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RESUMO

Este trabalho trata das questdes relativas ao exercicio do direito social a saude.
Embora possua a natureza de direito fundamental garantido no texto constitucional, os
cidadaos encontram dificuldade na sua fruicdo. A prestacdo material prévia, por parte do
Estado, é absolutamente imprescindivel para o exercicio de tal direito. Quando necessaria,
sustentamos ser possivel a busca de tutela jurisdicional para tal fim. Neste caso, a a¢éo civil
publica apresenta-se como um instrumento bastante efetivo para a concretizacao, por parte do
cidadao, do direito a satde. Por ser uma acdo coletiva, seus efeitos se aplicam de forma erga

omnes.

Palavras-chave: Direito a satde. Acdo civil publica. Efetividade das normas constitucionais.



ABSTRACT

This paper deals with issues relating to the exercise of the social right to health.
Although it has the nature of the fundamental right guaranteed in the constitutional text,
citizens have difficulty in their enjoyment. The previous material providing, by the State, is
absolutely essential to the exercise of this right. When necessary, can uphold the search for
legal protection for such purpose. In this case, the public civil action presents like one
effective act for the realization, by the citizens, of the right to health. As a collective action, its
effects apply erga omnes.

Keywords: Right to health. Public civil action. Effectiveness of the constitucional rules.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a importancia da acdo civil
publica como um instrumento importante & disposicdo do cidaddo no sentido de buscar a
implantacdo de politicas publicas imprescindiveis ao exercicio do direito & satde, no intuito

de garantir uma aplicacdo mais efetiva das normas referentes a este direito.

Deve-se mesmo exigir judicialmente, se necessario, que os efeitos pretendidos por
tais normas sejam concretizados, procurando adequa-las ao atual momento vivido pela
hermenéutica constitucional, em que os valores e fins abarcados pelos direitos humanos
fundamentais devem condicionar o direito processual a oOtica da interpretagdo conforme a
Constituicdo, bem como a atuacéo do Poder Publico.

Muito embora a questdo relativa a efetividade do direito a saude seja
extremamente complexa, exigindo uma grande concentracdo de esfor¢os na criacdo de agoes
afirmativas, o controle judicial aparece como uma importante medida de concretizacdo das
politicas publicas ja existentes, embora ainda nao tenha sido implantada pela Administracédo
Publica.

Insta salientar que ndo se pretende afirmar que a acdo civil publica é o Unico
instrumento processual apto a realizar tal desiderato, contudo apresenta-se como uma
ferramenta bastante efetiva para tal fim, embora infelizmente ainda muito pouco utilizada,

sem prejuizo das agdes individuais que apresentam o mesmo objetivo.

O primeiro capitulo tratara sobre o direito & salde e sua efetivacdo na sociedade,
demonstrando seu carater fundamental. Exatamente em virtude deste trago caracteristico ndo
cabe a desculpa comoda da impossibilidade material ou de programaticidade nas normas
referentes a salde, que autorizariam sua implantagdo em um futuro muito distante, impedindo

a realizacdo do desenvolvimento e da justica social garantidos pela Constituigéo.

O segundo capitulo versara sobre a possibilidade de utilizacdo do controle judicial
em face da omissdo administrativa na efetivacdo do direito a salde, demonstrando que
referido controle ndo fere a separacdo constitucional das fungdes do poder estatal, ja que ndo
compete ao magistrado tomar decisdes politicas e sim juridicas.

Ainda nesse capitulo sera sustentado que controle judicial no sentido de corrigir

as omissdes administrativas deve observar a importante garantia da reserva do possivel, sem
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perder de vista que o volume de politicas publicas destinadas a efetivacdo do direito a saude
certamente estara restrito ao somatdrio de recursos destinados para tal fim. Exatamente por
isso ndo deve o magistrado determinar a realizacdo de mencionada politica publica sem que a
prestacdo a que ela se destina esteja incluida no conceito do minimo existencial, contudo, sem
descurar do fato de que os direitos sociais atuam no sentido de reduzir as desigualdades

existentes na sociedade.

O terceiro capitulo demonstrara a acdo civil publica como um instrumento
bastante habil para a persecucdo da tutela jurisdicional, visando a realizacdo de determinada
politica publica em face da omissdo administrativa, mormente em virtude dos legitimados
para a sua proposicao, bem como da extensao dos efeitos da coisa julgada, obtida através do
referido instrumento processual, além da possibilidade de composi¢do voluntaria entre as
partes litigantes, evidenciando, ainda, a incompatibilidade dos institutos privatistas do CPC
vigente na busca pela efetividade dos “direitos sem dono”.

O quarto capitulo apresentara um levantamento acerca das a¢fes civis publicas
que pleiteiam prestacdes materiais estatais indispensaveis ao exercicio do direito a salde,
atualmente em tramite perante a Justica Comum Estadual e Federal no Estado de Alagoas,
realizado entre agosto de 2009 e janeiro de 2010.

Tendo tais premissas por ponto de partida, € imperioso esclarecer, desde logo, néo
ser 0 propoésito do presente trabalho exaurir o tema, ja que as reflexdes aqui reunidas nédo
ostentam a ingenuidade de p6r termo definitivo a problematica proposta. Pois a essencialidade
da protecdo a saude é tdo evidente, e sua promocao tdo complexa, que permitem suspeitar da

insuficiéncia de um exame pontual em qualquer de seus aspectos.

Também nao se almeja fundar uma nova teoria sobre eficiéncia® e eficacia® dos
direitos fundamentais, ja que a densidade pertinente a matéria certamente desbordaria e muito

dos questionamentos eleitos como norte.

Pretende-se tdo somente contribuir de forma bastante singela para o
desenvolvimento de novos debates, no sentido de reconhecer a acdo civil pablica como um

instrumento habil e adequado para buscar o controle judicial de politicas publicas com o fito

! Segundo Rachel Sztajn e Décio Zylbersztajn: “Eficiéncia significa a aptiddo para obter o0 méaximo ou o melhor
resultado ou rendimento, com a menor perda ou o menor dispéndio de esforgos; associa-se a nogdo de
rendimento, de produtividade, de adequacdo & funcdo”. In: Direito & Economia. Rio de Janeiro: Campus, 2005,
p. 205.

2 A eficacia refere-se a potencialidade para produzir seus efeitos.
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de galgar uma prestacdo mais efetiva do direito fundamental social a saude, e,

consequentemente, uma condi¢do mais digna as pessoas que dele tanto necessitam.
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1 O DIREITO A SAUDE E SUA IMPLANTACAO NA SOCIEDADE

1.1 O direito a saude como direito humano fundamental

Os direitos sociais surgiram com o advento do Estado Social, com a insercéo de
uma dimensdo social nas declaracGes de direitos e, principalmente, com a supraestatalidade
dos direitos fundamentais, os quais foram erigidos a categoria de norma de imposicdo
obrigatéria aos Estados com a proclamacgdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo em 17809.

Insta salientar ser absolutamente imprescindivel para o desenvolvimento e
consequente exercicio dos direitos fundamentais o seu carater supraestatal, uma vez que
somente por seu intermédio foi possivel a disseminacdo destes direitos, no sentido de que
chegassem ao conhecimento de todas as nagfes para que estas pudessem reconhecé-los, e,

principalmente, resguarda-los em suas respectivas Constituicdes.

No mesmo sentido, Rogério Nascimento® assevera que os direitos humanos atuam
como uma espécie de vocabulario mundial transcultural orientador do exercicio do Poder
Politico nos paises que se pretendam democraticos e sdo a expressao normativa daquilo que se
espera nas relacOes entre as pessoas reais, dotadas de nome, rosto e biografia, em escala local,

e entre os povos, em escala global, independentemente das posi¢es sociais ocupadas®.

A obtencdo da justica social exige a promocédo efetiva da dignidade da pessoa
humana a todo cidaddo, o que, por sua vez, também ndo sera possivel sem a completa e
efetiva fruicdo dos direitos fundamentais.

Entretanto algumas garantias fundamentais apontam para dire¢des diversas, o que
ndo s6 é normal como faz parte do proprio sistema, que é dialético, deixando clara a
insuficiéncia do método subsuntivo para solucionar esses “casos dificeis”, cujo trago

caracteristico é o conflito entre duas normas-regras objetivamente postas que nao admitem ser

¥ NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: Problemas na Efetivacéo do Direito a
uma Vida Saudavel. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 907.

* N&o se perca de vista que a funcionalidade dos direitos humanos depende, diretamente, da sua concretizacéo
pela via juridica. A dogmadtica precisa efetivar os conteldos traduzidos em elementos estruturais de situacfes
subjetivas de vantagem e elementos objetivos reconhecidos pela ordem juridica concreta de cada Estado em
particular.
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contrariadas. PropSe Dworkin® um novo método hermenéutico que reconhece
categoricamente aos principios o status de norma juridica, apresentando como valor supremo
a protecdo e ampliacdo da dignidade da pessoa, prezando, consequentemente, pela prevaléncia
dos direitos fundamentais, para os quais atribui pesos ou dimensdes diferentes, conforme as
especificidades do caso concreto, sempre no sentido que melhor privilegie a dignidade

humana.

Por constituirem a pedra angular na edificacdo da dignidade humana, os direitos
fundamentais exigem especial prote¢do do ordenamento juridico, o que, por sua vez, exigiu
um grande esforco doutrinario no sentido de criar uma modalidade eficacial que tenha por

escopo a expansdo da forga normativa dos principios relacionados aos direitos fundamentais.

A vedacdo do retrocesso reconhece que para concretizacdo desses direitos €
imprescindivel a regulamentacdo de norma infraconstitucional especialmente editada para este
fim, consistindo seu objetivo ndo apenas em garantir a ampliacdo progressiva dos direitos
fundamentais, mas também procurando evitar que normas infraconstitucionais
regulamentadoras de direitos fundamentais anteriores sejam revogadas sem que Se crie
qualquer alternativa que conduza ao objetivo em tela, desconstituindo ou afetando gravemente

0 grau de concretizago ja reconhecido a determinado direito fundamental®.

No mesmo sentido, Felipe Derbli’ preceitua que ao legitimar o legislador na
obrigacdo de editar as leis que concretizem os direitos fundamentais sociais, a Constituicdo
Federal também estabelece que ndo se pode simplesmente revogar as leis que cuidam desta

concretizagdo sem que seja criada alguma regulamentagéo substitutiva.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos® lembram que a vedacdo do
retrocesso importa na invalidade da revogacdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questdo seja

acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.

> DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 48.
®BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Renovar, 2002, p. 32.

" DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da Proibicdo da Vedagdo do Retrocesso Social no Direito
Brasileiro. In. SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 344.

® BARCELLOS e BARROSO. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpreta¢do constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 370.
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Entretanto, Ingo Sarlet’ rechaca toda e qualquer pretensdo de se conferir carater
absoluto ao principio da proibicdo de retrocesso social, argumentando que se, por um lado,
ndo se pode outorgar ao legislador o poder de dispor livremente sobre os direitos
fundamentais sociais, uma vez que se encontram subordinados a supremacia das normas
constitucionais, ha que se reconhecer, por outro lado, que o Poder Legislativo ndo pode ser
considerado mero 0rgao executor das decisfes constitucionais, sendo necessario preservar-lhe

a autonomia no exercicio da funcdo legiferante™®.

Resta claro, entdo, que a fruicdo plena dos direitos humanos fundamentais
depende diretamente da obrigacdo do Estado em assegurar a seu administrado a efetiva
acessibilidade a tais direitos, mediante o emprego de recursos financeiros minimamente

necessarios para tal fim, no sentido de garantir o seu mais alto nivel de realizacao™’.

Canotilho™ preceitua que a vedagdo do retrocesso reflete a existéncia de uma
politica congruente com os direitos concretos e com as expectativas subjetivamente
alicercadas, ligada a protecdo da seguranca dos cidaddos no ambito econémico, social e
cultural, bem como a protecdo do nicleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito

pela dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, Eric Hobsbawn®® ressalta que determinados conceitos, como, por
exemplo, o direito a uma vida digna, somente podem se tornar operacionais numa sociedade
construida de forma a torna-los possiveis através de politicas e mudancas institucionais

permanentes, sem as quais tais direitos sao totalmente inGteis.

No esteio do acima mencionado, Ingo Sarlet* enfatiza que a protecdo da

dignidade da pessoa humana é tdo importante, que deve sempre ser garantida, até mesmo

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. In:
ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 101-102.

19 Ainda que se reconheca certo grau de conformacéo ao legislador, sua atuacio jamais podera atingir o nicleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, sendo-lhe vedado suprimir de modo desproporcional ou irrazoavel o
grau de densidade normativa ja efetivamente atingido por referidos direitos.

11 Ressalte-se que tal progressividade deve guardar as devidas proporcdes, tanto em face das liberdades de opcao
politica, quanto da reserva do possivel.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338-340.

3 HOBSBAWN, Eric. Mundos do Trabalho: novos estudos sobre a histéria operaria. Traducdo Waldea
Barcellos e Sandra Bedan. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 435-436.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 89.
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contra novas ameacas e ofensas ainda ndo expressamente alcancadas pelo @mbito de protecéo

dos direitos fundamentais ja consagrados no Texto Constitucional atual.

Os Direitos Sociais em 1917, pela primeira vez, com a Constituicdo do México,
passaram a integrar os Textos Constitucionais, com o objetivo original de serem reconhecidos
e protegidos, galgando, assim, a prerrogativa de garantia constitucional. Contudo, para que
estes direitos possam ser exercidos, € imprescindivel que a sociedade assuma a
responsabilidade para sua viabilizacdo, reconhecendo que a cada direito corresponde uma

obrigagéo.

A efetividade vinculada aos recursos financeiros especificamente destinados para

este fim ensejou certo descaso em relagéo a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Embora dispusessem de forca normativa de garantia constitucional, tal
prerrogativa ndo foi Obice para que referidos direitos estivessem sujeitos a um ciclo de baixa
normatividade e eficacia duvidosa, devendo seus pressupostos fisicos ser criados pelo Estado

como agente para que se concretizem®>,

Ora, até entdo os Unicos direitos reconhecidamente fundamentais eram os de
primeira dimensdo, de postura eminentemente negativa, proporcionando ao cidaddo uma

garantia de oposicéo ante a intervencdo demasiada por parte do Estado em sua esfera privada.

José Augusto Lindgren Alves™ ressalta que, até ento, a intencio era apenas que
os direitos civis e politicos fossem tutelados como verdadeiros direitos, ou seja, passiveis de
justiciabilidade, em contraposicao a uma propalada eficicia mitigada dos direitos econdémicos,
sociais e culturais, decorrente da necessidade de interposicéo legislativa e de organizagéo
administrativa dos governos nacionais, alem da conformacéo a restri¢des de indole financeiro-

orcamentaria.

Mariana Filchtiner Figueiredo!’ conclui que os direitos civis e politicos sdo
preexistentes ao proprio Estado — exatamente por isto, eram apenas declarados, e nao
propriamente instituidos pela ordem juridica estatal; apresentavam-se como direitos contra o
Estado, tendo por escopo delimitar um ambito de protecdo do individuo em face da ingeréncia

estatal na esfera privada.

> KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 19.

¥ ALVES, José Augusto Lindgren. Os Direitos Humanos como tema global. 22 ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Perspectiva, 2003, p. 104-105.

Y FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 20.
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Desta feita, os direitos de liberdade exigiam uma acdo eminentemente negativa,
tanto por parte do Estado quanto dos demais individuos, os quais deveriam abster-se de

qualquer conduta que viesse a viola-los.

Os direitos sociais, ao contrario, ndo servem apenas de escudo, nem proporcionam
somente uma postura de oposicdo ao aparelho estatal. Vale dizer que além de sua eficacia
negativa eles impdem a realizacdo de prestagdes materiais positivas (administrativas ou

legislativas) essenciais ao seu exercicio.

Logo, conferem a seus titulares o direito subjetivo de exigir do Estado, caso
necessario, a realizacdo de referidas prestacdes relativas ao bem-estar do individuo e da
sociedade. Inicia-se af o problema de sua efetividade™.

A salde como direito fundamental encontra-se prevista no artigop XXV da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujo teor expressa o direito de toda pessoa
humana a prestagdo sanitaria. A adocdo de tal conceito afirma a saude como um direito
fundamental do homem?'®, constituindo para o Estado a obrigacéo da prestacio da satde a seus

administrados.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu art. 6°, reconhece a sade como
um direito social. Partindo desse pressuposto, tal prerrogativa exige do Estado prestacoes

positivas no sentido de garantia/efetividade da saude.

O mesmo Texto Constitucional, no art. 196, prescreve ser do Estado o dever

fundamental de prestacdo do direito & satde®.

O direito a salde, bem como o0s demais direitos sociais, consoante a
sistematizacdo que lhe foi conferida pelo Constituinte de 1988, esta situado no Capitulo Il do

Titulo Il da Carta Magna, junto aos direitos e garantias fundamentais do homem.

'8 Em matéria de efetividade dos direitos sociais 0 baixo nivel de desenvolvimento vivenciado pela populagdo
brasileira representa um Obice bem maior que a caréncia de prestacbes materiais exigidas pela natureza
prestacional destes direitos.

19 Nesse sentido afirma SANZ, Consuelo Costa. La Salud como Derecho Humano. In:BALADO. M.,
REGUOIRO, J.A.G. (dir) La Declaracidon Universal de los Derechos Humanos em su 50 aniversario. CIEP,
1996, p. 293: “El reconocimento de este derecho es uma conquista sociologica-cultural bastante reciente cujo
contenido se ha ido delineando em el curso de estos Gltimos cingiienta afios. No solamente los instrumentos
adoptados por la comunidad internacional organizada, sino también casi todas Las Constituiciones modernas
en el mundo reconecen la salud como un Derecho Humano Fundamental. Esto determina el deber de los
Estados, tanto de abstenerse de todo acto que pueda poner en peligro la salud de las personas (obligaciones
negativas), como de formular y implementar medidas em este campo para reducir dafios, riesgos y desvantajas
gue pesan sobre certos sectores de su poblacién (obligaciones positivas).”

20 Cumpre salientar que em relacéo a sua eficécia o direito & sadde se dirige também aos particulares, de modo
que o dever de efetiva-lo ndo compete exclusivamente ao Estado.
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A legislacao infraconstitucional — a Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90) —
assinala expressamente, em seu art. 2°, que a satde é um direito fundamental do ser humano,

devendo o Estado prové-la de condicBes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

E facil constatar que o direito a salde enquanto direito fundamental integra o
grupo dos chamados direitos positivos, logo, para que sua efetivacdo se concretize é

imprescindivel a realizagdo de prestaces materiais prévias por parte do Poder Piblico?.

Segundo Maria Paula Dallari Bucci®?, politicas publicas sdo programas de acdo
governamental visando a coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas,
no sentido de realizacdo de objetivos relevantes e politicamente determinados.

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato™ alega que tais programas se
constituem de um complexo ordenado de normas reguladoras e atos administrativos de
execucdo aptos a conjugar meios institucionais, financeiros e pessoais em prol de uma

finalidade estabelecida pelo legislador constituinte ou ordinario.

George Sarmento® ressalta ndo ser razoavel a dicotomia direitos fundamentais
positivos e negativos como categorias eficaciais estanques, ja que nas Constituicbes modernas
as liberdades fundamentais e os direitos sociais estdo em permanente conexao, assim sendo,
um mesmo direito fundamental pode subjetivar-se tanto para assegurar a seu titular o poder de
inibir a acdo estatal na esfera de sua liberdade individual quanto para exigir do Estado

prestacdes positivas como politicas sociais, servigcos publicos de boa qualidade etc.

Victor Abramovich e Christian Courtis® ensinam que tal diferenciagéo se esvazia
a medida que os direitos tachados de negativos exigem uma intensa atividade estatal para sua
efetivacdo, logo, para serem exercidos ndo podem prescindir do fornecimento previo de
prestacdes materiais minimas que viabilizem seu exercicio, ainda que se refiram a concepcao
de “liberdades publicas”. Some-se a isso o fato de que os direitos fundamentais também

podem pressupor atos de ndo ingeréncia para seu pleno exercicio.

?! Ressalte-se que a realizacdo dos direitos fundamentais sociais ndo depende exclusivamente do fornecimento
de prestacbes materiais prévias, mas igualmente da iniciativa pessoal de cada individuo na persecugdo das
chances que lhes séo disponibilizadas.

22 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 241.

2 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
In: GRAU, Eros Roberto e CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Estudos de Direito Constitucional em homenagem a
José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 248-249.

**SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In: Revista do Mestrado em
Direito da UFAL, n. 1, Maceio: Nossa Livraria, jan./dez. 2005, p. 76.

> ABRAMOVICH, Victor & COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 22 ed.
Madrid: Editoria Trotta, 2004, p. 23-24.
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Consoante Peces-Barba Martinez?®, todas as dimensdes contemplam direitos de
liberdade, uma vez que pretendem promover a autonomia e desenvolvimento integral das
pessoas, criando as condi¢bes para o exercicio da liberdade individual, assim, tanto os direitos

de liberdade quanto os sociais integram igualmente o conceito geral de direitos humanos.

De acordo com Carlos Weis?’ sempre que a dignidade fundamental da pessoa
estiver sendo violada, ensejard um direito subjetivo de buscar, inclusive em juizo, a alteragédo
de tal situacdo de fato, tanto pela abstencdo de atos danosos, quanto pela prestacdo material
eventualmente negada, visto que a finalidade de ambos os grupos de direitos, embora diversa,

ndo e oposta, mas sim complementar.

Neste sentido, é facil concluir que independentemente de se transitar pela seara
dos direitos fundamentais positivos ou negativos, a imposi¢cdo de deveres ao Estado €
evidente, seja para criar mecanismos de prote¢do ao individuo, seja com o fito de ndo agredir

a esfera juridica dos particulares.

Desta feita, em termos estruturais, tanto os direitos a protecdo social quanto os

direitos de primeira dimensao ndo podem ser exercidos sem a intervencédo do Estado.

N&o obstante, a complementaridade dos direitos sociais ndo impede a autonomia
didatica de cada dimensdo (positiva e negativa), ja& que a pretensdo pode relacionar-se,

separada ou conjuntamente, com a obrigacao de n&o fazer ou com a prestacéo positiva®®.

Ora, como ressaltado por Ana Paula de Barcellos®, a eficacia é um atributo
associado as normas, podendo ser exigido, judicialmente se necessario, com fundamento em
cada uma delas. O natural seria que se pudesse exigir diante do Poder Judiciario exatamente
aquele efeito que a norma pretende produzir e que, por qualquer razdo, ndo veio a acontecer
espontaneamente. Bastaria, assim, identificar o efeito pretendido pela norma e solicitar ao

Judiciario que o produzisse no mundo dos fatos, coativamente.

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico: escritos de filosofia
juridica y politica. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111 de
Madrid, Dykinson, 1999, p. 201-202.

T WEIS, Carlos. O pacto internacional dos direitos econémicos, sociais e culturais In: Direitos humanos:
construcéo da liberdade e da igualdade. So Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, Grupo
de Trabalhos de Direitos Humanos, 1998, p. 289-317.

SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In: Revista do Mestrado em
Direito da UFAL, n. 1, Maceio: Nossa Livraria, jan./dez. 2005, p. 77.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 59.
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Vale ressaltar que ao se identificar o efeito pretendido pela norma, a modalidade
eficacial a ser utilizada deve ser a simétrica ou positiva. Tal afirmacdo encontra arrimo na

propria coatividade do ordenamento juridico, destinada a realizacdo de tais efeitos.

Neste mister, Marcos Bernardes de Mello® esclarece que os ordenamentos
juridicos ndo conseguem ser plenos, isto €, atender com suas normas objetivamente postas a
todas as situacdes da vida social que tenham um conteudo juridico. Por isso, quando se trata
da integracdo das normas juridicas e sua expressao, é necessario ter-se em vista que ha mais
normas vigentes em uma comunidade do que aquelas expressamente dispostas nos

documentos legislativos escritos que compdem determinado ordenamento juridico.

Ainda segundo este jurista, tal atividade reveladora de normas surge com a
finalidade de integrar as lacunas do ordenamento juridico e ndo pode ser considerada uma
atuacdo legislativa. Na verdade, o intérprete, na solucdo dos casos concretos, tendo como
fundamento os principios que norteiam o sistema juridico, extrai norma que torna especifico

referido principio®.

Logo, ndo hd norma nova, mas tdo somente a revelacdo de norma ja anteriormente
existente, de modo ndo expresso, implicito no sistema, consistindo as regras em uma traducao

pormenorizada destes principios®.

Assim, o direito de uma comunidade ndo se restringe as leis e atos normativos
objetivamente postos, pois o direto objetivo de uma comunidade deve traduzir os valores que

a inspiram.

Desta feita, o ordenamento juridico da comunidade encontra-se alicercado em
principios que consubstanciam a valoracdo de determinados fatos indispensaveis ao seu
respectivo convivio social, os quais se mantém implicitos dentro do sistema e atuam de forma

integrativa para o preenchimento das lacunas do ordenamento positivado.

Logo, caso a legislacdo ndo seja suficiente para a solucdo de casos concretos,
normas podem ser reveladas a partir dos principios que norteiam e ddo sentido ao sistema

juridico™®.

*9MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 122. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 25.

*'MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 122 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 26.

%2 Neste sentido, DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 24.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Notas sobre o carater normativo dos principios e das normas programaticas.
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Disso se conclui que a eficacia juridica associada a uma norma tanto pode derivar
de determinacdo legal expressa, quanto de um trabalho hermenéutico, doutrinario e
jurisprudencial. Insta salientar, ainda, que o natural em um Estado Democrético de Direito é
que o efeito pretendido pela norma possa ser buscado em face do Judiciario em toda a sua

inteireza®.

Canotilho® assevera que através da garantia da aplicabilidade imediata torna-se
claro que sdo as leis que se movem dentro dos direitos fundamentais e ndo os direitos

fundamentais que se movem dentro das leis.

O reconhecimento de um Estado como sujeito de direito internacional pela
comunidade juridica supraestatal tem como condicédo sine qua non a protecao da dignidade da
pessoa humana®. Exatamente por isto o exercicio efetivo dos direitos humanos fundamentais
prescinde até mesmo do reconhecimento constitucional estatal, j& que estes integram uma

ordem juridica ndo apenas exterior, mas também anterior e superior ao proprio Estado.

Assim, os direitos humanos fundamentais apresentam-se como 0s verdadeiros
fundamentos de validade da ordem juridica estatal, determinando que os Estados passem a
adotar as medidas necessarias para resguarda-los no plano do direito interno, vinculando até o
préprio Poder Constituinte Origindrio, o qual é obrigado a incorporad-los (os direitos

fundamentais) a Constituicdo, cercando-os de garantias necessarias a sua efetividade.

Importante lembrar aqui que esse direito supraestatal corresponde na licdo
pontiana ao chamado direito das gentes, internacionalmente reconhecido, de base
jusnaturalista, ndo apenas gozando de primazia ante o direito estatal, mas também orientando

sua formulacao.

Nas palavras do préprio autor: “A submissao dos Estados a regras de direito das

gentes significa que desapareceu, juridicamente, a nogdo de independéncia absoluta deles:

passaram a ser ordens parciais do direito, relativamente independentes®’”.

In: Revista do Mestrado em Direito da UFAL, n. 3, Macei6: Edufal, jul./dez. 2009, p. 7.

*BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2002, p. 83.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Métodos de protecdo de direitos, liberdades e garantias. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,Coimbra, p.793-814, 2003, nimero especial, p.802-803.

% Neste sentido HABERMAS afirma que os direitos humanos constituem o Gnico fundamento de legitimidade
politica reconhecido pela comunidade internacional. HABERMAS, Jirgen. Sobre a legitimacdo baseada nos
direitos humanos. Traducdo Gisele Guimardes Cittadino e Celina Bodin de Moraes. Direito, Estado e Sociedade.
v.9, n.17, p. 190-208. agosto/dezembro, 2000, p 196-198.

"MIRANDA, Pontes de. Comentérios & Constituicio de 1967, tomo I, p. 216.
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Nesta situacdo, pode-se afirmar que os Estados simplesmente atuam, nos dizeres
de Pontes de Miranda®, como definidores de excecées, pela mediacdo do legislador

constituinte ou ordinario.

Ingo Sarlet® sustenta de modo mais enfatico que a dignidade da pessoa humana,
na condigdo de principio normativo fundamental, reivindica para si a realizagdo do contetido
de todos os direitos fundamentais, exigindo e pressupondo o reconhecimento e a protecao dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana
os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-& negando-lhe a prépria
dignidade.

Logo, ndo ha como prosperar a ideia de que os direitos humanos fundamentais
constituem espécies completamente distintas e separadas, visto que formam uma categoria
Unica, onde a caréncia das medidas de efetivacdo de politicas publicas em relacdo a um
direito, certamente, resvalara na fruicdo dos demais, sendo, pois, latente, a inter-relacdo dos
direitos de primeira dimensdo com os direitos econdmicos, sociais e culturais, gozando todos,
consequentemente, de mesma relevancia para a dignidade da pessoa humana, ressalvadas as

peculiaridades inerentes a cada especie.

Consoante Mariana Filchtiner Figueiredo®, os direitos humanos comp&em uma s6
categoria em que os direitos civis e politicos atuam conjugadamente aos direitos econdmicos,
sociais e culturais; assim, a existéncia real e concreta dos direitos humanos depende do
reconhecimento e da protecéo integral de todo o conjunto, pressupondo, pois, uma relagéo de
reciprocidade e mdtua dependéncia entre eles.

José Carlos Francisco®* conclui que o acesso a tratamentos de sadde é prerrogativa
inerente a dignidade humana, razdo pela qual o Poder Publico deve prover os meios

necessarios que garantam tratamento médico e medicamentos a quem deles necessitar.

Rogério Nascimento* arremata que a salde é bem coletivo e, a0 mesmo tempo,

direito fundamental social de acesso as agdes e servi¢os que visem a promocdo, protecdo e

¥ MIRANDA, Pontes de Comentarios & Constituicdo de 1967, tomo 1V, p. 630.

%¥SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da dignidade da pessoa humana na Constituicéo de 1988. 32 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 84.

“ FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Salde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p 32-33.

* FRANCISCO, José Carlos. Dignidade Humana, Custos Estatais e Acesso a Sadde. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 873.
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recuperacdo da vida. O reconhecimento como bem coletivo e como direito fundamental

significa compromisso com a plenitude do direito a uma vida digna.

Ainda segundo o referido autor®; o direito a satde é um rétulo que exprime um
complexo de direitos individuais e transindividuais que podem ser sistematizados da seguinte

maneira: direito & promocao™, direito & prevencdo® e direito & recuperacéo®.

Resta claro, entéo, a dupla funcdo defensiva e prestacional do direito fundamental
a saude, sendo facultado a seu titular, no caso de eventual lesdo ou ameaca a esse direito,

exigir judicialmente a garantia plena do exercicio do direito em tela.

1.2 A “programaticidade” da implantacdo das politicas publicas x eficacia plena:
notas acerca da sua aplicabilidade imediata

Ainda se encontra certa resisténcia a ideia de que os direitos fundamentais sociais
ndo seriam suscetiveis de ostentar a condicdo de direitos subjetivos individuais, rechacando a
ideia da regulacdo concreta, defendida pelo legislador constitucional que, ab initio, enseja o
surgimento de pretensdes juridicas oponiveis ao Poder Publico.

Como preceituado por Celso Antdnio Bandeira de Mello®’, a Constituicdo é um
corpo de normas qualificado pela posicao altaneira, suprema, a fonte de todo Direito. Nao é
um simples ideério, mas a conversdo de anseios e aspiracbes em regras impositivas, dai por
meio da norma juridica ndo se pede, ndo se exorta, ndo se alvitra; ao contrario, se impde, se

exige. Uma vez que a nota tipica do direito € a imposicdo de condutas, o Texto Constitucional

*2 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: Problemas na Efetivacéo do Direito
a uma Vida Saudavel. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de ¢ SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 906.
* NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: Problemas na Efetivacdo do Direito
a uma Vida Saudavel. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de ¢ SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 907.

* Direito difuso a todos indistintamente a garantia de exigir programas de sadde, ou seja, exigir um conjunto de
acOes dirigidas a finalidade de propiciar uma vida saudavel.

*® Direito essencialmente coletivo exercido como regra em face do Executivo, assegura a exigéncia de prestacoes
afirmativas e negativas.

*® Direito essencialmente individual a prestacdes afirmativas contemplando o direito de exigir meios de
diagnéstico e de tratamento para os males que atingem os seus titulares.

4T MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 11-13.
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¢, acima de tudo, um conjunto de dispositivos que estabelecem comportamentos obrigatorios
tanto para o Estado quanto para seus administrados; é inevitavel, pois, concluir-se que ha
violacdo a Constituicdo ndo apenas quando se fizer o que ela proibe mas também, quando nédo

se fizer o que ela impde.

Ainda segundo o retromencionado autor, todas as disposi¢des constantes em uma
Constituicdo, inclusive as programaticas, sdo normas juridicas, ou, pelo menos, deve-se partir
da presuncdo de que o sejam, visto que ndo existe norma constitucional destituida de eficacia,
ja que seus preceitos outorgam imediatamente, sem necessidade de qualquer regramento
ulterior, além do desfrute imediato e positivo de certos beneficios, a possibilidade de exigi-los
caso sejam negados. Verifica-se, portanto, que a disceptacdo entre normas de eficacia plena,
contida ou limitada, ndo é instrumento operativo para isolar os distintos teores de consisténcia

da posicdo juridica dos cidad&os ante as normas constitucionais*®.

Gilmar Ferreira Mendes™ assinala que a crise da juridicidade dos direitos com
cunho social pode ser traduzida como a propria crise do constitucionalismo contemporaneo,
constituindo assim um dos mais tormentosos temas do controle de constitucionalidade

moderno.

Percebe-se, claramente, que a crise dos direitos fundamentais ndo diz respeito
apenas a sua eficacia e efetividade, resvalando igualmente no reconhecimento da sua propria
identidade, sendo evidente a insuficiéncia dos sistemas de protecdo dos direitos fundamentais,
imprimindo de forma indelével ao Estado Democratico de Direito uma participagdo mais
efetiva do Poder Judiciario com o fito de exercer seu controle sobre a efetivacdo de politicas

publicas.

Assim, tornou-se premente que fosse reconhecida aos principios sua carga
axioldgica diferenciada, introduzindo-os explicita ou implicitamente nos Textos
Constitucionais, bem como o reconhecimento, pela ordem juridica, de sua normatividade,
ensejando assim uma reaproximacédo entre Direito e Etica, consoante lecionado por Luis

Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos *°.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. S0 Paulo:
Malheiros, 2009, p. 13-14.

“MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3?. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 184.

%0 BARCELLOS e BARROSO. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpreta¢do constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 376.
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Portanto, a nova interpretacdo constitucional assenta-se em um modelo de
principios, aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a interacdo entre
fato e norma, bem como realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites

oferecidos pelo sistema juridico, visando & solugo justa para o caso concreto™".

Porém, tal método interpretativo ndo se constitui como regra geral, estando, pois,
restrito as hipoteses em que o proprio ordenamento juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a

solucdo satisfatoria, elegendo um valor ou interesse que deva prevalecer.

Ainda segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, as normas
constitucionais conquistaram o status pleno de norma juridica, dotadas de imperatividade,
estando aptas a tutelar de forma direta e imediata todas as situacdes que contemplam. Mais do
que isso, a Constituicdo passa ser a lente atraves da qual se leem e se interpretam todas as

normas infraconstitucionais®?.

Assim, muito embora seja atribuido o carater de norma programatica aos direitos
com cunho social, tal programacdo nao deve, guardadas as devidas proporcoes, deixar de ser
implantada, sob pena de se diluir a juridicidade das Constitui¢fes; pois, 0s direitos sociais e,
consequentemente, o direito & saude trazem ja definida e regulada pela Constituicdo a matéria
que lhes serve de objeto, que depois serd apenas regulamentada na pratica mediante atos

legislativos de aplicacao.

Ndo sdo promessas cujo contetdo ha de ser ministrado ou estabelecido a
posteriori pela autoridade legislativa, uma vez que, desde o primeiro momento, sua eficacia
ou aplicabilidade pode manifestar-se de maneira imediata®, ainda que incompleta, ficando

assim, por exigéncias técnicas, condicionadas a emanacao de sucessivas normas integrativas.

Logo, mesmo programaticas tais normas sdo bastantes em si, estando aptas a

incidir desde o primeiro momento, visto que ja dispdem das caracteristicas inerentes a

8 BARCELLOS e BARROSO. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 376. No
mesmo sentido DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 48 e ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico. In:
CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). 22 ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 35.

