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RESUMO

O direito fundamental a satide e sua judicializagdo tem sido objeto de grande
importancia nos debates académicos e praticos, principalmente devido a crescente
discussdo sobre os impactos e limites do controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario e sobre o papel dos diversos atores ligados as demandas de saude.

Nesse sentido, o processo civil deve se adaptar a nova realidade, sempre em
consonancia com as diretrizes constitucionais, para que possa garantir efetiva tutela
dos direitos e seguranca juridica para os envolvidos. Surgem assim o0s
questionamentos sobre o atual modelo utilizado para protecdo do direito a saude e as
tendéncias atuais do procedimento e como outros institutos j& previstos na legislagdo
processual podem contribuir com a resolu¢ao das demandas.

A presente pesquisa, portanto, propde a andlise minuciosa da tutela
individual do direito a saude e a possibilidade de aplicagdo de institutos previstos no
ordenamento juridico — e em vias de implementacdo — para que se possa alcancar a

sua adequada protecao.

Palavras-chave: Processo Civil; Direito a Saude; Judicializagao; Tutela Diferenciada.



ABSTRACT

The fundamental right to health and its judicialization has been of great
importance in academic and practical debates, mainly due to the growing discussion
on the impact and control by the Judiciary of the limits of public policy.

In this sense, the civil procedure must adapt to the new reality, always
aligned with the constitutional guidelines, to ensure effective protection of the rights
and to bring legal certainty for those involved. These arise some questions on the
current model used for right of health protection and which institutes established in
procedural legislation can contribute to the resolution of demands.

Therefore, this study proposes a detailed analysis of protection of the right to
health and the possibility of applying institutions already established - or in the

process of implementation - to achieve its adequate protection.

Keywords: Procedure Law; Health Rights; Judicialization; Differentiated Approach.
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1. Introducao

A amplia¢do da dimensdo dos direitos sociais, inserida dentre as diversas
mudancas impulsionadas pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, gerou efeitos diretos nas demandas que alcancam o Poder Judiciério,
principalmente a partir da efetivacdo do acesso formal a justiga. Recentemente, o
maior impacto de judicializacdo de conflitos relativos aos direitos sociais surge do
direito a satde.

J& que a estrutura de fornecimento dos servicos ligados a saude ¢
evidentemente deficiente, a procura por outros meios de alcance dessa garantia
constitucional desaguou no movimento denominado “judicializacdo da satde”.
Demandas e mais demandas foram propostas na tentativa de efetivar este acesso,
todas em torno do fato de ser um direito constitucionalmente garantido.

O Poder Judicidrio, por sua vez, tenta lidar com este movimento se valendo
dos procedimentos tradicionalmente previstos em lei, sem muito sucesso — tanto que o
nimero de a¢des se multiplicam e os conflitos ndo parecem se esgotar. Desta forma, é
essencial que se analise o tratamento dado as demandas de satde: sua finalidade,
adequacdo e efetividade, procurando observar se o procedimento contribui
concretamente para a solu¢ao dos conflitos.

Diante disso, a presente pesquisa procurou partir dos fatos e cendrios
relativos a judicializagdo da salde, reunindo suas caracteristicas essenciais e
peculiares, assim como as consequéncias diante dos mais diversos atores envolvidos.
Dentre direitos, nimeros e decisdes, tragou-se um panorama do direito a satide no
Brasil.

Em seguida, reflete-se sobre a atua¢dao do Judiciario em relacdao as demandas
que envolvem os direitos sociais e/ou prestacdes estatais, ressaltando o direito a saude
e procurando criticamente analisar os resultados. Atrela-se ainda novas perspectivas
de orientagdo do Estado para lidar com situagdes e conflitos coletivos, em busca de
participagdo efetiva dos envolvidos na questao.

Selecionadas as peculiaridades dos conflitos de satde, as formas de sua
manifestagdo perante o Poder Judicidrio e as perspectivas de atuagdo dos envolvidos,
parte-se para a analise dos procedimentos previstos no ordenamento juridico e que

podem influenciar na resolu¢do das demandas.
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Por fim, ao analisar, criticar e propor novas perspectivas aos institutos
processuais, visualiza-se a finalidade e os resultados de cada uma, demonstrando sua
essencialidade a partir da conexdo ou ndo com as caracteristicas intrinsecas a
“judicializagdo da satde”.

A andlise interdisciplinar e coletiva do problema ¢ ponto chave do presente
estudo na tentativa de encontrar isonomia, proporcionalidade e concretizagdo do

direito a saude, respeitando a exigéncia do processo justo e efetivo.
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2. Direito fundamental a satide no ordenamento juridico brasileiro

O século XX foi marcado, dentre outras coisas, por conquistas sociais,
grandes guerras, desenvolvimento econdmico, globalizagdo, encurtamento das
distancias, agrupamento de pessoas e massificagio da demanda por direitos
fundamentais. Seja por tais fatores ou pelo simples passar do tempo, as relagdes
sociais se modificaram profundamente, provocando necessidade de reestruturacao dos
modelos para a convivéncia em sociedade. Para corresponder aos novos anseios em
meio a tantas dificuldades e alteragdes nas relagdes sociais, novos direitos foram
sendo positivados no ordenamento juridico.

No inicio do século passado, os direitos de liberdade ndo eram mais
suficientes, pois eram apenas garantias juridicas sem correspondéncia na pratica. O
respeito a liberdade promoveu um aumento sensivel da desigualdade e as classes
sociais comegaram a se organizar em busca de melhores qualidades de vida e
trabalho. Estas pessoas reunidas em classes almejavam que a liberdade fosse
materialmente assegurada e, para tanto, demandavam do Estado intervengdes diretas
na ordem social e na estrutura do poder economico. O resultado foi o surgimento da
segunda dimensao de direitos: os direitos sociais e econdmicos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de
1966' bem define, em seu artigo 11, os direitos sociais como o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, incluindo a alimentagao,
vestimenta e moradia adequada, assim como a uma melhoria continua de suas
condicoes de vida.

Neste caminho, os direitos sociais alcancaram grande importancia na reducao
da desigualdade material. Os direitos ao trabalho, a previdéncia, ao lazer, a saude,
dentre outros, foram sendo paulatinamente incluidos nos ordenamentos juridicos
durante o século XX, procurando proteger o que ¢ indispensavel para que o ser
humano possa ter uma vida digna.

Por outro lado, ao contrdrio do que acontece com outros direitos
fundamentais, os direitos sociais sdo caracterizados pela imprescindivel atuagdo do
Estado para concretiza-los. E proprio dos direitos sociais a exigéncia de uma posi¢io

estatal ativa, para diminuir os abusos na ordem social que impegam a igualdade em

' Adotada pela Resolugio n.2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966 e ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.
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patamar satisfatorio, assegurando o minimo existencial para conferir dignidade a
pessoa e propiciar-lhe o exercicio das liberdades concedendo-lhe construir
autonomamente o seu projeto de vida.

Os direitos sociais foram consagrados pela pioneiramente nas constitui¢cdes
do México em 1917, na Soviética em 1918, ¢ na de Weimar em 1919. Sao
considerados direitos sociais classicos o direito ao trabalho, e relativos a este, a
garantia de emprego, o direito de co-gestdo das empresas, o direito a justa
remuneragdo o direito de greve, e também os direitos a saude e a educagdo.
Atualmente, o art. 6° da Constituigio da Reptblica de 1988” positiva o
reconhecimento dos direitos sociais no Brasil, tendo sido o seu leque ampliado pela
Emenda Constitucional n® 64/2010. Assim, sdo considerados direitos sociais pela
ordem juridica interna a educagdo, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia e a
assisténcia aos desamparados.

Ainda de acordo com o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966, a efetivagdo dos direitos humanos constitui o
denominado direito ao desenvolvimento e cabe ao Estado, no plano nacional,
assegura-lo mediante “a igualdade de oportunidade, para todos, no acesso aos
recursos basicos, a educacdo, aos servicos de saude, a alimentacdo, a habitacdo, ao
emprego e a uma justa distribuicdo de renda™.

As diretrizes de Maastricht® reforcam que o Estado tem o dever agir de
acordo com os recursos disponiveis para afetar a concretizacdo dos direitos humanos.
A falta de vontade politica ndo pode se sobrepor ao ja garantido, podendo gerar até
responsabilidade do Estado caso ndo fique demonstrado que foram olvidados todos os

, . . . .., .5
esfor¢os possiveis para alcangar as garantias de forma prioritaria.

% Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

3 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. Ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 294.

* Diretrizes de Masstricht Guidelines sobre Violagdes em Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
Maastricht, 22-26 de Janeiro de 1997. Disponivel em:
https://www1.umn.edu/humanrts/instree/Maastrichtguidelines _.html . Acesso em 11 de junho de 2016.

> STRAPAZZON, Carlos Luiz ¢ QUADROS, Francielly Glovacki de. 4 Exigibilidade Dos Direitos
Sociais:  Uma  Primeira Andlise Da Teoria De Christian Courtis. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0
ahUKEwjE54vgo6DNAhVFCpAKHZ0 1 AUQQFghNMA c&url=http%3 A%2F%2Fpublicadireito.com.
br%2Fartigos%2F%3Fcod%3D1fcd4d0ad75c6f5c&usg=AFQjCNHL7julJ6 WktRHMF 1 g61Y OPn7tQO
w&bvm=bv.124272578.d.Y21 . Acesso em 11 de junho de 2016.
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Neste sentido, a concreta garantia destes direitos sociais depende da atuacao
estatal e, para tanto, de meios estatais disponiveis para a sua realizacdo. H4 uma
natural cobranga de expansao da presenca do Estado e do alcance dos direitos sociais,
visto que sdo voltados para a qualidade de vida do ser humano. A OMS reconhece
que os direitos sociais sdo parte essencial para a qualidade de vida, como indicado em
estudo realizado pelo seu Grupo de Qualidade de Vida (Grupo WHOQOL). Basta
uma simples consulta ao noticidrio para perceber que as principais noticias de uma
sociedade envolvem saude, educacdo, segurancga e trabalho.

E devido a esta grande importancia, a realizagdo dos direitos sociais ¢é
incessante por serem alvo das tecnologias e agdes mais diversas das diferentes
profissdes. Vejamos, por exemplo, o caso do desenvolvimento da neurociéncia e da
genética.

No ambito da genética, procedimentos como o sequenciamento do exoma ou
genoma humano, concretizados a partir do Projeto Genoma Humano,” servem de
suporte para analise das caracteristicas genéticas do ser humano, permitindo
experimentacdes e manipulagdes genéticas. Ao se entender a biologia de
determinadas doengas, podem-se desenvolver estimulos especificos e tratamentos
adequados, aumentando a longevidade com melhor qualidade de vida individual e
coletiva.® Atrelado a esse conhecimento, imagens computadorizadas, a exemplo da
ressonancia magnética funcional (fMRI), permitem estudar a estrutura e
funcionamento do cérebro humano, fazer a associacdo com processos sensoriais,
motores, afetivos e cognitivos,” na tentativa de galgar um diagnéstico satisfatério.

Nao se pode olvidar, porém, que muito antes de procedimentos tecnologicos

estarem disponiveis, circunstancias socio-econdmicas € ambientais eram, € continuam

% Conceito de qualidade de vida para a OMS: a percep¢do do individuo de sua posi¢do na vida no
contexto da cultura e sistema de valores nos quais ele vive e em relagdo aos seus objetivos,
expectativas, padroes e preocupagoes (The WHOQOL Group, 1995). In: FLECK, Marcelo Pio de
Almeida. O instrumento de avaliagdo de qualidade de vida da Organizagdo Mundial da Sautde
(WHOQOL-100): caracteristicas e perspectivas. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro, v. 5,n. 1, p.
33-38, 2000 . Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232000000100004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 fev 2016.

7 PROJETO Genoma Humano. Estados Unidos, 2003. DEINS: Departamento de Energia do Instituto
Nacional de Saude. Disponivel em: <http://genoma.ib.usp.br/wordpress/wp-
content/uploads/2011/04/Projeto-Genoma-Humano.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2015.

¥ LU, Yi-Fan, et AL. Personalized medicine and human genetic diversity. Cold Spring Harb Perspect
in Medicine. 24 jul. 2014. Disponivel
em:<http://perspectivesinmedicine.cshlp.org/content/early/2014/07/24/cshperspect.a008581.long>.
Acesso em: 10 jun. 2015.

® MAYBERG, Helen. Does neuroscience give us new insights into criminal responsibility? In.: 4
Judges's guide to Neuroscience: a concise introduction. University of California, 2010. p. 37.
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sendo, fatores que influenciam comportamentos humanos. Por tal razdo, o processo
educacional, por exemplo, assume estreita relagdo com a neurociéncia € com a
genética. O objetivo da educagcdo ¢ a aquisigdo de novos comportamentos e
conhecimentos,'® envolvendo atividades do sistema nervoso, como sensagoes,
percepgoes, acdes motoras, pensamentos, ideias e decisdoes. Como o aprendizado
ocorre no cérebro, e como as atividades cerebrais sdo responsaveis por
comportamentos, a aquisicdo de novos comportamentos vincula-se a estimulacio
cerebral e, assim, a neurociéncia.

Desse modo, quanto maior a interferéncia educacional desde a tenra idade,
maiores serdo os niveis de aprendizado, ainda que haja alguma deficiéncia, como, por
exemplo, o autismo. A satude se entrelaca umbilicalmente com a educagdo, e as duas
com a efetivacdo dos demais direitos sociais.

Outro exemplo ¢ a seguranga. A literatura cientifica'' revela que
comportamentos suicidas estdo associados a impulsividade, a bipolaridade, a variaveis
socio-demograficas (idade, sexo, nivel de escolaridade), ao histérico familiar e ao
gendtipo S-HTTLPR."> A impulsividade, como caracteristica marcante do Transtorno
Bipolar e de individuos com comportamentos suicidas, ¢ tida como uma a¢ao répida e
sem julgamento consciente, podendo ser dividida nas dimensdes motora, de atencao e
de agdo ndo planejada (impulsividade).” Como tais comportamentos sdo
multifatoriais, podem também sofrer influéncia do ambiente em que o individuo esta
inserido, de estimulos cognitivos e de farmacos.

Por mais que ndo se possa prever a causa exata de um comportamento, ¢
possivel identificar algumas variantes associadas aos distirbios/desordens e, assim,
modificar a qualidade dos tratamentos existentes. Melhorando a qualidade dos
tratamentos ou encontrando formas de profilaxia também se alcangam novos niveis de
qualidade de vida.

Toda esta complexidade da interagdo entre os direitos sociais fundamentais
demonstra a importancia e a delicadeza do tema. Tratar de satide ¢ também tratar de

educacdo, seguranca, trabalho, previdéncia, alimentacdo, lazer; tanto quanto de

' COSENZA, Ramon M.; GUERRA, Leonor B. Neurociéncia e educagio. Como o cérebro aprende.
Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 140.

"' MALLOY-DINIZ, Leandro Fernandes; et al. The 5-HTTLP polymorphism, impulsivity and suicide
behavior in euthymic bipolar patients. Journal of affective disorders, 2010.

2 Ibidem.

" Ibidem.
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direitos que ultrapassam a dimensdo social, economica e cultural™®, como liberdade,
propriedade, consumo e fraternidade.

