ideia ¢
estabelecer pardmetros nas trés agdes para termos seguranga juridica”.

Omissdes do Poder Publico ndo poderdo ser toleradas pele sociedade, sobretudo
quando provocam lesBes ao direito fundamental a satde. Alias, consoante registra Ferrajoli
(2006, p.08), “las garantias constitucionales de los derechos fundamentales son también
garantia de la democracia.”

N&o se contesta que a protecdo e promocgdo dos direitos fundamentais pelo Poder

Publico € um dever constitucional, devendo a judicializacdo da salde ser direcionada para
universalizacdo deste direito e ndo o contrario. Dentro desta perspectiva, as acdes coletivas sdo
instrumentos processuais com grandes possibilidades técnicas discussdo sobre a intervencao na
politica publica da saude, além da probabilidade de maior decisdo favoravel a parte autora.
(CNJ, 2019)

O mais recente relatério do CNJ é enfatico quando demonstra, por meio estatistico,
que estas a judicializacdo da saude, hoje, é permeada por a¢des individuais, traduzida em uma
forma especifica de litigancia. Importa registra que, segundo relatorio, a regido Norte tem maior
namero de acgBes coletivas ajuizada na area da salde entre as regides brasileiras, mas apenas
foram promovidas em um percentual de 15,46 % dos processos judiciais.

Espera- se do exercicio da funcéo jurisdicional a realizacdo do bem comum, com o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, conforme garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito. Desta perspectiva, necessaria se faz a avaliacdo pelos operadores do
direito de novas formas de efetivacdo do direito a satde no Brasil, ainda que por via judicial,
sob pena de inviabilizar todo um sistema programado para sua execucao e resultar em decisdes

tragicas para a coletividade.
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