2 BARCELLOS e BARROSO. O comeco da histéria. A nova interpretacéo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacéo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003, pp.329-330.

¥ KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 42.
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incidéncia®®: logicidade (ao ser concretizado no mundo dos fatos o seu suporte fatico
suficiente, a norma incide e o juridiciza), incondicionalidade (ocorrido o suporte fatico, da-se
a incidéncia, independentemente de qualquer interferéncia de ato humano, salvo quando tal
interferéncia é pressuposto de suficiéncia do proprio suporte fatico) e inesgotabilidade (o
incidir uma vez ndo esgota o poder de incidéncia da norma juridica; enquanto vigente a norma
juridica incide sempre e tantas vezes quantas 0 seu suporte fatico se concretizar

suficientemente).

Ressalte-se ainda que inserir determinado fato no mundo juridico implica
necessariamente torna-lo obrigatdrio, consistindo tal obrigatoriedade no dado diferencial das

normas do direito em relacdo aos demais processos de adaptacao social.

Nesse mister ndo se pode olvidar que, independentemente de ser ou ndo cogente, a
norma enquanto ndo incidir, ndo sera obrigatéria, ndo tendo como ser imposta
coercitivamente a quem quer que seja, porém, na hipdtese de concretizacdo de seu suporte
fatico, haverad a incidéncia, sendo, automaticamente, aplicada, sob pena de ser infringida.
Logo, a coercibilidade do sistema atua para impor sua obrigatoriedade através dos
instrumentos apropriados postos a disposicdo dos Orgdos competentes responsaveis pela
manutencao da respeitabilidade do ordenamento a que a norma pertencer>.

A licdo de Andreas Krell*®

preceitua que o 81° do art. 5° da Constituicdo Federal
estabelece que as normas sobre direitos fundamentais sdo de aplicacdo imediata (self-
executing), ou bastantes em si, de acordo com a licdo Pontiana’, deixando claro que tais

direitos podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei.

Neste sentido, Anderson Lobato®® afirma que o §1° do art. 5° da Constituigdo
Federal comporta interpretacdo no sentido da afirmacdo ou reconhecimento de verdadeiros
direitos subjetivos aos cidaddos, estando o poder publico obrigado a atuar no sentido de sua
plena efetivacdo, independentemente de regulamentacédo infraconstitucional, ja que os direitos

fundamentais s@o normas constitucionais de eficacia plena.

> MELLO, Marcos Bernardes de. Notas sobre o carater normativo dos principios e das normas programaticas.
In: Revista do Mestrado em Direito da UFAL, n. 3, Maceié: Edufal, jul./dez. 2009, p. 10.

> MELLO, Marcos Bernardes de. Notas sobre o carater normativo dos principios e das normas programaticas.
In: Revista do Mestrado em Direito da UFAL, n. 3, Macei6: Edufal, jul./dez. 2009, p. 12.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 37-38.

S MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicio de 1967, tomo I, p. 126.

%8 LOBATO, Anderson Cavalcante. Os desafios da protecdo jurisdicional dos direitos sociais, econémicos e
culturais. Estudos Juridicos, Porto Alegre, v.32, n.86, p.5-24/ set./dez. 1999, p. 15-16.
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Portanto, para que seu exercicio ocorra, ndo precisa, necessariamente, que 0
conteddo de referidos direitos seja concretizado por uma lei, uma vez que a propria
Constituicdo Federal de 1988 estabelece claramente que um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil é a dignidade da pessoa humana; assim sendo, reconhece
categoricamente que € o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja
que o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo o meio da atividade estatal, impondo,
pois, aos 6rgdos estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais, bem

como criar as condi¢Bes materiais para a sua realizacdo, como ressaltado por Ingo Sarlet>®.

Ndo se perca de vista que, além das normas pertinentes a hermenéutica
tradicional, ao se tratar da aplicacdo da Carta Magna em um caso concreto, deve-se obedecer

a parametros indissociaveis da Teoria Constitucional.

Neste sentido, Juarez Freitas®® ressalta que o intérprete constitucional deve
guardar vinculo com a exceléncia ou otimizacdo méxima da efetividade do discurso
normativo da carta. Sob a égide de tal preceito, eminentemente integrador, resulta que,
havendo ddvida sobre se nos encontramos perante uma norma de eficacia plena, contida ou
limitada, é de se preferir sempre a exegese conducente a concretizacdo enderecada a
plenitude, vendo-se a imperatividade como padréo.

Como se V&, entre vérias alternativas deve-se sempre primar por aquela que
otimize o discurso constitucional. Conceber uma norma sem efetividade seria uma

contradicdo, pois toda norma nasce, em primeiro plano, para produzir efeitos®".

Porém nio se pode desconsiderar a licdo de Gilmar Mendes®?, a qual estabelece
que ao se pretender atribuir aos direitos individuais eficacia superior a das normas meramente
programaticas, entdo devem-se identificar precisamente os contornos e limites de cada direito,

isto é, a exata definicdo do seu ambito de protecdo. Tal assertiva ja é suficiente para realcar o

»SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo de 1988. 3. ed.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 84-85.
% O intérprete e 0 poder de dar vida & Constituicdo: preceitos de exegese constitucional. In: GRAU, Eros
Roberto e GUERRA FILHO, Willis Santiago (orgs.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 236.

5! RODRIGUEZ relata que a interpretacdo dos direitos humanos fundamentais deve se dar da forma mais
ampliativa possivel, voltada a maxima eficacia dos preceitos que contém, ja que guardam fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana, que pressupde a realizacdo tanto da liberdade quanto da igualdade,
ndo havendo uma sem a outra. RODRIGUEZ, Maria Helena. Os direitos econdmicos, sociais e culturais: uma
realidade inadiavel. Proposta: Revista Trimestral de Debate FASE, v.31, n. 92, marco/maio 2002, p. 19-20.
2MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3% ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p.3.
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papel especial conferido ao legislador tanto na concretizacdo de determinados direitos quanto

no estabelecimento de eventuais limitacGes ou restri¢des.

Assim, a ideia de que o direito a salde deve ter eficacia imediata ressalta a
vinculagdo direta dos 0rgdos estatais a esse direito, bem como o dever de guardar-lhes estrita
observancia, uma vez que como direito fundamental que €, ndo assegura apenas direitos

subjetivos, mas também os principios objetivos da ordem constitucional e democratica.

Gilmar Mendes®® ainda esclarece que a conformacdo dos direitos individuais
assume relevancia, sobretudo no tocante aos chamados direitos com ambito de protecao estrita
ou marcadamente normativos, uma vez que é a normagdo ordinéria que acaba por conferir

conteudo e efetividade a garantia constitucional.

Ressalte-se que o poder de conformacéo conferido ao legislador deve ser exercido
dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo. E dentro de tais limites varias condutas
podem ser consideradas legitimas.

O controle judicial dos atos administrativos, aléem de garantir a qualidade e a
efetividade dos servigos publicos oferecidos a populacdo, também pretende atuar no sentido
de combater o excesso de poder em qualquer de suas formas. E necessario ter-se em vista que
0 poder discricionario do legislador, em face da indisponibilidade do interesse publico, ndo
constitui apenas uma mera faculdade de legislar, pois contempla igualmente o dever de

legislar.

Assim, como esclarecido por Andreas Krell®® resta claro que a omissdo
legislativa é equiparavel, nesse passo, ao excesso de poder legislativo, e, ainda, pode ensejar

uma inconstitucionalidade permanente, levando a uma desestabilizacao politica.

O mencionado autor®® ensina que o efeito real dos direitos econdmicos e sociais
depende, em grande parte, da adocdo de multiplas e variadas medidas de carater promocional
em varios campos de acdo, principalmente nos planos politico e juridico; e, embora o Poder
Judiciario ndo deva, a principio, intervir em esfera reservada a outro Poder, estabelecendo

juizos de conveniéncia e oportunidade, estd legitimado a intervir, excepcionalmente, na

$3CANOTILHO, J.J. Gomes. Direto Constitucional, p. 634 apud MENDES, Gilmar Ferreira, Op. cit., p. 16-17.
 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 57.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 20-22.
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hipdtese de violacdo evidente e arbitraria pelo legislador da incumbéncia constitucional de

legislar.

1.3 A problemética da efetividade do direito a satde

A problemética da ndo efetivagdo dos direitos sociais, dentre eles o direito a
salde, esta no fato de se considerar como praticamente resolvido tudo o que é promulgado
como lei, desconsiderando-se quase que completamente as consequéncias praticas e seus

reflexos na sociedade.

Mariana Filchtiner Figueiredo®® ressalta que as dificuldades atribuidas a
exigibilidade dos direitos sociais ndo se referem propriamente a eficacia juridica, mas a menor
densidade normativa dos preceitos que a consagram, por vezes carentes de interposicdo

legislativa conformadora e do posterior controle das omissdes inconstitucionais.

Andreas Krell®’ esclarece que a eficacia social reduzida dos direitos fundamentais
ndo se deve a falta de leis ordinérias; a questdo maior € a ndo prestacdo real dos servicos
sociais basicos por parte do Poder Publico, pois a grande maioria das normas para o exercicio
dos direitos sociais ja existe. O problema certamente esta na formulacdo, implantacdo e
manutencdo das respectivas politicas publicas e na composicdo dos gastos nos orcamentos da

Unido, dos estados e dos municipios.

Maria Helena Rodriguez®® conclui que o problema da efetividade dos direitos
sociais reside no fato de, estando o ser humano no cerne do processo de desenvolvimento, e
presentes os caracteres social e democratico da ordem constitucional instaurada, devem ser
concebidas politicas publicas que ndo se detenham apenas na mera edicdo das leis, mas que
efetivamente promovam a interacdo entre Estado e sociedade, com vistas ao fortalecimento

dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Impende atentar para o fato de que o elemento nuclear da problematica
contemporanea enfrentada pelos direitos fundamentais ndo mais reside na discussao acerca da

programaticidade ou aplicabilidade imediata de tais direitos, mas sim na discussao acerca da

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Salde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 161.

7 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 31-32.

% RODRIGUEZ, Maria Helena. Os direitos econdmicos, sociais e culturais: uma realidade inadiavel. Proposta:
Revista Trimestral de Debate FASE, v.31, n. 92, marco/maio 2002, p. 26-27.
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existéncia de direitos fundamentais sociais, e, ainda, no proprio conceito de direito

fundamental®.

Por ser parte integrante do sistema social, o Direito deve refletir tanto o
embasamento axioldgico e as formas de sociabilidade predominantes, quanto o estagio
historico-cultural de um povo. Exatamente por isso ndo pode ser diferente da sociedade que o
originou, canonizando seus interesses e identificando-se, mormente, com o ente social.

E bem verdade que a tese da aplicabilidade imediata nfo é a solugdo milagrosa
para todos os intrincados embates doutrinarios que rondam a hermenéutica dos direitos
fundamentais sociais, ndo obstante configura importante avango, ja que atua como um vetor
no sentido de maximizar a efetividade de tais direitos em caso de omissdo ou acdo insuficiente
dos Governos e Parlamentos, fomentando a possibilidade do alcance da mencionada

efetividade através do controle exercido pelo Poder Judiciario .

Ressalte-se que a analise dos fatores econdmicos em face da discricionariedade
quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos

Poderes Executivo e Legislativo’.

N&o obstante, por ser um direito humano fundamental positivo, o exercicio do
direito a saude é condicionado a toda uma organizacdo prévia de procedimentos e estruturas,
justificando-se boa parte do grande numero de acdes judiciais que buscam referidas
prestacGes materiais, muito mais pelas deficiéncias do sistema vigente que propriamente pela
realizac&o originaria do direito a saude.

N&o é sem lastro, portanto, que tem crescido o nimero dos que se dedicam a
discussdo da legitimidade da intervencdo judicial nesta seara, 0 que, no seu conjunto e
considerando o amplo acesso as redes de informacéo, tem levado a uma sofisticacdo do debate

e a uma evolucdo significativa da producdo doutrinéria e jurisprudencial.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 94. O autor chega a afirmar que quem defende a programaticidade dos direitos fundamentais
sociais, necessariamente defende a inexisténcia de tais direitos na CF/88.

" Silva adverte que boa parte dos problemas da efetividade do direito a satde decorre muito mais de desvios na
execucdo de politicas publicas do que de falhas na elaboracdo dessas mesmas politicas. SILVA, Virgilio Afonso
da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e Obstaculo a Realizacdo dos Direitos
Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 598.

™ Souza Neto aponta que a judicializagdo das politicas sociais tem significado um incontestavel avanco na
efetivacdo da Constituicdo Federal. Contudo, ndo se pode descurar da racionalizacdo desta atividade judiciaria
no sentido de atuar rumo ao progresso social, porém sem invadir o espaco proprio de deliberacdo majoritéria do
Executivo e do Legislativo. SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 546.
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Noutro angulo, verifica-se que a maioria das questdes postas em causa na esfera
publica segue em aberto, assim como segue quase que desenfreada a busca por critérios
seguros, que possam garantir a construcdo de um processo decisorio (também, mas néo
exclusivamente, na esfera jurisdicional) constitucionalmente adequado, mas, acima de tudo,

condizente com a mais legitima expressao da “Justica”.

Ana Paula de Barcellos’ arremata preceituando que a efetivacdo do direito a
salde se localiza na fronteira tormentosa e pouco nitida entre o campo do Direito e o do
processo politico majoritario. E bem verdade que a implantagdo judicial deste direito envolve,
necessariamente, consideravel diminuicdo na esfera da decisao politica do Poder Publico. Nao
obstante, é igualmente correto que a promulgacdo de uma Constituicdo escrita e rigida ja
traduz um ideal de limitacdo do processo majoritario, bem como que a supremacia da Lei

Fundamental ndo constitui mero artificio retorico.

Resta claro entdo que o direito a saude, por ser imprescindivel para a promocao e
ampliacdo da dignidade de pessoa humana, configura direito fundamental da mais alta

relevancia para um Estado Democratico de Direito.

Exatamente por isso, ainda que a alocagdo de recursos, bem como as normas
regulamentadoras das politicas publicas para seu efetivo exercicio estejam a mercé de
decisbes eminentemente politicas, é legitima a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de
verificar se o ditame constitucional foi respeitado, podendo até mesmo, em nome desta
dignidade, determinar a Administracdo a execucdo de certa politica pablica j& previamente
estabelecida por lei e ainda ndo realizada sem uma justificativa plausivel, respeitadas as
particularidades de cada situacdo em concreto. Tal ponto sera analisado de forma mais

minuciosa no capitulo seguinte.

?BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito as Prestacdes de Satde: Complexidades, Minimo Existencial e o Valor
das Abordagens Coletiva e Abstrata. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.).
Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 825.
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2 DO CONTROLE JUDICIAL COMO GARANTIA DA EFETIVIDADE DO
DIREITO A SAUDE

2.1 O controle judicial e a efetividade do direito a saude em face da omisséo
administrativa

N&o se pode tratar da justiciabilidade do direito a salde sem ter em mente que

referido direito aponta diretamente para o reconhecimento de posi¢des juridico-subjetivas em

favor de seu titular, tanto em relacdo a sua pretensdo defensiva em relacdo as pretensdes de

caréater prestacional.

Trata-se, pois, de mitigar limites e possibilidades, no sentido de buscar o conteudo
exato deste direito, determinando quais as situagGes concretas em que o direito a saude,
lastreado pela dignidade da pessoa humana, é passivel de exigibilidade, seja em face do

Estado, seja diante dos demais particulares.

Né&o existem direitos absolutos e completamente intangiveis, porquanto nenhuma
garantia constitucional é tdo ampla a ponto de aniquilar outra de igual posi¢cdo hierarquica,

bem como a tenséo dialética entre direitos nao s6 é normal como faz parte do préprio sistema.

Para tanto, mister se faz o estabelecimento de posi¢Oes subjetivas minimamente
exigiveis pelo titular do direito a saide, buscando-se delimitar o contetdo ou nicleo essencial
do referido direito, bem como a definicdo das prestagdes materiais prévias indispensaveis a
seu exercicio, incluidas no conceito de minimo existencial, delimitando contornos precisos,
dentro dos quais o direito a salde deve ser efetivado sem evasivas pelo Poder Publico (ou
pelos particulares), respeitando-se as peculiaridades do caso concreto”.

Ana Paula de Barcellos™ esclarece que em se tratando da interpretacéo do direito
publico em geral, e do constitucional em particular, é preciso ter em mente, além dos
elementos puramente juridicos, dados da realidade, sendo um deles as condi¢cGes materiais e
financeiras da realizagcdo da norma, para que o intérprete ndo venha a se deparar com a

famigerada insinceridade normativa.

7 Canotilho também rechaca interpretacdes rigidas e a priori, em relacdo aos direitos fundamentais, como se o
processo de atribuigdo de significado aos enunciados linguisticos fosse bastante para dele se deduzir a
efetividade dos direitos fundamentais, enfatizando que os resultados podem mostrar-se inversos ao pretendidos.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. In. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 127.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios fundamentais. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 96.
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Logo, a consideracdo de tal fato torna-se imprescindivel para a construcdo da
eficacia juridica das normas constitucionais, sob pena de desmoralizacdo do proprio direito,

consubstanciada na certeza da impossibilidade material de exigéncia em face do Judiciario.

Ainda segundo a retromencionada autora’”, ndo se pode olvidar que o propésito
do direito é alterar a realidade, cabendo-lhe dispor que seja aquilo que ainda ndo é. N&o
haveria sentido nem utilidade em instituir normas juridicas para descrever a realidade tal qual
ela se apresenta. Logo, o argumento da impossibilidade material ndo pode ser vulgarizado,
restringindo-se a aplicacdo da tese da impossibilidade material, a situacdes extremas, como é
préprio.

Assim, quando da apuracdo do resultado da interacdo do conceito de direito
fundamental a sade com as especificidades de cada situacdo concreta, é essencial ter em vista
seu efeito sobre a realidade, ou seja, é necessario verificar se o objetivo constitucional

previsto foi efetivamente atingido.

Trata-se, pois, de transpor a fronteira da reflexdo filosofica, ingressar na
dogmatica juridica e na pratica jurisprudencial, e indo mais além, produzir efeitos positivos

sobre a realidade, como assinalado por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos *°.

Ainda nessa seara, Ana Paula de Barcellos’”” associa o nicleo essencial dos
direitos fundamentais com a clausula da reserva do possivel, ressaltando a prioridade da
implantacdo do minimo existencial nos gastos publicos, sem esquecer que a finalidade do
Estado em obter recursos é exatamente gasta-los sob a forma de obras, prestagcdo de servigos,
ou qualquer outra politica pablica, em observancia aos objetivos fundamentais da

Constituicao.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como j& exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida esta em assegurar as condicGes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecao

aos direitos individuais, condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios fundamentais. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 97.

*BARCELLOS Ana Paula de e BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro/Séo Paulo:
Renovar, 2003, p. 337.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios fundamentais. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 245-246.
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fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O
minimo existencial, como se Vé, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.”®

Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso’®, admitindo o controle judicial,
conceitua as politicas publicas como condutas comissivas ou omissivas da Administracdo
Publica, em sentido largo, voltado a consecugdo de programa ou meta previstos em norma
constitucional ou legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente,
especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a avaliagdo dos resultados

alcancados.

Desta feita se torna imperativa uma maior participacdo do Poder Judiciério na
efetivacdo de politicas sociais e no controle da qualidade das prestaces dos servigcos publicos
relativos ao direito a saude, exigindo uma funcdo eminentemente politica dos juizes e
tribunais, apesar de ndo ser este o seu papel principal, passando estes a determinar ao Poder
Publico que estabeleca condigBes sociais na comunidade, ultrapassando de vez as ja
anacronicas regras tradicionais do formalismo juridico e ingressando em uma atividade
judicial de realizacdo prética dos direitos sociais®.

Neste contexto, a busca constante pela tutela judicial das mais diversas demandas,
notadamente no que diz respeito a efetividade do direito a satde, vem exigindo uma agéo cada
vez mais arrojada por parte dos aplicadores do Direito, em especial do Estado-Juiz, que
frequentemente é provocado a manifestar-se sobre questdes cada vez mais intrincadas, como,
por exemplo, a alocacdo de recursos publicos, o controle das acdes (comissivas e omissivas)
da Administracdo Publica na esfera dos direitos fundamentais sociais e, até mesmo, a garantia
da protecéo de direitos fundamentais sociais na esfera das relagdes entre particulares.

Some-se a isso que a efetividade dos direitos fundamentais, em especial o direito a
salde, estd intimamente relacionada a implantacdo de politicas publicas, pelo Poder

Executivo, uma vez que é por meio delas que a Administracdo Publica cumpre o seu dever de

® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios fundamentais. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 245-24.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Acéo Civil Pablica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas. In: MILARE, Edis (coord). A¢&o Civil Plblica/ Lei 7.347 — 15 anos. So Paulo: RT, 2001, p.
730-731.

8 ABRAMOVICH, Victor & COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 22 ed.
Madrid: Editoria Trotta, 2004, pp. 117 -118.
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proporcionar condicdes materiais minimas que visem a garantir a dignidade dos seus

administrados.

E certo que os direitos fundamentais sociais apresentam grande
complexidade/multiplicidade de meios possiveis que conduzem a uma escolha pelos
Governos ou Parlamentos; ainda assim, tal fato ndo se insurge como 6bice constitucional, ou
mesmo dogmatico, que impeca, em casos de omissdo, a corre¢do do Judiciario em sede de

controle constitucional.

Contudo, tal controle, além de respeitar os limites da capacidade financeira do
Estado, ndo deve interferir na margem discricionaria de conformacdo politica conferida aos
titulares do poder democraticamente legitimados®!, analisando apenas a relevancia do ato

administrativo praticado para com o interesse publico.

Logo, em matéria de efetividade de direito fundamental a satde, é perfeitamente
aplicavel a teoria externa das restricdes, a qual estabelece que os conceitos de direito e
restricdo constituem duas categorias distintas; desta feita, referido direito fundamental social
se apresenta como principio jusfundamental prima facie, tornando-se um direito definitivo
caso ndo seja necessaria sua restricdo, quando cotejado com outros direitos/garantias

fundamentais, ou mesmo em face da verdadeira escassez de recursos destinados para tal fim.

Tal consideragéo enfatiza que os direitos fundamentais sociais exigem ponderacao
com outros direitos fundamentais. Desta feita, o individuo somente alcancara um direito
definitivo se os demais direitos fundamentais que colidem com o seu prdprio ndo tiverem

peso suficientemente relevante para de restringi-lo.

Neste sentido, Mariana Filchtiner Figueiredo® ressalta que a dignidade enquanto
valor intrinseco da pessoa humana em si mesma € insubstituivel, e por isso goza de certa
prevaléncia entre as garantias constitucionais, o que nao quer dizer, entretanto, que o principio

da dignidade da pessoa humana ndo possa ser realizado em diferentes graus.

81 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 64.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p 58-59.



35

A presuncdo, todavia, privilegiara a solucdo que melhor atenda a dignidade
humana, pois, se a funcdo princeps do julgador é fazer justica, uma decisdo que negue a

dignidade humana é imoral e juridicamente insustentavel®.

A realizacdo da dignidade da pessoa humana exige do Poder Plablico uma atuacéo
bastante efetiva, capaz de garantir o exercicio pleno dos direitos fundamentais, até mesmo,
modificando a realidade social, ja que a Constituicdo ndo pode nem deve ser encarada como

mero reflexo dos anseios sociais, destituida de efetividade.

Assim, caso a legislacdo ndo conceda, de forma injustificada, um direito expresso
ao individuo de receber uma prestacdo material relativa ao direito a salde a que faz jus, ou
esta ndo for realizada por parte do Estado, o cidaddo pode recorrer as vias judiciais para que o
Poder Judiciario se manifeste decidindo a questdo, no sentido de promover as condi¢cdes que

possibilitem o pleno desenvolvimento da pessoa humana.

Este ativismo judicial em relagéo aos direitos sociais se deve a variados fatores,
tais como: a aprovacao da Constituicdo de 1988 e ao subsequente movimento de afirmacgéo da
normatividade constitucional; as sucessivas crises que atingem o Legislativo e o Executivo; a
superacao do positivismo juridico no &mbito da metodologia constitucional. Como se percebe,
a discussdo acerca do controle judicial das politicas publicas ndo esta adstrito a interpretacao
do direito constitucional, abrangendo, ainda, a organizacdo moral e a analise do
funcionamento concreto das instituicdes pertinentes®.

Encerrando definitivamente a crescente controvérsia juridica acerca da
possibilidade de decisGes judiciais determinarem ao Poder Publico o fornecimento de
medicamentos e tratamentos, o pleno do STF indeferiu recentemente nove recursos®
interpostos pelo Poder Publico contra decisdes judiciais que determinaram ao Sistema Unico
de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos ndo oferecidos pelo
sistema a pacientes de doencas graves que recorreram a Justica. Com esse resultado, as
pessoas envolvidas ganharam o direito de receber os medicamentos ou tratamentos pleiteados

pela via judicial.

8 SILVEIRA NETO, Antonio. Limites da tutela antecipada em face dos direitos humanos. Revista Nacional de
Direito e Jurisprudéncia. v.29, n.3, p.35-54, maio 2002, p.42.

% NETO, Claudio Pereira de Souza. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: NETO,
Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacéo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 516.

8 Suspens6es de Tutela (STA) 175, 211 e 278; Suspensdes de Seguranca 3.724, 2.944, 2.361, 3.345 e 3.355; e
Suspensdo de Liminar (SL) 47.
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Na relatoria dos nove recursos indeferidos, o ministro Gilmar Mendes afirmou
gue no ambito do Supremo é constante a tentativa do Poder Publico de suspender decisdes
judiciais que determinam a execuc¢do de medidas cautelares que condenam a Fazenda Publica
ao fornecimento das mais variadas prestacbes de salde, tais como: fornecimento de
medicamentos, suplementos alimentares, Orteses e proteses, criacdo de vagas de UTIs e de
leitos hospitalares, contratacdo de servidores da Salde, realizacdo de cirurgias e exames,

custeio de tratamento fora do domicilio ou no exterior, entre outros.

Ainda segundo o relator, restou clara a necessidade de se redimensionar a questao
da judicializacdo do direito a saude no Brasil, isso porque na maioria dos casos a intervencao
judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas
voltadas a producdo do direito a salde, mas sim em face de uma necessaria intervencdo

judicial que obrigue ao real cumprimento de politicas ja previamente estabelecidas.

Apesar de julgar favoravelmente aos pacientes que precisam de medicamentos e
tratamentos de alto custo, o ministro Gilmar Mendes foi cauteloso, alertando para o fato de
gue cada caso seja avaliado sob critérios de necessidade. Ainda segundo ele, obrigar a rede
publica a financiar toda e qualquer acdo ou prestacdo de saude existente geraria grave lesao a
ordem administrativa, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da
populacdo mais necessitada. Logo, € imperiosa a revisdo periodica tanto dos protocolos
existentes quanto da elaboracdo de novos protocolos, ja que sdo perfeitamente questionaveis,

0 que permite sua contestacdo judicial.

Os demais votos acompanharam o entendimento do relator. Ressalte-se que o
ministro Ricardo Lewandowski entendeu que 0s recorrentes ndo demonstraram a
potencialidade danosa a salde, a economia e a ordem publica do fornecimento dos

medicamentos ou tratamentos referentes as nove acdes.

Ja o ministro Celso de Mello julgou que a Justica precisa agir quando o poder
publico deixa de formular politicas publicas ou deixa de adimpli-las, especialmente quando
emanam da Constituicdo. Segundo ele o direito a salde representa um pressuposto de quase
todos os demais direitos, sendo, pois, essencial a preservacao do estado de bem-estar fisico e

psiquico da populacdo, que é titular deste direito publico subjetivo de estatura constitucional.

Resta claro entdo que a elevacao do nivel da realizacdo do direito a salde estara,
necessariamente, condicionada ao volume de recursos suscetiveis de ser destinados para esse

efeito; ndo obstante, tal questdo aparenta ser muito mais politica e de organizacdo
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administrativa que propriamente juridica, devendo a realizacao de politicas publicas por parte

do Estado ser compelida e corrigida por parte dos tribunais.

Nesta situacdo, tais sentencas assumem um importante papel no sentido de atender
as reivindicagdes da sociedade, tornando-se cada vez mais necessario o controle do Poder
Judiciario ante a omissdo administrativa, com o fito de desenvolver um controle que
discipline ndo apenas a efetivacdo das politicas sociais, mas que também diga respeito a
concretizacdo destas e, ainda, que fiscalize a qualidade dos servicos publicos efetivamente
prestados, exigindo-se, assim, que 0 magistrado venha a se tornar cada vez mais uma

expressao originaria do Poder Estatal.

2.2 O principio da separacdo dos poderes.

Proposto por Montesquieu®™ no século XVIII, o principio da separacdo dos
poderes é responsavel pela partilha das fungbes do poder estatal, até entdo concentrados nas
mdos de uma Unica pessoa ou grupo, com o escopo original de viabilizar um sistema

reciproco de controle dos atos praticados pelo Estado, primando pela supremacia da lei.

Contudo, referido principio vem sendo utilizado como pretexto para impedir a
interferéncia e o controle judicial no tocante a omissdo administrativa, contribuindo assim
para a ndo efetividade do direito & saide®, uma vez que, como direito humano fundamental
positivo que é, pressupBe, necessariamente, uma prestacdo material positiva prévia por parte

do Estado para que possa ser efetivamente exercido.

Vale lembrar que a teoria proposta por Montesquieu ndo deve ser interpretada
apenas no sentido de evitar o exercicio arbitrario e absolutista do poder concentrado nas maos
de uma sé pessoa, mas também pressupGe uma relacdo de cooperacdo, equilibrio e

interdependéncia dos Poderes.

% MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, baron de La Bréde et de. O espirito das leis. Tradugdo
Fernando Henrique Cardoso. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, p. 12.

8 Andreas Krell assinala que o apego exagerado de grande parte dos juizes brasileiros & teoria da separagdo dos
poderes é resultado de uma atitude conservadora da doutrina constitucional, a qual necessita, urgentemente, de
uma atualizacdo acerca dos velhos dogmas do constitucionalismo classico. KRELL, Andreas Joachim. Direitos
sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de um Direito Constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 91.
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Essa nocdo de descentralizacdo da titularidade da autonomia politica através da
emanacdo de leis e decisbes proprias por oOrgdos diferentes de um mesmo Estado
Constitucional enseja o surgimento de mais de um plano de 6rgédos independentes dotados de

poder de deciséo.

Muito embora o Administrador Publico aja sob a égide da legalidade ao exercer o
poder discricionario que Ihe foi conferido, e ainda que as prestacbes materiais indispensaveis
para a efetivacdo do direito a salde estejam necessariamente condicionadas aos recursos a
elas destinados, ndo se pode olvidar a indisponibilidade do interesse publico, que segundo
Jorge Reis Novais® transmuda o dever estatal em obrigacdo de defesa do direito social,
concretizando e reduzindo a limites minimos a margem de conformacdo legislativa, sob pena

de incorrer o Estado em inconstitucionalidade por omissao.

Assim sendo, ndo cabe ao administrador, ao se deparar com o referido interesse,
optar se atua ou nd0®°, ou ainda justificar sua omissdo valendo-se da insuficiéncia de recursos
destinados a tal fim, camuflando as distor¢des das prioridades na aplicacdo dos recursos,
tornando o argumento da impossibilidade material a desculpa cémoda que impede o
desenvolvimento social e atravanca a fruicdo de muitos direitos sociais, dentre eles o direito a

saude.

Ana de Fatima Santos™ ressalta ser cada vez mais evidente que o vetusto
principio da separacdo dos poderes, idealizado por Montesquieu no século XVIII, estd
produzindo, com sua grande forca simbolica, um efeito paralisante as reivindica¢es de cunho
social, necessitando, imediatamente, ser submetido a uma nova leitura, no sentido de
continuar servindo ao seu escopo original, vale dizer, de garantir direitos fundamentais contra

o arbitrio e, hoje também, a omisséo estatal.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto® relata que a tradicional férmula doutrinéria
da triparticdo de funcBes jamais apresentou qualquer pureza biunivoca na distribuicdo das
atividades funcionais entre os correspondentes poderes organicos; e, vem perdendo, aos

poucos, 0 seu sentido antigo enquanto técnica aplicativa do Poder Estatal, para afirmar-se, e

% NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 390-394.

% Novais ensina que a Lei Maior prescreveu ao Estado tarefas constitucionais concretas e definidas, e ndo vagas
linhas de acdo. NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra, 2004, p.80-84.

% SANTOS, Ana de Fatima Queiroz de Siqueira. Acéo civil pblica: Funcao, deformacao, e caminhos para uma
Jurisidicdo de Resultados. Recife: UFPE, 1999, p. 126.

1 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 96.
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cada vez com mais forca, como formula de distribuicdo, limitacéo e, sobretudo, controle de

qualquer manifestacdo dotada de poder sobre a sociedade, ainda que néo estatal.

Na mesma linha, perde a nitidez a triplice clivagem, que durante algum tempo se
pretendeu marmorea e irretocavel, entre 0s poderes organicos do Estado, permitindo-se a
instituicdo, no constitucionalismo contemporaneo, de novos 6rgaos independentes, 0 que ndo
apenas enriquece a estrutura estatal ao dota-la de novos centros de poder especializados e
autbnomos, como, 0 que é ainda mais importante, multiplica e aperfei¢coa 0s seus reciprocos
controles e acrescenta novos controles sociais pela cidadania®.

Andreas Krell®

afirma que o Estado Social moderno requer uma reformulacéo
funcional dos poderes no sentido de uma distribui¢do que garanta um sistema eficaz de “freios
e contrapesos”, para que “a separacdo de poderes ndo se interponha como véu ideoldgico que
dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do direito”. A medida que as leis
deixam de ser vistas como programas “condicionais” e assumem a forma de programas

“finalisticos”, o esquema classico de divisdo dos poderes perde sua atualidade.

Nesta seara, saliente-se ainda a licdo de Fredys Orlando Sorto®, para quem
Montesquieu admite que a monarquia subsista mesmo que o rei concentre o Poder Executivo
e o Poder Legislativo, contudo, exclui categoricamente do monarca o poder de julgar;
concentrar o poder judiciario significaria transformar o monarca em déspota. Que pretende o
autor com essa exclusdo do poder de julgar? Pretende simplesmente retirar do monarca

(Executivo) o poder de julgar a nobreza.

Assim sendo, a consequéncia de um Judiciario inerte € uma sociedade marcada
pela desigualdade e pela estratificacdo social, a qual enseja, além da ruina dos poderes
intermediarios, a instauracdo de um governo sem honra, sem virtude politica, corrupto e,
principalmente, despético, uma vez que o poder n&o limita o poder®™. Ora, o préprio
Montesquieu concebeu que tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos

principais, ou dos nobres, ou do povo, exercer esses trés poderes®®.

% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 96.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um Direito Constitucional ““‘comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 90.

% SORTO, Fredys Orlando. Montesquieu: o espirito geral das leis e 0 mito da separagdo dos poderes, Verba
Juris: Anuario da Pds-Graduacao em Direito. — Anol, n. 1, Jodo Pessoa: Editora Universitaria (UFPB), jan./dez.
2004, p. 86.

% |dem, p. 84.

% MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, baron de La Bréde et de. O espirito das leis. Trad. Fernando
Henrique Cardoso. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, p.187.
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Insta salientar ndo se pretender conferir ao Judiciario a prerrogativa da
implantacdo das politicas publicas. A formulagdo bem como a implantacdo de tais politicas
devem permanecer, originariamente, a cargo de quem realmente seja constitucionalmente

competente para exercer tais funcoes, vale dizer, os Governos e Parlamentos.

N&o obstante a exegese contemporanea, de um modo geral, tende a restringir cada
vez mais 0 campo de atos politicos imunes ao controle jurisdicional, restando apenas 0s atos
puramente discricionarios ou exclusivamente politicos, como, por exemplo, a escolha de um

nome para a ocupacao de um cargo comissionado”’.

Assim, praticamente todo ato administrativo, em sentido amplo, €, de alguma
forma, vinculado, seja porgque seu agente esta munido de um munus publico, seja pela propria
natureza de tais atos de gestdo, ou mesmo pela precipua indisponibilidade do interesse
publico; contudo, a sindicabilidade judicial das politicas publicas ndo pode ser feita de modo
absoluto ou incondicionado, sob pena de comprometer o equilibrio/harmonia entre os poderes

constituidos.

Na mesma direcdo aponta Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®, ao concluir que o
controle judicial dos atos politicos ndo atua apenas no sentido de corrigir 0s atos comissivos
da administragdo que porventura desrespeitem os direitos constitucionais do cidaddo, mas
também, atua na correcdo dos atos omissivos, vale dizer, na implantacao efetiva de politicas

publicas visando a efetividade da ordem social prevista no Texto Constitucional de 1988.