Para tanto, os individuos precisam de meios capazes de efetivar este sistema
complexo. E isto, na atual sociedade capitalista, depende fortemente da capacidade
econdmica. A impossibilidade econdomica limita a caracteristica propria de
essencialidade destes direitos, o que aponta uma contradicdo insustentdvel na sua
caracterizagdo: sdo direitos incondicionalmente fundamentais, e, portanto, tém a nota
da exigibilidade imediata, tal como denuncia Bockenford"’, mas que dependem de
fatores econdmicos para seu alcance. Cabe, segundo a organizacdo da nossa
sociedade, ao Estado suprir, mediante agdes objetivas de garantia dos direitos sociais,
a falta de condi¢des minimas existenciais.

Assim, os direitos sociais “se realizam pela execu¢do de politicas publicas,
destinadas a garantir amparo e prote¢do social aos mais fracos e mais pobres; ou
seja, aqueles que ndo dispdem de recursos proprios para viver dignamente”'®.
Também nesse caminho, José Afonso da Silva afirma que estes “sdo prestacoes
positivas proporcionadas pelo Estado (...), que possibilitam melhores condigoes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacoes
sociais desiguais.”’

Verificada a importancia dos direitos sociais na atualidade e a necessidade de
atuacdo estatal para sua efetivacdo, cabe analisar como isto vem ocorrendo no Brasil.
Mesmo sabendo da intrinseca ligagdo entre os direitos fundamentais, aqui sera feito

um corte especifico para o direito a saude, devido as peculiaridades que veremos a

seguir, principalmente no cendrio brasileiro.
2.1. Panorama do direito social a saude no Brasil
Dentre os direitos sociais, ressalta-se o direito a satde como fundamental a

vida digna. A Constituicdo de 1988, impulsionando uma nova realidade juridica,

ampliou a dimensao dos direitos sociais e elencou no artigo 6° da Constituigdo Cidada

4 Sobre as dimensdes dos direitos humanos, dentre muitos, COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagdo
histérica dos direitos humanos. 7. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

"BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Trad. Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. 1%ed., s/d, p. 217.

16 COMPARATO, Fabio Konder. 4 Afirmag¢do Historica dos Direitos Humanos. 7* ed. Rev. E atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 77.

7 Curso de Direito Constitucional Positivo. 32* ed. Rev. E atual. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 286-287.
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o direito a saude como, inequivocamente, um dos mais importantes na esfera juridica
do ser humano por proteger a vida e, por isso, ser condicdo para o exercicio dos
demais direitos fundamentais. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948'® e da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem"”
universalizou-se o reconhecimento do direito a saide como um direito fundamental.

A sua importancia no atual ordenamento juridico brasileiro ¢ evidenciada
pelo ja citado artigo 6°, artigos 194, caput, e 196, todos da CR/88" ¢ pelas previsdes
infraconstitucionais, principalmente nas leis n° 8.080/90*' e n° 8.142/90** ¢ no
Estatuto da Crianca™ e do Adolescente e no Estatuto do Idoso**. Entretanto, para a
efetivacdo de tais disposi¢cdes temos que levar em conta a complexidade da saude
publica brasileira, comecando pelo fato do Brasil ser o unico pais com mais de 100
milhdes de habitantes a ter sistema unico de saude universal e publica. Nem paises
com metade da populagdo brasileira ousaram apostar em algo desta magnitude, sendo
que aqui investimos em média 9% do PIB em saude, enquanto os paises da OCDE

investem 12,6%%.

'8 Artigo XXV. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, ¢ a sua
familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

' Artigo XI. Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas sanitarias e sociais
relativas a alimentagdo, roupas, habita¢do e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos
recursos publicos e os da coletividade.

20 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a satde, a alimentacdo (...).”

“Art. 194 A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa do Poder
Publico e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a
assisténcia social.”

“Art. 196 A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos ¢ ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo.” (Grifos nossos).

2 Dispde sobre as condigdes para a promogdo, prote¢do e recuperagdo da satde, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.

2 Dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS} e sobre as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saide e da outras providéncias.

> Lei n® 8.069/90 — “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentag¢@o, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”

** Lei n° 10.741/03 — “Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua saiude fisica e mental e seu
aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetiva¢do do direito a vida, a satide, a alimentagéo, a educagéo, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.”

» COLLUCCI, Clatdia. Satde ¢ vitima de falta de organizagio. Folha de Sdo Paulo, p. 4, 14 ago
2014.
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Optar pela estruturacdo de um sistema de acesso universal e igualitdrio em
toda a extensdo do pais ¢ desafiador para os administradores publicos. Em cada regido
temos pessoas, doencas e estilos de vida diferentes que implicam em agdes de
promogao, protecdo e recuperagdo distintas e multidisciplinares, como na educacao,
no saneamento basico, nas condi¢des de moradia, seguranga e trabalho, por exemplo.
Até a carga genética transferida dos antepassados ¢ diferente. O desafio que se
apresenta ¢ equilibrar todos esses fatores a partir de politicas publicas federais.

Por mais que o governo federal esteja tenha se esfor¢cado para ampliar o
investimento em satde — o orgamento executado pelo Ministério da Satde mais que
triplicou em uma década, passando de R$ 28,3 bilhdes (2002) para R$ 92,7 bilhoes
(2013)*® — algumas entidades de classe da area de saude ainda afirmam que os
investimentos sdo insuficientes e que existe espaco para crescimento: em 2013, os
investimentos publicos em satde representaram apenas 8% do total de investimentos
do governo, sendo que o Conselho Federal de Medicina afirma que boa parte destes
recursos foram autorizados, mas ndo pagos®’. Vejamos grafico elaborado pela CFM a
partir de informagdes do SIAFI (Sistema Integrado de Administracdo Financeira do

Governo Federal) e divulgado pela UOL*":

Investimentos Ministério da Saude*

ﬂ Dotagao Autorizada TOTAL PAGO™

TOTAL PAGO -
Dotagao Autorizada

2001 7.459.780.323,29 3.037.391.932,96 -4.422.388.390,32
2002 5.368.371.794,08 4.150.344 442 80 -1.218.027.351,28
2003 2.579.319.830,22 1.233.137.547.85 -1.346.182.282,38
2004 4.124.665.049,01 2.008.889.630,36 -2.115.775.418,65
2005 4.036.913.152,10 1.494.711.651,23 -2.542.201.500,87
2006 5.083.045.587,63 2.338.612.074,06 -2.744 433.513.57
2007 6.876.138.115,63 2.035.461.431,16 -4.840.676.684 47
2008 5.166.114.574 41 1.624.668.086,13 -3.541.446.488.27
2009 5.491.206.814 49 2.080.112.079.84 -3.411.094.734 .65
2010 5.5688.995.279,72 2.776.670.549,32 -2.812.324.730,40
2011 6.466.850.119,68 2.675.293.700,22 -3.791.556.419 47
2012 12.881.102.956,33 3.713.428.530,36 -9.167.674 425,97
2013 9.382.218.733,00 3.889.387.743,08 -5.492.830.989,92

TOTAL 80.504.722.334,60 33.058.109.404,37 -47.446.612.930,23

Fonte: SIAFI / Elaboracdo: CFM. * Valores atualizados pelo IGP-DI, da FGV.
** Inclui os restos a pagar pagos

26 http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2014/02/24/saude-representa-so-8-do-total-

de-investimentos-publicos-no-pais-diz-cfm.htm Acesso em: 29 fev. 2016.

> Idem.
B Ibidem.
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Esse panorama j& era problematico mesmo antes do Brasil da atual crise
econdmica e das doengas epidémicas como a zika, a dengue, AIDS e a gripe HIN1.

Além das questdes relativas ao investimento estatal, mesmo ocupando o
lugar de 3° maior sonho de consumo do brasileiro — atras apenas de educagdo e da
casa propria —, a contratacdo de plano de satide n3o necessariamente auxilia na
garantia do direito, pois onde ha maior cobertura (regides sudeste e sul), hd também
maior registro de judicializagdo de conflitos que envolvam a saude™.

Ainda que o Brasil tenha um dos maiores mercados privados de saude, as
pressdes do capital direcionam o investimento para determinados setores —
principalmente o setor terciario, que envolve medicina de alta complexidade e mais

. . e : o, 30
lucrativa — conforme ilustrado nos graficos abaixo™".

O Brasil era o0 60. Maior Mercado Privado de Saude ao
Nivel Mundial em 2008
(Em RS bilhdes de 2008) Em 2011 se

estima RS 82
bilhGes

10 20 30 40 50

ESTADOS UNIDOS CHINA ALEMANHA Jarko FRANCA BRASIL

118538 1174 893 692 646 615

Fonte: ANS, Anahp, Abimo, IMS Health e Exame. Extraido da apresentagao de . . . .
Luciana S. da Silveira , Superintendente de Regulacio da UNIMED Brasil no 200 Slide produzido por Claudia Osorio de
Simposio das UNIMEDS do Parand, Foz do Iguagu, 29 de Abril de 2012. CaStrO

¥ COLLUCCI, Claudia. Judicializagdo faz desigualdade avancar. Folha de Sio Paulo, p. 10, 14 ago
2014.

3% Graficos apresentados em palestra pela Dra. Vera Licia Edais Pepe, dia 25/08/2014, no 1° Congresso
Brasileiro de Saude, Direito e Gestao Hospitalar. Disponivel em:
http://www.ibdpis.com.br/Noticia/Noticia-63/ . Acesso em: 15 de setembro de 2014.
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Exemplo disso ¢ a situagdo dos leitos hospitalares nos hospitais privados. O
aumento do nimero de leitos publicos devido aos investimentos realizados entre 2007
e 2013, pressionou os valores dos leitos privados. Dessa forma, a oferta de leitos
privados diminuiu e, no total, o nimero de leitos hospitalares no Brasil diminuiu,

. . . yq e . . , . 1
mesmo depois de investimento publico, conforme indicado no grafico abaixo’'.

| - Breve visao do setor: Hospitais

Leitos Hospitalares/1000 hab - 2009 Brasil - Leitos Hospitalares
Paises selecionados Evolucéo 2007 a 2013
Japao
CoreiadoSul Leitos
Russia 2007 2012
Alemanha
Faises OCDE " Piblicos 151.072 7,4%}—@
Argentina
MédiaBRICs
China ’ Privados (com fins lucrativos) 163.420 mmbK:¥m 144.074

EstadosUnidos

Brasil

' Privados (sem fins lucrativos) 139.239
Chile
América Latina e Caribe

India

Total de leitos 453.724 SRWSES  447.547

00 20 40 60 80 100 120 140 16,0

Numero de leitos / 1000 habitantes

Fonte: Banco Mundial

Enquanto o nimero de usuarios de plano de salde cresceu, em média, 4,1% ao ano, desde 2007, cerca de
11,2% dos leitos privados em nosso pais foram fechados neste mesmo periodo (18.322 leitos)

N anahp

Fonte: Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satude — Ministério da Satude, OMS e Banco Mundial. Elaborado pela ANAHP

3! Grafico apresentado em palestra pelo Dr. Henrique Salvador, Diretor do Hospital Mater Dei, dia
25/08/2014, no 1° Congresso Brasileiro de Satde, Direito e Gestdo Hospitalar. Disponivel em:
http://www.ibdpis.com.br/Noticia/Noticia-56/ . Acesso em: 15 de setembro de 2014.
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Acresce a isto, a complexidade das relagdes que envolvem o direito a saude
no Brasil: a estrutura do SUS e da Vigilancia Sanitéria; a forma como sao escolhidos
os procedimentos e medicamentos que irdo integrar a prestacdo publica da saude; os
riscos hospitalares e os erros médicos; e, o mais Obvio, ter conhecimento
especializado na Medicina — ou algum modo de acesso a ele — para que seja possivel
enxergar quais sao os tratamentos mais adequados.

Esse complicado cenario acarreta muitos resultados negativos nos servigos
de saude. Basta acompanhar os noticiarios para encontrar noticias de hospitais sem
materiais basicos para a atuacdo dos profissionais, centros de saide abandonados,
filas de espera por atendimento médico inesgotaveis e outras mais. E, uma vez que a
estrutura de fornecimento dos servigos ligados a saude ¢ evidentemente deficiente, a
insatisfagdo com as politicas publicas de saude ¢ generalizada na sociedade brasileira.

A deficiéncia na prestacdo dos servigos, a urgéncia de boa parte dos casos,
aliadas a insatisfacdo e insuficiéncia das politicas publicas de saide promovem
verdadeira inundagdo de agdes judiciais pleiteando a efetiva prestacdo do servico ou a
reparacdo de danos decorridos das falhas do sistema. Seja a favor ou contra o
posicionamento de ativismo judicial, ninguém nega a extrema necessidade de
melhoria do nosso sistema de saude, concretizando as normas constitucionais a

respeito.

2.2. A defesa em juizo do direito a saude e o acesso material a justica

A procura por exames ou tratamentos de ponta exemplifica bem a
dificuldade de tomar decisdes judiciais que desafiam as politicas publicas em um pais
continental como o Brasil. No norte do pais encontramos casos de pacientes que
procuram tratamento na cidade de Sdo Paulo. J4 no Sudeste, a procura passa a ser por
tratamentos no exterior, principalmente nos Estados Unidos.

Para os fornecedores da tecnologia, este ¢ um movimento extremamente
lucrativo e interessante, até para a continuacdo dos estudos e melhoria dos aparatos
técnicos. Para a populacdo em geral, nem tanto. Verificando que apenas 25% da

populacdo possui plano de satde é possivel ter nocdo da infima quantidade de
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brasileiros que tém oportunidade de receber tratamento no estrangeiro ou com
tecnologia de ponta®.

E intrigante perceber que o objetivo de melhoria da qualidade de vida do ser
humano se perde durante o caminho de desenvolvimento da tecnologia na logica
capitalista. A melhoria de vida parece estar sempre atrelada aos onerosos tratamentos,
disponiveis apenas para os que tém capacidade de arcar com os elevados custos ou de
demandar reivindicando-os. E, esta ¢ uma das causas do fendmeno da judicializacao
do direito a saude.

Ao Estado cabe tentar equalizar estas desigualdades. Conforme o disposto no
art. 196 da Constituicdo da Republica, o acesso a saude universal e igualitaria ¢ dever
do Estado, nos trés niveis dos entes federativos, mediante a institui¢do de politicas
sociais e econdmicas adequadas. Sdo os poderes legislativos e executivos o0s
primariamente responsaveis pela criacdo e execucdo das politicas publicas. Todavia,
como ja visto, as dificuldades sdo multiplas e diversas.

A populagdo, insatisfeita com as politicas publicas executadas no Brasil,
recorre a Justica como ultima alternativa para tentar usufruir do direito a saude de
forma integral, mediante o acesso ae certos tratamentos e tecnologias. Tendo em vista
que a atuacdo do Poder Judiciario foi atrelada a questdo da efetivagdo das
determinagdes constitucionais frente a nova leitura do ordenamento juridico
introduzida pelo modelo de Estado Democratico de Direito, a judicializag¢do se tornou
a principal forma de resolu¢@o dos conflitos envolvendo direitos a satde.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso®”:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussio politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgéos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instdncias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus
ministérios e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a
judicializag@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentag¢do e no modo
de participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

(...)

A Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como
intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma

> COLLUCCI, Clatdia. Judicializagio faz desigualdade avancar. Folha de Sdo Paulo, p. 10, 14 ago
2014.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo Jjudicial e legitimidade democrdtica. Disponivel
em:
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=Judicializac%CC%A7a%CC%830%2C+ativismo+judicial
+etlegitimidadetdemocra%CC%81tica . Acesso em: 10 abril 2016, p. 3 ¢ 4.
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prestacdo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensdo
juridica, que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial. Por
exemplo: se a Constituigdo assegura o direito de acesso ao ensino
fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, € possivel judicializar a
exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes
concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.

Até porque, a partir da visdo atual de constitucionalizagdo do direito, ¢
necessario garantirmos a execuc¢do da fun¢do primeira do processo, a efetivagdo da
-~ 34 A , \ ’
Constituicao™, e, por consequéncia especifica, do acesso a saude.

Ensina Humberto Theodoro Jinior’>:

Na ordem global, enraizada sobretudo nas bases constitucionais, ha um
dever de tutela, que é de acesso amplo e de carater civico, que vem a ser a
garantia fundamental de que nenhum direito subjetivo violado ou
ameagado ficara privado do acesso a tutela da Justi¢a (CF, art. 5°, XXXV).
O estudo moderno do direito processual ndo pode deixar de registrar essa
conexdo importantissima, no Estado de Direito Democratico, entre a
ordem juridico-constitucional e o direito processual.

Com o crescimento da judicializagdo dos conflitos sanitarios, demandas e
mais demandas sdo propostas na tentativa de efetivar individualmente o acesso a
saude, sempre respaldadas na garantia constitucional. O Poder Judicidrio, devido ao
resultado insatisfatorio das acdes de governo apresentadas pelos outros poderes,
passou a atuar em funcdo atipica de controle das politicas publicas para averiguagdo
da efetivagdo dos direitos sociais. O intuito ¢ atender a fun¢do social, mesmo que
acabe, para alguns, exorbitando a sua funcao juridica.

Ha um entrelagcamento entre o acesso a justica e os direitos sociais quando o
Poder Judiciario ¢ eleito o principal caminho de concretizagdo destes direitos
fundamentais. Se adotarmos a teoria de Cappelletti ¢ Garth®® sobre as ondas de acesso
a justica, ¢ possivel identificar o envolvimento dos direitos sociais em cada um delas.
A garantia de assisténcia judicidria gratuita, a protecdo dos direitos coletivos lato
sensu e a necessidade de um novo enfoque ao acesso a justica material alteram
significativamente a forma de interdependéncia dos trés poderes da Republica:
chegam ao Poder Judicidrio as mais amplas e diversas demandas, inclusive quando

oriundas de omissoes do Legislativo e do Executivo.

** SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensdo organizatéria e procedimental ¢ o
direito a saude: algumas aproximagdes. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 175,
ano 34, set. 2009, p. 11.

3> Theodoro Junior, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Volume I — Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 4.

3% Acesso a justica. Porto Alegre: Editora Fabris, 1988.
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A primeira das ondas de acesso a justica ¢ a que procura efetivar a
possibilidade de acesso de todos ao Poder Judiciario, garantindo alguma forma de
assisténcia judicidria para os necessitados. Nos EUA, por exemplo, adotou-se o
sistema do Judicare, no qual o poder publico arcava com o custos dos advogados
designados para atuacdo. J& no Brasil, temos a Lei n® 1.060 de 1950 que isenta os
necessitados dos pagamentos de custos e taxas quando usufruirem dos servi¢os da
Justica e, mais recentemente, a criacdo das Defensorias Publicas ¢ seu constante
fortalecimento.

O segundo movimento pelo acesso a justiga amplo e concreto envolve a
protecdo dos direitos coletivos lato sensu, cuja principal vertente seria o
estabelecimento da forma adequada de representacdo de tais direitos frente ao
ordenamento juridico. No cendrio nacional admite-se a existéncia do microssistema
de processo coletivo, que ¢ composto por diversas leis esparsas e prevé as
peculiaridades que devem ser observadas para a tutela de direitos coletivos.
Entretanto, destacam-se a Lei da Ac¢do Popular (n® 4.717 de 1965), a Lei da Acao
Civil Publica (n° 7.347 de 1985) e o Codigo de Defesa do Consumidor (n° 8.078 de
1990) como principais propulsores deste escopo.

Por mais que os pontos anteriores estejam sempre necessitando de
revisitagdo para que sejam alcancados os melhores niveis de acesso a justica, ndo
apenas formal, mas também material, a terceira onda proposta, até por englobar as
outras duas, deve receber especial aten¢do no cenario juridico atual por tratar da
necessidade de um novo enfoque do acesso a justica. Tal enfoque deve abarcar os
diversos valores ¢ barreiras envolvidos, assim como a criagdo de institutos e
instituigdes capazes de respeitd-los e enfrenta-los.

A partir destas ferramentas, a atuacdo da justica na protecdo da Constituicdo
se amplia e a possibilidade de interferéncia nos demais poderes, adequada ou nao, fica
mais evidente e facil. O Poder Judicidrio deve estar ciente de que qualquer decisdo
interventiva na atuacdo estatal, por mais que garanta direitos particulares, repercute
coletivamente, que, por sua vez, podem gerar novos conflitos caso ndo observem o
problema em sua globalidade.

No caso do direito a saude, a importancia dos direitos envolvidos e a
intrinseca necessidade de urgéncia — em maior ou menor grau — envolve o processo
judicial em dilemas morais e juridicos. Se ja ¢ dificil equilibrar as caréncias

individuais — muitas vezes envolvendo o direito a vida — e a capacidade estatal em
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processos que seguem seu natural ritmo, quando ha concessdes de tutelas provisorias
satisfativas, o peso da decisdo do juiz se torna ainda maior e mais delicado. O Poder
Judiciario passa a definir, seletivamente, os individuos e/ou tratamentos a serem
atendidos pelo Estado.

Vejamos um exemplo. A indastria farmacéutica investe em pesquisas
objetivando a descoberta de novas terapéuticas e, quando consegue, espera o retorno
financeiro e a obten¢do de lucros decorrente do investimento realizado. Com efeito,
os laboratorios fazem lobby junto a classe médica para que seus medicamentos sejam
indicados para tratamento nos diversos paises ou disponibilizados nos sistemas
publicos.

Como em toda ciéncia, existem estudos sobre um mesmo medicamento que
apontam, de um lado sua capacidade de acdo e de outro, contrariamente, sua
ineficacia. Entretanto, as promessas da industria encontram a esperanca da cura ou da
melhoria da qualidade de vida e, no caso do Brasil, desaguam no Poder Judiciario. A
partir disso, a incorreta atuacdo dos magistrados pode gerar efeitos extremamente
danosos para a sociedade por retirar do Estado recursos, incapacitando-o de investir

plenamente em politicas publicas de saude.

Gasto estadual com agdes judiciais e pedidos administrativos sem evidéncia clinica. Estado de S3o Paulo, 2006~

2007.
o Gasos 85 et i
2006 2007 2006 2007 2006 2007
Bevacizumabe  4.618.10874  6463.85907 28 N4 129768856 202965175
Capecitabina 13679679 292.231,23 174 19,2 2380264 56.10840
Cetximabe 300167098 404647875 139 10, 41723227 408.694,35
Erlotinibe 1.852.682,80  4352.155,20 28 44 5187512 19149483
Imatinibe 140222616 854300308 104 14,2 145.831,52  1213.106,44
Rituximabe 46016858 1.301.591,20 5.8 25, 26.68978  328.000,98
Temozolomida 123285738 307928175 200 14, HESTIA8 AIATTHR
Total 1270451143 28.078.600,28 : - (220969136 466123547 )

Fonte: Secretaria de Estado da Sadde de Sio Paulo \/

O grafico acima indica que o gasto com farmacos sem evidéncia clinica

comprovada mais que duplicou no biénio 2006/2007 no Estado de Sdo Paulo.
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O recente caso envolvendo a substancia Fosfoetanolamina, estudada pelo
Prof. Dr. Gilberto Orivaldo Chierice, quimico e professor aposentado da USP,
demonstra o poder que novas descobertas ou promessas podem ter sobre a sociedade.

A Fosfoetanolamina ¢ uma substancia presente em diversos mamiferos, atua
na formac¢do de membranas celulares e, segundo a pesquisa realizada por Chierice,
teria funcdo antitumoral, ajudando a prevenir a proliferacdo de células cancerigenas.
Em face disso, o quimico distribuiu a fosfoetanolamina para diversos pacientes de
forma gratuita e obteve relatos de melhoras significativas e até de cura de cancer.
Entretanto, o medicamento estd em fase experimental, uma vez que ndo ha
autorizacdo da ANVISA e da USP para utilizagdo da substincia por falta de
comprovagdo que siga os tramites padronizados cientificamente. Assim, uma portaria
da USP proibiu em 2014 a distribui¢do do medicamento, justamente pela falta de
testes, pesquisas, registro e autorizagdo da Anvisa®’.

Com a proibicdo e a notoriedade do medicamento promovida pela midia
nacional, fez com que o caminho encontrado por aqueles que tinham esperanca de
cura pelo tratamento experimental foi a judicializacdo. O impacto foi tdo grande que ¢
possivel encontrar na internet modelos prontos de peti¢cdes iniciais para requerimento
da substancias®®. Além disso, o TISP teve que suspender mais de 360 antecipagdes de
tutela concedidas®. Em seguida, a USP e a ANVISA também prestaram
esclarecimentos publicos para tentar impedir novas tentativas de utilizacdo da

A : . 40
substancia com finalidade medicamentosa™ .

ST PAIVA, Victor. Fosfoetanolamina: a droga brasileira que promete curar o cdancer. Disponivel em:
http://www.hypeness.com.br/2016/01/fosfoetanolamina-a-droga-brasileira-que-promete-curar-o-

cancer/ acesso em 05 de margo de 2016.
* SILVA, Marco Aurélio Leite da. Disponivel em: http:/malsilva.jusbrasil.com.br/modelos-

pecas/257131909/modelo-para-pedido-judicial-de-fosfoetanolamina-justica-federal Acesso em 05 de
marco de 2016.

TJ suspende mais de 360 liminares para entrega de fosfoetanolamina. Disponivel em:
http://g1.globo.com/sp/sao-carlos-regiao/noticia/2015/09/tj-suspende-mais-de-360-liminares-para-

39

entrega-de-fosfoetanolamina.html Acesso em 05 mar 2016.

% Esclarecimentos ~disponiveis em: http:/wwwS5.igsc.usp.br/esclarecimentos-a-sociedade/ e
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=0
ahUKEwiN3sqVsKrLAhUGEJAKHSAmMA AQFghAMAU&url=http%3A%2F%2Fportal.anvisa.gov.
br%2Fwps%2Fwem%2Fconnect%2F087adf004a38e24a8c7fccdeff144bal %2FNT 56 2015%2BSUM
ED%2B-
%2Bfosfoetanolamina.pdf%3FMOD%3DAJPERES&usg=AFQiCNFMtW15qCCZaE2¢cb6bTXBmtL
NtJQ&sig2=uk9giEEmiNiyC5v55MsyMQ . Acesso em: 05 mar 2016.
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No més de mar¢o de 2016 foi divulgada®' pesquisa do Grupo de Pesquisa
montado pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo para andlise do
medicamento, cuja conclusdo apontou para a falta de padrdo de qualidade das pilulas
— composta de apenas 32,2% da substancia pura e o restante de substancias variaveis.
Além disso, os primeiros testes realizados por diversos centros de estudos pelo Brasil
ndo apontaram eficacia no combate as células cancerigenas®. Todavia, o Congresso
Nacional aprovou projeto de lei que permite a fabricagdo, distribuicdo e o uso da
Fosfoetanolamina, mesmo sem aprovagdo da Anvisa — em seguida a lei foi sancionada
pela Presidéncia da Reptblica®. Em resposta as mais diversas provocagdes, o
Supremo Tribunal Federal suspendeu a lei e, consequentemente, a producdo e
distribui¢io do farmaco™.

Também ndo ¢ raro identificar eventos patrocinados e propagandas para
divulgagdo de medicamento e ampliacio do mercado, interferindo no caminhar
proprio do desenvolvimento da ciéncia farmacéutica e da cobertura de satde
proporcionada pelo Estado e pelos planos de saude. O fomento das pesquisas ¢ uma
questdo natural do ramo farmacéutico, mas a mercantilizacdo irresponsavel ou
inconsequente ndo pode prosperar para manter o indice de retorno dos laboratérios.

O alto custo também restringe o amplo acesso aos medicamentos. Percebe-se
assim que, em curto prazo, a grande maioria das inovagdes na area de saude alcancam
apenas uma parte da sociedade: os que possuem melhor acesso a saude e, portanto,
tem melhores condi¢des financeiras.

Reitera-se que as politicas publicas atuais ndo conseguem ampliar esse
acesso e o Poder Judiciario, mesmo eleito pelos individuos como caminho alternativo
(movimento de judicializagdo), também ndo altera o quadro.

O acesso a justica teoricamente deveria alcancar todos os individuos da

mesma forma. Porém, ha também desigualdades nesta politica publica brasileira. O

4 RODRIGUES, Ana Helena. Disponivel em:
http://epoca.globo.com/vida/noticia/2016/03/fosfoetanolamina-primeiros-testes-nao-mostram-acao-
anticancer.html Acesso em: 24 mar 2016.

*2 Ibidem.

* G1, Globo.com. Disponivel em: http:/gl.globo.com/bemestar/noticia/2016/04/para-evitar-desgaste-
dilma-sanciona-lei-que-libera-pilula-do-cancer.html . Acesso em: 11 jun 2016.

*“ RAMALHO, Renan. Gl, Globo.com. Disponivel em: http:/gl.globo.com/ciencia-e-
saude/noticia/2016/05/supremo-suspende-lei-que-autoriza-uso-da-pilula-do-cancer.html . Acesso em:
11 jun 2016.
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, , . , 45
nimero de processos de saude em cada Tribunal do pais, conforme dados do CNJ™,

deixa claro como o acesso a justi¢a também ¢é desigual.

Numero de agdes em cada Tribunal Federal:

Tribunal Federal 1o Grau 20 Grau TOTAL
TRF-1 10.194 5.608 15.802
TRF-2 4.919 1.567 6.486
TRF-3 3.126 1.579 4.705
TRF-4 24.229 11.058 35.287
TRF-5 7 4 11
TOTAL: 62.291

Numero de agdes em cada Tribunal Estadual:

Tribunal Estadual | Numero de acées | Populacio Proporcao (aprox.)