Fredie Didier e Hermes Zaneti® frisam no ser permitido ao Judiciério a criacdo
ou sindicabilidade de meras diretrizes em politicas publicas, deixadas a conveniéncia e
oportunidade do Executivo e do Legislativo, entretanto, em se tratando de um direito
assegurado na Constituicdo ou em uma lei infraconstitucional que regulamente o campo de
escolha do administrador, este esta de tal forma reduzido que a sindicabilidade pelo Judiciério
é decorréncia natural do dever de assegurar a efetividade aos direitos fundamentais.

% Neste sentido, Silva Filho afirma que os chamados atos politicos ndo sdo imunes ao contraste judicial, na
medida em que é afeta a competéncia do Poder Judiciario verificar, quando da pratica de tais atos, se foram
respeitadas ndo apenas a finalidade, mas igualmente a forma e a competéncia constitucionalmente estabelecidas,
0 que jamais pode ser tachado de intervencionismo judicial na seara politica, uma vez que ao Judiciario compete
decidir “juridicamente” a questdo politica posta. SILVA FILHO, Derly Barreto e. Controle jurisdicional dos
atos politicos do Poder Executivo, Revista Trimestral de Direito Pdblico, n.8, 1994, p. 133-134.

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Atuacdo do Ministério Piblico na implantagdo de politicas ptblicas
estabelecidas na Constituicdo Federal. Jornal da Ajufesp — Associacdo dos Juizes Federais de S&o Paulo e Mato
Grosso do Sul, set. 1998, p. 11.

% DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 32 ed, Salvador: Juspodivm,
2008, p. 125.
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A intervencdo do Poder Judiciario, mesmo ndo sendo esta sua responsabilidade
principal, mormente quando imponha alocacdo de recursos publicos, embora possivel, deve
manter o carater excepcional de que se reveste, apenas sendo admitida no sentido de
determinar a fiel execucdo das prestacGes materiais positivas imprescindiveis a fruicdo do
direito fundamental a salde, as quais, diga-se de passagem, no caso do direito a salde ja se
encontram devidamente estabelecidas no Texto Constitucional ou na legislacdo ordinaria

vigentes.

2.3 A reserva do possivel

10 todos os direitos

Como sustentado por Stephen Holmes e Cass Sunstein
demandam custos para ser assegurados e efetivados; independentemente de serem welfare
rights ou property rights, ambos acarretam custos ao eréario*®*.

Ingo Sarlet'%?

enfatiza que a fruicdo dos classicos direitos de liberdade depende
em grande medida de uma postura ativa dos poderes publicos, ndo se restringindo os direitos a
prestacOes apenas aos direitos sociais, concluindo que os direitos a prestagdes sdo 0 género,

enquanto os direitos sociais constituem a espécie.

Assim, os direitos fundamentais de liberdade e os direitos fundamentais sociais
ndo ostentam posi¢cdes antagbnicas; ao contrario, se complementam, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, o Estado devera dispensar obrigaces de garantia e respeito,
e, a0 mesmo tempo, obrigacdes de promocéo dos direitos humanos fundamentais.

Este, na verdade, é o problema dos direitos fundamentais: concretizar adequadas
condicdes de vida para as pessoas dentro de um quadro social e juridico que nem tenda para a
jusfundamentalizacdo da vida social, nem deixe carente de for¢a normativa 0s preceitos

constitucionais, ja que tais direitos ddo origem a uma série de posi¢des juridicas diversas,

1% HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights Why Liberty Depends on Taxes. New York: W.
W. Norton & & Company, 1999, pp. 131-132.

101 No mesmo sentido, Vicente Barreto recorda que ndo podemos nos esquecer do alto custo do aparelho estatal
administrativo-judicial necessario para garantir os direitos civis e politicos. BARRETO, Vicente de Paulo.
Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A eficacia dos direitos fundamentais. 42
ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 121.

102 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na ordem constitucional brasileira. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 25, n. 55, p. 29-74, 2002.
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outorgando ao seu titular pretensbes de defesa, protecdo e promocao perante o Estado e os

particulares, bem como os destinatérios direitos das normas jusfundamentais™®.

Logo, tanto os direitos fundamentais positivos quanto os negativos pressupdem
por parte do Estado toda uma estrutura de prestacGes prévias, sendo seu exercicio e fruicéo
diretamente subordinados a estas condi¢Bes materiais de existéncia'®*.

O direito fundamental a saide demanda recursos financeiros para a sua execugao.
Infelizmente tais recursos séo limitados, ao passo que as necessidades relativas a este direito
ndo; exatamente por isso tais recursos exigem previsdo em lei or¢camentaria, no sentido de
melhor garantir uma distribuicdo mais equanime para a satisfacdo de todas as necessidades

publicas.

Assim, a reserva do possivel constitui uma garantia importante, atuando no
sentido de impedir o reconhecimento de direitos fundamentais definitivos'®, nio podendo os

tribunais impor suas proprias solucdes sem levar em conta os custos orcamentérios'®.

A efetivacdo dos direitos, portanto, € dependente do contexto que os engloba, quer
porque as circunstancias faticas que orientam sua interpretacdo e aplicacdo se alteram com o0s
avancos e os recuos do conhecimento, que por estarem enraizados num dos terrenos mais
movedicos da politica, vale dizer, o processo or¢camentério anual, cuja decisdo se d& por meio

de compromissos ad hoc™”.

Como lembra Jorge Reis Novais'®, a reserva do possivel também atua como um
agente catalisador dos direitos fundamentais, porém, quando impde ao Estado o dever de
realizagdo de um determinado direito fundamental, leva em consideragdo 0s recursos

disponiveis para tal fim, promovendo, na medida do possivel, a efetivacdo das prestacdes

103 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 42.

104 A escassez dos recursos financeiros é a prova mais inequivoca de que todos os direitos fundamentais possuem
uma dimensdo econémica comum, atrelada aos custos exigidos para que sejam concretizados.

195 Diante da escassez de recursos financeiros ndo ha que se falar em direitos absolutos, mas em direitos
possiveis.

1% Holmes e Sunstein anotam que Nothing that costs Money can be an absolute. [...] Rights are relative, not
absolute claims. HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights Why Liberty Depends on Taxes.
New York: W. W. Norton & & Company, 1999. pp. 97-98.

Y07 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 135.

18 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 64.
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materiais imprescindiveis a tais direitos com o fito de preservar os niveis de realizacdo ja

atingidos™®.

Logo, a reserva do possivel se apresenta como um limite imanente no sentido de
fazer respeitar as decisdes tomadas pelo Legislativo em matéria orcamentéaria, ao ponderar a
solucdo para o dilema otimizagdo progressiva dos direitos humanos fundamentais versus
escassez dos recursos disponiveis, resguardando, assim, tanto o principio democratico da
separacdo dos poderes quanto a insindicabilidade judicial das opgdes legislativas'®.

N&o obstante o principio da competéncia orcamentaria, como 0s demais

principios, ndo é absoluto'!

, sendo, pois, suscetivel de restricdo em face dos direitos
fundamentais sociais, conforme o caso concreto.

Muito embora se cogite a possibilidade da justicializacdo dos direitos
fundamentais sociais em face dos ditames constitucionais, ndo se pode olvidar que o
administrador puablico detém certo espaco discricionario de atuacdo na efetividadedas

politicas publicas referentes a salde.

A questdo se torna ainda mais complexa porque ndo existe apenas um Unico meio
eficaz de prestagdo de atividades materiais relacionadas ao exercicio do direito fundamental a
salide, mas toda uma gama de meios possiveis de estabelecimento de tal politica publica, uns

mais eficazes e de custo menor que outros.

Isso conduz, necessariamente, a uma mitigacdo dos valores/interesses envolvidos
através da proporcionalidade, adequacgéo e necessidade, os quais, conforme as peculiaridades
do caso concreto,podem sacramentar a existéncia de apenas um meio adequado e necessario,

portanto exigivel'?.

E bem provavel que neste mister nos deparemos com meios igualmente eficazes
gue atinjam os principios colidentes em semelhante medida, havendo, pois, de se optar pelo

meio mais efetivo e menos custoso, ndo obstante, havendo mais de um meio adequado e

199 Em relacdo ao direito & salde o Estado tem o dever constante de avancar, tanto quanto possivel, & plena
realizac&o do direito em foco.

110 Andrade observa que ndo cabe ao Judiciério intervir em esfera reservada ao legislador ordinério, o qual
exerce sua delegacdo constitucional, sob pena de se levar a um Estado Judicial. ANDRADE, José Carlos Vieira
de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p.67.
Neste sentido, ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 495.

112 N&o se perca de vista que a viabilizago do direito fundamental & sadde n&o é o Gnico dever do Estado para
com o administrado. Exatamente por isso deve a Administracdo Publica maximizar a utilizagdo de todo e
qualquer recurso publico no sentido de realizar a maior quantidade de servigos publicos possiveis com 0s
recursos disponiveis.
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necessario, e, ainda, com a mesma intensidade de assisténcia, cabe ao administrador publico
ou ao legislador a escolha. Entretanto, ainda assim, o ato administrativo poderia ser submetido

ao controle de constitucionalidade, seja difuso ou concentrado™®.

Portanto, em tais hipoteses deve-se sempre proceder a uma mitigagdo de critérios
que em apontem quais situacGes o direito fundamental a salde apresenta um peso maior que
os demais direitos/interesses colidentes.

Neste sentido, Gustavo Amaral*'*

constata sempre existir uma necessidade de
motivacdo de controle dos critérios de escolha do ato administrativo, tratar-se-ia de uma
prestacdo de contas a sociedade, de por que o interesse publico determinou que fosse atendida
primeiro uma determinada situacao e ndo a outra, bem como a justi¢a do caso concreto deve
ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em

situacdo similar, sob pena de quebrar-se a isonomia.

Na seara de alocac¢Ges de recursos publicos para a efetivacdo do direito a satde, o
papel principal deve ser representado pelo Executivo e pelo Legislativo, poréem sempre em

atendimento ao estabelecido pelo interesse publico.

N&o obstante, cabe ao Judiciario a analise das raz6es motivadoras das escolhas
feitas, em face da pluralidade das opgdes existentes, analisando se o ato praticado foi aquele
que, mediante especificidades de cada caso, melhor atenderia ao interesse publico, garantindo
assim uma melhor compatibilizacdo entre recursos financeiros disponiveis e efetivacdo do
direito a satde, tanto na esfera individual quanto na coletiva, bem como uma realizagdo mais

adequada do direito a saude.

Exatamente por isso o supracitado autor arremata que quanto maior o grau de
essencialidade de uma prestacdo, mais excepcional devera ser a razdo para ela ndo ser
atendida, vale dizer, o grau de essencialidade esta ligado ao minimo existencial e a dignidade

da pessoa humana**®.

Logo, quando da apreciacdo da exigibilidade de determinada prestacdo material,

ndo apenas no que tange ao direito a saude, mas em relacdo a qualquer outro direito

BMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 32 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 129.

14 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
as decisdes tragicas. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 37

15 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
as decisdes tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, P. 37.
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fundamental, é essencial levar em consideracdo a escassez de recursos para o custeio das
prestacdes demandadas, as quais exigem do julgador, no momento de decidir acerca da
prestacdo posta em julgamento, o respeito aos principios da isonomia e da eficiéncia, ja que
além de a satde ndo constituir a Unica necessidade publica exigente da alocagdo de recursos
publicos por parte do Estado, o demandante certamente ndo sera o Unico individuo a

necessitar de tal tratamento™*®,

Paulo Cogo Leivas'!’ salienta que recursos escassos exigem a observancia de um
tratamento igualitario™®, do contrario, direitos fundamentais sociais de outras pessoas
poderiam ser violados. Por isto, nestes casos, recomenda a utilizacdo de acgdes judiciais
coletivas, em especial a acdo civil publica, para que seja garantida a universalidade da

deciséo, bem como para que se evite a priorizacdo dos demandantes judiciais individuais.

2.4 O minimo existencial

A caracteristica mais marcante de um Estado Social consiste na intervencdo da
comunidade estatal no sentido de assegurar condi¢cbes minimas para uma existéncia humana

digna aos que dela necessitarem™®.

Jorge Reis Novais'® anota que em relagdo aos direitos sociais o desrespeito ao
principio da dignidade da pessoa humana fundamenta juizos de inconstitucionalidade, uma
vez que aquele respalda o reconhecimento de um direito fundamental ao minimo existencial,
impondo o fornecimento de prestacfes materiais basicas por parte do Estado, com o fito de

evitar que as pessoas sejam obrigadas a viver em uma situacdo de pendria extrema.

Levando-se em consideracdo as particularidades de cada caso em concreto, é

preciso definir um conceito de minimo existencial, tendo por ponto de partida a necessidade

16 Cumpre ressaltar que nem todas as prestacdes sdo suscetiveis de ser incluidas no conceito de direito
fundamental a sa(de, por exemplo, tratamentos alternativos ou sem nenhuma comprovagéo cientifica podem ser
excluidos do conceito.

17 EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 106.

118 N&o se perca de vista que o tratamento igualitario a que alude o autor leva em consideragdo as peculiaridades
de cada caso em particular, exigindo, pois, um tratamento desigual quando ha razdo suficiente para tanto.

119 Além da prestacdo material propriamente dita, também integra a competéncia estatal a responsabilidade de
organizar instituices e procedimentos aptos a viabilizar a prote¢do concreta dos direitos sociais.

120 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 64.
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do individuo, bem como discutir a possibilidade da gradacdo de niveis de importancia dos
direitos fundamentais sociais com base em padrdes de necessidades e suas satisfacGes.

Mariana Filchtiner Figueiredo'*

afirma que os alemaes teriam identificado duas
dimensGes distintas do minimo existencial: de um lado o direito de ndo ser privado do que se
considera essencial a conservacdo de uma existéncia minimamente digna e de outro o direito

de exigir do Estado as prestagdes materiais concretas que traduzam este minimo.

Conforme preceitua Afidn Roig'??, os critérios relevantes para a identificacio das
necessidades bésicas sdo: sofrimento ou dano, inevitabilidade e auséncia de uma situacéo
alternativa, ou impossibilidade de uma situagdo futura substituinte, de acordo com uma

previsao a mais realista possivel.

Ricardo Lobo Torres'?® assevera tratar-se 0 minimo existencial de um direito as
condi¢cbes minimas de existéncia humana digna ndo suscetivel de restricdo por parte do
Estado e que ainda exige deste mesmo Estado a responsabilidade de organizar instituicdes e
procedimentos aptos a viabilizar a protecdo concreta dos direitos sociais a prestacfes estatais
positivas.

Nas palavras de Rodolfo Arango e Julieta Lamaitre®*: [...] en tema de salud ha

hecho efectiva la aplicacion directa de La Constitucion para proteger as personas en casos
urgentes cuando la ley o el reglamento de las seguridad social en salud no le otorgaban los
beneficios de que necessitaban para evitar un prejuicio grave a su integridad fisica o incluso
poner en peligro su vida *2°.

126 conceitua as atividades minimas a

Neste sentido, Mariana Filchtiner Figueiredo
serem prestadas pelo Estado em sede de direito a saide como cuidados primarios, tais como:
educacdo sanitaria, assisténcia nutricional, saneamento basico, assisténcia materno-infantil, as
imunizacBes, a assisténcia curativa para os problemas comuns, onde estaria incluido o

fornecimento de medicamentos essenciais aos tratamentos médicos.

12l FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 194.

ROIG, Maria José Afion. Necesidades y Derechos. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 287.
2 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 262-263.

124 ARANGO, Rodolfo e LAMAITRE, Julieta. Jurisprudencia constitucional sobre el minimo vital. Bogota:
Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Centro de Investigaciones Soci-Juridicas, 2002, p. 37.

125 Tal posicionamento reforca a ideia de que cuidados vitais e de urgéncia estariam abrangidos no niicleo
essencial do direito fundamental ao minimo existencial.

126 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.p 208.
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Em relacdo aos padrfes de satisfacdo das necessidades basicas, Len Doyal e lan

Gough'?’

afirmam ser imprescindivel a busca por um nivel cada vez mais elevado de salde e
autonomia, ou seja, galgar, dentro do possivel, variando conforme tempo e espaco, 0 maior

nivel de satisfacdo das necessidades basicas dos individuos'?®.

O minimo existencial seria entdo a Gltima fronteira, e, pois, intransponivel, em
matéria de reducdo aceitavel do conjunto de posic¢des juridico-subjetivas decorrentes de um
determinado direito humano fundamental, quando cotejado com os demais principios, bens e
valores colidentes, garantindo que as condigdes minimas a uma vida com dignidade,
liberdade, autonomia e igualdade serdo preservadas, sob pena de negacdo do respectivo
direito pleiteado, dos demais direitos fundamentais, bem como da propria dignidade da pessoa

que o titule'®.

Ana Paula de Barcellos™° ressalta que, na verdade, a maior ou menor eficacia das
disposi¢des constitucionais que tratam do tema deve estar relacionada as prestaces de saude
disponiveis, e ndo as condicdes melhores ou piores da salde das pessoas, mesmo porque
muitas vezes ndo ha qualquer controle sobre o resultado final que uma determinada prestacao

de satde produzird no paciente.

Para Robert Alexy™! a ideia do minimo existencial deve ser encarada como
suscetivel de se adequar, ainda enquanto pretensdo posta em juizo, as condi¢des financeiras

que podem ser suportadas por cada comunidade.

Logo, o julgador deve analisar, caso a caso, se as respectivas necessidades de cada
um podem ser enquadradas no conceito de minimo existencial, respaldando a aplicacdo de um
critério qualitativo no estabelecimento de prestacbes minimas, respeitando a variacdo dos

montantes concretamente deferidos, ja que diante de uma Unica positivacdo de direitos podem

2IDOYAL, Len & GOUGH, lan. A Theori of Human Need. New York: The Guilford Press, 1991, p. 69-75.

128 Os autores reconhecem que em paises do Terceiro Mundo um nivel 6timo ainda néo é realista, embora deva
sempre ser buscado, mesmo que em longo prazo.

129 Registre-se que o reconhecimento de um direito subjetivo a prestacdes materiais ndo é restringido apenas as
hipoteses de iminente risco a vida humana; tendo por esteio a dignidade da pessoa humana, admite-se o
reconhecimento da existéncia de um direito subjetivo fundamental prima facie.

OBARCELLOS, Ana Paula de. O Direito as Prestacdes de Satide: Complexidades, Minimo Existencial e o
Valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel
(Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 804.

131 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 414.
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ser deduzidos contetdos diversos, e mesmo antagénicos, conforme a teoria de justica adotada
pelo intérprete.

132 ainda ressaltam tratar-se de evitar ou

Rodolfo Arango e Julieta Lamaitre
corrigir uma situacdo de necessidade, em que a liberdade e a igualdade reais dos individuos se
encontram ou anuladas ou gravemente afetadas, ndo sendo possivel falar em igualdade sem
igualdade material minima, de liberdade sem 0 acesso aos recursos basicos indispensaveis, e,

principalmente, de vida, sendo de vida condigna.

Desta feita, em se tratando da realidade social brasileira, em que a judicializagéo
do direito a0 minimo existencial é indissocidvel da alocacdo de um imenso volume de
recursos financeiros, a cautela do julgador é imprescindivel na analise das especificidades do
caso concreto, ndo sendo, pois, suscetivel de ser considerado um direito fundamental

definitivo.

Uma vez que apenas as prestacfes sociais resguardadas pelo &mbito do direito ao
minimo existencial seriam abrangidas pela fundamentalidade constitucional, e, pois, dotadas
ndo somente de aplicabilidade imediata, mas também de exigibilidade judicial, restam as
demais prestagdes a excluséo da respectiva garantia constitucional ainda que revestidas do
nobre status dos direitos sociais.

O minimo existencial, embora varie conforme as especificidades do caso in
concreto, sempre conduz a uma gama de prestacGes materiais capazes de garantir 0s
pressupostos a uma existéncia humanamente digna, e ndo apenas um minimo a sobrevivéncia

do individuo.

O direito a0 minimo existencial se apresenta como o direito a satisfacdo das
necessidades basicas, vale dizer, direitos a objetos, atividades e relacdes que garantem a
dignidade humana, impedindo a ocorréncia de dano grave ou sofrimento, por exemplo, em
raz&o da deficiéncia de satide ou impossibilidade de exercicio da autonomia®.

134

Ingo Sarlet™" equipara vida digna a vida saudavel, demonstrando uma premente e

indissociavel relacdo entre qualidade de vida e dignidade da pessoa humana, visto que é

132 ARANGO, Rodolfo e LAMAITRE, Julieta. Jurisprudencia constitucional sobre el minimo vital. Bogota:
Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Centro de Investigaciones Soci-Juridicas, 2002, p. 50-51.

133 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 135.

B4SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 5.
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inadmissivel a concepcdo de que o individuo que sobrevive em condicGes insalubres ou

inadequadas vive com dignidade.

Daniela Milanez*®® assevera que a garantia ao reconhecimento de um ncleo
central em sede de direito a salde deve ser encarada como um nivel minimo de saude
essencial, que deve ser fornecido pelo Estado a seus administrados, devendo aqueles, na
medida do possivel, objetivar a constante persecucdo por um fornecimento mais completo,

sendo-lhe terminantemente defeso fornecer aguém do assegurado por este limite minimo.

Para Ana Paula de Barcellos®® a caréncia do minimo existencial inviabiliza a

utilizacdo pelo homem das liberdades que a ordem juridica lhe assegura.

Tal entendimento reforca a ideia do direito a saude como direito fundamental e,
pois, subjetivo, sendo assim passivel de justiciabilidade, mormente no que tange a efetivacéo
de politicas publicas indispensaveis a seu exercicio, ao menos naquilo que englobe o contetido

do direito & saude na dimensdo da dignidade da pessoa humana.

Porém, ndo deve o Judiciario ultrapassar os limites do conteddo minimo ou
essencial do direito fundamental em questdo, que varia conforme as peculiaridades do caso
concreto, sob pena de ferir o principio da separagdo dos poderes, por tratar-se de invasdo
injustificada do espaco proprio reservado a competéncia legislativa

Por fim, cumpre ressaltar que em relacdo as prestagdes materiais prévias ao
exercicio de um direito fundamental em que estejam excluidas as hipoteses de tutela de
urgéncia ao contetdo essencial ou ao minimo de dignidade humana, ndo sera possivel, ao
menos em principio, o reconhecimento da protecdo originaria ao direito fundamental

respectivo.

Neste sentido, arremata Claudio Pereira Souza Neto™’

que o Judiciério é legitimo
para concretizar ndo as “condi¢cBes minimas”, mas as “condi¢cdes necessarias” para que cada
um possua igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida, através de sua

autonomia privada, bem como participar do processo de formacéo da vontade coletiva.

BSMILANEZ, Daniela. O direito a satde: uma analise comparativa da intervencéo judicial. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 237, p. 197-221, jul./set. 2004, p. 202-203.

BSBARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 28-29.

137 3S0UZA NETO, Cléaudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 537.



50

2.5 O direito social a saude como atenuador das desigualdades de fato: a seletividade
na prestacdo como garantia da isonomia

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um Estado Social e democratico de
Direito, vocacionado para a progressiva consecucdo de um projeto de igualdade material ao
menos relativa. Mais do que isso, atribui ao Estado a primazia do papel principal na realizacao
da justica social, incumbindo-o da promocéo dos direitos sociais e da formulacdo de politicas
pUblicas voltadas para a paulatina reducéo das desigualdades™®.

Os direitos sociais desempenham um relevante papel na promogéo da dignidade
da pessoa humana, visto que boa parte da populacéo apenas tera acesso aos demais direitos
fundamentais mediante prestacdes materiais prévias fornecidas pelo Estado, com o fito de

garantir a liberdade efetiva pela igualdade material™*.

Por isso apresentam-se como direitos sociais do cidaddo uma vez que, por ndo
possuirem situacdo financeira suficiente para assegurar uma vida digna, algumas pessoas nao

sdo capazes de satisfazer suas proprias necessidades.

Angel Sanches de La Torre™* preceitua que da mesma forma que ndo ha valores
na sociedade sem que se estabelecam condutas necessérias, ndo pode haver imposicoes
normativas sem avaliacdo concreta do que seja justo ou injusto, exatamente por isso toda
sociedade juridicamente organizada deve proceder a confirmacdo de uma consciéncia de

solidariedade que estabeleca regras necessarias a sobrevivéncia do grupo.

N&o se perca de mira que o valor insito dos direitos sociais é a incessante busca
pela igualdade material, agindo aqueles, pois, como verdadeiros vetores que procuram atenuar
as desigualdades de fato existentes na sociedade, assegurando igualdade de oportunidade de

acesso para iguais necessidades e, consequentemente, igualdade de resultados.

Logo, os direitos sociais ndo podem ser encarados como direitos que promovem a

igualdade baseados em regras de julgamento que implicariam um tratamento uniforme a

38 DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da Proibicdo da Vedacio do Retrocesso Social no Direito
Brasileiro. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 343.

¥ FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p 64.

140 SANCHES DE LA TORRE, Angel. Curso de sociologia del Derecho. Madri, Revista Derecho Privado, 1965,
p.213.
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todos, indistintamente; ao contrario, sdo direitos das preferéncias e das desigualdades, vale

dizer, direitos discriminatdrios com propésitos compensatdrios™*.

Neste sentido, José Augusto Lindgren Alves**? esclarece que as circunstancias
convergiram para o uso do poder estatal enquanto instrumento de equilibrio das situacfes de
disparidade, pela garantia de standards de vida minimos, melhores oportunidades a grupos
sociais preteridos e, ainda, compensacao das diferencas de poder entre particulares; dai por

gue normalmente o que se destaca nos direitos sociais € a igualdade numa vertente.

Fatima Vieira Henriques**® assinala que o art. 196 da CF/88 determina que o
acesso as acgoes e servigos destinados a prevencdo, promocao e recupera¢do da salude ha de ser
universal, assim, a partir do novo regime constitucional, qualquer pessoa pode ser beneficiada
com acdes e servicos publicos de saude, independentemente do prévio pagamento de

contribuicdes. Contudo, Ingo Sarlet'*

alega que o que a Constituicdo assegura € que todos
tenham, a principio, as mesmas condi¢des de lancar médo do sistema publico de satde, mas
ndo que qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo definitivo a
qualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestacdo que envolva a

protecdo de sua saude.

Ainda segundo Fatima Vieira Henriques'*, o teor do inciso | do paragrafo tnico
do art. 194 da CF/88 reforca o argumento contrario a gratuidade necessaria, visto que, ao
tratar da Previdéncia Social, o constituinte previu ser um de seus objetivos a cobertura e 0
atendimento universais. Ora, se o ideal de universalidade realmente acarretasse, de forma
obrigatoria, a gratuidade do servico publico ofertado, ndo poderia ser aplicado a Previdéncia
Social, j& que esta é constituida sob a forma de um regime contributivo, vale dizer,

reconhecidamente dependente do pagamento de contraprestacfes pecuniarias.

11 EARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da justica
brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p. 105.

12 ALVES, José Augusto Lindgren. Os Direitos Humanos como tema global. 22 ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Perspectiva, 2003, p. 47-56.

3 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direitos Prestacional a Saude e Atuacfo Jurisdicional. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 829-830.

14 SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A eficacia dos direitos fundamentais. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 346-347.

% HENRIQUES, Fétima Vieira. Direito Prestacional & Saude e Atuagdo Jurisdicional. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 830.



52

Michael Walzer**® assinala que quando a comunidade se compromete a prover
algum bem necessario, deve fornecé-lo a todos que dele precisam, indistintamente, levando
em consideracao as respectivas necessidades.

John Stuart Mill**’ ressalta que se o Estado prové obrigatoriamente o sustento de
um criminoso pobre enquanto ele cumpre sua pena, ndo fazer o0 mesmo por uma pessoa pobre

que ndo tenha transgredido a lei € dar um prémio ao crime.

Santiago Ariza**® recorda que os direitos civis e politicos definem as regras do

JOgo, ao passo que os direitos sociais intervém para mudar o resultado do jogo.

Assim, em face da disparidade de condicdes financeiras entre os administrados, a
universalidade dos direitos fundamentais*® constitui um importante objetivo a ser alcangado,

mormente por aqueles que se encontram em situacao de pobreza.

Germano Schwartz*® destaca decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal
Federal que decidiu que o direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica no
art. 196. N&o obstante convirja no mesmo sentido, o referido autor assevera ser
imprescindivel a existéncia de dois pressupostos ao deferimento da tutela prestacional em

sede de direito a saude.

Inicialmente, a prestacdo postulada deve integrar o conceito do minimo
existencial, assim obrigando o Estado a intervir no sentido de assegurar condi¢fes minimas de
existéncia sempre que a preservacdo da vida e o respeito & dignidade da pessoa humana
estiverem ameacados; enquanto o segundo pressuposto atentaria para a exigéncia de que a
pessoa interessada faca prova de que ndo possui meios proprios para obter a prestacdo a saude

sem que ponha em risco sua prépria subsisténcia, bem como a de sua familia®*.

146 WALZER, Michael. Esferas da Justica. Uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 100.

Y7 Livre traducdo do inglés: since the state must necessarily provide subsistence for the criminal poor while
undergoing punishment, not to do the same for the poor who have not offended is to give a premium on crime.
MILL, John Stuart. A légica das ciéncias morais. Sdo Paulo: lluminuras, 1999, p. 129.

18 ARIZA, Santiago Sastre. Hacia una teorfa exigente de los derechos sociales. Revista de Estudios Politicos.
Madrid, n.112, p.253-270, abr./jun.2001, p. 267-268.

9 A universalidade destes direitos ndo significa que devam ser assegurados de igual forma a todas as pessoas,
uma vez que se apresentam como direitos dos cidaddos desiguais, devendo referida universalidade ser atingida
como objetivo de chegada aqueles que se encontrem numa situagéo de atual inferioridade.

150 Recurso Extratraordinario 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF n° 210, de 22/11/2000, p.
3 apud SCHWARTZ, Germano André Doerderlein. Direito a Saude: efetivagdo em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 74.

51 SCHWARTZ, Germano André Doerderlein. Direito & Sadde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 74.
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Portanto, ndo ha como se sustentar uma isonomia com equiparacdo, em que as
mais variadas necessidades recebam prestacdes materiais idénticas, pois sera diante do caso
concreto, do tipo de desigualdade, que se tentara buscar a igualdade, podendo esta ser atingida
nos mais variados graus, porquanto a igualdade como diferenciagéo é o trago caracteristico e

indelével dos direitos sociais'®.

Desta feita, a igualdade meramente juridica passa a ser substituida por uma
igualdade fatica, na qual se permite um tratamento discriminatério em nome da superacao das
desvantagens, no sentido de assegurar igualdade de oportunidade a todas as pessoas,
garantindo-se ndo 0 mesmo tratamento, mas um tratamento como igual, pois se todos o0s

individuos tém a mesma dignidade devem ser tratados como iguais.

Logo, os direitos sociais ndo se dirigem a quem ndo necessita de auxilio, ao
contrario, devem estar circunscritos aos individuos que necessitem de ajuda, e, na medida da
respectiva necessidade, estabelecendo discriminacdes positivas*>® no sentido de garantir o

minimo indispensavel a existéncia como direito de todos, a ser prestado pelo Estado.

Stephen Holmes e Cass Sunstein ** sustentam que as prestacdes materiais de
auxilio devem ser conferidas somente aos necessitados e na medida de suas caréncias,
pressupondo, assim, a garantia de igualdade de oportunidades que capacitem os individuos a
superar as desigualdades sociais, econdmicas e culturais que os separam, com o fito de que
estes se empenhem no desenvolvimento de si préprios, para, quando vencida a respectiva
desigualdade, possam manter-se por conta propria, tornando possivel, pois, a canalizagdo de
recursos publicos no intuito de estimular e subsidiar os esfor¢os privados.

Neste sentido, Ricardo Lobo Torres'™

assevera que através da igualdade de
oportunidades garantem-se as condi¢cdes minimas para o florescimento da igualdade social,
que pode se compaginar até com uma certa desigualdade final, provocada pelo esforgo de

cada um.

152 Alexy confirma a fundamentalidade material dos direitos do homem por dizerem respeito & tutela de
interesses e caréncias, cuja agressdo atinge profundamente o ndcleo essencial da autonomia. ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2001, p. 397.

153 As discriminacdes positivas sdo aquelas que guardam perfeita compatibilidade com o principio constitucional
da isonomia, exatamente por isso ndo atentam contra o contetdo do referido principio.

1 HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights Why Liberty Depends on Taxes. New York: W.
W. Norton & & Company, 1999, pp. 213-214.

%5 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 37.
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Na verdade, a problematica consiste na delimitacdo das diferentes e possiveis
dimensbes que podem ser reconhecidas ao direito fundamental a salde enquanto parte
integrante da dignidade da pessoa humana; infelizmente, referida delimitacdo é diretamente
submetida a recursos financeiros limitados, sendo a ideia central do direito a salide assegurar a

melhor qualidade de vida na medida do possivel.

Por se apresentarem como mandados de otimizacgdo, os principios estabelecem que
algo seja realizado, na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes, ordenando a persecucdo de interesses da comunidade, ndo jazendo em si proprios
mandados definitivos, mas to somente um ponto de partida com um contetido prima facie™®.

Desta feita, a colisdo entre principios juridicos € solucionada mediante a atribuicéo
de uma dimensdo de peso ou importancia a cada um deles conforme o caso concreto™’,
recorrendo-se & ponderagdo com o fito de definir qual dos interesses, abstratamente do mesmo
nivel, possui maior relevancia para o caso concreto, ndo existindo entre principios

precedéncia absoluta.

As normas regras, diante do seu alto grau de determinacdo, ndo apresentam
suscetibilidade de convivéncia com comportamentos que as contrariem, logo, a solucdo da
antinomia entre elas elegera apenas uma como valida, e, pois, com prevaléncia absoluta sobre

as demais.

Ja as normas principios, por desenvolverem funcdo norteadora da decisdo em um
determinado caso especifico, que varia conforme o tempo e o espaco, dificilmente
apresentardo solucdo absoluta, uma vez que sdo capazes de sobreviver mesmo em face da

restricdo de seu conteido — exatamente por isso podem ser cumpridos em diferentes graus.

Robert Alexy™® reitera que tanto principios quanto regras gozam do status de norma
juridica, embora afirme que a diferenca entre eles é qualitativa e ndo apenas de grau,
consistindo sua diferenca central em que enquanto os principios ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades existentes, as regras

simplesmente devem ser cumpridas, sem espaco para gradacoes.

136 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 387.

7 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
77.

18 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 86-87.
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Nesta seara, cabe ao juiz um papel importantissimo para a realizacdo dos direitos
fundamentais, vale dizer, estabelecer o ambito de aplicabilidade do principio jusfundamental,
entretanto, apenas para 0 caso sub judice, nada obstando que em outra situacdo, sob outras
condi¢cBes, mesmo semelhantes, o balanceamento entre principios aponte para solugdo
diversa.

Assim, como proposto por Ana Avila™®

, a interpretacdo de uma norma
constitucional exige um processo complexo, sendo composto por: analise do contedo
semantico do texto, reconhecimento de que a norma ndo se identifica com o texto, e a
delimitacdo do &mbito normativo, com atencdo aos elementos relacionados com o problema a

ser decidido.

Logo, € impossivel a verdadeira compreensdo do texto da norma constitucional fora
do respectivo contexto, sendo o texto da norma apenas o primeiro elemento no processo
hermenéutico. Também ndo se deve descuidar dos conceitos de &mbito de protecdo e ambito
de garantia efetivo.

Consoante licdo de Canotilho*®°

, em matéria de restricdo aos direitos fundamentais, a
teoria interna pressupde que os direitos e seus respectivos limites sdo imanentes a qualquer
posicdo juridica, portanto o direito ja nasce com limites, consistindo o &mbito de protecdo no
ambito de garantia do direito; enquanto a teoria externa, ao contrario, pressupde que direitos e
restricdes ocupam dimens@es distintas, sendo as restricbes externamente impostas, e, pois,
fazendo com que o ambito de protecdo seja sempre mais extenso que o ambito de garantia

efetivo.

Ainda segundo o constitucionalista portugués™®, no que concerne ao conceito de
conteddo essencial dos direitos fundamentais existem duas linhas tedricas principais: a teoria
objetiva e a teoria subjetiva. A primeira defende que a protecdo outorgada pelo nicleo ou
contetdo essencial é concernente a norma objetiva de direito fundamental, e ndo a eventual

direito ou posicdo subjetiva individual que dela possa surgir; ja a teoria subjetiva, ao

159 AVILA, Ana Paula Oliveira. Razoabilidade, protecio do direito fundamental & satide e antecipacdo de tutela
contra a Fazenda Publica: uma analise problematica sobre o efeito vinculante e o controle concreto da
constitucionalidade no Brasil. Revista Brasileira de Direito Pablico, Belo Horizonte, v.2, n.7, p.33-48, out./dez.
2004, p. 44-45.