TJSP 44.690 44.396.484 993

TJAC 7 803.513 114.787

TJAP 76 766.679 10.087

TJAL 6.303 3.340.932 530

TIBA 841 15.203.934 18.078

TIAM - (ndo informado) | 3.938.336 -

TICE 8.344 8.904.459 1.067

TIDFT 2.575 2.914.830 1.131

TJES 8.991 3.929911 437

TIMG 66.751 20.869.101 312

TJPA 19 8.175.113 430.269

TJIGO 309 6.610.681 21.393

TIMS 1.081 2.651.235 2.452

TIMA 668 6.904.241 10.335

TIMT 6.664 3.265.486 490

TJPE - (ndo informado) | 9.345.173 -

TJRJ 46.883 16.550.024 353

TJRR 64 505.665 7.901

TJPI 229 3.204.028 13.991

TJRN 452 3.442.175 7.615

TJPR 2.609 11.163.018 4.278

TJRO 595 1.768.204 2.971

TJRS 113.953 11.247.972 98

TJSC 18.188 6.819.190 374

TJTO 149 1.515.126 10.168

TJSE 189 2.242.937 11.867

TJPB - (ndo informado) | 3.972.202 -

Total: 330.630 206.013.860 623

45

Relatorio  encontrado na  pagina:  http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-
saude/quantidade-de-demandas-nos-tribunais , com dados até junho de 2014. Acesso em 24 de margo

de 2016.
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Enquanto o Tribunal de Justica do Para possuia apenas 19 a¢des envolvendo
o direito a saide em 2014, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tramitavam
113.953 agdes.

Neste sentido Daniel Sarmento reflete a atuacdo do Poder Judiciario*:

Adicione-se a este panorama a constatagdo de que o acesso a justica no
Brasil esta longe de ser igualitario. Por diversas razdes, os segmentos mais
excluidos da populagdo dificilmente recorrem ao Judiciario para proteger
os seus direitos. Dai resulta um delicado paradoxo, uma vez que, quando
ndo pautado por certos parametros, o ativismo judicial em matéria de
direitos sociais — que deveriam ser voltados & promogdo da igualdade
material — pode contribuir para a concentragdo da riqueza, com a
canalizacdo de recursos publicos escassos para os setores da populagdo
mais bem aquinhoados.

Outro aspecto relevante ¢ a percepcdo das discriminagdes que a propria
justica causa em reflexo ao sistema que esta inserido, por mais que esta ja tente
reduzir os excessos mais fortes e visiveis. A propria linguagem do direito, o local e o
vestuario dos envolvidos favorecem mais aos detentores do poder”’. E verdade que as
discriminagdes ndo acontecem em todos 0s momentos, nem com a mesma
intensidade, mas estdo presentes na rotina da Justi¢ca devido a formalidades muitas
vezes desnecessarias.

O tecnicismo afasta, por exemplo, a possibilidade de agdes interdisciplinares,
os meios alternativos de solucdo de conflitos e a propria participagdo da comunidade
na administragdo da justiga. O caminho de aproximacdo do direito com as demais
searas de conhecimento — principalmente das ciéncias humanas — em busca das causas
e consequéncias do conflito, assim como a influéncia das decisdes no proprio
individuo e em suas relagdes, deixou evidente que muitas vezes € a propria
organiza¢do do Poder Judicidrio que impede o tratamento da relacdo juridica com
humanidade e ndo apenas como um objeto.

Surgiram nos ultimos anos algumas medidas praticas que procuraram
diminuir o distanciamento entre o julgador e os envolvidos no conflito, como
reformas de procedimentos em geral, meios autonomos de resolucao de conflito, a
especializacdo de tribunais, entre outros. Mas estas precisam ser acompanhadas de

adequado nivel de preparacdo da advocacia e da magistratura.

* A Protegio Judicial dos Direitos Sociais: alguns pardmetros Etico-Juridicos. In. Por um

Constitucionalismo Inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 4.
* VIANA, Marcio Tlio. O dia-a-dia do juiz e as discriminagdes que o acompanham. Discrimina¢do.
Sao Paulo: LTR, 2000, p. 271-274.
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Os julgadores, solitariamente, ndo dispdem de recursos intelectuais para
tratar de lides tdo amplas como as em questdo, que envolvem ciéncias politicas,
sociologia, economia, administracdo publica. A metodologia juridica de resolucao de
conflitos individuais ndo ¢ suficiente, nem adequada. Todavia, o Poder Judiciario nao
pode deixar de dar a resposta as demandas e ficar silente e inerte, enquanto na
sociedade, plural e complexa como a nossa, se vé cotidianamente reiterados
desrespeitos aos direitos humanos. Boaventura dos Santos exemplifica a ineficiéncia
do posicionamento tradicional apontando que no Brasil morreram mais indigenas
depois da independéncia do que antes, mesmo com a presenca do Estado organizado
sob a estrutura classica de separagio de poderes™.

A disseminagdo da atividade andmala de controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario, ao invés garantir a utilizagdo de forma contramajoritdria para
preservar os marginalizados, pode apenas refor¢ar o poder dos grupos econdmicos
hegemonicos que ja possuem acesso privilegiado as arenas politicas e vém
consolidando sua influéncia no campo judicial®.

Como ja evidenciado, ter saude ¢ uma forma de melhoria da qualidade de
vida e do comportamento humano. Portanto, hd um ciclo de perpetuacdo dos que
possuem melhor condi¢gdo econdmica, frente ao maior acesso a educacgdo, satde,
tecnologias e a justica — ainda mais quando as quatro andam juntas, como no caso das
novidades tecnologicas no ramo da Medicina.

O Poder Judiciario deve reavaliar os seus métodos para, ao invés de reforcar
a perpetuagdo destes padrdes, permitir o pleno e concreto acesso material a justi¢a. E
necessario estar em alerta para que existam critérios norteadores da atividade
jurisdicional em face das politicas publicas. Apenas com a inter e
multidisciplinariedade profissional instrumentalizando o processo para promover a
efetiva tutela de direitos € que serdo retirados os obstaculos que se opdem ao acesso
efetivo a Justica.

Boaventura dos Santos afirma que o protagonismo dos tribunais gera
transformag¢do do estado quando objetiva estabilidade dos negodcios econdmicos € 0
combate a precariedade dos direitos sociais. Para o autor, exemplo disso seriam os

casos da Suécia e da Holanda, que possuem bom controle da economia, 6timos niveis

48 . A
Exemplo fornecido em palestra constante no endereco eletronico:

http://www.youtube.com/watch?v=ru3liwW8CtxA. Acessado em 30 de outubro de 2014.
4 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta juridica, 2013,
p- 88.
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de desenvolvimento humano e, consequentemente apresentam os menores indices de
judicialidade™.

Para tanto, o primeiro passo ap6s identificar o conflito posto, ¢ enxergar
quais de suas facetas alcancam a Justica e qual serd o instrumento utilizado para

pacificacao social.

2.2.1. Reincidéncia dos objetos das acdes individuais de satide

Para entender as demandas que envolvem o direito a saude e tentar extrair
algum padrdo que norteie os instrumentos processuais € preciso perceber o impacto de
algumas peculiaridades intrinsecas a elas. Como base de dados serd utilizado o
Projeto “Avaliacdo da prestacdo jurisdicional coletiva e individual a partir da
251

judicializagdo da saude

CEBEPEJ e do Centro de Pesquisa Juridica Aplicada da Escola de Direito de Sao

, do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais —

Paulo da Fundagdo Getulio Vargas, executado pelos professores Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, Maria Tereza Sadek, José¢ Reinaldo de Lima Lopes, Ligia
Paula Pires Pinto Sica, Luciana de Oliveira Ramos, Natalia Langenegger, Vivian
Maria Pereira Ferreira, Marcelo José Magalhdes Bonicio, Heitor Vitor Mendonga Sica
e Lucélia de Sena Alves. O projeto coletou dados sobre a tutela judicial do direito a
saude a partir de acorddos de segunda instancia dos Tribunais de Justica estaduais e
federais dos Estados de Sdo Paulo e de Minas Gerais, entre 2010 € 2012. Além disso,
algumas conclusdes também serdo retiradas a partir da Dissertacdo de Mestrado de
Lucélia de Sena Alves®, 4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEU IMPACTO NO
ORCAMENTO: em busca de uma tutela adequada a partir do caso do estado de
Minas Gerais, uma das pesquisadoras do projeto.

A primeira das peculiaridades ¢ a importancia dos bens que se almeja
proteger. A saude se interliga com, por exemplo, a vida, a dignidade da pessoa

humana, o ambiente, a moradia, a privacidade, o trabalho, a propriedade, a seguridade

50

Exemplo fornecido em palestra constante no endereco eletronico:
http://www.youtube.com/watch?v=ru3liW8CtxA. Acessado em 30 de outubro de 2014.
! Disponivel em:

https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=Avalia%C3%A7%C3%A30+da+presta%C3%A7%C3%A
3otjurisdicional+coletivatetindividual+a+partir+da+judicializa%C3%A7%C3%A30+da+sa%C3%B
Ade Acesso em: 21 de abril de 2016.

> ALVES, Lucélia de Sena. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEU IMPACTO NO ORCAMENTO:
em busca de uma tutela adequada a partir do caso do estado de Minas Gerais. Dissertagdo de
Mestrado. Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Itatna. 2014.
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social, prote¢do do consumidor, e as pessoas a nossa volta, principalmente a familia e
. ;. . . . 33
0s mais sensiveis como criangas, adolescentes, idosos e deficientes™.
Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo dividem as
preocupacgdes e consequentes tentativas de prote¢do ao direito a satde em duas
. ~ 54
dimensdes™:

(...) uma dimensdo defensiva, no dever de prote¢do da satde, que se revela,
por exemplo, pelas normas penais de protecdo a vida, a integridade fisica,
ao meio ambiente, a satde publica, bem como em diversas normas
administrativas no campo da vigilancia sanitaria, que regulam desde a
producdo e a comercializagdo de diversos tipos de insumos e produtos até
o controle sanitario de fronteiras; e uma dimensdo prestacional lato sensu,
no dever de promogdo a saude, concretizada pelas normas e politicas
publicas de regulamentagdo e organizagdo do SUS, especialmente no que
concerne ao acesso ao sistema, a participacdo da sociedade na tomada de
decisdes e no controle das agdes de satde e ao incentivo a adesdo aos
programas de saude publica.

O cenario cadtico que se apresentou até aqui foi gerado principalmente do
choque entre estas duas dimensdes, representadas: (a) pela vontade, necessidade e luta
pela defesa e efetivacdo do direito a saude; e (b) pela insatisfacdo com a prestacdo
estatal, evidenciada pela diferenca entre a forma de garantia proposta pelo Estado e
aquela visivel aos cidadaos.

E possivel tracar nexo causal do atual cenario até com o senso de
convivéncia em sociedade, de solidariedade e de preservacdo da espécie. A primeira e
inerente reagdo que temos em face de problemas de saude ¢ a luta e a colaboracao
pela sobrevivéncia. Isto ja seria o bastante para dificultar a atuacdo do magistrado em
busca do equilibrio de direitos individuais e coletivos. Enquanto a situa¢do concreta
de uma pessoa ¢ relatada a sua frente, o &mbito coletivo e social permanece abstrato e
longinquo, como algo que seria possivel adequar no futuro.

A outra peculiaridade intrinseca a defesa em juizo do direito a saide ¢ a
urgéncia. Qualquer minuto, hora ou dia pode ser definidor em certas intervengdes
médicas e, mesmo quando ndo ¢ preciso obter resposta instantanea, ¢ imprescindivel
que as ac¢des durem bem menos que a média de todo o Poder Judicidrio. A qualquer
momento a situagdo pode se complicar e intensificar a necessidade de interferéncia.

E por isso que a grande maioria das a¢des de saiude envolvem a concessdo de

tutelas antecipadas ou, como denominada pelo CPC/2015, tutelas provisorias de

>3 SARLET, Ingo; FILCHTINER, Mariana. Algumas considera¢des sobre o direito fundamental a
protegdo e promocdo da satide aos 20 anos da Constitui¢do Federal de 1988. Revista de Direito do
Consumidor, v. 67, p. 125-172, 2008, p. 3 e 4.

> Idem, p. 6 ¢ 7.
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urgéncia. Segunda a pesquisa do CEBEPEJ-FGV, no universo de 280 agdes com
dados relativos a urgéncia, 276 tiveram pedido de tutela antecipada, representando
98,5% do total’>. Apenas 4 agdes ndo tiveram requerimento de urgéncia.

Dentre todos os processos pesquisados, contando inclusive os que nao
incluiam pedido de tutela de urgéncia, 97% tiveram a concessao de medida liminar
antecipatoria da pretensao.

E a reunido da importancia do direito a ser tutelado com a necessidade de
urgéncia que torna a resolucdo dos casos envolvendo a tutela do direito a satde tao
delicada. A resposta processual imediata para casos que envolvam bens juridicos de
alta relevancia ¢ o aprofundamento da cogni¢do mediante a expansdo do
contraditdrio, da ampla defesa e da producgdo de provas.

O CPC/2015 deixa claro em suas normas fundamentais o prestigio do
contraditério como forma de assegurar o acesso ao processo justo. Nas palavras de

Fernando Jayme e Marcelo Franco:

E assim é que, finalmente, constroi-se o conceito de contraditdrio
adequado ao Estado Democratico de Direito, considerando a sua
tridimensionalidade. O contraditorio ¢, assim, integrado pleos seguintes
eleementos:

a) direito das partes a ciéncia, informag8o e participagdo no processo em
simétrica paridade (dimensdo estatica ou formal);

b) prerrogativa de influéncia e de controle das partes na construgdo do
contetdo da decisdo judicial (dimensdo dindmica ou material);

c) direito de as partes terem analisados e considerados os seus argumentos
e provas, em correlagdo com o dever do orgdo jurisdicional de
efetivamente apreciar todas as questdes deduzidas pelas aprtes, resolvendo
0 caso concreto unicamente com base nos resultados decorrentes da
atividade dos interessados ao provimento (dimensdo comparticipativa, na

. ~ SR . . 56
qual a motivagdo decisoria ¢ elemento do contraditorio).

Exemplo disso sdo as previsdes de realizagio de audiéncia publica’’,
ampliagio da possibilidade de participagdo de amicus curiae™ e de flexibilidade

processual® no CPC/2015.

5 Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ; Centro de Pesquisa Juridica
Aplicada da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas. Avaliacdo da prestagio
Jurisdicional coletiva e individual a partir da judicializagdo da saude. 2014. Disponivel em:
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=Avalia%C3%A7%C3%A30+da+presta%C3%A7%C3%A
3o+tjurisdicional+coletivat+etindividual+a+partir+datjudicializa%C3%A 7% C3%A30+da+sa%C3%B
Ade Acesso em: 21 de abril de 2016, p. 66.

*® JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do contraditorio no projeto do
novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 227, 2014, p. 349-350.

T Art. 983. (...)

§ lo Para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.

% Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
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Por outro lado, a urgéncia requer do procedimento medidas efetivas no
combate ao perigo existente, implicando em decisdes rapidas e que afetem o mérito
da questdo. O contraditorio pode ser postergado para que ndo se torne um empecilho a
efetividade, uma vez que uma decisdo tardia pode ndo ser mais util. Desta forma, o
contraditdrio sera diferido, resguardando o direito de participacdo e influéncia logo
apos a reducao do perigo do tempo.

Do choque entre a importdncia do direito e a urgéncia da prestagdo
jurisdicional surgem direcdes opostas quanto ao procedimento. Enquanto uma pode
precisar posterga-lo, a outra necessita da sua presenga para aprofundar a cognicdo e
conceder ao magistrado elementos suficientes para seu convencimento.

Como nao ¢ possivel compatibilizar essas pressdes opostas, a urgéncia tem
ganhado preferéncia em face do aprofundamento da cognigdo. Lucélia Alves®
evidencia que, dentre os acérdaos que informaram a existéncia de pedido de tutela de
urgéncia liminar em 1? instancia, constatou-se que 98,5% foram deferidas segundo a
pesquisa do CEBEPEJ-FGV, e 89% foram deferidas conforme banco de dados da
SPDiSa. Além disso, a maioria dos pedidos que envolvem o direito a satde sdo
irreversiveis, mesmo existindo a proibi¢do expressa constante do §3° do artigo 300 do
CPC’.

Ao tratar da irreversibilidade, o dispositivo tem a intencdo de apontar a
irreversibilidade da pretensdo material e ndo a impossibilidade de reversdao da medida
concedida. Ora, se a antecipagdo da tutela ¢ caracterizada pela provisoriedade, claro
esta que existem meios de extinguir seus efeitos, seja por recurso, senten¢a ou decisao
interlocutdria que a revogue. O perigo de irreversibilidade tratado em lei recai sobre a

pretensdo material e suposta criagdo de “fato consumado e definitivo, sem

requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

*% Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe: (...)

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;.

60 4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEU IMPACTO NO ORCAMENTO: em busca de uma tutela
adequada a partir do caso do estado de Minas Gerais. Dissertagdo de Mestrado. P6s-Graduagdo em
Direito da Universidade de Itatina. 2014, p 68.

61 Art. 300. § 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada nio sera concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.
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possibilidade de retornar ao status quo ante”, que a revogagio da medida ndo possa
desfazer.

A reversibilidade € necessaria para que, caso a parte inicialmente prejudicada
pela decisdo sumaria saia vitoriosa no julgamento da lide ou cessem os requisitos da
tutela provisoria, seja revertido o provimento para o estado anterior, mantendo a
proporcionalidade na atua¢do do Poder Judiciario.

Entretanto, existem demandas urgentes de saude cuja satisfacdo sumaria ¢é
irreversivel. Cirurgias e entrega de medicamentos sdo os exemplos classicos e vistos
diariamente na pratica. Para respeitar os direitos fundamentais que envolvem as
demandas de satde e outros de mesma natureza juridica, a doutrina relativizou a
vedacdo de concessdo de tutela antecipada irreversivel, quando a negativa de seu
provimento possa gerar um ‘“mal-maior”. Se ambas as hipdteses podem gerar
resultados praticos irreversiveis — como ¢ o caso de cirurgias e procedimentos que se
ndo forem realizados podem levar a morte do demandante —, o aplicador do direito
deve valer-se do principio da proporcionalidade para verificar o que ¢ mais
importante no caso concreto e decidir pela concessdo ou ndo da tutela.

A denominada “irreversibilidade reciproca” é uma exce¢do a vedagio do
§3° do artigo 300 do CPC porque a literalidade da lei ndo pode se sobrepor as
diretrizes constitucionais de resguardo aos direitos fundamentais. No entanto, o
emprego do principio da proporcionalidade requer a configuragdo concreta da
urgéncia oriunda de perigo de dano iminente que ndo possa aguardar o normal
desenvolvimento da lide. Nao basta envolver o direito a saude, a situa¢ao deve ser
realmente delicada para que se permita abrir tantas excegdes no procedimento.

Exemplo disso ¢ a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que
negou a antecipacdo de tutela que objetivava realizagdo de cirurgia para corrigir
deformagdes corporais causadas por doenca que ndo poderiam piorar o estado de

saude da parte®’. Por outro lado, o mesmo Tribunal ja permitiu, no julgamento do
p Jap Julg

%2 LOPES, Jodo Batista. TUTELA ANTECIPADA no processo civil brasileiro. 3.a edi¢do revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 83.

% Como ¢é denominado o instituto em: CAMARA, Alexandre Freitas. Colisdo de Direitos
Fundamentais, Direito a Saude e Tutela Antecipada. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, no 12, maio- junho, 2006, p. 49.

4 TJRJ, Agravo de Instrumento no 9457/2005, Relatora Desembargadora Célia Meliga Pessoa, julgado
em 21/06/2005.
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Agravo de Instrumento no 0037517-20.2012.8.19.0000, a realizacdo de procedimento
cirargico quando ha ameaga ao direito a saude e a existéncia do recorrente®.

Entretanto, o altissimo numero de deferimento das tutelas de urgéncia
requeridas liminarmente, como j& apontado, pode indicar que a proporcionalidade e a
averigua¢do da urgéncia no caso concreto ndo estdo sendo devidamente observadas.

Outra particularidade das a¢des que envolvem o direito a satde ¢ a forma de
alcance do Poder Judiciario. Em razdo da situacdo preocupante das prestacdes de
saude no Brasil, principalmente as publicas, somadas a urgéncia e a cultura e
organizac¢do judicidria brasileira, que serd tratada oportunamente, os conflitos de
saude se manifestam no Poder Judiciario perante a¢des individuais.

Segundo a pesquisa da CEBEPEJ-FGV, no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo,
dentre os 659 acérdios pesquisados, 595 foram proferidos em ag¢des individuais®.
Das outras 64 agdes coletivas, 61 demandavam prestacdo para individuos
identificados, sobrando apenas 3 agdes que com pedidos voltados para a coletividade.
J& no Tribunal de Justica de Minas Gerais, 91,17% dos 362 processos eram
individuais, enquanto apenas 1 agdo coletiva pleiteava efeitos para a coletividade
como um todo®”.

Por outro lado, enquanto o polo ativo é composto quase em totalidade por
individuos, o Estado (seja qualquer dos seus entes federados) estava presente no polo
passivo de 99,5% das demandas, uma vez que apenas 2 processos foram ajuizados em
face de plano de saude.

Neste universo de 408 decisdes analisadas, Lucélia de Alves Sena aponta que
“76% do total de demandas obtiveram um provimento que determinava uma prestacao
diretamente positiva do Estado. Nao houve qualquer caso de condena¢do a uma
obrigagdo de natureza pecuniaria”®. E importante ressaltar que os outros 24% sio

decisdes sem informagao do tipo de prestacdo requerida.

% TJRJ, Agravo de Instrumento no 0037517-20.2012.8.19.0000, Relator Desembargador Luiz
Fernando Ribeiro Carvalho, julgado em 13/07/2012.

% Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ; Centro de Pesquisa Juridica
Aplicada da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas. Avaliacdo da prestag¢io
Jurisdicional coletiva e individual a partir da judicializagdo da saude. 2014. Disponivel em:
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=Avalia%C3%A7%C3%A30+da+presta%C3%A7%C3%A
3o+jurisdicional+coletivatetindividual+a+partir+da+judicializa%C3%A7%C3%A30+da+sa%C3%B
Ade Acesso em: 21 de abril de 2016, p. 39.

7 Idem, p. 61.

68 4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEU IMPACTO NO ORCAMENTO: em busca de uma tutela
adequada a partir do caso do estado de Minas Gerais. Dissertagdo de Mestrado. P6s-Graduagdo em
Direito da Universidade de Itatina. 2014, p. 80.
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Ainda quanto ao objeto dos processos, também encontramos repeti¢cao. “O
pedido mais frequente (...) ¢ o de fornecimento de algum medicamento prescrito por
médico ou algum outro insumo como fraldas, 6culos de grau, leite, entre outros, o que

representou 347 do total de 408 acérdios apreciados.”®

Dentre estes, 85% envolvem
medicamentos, representando 64,6% do total.

O Estado de Minas Gerais possuia até 2015 um prédio e 100 funciondrios
exclusivos para controle e organizacdo das demandas de saude, inclusive as
judicializadas. O setor faz o controle de uma lista de precos de mais de mil
medicamentos para facilitar as compras de urgéncia e conseguir alcangar valores mais
baixos. Além disso, aproximadamente 100 medicamentos sdo rotineiramente
demandados, existindo grande repeticdo, principalmente envolvendo doengas mais
graves e que sdo alvo das tecnologias mais avangadas, como o cancer’’.

Se em um universo de mais de 66 mil agdes em curso perante o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, mais de 64% das a¢des envolvem medicamentos ¢ existe alta
demanda concentrada em torno de 100 medicamentos especificos, chegamos a um
numero ficticio de 42 a¢des por medicamento, aproximadamente. Se em uma conta
simples e aproximada ja alcangamos quantidade expressiva de processos com o
mesmo objeto, podemos inferir que alguns medicamentos podem ter taxas altissimas
de judicializagdo.

Concluimos assim que as acdes de saude, em sua esmagadora maioria,
reinem caracteristicas comuns que podem auxiliar na andlise da adequagdo do
procedimento judicial existente para a sua resolucdo: (a) alta relevancia do direito a
ser protegido; (b) wurgéncia na obtengdo da prestagdo jurisdicional; (c)
irreversibilidade reciproca entre o bem pleiteado e a saude do individuo; (d)
manifestagdo do conflito por via das acdes individuais; (e) repeticdo dos objetos das
acdes, envolvendo prestagdo positiva do Estado.

Entretanto, acredita-se que as técnicas utilizadas pelo Poder Judiciario sdo
inadequadas para tratar dessas peculiaridades. A tradi¢do processual que encampou a
judicializagdo da satde, certamente, ndo ¢ a melhor forma de resolugdo destes

conflitos, principalmente se for considerado, também, o custo do processo.

% Ibidem.
7 Informagdo verbal adquirida em entrevista realizada com no setor, com Fernando Avila em janeiro
de 2015.
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2.3. Adequacio do carater social do direito a saude a dimensiao objetiva dos

direitos fundamentais.

No caminho de pautar a atuagdo do Poder Judiciario pelas diretrizes
constitucionais, verifica-se, no entanto, que mesmo apos 25 anos desde a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o nosso Estado Democratico de
Direito ainda ndo atingiu a plenitude de garantia dos direitos fundamentais
constitucionalmente positivados. Ainda que a historia nos mostre que os direitos
fundamentais evoluem assim como os ordenamentos juridicos, necessitando de tempo
para amadurecimento democratico, e que o seu completo alcance pode parecer algo
impossivel, o progresso e ampliacdo de direitos surgem a medida que outros vao
sendo efetivados.

E este o movimento entre o direito constitucional positivado e a sua
efetivacdo. Disto também surge a importancia da luta pela concretizagdo dos direitos
sociais, que se agregam e completam para melhoria das condi¢cdes de vida na
sociedade. H4, portanto, um avanco em relagdo a concepgdo classica do papel de
defesa dos direitos fundamentais — ndo basta apenas a abstencdo do Estado, mas

também a protecao em face a terceiros.

Os direitos fundamentais impdem decisdes de primazia, que exigem o
emprego do postulado da proporcionalidade, apto para a contencdo do
arbitrio do poder e salvaguarda da liberdade.”'

E possivel afirmar que o direito & saude pode ter seu exercicio expandido
com a melhoria das condi¢des de trabalho e de consumo, por exemplo, que sdo outros
direitos fundamentais. Isso acontece porque esta categoria de direitos, quando
considerados em conjunto, sdo principios superiores e estruturais da ordem juridica e
tem perspectiva de direitos sociais e transindividuais, cuja eficécia irradia para toda a
coletividade’. Perspectiva esta que surge da construgdo doutrindria das dimensdes
subjetivas e objetivas dos direitos fundamentais.

Partindo de configuragdes da ordem juridica alemd, Ingo Wolfgang Sarlet’

afirma que os direitos fundamentais vao, além de garantir posicdes juridicas exigiveis

" DUARTE, Luciana Gaspar. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as politicas piiblicas
de saude: um contributo para a dogmatica do direito a sauide. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 39.

"> SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensdo organizatéria e procedimental ¢ o
direito a saude: algumas aproximagdes. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 175,
ano 34, set. 2009, p. 14 e 17.

7 Idem, p. 13-15.
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pelo titular (dimensdo subjetiva), configurar também objetivos basicos e fins de
atuacdo estatal (dimensdo objetiva), duas fungdes autdnomas presentes na ordem

constitucional:

(O)s direitos fundamentais ndo se limitam a fungdo precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico,
mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constitui¢do, com eficacia em todo o ordenamento juridico, e
que fortalecem diretrizes para os orgdos legislativos, judiciarios e
executivos.

Continua o autor afirmando que, embora ndo exista subordinacdo entre as
duas facetas apresentadas, ndo havendo aplicacdo da supremacia do interesse publico
sobre o particular no ambito dos direitos fundamentais, as fun¢des estatais agregadas,
que constituem a dimensdo objetiva, podem implicar diretamente na ampliagcdo da
acepgdo subjetiva. Isto €, a observancia dos objetivos basicos e finalidades pelo
Estado em sua atuagdo geram resultados na tutela do direito, sendo os direitos
fundamentais também obrigagdes estatais de adotar medidas positivas para proteger o
seu proprio exercicio.

As recentes manifestagdes da populacdo brasileira em prol de melhorias
dos servigos publicos de saude prestados pelo Estado evidenciam que a consciéncia
quanto aos direitos fundamentais deixou de abarcar apenas a qualidade de direito
subjetivo. Saiu da esfera individual e passou a envolver a potencialidade do individuo
ou de seu proximo necessitarem daquele servigo. Os movimentos populares ndo tem a
intencdo de lutar para conseguir melhor tratamento para alguém especificamente, nem
mesmo unicamente a si proprio. Mesmo que ausentes de objetividade e concretude, os
pedidos refletem a necessidade de observancia da dimensdo objetiva desse direito
fundamental ao trazer a tona a potencialidade de qualquer um precisar de tratamento
adequado da saude.

Nesse sentido, o Poder Judicidrio esta vinculado constitucionalmente a
politica estatal’®. Ao exercer o controle das politicas publicas através do juizo de

constitucionalidade, a atuagdo do Judiciario se transforma em propria expressdao do

™ Compreende, segundo Oswaldo Canela Janior: um “conjunto de atividades do Estado tendentes a
seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que visam a realizagdo dos fins
primordiais do Estado”. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas piblicas pelo Poder
Judiciario. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, ano 33, dez. 2008, p. 12.
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que ¢ a finalidade piiblica, abrangendo todo tipo de atividade voltada ao seu alcance”,
uma vez que ¢ uma das vozes do Estado uno.

Dessa forma, todas as acdes do Estado (como leis, atos da Administra¢ao
Publica e decisdes do Poder Judiciario) sdo medidas positivas que devem ir ao
encontro dos preceitos constitucionais envolvidos e, em consequéncia, deve existir
uma preocupacio com a organizag¢ao e o procedimento aplicados, para que auxiliem a
efetivacdo, sem que haja reducdo do seu significado e conteudo material.

Um caso envolvendo esta dimensdo objetiva dos direitos fundamentais em
crescente desenvolvimento no pais ¢ o reconhecimento da natureza juridica punitiva
das indeniza¢des, denominada de dano social. Tal instituto abrange os punitive
damages ou exemplary damages’® que constituem, respectivamente, indenizagdes de
carater punitivo ou pedagogico que levam em consideragdo a causa coletiva por tras
do dano individual (compensatory damages)’".

Procedimentos administrativos e judiciais, criagdo de o6rgdos de tutela e
promog¢do de direitos € uma necessaria adequagdo da legislacdo processual aos
direitos fundamentais sdo exemplos de atuagdes incisivas do Estado.