180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais.Coimbra: Coimbra, 2004, p.198-
199.
161 CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais.Coimbra: Coimbra, 2004, p.459.
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contrario, pretende que a protecdo do nucleo ou conteddo essencial dirija-se a salvagurda da

dimensao subjetiva do direito fundamental em tela.

O grande embate consiste na delimitacdo do que vem a ser ambito de protecdo e
ambito de garantia efetivo, ja que o proprio exercicio do direito & satde é indissociavel da

intervencao restritiva'®.

Assim, € bem possivel, e até mesmo provavel, que um direito fundamental a prima
facie considerado tenha de ceder ante a protecdo de outros bens constitucionalmente
protegidos, ndo sendo admissivel, antes de ser cotejado com o0s demais

principios/interesses/valores colidentes, que seja encarado como um direito definitivo.

Nesta seara urge determinar qual conteddo de dignidade se encontra no direito
fundamental em foco, bem como se ela esta ou ndo sendo violada, j& que a dignidade da
pessoa humana, quando integrante do contetdo dos direitos fundamentais, inclui-se,

automaticamente, em seu respectivo nucleo essencial.

Embora intimamente ligadas, ndo se devem confundir as no¢bes de conteddo
essencial dos direitos humanos fundamentais com a dignidade da pessoa humana. Esta ultima
possui conteudo proprio, e, portanto, apenas intangivel na hipdtese de uma possivel
ponderacdo, proibindo qualquer conduta que importe em coisificagdo do ser humano,
tratando-o como meio e ndo como fim em si proprio.

Logo, a garantia de protecdo ao conteldo essencial dos direitos fundamentais

reporta-se & concepcdo de um limite Gltimo de interpretacdo’®®

que atue como parametro que
defina a medida exata da extensdo do contelido dos mencionados direitos, delimitando-lhes,

internamente, 0 &mbito de garantia efetivo.

Independentemente da teoria interna ou externa, objetiva ou subjetiva, ou ainda, da
relativizacdo delas, a violagdo de um direito é algo muito diferente de sua restricdo. Os
direitos fundamentais apenas podem ser restringidos mediante normas constitucionais ou

normas infraconstitucionais com fundamento imediato na Constituicdo™®*.

162 0 nuicleo essencial se configura como um contetido minimo do direito, visto que a atuacdo conformadora do
legislador é geralmente necessaria, e, conforme o caso, imprescindivel ao exercicio dos direitos humanos
fundamentais.

18SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da dignidade da pessoa humana na Constituicio de 1988. 32 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 63.

164 Ressalte-se que a conformaco legislativa é imprescindivel a atividade de otimizagéo dos direitos, diante do
choque entre maxima efetividade possivel e protecdo aos interesses colidentes.
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Tais restricdes corresponderiam aos chamados limites imanentes'®, que
restringem tanto o objeto do bem juridico oriundo da interpretacdo dos preceitos
constitucionais (sentido material), quanto o contetdo concernente aquelas situacdes ou modos
de exercicio, a principio, ndo alcangados pela Constituicdo (sentido juridico), atuando sempre
quando a interpretacdo acerca de determinado direito fundamental ndo encontre abrigo na

Constituicdo ou dela ja tiver sido excluida.

O resultado obtido através da ponderacdo, a luz da razoabilidade e da
proporcionalidade, garante que a tutela buscada venha a permitir a subsisténcia, na medida do
possivel, tanto do conteddo essencial dos direitos fundamentais quanto dos principios
essenciais da ordem constitucional, respeitadas as peculiaridades do caso concreto, evitando o
sacrificio total de um em relacdo aos outros, ndo havendo espaco para extremismos em

relacdo a restricdo dos direitos humanos fundamentais.

Assim, a restricdo a um direito fundamental apenas sera justificada se e enquanto
ndo afete mais do que o necessario a salvaguarda de outro. Neste sentido Robert Alexy'®®
preceitua que a adequacao e a necessidade decorreriam dos principios enquanto mandados de
otimizacdo das possibilidades faticas; ja a proporcionalidade em sentido estrito resultaria da
relativizacdo a respeito das possibilidades juridicas.

Gustavo Amaral*®’

preceitua que o atendimento ao legitimo interesse de todos néo
depende apenas dos elevados propositos dos membros do Legislativo e do Executivo, e sim
de uma combinacdo de diversos fatores que, no seu conjunto, jamais serdo plenamente
controlaveis, havendo, portanto, necessidade de um crivo especial em que o dever-ser ha de se
aproximar do poder-ser.

No mesmo sentido, Mariana Filchtiner Figueiredo™®®

esclarece que muito embora
haja regramento constitucional prescrevendo a vinculagdo de parte das receitas publicas ao
investimento em medidas para efetivd-lo, a inexoravel escassez dos recursos impde a
necessidade de op¢Ges alocativas, no @mbito das quais se realizara o direito a saude, dentro do

que seja possivel, fatica e juridicamente.

185 podem aparecer de forma expressa no préprio Texto Constitucional, no preceito de direito fundamental, em
outros dispositivos, ou ainda podem ser oriundos da interpretacdo conforme a Constituicéo.

166 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 111.

%7 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
as decisdes tragicas. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 199-200.

%8 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Salde: Parametros para sua Eficacia e
Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p 147.
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Recorde-se que o direito a saude, embora fundamental, ndo constitui a Unica
obrigacao do Estado para com seus administrados; existem outras demandas igualmente afetas
a competéncia estatal também oriundas da concretizacdo de outros direitos fundamentais.
Assim sendo, torna-se inevitavel a atribuicdo de diferentes graus conforme a preméncia ditada
pelo interesse publico em relagdo aos interesses colidentes, somando-se a isto o fato de o

dever da satisfacao das necessidades publicas ser coletivamente prestado.

Entdo, um direito individualmente considerado ndo pode, ab initio, em termos
abstratos, ser preferido aos direitos de outros cidaddos igualmente tutelados,
independentemente de se tratar de prestacdo relativa ao direito a salide ou de politicas
publicas diversas igualmente essenciais, sob pena de se promover o0 assassinio de todos os
principios norteadores do Estado Democratico de Direito consagrados pelo mesmo Texto

Constitucional.

A escassez dos recursos financeiros destinados a efetivacdo do direito
fundamental a salde torna imprescindivel uma analise minuciosa quanto a adocdo das
politicas publicas na area da salde, ndo se conseguindo, pois, esquivar-se da discussdo,

mesmo superficial, da possibilidade de cobranca das referidas prestacdes.

Desta feita, deve-se primar por uma posi¢do mais cautelosa, que ndo abarque a
garantia irrestrita das possiveis dimensdes de todos os direitos ao mesmo tempo, com o fito de
perquirir parametros que conduzam a integralidade das prestacdes em salde, entretanto, que
ndo desemboque em tratamentos inseguros ou bastante dispendiosos, sem que a realidade
exigisse tal medida.

Ora, se os direitos sociais atendem a concepc¢éo de igualdade como diferenciacéao
e universalidade no ponto de chegada, 0 acesso aos servigos de salde poderia ser passivel de
cobranca de quem possuisse situacdo financeira razoavel, na justa medida destas condicGes
econdmicas, atuando como dimensdo da reserva do possivel, apresentando-se como uma
possivel alternativa ante a escassez dos recursos financeiros, aparentando ser bastante
razoavel em face das desigualdades sociais abarcadas pela realidade brasileira.

Claudio Pereira Souza Neto*®®

preceitua que Se 0S recursos Sao escassos, deve-se
priorizar a garantia do direito fundamental & saude para 0os menos providos de recursos; caso 0

individuo seja capaz de arcar com 0s custos da prestacdo com recursos proprios, ndo pode

189 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 539.
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exigi-la do Estado perante o Judiciario. Assim, o critério da possibilidade de universalizagdo
englobaria apenas o0s hipossuficientes, figurando apenas como um objetivo a ser
eventualmente alcancado pelas politicas sociais'’®. Contudo, tal hipossuficiéncia deve ser

aferida em cada caso in concreto’.

Fatima Vieira Henriques'’® lembra que a instituicdo e aplicacdo de critérios
limitadores a assisténcia estatal a saude séo inevitaveis, uma vez que, enquanto 0S recursos
disponiveis sdo finitos, inesgotaveis sdo 0s interesses sociais a atender, a questao central esta
na escolha das balizas corretas, capazes de propiciar a eficiéncia dos gastos publicos sem
resvalar no utilitarismo puro e simples. Para tanto deve ser verificado: 1) se o individuo
efetivamente necessita daquilo que pleiteia, tanto sob o aspecto financeiro quanto sob o
aspecto médico; 2) se o eventual deferimento da pretensdo instituiria tratamento diferenciado
injustificado; e 3) se a prestagdo pleiteada desconsidera o estagio atual da saude no pais.

No mesmo sentido, Mitchell Polinsky'"

preceitua que a ineficiéncia acarreta
desperdicios a sociedade, por isto, € imprescindivel maximizar sua utilizacdo social.

Rachel Sztajn e Décio Zylbersztajn ™

esclarecem que eficiéncia significa a
aptiddo para obter o0 maximo ou o melhor resultado ou rendimento, com a menor perda ou
menor dispéndio de esforcos, ou seja, € a busca pelo étimo, evitando-se o desperdicio na
utilizacéo de recursos.

Richard Posner'™

assevera que € necessario que 0s recursos utilizados para
custeio das necessidades sociais sejam gastos de forma a atender a um maior nimero de
beneficiarios possivel, ja& que qualquer servico publico que deva ser prestado pelo Estado
implicara um preco que serd suportado pelo contribuinte, exigindo, pois, uma

operacionalizacdo que conduza a melhor promocao e implantacdo de direitos sociais.

10 No mesmo sentido, PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico:
escritos de filosofia juridica y politica. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos 111 de Madrid, Dykinson, 1999, p. 64-65.

"' Ressalte-se que a hipossuficiéncia ndo estd diretamente ligada & condicdo de pobreza, pois, caso 0
jurisdicionado, embora nédo seja pobre, ndo disponha de recursos para arcar com as prestagdes sociais sem tornar
inviavel o atendimento de outras necessidades basicas, restara configurada a hipossuficiéncia.

2 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direitos Prestacional a Salde e Atuacdo Jurisdicional. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 858.

POLINSKY, Mitchell. Introduccién al analisis econdmico del derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 1985, p. 79.
174 SZTAJN, Rachel e ZYLBERSZTAJN, Décio. Direito & Economia. Rio de Janeiro: Campus, 2005, p. 83.

15 POSNER, Richard. Economics analysis of law. New York: Little, Brown and Co., 1973, p. 73.
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Luciano Timm''® ressalta que as necessidades humanas a satisfazer séo ilimitadas,
ja 0s recursos or¢camentarios sao escassos. Exatamente por isso 0 emprego destes deve ser
feito de modo eficiente, dentro das orientacGes das melhores praticas administrativas e
econbmicas, a fim de poder atingir o maior nimero de necessidades pessoais com 0 mesmo
recurso, dotando-o de maior eficiéncia.

Rogério Nascimento'’

adverte que qualquer medida redistributiva exige
restricdes a liberdade e acaba, necessariamente, por tracar limites ante a interesses particulares
gue se revelem inconvenientes para a maioria, gerando um choque inevitavel de valores, ja
que diferentes posicBes na sociedade geram diferentes interpretagcdes sobre quem é o sujeito
ao qual se atribui o direito de usufruir de parcela de bens gerados, bem como sobre o que €
necessidade, e, até mesmo, sobre a extensdo do que se entende por salde. Na verdade, 0s
diferentes critérios de aferigdo da justica distributiva de saide ndo se excluem, ao contrério, se
complementam, permitindo modular e contextualizar as diferentes formas de atender a
demanda por acesso a saude. Equidade de acesso para iguais necessidades na promoc¢éo, na

prevencao e na utilizacdo de servicos de recuperacao.

Impende ressaltar que direito fundamental a salde ndo significa tratamento
livremente escolhido. Desta feita, ndo se encontram sob a égide de referida garantia
constitucional tratamentos sem indicacdo médica especifica ou que ndo obedecam as padrdes
técnicos estabelecidos, nem muito menos pretender o individuo que sua escolha pessoal
prevaleca sobre a opgdo menos custosa e igualmente eficaz. Pode o magistrado indeferir total
ou parcialmente o tratamento em favor da prevaléncia de outros direitos, bens, valores ou

principios apds o juizo de ponderacao.

Ora, se através da fruicdo dos direitos humanos fundamentais se alcanca a
dignidade da pessoa humana, cabendo ao Estado a obrigacdo de resguarda-la e promové-la,
inclusive protegendo a pessoa de atos que atinjam sua propria dignidade, também € parte
integrante da competéncia estatal a protecdo do doente contra si proprio, podendo, conforme o
caso, ter vetados tratamentos sem eficAcia comprovada, experimentais, ou mesmo

medicamentos ndo aprovados pelos 6rgaos de vigilancia sanitaria.

76 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia? SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos Fundamentais,
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 52.

YTNASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Concretizando a Utopia: Problemas na Efetivacéo do Direito
a uma Vida Saudavel. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de ¢ SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 907.
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N&o ha como se alcancar a dignidade da pessoa humana sem a efetiva fruicdo do
direito fundamental a salude, contudo, para que mencionado exercicio se dé, &€ imprescindivel
que o Poder Publico disponibilize as prestacdes materiais prévias imprescindiveis ao exercicio

do direito fundamental em tela.

Assim, em face da omissdo administrativa em relacdo a certa politica pablica que
ja possui previsdo legal, é perfeitamente possivel, guardadas as especificidades de cada
situacdo em concreto, a intervencdo do Poder Judicidrio no sentido de determinar a
Administragdo Publica que efetue mencionada politica garantindo a salde a populagédo

brasileira.

Cumpre ressaltar que embora se trate de resguardar a dignidade da pessoa
humana, o magistrado ao realizar o mencionado controle deve guardar certa cautela,
observando inicialmente que ndo Ihe compete efetuar decisdes politicas, ja que estas questdes
sdo constitucionalmente conferidas ao Executivo e ao Legislativo. Também ndo pode
esquecer que o grau de realizagédo do direito a saude esta diretamente vinculado ao volume de
recursos destinado para tal fim, que, diga-se de passagem, sdo escassos, exatamente por isso é

preciso que referida prestagdo se enquadre no conceito de minimo existencial.

Ainda impende frisar que embora se sustente a seletividade na prestacédo referente
ao direito social a saude como atenuador das desigualdades de fato, ndo ha como negar que
como garantia da isonomia, uma vez tomada a decisdo, ela deverd valer para todos

indistintamente, disponham ou ndo de certa situagéo financeira.

Logo, quando do cotejo de valores/interesses ndo ha como admitir que o direito
fundamental de um Unico individuo acarrete, por exemplo, o fechamento de um posto de

salde, prejudicando assim o direito de toda uma coletividade.

Neste sentido, Luciano Timm®® lembra que infelizmente ndo ha como negar o
fato de que nem todas as necessidades sociais serdo supridas e que nem todas as injusticas

serdo resolvidas pelo ordenamento juridico e pelos tribunais.

8 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia? SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.). Direitos Fundamentais,
orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 52.
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3 A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA
ACAO CIVIL PUBLICA

3.1 A Constituicao e a realizac¢éo do direito fundamental & satde

O Constitucionalismo contemporaneo, e o brasileiro em particular, ja consolidou
alguns conceitos tedricos que, gradativamente, vao se incorporando a pratica juridica. Trés
deles sdo de grande relevancia para o tema em debate e podem ser enunciados da seguinte
forma:

As disposic¢Oes constitucionais, independentemente de sua natureza de regra ou
principio, sdo dotadas de normatividade, isto é, s&o normas juridicas. Como tais, pretendem
produzir efeitos no mundo dos fatos e desfrutam da imperatividade prépria do Direito. Mais
gue isso, gozam da prerrogativa da superioridade hierarquica no sistema juridico;

Os direitos fundamentais tém um status diferenciado no &mbito do sistema
constitucional, espalhando-se por todo o ordenamento juridico, tendo por nicleo o homem e
sua dignidade. Isto implica que tanto o Estado como o Direito existem para proteger e
promover a dignidade da pessoa humana, dignidade esta que apenas sera alcancada através da
fruicdo dos direitos fundamentais;

Os poderes publicos estdo submetidos a Constituicdo como decorréncia direta da
nocdo de Estado de Direito, por forca da qual o exercicio do poder politico encontra limites
em normas juridicas.

Das premissas supramencionadas, infere-se que o controle juridico das politicas
publicas dirigidas aos direitos fundamentais decorre da propria previsdo e, consequentes da,
preservacao das normas constitucionais.

N&o obstante, pairam diversas criticas acerca da ingeréncia do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas, sob o argumento de que referido tema se acha reservado a
deliberacdo politica majoritaria, através do controle politico-social dos grupos de oposicao e
da populacdo em geral, e que sua atuacéo no espaco proprio do pluralismo politico produziria
um grave desequilibrio em prejuizo da democracia.

Claudio Pereira Souza Neto'™

assinala que esse “ativismo judicial” em relagéo
aos direitos sociais se deve a variados fatores, dentre eles, 0 movimento de afirmacgédo da

normatividade constitucional, as sucessivas crises que atingem o Legislativo e o Executivo, e

9 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 516.
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a superacdo do positivismo no ambito da metodologia constitucional. Como se observa, 0
problema ndo se circunscreve apenas a interpretacdo do Direito Constitucional; abrange,
ainda, a argumentacdo moral/pratica, além da analise do funcionamento concreto das
instituicOes pertinentes, vale dizer, ndo se trata apenas de interpretacdo do Direito, mas de
decisdo politica.

N&o héa duvida de que definir o somatdrio dos recursos financeiros a ser utilizado,
com que finalidade, em que e como, quando da prestacdo do servico publico sdo decisdes
préprias da esfera de deliberacdo democratica, e ndo do magistrado.

Ora, a propria Constituicdo reconhece tal assertiva ao dispor o regramento
pertinente ao Executivo e ao Legislativo no que diz respeito a elaboracdo do orcamento
publico, bem como sua execucdo e controle.

Certamente, a invasao de tais prerrogativas pelo Poder Judiciario poderia produzir
um desequilibrio permanente, que atravancaria o funcionamento regular e o desenvolvimento
da democracia no Brasil.

Ressalte-se, entretanto, que em condicdes de pobreza extrema, tais quais as
existentes em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, como o Brasil, a auséncia de
niveis basicos de educacdo e informacdo influi diretamente na autonomia do individuo para
avaliar, refletir e participar conscientemente do processo democratico.

Igualmente, na auséncia de controle social, a gestdo das politicas no ambiente das
deliberagbes majoritarias tende a ser marcada pela corrupcgdo, pela ineficiéncia e pelo
clientelismo,™® o que promove a malversacdo da res publica em detrimento dos direitos
minimos assegurados pela Constituicao.

Outra critica que se faz ao controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario
reside na auséncia de legitimidade, visto que somente o Poder Legislativo e o Poder
Executivo, escolhidos através do sufragio universal, seriam legitimados para gerenciar as
politicas publicas. Entretanto, este argumento € absolutamente rechacado pelo principio da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario nos casos de lesdo ou ameaca a direito,
consagrado no art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna brasileira.

Invoca-se, ainda, como Gbice a atuacao judicial, na implantacdo e fiscalizacdo das
politicas publicas, o principio da separagdo dos poderes consignado no art. 2° da Constituicdo

da Republica de 1988. Também néo resiste tal argumento, uma vez que nosso ordenamento

'8 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, 2001, p.240: “Clientelismo: pratica eleitoreira de certos politicos
gue consiste em privilegiar uma clientela (“conjunto de individuos dependentes”) em troca de votos, ou de
favores entre quem detém o poder e quem vota”.
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juridico prevé um sistema de freios e contrapesos (checks and balances) que permite o

controle de um Poder sobre o outro, como forma de garantir um equilibrio entre eles.

Desta forma, o Poder Executivo, além de estar sujeito a controles internos, por
meio da autotutela, sendo-lhe facultada a revisdo de seus proprios atos, revogando-0s ou
anulando-os, também é suscetivel a controles externos, os quais se dao por érgdos alheios ao
Poder Executivo, vale dizer, pelo Legislativo, que compreende o controle parlamentar direto e
o controle exercido pelo Tribunal de Contas (6rgdo auxiliar do Legislativo nesta matéria),

além do controle exercido pelo Judiciario.

Sendo o controle externo jurisdicional o tema proposto para o presente trabalho,
vamos nos deter apenas nele. No Brasil vigora o sistema de jurisdi¢do Unica, em que cabe ao
Poder Judiciario decidir, definitivamente, toda e qualquer contenda sobre a adequada
aplicacdo do direito a um caso concreto, independentemente de quem sejam os litigantes ou
mesmo da indole da relagdo juridica controvertida.

Portanto, cabe ao Judiciario fiscalizar as condutas ilegitimas da Administracdo
Publica, compelindo-a aquelas que seriam obrigatérias e condenando-a a indenizar os lesados,
quando for o caso, com espeque no art. 5°, XXXV, da Constituicdo brasileira, segundo o qual
“a lei ndo excluiréd da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direito.”

Argumenta-se, ainda, contra a atuacdo do Poder Judiciario no controle das
politicas publicas, para torna-la eficaz e eficiente, a auséncia de recursos financeiros, 0s
limites para vinculagdo do or¢camento publico ao atendimento de prestagdes publicas de salde,

invocando-se a chamada reserva do possivel.

Decerto que a propria Constituicdo estabelece percentuais minimos de recursos

que devem ser investidos em educacdo e saude pelos entes federativos (CF, arts. 198,

181

paragrafo segundo, 212 e ADCT art. 77, paragrafo quarto ), além de vincular as receitas das

contribuig@es sociais ao custeio da seguridade social.

181 CF/88: “Art. 198, §2°. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acoes e servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | —
no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no 83°; Il — no caso dos Estados e
do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam
os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; 11 = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e 83°. (...)". Art. 212. “A Unido
aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino”. Art. 77. “Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos
aplicados nas ac¢des e servigos publicos de salde serdo equivalentes: [...] § 4° Na auséncia da lei complementar a
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E cedico, no entanto, que tais percentuais ndo sdo suficientes para acudir uma
demanda cada vez maior por servigos publicos relativos ao direito a satde. A insuficiéncia
dos recursos que o SUS pde a disposicdo da sociedade traduz-se, entre outros, na alta taxa de
mortalidade infantil, no retorno de patologias que ha muito ja haviam sido consideradas
extintas no Pais, tais como a tuberculose, a poliomielite, sem falar na atual epidemia da

dengue.

Logo, é possivel a intervencao do Poder Judiciario, quando provocado, para exigir
do Executivo a efetivacdo das acBes politicas necessérias, inclusive com imposicdo de
obrigacdes de prestacdo de contas ou exibicdo de documentos, sem prejuizo de outras

sancoes.

Partindo da premissa de que o Judiciario é legitimo para imiscuir-se nos atos
administrativos, porém respeitando a discricionariedade que lhes é inerente, a realidade fatica
demonstra que a oportunidade e conveniéncia do Poder Executivo, conhecidas como méritos
do ato administrativo, também devem observancia aos principios e normas que emanam da
Constituicdo, sendo por ela limitados, e submetidos ao crivo do Poder Judiciario,

independentemente de se tratar de atos vinculados ou discricionarios.

A referéncia as espécies de atos administrativos vinculados e discricionarios
consiste na concessao legal de certa liberdade de escolha pela Administracdo em relacdo a
determinados atos por ela praticados quanto ao conteudo, destinatario, conveniéncia,

oportunidade e modo de realizagao.

Todavia, a delimitacdo da liberdade de decisdo do administrador encontra limites
na propria norma e pode estar inserida tanto no seu fato-tipo, através de texto com conceitos
indeterminados: tais quais, interesse publico, conduta ilibada, notério saber juridico, quanto
no mandamento em si, caracterizado quase sempre pelas expressdes o administrador
poderd..., devera..., que sdo termos com densidades diversas: o primeiro faculta, enquanto o
ultimo impde.

Donde se depreende que a discricionariedade do administrador ndo esta isenta de
controle pelo Judiciério, sem prejuizo da avaliacdo dos elementos que compdem os atos

administrativos.

que se refere o art. 198, § 3° a partir do exercicio fianceiro de 2005, aplicar-se-4 a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo”.
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E, como bem discorre Celso Antdnio Bandeira de Mello®, dentre as medidas
judiciais intentaveis para correcdo da conduta administrativa, afora as comuns, como, por
exemplo, as de defesa ou reintegracdo de posse ou as ac¢Oes ordinarias de indenizacdo e as
cautelares em geral, existem algumas especificas para enfrentar atos ou omissGes de
“autoridade publica”: os chamados remédios constitucionais, garantidores dos direitos
subjetivos explicitos e implicitos na Carta Magna.

Dentre os varios instrumentos previstos no texto constitucional para controle dos

atos da Administracdo através da jurisdicao™®®

, encontra-se 0 habeas corpus, 0 mandado de
seguran¢a, 0 habeas data, o mandado de injuncdo, a acdo popular a acdo de

inconstitucionalidade e a acéo civil publica.

O Mandado de Seguranca, previsto no mesmo art. 5°, LXIX e LXX, da
Constituicdo, respectivamente, consagrador das modalidades individual e coletivo, e regulado
pela Lei 12.016/09, é cabivel para a protecdo de direito liquido e certo ndo amparavel por
habeas data ou habeas corpus, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder por

autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes.

O Mandado de Injungdo — art. 5°, LXXI, CF/88 —, é medida habil para que o
postulante obtenha, em um caso especifico concreto (e estritamente para ele), mediante
suprimento judicial, a disciplina necessaria indispensavel ao exercicio dos direitos de
liberdades constitucionais ou de prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, frustrados pela auséncia de norma regulamentadora, cuja falta esteja a inviabilizar-

Ilhe o exercicio.

A Acéo Popular, inserida no inciso LXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, € o
instrumento deferido a qualquer cidaddo para anular atos lesivos ao patriménio pablico ou de
entidade de que o Estado participe, ou @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, sendo regulada pela Lei 4.717/65"%,

182 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. Editora Malheiros : S&o Paulo,
2005, p. 883.

183 A jurisdicdo é uma das funcBes exercidas pelo Estado, o qual, segundo a cléssica teoria da separagdo de
poderes, possui ainda as funcfes administrativa e legislativa. A nota caracteristica do exercicio da funcao
jurisdicional é o fato de ser monopdlio do Estado, afastando com isso qualquer atividade nédo estatal tendente a
aplicar as normas juridicas e a fazer valer em situagdo conflituosa.

184 |nsta salientar que uma caracteristica marcante dos direitos coletivos é a sua prestacdo in natura, mediante a
realizacdo de deveres de fazer ou ndo fazer, interessando muito mais & coletividade o respectivo bem a que se
teria direito caso tivesse sido cumprido o dever juridico inadimplido, que propriamente a obtencéo de tutela
ressarcitoria. Desta feita, ndo deveria soar estranha a utilizagdo da acdo civil publica para a obtencdo da tutela
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A Acdo Direta de Inconstitucionalidade encontra-se prevista nos arts. 102, I, “a” e
103 da Constituicdo Federal, regulada pela Lei 9.868/99, e visa ao reconhecimento judicial de

inconstitucionalidades por acdo ou omissao do Poder Publico.

Enquanto a acdo civil publica, com previsdo constitucional no art. 129, Ill da
Carta da Republica, € um instrumento utilizvel, cautelarmente, para evitar danos ao meio
ambiente, estético, historico, turistico ou paisagistico, além de outros interesses difusos da

18 ou como meio ressarcir o erario, no caso de existéncia de dano. Encontra-se

sociedade
regulamentada pela Lei 7.347, de 24.7.1985, sendo reconhecida como instrumento tipico de
protecdo jurisdicional tanto dos interesses coletivos, quanto de bens e valores caros a
coletividade, mas que até entdo ndo eram tratados com a adequacdo judicial que o tema

exige'®.

Marcelo Abelha Rodrigues'®” assevera que a acdo civil publica representa para a
coletividade uma das mais potentes armas civeis previstas pelo ordenamento juridico
brasileiro, configurando-se, ainda, como remédio adequado a tutela de direitos de uma
coletividade raramente assistida pelo Estado, assumindo o importante papel de remédio para a
efetivacdo das reivindicacOes sociais, que consagra o resgate e a esperanca de uma justica

mais digna e mais préxima dos anseios da populacéo brasileira™®.

E bem verdade que as intrincadas questes relativas ao efetivo exercicio do direito
fundamental a satude ndo permitem solucbes aprioristicas, exigindo um grande esforco nédo
apenas dos Poderes constituidos, mas também de toda a sociedade, pois se trata de um
problema de alta complexidade cuja solucdo pressupde agdes afirmativas, politicas publicas,
planejamento, servicos publicos de boa qualidade, estrutura fisica, estoque de medicamentos,

efetivo suficiente de profissionais da area, entre outros.

especifica ou o resultado prético equivalente, sendo esta uma grande vantagem em relacdo & acdo popular
guando se tratar de politicas publicas na area da salde.

85 Mazzilli assinala que tal ditame legal sacramenta a inexisténcia de taxatividade de objeto para a defesa
judicial de interesses transindividuais. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 162
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 118.

186 Neste sentido, Rodrigues assevera ndo haver nenhum absurdo na utilizacdo da acfo civil publica para
designar ou qualificar a demanda que tutela direitos coletivos lato sensu, em face da relevancia social da tutela
pretendida. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER, Fredie (Org.). AcOes
Constitucionais. 32 ed. rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 337.

87 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Pblica. In: DIDIER, Fredie (Org.). A¢Bes Constitucionais. 3% ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 329.

188 N#o se perca de vista que a atuagdo dos Poderes Constituidos apenas sera legitima quando norteada pelo
interesse publico Nesta perspectiva, tanto os direitos coletivos lato sensu quanto os direitos individuais
indisponiveis sdo caracterizados como interesses de ordem social e publica; assim sendo, é imperativo que a agéo
civil publica seja encarada como um processo de interesse puablico.
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Ainda que o controle judicial ndo seja a solugdo milagrosa para os problemas
relativos a fruicdo do direito a saude, apresenta-se como uma ferramenta importante capaz de

garantir a populacao necessitada, em certa medida, 0 acesso a este importante direito.

Como se demonstrara a seguir dentre 0s instrumentos juridicos postos a
disposi¢do dos administrados surge a acao civil publica como um meio bastante efetivo para a
realizacdo de tal desiderato, ja que, a acdo coletiva, permite a extensdo dos efeitos da coisa
julgada as pessoas que se encontrem em uma mesma situacdo de fato, ainda que ndo tenham
participado da constituicdo do titulo executivo, sendo, pois, privilegiadas pela imutabilidade

da sentenca ensejando consideravel economia e celeridade processual.

3.2 O sistema processual brasileiro vigente: incompatibilidades entre seus institutos
privatistas e a busca pela efetividade dos “direitos sem dono”

A realizacdo dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de
1988 trouxe mudancas substanciais no processo civil brasileiro, como, por exemplo, o
julgamento preliminar de mérito, a simula impeditiva de recurso, a simula de jurisprudéncia

dominante, bem como regulamentacdes de repercussdo geral, entre outras tantas inovacoes*®.

Antonio Aguiar Bastos'® assinala que tais transformacées tém feito com que
decisGes proferidas em processos individuais deixem de atingir somente as partes que neles
atuam, influenciando no julgamento de outros tantos conflitos semelhantes ao caso concreto
que € resolvido em um determinado processo.

Antonio do Passo Cabral*®

ressalta que a intencdo foi procurar métodos de
decis@do em bloco que partissem de um caso concreto entre contendores individuais, tratando-
se da instauracdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual,

entretanto, preservando, dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a especificidade do

189 Nao se perca de vista que a nova feicdo do processo civil brasileiro se evidencia por tazer maior agilidade aos
julgados, no sentido de estabelecer um mecanismo que possibilite uma forma mais célere de julgamento de
causas repetitivas, como por exemplo, o julgamento preliminar de mérito, onde se a matéria for exclusivamente
de direito, e no juizo ja& houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera
ser dispensada a citagdo e proferida a sentenga, reproduzindo-se o teor da decisdo anteriormente prolatada.

1% BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O Devido Processo Legal nas Causas Repetitivas. In: ARAUJO, José
Henrique Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
50.

11 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as
acles coletivas. Revista de Processo. Ano 32, n.147. Sao Paulo: RT, maio/2007, p. 128.
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particular, sendo cada membro do grupo tratado como uma parte, ao inveés de uma nao parte

substituida, na tentativa de estabelecer algo andlogo a uma class action, porém sem classe.

Diante de tal contexto, impende frisar a flagrante inadequacdo dos principios
regentes do processo individual junto as lides coletivas, pressupondo uma nova leitura dos
institutos processuais classicos, uma vez que a simples transposicao dos institutos privatistas,
sem as devidas alteracfes e temperamentos inerentes a prépria natureza das demandas
coletivas, resta absolutamente incapaz para a defesa dos interesses difusos, coletivos ou
mesmo individuais homogéneos'*.

Neste ponto especifico, Ada Pellegrini Grinover™®

observa que 0 objeto dos
processos € ingquestionavelmente diverso, consistindo, nas acfes coletivas, na reparacdo ao
bem indivisivelmente considerado, ou na obrigacdo de fazer ou ndo fazer, enquanto as acoes
individuais tendem ao ressarcimento pessoal. Com efeito, a concepcdo do CPC foi inspirada
pelas ideias liberalistas dos diplomas europeus, consoante a prdpria exposi¢ao de motivos do

referido texto legal, fundados na autonomia absoluta da vontade.

Ora, é cedico que a adocao de uma politica estatal ndo intervencionista significa a
construcdo de pilares tedricos absolutamente opostos aos sustentados pelo Estado Absolutista,
incutindo no Direito Processual patrio a ideia de uma postura neutra e distante do juiz,
atuando exclusivamente quando provocado na forma e modos legais, imaginando estar sendo
imparcial e mantendo uma falsa isonomia entre os litigantes por privilegiar a protecdo do

individuo egoisticamente considerado™.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em virtude da dignidade da
pessoa humana e da realizacdo dos direitos fundamentais, impde a concretizacdo do Estado
Social, obrigando os Poderes Constituidos a assumir uma postura mais atuante em prol da

coletividade, atentando-se, posteriormente, para o fato de que o maior responsavel pelas

192 A mudanca de paradigma do Estado Liberal para o Welfare State, bem como a nova hermenéutica
constitucional, e a realizagdo dos direitos fundamentais, imp&em uma nova postura ao processo civil, obrigando
tanto a ele quanto ao hermeneuta a quedarem-se habeis as demandas trazidas pelos novos tempos.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 830.

194 Até entdo é cristalina a divisdo estanque que estabelecia ser publico tudo que ndo fosse privado, logo, ndo
havia como prosperar a minima efetividade por parte dos direitos sociais, pois qualquer modalidade de
organizacao seria tida como afronta & isonomia, estando o interesse publico restrito & garantia da liberdade
individual.
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demandas em massa acabaria sendo o préprio Estado, em razdo da ineficiéncia na prestacdo

dos servicos publicos a seus administrados™®.

Ndo se pode olvidar que em se tratando de direitos coletivos 0s institutos
processuais marcados pelo liberalismo precisam ser submetidos a uma nova 6tica*®, posto
que sua natureza transindividual, ndo admite que sejam interpretados a luz dos rigores
formalistas que imperam nos processos individuais, com a finalidade de alcancar uma

efetividade social através da tutela jurisdicional™’.

Tal mudanga evidencia a insuficiéncia e a limitacdo quando da aplicacdo dos
antigos dogmas da hermenéutica privatista a tutela de direitos titularizados por toda uma
coletividade, mormente quando apenas um legitimado move a acdo em beneficio de um todo
coletivo, devendo-se ter em conta ndo a estrutura subjetiva do processo, mas sim a matéria

litigiosa nele discutida®.

Assim, conforme José Carlos Barbosa Moreira'®, na realidade processual
brasileira a peculiaridade mais marcante nas acdes coletivas é a existéncia de uma permissao
para que, embora interessando a uma série de sujeitos distintos, identificaveis ou ndo, possa
ser ajuizada e conduzida por iniciativa de uma Unica pessoa, porquanto a matéria litigiosa
veiculada nas agdes coletivas refere-se, geralmente, a novos direitos e a novas formas de leséo
oriundas de uma natureza comum, levando a transposicdo de uma estrutura atbmica para uma

estrutura molecular do litigio.

195 Por representar uma grande ameaga & manutencdo do status quo estatal a lei da agdo civil publica vem
sofrendo uma série de restricbes politicas, normalmente antecedidas por medidas provisorias, através das quais o
administrador puablico legisla para si mesmo.

1% Neste sentido, o Ministro do STF Sepulveda Pertence, em voto reproduzido na RTJ 142/446, assinala que,
progressivamente, vem sendo posto em xeque o dogma do direito processual cléssico, corolario das inspiragdes
individualistas da ideologia liberal, qual seja 0 da necesséria coincidéncia entre a legitimacdo para agir e a
titularidade da pretensdo material deduzida em juizo.

97 Impende frisar que a grande resisténcia para a utilizacdo da acéo civil pablica em sede de implantacéo de
politicas publicas na area da salde deve-se ainda a ideia retrdgrada do legislador liberal em querer instituir
cddigos hermeticamente fechados, numa tentativa desesperada de manter a acdo individual como a via
obrigatdria de toda demanda, restando claro o trago privatista do sistema processual.

1% No se trata de rechacar ou mesmo de inutilizar os esquemas individualistas do garantismo processual. Ao
contrario, sustenta-se tdo somente que os institutos processuais se amoldem as novas demandas, e que seja
reconhecida na acdo civil pablica uma forma eficaz de combater a inadimpléncia estatal em ofertar as prestagGes
materiais prévias imprescindiveis ao exercicio do direito fundamental a salde, sendo tal argumento justificado
pela propria perspectiva do processo no seu mister teleoldgico de realizagdo da paz social atrelada a justiga.
Assim, no caso de eventual lacuna, e dispondo o CPC de forma contraria aos principios fundamentais da tutela
coletiva, devera o julgador densificar os principios para a efetividade destes direitos, e nunca o contrario.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Aces coletivas na constituicio federal de 1988. Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, 1991, n°61, p. 187.
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Logo, ainda que se trate de interesses patrimoniais individuais, ao assumir
proporcdes coletivas eles adquirem uma conotacdo social, tornando-se indisponiveis
processualmente, ndo obstante o lesado possa individualmente dispor de sua parcela, porém
os legitimados jamais poderdo deles abrir mdo, uma vez que ndo sdo os detentores da

titularidade de tais direitos®®.

No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco®* preceitua que o direito tende &
universalizacdo em todas as areas, devendo o Estado interferir na regulacéo das relacdes entre
os individuos, valorizando a preocupacgéo social e, em decorréncia, abandonando as solucdes

marcadamente privatistas herdadas do Direito Romano.

A seu turno, Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni*®* observam que
ndo se podem aplicar indiscriminadamente as regras processo individual na tutela coletiva,
ndo havendo razdo para tratar da legitimidade para a tutela dos direitos metaindividuais a
partir de seu correspondente no processo civil individual. Na verdade quando se pensa em
direito alheio raciocina-se a partir de uma visdo individualista, que ndo norteia a atuacédo da
tutela coletiva, devendo a nogdo de direitos transindividuais romper com a ideia de que o
direito ou é proprio ou é alheio. Ora, se o direito é titularizado pela comunidade ou pela
coletividade, ndo é possivel falar em direito alheio, ndo sendo mais satisfatoria, por simples
consequéncia logica, a classica dicotomia que classifica a legitimidade em ordinaria e

extraordinaria.

O Texto Constitucional ndo deixa davidas acerca da garantia do acesso a
justica?®, independentemente de se estar tratando de direitos individuais ou coletivos, logo,
ndo privilegia apenas o direito individual, ou mesmo uma agéo para cada direito, abarcando,
além dos direitos coletivos, toda uma gama de acdes cabiveis que visem assegurar sua tutela

de forma adequada e efetiva®®.

200 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. S&o Paulo: RT, 2002, p. 324.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros 2004,
p. 51.

2 ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 22 ed. S&o
Paulo: RT, 2003, p. 758.

203 Ressalte-se que referido dispositivo constitucional garante protecéo jurisdicional contra lesio ou ameaca a
direito, ndo trazendo a baila qualquer restricdo qualitativa. Exatamente por isso ndo so € inadmissivel, como
inconstitucional, o fato de os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos restarem excluidos do manto
protetor assegurado pela prerrogativa da inafastabilidade da jurisdicéo.

204 Tal afirmacéo é evidenciada e confirmada pelos arts. 83 da Lei 8.078/90 e 82 da Lei 10.741/2003, a0
permitirem a extensdo subjetiva da coisa julgada em exclusivo beneficio das pretensées individuais.
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Portanto, uma mesma situacdo de direito material € suscetivel de ensejar diversas
tutelas possiveis®®, ndo cabendo apenas uma agdo Unica, muito pelo contrério, traduz antes a
potencialidade de diversas eficacias voltadas a tutela jurisdicional.

Dai Fredie Didier e Hermes Zaneti 2%

assinalam ser possivel, a partir do mesmo
fato ou da mesma lesdo ao direito abstratamente considerado, o cabimento de uma agdo civil
publica para a tutela de um direito difuso, coletivo stricto sensu ou individual homogéneo,
pleiteando, conforme o caso, a condenagdo genérica,uma tutela especifica para retornar as
coisas ao estado anterior (mandamental ou executiva), ou ainda, 0 dano moral decorrente da
leséo aos interesses da coletividade.As demandas coletivas devem ser encaradas exatamente
sob este prisma: o titular do direito ndo € uma pessoa individualmente considerada, mas sim

toda uma coletividade.

Desta feita, anota Rodolfo de Camargo Mancuso®’ que o tradicional critério dos
tria eadem (mesmas partes, mesmo pedido e mesma causa de pedir) vem se mostrando cada
vez mais inoperante em face das acdes intersubjetivas, as quais apresentam coincidéncia entre
as partes processual e substancial, em que a legitimacdo e o interesse devem ser aferidos por
critérios outros, tais como: a relevancia social do interesse objetivado, a idoneidade do
representante ideoldgico e a chamada pertinéncia tematica, que consiste na correlacdo I6gica

e necessaria entre o objeto litigioso e a finalidade institucional do portador judicial.

Exatamente por isso é imprescindivel visualizar a questdo sob uma perspectiva
que privilegie os pormenores exigidos por referidas demandas, tais como: uma postura mais

atuante do magistrado que valorize o principio inquisitivo®®®; uma maior intervencdo do

|209.

Estado-Juiz para igualar as partes e permitir o devido processo legal™; a supremacia das

205 Neste sentido, Antonio Gidi entende que um mesmo fato lesivo é capaz de ensejar pretensdes difusas,
coletivas, individuais homogéneas e, mesmo, individuais puras, ainda que nem todas sejam baseadas no mesmo
ramo do direito material, portanto, o critério identificador do direito coletivo ndo é a matéria, 0 tema ou o
assunto abstratamente considerados, mas o direito subjetivo especifico que foi violado. GIDI, Antonio. Coisa
julgada e litispendéncia em acgdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 20-21.

2% DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 32 ed, Salvador: Juspodivm,
2008, p. 30.

27 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Aco civil plblica:em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.346-347.

208 Este principio estabelece que diante de direitos indisponiveis da sociedade, uma vez proposta a demanda, o
juiz atuard normalmente, bastando a provocacao inicial, j& que, nos processos coletivos, neutralidade pode ser
sinbnimo de parcialidade.

209 Neste ponto o conceito de contraditdrio exerce papel crucial na realizagdo dos direitos coletivos, devendo ser
compreendido como um corolério de influéncia das partes em relacdo ao julgador, rompendo a vetusta ideia de
restringi-lo a mera oportunidade de manifestacdo nos autos.
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técnicas de efetividade em detrimento das técnicas de seguranca™®; o desapego a forma rigida
dos atos processuais™’; a revisitacdo do mito e o dogma da coisa julgada material em prol das
solucdes justas; a valorizacdo do juizo de verossimilhanca®? e o agrupamento das tutelas
processuais em um so processo (cognicdo, execucdo e cautelar) ?*%. Ora, no resta ddvida
acerca da instrumentalidade do processo. Assim sendo, este ndo representa o fim, mas o meio
para a realizacdo do direito, ndo tendo sentido a valorizacdo de interpretacdes rigidas que
excluam da apreciacdo do Judiciario o direito afirmado pelo autor, quando na verdade sua

(nica finalidade consiste na viabilizacio de uma ordem juridica justa®*.

Gregoério Assagra de Almeida®® lembra que o Poder Judiciario deve ser maleével
no gue tange aos requisitos de admissibilidade processual, no sentido de enfrentar o mérito do
processo coletivo legitimando a sua funcgdo social, devendo, urgentemente, “demolir a prisdo
formalista alicercada pela filosofia liberal individualista” j& devidamente superada e
completamente incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Kazuo Watanabe?®*®

preceitua que, infelizmente, um erro muito praticado na praxis
forense vem sendo a constante e inadmissivel fragmentacdo de um conflito coletivo em
multiplas acdes pseudoindividuais®’, quando na verdade a propositura de apenas uma ag&o

coletiva seria bem mais apropriada, tendo em vista a natureza unitaria e incindivel da relagdo

210 Num Estado que se pretenda democratico, a acéo é tida ndo como um fim em si prépria, mas como meio de se
alcancar a efetivacdo dos direitos de forma justa. Exatamente por isso sua finalidade precipua é a jurisdicéo,
potencializando seus resultados no sentido de tornar a tutela imediata e eficaz.

*1 Nao se perca de mira que em sede de processo coletivo sempre deve ser levado em consideragéo o fato de que
o direito tutelado é titularizado por uma coletividade, configurando o legitimado ativo apenas como um
impulsionador escolhido de forma abstrata pelo legislador, dai se justificar a atenuacéo do rigor formalista em
nome da economia processual.

*12 Diante da urgéncia insita e a si inerentes, os processos coletivos admitem o juizo de probabilidades, visto que
é impossivel a conciliagdo entre o longo tempo de uma tutela exauriente e a necessidade por uma solugéo rapida
e efetiva. Em que pesem os riscos oriundos de uma provavel tutela, maior e ainda mais insuportavel seria o
prejuizo de toda uma coletividade, oriundo da ndo concessdo da tutela imediata.

*13 Ressalte-se que esta nova visdo acerca dos aspectos processuais se deu em virtude das dimensdes qualitativas
e quantitativas dos direitos sociais. Exatamente por isto nos processos coletivos se encontrara em larga escala as
modificagcbes mencionadas.

2 Impende frisar que para assegurar tanto o acesso formal quanto o material a este novo tipo de tutela
jurisdicional, é imprescindivel que o devido processo legal assuma uma vocacdo coletiva, abandonando a
dogmatica em prol da efetividade da prestacdo da justica.

215" ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 572.

218 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, 2006, n.139, p. 29-35.

27 Tais acBes sdo assim classificadas porque os efeitos da tutela juridica obtidos aparentam ser de natureza
individual, quando na realidade sdo inerentemente extensiveis para toda a comunidade.
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juridica substancial em se tratando de natureza unitaria e incindivel da relacdo juridica
substancial*®,

Contudo, Luiz Paulo Aratjo Filho**

observa que uma ac¢do coletiva para a defesa
de direitos individuais homogéneos néo significa a simples soma das ag¢des individuais, ao
revés, a acdo coletiva é caracterizada por interesses individuais homogéneos, concentrando-se
a pretensdo do legitimado no acolhimento de uma tese juridica geral, passivel de ser
aproveitada por muitas pessoas, o que € completamente diferente da apresentacdo de inimeras
pretensfes singularizadas, especialmente verificadas em relagédo a cada um dos respectivos
titulares do direito.

Fredie Didier e Hermes Zaneti 2%

apontam que o sistema juridico vem sendo
submetido a constantes alteracdes com o fito de minimizar a possibilidade de decisdes
divergentes acerca da mesma questdo de direito, envolvendo pessoas que se encontrem em
uma mesma situacdo de fato-tipo, tais como: a criacdo da sumula vinculante (art. 103-A da
CF/88, introduzido pela EC n° 45 de 2004), o julgamento imediato para causas repetitivas (art.
285-A do CPC, introduzido pela Lei 11.277 de 2006), bem como a eficacia extraprocessual

concedida as decisdes relativas ao controle de constitucionalidade difuso exercido pelo STF.

Com efeito, o direito fundamental do acesso a justica ndo deve estar dissociado da
universalidade da jurisdi¢do, procurando alcancar um nimero cada vez maior de pessoas em
situacOes juridicas conflituosas, com o fito de assegurar a solucédo justa para tais demandas, e
a consequente harmonizacdo social através da valorizacdo de um tratamento coletivo e da
proibicdo da fragmentacdo dos litigios, caso nos deparemos com fatos ou agdes individuais

que apresentem caracteristicas comuns suficientes para autorizar a tutela coletiva®’,

2% Embora discordando da vedacdo de processos individuais pela flagrante e evidente limitacdo ao direito
fundamental de acesso a justica, ndo hd como negar que a gravidade da questdo exige a racionalizacdo das
decisGes judiciais, contudo, a cautela do julgador ante as peculiaridades de cada situacdo em concreto é
absolutamente imprescindivel, parecendo ser a suspensdo dos processos individuais até o julgamento definitivo
da demanda coletiva a solu¢do mais plausivel.

219 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo. AcBes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 114.

20 DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 3% ed, Salvador: Juspodivm,
2008, p. 104.

22! Luiz Guilherme Marinoni sustenta que a técnica processual adequada ao direito material em concreto
constitui um direito fundamental. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 269-270.
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Gregoério Assagra de Almeida %22

preceitua que o principio da nédo taxatividade da
acao coletiva autoriza qualquer tipo de direito coletivo em sentido amplo a buscar guarida nas
acdes coletivas.

Neste sentido, Galeno Vellinho Lacerda®?®

ressalta a sabedoria do Cddigo de
Processo Civil Portugués ao tratar, no art. 265-A, do principio da adequacdo formal,
estabelecendo que, caso a tramitacdo processual prevista em lei ndo se ajuste as
especificidades da causa, esta autorizado o juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, a determinar
a pratica dos atos que melhor se ajustem ao fim colimado pelo feito, bem como as necessarias

adaptacoes.

Candido Rangel Dinamarco®** sustenta que a moderna ciéncia do Direito afastou
o irracional dogma segundo o qual o juiz que expressa seu pensamento sobre a causa, durante
0 processo, estaria prejulgando, e, pois, afastando-se do cumprimento do dever de
imparcialidade, restando claro que o juiz mudo tem algo de Pilatos, que por temor ou vaidade,

afasta-se do compromisso de fazer justica.

Assim, urge que a interpretacdo tanto das regras quanto dos principios do
processo civil seja feita a luz da Constituicdo, de forma a assegurar a efetividade do direito
material, garantia esta que apenas podera ser alcancada através de instrumentos processuais
aptos e capazes, restando completamente inadmissiveis decisdes meramente processuais que
releguem a efetividade dos direitos coletivos em nome da técnica processual.

Pois, como ja observado por Eduardo Cambi®®

, & funcdo social do processo civil
reside na garantia da igualdade substancial, e exatamente por isso ndo deve atuar no sentido
de beneficiar o litigante mais habil, mais culto, mais rico, mais forte, mas para dar razéo a
parte cujo direito seja superior, logo, enclausurar o processo no formalismo dogmatico
significa negar a justica substancial propalada pelo Estado do Bem-Estar Social, contemplada
na Constituicdo Federal de 1988; assim, para que a dogmatica processual ndo seja convertida

em mera abstracdo vazia, deve servir de método para que o Direito concretize a justica,

222 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 575.

2 LACERDA, Galeno Vellinho. O cédigo como sistema legal de adequacio do processo. In: Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinglientenario 1926-1976. Porto Alegre:
s.ed, 1976, p. 161-170.

224 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros 2004,
p. 224-225.

% CAMBI, Eduardo. Funcéo Social do Processo Civil. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR,
Fredie (Coords.). Tutela Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 167-169.
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evitando a escraviddo da multiddo dos economicamente mais fracos pela minoria dos

detentores do capital e dos meios de producao.

Muito embora ndo seja a pretensdo do presente trabalho sustentar que a acéo civil
publica constitui 0 Unico meio para a efetivagdo do direito fundamental a saude, ndo se pode
negar que ela constitui uma ferramenta muito importante neste sentido, ja que possibilita tanto
economia quanto celeridade processual, uma vez que se trata de acdo coletiva. Exatamente
por isto deve ser tratada como tal, exigindo respeito as suas respectivas peculiaridades e
principios proprios, restando clara a ineficiéncia dos institutos privatistas quando aplicados a
acdo civil publica como meio de obtencdo da tutela judicial com o fito de pleitear a

efetividade dos “direitos sem dono”.

3.3 A acdo civil publica como instrumento para a efetivacdo do direito fundamental a
saude

A grande vantagem da acdo civil publica consiste na ressonancia de um direito
sobre um objeto indivisivel, onde a titularidade pertence a uma classe de pessoas consideradas
em seu conjunto, logo, todos os legitimados mesmo 0s que ndo participaram do processo de
declaracdo formador do titulo executivo, estardo aptos a promover a execucgdo coletiva,
privilegiando tanto a vedacdo do retrocesso??, quanto uma maior agilidade na efetivagdo do
direito fundamental a salde de quem se encontre sob a mesma causa de pedir, além da
economia processual, sendo, pois, privilegiados pela imutabilidade da sentenca com o advento

227

da coisa julgada™’.

No mesmo sentido, Souza Neto?®

preceitua que como regra geral, as demandas
por prestacOes sociais devem ser veiculadas através de agdes coletivas, facultando-se o acesso

direto aos litigantes individuais, excepcionalmente, apenas nas hipoteses de dano irreversivel

226 Derbli preceitua que ndo pode haver supressdo, pela acdo do legislador, da regulamentacéo legal de direitos
fundamentais sociais sem que haja, a0 menos, o estabelecimento de disciplina substitutiva ou compensatéria, ou
mesmo através da proibicao de reducdo arbitraria do nivel de concretizacéo legislativa de tal categoria de direitos
fundamentais. DERBLI, Felipe. A Aplicabilidade do Principio da Proibicdo da Vedacdo do Retrocesso Social no
Direito Brasileiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 344.

227 |nsta salientar a grande relevancia das decisdes que concedem uma tutela proviséria em sede de agdo civil
publica, ja que, por serem dotadas de efeitos erga omnes ou ultra partes, incidem sobre toda uma coletividade,
promovendo, através do exercicio do direito fundamental a salde, a dignidade da pessoa humana.

“8 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 544.
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e de inobservancia de direitos conferidos pelo legislador e pelo administrador, em lei ou
programa ja instituido.

Livio Oliveira Ramalho®%®

, conclui, com propriedade, que a utilizacdo de
argumentos distintos concernentes aos mesmos fatos ndo € capaz, por si, de originar novel
causa de pedir, apenas conferindo-lhes entretom particular, insuficiente a alterar-lhes a
substancia. Contudo, José Henrique Mouta Ara(jo*® observa que no sistema coletivo de
extensdo dos efeitos da coisa julgada a improcedéncia do pedido coletivo (com ou sem
instrucdo probatdria exaustiva) ndo atinge a vitima e seus sucessores, que poderdo mover
demandas individuais visando buscar a responsabilizacdo pelos danos causados, porém, caso
haja procedéncia do pedido coletivo, basta apenas a liquidacdo e execucdo dos danos

individualizados®®.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes®® sistematiza quatro grandes vantagens
principais da utilizacdo da acdo civil publica como instrumento efetivo para a tutela de
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos: a) a ampliacdo do acesso a Justica, de
modo que os interesses da coletividade ndo fiquem relegados ao esquecimento, ou ainda, que
causas de valor individual menos significantes, mas que reunidas representam vultosas
quantias, possam ser apreciadas pelo Judiciario; b) a representacdo, de fato, da economia
judicial e processual, diminuindo significativamente o numero de demandas ajuizadas,
oriundas de fatos comuns, com o fito de evitar o acimulo de processos, demora na tramitacédo
e perda na qualidade da prestacdo jurisdicional, possibilitando a tdo sonhada resolucdo dos
conflitos multitudinarios em uma U(nica demanda e em um U(nico processo; c) a
disponibilizacdo de maior seguranca juridica no sentido de se evitar a prolacdo de decisdes
contraditérias em processos individuais, resguardando, assim, o principio constitucional da
igualdade; d) um instrumento efetivo para o equilibrio das partes no processo, atenuando as
desigualdades e combatendo as injusticas praticadas no Brasil.

2 RAMALHO, Livio Oliveira. “Sobre a configuracdo de litispendéncia entre aces coletivas de idénticos
fundamentos ajuizadas em esferas distintas de competéncia”. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR,
Fredie (Coords.). Tutela Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 323.

20 ARAUJO, José Henrique Mouta. O Cumprimento das decisdes proferidas na acdo civil plblica ambiental
ap6s a Lei n° 11.232/05. In: ARAUJO, José Henriqgue Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 167-169.

21 Em sede de aproveitamento da coisa julgada coletiva para a execucéo individual, em que pese a novidade
advinda da Lei 11.232/05, impende frisar que permanece a autonomia do processo de execucgdo, e, ainda que
possa aproveitar os efeitos da coisa julgada coletiva, mantém a necessidade de provocagdo judicial.

%2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 118-119.
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Ainda neste mister Marcelo Abelha Rodrigues®**assinala que em se tratando de
situacOes de urgéncia especifica, como geralmente ocorre em situacdes relativas ao direito
fundamental a salde, a acdo civil publica sobrepde-se as demais por dispor das seguintes
técnicas processuais: a) a tutela antecipada que pode ser concedida de oficio pelo juiz no
curso do processo, ainda que ndo tenha sido expressamente requerida, desde que exista
fundamento relevante e perigo de prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo®*; b) a tutela
cautelar pode ser concedida de forma auténoma ou incidental; ¢) a tutela cautelar satisfativa;
d) a fungibilidade livre (tanto formal quanto material) de duas vias, entre a tutela antecipada e
a cautelar, ja que os requisitos de uma e outra sdo os mesmos, diferenciando-se apenas no
resultado imediato (satisfativo ou assecuratorio); €) o requisito negativo para a concessao da
tutela de urgéncia (irreversibilidade do provimento antecipado) ndo se aplica em qualquer
caso®, ja que a irreversibilidade para a coletividade é sempre mais insuportavel; f) a eficacia
imediata de todo provimento (interlocut6rio ou nao) proferido na acdo civil publica, visto que

todos os recursos sdo desprovidos de efeito suspensivo.

Rodolfo de Camargo Mancuso®® faz referéncia a um caso trazido por Galeno
Lacerda, no qual uma pessoa ao pagar a conta em um hotel verificou que havia sido cancelada
uma determinada importancia. Ao indagar o motivo, explicaram-lhe que o hotel fora
condenado numa class action proposta por um hospede so, atraves da qual foi reconhecida a
ilegalidade de uma taxa cobrada pelo hotel, apresentando uma economia fantastica em relacédo
ao ponto de vista processual, e a decisdo proferida em uma Unica acdo espraiou sua eficacia

por toda uma coletividade.

Tal exemplo ndo constitui um caso isolado, de ocorréncia eventual; ao contréario,
vem se tornando cada vez mais comum o surgimento de situacBes que ensejam demandas,
cujas agOes se identificam por um nucleo comum, logo, ndo h& razdo para que fatos como este

venham a ser deduzidos e aferidos em reiteradas acdes individuais, abarrotando e

%3 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do Civil Pablica. In: DIDIER, Fredie (Org.). A¢Bes Constitucionais. 32 ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 337.

234 Como néo é possivel prever o momento em que seréa necessaria a tutela com urgéncia especifica, esta pode ser
concedida em qualquer tempo do processo, seja por decisdo interlocutéria, ou como um capitulo na sentenca ou
no acorddo. Assim, o art. 273 do CPC sera aplicado de forma subsidiaria a acdo civil publica apenas para
beneficiar a tutela coletiva, e nunca para prejudica-la; exatamente por isso, somente serdo aplicaveis o inciso Il e
os paragrafos sexto e sétimo, excluindo-se tanto o pardgrafo segundo quanto as exigéncias do caput, do
mencionado artigo.

25 A excecdo a esta regra ocorre com a suspensdo de seguranca, que poderé ser requerida pelo Poder Plblico
para sustar a eficacia da tutela coletiva urgente.

26 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.184-185.
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comprometendo, desnecessariamente, o sistema judiciario patrio, quando, na verdade, poderia
ser utilizado um meio que além de ser muito mais agil, resguardaria a seguranga juridica, uma

vez que garante a uniformidade dos julgados para as situacdes analogas.

Ainda que a acdo tenha sido proposta por uma Unica pessoa, voltada, por exemplo,
para a defesa de seu direito a satde, ndo ha como negar que a decisdo prolatada refletira em
toda a coletividade, uma vez que demandard solucdo uniforme na medida em que €
absolutamente inconcebivel que os efeitos oriundos desta sentenca pairem Unica e
exclusivamente sobre o0 autor, ndo sendo extensiveis a varias outras pessoas que se encontrem
em situacdo idéntica, ou mesmo similar, respeitadas as especificidades de cada situagdo em

concreto.

Antonio Adonias Aguiar Bastos®®’ relata que a ampliacdo do acesso a justica,
fomentada pela Constituicdo de 1988, abriu o Poder Judicidrio a um numero cada vez maior
de pessoas, gerando um significativo impulso a crise numérica dos recursos ao STF. Como
muitos desses pleitos s@o de pretensbes homogéneas (casos de massa: planos econdmicos,
questdes previdenciarias etc.), as causas repetitivas e 0S recursos ao Supremo Sse
multiplicaram. A solucdo apresentada consistiria nas group actions, uma vez que
representariam um avanco significativo em relacéo as demandas estritamente individuais, cujo
paradigma tem se mostrado insuficiente e ineficaz para solucionar conflitos em bloco
decorrentes da massificacdo das relacdes sociais, juridicas e econémicas.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes™®

conclui que atualmente se exige do
Judiciario a solucdo de problemas cada vez mais intrincados, sendo conferido aos direitos
coletivos o papel de resolver conflitos internos da sociedade, por vezes relacionados com
politicas publicas, relevantes questbes econémicas e, em certos casos, com alta complexidade
cientifica, requerendo do magistrado uma formacdo cultural e multidisciplinar que faca frente,
em tempo condizente, a expectativa da sociedade contemporanea e com a especificidade

relacionada ao volume de decises a serem proferidas™®.

27 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O Devido Processo Legal nas Causas Repetitivas. In: ARAUJO, José
Henrique Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p.
52-53.

%8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 94-95.

2% Exatamente por isso, ndo podem os processos coletivos permanecer perdidos e misturados a outras centenas
ou milhares de processos individuais, gozando, na pratica, de idéntico valor e devendo ser-lhes atribuidos os
mesmo recursos humanos e materiais.
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A importancia do processo coletivo como meio de resolucdo dos conflitos
repetitivos estd na sua atuacdo como instrumento reivindicatorio dos anseios da coletividade,
permitindo que um grupo, classe ou categoria, possa ter assegurado seu direito fundamental
de acesso a Justica de modo mais célere e menos dispendioso. Isso leva a uma reducao
bastante significativa no nimero de processos e garante a isonomia em relacdo a todas as
pessoas envolvidas, além de preservar o equilibrio entre as partes da referida relacédo

processual, no sentido de democratizar o acesso a Justica.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso®® observa que a acéo civil publica foi um
salto dado pelo direito brasileiro na dire¢do da contemporaneidade, equiparando-se as
formulacBes mais avancadas dos diferentes sistemas juridicos, trazendo a Lei 7.347/85
solucdo razoavel para pelo menos trés intrincadas complexidades processuais: a legitimacéo

ativa, o tipo de tutela a ser proporcionada e os efeitos da decisao e da coisa julgada.

N&o se pode olvidar que um dos aspectos mais importantes do processo coletivo
consiste na sua caracteristica democratica que permite 0 aumento do campo de incidéncia da
coisa julgada, além de possibilitar a op¢do de suspensdo do processo individual, garantindo

241 restando

sua continuacgdo caso 0 processo coletivo ndo atinja a tutela juridica pretendida
intocavel a possibilidade de opcdo por parte do individuo em relagdo a participacdo nos

resultados da demanda coletiva.

Sob esse aspecto impende frisar que o art. 104 do CPC estabelece ndo haver
litispendéncia entre acgdes individuais e coletivas, haja vista ndo se tratar do mesmo direito
posto em causa, uma vez que nas primeiras acdes se perquire a tutela de direito individual, ao
passo gque nas outras se pleiteia o direito coletivo lato sensu, estando os legitimados para sua
proposicdo ja previamente estabelecidos, ndo sendo facultada a pessoa lesada, per se, a

iniciativa da acédo coletiva.

Ressalte-se, porém, que o direito fundamental de acesso a Justica ndo pode ser
suprimido/restringido aos meios préoprios disponiveis aos titulares do direito individual, ainda

que se esteja diante de um direito individual homogéneo, logo, também ndo havera

240 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo do meio ambiente na Constituicdo brasileira. Revista Forense. n. 317,
p. 176-177.

*1 O processo coletivo, ao contrério do individual encontra-se indelevelmente marcado pela indisponibilidade do
interesse publico.
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litispendéncia no caso do ajuizamento de agdo individual®*?, como também a impetragdo
posterior de demanda individual ndo afasta do autor a possibilidade de ter resvalados em seu
direito os efeitos da sentenca coletiva, caso seja inequivocamente informado do ajuizamento
da demanda coletiva, sendo-lhe facultado optar ou ndo acerca do prosseguimento de seu
processo individual.

Em se tratando de ajuizamento de agdo coletiva ulterior, os autores das agoes
individuais deverdo requerer as respectivas suspensdes no prazo de trinta dias, contados da
ciéncia nos autos da impetracéo coletiva®?, sob pena de restar excluidos dos efeitos da coisa
julgada nas a¢es coletivas, conforme dispde o caput do art. 104 do CPC.

Fredie Didier e Hermes Zaneti 2%

estabelecem que o efeito da
conexdo/continéncia entre acdo coletiva e acdo individual ndo deve ser a reunido dos
processos, 0 que tumultuaria e muito a condugéo do procedimento, ao tempo que propdem a
suspensdo do procedimento da acdo individual a espera do julgamento da causa coletiva, até

mesmo ex officio, pelo tribunal.

Ja em se tratando de economia processual ndo se pode deixar de mencionar a
conclusio de Rui Portanova®® de que os processualistas devem primar pela persecucéo de
uma justica barata, rapida e, principalmente, justa. No mesmo, sentido Aluisio Gongalves de
Castro Mendes** salienta que o direito processual moderno, no esteio da Constituicéo Federal
de 1988, vem apontando na direcdo do acesso a Justica, da ampliacdo da legitimidade e da

instrumentalidade do processo.

Sob este aspecto o processo coletivo consegue abarcar, além da reducdo dos
respectivos custos processuais, 0 julgamento uniforme para um grande ndmero de litigios,
conferindo maior agilidade a prestacdo jurisdicional. Ressalte-se que ndo se trata apenas de

solucionar celeremente as demandas, mas de ofertar uma resposta efetiva que alcance a

22 No mesmo sentido, Gidi assevera que os direitos individuais homogéneos sao indispenséveis para o grupo de
vitimas. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ac¢des coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 207-
208.

3 Gidi preceitua que o pedido de suspensdo do processo individual podera ser requerido até a sentenca; ap6s
esta, apenas sera possivel o pedido de suspensdo caso haja interposicdo de recurso que impeca o tansito em
julgado da acdo. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em a¢fes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
199.

% DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 3% ed, Salvador: Juspodivm,
2008, p. 189.

25 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 24.

246 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos. In: ARAUJO, José Henrigue Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 105.
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pacificacdo social atraves da Justica com o menor gravame possivel, democratizando o acesso

a Justica.

A tutela executiva em sede de acdo civil publica apresenta quatro postulados que
reforcam a ideia de ser ela instrumento adequado para a persecugdo das politicas publicas
imprescindiveis ao exercicio do direito a satde. Inicialmente, o privilégio a tutela especifica,
mais consentanea a prestacdo de direitos coletivos; posteriormente a urgéncia in re ipsa na
tutela coletiva, que permite a resolucdo de conflitos de massa; some-se a isso que o resultado
da execucdo pode ser fruido pelos titulares que ndo participaram da declaracdo do titulo
executivo, e, por fim, toda execucdo sera imediata, ja que os recursos na ac¢do civil pablica sdo

desprovidos de efeito suspensivo®*’.

A execucdo especifica (fazer, ndo fazer ou entrega de coisa) segue 0 regime
executivo previsto nos arts. 461 e 461-A do CPC, dispondo o juiz de liberdade para manusear
as técnicas de sub-rogacdo e coercdo, isoladas ou em conjunto, quando a situacdo assim o
exigir. Ja no caso de ressarcimento de quantia, o regime serd o do paragrafo 3° do art. 273 do
CPC; contudo, em ambos 0s casos apenas sera permitida a impugnacdo dos atos executivos

através de agravo de instrumento, que de regra ndo possui efeito suspensivo.

Ressalte-se que o art. 15 da Lei 7.347/85 estabelece que decorridos 60 (sessenta)
dias do transito em julgado da sentenca condenatdria, sem que a associacdo autora lhe
promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos
demais legitimados. Caso haja duas execucdes, ter-se-a duplicidade de demandas executivas
visando a satisfacdo de um mesmo direito declarado, devendo a mais nova ser extinta

utilizando-se o critério da prevencao.

Impende frisar que a correlacdo entre sentenca e causa de pedir, em sede de acao
civil pablica, em virtude de sempre se deparar com um interesse metaindividual, deve ser
vista sob uma éptica diferenciada, no sentido de fazer prevalecer a efetiva e especifica tutela
do interesse maetaindividual judicializado, ao invés da simples acolhida do pedido como

estritamente formulado na inicial®*®

T DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 3% ed, Salvador: Juspodivm,
2008, p. 189.

2%8 Neste sentido, Fontes afirma que algumas obrigacdes determinadas pelo juiz na sentenca ndo necessitam de
previsdo normativa explicita, jA que derivam de peculiaridades da nog¢do de responsabilidade inerente a esta
matéria, representando uma maneira préatica de reparar o dano. Assim, a lei confere ao juiz consideravel margem
de liberdade na escolha das medidas de reparacdo. FONTES, Paulo Gustavo Guedes. A acdo civil publica e o
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Marcelo Abelha Rodrigues®* preceitua que embora criada originariamente para a
responsabilizacdo pelos danos causados ao meio ambiente e ao consumidor, a agédo civil
publica atingiu um espectro de abrangéncia tanto material quanto processual bastante
alargado, ndo se prestando apenas a resolver crises de inadimplemento (fazer ou nédo fazer,
entregar coisa e pagar quantia), mas também como instrumento adequado a resolucdo de
crises juridicas que reclamem um provimento declaratorio e constitutivo, podendo ser
proposta para a tutela de qualquer direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, uma vez
que o art. 461 do CPC, por intermédio da tutela inibit6ria®°, permite a prevencdo contra 0s
riscos (impondo um comportamento positivo ou negativo) e ndo simplesmente contra o dano,
inexoravelmente imprescindivel em matéria de direitos supraindividuais®®.

Rodolfo de Camargo Mancuso®? enfatiza ser absolutamente imprescindivel que o

% esteja aberto a novos e relevantes interesses difusos ou

objeto da agdo civil publica®
coletivos, ndo restando duvidas que os valores e interesses metaindividuais elencados no art.
1° da Lei 7.347/85 apresentam uma tendéncia ampliativa a seu respeito, como se nota na
crescente judicializacdo das politicas publicas, que supera as antigas barreiras dos atos
discricionarios ou de natureza politica.

A seu turno, Hamilton Alonso Junior®*

observa que a democracia participativa e
a tendéncia crescente de controle social do poder encontram na acao civil publica a formula
processual capaz de trazer para dentro do processo a discussao até entdo inusitada acerca do
“melhor” para a sociedade. Por isso a tdo conhecida e utilizada argumentacdo de inexisténcia
de recursos ou falta de previsdo orcamentaria deverd, obrigatoriamente, ser trazida aos autos e

confrontada na instru¢cdo com outras provas, e, no caso de ela ser justificada, o prazo de

principio da separacdo dos poderes: estudo analitico de suas possibilidades e limites. In: MILARE, Edson
(coord.). A acdo civil pablica ap6s 20 anos:efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 475.

9 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Piblica. In: DIDIER, Fredie (Org.). A¢Bes Constitucionais. 32 ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 357.

20 A tutela inibitoria, além de ser satisfativa, perquire a obtenco de providéncia judicial que impeca a pratica de
ato ilicito e, consequentemente, a ocorréncia de um dano.