O tratamento do direito a saide no Poder Judiciério, portanto, ndo pode ser
diferente. E importante exigir-se uma postura de criagio de medidas capazes de
assegurar o processo justo e a tutela jurisdicional efetiva, incluindo adequada
interpretacao e formagao processual.

Neste sentido, ¢ preciso entender:

[...] o carater instrumental das politicas publicas, como quadros normativos
do agir estatal, ao cumprimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, do que decorre tenham elas por for¢a motriz, sempre, os
interesses de uma coletividade de cidaddos. Disso decorre que, seja o
processo de planejamento da politica publica, seja a previsdo dos
resultados a se alcancgar, se faz tendo em conta esse determinante — a
universilazag@o, nos termos da configuracdo legal desse mesmo direito
fundamental, e ndo a sua protecdo na esfera de direito individual de um

particular cidadao.

[...]

Observe-se que a resposta jurisdicional tem andado longe desse cuidado
distintivo. Em verdade, a presenga — como cogitacdo relevante — do tema
da sindicabilidade das politicas publicas na mente dos atores juridicos tem

 COMPARATO, Féabio Konder. Etica, direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p. 675-677.

7% Foram reconhecidos no julgamento da apelagio no processo 0027158-41.2010.8.26.0564, Rel.
Desembargador Teixeira Leite, 4* Camara de Direito Privado, TISP, julgado em 18/07/2013.

" Atualmente, predomina no Brasil que s6 pode haver indenizagio de carater punitivo ou pedagogico
quando existir dano em concreto a ser indenizado. Em outros paises ja € possivel a indenizagdo
exclusivamente punitiva ou pedagogica.
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determinado, com indesejavel frequéncia, que se afirme ter-se
empreendido o controle do plano da ndo-garantia de um direito
fundamental em favor de um determinado cidaddo. Essa pratica, a par de
ndo contribuir para a adequada compreensdo de um fendmeno que se
revela ainda pouco absorvido pelo direito — a saber, limites e
possibilidades de sindicabilidade de politicas publicas -, sofre ainda riscos
de afigurar-se como uma mera representacdo pacificadora, na medida em
que afirma estar-se a desenvolver uma tarefa que, por sua complexidade,
ndo permitiu ainda o adequado enfrentamento’®.

O objetivo de intervencdo do Poder Judiciario nas questdes relativas a saude
deve ser pautado pelo controle das politicas publicas de forma a garantir a efetividade
da dimensdo objetiva deste direito fundamental, mediante técnicas adequadas para
tanto. Por mais que seja a faceta subjetiva que alcanga as portas dos magistrados, ¢
por meio da concretizacdo da dimensdo objetiva que o conflito podera ser pacificado
com proporcionalidade e respeito & coletividade. E preciso que a tutela jurisdicional
observe, respeite e determine a adequagdo quando necessario da dimensao objetiva

deste direito fundamental e ndo se paute apenas na garantia dos direitos subjetivos.

2.3.1. As demandas individuais de direito a saude e sua potencialidade coletiva

Como visto, a forma de manifestacdo do conflito perante o Poder Judiciario é
uma das questdes centrais para se entender como acontece a prestacdo jurisdicional e
adequa-la a dimensdo objetiva do direito fundamental & satide. E importante
aprofundar em como a defesa individual do direito a satide ¢ pleiteada para averiguar
0s seus impactos na prote¢ao do direito material.

No caso do Brasil hd uma separag¢do rigida entre as acdes individuais e
coletivas com a inten¢do de deixar claro qual € a possivel extensdo dos efeitos em
cada uma. Isto também reflete diretamente no contraditério, na ampla defesa e no
interesse de alcangar o mérito. Por necessitarem maior aprofundamento nestas
questdes, o ordenamento juridico brasileiro restringiu os legitimados para propor as
acdes coletivas, buscando maior credibilidade e representatividade em juizo.

Por outro lado, a restricio dos legitimados também dificulta que alguns
conflitos coletivos alcancem o Poder Judiciario na forma de processos coletivos. E

devido a este e outros motivos que, conforme os numeros j& apresentados, a

" VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 143-144.
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manifestagdo do direito a satide ocorre em sua grande maioria em demandas
individuais.

Aqui se encontra a principal dificuldade do Poder Judiciario face a
judicializagdo da saude: o choque entre a necessidade de protecdo das dimensdes
objetivas e subjetivas do direito fundamental e o procedimento previsto para as a¢des
individuais de saude. Ha descompasso de um com o outro, uma vez que as demandas
de saude ultrapassam os efeitos entre as partes que sdo produzidos pelas decisdes
judiciais nas demandas individuais.

A presenca de efeitos que ultrapassam as partes envolvidas nas demandas
individuais ja ¢ reconhecida por parte da doutrina nas, assim denominadas, agoes
pseudoindividuais. Kazuo Watanabe”” defende que existem demandas formalmente
individuais que acabam por tutelar coletividades interessadas, como as envolvendo
direito de vizinhanga. No caso de um morador requerer que o estabelecimento
comercial préximo a sua casa encerre suas atividades até certa hora da noite para
respeitar o direito ao sossego, os efeitos da decisdo irdo influir também no direito dos
outros vizinhos.

Ha também aqueles que consideram a existéncia de agoes pseudocoletivas,
abarcando as agdes coletivas que nada mais s3o do que a soma de interesses
individuais que possuem uma tese juridica geral aproveitavel a todos™. Trata-se
apenas de hipotese de substituicdo processual, sem maiores dificuldades
procedimentais®'.

Tendo em vista a sua potencialidade coletiva — dimensdo objetiva — as
demandas individuais de saide apresentam-se como agoes pseudoindividuais. A
classificagdo existe para diferenciar certos tipos de agdes das demais e ¢ exatamente
isso que deve ser feito com o direito a saude em juizo, uma vez que os impactos

individuais e coletivos estdo profundamente interligados.

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

% DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6*
ed. Salvador: Jus PODIVM. 2011, v. 4, p. 96.

81 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Colecdo saberes Direitos Difusos e Coletivos —
Coordenadores: Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes. vol. 34. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 30.
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Em outras palavras, Ingo Wolfgang Sarlet ¢ Mariana Filchtiner Figueiredo™
apontam e exemplificam a relagdo entre individuo e coletivo existente nos conflitos
sanitarios:

Isso evidencia o carater peculiar de alguns deveres fundamentais, que
ademais de se fazerem cogentes no ambito das rela¢des individuais (e o
dever geral de respeito a saude publica e dos demais, e mesmo um dever
de protegdo e promocdo da satide de cada pessoa consigo mesma talvez
constituam o melhor exemplo disso), ddo origem a deveres de natureza
politica (como os deveres de elaboragdo e implementagdo de politicas
publicas direcionadas a realiza¢do do direito a saude, a concretizagdo do
SUS e a alocagdo dos recursos orgamentarios conforme os patamares
minimos constitucionalmente estabelecidos para a area da saude), tanto
quanto deveres econdmicos, sociais, culturais e ambientais (v.g., o controle
do mercado de assisténcia a satde, pela intervencdo direta do Estado na
esfera dos planos de saude privados e na regulacdo dos precos de
medicamentos; a implementagdo de programas sociais de saude,
notadamente pela assisténcia a grupos desfavorecidos, inclusive em fungio
do tipo de doenga que os acometa [doengas da “pobreza”, doengas
rarissimas, epidemias, etc.]; a inser¢do da saude nos curriculos escolares e
as campanhas de prevengdo de cunho [in]formativo; o controle de
poluicdo, o licenciamento ambiental, a fiscalizagdo sobre uso e ocupagio
do solo, urbano e rural, etc.).

Detecta-se que as respostas judiciais aos conflitos de saude tém interferido
apenas pontualmente em relagdo aos individuos que ali requerem prote¢do € nao se
aprofundam no viés comunitario da saude, ntcleo do seu conceito e da legislacao
sanitaria brasileira. Ao invés de melhor planejar as politicas publicas de saude, a
Unido, os Estados e os municipios tem sofrido com o exponencial aumento de gastos
com decisdes judiciais, comprometendo o orcamento da satde.

O STF ja tem entendimento no mesmo sentido. Na SL n° 228%, a Min. Ellen
Gracie afirmou que “(...) ¢ possivel identificar na reda¢do do artigo constitucional
tanto um direito individual quanto um direito coletivo a saude (...)”. Enquanto na STA
n° 91*, a Ministra vai além e assevera que “(a) responsabilidade do Estado em
fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da satde de seus cidaddaos nao pode vir
a inviabilizar o sistema publico de satde”, completando que “ao conceder os efeitos
(...) para determinar que o Estado forneca os medicamentos relacionados (...) esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de saude basicos ao restante

da coletividade.”

82 SARLET, Ingo; FILCHTINER, Mariana. Algumas considera¢des sobre o direito fundamental a
protecdo e promoc¢do da satde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista de Direito do
Consumidor, v. 67, p. 125-172,2008,p. 6 e 7.

8 Suspensdo de Liminar n° 228 - CE, julgamento em 14.10.2008, DJ de 21.10.2008, Relatora Min.
Ellen Grace.

% Suspensdo de Tutela Antecipada n® 91 - AL, julgamento em 26.02.2007, DJ de 05.03.2007, Relatora
Min. Ellen Grace.
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Desta forma, conclui-se que, por mais que os conflitos envolvendo o direito a
saide se manifestem por via das ac¢des individuais, o Estado ndo pode responder e
tutelar exclusivamente os seus aspectos individuais. E necessario uma compreensio
maior do tema e de seus impactos enquanto politica publica. Reconhecendo isto, em
2009, o STF convocou audiéncia publica em que se discutiu questdes técnicas,
cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas relativas ao tema. E
mesmo assim, como ja exposto, até 2016 pouco se avangou na reducao das demandas
judiciais®™.

Esta visdo se encaixa com a denominagao de litigdncia de interesse publico,
promovida por Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia e
oriunda do direito norte-americano:

A expressdo public interest encontra amplo respaldo na literatura juridica
norte-americana. Nos Estados Unidos as expressdes public interest law e
public interest litigation sdo utilizadas quando o direito ¢ relacionado ao
interesse de uma coletividade em oposi¢do a normas de interesse
individual e também para indicar a advocacia em defesa dos necessitados
minoritarios na sociedade.

A ideia principal nessa modalidade de litigdncia ¢ exigir a efetivagdo de
politicas publicas tanto expressas em lei, como decorrentes de principios
consagrados constitucionalmente ou de iniciativa, pela via judicial, de
aplicagdo normativa.*

Os direitos coletivos a educagdo, a moradia e a saude sdo, na atualidade, os
maiores exemplos da litigancia de interesse publico no Brasil e todos eles encontram-
se envoltos no movimento de judicializag¢do. A ineficacia da politica publica frente as
determinagdes constitucionais leva a indignacdo dos cidaddos que, por sua vez,
enxergam no Poder Judiciario a Unica saida para se exigir mudangas. Nesses casos,
aproxima-se o juridico do politico mediante pressdes sobre os politicos e
administradores publicos baseadas na coer¢do das leis, ao invés de se utilizar o
proprio poder politico dos cidadaos.

No mesmo sentido também se reconhece que a interferéncia juridica ndo tem
sido o bastante para alcangar o objetivo da litigancia de interesse publico,

principalmente quando limitada as formas processuais tradicionais:

A Litigancia de Interesse Publico (LIP), nesses termos, ndo significa
apenas a transformagdo da estrutura processual e do ato de julgar. Ela ¢

% Para maiores detalhes ver: VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos

fundamentais e controle judicial. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 131.
% Litigancia de interesse publico e execugio comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 228, ano 38, out. 2013, p. 129.
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muito representativa da dilui¢do das fronteiras entre os poderes do Estado
e do realce politico do Judiciario (didlogos institucionais). Muito embora
este “novo” tipo de litigiosidade busque uma reforma organizacional com a
reparagdo das violagdes a direitos constitucionais perpetrados por agentes
publicos, ¢é possivel visualizar que em alguns casos este tipo de
interferéncia é aproveitado como uma oportunidade para judicializar
determinadas demandas.®’

Desta forma, temos o movimento de judicializagdo das politicas publicas de
saude encaminhando para o Judicidrio a discussdo e o poder de decisdo sobre o
interesse publico. E isto, por mais que busque impedir excessos ou omissdes dos
poderes estatais, quando potencializado pode causar a sobreposi¢ao de um em relagdo
aos demais. E preciso que se adapte a forma de interven¢io aos novos contornos e
relacdes interpoderes.

Por mais que esteja na vanguarda da protecdo do direito a saude, o Poder
Judiciario ndo ¢ o caminho exclusivo para se alcangar melhores niveis de eficacia das
determinagdes constitucionais e suas consequentes politicas publicas. Além de ja
lidarem com morosidade processual, quantidade de processos, dificuldade de
executibilidade das sentengas, gestdo das varas em que trabalham, acompanhamento
de julgados das cortes superiores, ha dividas quanto acreditar que nossos magistrados
estejam aptos para lidar com embates sociais de grande escala. Desconhece-se a
existéncia concreta de tempo, estrutura e conhecimento prévio ou especializado para
que se tenha subsidio argumentativo de fundamento para suas decisdes. Também nao
esta claro se ao tratar de direitos e deveres que afetam toda a sociedade, basta analisar

0 que cada parte trouxe ao processo.

% NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Judicializa¢io da politica ensaia violagdo de limites.
CONJUR - out. 2012. Disponivel em: http:/www.conjur.com.br/2012-out-29/judicializacao-politica-
ensaia-violacao-limites-normativos . Acesso em: 01 maio 2016.
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3. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario

A promulgacdo da Constituicdo da Republica ¢ reconhecida como o marco
de reorganizacdo da sociedade em busca da democracia plena, apos o fim do regime
autoritario. Desde entdo, foi possivel perceber a importancia assumida pelo Poder
Judiciario devido ao seu fortalecimento e crescente participagdo na constru¢do do
Estado Democratico de Direito planejado. O acesso a justiga ¢ garantia de extrema
relevancia constitucional em razdo do principio constitucional da inafastabilidade de
jurisdi¢do (“a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”) constante do inciso XXXV do artigo 5° da CR.

Por mais que esta valorizagdo tenha fortes ligacdes com o texto
constitucional do ano de 1988, leis infraconstitucionais brasileiras j& tinham o intuito
de melhorar o alcance e a qualidade da prestacdo jurisdicional muito antes. Se
retomarmos a teoria de Cappelletti ¢ Garth®™ sobre as ondas de acesso & justica, é
possivel identificar todas elas na evolugdo legislativa brasileira.

A primeira vista, os conceitos de alcance e qualidade jurisdicional parecem
ser amplos e abstratos, tentando apenas trazer bom senso a toda e qualquer acdo que
envolve o Poder Judicidrio. Entretanto, a percep¢ao aqui deve ir profundamente em
quais sdo os principais valores que a sociedade deve preservar e as maiores
dificuldades existentes na resolu¢io de um conflito. E uma releitura do sistema em
busca de novas opgdes e abrangéncia transdisciplinar, uma vez que o paradigma
classico de Justica ndo mais atende os anseios sociais.