51 Nesta seara, 0 autor justifica sua preferéncia pela acéo civil ptblica em virtude das vantagens oferecidas ao
titular do direito material, que sdo: tutela especifica (preventiva ou repressiva), reparagao especifica e reparagdo
genérica.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac&o civil plblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 112 ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.49.

253 Ressalte-se que ainda que indelevelmente marcada com o traco do interesse publico, ndo é aqui que reside,
propriamente, o objeto da acdo civil piblica, sendo este encontrado nos interesses metaindividuais concernentes
a sujeitos indeterminados, e, pois, de dimenséo coletiva.

24 ALONSO JUNIOR, Hamilton. A ampliagdo do objeto das acdes civis publicas na implementagéo de direitos
fundamentais. In: MILARE, Edson (coord.). A ac&o civil publica apés 20 anos:efetividade e desafios. S&o Paulo:
RT, 2005, p. 217.



84

cumprimento da obrigacdo devera ser ampliado. No curso da acdo civil pablica, acordos

poderdo ser celebrados com cronograma a ser incluido nas futuras pecas orcamentérias®>.

No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes®*® ressalta que no atual contexto, para
gue ndo se chegue a um resultado que subverta todo o sistema de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil, tem-se de admitir a completa idoneidade da agéo civil
publica como instrumento de controle de constitucionalidade, seja porque ela acabaria por
instaurar um controle direto e abstrato no plano da jurisdicdo de primeiro grau, seja porque a
decisdo haveria de ter, necessariamente, eficacia transcendente das partes formais.

Marcio Flavio Mafra Leal®’

, em abordagem consonante, conclui que a agéo civil
publica destaca-se como um mecanismo de langamento de questdes e conflitos ao Judiciario,
com tamanha dimensdo politica apenas comparavel as decisfes de inconstitucionalidade de
lei, com o agravante de que se trata de um conflito concreto que afeta toda uma comunidade
ou minoria, que ao se referir a outros interesses difusos e coletivos, produz a

dessubstancializacdo®® do direito na éptica pés-moderna.

Desta feita, mesmo em face da principal caracteristica do direito fundamental
social a satde, qual seja a ndo titularidade por um Unico individuo, independentemente de se
tratar de direito individual homogéneo ou simples, é indubitavel que se esta diante de um
direito indisponivel®®. Por esta raz&o, o meio processual mais adequado para a sua protecdo
seria uma acdo coletiva®’, visto que seus efeitos sdo suscetiveis de resvalar sobre todas as

pessoas que se encontram na mesma situacdo fatica, pois a indivisibilidade do bem faz com

2> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 193.

% MENDES, Gilmar Ferreira. “Acéo civil pablica e controle de constitucionalidade”. In: MILARE, Edson
(coord.). A acdo civil publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 202.

#7 LEAL, Maércio Flavio Mafra. “Acdo civil puablica e a ideologia do Poder Judicirio: o caso do Distrito
Federal”. Revista do MP do Rio Grande do Sul. n.35, 1995, p. 182.

28 Tal fendmeno demonstra de forma bastante evidente que o acesso & Justica também deve ser assegurado aos
direitos sem um titular especifico, desde que socialmente relevantes e pertinentes a um segmento suficientemente
identificavel e carente de tutela. Assim, estes grupos, por vezes até marginalizados, passam a ter suas demandas
incorporadas e apreciadas, institucionalmente, via acdo civil publica, sendo suscetivel de pleitear um sem-
namero de injunges, inclusive dispondo de cominagdes, no sentido de realizacdo da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, reclamada pelos grupos sociais.

29 Neste sentido, ja se pronunciou o STJ: “A acdo civil pablica, em sua esséncia, versa interesses individuais
homogéneos e ndo pode ser caracterizada como uma agdo gravitante em torno de direitos disponiveis. O simples
fato de o interesse ser supraindividual, por si sO ja o torna indisponivel, o que basta para legitimar o Ministério
Publico para a propositura dessas a¢es”. Resp 637.332/RR, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 24.11.2004, DJ 13.12.2004, p. 242.

280 Neste sentido, Grinover afirma que a coisa julgada é erga omnes para atingir aqueles que ainda ndo sabem
pertencer a situacdo tutelada. GRINOVER, Ada Pellegrini. A coisa julgada perante a Constituicéo, a Lei de Agdo
Civil Pablica, O Estatuto da Crianca e Adolescente e o Codigo de Defesa do Consumidor. Livro de estudos
juridicos. n.5. p. 412.
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que todos os seus titulares se encontrem em posi¢cdo idéntica em relacdo ao objeto do

interesse®®’.

Mormente em um pais em desenvolvimento e com um povo tdo necessitado
quanto o Brasil, que clama por transformagcbes sociais, pelo respeito aos valores
constitucionais e, principalmente, pela efetivacdo do catdlogo de direitos fundamentais

assegurados pela Magna Carta.

Impende frisar que a justiciabilidade, por meio da acéo civil pablica, refere-se tdo
somente ao controle da politica pablica, e ndo a sua escolha, sendo mencionada opg¢éo afeta a
discricionariedade administrativa, ndo cabendo ao Judicidrio exercer tal mister, apenas
determinando a execucdo de uma politica publica que ja existe, sob pena de ofensa ao
dispositivo constitucional que estabelece a separacdo das funces do poder estatal. Contudo,
todo e qualquer ato administrativo deve respeitar os ditames constitucionais e, principalmente,
a dignidade da pessoa humana, que, diga-se de passagem, ostentam posicdo muito superior as

ocupadas pelas vontades politicas.

N&do obstante, em que pese a garantia constitucional da protecdo aos direitos
minimos dos cidaddos, os quais constituem clausulas pétreas e, pois, inafastaveis,
independentemente da ideologia politica que esteja ocupando o poder, ndo se pode perder de
vista que o interesse publico é titularizado por toda uma coletividade e ndo pela pessoa do

gestor pablico.

Logo, é inadmissivel que matérias outras, por vezes supérfluas, recebam atencéo
quase que soberana dos governantes, restando injustificavel a irrefutabilidade conferida ao
principio da representatividade, uma vez que nossa Constitui¢do atual ndo comporta direitos
absolutos, nem mesmo os fundamentais®®®, que, vez ou outra, S&0 passiveis de restricdo

guanto cotejados entre si.

Neste mister, varios interesses em jogo poderiam ser ponderados com a

participacdo de diversos entes politicos e sociais especializados, como se daria por meio do

261 percebe-se claramente que a urgéncia do processo coletivo justifica-se pelo fato de que a lesdo ou a ameaca
gerariam efeitos em uma dimens&o coletiva, e, pois, de reparacdo muito mais complicada. Logo, situa¢Ges que
ndo demonstrem urgéncia no plano individual, podem demonstra-la no plano coletivo, em virtude da dimensao
atingida pelo interesse, pressupondo urgéncia na solucao.

262 Neste sentido, Américo Bedé afirma que a discricionariedade néo corresponde a um cheque em branco,
devendo respeito a Constituicdo, cabendo ao magistrado garantir tal observancia. FREIRE JR, Américo Bedé. O
controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 61.
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instituto do amicus curiae, ou seja, terceiros interessados na lide poderiam participar do feito,

trazendo dados, célculos, argumentos.

Considerando que as acOes coletivas, a exemplo do mandado de seguranca
coletivo, estdo restritas & matéria e a legitimacao, resta-nos a acéo civil publica para tutelar os
direitos a saude, de forma mais eficiente e eficaz, quando a Administracdo ndo os presta
adequadamente, em virtude da larga abrangéncia de seu objeto, por intermedio do paragrafo
unico do art. 81 da Lei 8.078/90.

Américo Bedé?®®

adverte que em paises como o Brasil, onde a sociedade civil ndo
atingiu um nivel de maturidade que permita uma escolha imparcial e desvinculada dos
interesses econdmicos, ndo ha como se afirmar a discricionariedade absoluta da administracéo

na implantacdo de politicas publicas.

Diante deste quadro, Marcelo Abelha Rodrigues®®* confirma a acéo civil publica
como um importante instrumento responsavel pelo controle da correta garantia dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, com o fito de que ndo sejam deixados de lado
enguanto o administrador aplica o orcamento publico em guestdes menores.

Na mesma direcéo, Jodo Batista de Almeida®®

assegura que inexistem motivos
relevantes para ndo se admitir a utilizacdo da acgdo civil publica quando o pedido verse sobre a
implementacdo de politicas publicas. Caso contrario, o administrador teria “carta branca” para
descumprir normas constitucionais e dispositivos legais, inclusive or¢camentarios, nao tendo

como ser compelido, por via judicial, ao respectivo cumprimento.

Assim, desmorona o retrogrado conceito eminentemente privatista de que a acéo
civil publica néo teria sido criada para controlar, ou mesmo buscar a implantacéo de politicas

plblicas em face da omissdo do administrador®.

Contudo, impende frisar que apesar de constituir importante e imprescindivel

meio de garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituigdo, resta

3 FREIRE JR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. S&o Paulo: RT, 2005, p. 98.

24 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agdo Civil Pablica. In: DIDIER, Fredie (Org.). A¢des Constitucionais. 32 ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 363.

265 ALMEIDA, Jo#o Batista de. Aspectos controvertidos da ago civil pablica, So Paulo: RT, 2001, p. 73.

266 E ululante que o direito fundamental & salde exige uma protecdo bem mais efetiva de posicées juridicas até
entdo ndo existentes, desde que o sistema processual se amolde aos desafios trazidos pelos novos tempos, que
ndo mais se traduzem na simpldria formula: credor x devedor, j& que apds a promulgacdo da CF/88 houve a
transposicdo de uma racionalidade liberal baseada quase que exclusivamente em relagdes bilaterais para a area
dos direitos sociais.
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inadmissivel a utilizacdo da acdo civil publica com o fito de se “administrar no lugar do

governante”.

Rodolfo de Camargo Mancuso®® reconhece que ainda que seja verdade que a
acdo civil puablica tenha indole predominantemente cominatéria e seja vocacionada a
comandos de fazer ou se abster, ao passo que a efetividade real da prestacao jurisdicional no
campo das politicas publicas muita vez demandara um provimento de cunho mandamental, tal
dificuldade podera ser facilmente contornada, com engenho e arte por parte do substituto
processual. Assim, em vez de pleitear que o Judiciario determine a administracdo de tal ou
qual sistema de despoluicdo de um rio, poder-se-ia formular a pretensdo no sentido de que o
municipio seja condenado a abster-se de ali despejar esgoto nao tratado.

Marcio Flavio Mafra Leal*®®

conclui que a acdo civil publica representa a tentativa
de efetivacdo de promessas de um Estado de bem-estar, remetendo a instancia judiciaria
questdes antes deixadas somente as conveniéncias politicas dos 6rgdos do Executivo e do
Legislativo, isto €, pretende-se conferir um carater cogente a essas promessas constitucionais

de maior igualdade material e justica social.

3.4 Legitimidade para a propositura

A legitimidade para a propositura da acdo civil publica constitui tema
importantissimo para a tutela dos interesses de repercussdo coletiva, tanto que sua proposi¢do
ndo é conferida ao individuo, mas sim a um dos entes previstos no rol do art. 5° da Lei
7.347/85, com o fito de garantir as partes envolvidas uma igualdade real. Tendo em vista 0s
possiveis oponentes ocuparem a posi¢do de réu no caso em tela, a escolha pelo rol dos
legitimados é feita em funcdo do contraditério e do procedimento, independentemente da
titularidade do direito material, uma vez que os entes mencionados estariam em melhores

condicdes de proteger o direito coletivo.

%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.47.

268 |LEAL, Maércio Flavio Mafra. “Acdo civil pablica e a ideologia do Poder Judicirio: o caso do Distrito
Federal”. Revista do MP do Rio Grande do Sul. n.35, 1995, p. 193.
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Neste passo, diante da legitimidade ativa da acdo civil pablica ser oriunda de
determinacéo legal, o proprio legislador encarregou-se da solucdo para o caso do legitimado
ndo representar adequadamente o interesse da coletividade, criando a regra da “coisa julgada
eventual”, em que, dependendo do direito tutelado, apenas faz coisa julgada material para
beneficiar os individuos se for procedente (direitos individuais homogéneos), ou ainda, nao
faz coisa julgada material se a demanda coletiva (ou difusa) ndo for julgada por falta de

provas®®.

N4o se pode olvidar que a Constituicdo brasileira atribuiu ao Ministério Pblico”
a importante prerrogativa de alavancar o sistema de freios e contrapesos em defesa da ordem
juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e individuais disponiveis (art. 127,
caput), além da funcdo institucional para a tutela de pretensdes de massa, sob a rubrica de
interesses difusos e coletivos (art. 129, 111), por intermédio de dois instrumentos nascidos com
a Lei 7.345/85: o0 inquérito civil e a ago civil ptblica®"".

Neste ponto especifico cumpre salientar que o Ministério Publico é o responsavel
pela impetracdo da maioria das acdes civis publicas atualmente em trdmite no pais,
fortalecendo a democracia e oferecendo alento aos administrados, uma vez que é dotado de
uma serie de prerrogativas na busca da tutela jurisdicional do direito fundamental a saude, tais
como: procedimento investigatorio, requisicdo gratuita de pericias, convocacdo de
testemunhas, além da possibilidade de composi¢do com a Administracdo Publica mediante o0s

termos de ajustamento de conduta.

Um ponto bastante controvertido diz respeito a necessidade de intervencao
obrigatoria do Ministério Pablico, na funcdo de custos legis, em a¢des civis publicas por ele

proprio propostas. Nelson Nery Junior e Rosa Nery defendem que caso a acdo seja proposta

29 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do Civil Pablica. In: DIDIER, Fredie (Org.). A¢Bes Constitucionais. 32 ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 365.

270 Questdo nada facil de ser solucionada é a de saber qual dos diversos Ministérios PGblicos seria legitimado a
demandar, bem como perante qual Justica referida acdo civil piblica tramitaria. Na préatica, o que ocorre € um
acordo de cavalheiros, onde cada qual cuida das causas da justica de sua respectiva alcada. Dai a afirmar que
existe uma correlacdo de competéncia necessaria entre suas atribuices e os diversos ramos do Poder Judiciario
vai uma distancia muito grande, a qual ndo ousamos percorrer, visto que o titular da acdo é sempre o0 MP como
instituicdo, e ndo seus dérgaos fragmentados.

21 Neste sentido, ja se pronunciou o STJ: “O tema objeto do presente recurso ja foi enfrentado pela colenda
Primeira Turma deste Tribunal e o entendimento esposado é de que o Ministério Publico tem legitimidade para
defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a acgdo vise a tutela de pessoa individualmente
considerada (art. 127, CF/88)”. Resp 688.052/RS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03.08.2006, DJ 17.08.2006, p. 340.
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pelo Ministério Publico, sua intervencéo como fiscal da lei estaria dispensada®’2. Em que pese
a opinido dos eminentes doutrinadores, acreditamos ser mais acertada a teoria de Antonio da
Costa Machado®”, que sustenta tratar-se de funcdes absolutamente distintas, e, exatamente
por isso, devem ser exercidas por 6rgdos distintos do Ministério Publico, restando clara a
impossibilidade de atuacdo imparcial na fiscalizacdo de si proprio.

Todavia, a legitimidade para propor acdo civil publica ndo é exclusiva do
Ministério Pablico. Conforme o art. 5° da Lei 7.347/85, também estdo legitimados a intenta-la
os entes politicos com personalidade juridica de direito publico interno — Unido, Estados e
Municipios — além de autarquias, empresa publica, fundacdo, sociedade de economia mista ou
por associagdo que: | - esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil; Il -
inclua em suas finalidades institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico

e paisagistico.

Edis Milaré*™ anota que até bem pouco tempo, quando se falava em acéo civil
publica, em verdade, estava-se a referir o problema da legitimacéo, e ndo o direito substancial
discutido em juizo. Agora, porém, ap6s o advento da Lei 7.347/85, um novo posicionamento
se impde sobre a questdo, uma vez que o art. 5° do referido diploma legal conferiu
legitimidade para a acdo civil pablica de tutela de alguns interesses difusos, ndo apenas ao

Ministério Publico, mas também as entidades estatais, autarquicas e paraestatais.

Curiosamente, o referido dispositivo ndo incluiu entre os legitimados a propor
acdo civil publica, o Distrito Federal, o que ndo afasta a possibilidade de este ser parte na
condicdo de litisconsorte de qualquer das partes, com forca no §2° do art. 5° da Lei n°
7.347/85%°. Ressalte-se que a Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007, alterou o art. 5° da Lei da
Acdo Civil Publica para aumentar o rol dos legitimados a sua interposicdo, ali incluindo a
Defensoria Publica.

2”2 NERY Jr, Nelson e NERY, Rosa. Codigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 82 ed. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 1.428.

2 MACHADO, Antbnio Claudio da Costa. Intervencéo do Ministério Publico no Processo Civil Brasileiro. 22
ed., S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 573.

2 MILARE, Edis. O Ministério Pablico e a agdo ambiental. Cadernos Informativos, Curadoria do Meio
Ambiente, Sado Paulo, APMP 1988, p. 33.

275 g20_Fica Facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos deste artigo habilitarem-
se como litisconsortes de qualquer das partes.
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Neste mister, Aluisio Gongalves de Castro Mendes®®

salienta a atuacdo da
Defensoria Publica na esfera coletiva, no @mbito do patrocinio judicial, agora ndo mais apenas
para suprir a capacidade postulatéria de associa¢cdes, mas também de individuos, no sentido
de ajuizar demandas pertinentes a interesses difusos, coletivos e individuais, homogéneos.
Neste aspecto, a ampliacdo da legitimidade do individuo para as ac¢Oes coletivas certamente
repercutird na esfera da assisténcia judiciaria, uma vez que, em determinadas ocasides, a
assuncdo de processos individuais poderia se apresentar temeraria ou arriscada, fazendo com
gue seja imprescindivel a propositura da demanda por uma via coletiva. Assim, afasta-se o
que poderia ser um entrave legal e social tanto para o0 acesso a Justi¢a quanto para a resolucao

coletiva e, pois, mais efetiva do conflito de massa.

A legislacdo da acdo civil publica abriu um canal para a populacdo agrupada ter
acesso ao Judiciério, no intuito de garantir o exercicio de direitos difusos, especialmente no
que concerne a tutela coletiva dos “necessitados”, em sentido amplo. Opera-se assim uma
mutacdo na jurisdicdo, que transmuda seu tradicional modus operandi, de singela subsuncéo
do fato a norma de regéncia, para entrar em ponderacGes outras, de cunho socioldgico,

cultural, politico e econdmico?”’.

A legislacdo infraconstitucional da espécie deu os contornos a legitimacdo das
pessoas a que se refere o art. 5° da Lei 7.437/85, para promover a defesa dos mais variados
direitos metaindividuais por meio de acdes coletivas, de que sdo exemplos os diplomas
editados a tutela do meio ambiente (Lei n° 6.938/81, art. 14, §1°), a tutela do consumidor (Lei
8.078/90, art. 82), da probidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 17); do patriménio publico e
da moralidade administrativa (Lei 8.625/93, art. 25, 1V, “b”; dos direitos da crianca e do
adolescente (Lei 8069/90, art.210); dos deficientes fisicos (Lei 7.853/89, arts. 3° e 7°); do
mercado financeiro (Lei 6024/74, art. 46); da ordem econdmica (8.884/94, art. 88); e do
patrimonio genético (Lei 8.974/95, art. 13, § 6°) entre outras®’®.

Assim, criou-se um engenhoso sistema de complementaridade entre a parte

processual do CDC e a lei da acéo civil pablica, tanto que Nelson Nery Jinior e Rosa Nery?

2"® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de C6digo Brasileiro
de Processos Coletivos. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 106.

2" MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Intereses Difusos e Coletivo. RT, vol. 747, p.68.

278 Uma répida anélise nos diplomas editados ap6s a CF/88 ja demonstra inimeros processos coletivos através de
normas esparsas no sistema.

"9 NERY Jr, Nelson e NERY, Rosa. C4digo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 8 ed., S&o
Paulo: RT, 2004, p. 1.783.
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asseveram ndo haver mais limitacdo quanto ao tipo de acéo que as entidades enumeradas no
art. 5° da Lei 7.347/85 e no art. 82 do CDC estejam legitimadas a propor, com o fito de

defender, em juizo, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Porém, ndo se pode descurar da pertinente observacdo de Rodolfo de Camargo
Mancuso®® que adverte que o largo espectro pode engendrar o risco de ser conferida extensdo
exagerada ao objeto da acéo civil publica. Se de um lado o interesse objetivado sempre estara
condicionado a sua dimensao coletiva, de outro € licito supor que sempre deve preexistir a
relevancia do interesse publico para a sociedade civil, podendo derivar da conveniéncia do
trato processual coletivo, mormente ante a restricio a formacdo do litisconsorcio ativo

facultativo multitudinario®,

Ainda segundo o referido autor, as diferencas conceituais entre 0s interesses
difusos, coletivos em sentido estrito e os individuais homogéneos acabam fomentando uma
grande discussao acerca do interesse de agir na acdo civil publica. Embora o direito de acdo
seja abstrato, ele ndo deixa de ser instrumental e de veicular direitos e interesses substanciais,
como, por exemplo, o interesse de agir, em uma acdo civil publica motivada por interesse

individual homogéneo®®?

(cobranca indevida de mensalidade escolar), pode ser reconhecido a
partir da constatacdo de sua relevante repercussdo na sociedade civil, dado o expressivo
numero de pessoas envolvidas e a inviabilidade do traco processual por meio de litisconsorcio

ativo facultativo multitudinario®®,

Neste particular, Ada Pellegrini Grinover’®* lembra que a prevaléncia das questdes
comuns sobre as individuais, que é condi¢do de admissibilidade no sistema das class actions
for damages norte-americanas, também o € no ordenamento brasileiro, que sO possibilita a
tutela coletiva dos direitos individuais quando estes forem homogéneos; caso os direitos
individuais sejam heterogéneos, o pedido de tutela coletiva sera juridicamente impossivel.

Embora tenha havido relevante progresso e evolucdo por parte das agdes coletivas em nosso

280 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil pablica:em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 112 ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.43.

281 O litisconsércio multitudinario caracteriza-se quando houver um nimero excessivo de litigantes num dos
polos da relagéo processual capaz de afetar a celeridade processual ou dificultar o direito de defesa.

%82 Um fato extremamente relevante que da suporte ao interesse de agir nas acdes coletivas em prol dos direitos
individuais homogéneos ¢ a afericdo, ante 0s casos concretos, da superioridade da tutela coletiva em face da
individual, uma vez que o manejo do conflito através da via processual coletiva possibilitara melhores
resultados, inclusive sob o critério do custo-beneficio, do que se alcancaria com a infestacdo de acles
individuais.

28 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 112 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.63.

84 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Da class action for damages a acdo de classe brasileira: requisitos de
admissibilidade”. In: O Processo: Estudos e Pareceres. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 236-247.
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sistema positivo, a atitude do governo demonstra flagrante dissenso com tal avanco, uma vez
que este vem se utilizando de Medidas Provisorias com o fito de restringir a eficacia da acéo
civil publica, limitando ndo apenas 0 acesso a Justica, mas também o papel do Judiciario. O
Legislativo, complacente ou desatento, ndo tem sabido resistir aos ataques, secundando a acéo
do Governo. A solucdo apenas ha de vir dos tribunais, cabendo aos advogados e ao Ministério
Publico a eles recorrer, alimentando-os com a interpretacdo adequada das novas normas, e,

pois, resistir bravamente as ofensivas do “autoritarismo” contra as aces coletivas®®®.

Ora, os interesses plurindividuais ndo se exaurem num rol taxativo. N&o se
compreendem numa latitude estreita, normatizados tdo somente em leis especificas, pois a Lei
7.437/85, secundando a Carta Federal (art. 129, Ill), expressamente alargou o campo de
interesses transindividuais que, igualmente, estdo aptos a merecer tutela por parte das acdes
coletivas (art. 1°, 1V, da Lei 7.347/85)*.

Dai ter o legislador empregado a expressdo “outros interesses difusos e coletivos”,
ou assemelhada, nos textos legais da espécie, inclusive no art. 25, IV, “a”, da Lei 8.625/93
(Lei Organica do Ministério Pablico), indicando um conceito juridico intencionalmente vago

para colher as mutacdes histéricas dos fatos e valores?®”.

Indeterminado, também, revela-se o termo interesses superindividuais, quer o
essencial e ontologicamente coletivos (difusos e coletivos), quer os acidentalmente coletivos
(individuais homogéneos — art. 81, 111, Lei 8.078/90). Os interesses difusos, por apresentarem
um maior grau de coletivizacdo, se espraiam pela coletividade, sendo caracterizados por
basicamente trés elementos: a) a indeterminacao dos sujeitos; b) a indivisibilidade do objeto; e

¢) a intensa litigiosidade.

Fala-se em indeterminacdo dos sujeitos porque tal categoria de interesses
plurissubjetivos se reporta a situagdes de fato, tendo em vista que inexiste vinculo juridico
que agregue os sujeitos afetados por esses interesses, pelos quais eles estdo aglutinados
ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato de habitarem certa regido ou

de consumirem certo produto, ou por pertencerem a certa etnia ou minoria social®®®,

285 GRINOVER, Ada Pellegrini. A acdo civil piblica refém do autoritarismo. In: O Processo: Estudos e
Pareceres. S&o Paulo: Perfil, 2005, p. 32.

286 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 72 ed. Saraiva, p.100-101.

%87 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncias e conceitos juridicamente indeterminados”. Temas
de Direito Processual, 2ED. Saraiva, 1988, 22 série, p.65.

288 MANCUSO, Rodolfo de camargo. O municipio enquanto co-legitimado para a tutela dos interesses difusos.
Revista de Processo, vol. 48, p.49.
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Nessa espécie, a indivisibilidade do objeto significa que o0s interesses sdo
insuscetiveis de reparticdo ou de atribuicdo a pessoas ou grupos, COmMo 0 a ar que respiramos,
a preservacdo da Mata Atlantica ou a conservacdo de uma estrada. Ja a intensa litigiosidade
revela a ocorréncia de conflitos entre situacdes de massa, quando se contrapdem interesses
igualmente tutelados, a exemplo do exercicio do direito de manifestacdo através da interdicdo
de estradas pelos integrantes dos movimentos dos “sem-terra”, em detrimento do direito de

locomocdo dos motoristas.

Nos interesses transindividuais coletivos, por sua vez, 0s sujeitos, estando ligados
entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base (art. 81, Il1, Lei 8.079/90), ja
comportam certa visualizacdo ao interior de certos segmentos da sociedade civil, ou seja, em

grupos, categorias ou classes, na diccdo legal®®.

Os interesses individuais homogéneos, conquanto sejam direitos individuais que
decorrem de uma origem comum, recebem tratamento processual coletivo pelo modo
uniformizado como se exteriorizam>*. Embora revelem, num primeiro momento, tratar-se de
direitos subjetivos disponiveis, constituem valores juridicos comunitérios privilegiados, de
transcendente importancia social. Seu significado é maior do que a simples soma das posicdes
individuais, exprimindo casos em que a soma € algo mais do que simplesmente um conjunto
das parcelas, exatamente porque o fendmeno assume, no contexto social, um impacto de

massa’™*,

Leve-se em conta, ainda, que mesmo disponivel, o interesse individual
homogéneo comporta defesa nas ac¢des coletivas, mas desde que tenha suficiente abrangéncia

ou repercussdo social **2. Nesse sentido, ja se manifestou o Conselho Superior do Ministério

Publico de Alagoas e de S&o Paulo, ao editarem respectivamente as Stimulas n® 72 e n° 229,

28 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O municipio enquanto co-legitimado para a tutela dos interesses difusos.
Revista de Processo, vol.8, p.70.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O municipio enquanto co-legitimado para a tutela dos interesses difusos.
Revista de Processo, vol.8, p.70.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituico Federal de 1988. RePro 61/188.

2%2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Saraiva, 6% ed, p.51.

2% O Ministério Pablico esta legitimado & defesa de interesses individuais homogéneos que tenham expressio
para a coletividade, como: a) os que digam respeito a salide ou a seguranga das pessoas ou ao acesso das criangas
adolescentes & educacdo; b)aqueles em que haja extraordinaria dispersdo dos lesados; ¢) quando convenha &
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico, social ou juridico.”

2% “Em caso de propaganda enganosa, o dano ndo é somente daqueles que, induzidos a erro, adquiriram o
produto, mas também difuso, porque abrange todos os que tiveram acesso a publicidade.”



94

Além de exigir expressdo social para protecdo desses direitos®®®, a doutrina
contribui para lhes imprimir uma coloracdo de patrimonio social, cuja definicdo se extrai da
Carta Magna, como o conjunto de bens juridicos, concebidos em face dos valores adotados

pelo texto constitucional 2.

Com o fito de afirmar o carater social de tais interesses, a jurisprudéncia patria
vem reconhecendo a alguns direitos plurindividuais a suscetibilidade de serem defensaveis
por acdes coletivas, relacionadas, por exemplo, a seguranca do trabalhador, ou na cobranca
indevida de mensalidades escolares.

Neste sentido, José Augusto Delgado®®’

preceitua que 0s conceitos interativos de
direito material e processual voltam-se para a instrumentalidade, para a adequacdo da Teoria
Geral do Direito a realidade moderna, e, consequentemente para sua protecdo pelo Poder
Judiciario, exprimindo, pois, um carater explicitamente ampliativo da tutela dos direitos com

vistas a possibilitar a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Por fim, ndo se pode descurar da observacdo bastante pertinente de Aluisio
Gongcalves de Castro Mendes™®, a qual preceitua que a falta de representacdo adequada néo
deve levar o processo, necessariamente, a extingdo sem o julgamento do mérito, como
ocorreria normalmente, diante de uma falta da condicdo da agdo. Em se tratando de
inexisténcia do requisito da representatividade adequada, assim como de desisténcia
infundada ou abandono da causa por pessoa fisica, entidade sindical ou associacdo legitimada,
0 juiz devera intimar o Ministério Pablico e, na medida do possivel, outros legitimados

adequados para o caso, para que assumam, querendo, a titularidade da acdo coletiva.

A legitimidade para a propositura da acéo civil publica constitui tema importante

para a efetivacdo do direito fundamental a salde através deste instrumento processual.

N&o se perca de vista que o traco caracteristico dos direitos sociais é a igualdade
material como ponto de chegada, com o fito de amenizar as desigualdades de fato existentes

na sociedade.

2% Assim, é essencial que se demonstre uma extensdo do dano a vérias pessoas, ainda que em respectivos
direitos individuais, porém, por serem de origem comum, sdo considerados direitos individuais homogéneos.

2% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Acdo Civil Plblica, Acdo Popular. A Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos.
Posicéo do Ministério Publico. Revista Trimestral de Direito Publico, n® 16, p.24.

2" DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: evolugdo conceitual. Doutrina e jurisprudéncia do
STF. Revista de Processo, ano 25, n.98, p. 61-81, abril/junho de 2000, p. 80.

2% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro
de Processos Coletivos. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 108.
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Assim, a acdo civil pablica ndo é proposta por seu titular, mas sim por um dos
entes previstos no rol do art. 5° da Lei 7.347/1985, j& que estes estariam em melhores
condicdes de resguardar referido direito coletivo, garantindo as partes envolvidas uma
igualdade real diante do Estado politicamente organizado, abrindo um espaco para que a
populacdo agrupada, especialmente os mais “necessitados”, em sentido amplo, possam ter

garantido o exercicio a seu direito fundamental a saude.

3.5 A possibilidade de composi¢édo voluntaria em sede de acao civil pablica: o termo de
ajustamento de conduta

Marcelo Abelha Rodrigues®® lembra que em sede de direitos difusos e coletivos o
dano deve, na medida do possivel, ser evitado, devendo concentrar-se todos os esfor¢os na

300

busca pela efetividade de uma tutela preventiva®". Caso esta se mostre impossivel, buscar-se-

a um ressarcimento especifico, sendo a tutela reparatéria relegada a Gltima hipo6tese no caso

do inadimplemento™™.

Jean Carlos Dias®™ assevera que a agdo civil publica se apresenta como ambiente
privilegiado para veicular a implantacdo de politicas pablicas na area da satde, em virtude da
agregacdo de que dispde, tendendo a equalizar todos os demandantes em um mesmo patamar
de regulagéo, e numa perspectiva mais ampla, os meios de dissuasdo sdo infinitamente mais
eficientes que as técnicas de compensacao das vitimas, isto devido a sua aptidao de impedir a
ocorréncia do dano, uma vez que neste tipo de demanda a compensacdo raramente tem o
efeito real de reversdo ao status anterior a lesdo, em que as indenizacGes obtidas sdo

realmente inadequadas para efetivamente reparar os danos causados.

Sem duvida, a instrumentalidade da acéo civil publica como meio de obtencao de
medidas protetivas e concretizadoras do direito a salde sobrepde-se as demais acdes

garantidoras de direitos, previstas na Constituicdo Federal, pelo fato de que o Ministério

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Publica. In: DIDIER, Fredie (Org.). Acdes Constitucionais. 3. ed.
rev. ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2008, p. 401.

300 Exatamente por isto, ainda que se esteja diante de direitos indisponiveis a conciliagdo em sede de acdes agdo
civil publica deve sempre ser privilegiada.

%01 Cumpre salientar que mesmo em face de eventual resisténcia quanto a presenca do interesse publico, em
relacdo as partes, ou & natureza dos bens, o elevado nimero de pessoas e as caracteristicas da lesdo sempre
indicam a constancia do interesse publico primario nos processos coletivos.

%02 DIAS, Jean Carlos. Os meios de dissuasdo nas tutelas coletivas inibitérias. In: ARAUJO, José Henrique
Mouta e DIDIER JR, Fredie (Coords.). Tutela Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 262-263.
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Publico podera tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais®®, para a efetiva implantacdo de determinada politica publica, mediante

fixacdo de prazos e eventuais adequacdes orcamentarias .

Eduardo Cambi®® pondera que os métodos para a solucdo pacifica das
controvérsias precisam ser incentivados, porque além de remediar o problema da litigiosidade
contida que sobrecarrega a maquina judiciaria, tornando-a morosa, solucionam o litigio de
forma a preservar os vinculos de coexisténcia entre os litigantes, de modo a melhor
restabelecer o convivio social.

Ja, Kazuo Watanabe®

registra que infelizmente, em sede de conciliagéo, parece
vigorar ainda certa resisténcia devido a mentalidade forjada nas academias e fortalecida na
praxis forense, que privilegia a solucdo adjudicada autoritariamente pelo juiz através da
sentenga. Assim, prevalece ainda a retrograda ideia de que a funcdo de conciliar representa
uma atividade menos nobre, residindo na fungdo de sentenciar a atribuicdo mais importante
do juiz.

N&o obstante, é possivel que as partes litigantes busquem um entendimento nas
demandas coletivas, ndo devendo a indisponibilidade do objeto servir de Obice ao acordo
judicial. Quando recomendado pelo interesse publico, ou mesmo pela natureza do interesse
metaindividual objetivado na acdo, deve-se por um fim ao processo com julgamento do
mérito. A transacdo deve ser sempre fomentada, uma vez que atende a tutela especifica da

obrigacdo de fazer ou néo fazer.

Propiciando o mesmo resultado de forma mais célere e com menor gravame

possivel, uma vez que possibilita a obtencdo de praticamente todo o objeto do pedido, sob a

33 O compromisso de ajustamento de conduta, embora se encontre indelevelmente marcado com a nitida
finalidade conciliatéria, ndo consiste em uma forma de postergacéo que relega a satisfagdo do direito individual
ofendido a um segundo plano, mas tdo somente traca parametros de regulamentagdo acerca do modo sob o qual
ird se proceder a respectiva reparacéo.

%% Tais prerrogativas também haviam sido estendidas aos demais legitimados para interpor a acéo civil publica
com a inclusdo dos paréagrafos 5° e 6° na Lei 7.347/85, pelo art. 113 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Porém, como adverte Theot6nio Negrdo, Codigo de Processo Civil e Legislagdo em Vigor. 33?2 ed. Sao Paulo:
Saraiva,2002, p. 998- 999, ao vetar o art. 92, § Unico, do CDC, o Presidente da Republica também vetou
expressamente 0s 8§ 5° e 6° (v. DOU 12.9.90, supl, p.11). Provavelmente, como esse veto foi feito “incidenter
tantum”, no meio das consideracdes relativas ao art. 92, § Unico, ndo se prestou atencdo ao fato de que ai
também se vetavam os 88 5° e 6° da Lei 7.347. Assim, por engano, a publicacéo oficial do CDC os deu como
sancionados, quando, em realidade, foram vetados.

%05 CAMBI, Eduardo. Fungéo Social do Processo Civil. In: ARAUJO, José Henrique Mouta e DIDIER JR,
Fredie (Coords.). Tutela Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 171.