Neste caminho de aproximacdo do direito com as demais areas de
conhecimento — principalmente das ciéncias humanas — em busca das causas e
consequéncias do conflito, assim como pela influéncia das decisdes no proprio
individuo e em suas relacdes, ficou evidente que muitas vezes € a propria organizacao
burocratica e formal do Poder Judiciario que impede o tratamento da controvérsia
com humanidade, deixando de considera-la apenas como um objeto.

Surgiram nos ultimos anos algumas medidas praticas que procuraram
diminuir o distanciamento entre o julgador e os envolvidos no conflito, como

reformas de procedimentos em geral, meios autondémos de resolugdo de conflito, a

% Acesso a justica. Porto Alegre: Editora Fabris, 1988.
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especializacdo de tribunais, entre outros. Mas estas precisam ser acompanhadas de
adequado nivel de preparaciao dos advogados e juizes.

E relevante perceber as discriminagdes que a propria justica causa em reflexo
ao sistema que esté inserido, por mais que esta ja tente reduzir os excessos mais fortes
e visiveis®”. A propria linguagem do direito, o local ¢ o vestuario dos envolvidos
favorecem mais aos detentores do poder. E verdade que as discriminagdes ndo
acontecem em todos os momentos, nem com a mesma intensidade, mas estdo
presentes na rotina da Justica devido a formalidades muitas vezes desnecessarias.

O tecnicismo afasta, por exemplo, a possibilidade de agdes interdisciplinares,
os meios autonomos de solu¢do de conflitos e a propria participagdo da comunidade
na administracdo da justica. Apenas com profissionais inseridos na realidade social e
que instrumentalizem o processo para promover a efetiva tutela de direitos ¢ que serdo
retirados os obstaculos que se opdem ao acesso efetivo a Justica. E este ¢ um dos
entendimentos que leva ao debate sobre o ativismo judicial.

Antes de levantar os aspectos relevantes do posicionamento ativo do Poder
Judiciario frente a garantia dos direitos fundamentais, ¢ preciso definir o que seria o
ativismo judicial e os seus limites. O proprio surgimento da expressdo “ativismo
judicial” nos Estados Unidos ja carrega um contetdo duplice. La o judicial activism ¢é
visto de forma negativa, mas, quando comparado com o “passivismo judicial”, passa a
ter contornos positivos”".

O mesmo acontece no Brasil e a expressdo acaba tendo duas interpretacdes
diversas, uma baseada em comportamentos exagerados que ocorrem no Poder
Judiciario, desrespeitando o préprio ordenamento juridico, e outra condicionada a
atuagdes mais conscientes. E importante apontar primeiramente que o ativismo
Jjudicial ndo se configura apenas nos casos em que comandos judiciais provém acerca
de politicas publicas ou de atos e condutas emanados dos outros Poderes e suas
instancias.”’

Exemplo da primeira conceituagdo pode ser encontrado em posi¢cdes que

criticam a utilizacdo ampla da iniciativa, criatividade e engajamento dos magistrados

¥ VIANA, Marcio Tualio. O dia-a-dia do juiz e as discriminagdes que o acompanham. Discrimina¢do.
Sao Paulo: LTR, 2000, p. 271-274.

" OLIVEIRA JUNIOR, Jorge Ferraz de. Ativismo judicial ou ativismo juridico? O ativismo do Poder
Judiciario como resposta ao passivismo do Poder Legislativo no Brasil. /I Jornada de Direito
Constitucional — Tribunal Regional Federal da 1 Regido. Brasilia: ESMAF, 2014 , p. 222.

’ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica — condicionantes legitimas e ilegitimas. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 97.
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como suposta forma de exercicio de cidadania das partes. Dierle Nunes e Ludmila
Teixeira’> demonstram essa preocupagdo com o que denominam de ativismo judicial
seletivo, pois, ao analisarem a evolugdo histdrica de direitos no Brasil, identificaram
que, apo6s o surgimento de diversas legislacdes sociais, os conflitos de interesses
ficaram mais amplos e complexos e o Poder Judicidrio mais exposto e vinculado a
comunidade politica. Dessa maneira, os magistrados sdo compelidos perigosamente a
intervir para igualar, tutelar e corrigir, em flagrante ruptura da sua imparcialidade.

Para esta corrente de pensamento, o ativismo nem sempre garante maior
protecdo e forca aos direitos fundamentais e o seu uso indiscriminado desrespeita os
principios constitucionais e a separagdo de poderes, pois insere no debate
justificativas de cunho politico, ameacando o tratamento ideal aos direitos
fundamentais para configuragio do acesso democratico’.

Quando tratamos especificamente do direito a saude, os dados apresentados
no capitulo anterior podem ser interpretados como wuso indiscriminado do
engajamento dos magistrados pela preservacio a todo custo da vida e do individuo. E
exatamente o acesso democratico ao direito a saude que ¢ desrespeitado, como ja
vimos pela desigualdade regional da judicializacdo dos conflitos envolvendo
prestacdes publicas de saude.

O outro ponto de vista, no entanto, aproxima o ativismo judicial de condutas
que procurariam a resolucdo adequada da demanda e fortaleceriam as previsdes
constitucionais quando a lei gera entraves desnecessdrios. Segundo Luis Roberto
Barroso, o ativismo judicial abarcaria a aplica¢do direta da Constituicdo a situagdes
expressamente contempladas apenas por normas infraconstitucionais e as
determinagdes de atuacdo do Poder Publico quando estiver ausente, seja na
formulagdo de atos normativos em consonancia com a Constituicdo ou notadamente
em matéria de politicas publicas.”*

Esta seria a forma ideal de tratamento pelos magistrados do direito a satde,
buscando o equilibrio entre todos os interesses ali presentes e buscando garantir que o
Estado ndo seja ausente em seu dever constitucional. Entretanto, como ja vimos, a

concretizacdo desta intencdo ¢ complexa por ter que observar tantas peculiaridades

92 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. Brasilia: Gazeta juridica, 2013,
p. 82.

% Idem, p. 86.

% Apud OLIVEIRA JUNIOR, Jorge Ferraz de. Ativismo judicial ou ativismo juridico? O ativismo do
Poder Judiciario como resposta ao passivismo do Poder Legislativo no Brasil. /I Jornada de Direito
Constitucional — Tribunal Regional Federal da 1 Regido. Brasilia: ESMAF, 2014, p. 225.
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antagdnicas como: individuo e coletividade; importancia do bem pleiteado e urgéncia;
pano de fundo coletivo e manifestagdo do conflito de forma individual; dentre outros.

O artigo 196 da Constituicdo da Republica, tdo levantado para a defesa do
direito a saude, prevé que o Estado deve garanti-lo mediante politicas publicas sociais
e econdmicas. Politicas publicas sdo escolhas de atuacdes estatais em certas
perspectivas e podem ser instituidas por lei ou por determinagdo do administrador
publico, quando lhe foi conferida discricionariedade para tanto. Sdo, portanto, os
poderes executivos e legislativos os responsaveis por isto.

Claro que ndo se exclui a possibilidade de o Poder Judicidrio controlar a
execugdo correta da politica publica. O Supremo Tribunal Federal ja pacificou
entendimento permitindo a interven¢do em politicas publicas, mas vedando a sua
institui¢do’. Entretanto, ndo ha registros de sentencgas que antes de concederem um
medicamento de alto custo ou determinar a realizagdo de cirurgia em hospitais
particulares as custas dos entes federativos tenha se fundamentado efetivamente em
quais politicas publicas foram instituidas pelos poderes executivos e legislativos e de
que forma elas foram desrespeitadas.

A urgéncia e a importancia do direito fundamental a vida e a saude tem se
sobreposto a toda estrutura estatal, inclusive a separacdo dos poderes. A concessao de
tutelas de urgéncia, por exemplo, ¢ exce¢do no nosso ordenamento juridico e deve ser
efetivamente comprovada pela parte quando requerida’. Devem existir provas
exaustivas das condi¢des de urgéncia antes de se conceder o pleito diferindo o
contraditdrio.

A inadequada interven¢ao do Poder Judiciario nos demais poderes pode
prejudicar mais do que ajudar. Como ja colocado, ao Poder Judiciario cabe controlar a

prestagdo dos servigos publicos conforme a politica publica atrelada, sem inovar.

Nio se admite que o Judiciario invada o cerne politico das escolhas
governamentais, aspecto reservado a autoridade estatal competente.
Contudo, ¢ cabivel o controle judicial de eventual ofensa aos pardmetros
dispostos na ordem juridica relativamente & sua edigéo.”’

%> Conforme julgamento da ADPF 45-9 pelo STF.

% Artigo 300 do CPC: “4 tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo.”

’” CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Controle jurisdicional dos atos politicos e administrativos na
satude publica. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza
Fonseca (org.). Politicas publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 327.
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Para reduzir a diferenca entre os posicionamentos apresentados sobre o
ativismo judicial ¢ importante deixar claro que o desrespeito aos principios
constitucionais descaracterizaria a adequada utilizagdo do instituto. O ativismo nao
pode ser confundido com interpretacdo progressista ou vanguardista, nem ser oposto
ao conservadorismo. Este constitui um exercicio arrojado da jurisdi¢do, fora da usual,
em especial no que tange a questdes morais e politicas’®.

Cabe aqui investigar a situagdo atual e procurar qual o posicionamento
adequado frente aos conflitos de satde para que a utiliza¢do dos institutos processuais
seja feita sob o viés apropriado. Uma vez balizado o ativismo judicial pelas previsdes
e interpretagdes constitucionais talvez ambos posicionamentos consigam encontrar
um ponto em comum.

As finangas do Estado podem servir de pardmetro para enxergar qual ¢ a
profundidade desta intervenc¢ao atualmente.

Em 2002, o Estado de Minas Gerais gastou R$164.325,00 para cumprir as
determinacdes judiciais de satde”. Ja o Orcamento de 2011 estimava gastos de 40

% Em 2015 o valor previsto foi superior a 246 milhdes de reais'*' —

milhdes de reais
em quatro anos o valor aumentou em seis vezes; em treze anos o valor aumentou
1.500 vezes. A titulo de exemplificacdo, em 2015 o Estado de Minas Gerais prevé
mais gastos com sentencgas judiciais de satide do que com a soma dos investimentos
com aten¢do a saude de pacientes com hipertensdo e diabetes (36 milhdes de reais),
manuten¢ao dos hospitais regionais (168 milhdes de reais) e com a vigilancia sanitaria

(20 milhdes de reais)'®>. Em uma analise mais ampla, cerca de 30% do orcamento

destinado ao custeio de medicamentos no Estado de Minas Gerais é reservado

% BRANCO Apud OLIVEIRA JUNIOR, Jorge Ferraz de. Ativismo judicial ou ativismo juridico? O
ativismo do Poder Judiciario como resposta ao passivismo do Poder Legislativo no Brasil. /I Jornada
de Direito Constitucional — Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Brasilia: ESMAF, 2014, p. 221.
% ALVES, Lucélia de Sena. 4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEU IMPACTO NO ORCAMENTO:
em busca de uma tutela adequada a partir do caso do estado de Minas Gerais. Dissertagdo de
Mestrado. Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Itauna. 2014, p. 71.
1% Segundo Quadro de Detalhamento de Despesas constante do Volume V do Orgamento de 2011,
disponivel em: http://www.planejamento.mg.gov.br/planejamento-e-orcamento/orcamento-do-estado-
de-minas-gerais/orcamento-2011 . Acesso em 21 de junho de 2015.
% Segundo Quadro de Detalhamento de Despesas constante do Volume V do Orgamento de 2015,
disponivel em: http://www.planejamento.mg.gov.br/planejamento-e-orcamento/orcamento-do-estado-
iioeé—minas-gerais/orcamento-ZO15 . Acesso em 21 de junho de 2015.

Idem
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anualmente para arcar com as determinagdes judiciais, conforme indicam os gastos
dos anos anteriores.'”

No Estado do Parana, por exemplo, 64% dos gastos com a satde do ano de
2014 foram reflexos de demandas judiciais, sendo que, no ano de 2009, 927 a¢des
foram responsaveis pela destinacdo de 35 milhdes de reais, representando um
aumento de 133% em relagdo ao ano de 2006.'"* E necessario refletir a respeito de
qual ¢ o do poder que, efetivamente, estd determinando as politicas publicas nestes
casos.

Os municipios que possuem or¢camentos pequenos podem entrar até em
colapso financeiro se tiverem que cumprir todas as determinagdes judiciais. O
Municipio de Volta Redonda no Estado do Rio de Janeiro recebeu no ano de 2007 o
valor aproximado de 100 mil reais para gastos com medicamentos, enquanto a Justica
determinou que fossem gastos 490 mil reais. O Municipio ficou com um déficit de
390 mil reais em decorréncia da intervengao do Poder Judiciario. O mesmo aconteceu
com o Municipio de Rio das Flores, também no Rio de Janeiro, que recebeu 3,2 mil
reais, mas teve que gastar 10 mil reais em decorréncia de agdes judiciais.'”

Soma-se a tudo isso, o aumento de despesas do Poder Judiciario, também
influenciado pelo movimento de judicializagdo. Conforme pesquisa do CNJ, cujos
dados foram retirados do Justica em Numeros, de 2010 para 2011 houve aumento de
3,7% nos gastos, enquanto de 2011 para 2012 o aumento foi de 12,3%, alcangando o

valor de total superior a R$ 31 bilhdes'”

. Quanto mais conflitos, mais dinheiro para
resolvé-los sera consumido pelo Estado.

Por mais que a corrente doutrindria defensora da intervengdo do Poder
Judiciario na confeccdo do or¢amento ndo tenha ganhado forca suficiente para

. . 10 . . . ,
conseguir efeitos concretos 7, indiretamente isto estd ocorrendo. O aumento

103 ARAUJO, Kammilla; BRANT, Luiz. 4 “judicializac¢do da saude” e sua relevdancia or¢camentaria
para o Estado. Disponivel em: http://www.esp.mg.gov.br/wp-content/uploads/2009/04/a-
judicializacao-da-saude-e-sua-relevancia-orcamentarial.pdf. Acesso em: 30 de outubro de 2014.

' BOREKI, Vinicius. Parand gasta 64% de verba para remédios via ordem judicial. Disponivel em:
http://fopspr.wordpress.com/2010/10/27/parana-gasta-64-de-verba-para-remedios-via-ordem-judicial.
Acesso em: 30 de outubro de 2014.

'3 PEPE, Vera Lucia Edais. Demandas judiciais de saiide: é possivel reduzi-las? Palestra proferida no
1° Congresso Brasileira de Saude, Direito e Gestdo Hospitalar do IBDPIS. Apresentagdo disponivel
em: http://www.ibdpis.com.br/outros/midias/103.pdf. Acesso em 30 de outubro de 2014.

106 ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (Coord.). Judicializa¢do da saiide no Brasil: dados e
experiéncia. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 30.

"V ALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 107-117.
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desenfreado das determinag¢des judiciais esta restringindo, cada vez mais, a atuacio do
administrador publico.
E, ainda que ndo tenha sido capaz de alterar o cendrio na década seguinte, o

proprio Tribunal de Justica de Minas Gerais ja se pronunciou neste sentido em 2005:

[...] ndo se admite ¢ que o Poder Judiciario decida se os parcos recursos
existentes deverdo tratar milhares de vitimas de doeng¢as comuns ou um
pequeno niimero de doentes terminais, ou se recursos da educacdo ou
moradia (que também s3o direitos sociais constitucionalmente
reconhecidos) devem ser desviados para atender as demandas de satide, ou
vice-versa.