306 WATANABE, Kazuo.A transagdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In; MORAES, Mauricio Zanoide de e YARSHELL, Flavio Luiz. (orgs.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo, DPJ, 2005, p. 686.
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forma de autocomposicéo da lide, ndo se deve perder de vista que a obrigacdo assumida deve
ser cumprida nos termos e no prazo razoavelmente estabelecidos, sob pena das sancdes
cabiveis®”.

Hugo Nigro Mazzilli*® preceitua que se a propria lei admite que se tome

extrajudicialmente do causador do dano o compromisso de ajustar sua conduta as exigéncias
da lei, sob cominagdes, com maior razdo nada impedird que sobrevenha a transacao judicial
nas mesmas hipoteses, caso a empresa acionada em acdo civil pablica, espontaneamente,
assuma em juizo uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, em troca da extin¢do do processo de
conhecimento. Nessa hipotese, desaparecerd o interesse de agir com a homologagdo da

transacdo, a qual se encontrara revestida da prerrogativa de titulo executivo judicial.

Sobre 0 assunto, Geisa de Assis Rodrigues®® assevera que a conciliagdo judicial
constitui uma etapa obrigatéria do procedimento e tem as mesmas limitacbes que o
compromisso de ajuste de conduta, sendo cabivel falar em ajuste de conduta judicial e
extrajudicial. Quando se trata de questdo posta em juizo, ndo haveria a minima possibilidade
de transigéncia sobre o objeto do direito, sendo apenas admissivel a definicdo de prazos,

condigdes, lugar e forma de cumprimento.

Assim, como frisado por Fernando Grella Vieira®® em razdo da natureza
indisponivel dos interesses difusos ou coletivos, e mesmo da tutela coletiva de direitos
individuais homogéneos, a liberdade de estipulacdo fica restrita ao modo, tempo, lugar e
condi¢Bes de cumprimento das obrigacGes pelo autor do dano, devendo o ajustamento as
exigéncias legais traduzir integral satisfacdo da ofensa, tal como seria objeto do pedido na

acao civil publica.

Ricardo de Barros Leonel®*** lembra que no compromisso de ajustamento ndo ha
concessdo alguma por parte do ente puablico legitimado, apenas mera submissdo do
responsavel no sentido de efetivar a reparacdo da lesdo em respeito aos interesses

supraindividuais. Deste modo, o compromisso de ajustamento, firmado como forma de

307 Ressalte-se que o compromisso firmado com o IBAMA ou com o MP constitui titulo executivo, nos termos
do paragrafo 6° do art. 5° da Lei 7.347/ 85, consoante decisdo do STJ, REsp 213.947/MG, Proc. 1999/0041500-
0, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 21.02.2000, p.132.

%08 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 16. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 345.
%9 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acéo civil publica e termo de ajustamento de conduta. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 234.

319 \/IERA, Fernando Grella. A transacéo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In: MILARE, Edson (coord.). Acdo civil pablica — Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 248-249.

31 |_LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 323.
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conciliacdo, amoldar-se-ia melhor a espécie denominada submisséo e nédo a transacéo, como
usualmente € tratada, em virtude da impossibilidade de renuncia, total ou parcial, dos
legitimados quanto ao direito material.

Consoante José dos Santos Carvalho Filho®?

, 0 compromisso reconhece uma
situacdo de ilegalidade oriunda da vulneragdo de interesse difuso ou coletivo, e por este
motivo, ndo ha alternativa sendo a de restaurar totalmente a legalidade, fazendo cessar por
inteiro a conduta ofensiva.

Neste mister, Paulo Affonso Leme Machado®*®

adverte que mesmo diante de um
acordo que preveja um prolongamento no prazo de execucdo de obras, ndo fica
impossibilitada a propositura da acdo civil pablica pelo Ministério Publico. Alids, a concesséo
de prazos dessarazoados por organismos publicos poderd também ensejar a sua participacdo
como litisconsorte passivo na acdo, ao lado da pessoa fisica ou juridica, privada ou publica,

predadora, poluidora ou ofensora do patriménio cultural.

A seu turno, Rodolfo de Camargo Mancuso®** assinala que no ambito da agdo
civil pablica sempre deve prevalecer o interesse na efetiva tutela dos valores maiores da
sociedade civil a que este instrumento processual estd vocacionado. Por isso, o0 objetivo
colimado pode vir a ser alcancado pela via da negociagdo com economia de tempo e de

custos, ndo havendo motivo plausivel para se negar legitimidade a solucao consensual.

Questdo relevante diz respeito a possibilidade de ndo haver unanimidade nos
polos ativo e/ou passivo a realizacdo do acordo, propondo as seguintes solugdes: a) se quem
discorda € um assistente simples, a transacdo ndo sera impedida, ja que ele ndo exercita
posicdo juridica propria, e sim, de mera adesdo ao assistido (intervengdo ad coadjuvandum:
arts. 50 e 53, CPC); b) se quem estiver se opondo for um assistente litisconsorcial, a eficacia
da transagdo sera retirada, uma vez que, quem se opde é também titular da relacdo juridica,
restando abrangido pelos efeitos da coisa julgada (CPC, art. 54); ¢) se quem resiste a
transagdo for um dos litisconsortes, aplica-se a solu¢do do subitem anterior, ainda que em face

do principio genérico da liberdade de atuacdo dos litisconsortes®®®.

312 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agéo civil publica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 187.
313 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 25.
31 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislagcdo complementar. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 255.

315 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil pblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 271.
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Ressalte-se que, caso a voz dissonante seja a do MP, ainda que atuando na funcéo
de custos legis, a transacdo ndo podera ser efetivada, uma vez que a oposicdo Parquet vem

sempre fundada em raz6es de interesse publico.

Mormente a prerrogativa de ajustamento de conduta conferida e utilizada pelo
Ministério Pablico, conforme demonstrado pela realidade, em especial no Estado de Alagoas,
vem apresentando um expressivo numero de descumprimento dos referidos Termos de
Ajustamento de Conduta, por parte do Poder Publico. Este fato deixa esbarrar a pretensao das
acles civis publicas nos mesmos entraves que os demais instrumentos habeis a cobrar uma
atuacao positiva em relacdo ao direito a saude, vale dizer, no argumento de necessidade de

licitacdo prévia para a obtencdo de farmacos, a indisponibilidade de fundos etc.

Para combater, especificamente, estes entraves, o Poder Judiciario ja tem
promovido, conforme o caso, 0 bloqueio de verbas publicas, pois a imediata prestagéo se faz
necesséria, sob o risco de se tornar indcua e ndo haver outro meio de se garantir a
sobrevivéncia do titular do direito pleiteado, por cuidar da tutela do direito a vida, um
interesse que se sobrepbe ao principio de indisponibilidade dos bens publicos e a sua

impenhorabilidade.

Resta claro entdo que a conciliagcdo deve ser buscada sempre, independentemente
da fase processual em que se encontra, uma vez que se a lide for resolvida de forma amigavel,
além de se ter a satisfacdo imediata dos litigantes, ja se teria um processo a menos, 0 que

certamente privilegia a celeridade e a economia processuais.

Né&o obstante ndo se perca de mira que apenas podem ser objeto de negociacao por
parte do Poder Publico a forma e o prazo (razoavel) de prestacdo da politica publica, e, caso
ndo seja respeitado, ja configura titulo habil que viabiliza a execucdo judicial da mencionada

politica pablica.

3.6 Os efeitos da coisa julgada em sede de agdo civil publica

Outro ponto que demonstra a adequacdo da acdo civil publica para fazer a
Administragdo cumprir as promessas da realizagdo da funcdo social do Estado, consiste no

efeito da decisdo, a qual faz coisa julgada erga omnes, ou seja, intentada a acao civil publica
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por determinado legitimado, todos os demais se colocam sob os efeitos da sentenca, quer esta

dé pela procedéncia do pedido, quer pela improcedéncia.

Isso ndo quer dizer que a eficacia geral da coisa julgada iniba a propositura de
outras acO0es em defesa de interesses individuais, mesmo que assentadas nos fatos que
ensejaram a propositura da acdo civil publica. Nestes termos, Paulo Roberto de Oliveira
Lima>'® explica que a eficacia erga omnes da coisa julgada nas acées civis publicas implica a
supressdo do requisito da identidade das partes, por ocasido de sua alegacdo, mas ndo

dispensa os da identidade de pedido e identidade de causa de pedir.

Ressalte-se que a coisa julgada oriunda da acdo civil publica pode e deve ser
aproveitada nas lides individuais que com ela apresentarem identidade na causa de pedir, vale
dizer, sempre que uma mesma situacdo de fato ensejar a tutela de interesses tanto
difusos/coletivos, quanto individuais, consoante o paragrafo 3° do art.103 do CPC3"’. Trata-se
da coisa julgada secundum eventum litis, em que os efeitos atribuidos a sentenca coletiva
podem ser extensiveis as varias acOes individuais, caso seja um mesmo fato juridico que
ensejou, ou pelo menos contribuiu, para a producdo do dano essencialmente coletivo ou
individual®*®.

Assim, transitada em julgado por decisdo de mérito a lide coletiva e ndo tendo

sido o caso de coisa julgada secundum evento probationes®®

(difusos e coletivos), nenhum
legitimado podera propor novamente a mesma demanda coletiva, o0 que em nada prejudicara a
busca pela tutela dos direitos individuais decorrentes do mesmo fato causador da violacdo da

norma material difusa e coletiva®%°.

Porém, a decisdo nas acOes coletivas, de uma forma ou de outra, ainda que

denegatoria do mérito, sempre influencia as ac¢fes individuais, entretanto, apenas 0s casos

316 |_IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicdo & teoria da coisa julgada. RT. S&o Paulo : 1997, p. 75.

37 Impende frisar que quando houver desisténcia da acdo apenas se esta abrindo mao do direito processual de
acdo e ndo do direito que se afirma ter, permanecendo intacto o interesse primario, de modo que a sentenca que
extinguir o processo em que houve desisténcia da acdo tera julgado o mérito, e, portanto, ndo sendo protegida
pela autoridade da coisa julgada material, sendo factivel propor novamente a mesma demanda.

318 Cumpre salientar que o efeito in utilibus, per se ndo é capaz de legitimar o cidado a intervir nas demandas
coletivas ou difusas, sob 0 argumento de, caso procedente a demanda, vir a ser agraciado com o referido efeito.
319 Insta salientar que a coisa julgada secundum eventum probationis s6 se forma com o esgotamento das provas,
vale dizer, se a demanda for julgada procedente ou improcedente com suficiéncia de provas; ndo sendo atingido
0 grau de certeza, a decisdo nao formaré coisa julgada.

320 Ressalte-se que quando houver desisténcia da agdo apenas se esta abrindo méo do direito processual de acéo e
ndo do direito que se afirma ter, permanecendo intacto o interesse primario, de modo que a sentenga que
extinguir o processo em que houve desisténcia da acdo ter julgado o mérito, e, portanto, ndo sendo protegida
pela autoridade da coisa julgada material, sendo factivel propor novamente a mesma demanda.
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realmente excepcionais apresentam probabilidade de éxito, uma vez que a amplitude natural
dos efeitos da sentenca coletiva acaba por influenciar a conviccao jurisdicional.

Fredie Didier e Hermes Zaneti %2

esclarecem que a extensdo subjetiva do julgado
em acdes coletivas ocorrerd em direta relacdo com a amplitude do direito posto em causa: se
difuso, a extensdo sera erga omnes, atingindo a massa indeterminada de titulares do referido
direito; se coletivo, stricto sensu, a extensdo sera ultra partes, e atingird a todos os membros
da categoria, classe ou grupo, perfeitamente identificAveis (embora ndo necessariamente
identificados), em razdo da ocorréncia de relago juridica base entre si ou com a contraparte
anterior a lesdo; e, se individuais homogéneos, a extensao sera erga omnes, atingindo a todos

0S que comprovarem a origem comum da lesdo ao direito debatido em juizo.

Antonio Gidi®® lembra que a coisa julgada nas acdes coletivas do direito
brasileiro ndo é secundum eventum litis, pois se assim fosse, ela apenas se formaria nos casos
de procedéncia do pedido. Ndo é exatamente isso que acontece; na verdade, a coisa julgada
sempre se formara, independentemente de o resultado da demanda ser procedente ou ndo. O
que difere com o evento da lide ndo é a formacdo ou ndo da coisa julgada, mas o rol de
pessoas por ela atingidas. Logo, o que é secundum eventum litis ndo é a formacdo da coisa
julgada, e sim sua extensdo erga omnes ou ultra partes a esfera juridica individual de

terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na agdo coletiva®**,

Questdo interessante ocorre quando demandas nominalmente diferentes (acéo
popular e agdo civil publica, por exemplo), de procedimentos diversos, objetivarem tutela para
direitos idénticos. Ainda que se trate de litispendéncia, sendo-lhe opostas as devidas excegdes,
ndo sera aplicada a extingdo do processo, mas sim a reunido das a¢des, visto que em materia

de direitos supraindividuais a regra é a de se permitir a0 méximo o acesso a Justica®*.

%21 DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 3 ed., Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 374.

%2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 73-74.

323 Note-se que tal extensdo subjetiva apenas se dara na hipétese de procedéncia do pedido, caso em que os
substituidos sdo beneficiados, ou seja, se o pedido for improcedente nao se dara a extensdo subjetiva dos efeitos
da sentenca coletiva, ndo obstante terdo de arcar com a imutabilidade da sentenca pro et contra, sendo defesa a
reproposicao da demanda coletiva com 0s mesmos elementos da anteriormente julgada.

%24 Neste sentido, ja se pronunciou o STJ: “Considera-se existente, porém, conflito positivo de competéncia ante
a possibilidade de decisfes antagbnicas nos casos em que ha processos correndo em separado, envolvendo as
mesmas partes e tratando da mesma causa. E o que ocorre, freqiientemente,com a propositura de a¢des populares
e ac0es civis publicas relacionadas a idénticos direitos transindividuais, fendmeno que é resolvido pela reunido
das acgdes, visto que em matéria de direitos supraindividuais, a regra é a de se permitir a0 maximo 0 acesso a
justica”. CC 39.590/RJ, Rel. Min. CASTRO MEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27.08.2003, DJ
15.09.2003, p. 229.
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Rodolfo de Camargo Mancuso®® relata, ainda sob a rubrica do interesse de agir,
que ndo se pode descurar que o valor juridico tutelado na acéo civil pablica é o eréario, ou seja,
0 aspecto pecuniario do patriménio publico. Justamente por isso ele pode ser veiculado tanto
pela acdo popular quanto pela acdo civil publica, e, tendo presente que nesta Ultima a
legitimacdo ativa é do tipo concorrente-disjuntivo, ndo se pode descartar eventual

concorréncia entre estes dois instrumentos processuais nesta matéria.

Dai se conclu que deve ser levada em consideracdo a substancia e ndo o nome
dado & acéo coletiva®®, sendo este irrelevante para fins de sua admissibilidade em juizo®?,
restando claro que o traco publico caracterizador deste tipo de acdo civil ndo mais concerne a
sua legitimacdo ativa, mas sim ao seu objeto, o qual, diga-se de passagem, abrange um largo
espectro de interesses e valores de evidente e inegavel relevancia social, permitindo o acesso a
Justica de certos conflitos metaindividuais, que até entdo pairavam numa espécie de “limbo
juridico” %%

Fredie Didier e Hermes Zaneti %

preceituam que o supedaneo legal para se
utilizar de uma acdo civil publica para a tutela de um direito coletivo/difuso segue,
necessariamente, o caminho exegético: buscar, inicialmente, a solucdo legal dentro do
diploma especifico, que é a Lei 7.347/85. Néo sendo localizada a solugdo, ou ainda, sendo ela
insatisfatoria, deve-se buscar a solugdo no titulo 11l da Lei 8.078/90 (CDC)**°. Caso o
problema ainda persista, deve-se buscar nos demais diplomas que versem sobre 0 processo

coletivo a ratio para resolver a quest&o™>".

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Aco civil plblica:em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 11. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.65.

326 Cretella Janior revela que nas priscas eras das legis actiones, exigia-se absoluto rigor no emprego da verba
certa, tanto que cita um caso relatado pelo jurisconsulto Gaio no qual em um determinado processo um dos
litigantes foi prejudicado Unica e exclusivamente em virtude do emprego do vernaculo vites (videira), ao invés de
arbores,como ordenava a lei, muito embora se tratasse, na verdade, de uma videira; desta feita, é inadmissivel
gue no atual estigio da ciéncia juridica a correta nomenclatura dos institutos, ainda que relevante, seja
interpretada sob a Gtica de um formalismo extremamente exacerbado. CRETELLA JUNIOR, José. Direito
Romano. Sdo Paulo: RT, 1963, p.267.

327 Neste sentido, WATANABE, Kazuo et al. Cdigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 742-747.

328 Ressalte-se que integravam os interesses metaindividuais, ab initio, apenas os difusos e coletivos em sentido
estrito, aos quais, em virtude dos arts. 81, 83 e 117 da Lei 8.078/90, posteriormente se agregaram 0s interesses
individuais homogéneos.

%9 DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 3% ed., Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 55.

330 Anote-se que enquanto néo for aprovado o Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, o supracitado diploma
legal atuara, de forma subsidiaria, como regra geral aplicada as espécies, devendo, como tal, respeitar as
especificidades dos casos em concreto.

31 Verifica-se de forma bastante evidente uma reducdo significativa na atuacdo do CPC como norma geral
subsidiaria, exercendo efeitos bastante reduzidos sobre o processo coletivo, ndo passando de mero diploma
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Percebe-se claramente que, em termos legislativos, o advento do CDC modificou
substancialmente o regramento dos processos coletivos, passando a ter aplicabilidade imediata
em conjunto com a lei da acédo civil publica para a defesa dos interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos®*?.

Ressalte-se que a competéncia territorial em materia de acdes coletivas sempre
sera absoluta e fixada pela prevencao, ndo obstante seja suscetivel de modificagdo caso outro
foro igualmente competente demonstre ser mais adequado no sentido de melhor atender aos
interesses das partes ou da Justica em geral. Contudo, ainda que em sede de direitos
supraindividuais a regra seja a de se permitir ao maximo o acesso a Justica, ndo se pode
deixar de ressaltar a possivel multiplicidade de acbes coletivas ou individuais que versem

sobre 0 mesmo objeto.

Neste ponto especifico, a solucdo estard a cargo dos institutos processuais da
conexao, continéncia, prevencao e litispendéncia — mecanismos estes que, na hip6tese de se
verificar a sobreposicdo de acGes de responsabilidade de &mbito nacional, ou mesmo regional,
podem e devem ser utilizados pelo demandado, que, diga-se de passagem, sera 0 mesmo em

todas estas acoes.

Com efeito, Enrico Tullio Liebman®®, na década de 40 do séc. XX, ja constatava
que nos ultimos tempos, importantes correntes da doutrina esforcaram-se por alargar o &mbito
de extensdo da coisa julgada, prevendo uma tendéncia socializadora e anti individualista
assumida pelo Direito moderno.

Posteriormente, Antonio Gidi** reconhece que o regime da coisa julgada nas

acoes coletivas, independentemente de se tratar de direitos difusos, coletivos, ou mesmo
individuais homogéneos, precisa ser delineado de tal maneira que satisfaca os principios de

celeridade e economia processuais, porém, sem afrontar a garantia constitucional da ampla

residual, logo, ndo mais se apresenta adequado para disciplinar tais demandas, haja vista seus institutos serem
eminentemente individuais. Com a chegada do Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos tal questdo restard
resolvida, ja que cabera a ele o mister de harmonizar 0s processos coletivos, dentro das perspectivas e objetivos
constitucionais, contudo até la o procedimento padrédo para as causas coletivas dar-se-a pela integracdo da Lei da
acdo civil publica com o CDC.

%32 Neste sentido, ja se pronunciou o STJ: “A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acéo
civil publica, da acdo popular, do mandado de seguranga coletivo, do Cddigo de Defesa do Consumidor e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de tutela dos interesses
transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se”. Resp 510.150/MA, Rel.
Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17.02.2004, DJ 29.03.2004, p. 173.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 4. ed.
Notas Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.13.

¥4 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ages coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 14.
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defesa, e desde que ndo ponha em risco os direitos de terceiros, 0 que ndo sera possivel com a

sistematica ortodoxamente dada ao instituto pelo direito processual comum.

Como se V&, ndo é novo o clamor da doutrina por um sistema de coisa julgada
adequado as agdes civis publicas, mormente em relacdo a reparacéo a titulo individual, j& que,
a titulo coletivo, a solucdo encontrada foi a de um comando cominatério em ordem a se

alcancar a prestacao especifica do objeto colimado.

Logo, € evidente que a acdo civil publica intenta 0 acesso a Justica de um largo
espectro de interesses metaindividuais, exatamente por isso ndo admite a mitigacdo da
eficacia da coisa julgada por si obtida, sendo tratar-se-ia de uma evidente e inGcua tentativa de
“tapar o sol com a peneira”, que em vez de pacificar o conflito apenas iria procrastina-lo, e até
mesmo acirra-lo, ante a previsao de prolacdo de comandos judiciais diversos e, por vezes,

naturalmente j& contraditérios.

N&o se pode deixar de anotar o descontentamento da maioria dos estudiosos do
Direito ante a alteracdo no art. 16 da Lei 7.347/85, trazida pela Lei 9.494/97, a qual limita a
coisa julgada da sentenca proferida aos limites territoriais do 6rgao prolator. Tal resisténcia
deve-se ao fato de que o legislador objetivou restringir os efeitos da agdo civil pablica a area
territorial da competéncia do juiz que a prolatou, acabando de vez com a possibilidade de
decisGes com abrangéncia regional, e, principalmente, nacional. Desta feita, usou o governo
seu poder de império para alterar a legislacdo da maneira que melhor lhe conviesse,

desnaturando a principal marca da acéo coletiva, vale dizer, a coisa julgada®®.

No mesmo sentido, José Marcelo Menezes Vigliar®*® considera que, se o interesse
é necessariamente indivisivel e da modalidade difuso, serda impossivel limitar os efeitos da
coisa julgada a um determinado territorio, pois, nesta seara, € muito comum o dano assumir

proporgdes tais que ultrapassem os limites de uma Unica comarca.

Por seu turno, Francisco Antonio de Oliveira®®’ viu na mencionada alteracdo um
“retrocesso inominavel”, visto que se intentou dar a agéo civil publica tratamento analogo as
acOes individuais, sendo evidente que os interesses transindividuais ndo poderdo ter seus

efeitos circunscritos a base territorial, sob pena de sacramentar sua total neutralizacéo.

5 ALMEIDA, Jo#o Batista de. Aspectos controvertidos da acéo civil pablica. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 167.

36 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acao civil pablica. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 112-113.

37 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Da agdo civil publica: instrumento de cidadania — inconstitucionalidade da
Lei 9.494, de 10.09.1997. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Instituto Toledo de Ensino, n. 20,
mar./jun. 1997, p. 182.
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Nesta seara, Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni **® asseveram que
pensar em uma qualidade de um efeito que s6 existe em uma determinada por¢éo do territorio
seria 0 mesmo que dizer que uma fruta sé é vermelha em certo lugar do pais. Ora, ou a fruta é
vermelha ou ndo é, independentemente da localidade em que se encontre, da mesma forma
que s6 se pode pensar em uma sentenca imutavel ante a jurisdicdo nacional, e nunca em face
de uma parcela, individualmente considerada, desta jurisdicao.

Corroborando a posicdo ora sustentada, Luiz Paulo Aradjo Filho®*®

ressalta que
por ser una e indivisivel a jurisdi¢do, a decisdo proferida por um érgdo do Poder Judiciério é
eficaz em todo o territorio nacional, ainda que proferida por 6rgdo incompetente, e, mesmo
invalida, produzira efeitos em todo o pais enquanto ndo declarada sua nulidade ou enquanto

ndo se der sua rescisao®*.

Nelson Nery Jinior e Rosa Nery**' lembram que ndo é relevante indagar qual
justica proferiu a sentencga para que se dé o efeito extensivo da coisa julgada, uma vez que o
cerne da questdo ndo se encontra na jurisdicdo ou competéncia, mas nos limites subjetivos a
coisa julgada. Porém, ndo se podem perder de vista as especificidades de uma acgéo coletiva,
que ndao comportam a mesma solucdo dada pelo processo civil ortodoxo as lides
intersubjetivas.

Hugo Nigro Mazzilli*** afirma que o legislador federal ndo soube distinguir

competéncia de coisa julgada: a imutabilidade dos efeitos erga omnes de uma sentenca,
segundo ele, ndo tem nada a ver com a competéncia do juiz que a proferiu, e esta, apds
transitar em julgado, tornar-se-a imutavel entre as partes, ou conforme o caso, imutavel para

toda a coletividade, como, por exemplo, nas agdes civis publicas julgadas procedentes.

38 ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 785.

39 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo. A¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 164.

%0 N#o se perca de vista que a expansdo territorial do julgado coletivo néo se determina pela competéncia do
orgdo judicial prolator da decisdo, mas, sim, pela razdo direta da dimensdo do objeto litigioso, repercutindo,
conforme o caso, nos planos local, regional ou nacional, mormente por configurar o autor substituto processual
de todos os interessados, ndo fazendo sentido algum limitar os efeitos da decisdo judicial apenas aos
domiciliados no estrito ambito da competéncia territorial do juiz.

%1 NERY Jr, Nelson e NERY, Rosa. C4digo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 8 ed., S&o
Paulo: RT, 2004, p. 1.443.

32 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 16. ed., So Paulo: Saraiva, 2003, p. 237.
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Neste mister, Rodolfo de Camargo Mancuso*® verifica que o critério utilizado
deveria ter sido outro, atentando-se para a projecao do interesse metaindividual judicializado,
confluindo para que a resposta judiciaria, em sede de acdo coletiva, desde que promanada de
juiz competente, deva ter eficacia até onde se irradie o interesse objetivado. Deste modo, a se
estender a todos 0s sujeitos concernentes, percebe-se, claramente, o carater unitario deste tipo

de interesse, que exatamente por isso exige uniformidade do pronunciamento judicial.

O presente estagio evolutivo da jurisdicdo coletiva em nosso pais leva a entender
gue o comando judicial dai derivado precisa atuar de modo uniforme e unitario por toda a
extensdo e compreensdo do interesse metaindividual objetivado na agdo. Se assim nédo fosse,
este diferenciado regime processual ndo se justificaria, nem seria eficaz, e o citado interesse

acabaria privado de tutela judicial em sua dimenséo coletiva®**.

Resta assim reconvertido e pulverizado em multifarias demandas individuais,
atomizando e desfigurando o conflito coletivo, j& que a coisa julgada ndo se apresenta como
uma realidade autbnoma, mas apenas ganha concrecdo a medida que se agrega, dotada de
imutabilidade/indiscutibilidade, aos efeitos de uma decisdo de mérito. Indaga, pois, qual a sua
projecéo espacial, por onde se estende e quais 0s sujeitos que lhe séo concernentes. Portanto,
ndo tem sentido l6gico indagar, inicialmente, sobre a coisa julgada, para posteriormente aferir

sua aplicabilidade ao objeto litigioso, bem como a seus sujeitos**.

No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes**® conclui que a acdo civil puablica
muito se aproxima de um processo sem partes, ou de um processo objetivo, no qual a parte
autora atua ndo na defesa de situacdes subjetivas, mas sim com o0 escopo de garantir a tutela
do interesse publico. Exatamente por isso, foi que o legislador, ao disciplinar a eficacia da
decisdo proferida na acdo civil, viu-se compelido a estabelecer que a sentenca civil fara coisa

julgada erga omnes.

Assim, como visto ante a possibilidade de extensdo dos efeitos da coisa julgada
aos demais individuos que ndo tomaram parte na formacdo do titulo executivo, mas que

apresentam, além da identidade das partes, a identidade do pedido e da causa de pedir,

¥3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil plblica:em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 11. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.323.

¥4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 11. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.325.

%5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil pblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 112, ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.334.

6 MENDES, Gilmar Ferreira. Acdo civil publica e controle de constitucionalidade. In: MILARE, Edson
(coord.). A acao civil publica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 202.
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consiste a acdo Civil publica numa ferramenta bastante eficaz na persecucdo da tutela
jurisdicional que propicie a politica publica prévia imprescindivel ao exercicio do respectivo

direito fundamental a saude.

4 ANALISE DA PRATICA JURISPRUDENCIAL NO ESTADO DE ALAGOAS

A jurisprudéncia nacional j& apresenta entendimento absolutamente sedimentado
quando se trata de controle judicial para a implantacdo de politicas publicas relativas ao

exercicio do direito fundamental a satde®*’

, tanto em relacdo aos Tribunais Regionais
Estaduais e Federais de Justica®*®, quanto ao Superior Tribunal de Justica®*, e também ao

préprio Supremo Tribunal Federal®*°.

Nestes termos, como exemplos praticos, as seguintes decisdes determinam que o
ente estatal, uma vez inoperante ante as necessidades médicas da populagédo, arque com o0s
custos referentes a: tratamento médico a pessoas carentes STF, RE 271.286/RS; exames de
ressondncia magnética — TJRS, Al 70005170121; exames de eletroencefalograma;
fornecimento de aparelhos auditivos — TIRS, AC 70002532877; implante de préteses — TJRS,
AC 70002508679; tratamento psicologico ou psiquiatrico — STJ, MC 2440/RS; internacdo em
UTI neonatal em hospital particular — TIMA, AC 24192002 e TJES, MS 100990006817,
transporte e tratamento médico em outra localidade — TJMG, AC 000262332-0/00;
transplante em medula 6ssea — TRF da 4? Regido, AG 45090/PR e implantacdo de aparelho
desfibrilador ventricular — TRF da 42 Regido, MAS 199804010717940/RS.

347 Caso mencionado servico plblico ndo esteja a disposicdo da populacdo, os Tribunais vém condenando a
administracdo publica a custear o tratamento necessario.

8 Neste sentido, ja se pronunciou o TRF da 42 Regi&o: “A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, no art.
196, que "a salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos
para a sua promocdo, protecdo e recuperagdo. Garantido o atendimento cirlrgico pelo SUS porquanto
comprovada a urgéncia e relevancia”. Al 2005.04.01.049086-1, Rel. Des. EDGARD ANTONIO LIPPMANN
JUNIOR, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14.03.2006, DJ 18.10.2006, p. 165.

9 Neste sentido, ja se pronunciou o STJ: “Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do
direito a vida e a salde de que tratam os arts. 5° caput e 196 da Constituicdo”. Resp 871.215/RS, Rel. Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17.10.2006, DJ 07.11.2006, p. 280.

30 Neste sentido, j& se pronunciou o STF: “E dever do Estado assegurar a todos os cidados, indistintamente, o
direito a salde, que é fundamental e esta consagrado na Constitui¢do da Republica nos artigos 6° e 196. Diante
da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimentos a populagdo carente, que ndo possui meios para a
compra de medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido de
emitir preceito pelos quais 0s necessitados podem alcangar o beneficio almejado”. AG 238.328/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 20.04.1999, DJ 11/05/99, p. 239.
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Na analise de casos concretos, no primeiro grau de jurisdicao da Justica Federal e
Estadual de Alagoas, sem prejuizo das acGes cominatorias a que se refere o Codigo de
Processo Civil, como instrumento habil para a tutela das obrigacdes de fazer, a acao civil
publica tem sido muito pouco utilizada, embora com acerto, para impor ao ente estatal a
obrigacdo de fornecer condigdes de tratamento médico a populacdo, quando tal necessidade

configura direito coletivo/difuso, ou mesmo um direito individual homogéneo.

Tais sdo direitos traduzidos, concretamente, nas necessidades da coletividade, a
exemplo dos portadores de doencas renais, dos idosos, dos portadores de hemofilia, bem
como para promover tratamentos médicos especificos, a crianca portadora de nanismo, até

mesmo com imposic&o de pena pecunidria e bloqueio de verbas piblicas®".

Por fim cumpre salientar que tal levantamento se deu entre agosto de 2009 e
janeiro de 2010.

4.1 As acdes civis publicas em tramite perante a Justica Comum Estadual

Apenas onze agdes civis publicas pleiteadoras do direito fundamental a satde
tramitam perante as Varas da Fazenda Estadual em Alagoas.

Acdo civil pablica n® 75452-8/07, de autoria da Defensoria Publica, figurando
como réu o Estado de Alagoas: uma paciente que se encontra na enfermaria do Hospital de
Doencas Tropicais, em consequéncia de um choque anafilatico em 27.03.2007, por lhe ter
sido ministrado benzetacil, estd em estado vegetativo, e precisa de cuidados neuroldgicos e de
fisioterapia integrais, j& que esta ultima ajuda a normalizar a respiracdo, aléem de um

respirador, em virtude das sucessivas paradas respiratorias que vem sofrendo.

No pedido foi pleiteado que, caso a paciente venha a precisar de UTI e ndo exista
vaga que o Estado de Alagoas seja compelido a custear o tratamento necessario, inclusive

colchdo especial, cama com grades, neurologista e fisioterapeuta integrais em hospital

%1 Neste sentido, ja se pronunciou o STJ: “A deciséo que determina o fornecimento de medicamento no esta
sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de execucgdo de gastos publicos, mas de
verdadeira observancia da legalidade. O bloqueio da conta bancéria da Fazenda Publica possui caracteristicas
semelhantes ao sequestro e encontra respaldo no art.461, 8 5°, do CPC, pois trata-se ndo de norma taxativa, mas
exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, a determinar as medidas assecuratorias
para o cumprimento da tutela especifica”. Resp 245.696/PR, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13.02.2007, DJ 28.02.2007, p. 222.
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particular, além da multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por hora de descumprimento da
obrigacao de fazer, bem como a prisdo do agente publico responsavel, caso a multa diaria ndo

surta o efeito pretendido.
Foi concedida a tutela antecipada, nos termos do pedido.

Na contestacdo o Estado de Alagoas alega que a responsabilidade é exclusiva do
municipio de Macei0, uma vez que este detém a gestdo plena de assisténcia a salde, art. 30,
VI, da CF/88 e NOAS-SUS 01/2002, arts. 18 e 48.

Logo, a parte afeta a competéncia do Estado de Alagoas restringir-se-ia apenas ao
fornecimento dos medicamentos constantes do programa de medicamentos excepcionais,
devidamente regulamentado pela portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS
921/2002, solicitando, assim, a inclusdo do municipio de Maceié como litisconsorte passivo

necessario.
O Ministério Publico optou pela procedéncia do pedido.

Acdo civil publica n® 52960/08, de autoria do Ministério Publico, figurando como
réu o Estado de Alagoas: uma paciente portadora da doenca diabetes melitus tipo | necessita
de doses periddicas de insulina lantus. Ao procurar a Farmacia de Remédios Excepcionais
(FARMEX), mantida pela Secretaria de Estadual de Saude, fora informada que referido
medicamento ndo é parte integrante da lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e
SAS/MS 921/2002, e, exatamente por isso tal medicamento estava impossibilitado de ser
disponibilizado pela FARMEX.

No pedido foram pleiteadas 20 ampolas mensais do referido medicamento, bem

como uma multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por hora de descumprimento.
Foi concedida a tutela antecipada, nos termos do pedido.

Acéo civil publica n° 22630/06, de autoria do Ministério Publico, figurando como
réu o Estado de Alagoas: quatro pacientes gestantes e portadoras do virus HIV necessitam do
medicamento Hiperprolactinemia, para inibir a producdo do leite, ja que ndo podem
amamentar, e outra paciente necessita, pelo mesmo motivo, da substancia Cabergolina, ja que

a substancia Pardodel ndo Ihe causa nenhum efeito terapéutico.

Ao procurarem a Farmécia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela

Secretaria de Estadual de Saude, foram informadas de que referidos medicamentos néo
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integram a lista da portaria GM/MS n°® 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e,

exatamente, por isso estavam impossibilitados de ser disponibilizados, pela FARMEX.

No pedido foi pleiteada a quantidade mensal suficiente para todas as pacientes dos
referidos medicamentos, bem como uma multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por hora de

descumprimento.
Foi concedida a tutela antecipada nos exatos termos do pedido.

Apds trés meses, os medicamentos ndo foram disponibilizados e o Ministério
Publico solicitou o bloqueio das contas do Estado, para comprar 0s medicamentos, bem como
a responsabilizacdo do coordenador do projeto de assisténcia farmacéutica da Secretaria de
Estadual de Salde.

Acdo civil publica n® 971/10, de autoria do Ministério Publico, figurando como
réu o Estado de Alagoas: um paciente portador de Neoplasia Maligna (cancer) de medula
Ossea necessita, mensalmente, de duas caixas de Gabapentina 300mg e uma caixa de
Baclofem10mg. Ao procurar a Farmécia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida
pela Secretaria de Estadual de Saude, fora informado de que os referidos medicamentos nao
integram a lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e,
exatamente por isso estavam impossibilitados de disponibilizacéo pela FARMEX.

Foi concedida a tutela antecipada, garantindo o fornecimento dos medicamentos,
bem como multa de R$500,00 (quinhentos reais) por hora de descumprimento,

independentemente de qualquer formalidade burocratica protelatéria.

Acéo civil pablica n® 26831-9/09, de autoria do Ministério Pablico, figurando
como réu o Estado de Alagoas: paciente portadora de retinopatia diabética proliferativa OE
necessita do medicamento Lucentis, substancia ativa Ramibizumabe, ou Avastin, substancia
ativa Bevalizumabe. Ao procurar a Farmacia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida
pela Secretaria de Estadual de Saude, fora informada de que os referidos medicamentos néo
integram a lista da portaria GM/MS n°® 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e,

exatamente por isso estavam impossibilitados de disponibilizacdo pela FARMEX.
Tutela antecipada concedida.

Acéo civil pablica n® 36240-4/09, de autoria do Ministério Pablico, figurando
como réu o Estado de Alagoas: uma paciente portadora de cancer no pulmédo e doenca

pulmonar crénica em estagio avancado necessita, a titulo continuo, do medicamento Spiriva
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18mg, maquina de oxigénio em seu domicilio e cateter nasal a 2L/min, por cerca de oito horas
diarias.

Ao procurar a Farmécia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela
Secretaria de Estadual de Salde, fora informada de que o referido medicamento nédo integra a
lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e, exatamente por

isso estava impossibilitados de disponibilizacdo pela FARMEX.

Quanto a maquina de oxigénio, existia uma em cada unidade de saide mantida
pelo governo do Estado, porém, apOs sucessivos retornos, nunca conseguia referido

tratamento, pois as maquinas estavam todas com defeito.

A tutela antecipada foi concedida, além de multa R$ 500,00 (quinhentos reais) por

hora de descumprimento.

Acéo civil publica n® 976-0/10, de autoria da Defensoria Publica, figurando como
réu o Estado de Alagoas: paciente portadora de cancer de célon em estdgio IV necessita do
medicamento Avastin 100mg, a cada 15 dias, durante o prazo minimo de um ano. Ao procurar
a Farmacia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela Secretaria de Estadual de
Saude, fora informada de que o referido medicamento ndo integra a lista da portaria GM/MS
n® 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e, exatamente por isso estavam
impossibilitado de disponibilizacao pela FARMEX.

A tutela antecipada foi concedida, para em 72 horas ser providenciados pelo
Estado de Alagoas trés frascos do referido medicamento a cada quinze dias, sob pena de
multa de R$ 1.000,00 (mil reais) por dia de descumprimento.

Acédo civil pablica n® 36239-0/10, de autoria da Defensoria Publica, figurando
como réu o Estado de Alagoas: paciente portadora de cancer de mama necessita de treze
frascos do medicamento Trastuzumab, substancia ativa Herceptin 440mg, durante doze

meses.

Ao procurar a Farmécia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela
Secretaria de Estadual de Saude, fora informada de que o referido medicamento nédo integra a
lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e, exatamente por
Isso estava impossibilitado de disponibilizagdo pela FARMEX.

A tutela antecipada fora concedida.
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Acdo civil publica n® 43644/10, de autoria do Ministério Publico, figurando como
réu o Estado de Alagoas: paciente portadora de artrose, mormente no joelho esquerdo,
necessita de cinco ampolas do medicamento Forrmathron, substancia ativa Hialuronato de
Saédio.

Ao procurar a Farméacia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela
Secretaria de Estadual de Saude, fora informada de que referido medicamento ndo é parte
integrante da lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e,
exatamente por isso tal medicamento estava impossibilitado de ser disponibilizado pela
FARMEX.

Tutela antecipada concedida.

Acdo civil pablica n® 38045-3/09, de autoria da Defensoria Publica, figurando
como réu o Estado de Alagoas: paciente portador de Linfoma ndo Hodgkin folicular necessita
de 600mg da droga Mabthera a cada vinte e um dias, durante oito ciclos, totalizando, pois,
oito frascos de Mabthera 500mg e oito frascos de Mabthera 100mg. Ao procurar a Farmacia
de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela Secretaria de Estadual de Saude, fora
informado de que referidos medicamentos ndo integram a lista da portaria GM/MS n°
2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e, exatamente por isso estavam
impossibilitados de ser disponibilizados pela FARMEX.

A tutela antecipada foi concedida.

Acéo civil publica n® 37186-1/09, de autoria da Defensoria Publica, figurando
como réu o Estado de Alagoas: paciente portadora de Anemia Mieloide Cronica, efetuou

transplante de medula dssea e necessita 500mg da droga Mabthera.

Ao procurar a Farmécia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela
Secretaria de Estadual de Salde, fora informada de que referido medicamento ndo é parte
integrante da lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e,
exatamente por isso tal medicamento estava impossibilitado de ser disponibilizado pela
FARMEX.

A tutela antecipada foi concedida.
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4.2 As acdes civis publicas em tramite perante a Justica Comum Federal

Nas Varas da Justica Comum Federal em Alagoas, tramitam atualmente apenas

seis acdes civis publicas pleiteadoras do direito fundamental a saude.

Acdo civil publica n® 5857-9/09, de autoria do Ministério Publico Federal,
figurando como réus a Unido, o Estado de Alagoas e o municipio de Maceid: paciente
portadora de refluxo gastroesofagico e intolerancia a lactose necessita de leite especial.

Ao procurar a Farmécia de Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela
Secretaria de Estadual de Saude, fora informada de que nenhum tipo especial de leite consta
na lista da portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, e, exatamente
por isso estava impossibilitado de ser disponibilizado pela FARMEX.

No pedido foi pleiteada a condenacéo solidaria dos réus em onze latas mensais do
leite especial Alfaré®™? até que a crianca complete 5 anos de idade, a publicacdo da sentenca
definitiva nos jornais de maior circulacdo de &mbito estadual em trés dias alternados, sendo
um domingo, sem a identificacdo do paciente, bem como multa diéria por descumprimento da

obrigacdo de fazer em valor a ser arbitrado pelo juizo.

A tutela antecipada foi concedia, devendo os trés réus, de forma solidéria,

fornecer o leite, sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais).

Passados trinta dias sem que a liminar fosse cumprida, o Ministério Publico
Federal solicitou o bloqueio de R$ 1.837,00 (mil oitocentos e trinta e sete reais) das contas

bancérias dos réus.

O requerimento foi acolhido, determinando o juizo que a decisdo fosse cumprida
em quarenta e oito horas, sob pena de multa de R$ 300,00 (trezentos reais) diarios para 0s
responsaveis pessoais; caso ainda persista o descumprimento, que seja efetuado mencionado
bloqueio para que os pais ou mesmo o proprio Ministério Publico Federal adquiram as onze
latas do leite especial Alfaré. A Unido agravou da decisdo, mas o TRF da Quinta Regido

manteve a decisdo do juizo a quo.

Acdo civil publica n® 5331-6/08, de autoria do Ministério Publico Federal,
figurando como réus a Unido, o Estado de Alagoas, 0 municipio de Macei6 e a Santa Casa de

Misericérdia de Maceid: um paciente realizaria cirurgia para a retirada de tumor mediastino,

%52 Em pesquisa feita pela mae da menor, ficou constatado que a referida marca era a mais barata, exatamente por
isso foi pleiteada pelo autor em seu pedido.
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inclusive ja tendo sido realizados todos os exames pré-operatdrios, quando entdo os medicos

do SUS entraram em greve.

No pedido foi pleiteada a condenacdo solidaria dos réus, no sentido de custear de
forma integral e efetiva todos os gastos com cirurgia e tratamento, inclusive fornecendo
medicamentos, no prazo de 24 horas, sob pena de multa diaria por descumprimento da
obrigacdo de fazer em valor a ser arbitrado pelo juizo, além da publicacdo da sentenca
definitiva nos jornais de maior circulacdo de ambito estadual em trés dias alternados, sendo

um domingo, sem a identificagéo do paciente.

Ainda foi pleiteada a condenagdo dos réus, de forma solidaria em definitivo, a
obrigacdo de fazer, consistente na realizacdo, com a celeridade adequada, de todos os
procedimentos cirargicos constantes de relacdes, listas, tabelas e procedimentos do SUS, em
favor dos cidadaos que deles necessitarem no Estado de Alagoas, bem como de seu integral e
efetivo tratamento, inclusive o fornecimento de medicamentos em regime de gratuidade,
estabelecendo-se também multa diaria por descumprimento da obrigacdo de fazer em valor a

ser arbitrado pelo juizo.

Liminar concedida em todos 0s seus termos, devendo as providéncias necessarias
ser adotadas no prazo de setenta e duas horas, com multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por

dia de descumprimento.

Acdo civil publica n° 6086-8/09, de autoria do Ministério Publico Federal,
figurando como réus a Unido, o Estado de Alagoas e o municipio de Maceid: paciente
portador de trombose venosa profunda fémuro-poplitea, trombose no pulmao e insuficiéncia
cardiaca congestiva. Insta salientar que consta nos autos declaracdo da Secretaria de Estado da
Fazenda atestando que os procedimentos requisitados pelo paciente integram a tabela de
servicos médicos do Sistema Unico de Sadde e que sdo realizados em dez unidades de
atendimento no Estado de Alagoas. Apesar disso o paciente ndo conseguiu realizar os

mencionados exames.

No pedido foi pleiteada a condenacdo solidaria dos réus, no sentido de custear de
forma integral e efetiva todos os gastos com a realizacdo de exames de ultrassonografia
Doppler colorido, venoso e profundo, e de tomografia computadorizada do térax com
contraste ndo idnico, alem da publicacdo da sentenca definitiva nos jornais de maior

circulacdo de &mbito estadual em trés dias alternados, sendo um domingo, sem a identificacédo



115

do paciente, e multa diaria por descumprimento da obrigacéo de fazer em valor a ser arbitrado

pelo juizo.

O Juizo salienta que a acdo civil publica constitui instrumento adequado para a
defesa de direito individual indisponivel, mesmo quando visar a tutela de pessoa
individualmente considerada, tendo como legitimado extraordindrio o Ministério Publico
Federal (art. 127 da CF/88).

Tutela concedida, devendo a obrigacdo de fazer ser cumprida de forma solidaria
em dez dias, salvo impossibilidade fatica devidamente comprovada, porém ainda sem o

arbitramento de multa em caso de descumprimento.

Acdo civil publica 6283-0/09, de autoria do Ministério Publico Federal, figurando
como réus a Unido, o Estado de Alagoas e o municipio de Maceio: paciente de 70 anos,
portadora do mal de Parkinson, necessita dos medicamentos Prolopa 200/50mg (Levodopa
200mg + Benzerazida 50mg) e Sifrol 1mg (Pramipexol 1mg). Ao procurar a Farmécia de
Remédios Excepcionais (FARMEX), mantida pela Secretaria de Estadual de Saude, fora
informada de que embora referidos medicamentos sejam integrantes da lista da portaria
GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002, estavam impossibilitados de ser
disponibilizados pela FARMEX, pois estavam em falta.

No pedido foi pleiteada a condenacéo solidaria dos réus, no sentido de custear de
forma integral e efetiva todos os gastos com o fornecimento dos medicamentos em quantidade

suficiente para o tratamento da doenca, sob pena de fixacdo de multa diéria.

Tutela totalmente concedida, condenando os réus a adotar as providéncias

necessarias ndo medindo esfor¢cos no sentido de evitar delongas ao cumprimento da decis&o.

Acdo civil publica 5982-8/06, de autoria do Ministério Publico Federal e do
Ministério Pablico Estadual, figurando como réus a Unido, o Estado de Alagoas e 0s
municipios de Macei6 Arapiraca, Santana do Ipanema, Unido dos Palmares, Sdo Miguel dos
Campos, Coruripe, Palmeira dos indios, P40 de Aclcar e Penedo, em virtude da notoria
precariedade quantitativa e qualitativa do servico basico de saude publica prestado pelos réus,

no que respeita ao atendimento a gestante e ao recém-nascido.

No curso da apuracdo, conforme a peti¢éo inicial, constatou-se que a ineficiéncia
do aludido servico se estendia por todo o territdrio alagoano, sendo todos os réus integrantes

do Plano Diretor Regionalizado de Saude do Estado de Alagoas - PDR, tendo sido apontada
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como a principal causa do alarmante déficit na prestacdo do referido servico publico
elementar de saude, a superlotacdo provocada pela deficiéncia estrutural (tanto a escassez de
leitos e equipamentos, quanto o quadro funcional reduzido), destacando-se, ainda, o ébito de

87 recém-nascidos no ano de 2005, em apenas 60 dias.

Em sede de antecipacdo de tutela, pugnam por provimento que obrigue os réus a

adotar as seguintes providéncias:

1. Disponibilizar, no prazo de noventa dias, leitos de UTI (Unidade de Terapia
Intensiva) Neonatal para todos os recém-nascidos do Estado que deles necessitem, através da
instalagdo e credenciamento pelo SUS de mais vinte e um leitos de UTI Neonatal nos nove
municipios-polo de saude de Alagoas, totalizando sessenta leitos de UTI Neonatal para todo o
Estado (PDR, p. 30 e 39).

2. Disponibilizar, no prazo de noventa dias, leitos de UCI (Unidade de Cuidados
Intermediarios) Neonatal para todos os recém-nascidos do Estado que deles necessitem,
através da instalacdo e credenciamento pelo SUS de mais cento e seis leitos de UCI Neonatal
nos nove municipios-polo de salde de Alagoas, totalizando cento e oitenta leitos de UTI
Neonatal para todo o Estado (PDR, p. 30 e 39).

3. Disponibilizar, no prazo de cento e oitenta dias, leitos de UTI (Unidade de
Terapia Intensiva) Pediatrica para todas as criancas e adolescentes do Estado que deles
necessitem, através da instalacdo e credenciamento pelo SUS de leitos de UTI Pediatrica nos

nove municipios-polo de salde de Alagoas (PDR, p. 30 e 39).

4. Garantir toda a estrutura adequada ao funcionamento dos leitos acima referidos
(consoante as portarias MS/GM 1.101 de 12.6.2002, MS/GM 3.477 de 20.8.1998 e MS/GM
1.091 de 25.8.1999), e toda a medicacdo necessaria a sobrevivéncia do neonato e da

parturiente, inclusive o surfactante.

5. Garantir o transporte adequado de tais pacientes, caso necessario, para 0s

hospitais de referéncia e contrareferéncia, assegurada a vaga nestas unidades.

6. Que o Estado de Alagoas leve a efeito as medidas necessarias no sentido de
garantir, no prazo de sessenta dias, a permanéncia de pelo menos um profissional de salde,
capaz de iniciar, de forma adequada, a reanimagdo neonatal em todas as salas de parto dos
102 municipios, inclusive com insumos e equipamentos minimos para tal assisténcia, segundo

a resolucdo 305/2002 do Conselho Regional de Medicina de Alagoas.
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7. Garantir, no prazo de cento e oitenta dias, a capacitacdo de toda a equipe de
saude (médicos, enfermeiros e técnicos de enfermagem) na assisténcia integral e humanizada
da gestante e do recém-nascido, de acordo com a portaria do Ministério da Saude n° 569, de
01.6.2000.

8. Que a Unido leve a efeito as medidas necessarias no sentido de reestruturar, no
prazo de noventa dias, os leitos de terapia intensiva neonatal e de cuidados intermediarios ja
existentes no Hospital da Universidade Federal de Alagoas, conforme pré-projeto cadastrado
no Ministério da Satde sob n° 24464.1090001/05-002.

9. Que o Estado de Alagoas leve a efeito as medidas necessarias no sentido de
reestruturar, no prazo de noventa dias, os leitos de terapia intensiva neonatal e de cuidados
intermedidrios ja existentes na Maternidade Escola Santa Mdnica, da Universidade Estadual
de Ciéncias da Saude, conforme projeto cadastrado na Secretaria Executiva de Saude sob n°
21657-05, j& aprovado pelo Ministério da Saude.

10. Que o Estado de Alagoas promova, de imediato, as medidas necessarias ao
cadastramento e credenciamento no Sistema Unico de Salde dos dez leitos de UTI ja em
funcionamento no Hospital Regional Nossa Senhora do Bom Conselho, no municipio de
Arapiraca, bem como dos oito leitos de UCI instalados e equipados no hospital Ib Gatto, no
municipio de Rio Largo, uma vez que estes ja se encontram em atividade, além de integrarem

0 cdmputo dos leitos atualmente existentes.

Ainda foi pleiteada pelos autores a decretacdo da prisdo dos responsaveis, bem
como a cominagdo de multa diéria no valor de dez mil reais, a cada um dos réus, para o caso
de descumprimento da decisdo, aléem do encaminhamento de relatorios, a cada trinta dias, com
o fito de acompanhamento pelo Ministério Pablico Estadual e Federal acerca do tempo e da
forma na efetivagdo das providéncias pleiteadas, as quais devem ser adimplidas no prazo

maximo de quinze dias.

A tutela foi integralmente concedida nos termos da inicial, vindo posteriormente a
sentenca a confirmar na integra a decisdo concessiva de todos os pedidos antecipatérios,
julgando totalmente procedente a pretensdo autoral, devendo os réus proceder em estrita
observancia ao que preceitua a Portaria MS/GSM 1.101, de 12 de junho de 2002, bem como
ao estabelecido no Plano Diretor de Regionalizacdo das AcGes de Saude em Alagoas — PDR,
aprovado pela Comissdo Tripartite do Ministério da Saude em 2002 (Portaria GH 776, de 17

de abril de 2002) e demais legislagOes correlatas.
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4.3 Anadlise critica das decisoes

Como acima mencionado, apenas onze agles civis publicas relativas ao direito

fundamental a satide tramitam atualmente na Justica Comum Estadual.

Impende frisar que dez delas pleiteiam o custeio de medicamentos por parte do
ente estatal. Note-se também que em nenhuma delas se contestou o fato de que o Ministério
Publico ou mesmo a Defensoria Publica ndo teriam legitimidade ativa para propor a
respectiva acao civil publica, ainda que se tratasse de direito individualmente consideravel,

porém indisponivel®*,

Nas onze acdes propostas, apenas o Estado de Alagoas figurou como réu. E bem
verdade que a maioria pleiteia o custeio de medicamentos excepcionais, e que dita obrigacdo
corresponderia ao Estado-membro, competindo ao Estado de Alagoas o fornecimento de
remédios constantes do programa de medicamentos excepcionais, devidamente
regulamentado pela portaria GM/MS n° 2.577/MG de 17.10.2006 e SAS/MS 921/2002.

Entretanto, a Constituicdo Federal, em seu art. 196, estabelece que saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servigos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo. Assim sendo, cabe a todos os entes
estatais, de forma conjunta, assegurar o exercicio do direito fundamental a saude a toda a

populagéo.

Dita regra constitucional vem acabar definitivamente com a tentativa de qualquer
ente publico de se eximir de sua respectiva responsabilidade quanto as prestacdes materiais

prévias imprescindiveis ao exercicio do direito fundamental em tela.

Desta feita, o Estado de Alagoas poderia ter chamado ao processo tanto a Unido
qguanto o municipio, uma vez que todos séo solidariamente responsaveis quando se trata de
implantacdo de politicas publicas, o que, diga-se de passagem, ocorreu em uma Unica acdo
civil publica, das onze que tramitam atualmente perante a Justica Comum Estadual de

Alagoas.

%53 Neste sentido, ja se pronunciou inquestionavelmente o STJ: “A Jurisprudéncia mais recente das Turmas de
Direito Publico do STJ tem entendido que o Ministério Publico tem legitimidade ativa ad causam para propor
acdo civil publica com o objetivo de proteger interesse individual”. Resp 695.665/RS, Rel. Min. ELIANA
CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23.14.2008, DJ 12.05.2008, p. 261.
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Didier e Zaneti®™*

ressaltam a auséncia de regra proibitiva de denunciacéo da lide
em causas coletivas; assim, compete ao magistrado, respeitadas as particularidades de cada
caso concreto, verificar, apds minuciosa ponderacdo de valores, se ela é ou ndo conveniente
para a economia e a celeridade processuais, ja que, em sede de agdo civil publica, inexiste

regra especial acerca da admissibilidade da denunciacao da lide®®.

Reforca o argumento de ser a acdo civil publica habil para a implantacdo de
politicas publicas, o fato de que todas as agOes neste trabalho analisadas obtiveram
provimento liminar de antecipacdo de tutela, bem como o parecer favordvel, nos termos da
inicial, pelo Ministério Publico, além da confirmacdo, em todos os seus termos na sentenca de
mérito, de duas delas, 0 que provavelmente se repetira em todas as outras, visto que ainda néo

obtiveram o provimento definitivo em relacdo ao direito pleiteado.

Desta feita, em vez de dez ac¢des civis publicas e da grande quantidade de a¢des
cominatdrias tramitando atualmente perante a Justica Comum Estadual de Alagoas, versando
sobre o custeio de medicamentos que deveriam, mas ndao foram fornecidos pelo Estado,

teriamos apenas uma unica acao civil publica.

J& que todos os legitimados cuja restricdo ao respectivo direito fundamental a
salde se enquadrem na tutela obtida por uma acdo civil publica, mesmo os que nao
participaram do processo de declaracdo formador do titulo executivo®™® estio aptos a
promover a execucdo coletiva, 0 que ensejaria ndao apenas uma formidavel economia
processual, mas também resguardaria a credibilidade do Judiciario, visto que evitaria decisdes
contraditorias acerca da mesma matéria, ampliando de forma bem mais célere e significativa a
promocdo da dignidade da pessoa humana, ja que esta ndo pode ser atingida sem o pleno

exercicio de todos os direitos humanos fundamentais.

Facultou-se o pronunciamento dos réus antes da concessdo de antecipacdo das
tutelas executivas, em obediéncia ao preceito normativo contido no art. 2° da Lei 8.437/92, 0

qual estabelece que no mandado de seguranca coletivo e na acdo civil publica a liminar sera

% DIDIER Jr, Fredie e ZANETI Jr, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v.4, 32 ed, Salvador: Juspodivm,
2008, p. 272.

%5 Anote-se que referida visdo apresenta aspectos praticos bastante relevantes, ja que, por exemplo, seria factivel
ao municipio, uma vez demandado em agdo civil piblica, no sentido de implantar prestacbes materiais prévias
indispensaveis ao exercicio do direito fundamental a salde, exercer sua pretensao regressiva em face do Estado
ou da Unido, caso ndo tenham repassado as respectivas verbas.

%6 Ressalte-se que a extensdo subjetiva da decisdo obtida através da agdo civil pablica erga omnes ou ultra
partes apenas se dard quando procedente a decisdo da demanda coletiva.
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concedida, quando cabivel, apds a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de

direito publico, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.

E cedico que na acdo civil publica, a liminar, quando cabivel, somente pode ser
concedida ap06s a oitiva do representante da pessoa juridica de direito publico, que devera se
pronunciar no prazo de 72 horas, nos exatos termos indicados no art. 2° da Lei 8.437/1992.

Tal dispositivo, contudo, s0 devera ser aplicado quando a defesa de direitos
coletivos em sentido amplo (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos)
acarrete significativa repercussdo econémica aos entes estatais, devendo estes ser ouvidos
antes da decretagdo de medida liminar. Como, no caso em tela, tratou-se de direito
indisponivel de pessoa individualizada, a aludida exigéncia de oitiva prévia poderia ter sido

dispensada, mormente ao nos depararmos com casos de extraordinaria urgéncia.

Ademais, se a mesma pretensdo de antecipagdo de tutela fosse requerida nas vias
ordinarias, seria dispensada a oitiva prévia dos entes publicos.

Ressalte-se ainda que os arts. 461 e 461-A do CPC deram novos contornos a
forma de determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento quando se tratar de obrigacdo de fazer, permitindo ao juiz uma maior liberdade
no sentido de manusear as técnicas de sub-rogacdo e coercdo, isoladas ou em conjunto,

quando a situacdo assim o exigir.

Até mesmo impondo multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor,
caso seja suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento do preceito, podendo ainda, de oficio, ser modificado o valor ou a periodicidade

da multa, caso esta tenha se tornado insuficiente ou excessiva.

Anote-se que nas dezessete acdes civis publicas ora analisadas tal prerrogativa foi
amplamente utilizada, sendo arbitradas multas por dia e até hora de descumprimento; a
responsabilizacdo pessoal (através de multas ou pedido de prisdo) do coordenador do projeto
de assisténcia farmacéutica da Secretaria de Estadual de Saude ou de qualquer outro agente
publico competente; e, também, o bloqueio judicial das contas do Estado de Alagoas, tudo no

sentido de garantir a efetividade das decis6es proferidas.

Os pleitos acima referidos foram concedidos pelos Magistrados competentes,
seguindo a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal acerca dos arts. 127 e 129 da

Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que a Carta Federal outorgou ao Ministério
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Publico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis,
podendo, para tanto, exercer outras atribuices prescritas em lei, desde que compativeis com

sua finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129).%’

Partindo destas sumarias colocagdes se estabelece a identidade dos interesses
metaindividuais com o direito subjetivo a salde, em nosso ordenamento juridico, sendo, pois,
passivel de ser tutelado via acdo civil publica, por ser esta via processual também adequada

para a defesa de direitos individuais indisponiveis indissociaveis do direito a vida.

Como bem concluido por Mancuso®™®, o processo de conscientizacdo da
coletividade pelo exercicio da cidadania é ao mesmo tempo lento e gradual, de sorte que
impende dar tempo ao tempo, até que os cidaddos, isoladamente ou em grupo, estejam
imbuidos de que podem e mesmo devem participar da gestdo da coisa publica também
mediante a judicializacdo dos conflitos metaindividuais, mormente pelo manejo da acdo civil

publica.

Some-se a isso o fato de que os operadores do direito de hoje estudaram no
passado e fizeram suas licdes de processo civil a partir de normas e solu¢bes pugnadas, de

modo geral, para os conflitos e processos individuais.

Né&o se pode olvidar que em relacdo ao mérito da causa as questdes relativas ao
exercicio do direito fundamental a saude ndo envolvem um conflito simples, uma mera
contraposicdo do direito a vida e a saude; trata-se, na verdade, de causa extremamente
complexa, tanto do ponto de vista juridico, que exige andlise constitucional e
infraconstitucional, quanto do ponto de vista ético-moral, submetendo o Estado Juiz a um
dilema entre a vida de uma sé pessoa, vitima de uma doenca grave, e 0 impacto na gestdo

politica de saude em um Estado onde nem sequer se assegura o0 basico a populacao.

Ora, cada vez mais o Judiciario vem se deparando com mitigagdes altamente
complexas, visto que o direito a vida e a saude de uns colide diretamente com os demais
direitos fundamentais que também precisam ser efetivados por intermédio das politicas
publicas, e, dentre eles, também o direito a vida e a saude de outros cidaddos, igualmente
resguardados e assegurados pelo mesmo Texto Constitucional. Logo, este mister ndo admite

solucdo juridicamente facil ou moralmente simples.

%7 RE 248.869/SP, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 12.3.204, p.773).
%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil ptblica:em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 118 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 133.
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Em que pese a evolucédo do Direito brasileiro no sentido de reconhecer como afeta
a competéncia do Poder Judiciario o controle das politicas publicas, ndo se pode olvidar que a
interferéncia judicial nesta seara deve ser feita com a mais elevada cautela, de modo a nédo

possibilitar uma invasdo demasiada nas esferas reservadas aos demais poderes.

E essencial preservar o delicado equilibrio entre os interesses contrapostos,
situando-o0s num plano racional, procurando estabelecer critérios que delimitem o exercicio da
jurisdicdo, identificando de forma extremamente objetiva quando e até onde é legitima a

intervencdo judicial em prol da efetivacdo de todos os direitos fundamentais.

Dentre eles podemos citar: a existéncia de um diagndstico da doenga e da
prescricdo médica; o grau de ameaga a saude e a qualidade de vida do paciente; a eficacia do
tratamento; a inexisténcia de tratamentos alternativos eficazes e mais econémicos e a urgéncia

na obtencdo do tratamento.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa versa sobre a implantacdo de politicas publicas, através da acdo civil
publica, com relacdo ao direito a salde, que, enquanto garantia constitucional, é passivel de
exigibilidade judicial originaria.

Longe de pretender impor alguma decisao definitiva e aprioristica para a protecao
do referido direito, intentou-se demonstrar os fundamentos para concluir que, ndo obstante
subsistam previsdes, inclusive a nivel constitucional, do direito a salde, cada vez mais se
colocam intricadas questdes a efetividade deste direito fundamental social, cuja resolucao

cabe ao Estado.

Considerando o contexto brasileiro, como pais em desenvolvimento, ndo havendo
prestacdo de um minimo dos direitos sociais fundamentais, faz-se legitima a intervengédo do
Poder Judiciario, desde e nos termos em que for provocado, para impor medidas coativas com
a finalidade de tornar concretas tais pretensées; especialmente, quando a administracdo alegar
a impossibilidade de prestacdo das politicas publicas em face da reserva do possivel, ou da

estrita legalidade a que estdo atrelados os atos administrativos.

Ainda que o direito administrativo paute-se pela estrita legalidade, que em caso de
prestacdo a salde, em virtude do Sistema Unico de Satde implantado, obedece a uma
hierarquia verticalizada com competéncias definidas entre os entes da federacao, bem como a
taxatividade dos protocolos do Ministério da Saude, ndo se pode desprezar o fato de que
também a Administracdo Pablica se encontra habilitada a proceder a uma ponderacdo de
valores, mitigando os limites desta restricdo, uma vez que, se caracteriza tal direito como um

direito fundamental, indissocidvel do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.

O direito a salde, espécie de direito social, de aplicabilidade imediata, a luz do §
1°, art. 5° da Constituicdo Brasileira, é regulado pelo art. 196 da referida Carta e exige, para
sua efetividade, a adocdo de politicas que estdo diretamente condicionadas a circunstancias
econbmicas, as quais ndo podem constituir empecilho insoltvel para limitar-lhes a prépria

capacidade de realizacdo prética.

O reconhecimento do direito a saude como um direito fundamental titula o
individuo em diferentes posicdes subjetivas, conformadas as distintas dimensdes que

funcionalmente pode assumir.
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Como direito de defesa, por exemplo, o direito a satde veda ingeréncias na saude
da pessoa, quer sejam praticadas pelo Estado, quer decorram de atos de particulares, e neste

sentido é plenamente tutelavel pelo Judiciario.

Como direito a prestagdo, o direito & satde desdobra-se nas dimensdes protetiva e

prestacional stricto sensu.

No primeiro caso, demanda a organizacdo de instituicdes, procedimentos e
politicas publicas voltadas a respectiva realizacdo, individual e coletiva, tais como a edicdo de
normas penais punindo condutas contrérias a saude humana, a regulamentacdo das atividades
e orgios do Sistema Unico de Saude — SUS, a execucdo de politicas de vigilancia sanitaria,

bem como a consecucdo de tantas outras medidas voltadas a protecdo a saude.

Em sentido prestacional estrito, o direito a salde estabelece o fornecimento de
prestacdes materiais por parte do Estado, como remédios, tratamentos médicos, vacinas,

internacgdo hospitalar etc.

Em termos protetivos, a tutela do direito a sadde dificilmente resulta em
pretensbes originarias passiveis de exigibilidade judicial, pois a atividade legiferante
conformadora e regulamentadora é objeto de instrumentos de controle de omissGes
inconstitucionais, como, por exemplo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e o
mandado de injuncdo, cuja eficacia foi muito reduzida pela praxis do Supremo Tribunal

Federal.

Quanto as prestacdes materiais decorrentes do direito a salde, observa-se uma
clara tendéncia, na doutrina e na jurisprudéncia patrias, de reconhecer pretensdes plenamente
exigiveis em juizo, em especial quando a prestacéo requerida venha acrescida da urgéncia de
protecdo da vida humana. Sob este aspecto, pode-se asseverar a existéncia de uma presuncéo
em favor do reconhecimento de posi¢des subjetivas, suscetiveis de ser tuteladas judicialmente
com arrimo exclusivo nas normas constitucionais, notadamente nas hipoteses em que reste

demonstrada a urgéncia da tutela postulada.

Neste sentido, o “ativismo” judicial tem se intensificado, no Brasil, para proteger
o direito & salde, voltado para a populagdo mais carente, em virtude da ma distribuicdo de
renda. Ndo obstante sua implantacdo ndo configure responsabilidade dos juizes, por ser uma
atribuicdo politica, a omissdo ou ma prestacdo pela administracdo publica permite a
intervencdo do Poder Judiciario na seara administrativa, sem que isto venha a configurar uma

invasdo de competéncia, a luz do principio da separacdo dos poderes.
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Insta salientar que nédo se trata de sustentar o argumento de que cabe ao Judiciario
a efetiva realizacdo material das politicas publicas, apenas se afirma a impossibilidade de
negacdo, por parte da Administracdo Publica aos cidaddos do direito subjetivo de acessar a
instdncia jurisdicional com o escopo de demonstrar a desarrazoada inefetividade
jusfundamental da instancia executiva, compelindo-a ao adimplemento de sua missao

constitucional.

Logo, é translucido e inquestiondvel que muito embora seja legitimo ao
administrador, quando permitido por lei, efetuar as escolhas pertinentes a prestacdo dos
servigos publicos, exercendo a discricionariedade constitucionalmente a si conferida, ndo se
pode olvidar que tais escolhas devem ser feitas sempre levando-se em conta o interesse
publico, que é titularizado pela coletividade, jamais podendo ser este confundido com os

interesses particulares do gestor publico.

Assim, muito acima das politicas escolhidas pela administracdo, paira soberana a
Constituicdo Federal e seus direitos fundamentais, direitos estes cujo contedo minimo deve
ser colocado acima de qualquer vontade politica que se choque com esta previsdo

constitucional®®.

No que se refere ao fornecimento de farmacos ou a prestacdo de tratamento em
salde, a elaboracao de protocolos terapéuticos ndo € o suficiente para cumprir com o principio
da universalidade de atendimento, e a criacdo de mecanismos de controle das prestacdes
oferecidas pelo Estado, por meio da a¢do popular ou do mandado de seguranca, ndo basta para
concretizar as necessidades inadiaveis dos que buscam a tutela judicial, neste sentido.

Todavia, dos instrumentos constitucionais postos a disposicao do jurisdicionado, o
mandado de seguranca, que ja foi largamente utilizado para tais fins, se mostra inoperante
para obter assisténcia material a salde, pela auséncia de liquidez e certeza do direito pleiteado
e, especialmente, pela auséncia de ilegalidade ou abuso de poder da autoridade responsavel

pela implantacao das politicas publicas em seu @mbito de atuagéo.

Ademais, o fato em comento se reveste da nota de indisponibilidade (CF 127),
circunstancia que, a desdivida, confere ao Ministério Pablico a incumbéncia da defesa destes
direitos através da acao civil publica, restando tal afirmacdo absolutamente inconteste, ja que

%% Neste sentido, ja4 se pronunciou o STJ: “N&o h4 discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que
vise afetar a garantia pétrea”. Resp 577.836/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21.10.2004, DJ 28.02.2005, p. 200.
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se visa a tutela de direitos coletivos, difusos ou mesmo individuais homogéneos, lesionados
pela omissdo do Estado em prestar um servico publico que lhe é afeto por imperativo

constitucional.

Desta forma, pela ampliacdo do objeto da acéo civil pablica, em consonancia com
a nova hermenéutica constitucional, onde ha prevaléncia dos direitos fundamentais, com base
na dignidade da pessoa humana, resta possivel a cobranca de prestacGes materiais relativas a
salde, através deste instrumento processual, para que o Poder Judiciario garanta a salvaguarda
do minimo existencial ou minimo vital a toda uma coletividade, ou mesmo a um s6 individuo,

por tratar-se de direito indisponivel.

E preciso, pois, urgentemente, recuperar a credibilidade e a autoridade da
jurisdicdo, ja que nenhum Estado que se pretenda democratico de direito pode prescindir de
um Judiciario apto a fazer valer os direitos e deveres contidos tanto na Constituicdo quanto

nas leis infraconstitucionais.

Conclui-se, entdo, que dentre os diversos instrumentos que podem ser utilizados
para a obtencdo da tutela judicial, relativamente aos direitos a satde, pela abrangéncia de seu
objeto e pelos efeitos que produz, é a agdo civil publica via adequada para se buscar tais
prestacOes, enquanto ndo se consumam os objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil, idealizados pelo Constituinte de 1988, abrigados no art. 3° da Carta Magna brasileira.
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