O Estado deve satisfazer as prestagdes que esta obrigado, por imposi¢do
constitucional, para garantir a dignidade da pessoa humana, devolvendo-
lhe sua cidadania.

Mas o conteudo desta prestagdo ndo pode ser determinado pelo Poder
Judiciario, em respeito ao principio republicano e a independéncia dos
Poderes. [...]

Por isso, ndo pode o Judiciario determinar que o Poder Legislativo edite
normas neste sentido ou que o Poder Executivo tome esta ou aquela
decisdo, dentro da sua discricdo. Pode até rever e controlar os atos
daqueles poderes que se distanciem dos sistemas e das normas diretivas
existentes, mas ndo pode definir as normas ou decisdes que devem ser
tomadas, em substitui¢ao ?aqueles.108

O Supremo Tribunal Federal também se posicionou pela interferéncia do
Poder Judiciario nas politicas publicas, notadamente no julgamento da ADPF 45-9,
promovida contra veto emanado pelo Presidente da Reptiblica sobre disposi¢ao da Lei
de Diretrizes Or¢amentdrias para a elaboracdo da lei orcamentaria de 2004
(convertida na Lei no 10.707/03) que concedia o carater de acdo e servigo publico de
saude a totalidade das dotacdes do Ministério da Saude, excluindo encargos
previdencidrios, servigos da divida e despesas financiadas pelo Fundo de Combate a
Erradicagdo da Pobreza'®. Conforme decisio monocratica do Ministro Celso de

Mello, publicada no DJ em 04.05.2004:

Tal incumbéncia [de formular e implementar politicas publicas], no
entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder
Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de contetido programatico.

1% Apelagio Civel n° 1.0024.03.163240-9/002(1), 2* Camara Civel do TIMG, prolatada em
01.03.2005, Relator: Desembargador Brandao Teixeira.

%0 julgamento do mérito da agdo ficou prejudicado pelo advento da Lei 10.777/03, proposta pelo
proprio Presidente da Republica, que restaurou a LDO daquele ano a disposi¢do originariamente
vetada. Entretanto, a decisdo monocratica proferida reconheceu a possibilidade da utilizagdo da ADPF
para garantir a concretizagdo de politicas publicas previstas na Constitui¢do da Republica, também
assegurando, em consequéncia, a possibilidade de intervengdo do Poder Judicidrio quando ha
descumprimento legal em matéria de politicas publicas.
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E continua, ao tratar especificamente dos direitos de segunda geragdo

(direitos econdmicos, sociais e culturais), alvos constantes da politica estatal:

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade de intervengdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicao
lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Como as principais violagdes do Estado as normas relativas aos direitos
fundamentais sdo oriundas de omissdes, preconiza Ingo Wolfman Sarlet em
consonancia com o posicionamento do STF acima apresentado, que o controle devera

e, portanto, trata-se de um poder/dever — ser exercido em observancia a
proporcionalidade de atuagdo estatal e proibigio de insuficiéncia''®, respeitando a
margem de liberdade do Estado na determinagio dos meios a serem utilizados''". Ora,
se o proprio conceito de interesse publico e sua indisponibilidade j4 abrangem a nogao
de coletividade contraposta ao interesse do Estado, os atos estatais devem ser revistos
quando desrespeitarem as diretrizes estabelecidas pelos direitos fundamentais. A
intervengdo do Poder Judicirio tem o dever de equilibrar os descumprimentos pelas
instancias governamentais das politicas publicas legalmente estabelecidas, procurando
efetivar o acesso aos direitos sem intervir na discricionariedade da administracao
publica de organizar e estabelecer as maneiras de garantia a este acesso. E com o
direito a satde ndo pode ser diferente.

Tanto a corrente que sustenta a aplicabilidade imediata de todos os direitos

. . o112 . o . .
fundamentais sociais °, quanto a corrente defensora da aplicabilidade imediata

"% A simetria do que foi colocado pelo doutrinador com a decisdo do STF esta nos seguintes pontos:
“proporcionalidade de atuacdo estatal” e “agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intenc¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos”; e entre “proibi¢do de insuficiéncia”
e “nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas necessarias a
uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo”.

"' SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensio organizatoria e procedimental e
o direito a saude: algumas aproximacgdes. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
175, ano 34, set. 2009, p. 19.

"2 Exemplo dessa corrente, denominada por Kazuo Watanabe (Minimo existencial ¢ demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
193, ano 36, p. 13-25, margo, 2011) de “dogmatica constitucional transformadora e emancipatoria” ¢ o
argumento de Livia Regina Savergnini Bissoli Lage (O novo papel do Judiciario e a teoria da separagéo
dos poderes: judicializagdo de direitos? Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 184,
ano 35, p. 163-194, jun. 2010) que “a eficacia da Constitui¢do ndo depende apenas de sua conformagéo
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apenas do que consistir 0 minimo existencial, conceito nucleo do principio da
dignidade humana'”, incluem o direito & saude na tutela jurisdicional imediata,
bastando a falta de sua prestagdo para que deva existir protecao jurisdicional, ja que o
direito a satide basica que atenda o maior nimero de pessoas com o mesmo volume de
recursos''* é, sem davida, elemento material do minimo existencial.

Em face da implantagdo onerosa do direito fundamental a saiude, o Estado
justifica as suas omissdes com a denominada reserva do possivel, conceito doutrindrio
para a inexisténcia de verbas que permitam implementacdo efetiva da politica publica.
Entretanto, o proprio julgamento da ADPF 45-9 pelo STF ja afastou a alegacdo da
reserva do possivel quando o direito social atrelado consistir em condi¢des materiais
minimas de existéncia.

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o 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 devera
investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento
de prioridades or¢amentarias, € capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.'"

Na outra ponta, a proporcionalidade ou razoabilidade da atuagdo estatal ao
escolher ou executar as politicas publicas, regidas pelo principio da
proporcionalidade, devem ser sempre analisadas diretamente no caso concreto, pois €
impossivel a generalizacdo de parametros financeiros e preferéncias politicas,
principalmente no a&mbito do direito de satde.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho''®

, ¢ possivel identificar trés
aspectos, ou subprincipios, que norteiam a proporcionalidade: a adequac¢do dos meios

ao fim pretendido; a exigibilidade e necessidade, que em conjunto formam a idéia de

com a realidade histdrica e social, ja que, no dizer de Hesse, possui uma ‘forga ativa de transformagéo’.
Portanto, quando a Constituicdo determina atuacdo positiva do Estado, este ndo pode se eximir
alegando tratar de discricionariedade na escolha de sua atuacdo, ou ainda alegar que a lei ndo disciplina
tal norma programatica: a discricionariedade administrativa jamais podera se converter em inércia do
Estado.”

' Linha argumentativa utilizada pelo Min. Celso de Mello na decisdo monocratica da ADPF 45-9,
(conforme explicitado) que defende que o principio da dignidade humana tem um contetido basico, o
minimo existencial, bem definido por Ada Pellegrini Grinover (O controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, ano 33, dez. 2008, p.
12): “O minimo existencial é considerado um direito as condig¢des minimas de existéncia humana digna
que exige prestagdes positivas por parte do Estado: ‘A dignidade humana e as condi¢des materiais de
existéncia ndo podem retroceder aquém do minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e
os indigentes podem ser privados’”.

""* ROCHA JUNIOR, Paulo Sérgio Duarte da. Controle jurisdicional de politicas piiblicas. Dissertagio
de mestrado defendida na USP, orientador Rodolfo de Camargo Mancuso, p. 21-24.

5 Decisdo monocratica do Min. Celso de Melo na ADPF 45-9, publicada no DJ em 04.05.2004.

"1 Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. Ed. reimp. Coimbra: Almedina, p 264-265.
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“menor desvantagem possivel”; e a proporcionalidade em sentido restrito, que se
aproxima da ideia de “equilibrio” e “justa medida”. Desta forma, o mérito
administrativo que ndo estiver de acordo com tais caracteristicas ¢ que estard
submetido ao juizo de constitucionalidade do Judicidrio, que, por sua vez, deverd
ponderar o necessario para o alcance do ato proporcional.

Raquel Melo Urbano de Carvalho tragca alguns pardmetros para esta

proporcionalidade em relacdo ao direito a satde:

Assim sendo, afigura-se desproporcional ignorar que, para assegurar a
satude publica, implica menor gravame construir e incentivar o uso de areas
de lazer que propiciem a pratica de atividades fisicas, com redugdo dos
riscos coronarianos e prevencdo do agravamento de doengas como diabetes
e pressdo alta, em vez de apenas adquirir medicamentos de elevado valor
financeiro quando as diversas doengas ja comprometem a vida dos
cidaddos. Referido juizo, reitera-se, € integrante da propria juridicidade
vinculante das politicas publicas de satde.

E necessario, cumulativamente, determinar a relagdo custo-beneficio de
qualquer medida em face do conjunto de interesses em jogo, de modo a
pondera-la mediante o exame dos eventuais danos e resultados benéficos
vidveis na espécie.'"’

Por constituir condi¢do minima de existéncia, o acesso a saude deve ser
prioridade do Estado e o Poder Judicidrio assume, entdo, o papel de impedir a
continuidade do descumprimento das diretrizes e finalidades existentes. Percebe-se
que deve haver interven¢ao e controle das politicas publicas para que o objetivo seja
alcancado, atuando sobre a proporcionalidade dos atos governamentais e,
especificamente no caso do direito a saude, sobre a prestacdo ou ndo de servigos
publicos suficientes para a populacdo. Nao basta existir planejamento e investimento,
deve haver prestagdo adequada do servigo. A exigibilidade e a necessidade sdo
inerentes a propria qualidade de direito fundamental, cabendo ao Estado a utilizagao
de formas adequadas para seu alcance. Compete ao Poder Judiciario intervir para que
o cidadao veja o seu direito efetivado mediante o equilibrio de atuagdo dos poderes.

Entretanto, o direito provém dos fatos e estes tem multiplos aspectos que
ultrapassam a seara juridica e também podem ser judicializados. Assim, a concepgao
classica de que o Poder Judicidrio protegeria apenas as crises propriamente judiciarias
esta ultrapassada. Os tribunais atualmente assumem peso politico e devem se pautar
fundamentadamente por balizas constitucionais. Os diferentes grupos politicos

identificam no Judicidrio o responsavel final pela resolu¢do do problema, entretanto

"7 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Controle jurisdicional dos atos politicos e administrativos
na satde publica. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza
Fonseca (org.). Politicas publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 319.
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este ainda estd desconfortavel para sair da perspectiva cldssica e individual do conflito
por ndo saber o limite de suas interferéncias.

Por mais que existam os tribunais superiores para julgarem as demandas em
ambito mais amplo, na tentativa de uniformizagdo, estes estdo abarrotados e nao
conseguem responder de forma adequada e rdpida as necessidades dos
jurisdicionados. Enquanto um processo com repercussdo geral aguarda julgamento no
STF, diversas relacdes juridicas afetas continuam sem resolugdo final e geram
consequéncias, muitas vezes multiplicando os problemas. Formando um ciclo vicioso,
tais problemas acabam alcancando as instancias inferiores e rejudicializando a relagdo
juridica.

Os julgadores ndo dispdem de cabedal para tratar de lides tdo amplas como
as que envolvem outras ciéncias, utilizando os métodos convencionais de resolucao
de conflitos individuais. Ha de se questionar se a cldssica inércia do Poder Judiciario
deve ser mantida mesmo em face de problemas proprios de sociedade envolvida em
pluralismo juridico.

Retomando o posicionamento dos criticos e buscando um equilibrio na sua
utilizagdo, ¢ necessario estar alerta para que existam critérios norteadores do ativismo
judicial. A disseminacdo desta atividade andmala, ao invés garantir a utilizacdo de
forma contramajoritaria para preservar os marginalizados, pode apenas reforgar o
poder dos grupos econdmicos hegemdnicos que ja possuem acesso privilegiado as
arenas politicas e vém consolidando sua influéncia no campo judicial.'"®

O Superior Tribunal de Justica, observando esta nova visdao de atuacdo dos
magistrados e a necessidade de estabelecer os seus limites para que ndo haja
desrespeito as garantias processuais, pacificou quais sdo os pardmetros desta atuacao
em conflitos envolvendo politicas publicas. No REsp. 577.836-SC de relatoria do
Ministro Luiz Fux''’, partiu-se do entendimento majoritario que caracteriza as
politicas publicas como promessas constitucionais, decidiu que a determinacao feita
pelo Poder Judicidrio para sua implementagdo ndo viola a separacdo de poderes e ndo
se insere no poder discricionario do administrador.

Estabelecer os parametros adequados a liberdade do julgador para agir de

forma mais ativa, traz certa unicidade comportamental e mais seguranga para as partes

"8 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democrético. Brasilia: Gazeta juridica,
2013, p. 88.

""" REsp 577836/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/10/2004, DJ
28/02/2005, p. 200.
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e para o proprio juiz. Mas ndo ¢ o bastante. Avaliar a implementacdo de politicas
publicas ja pré-existentes ¢ positivo, porém ndo abarca consideravel parte das
demandas em que o ativismo judicial ¢ aplicado.

Além disso, também ¢ evidente que o Poder Judiciario ndo pode almejar
resolver todos os problemas, sempre se justificando pela inafastabilidade de jurisdi¢cdo
e dando ao juiz liberdade para decidir de forma arrojada. Os demais poderes e a
propria sociedade civil também devem ser emancipados para resolucdao de conflitos,
cada qual de sua maneira até para prevenir eventuais abusos oriundos do proprio
Judiciario. E necessario, entdo, adequar estas atuagdes para realizar o modelo

constitucional proposto.

3.1. Perspectivas da Democracia Deliberativa

Thomas Kuhn afirma que a ciéncia assume compromissos arbitrarios — ao
pressupor radicalmente que sabe como ¢ o mundo — que de tempos em tempos devem
ser renovados mediante investigagdes extraordindrias, as quais o autor denomina de
revolugées cientificas."”® Além disso, bem evidencia que a forma de desenvolvimento
da ciéncia apenas por um processo gradativo de adicionar itens ao acervo do crescente
conhecimento e das técnicas cientificas ndo mais se sustenta. As ciéncias sociais
passaram entdo, conforme o conceito de Kuhn, por momentos de revolucoes
cientificas.

Neste caminho, as crencas na simplicidade (ao dividir o objeto em partes e
investigar cada uma delas), na estabilidade (ao pensar que ¢ possivel prever os
fendmenos, uma vez que o mundo seria estavel e sempre reversivel) e na objetividade
(ao acreditar que € possivel conhecer como tudo realmente ¢), proprias da ciéncia
tradicional, ndo sdo mais capazes de sozinhas basear a construcdo das ciéncias
contemporaneas'*'. Boaventura de Sousa Santos ressalta que a teoria da relatividade
de Einstein consegue relativizar até o que possuiamos de mais absoluto: o espaco e o

122
tempo .

20 KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Sio Paulo: Editora Perspectiva, 2003, p.

9-28.

12! yasconcellos, Maria José Esteves de. Pensamento sistémico — novo paradigma da ciéncia. Sio
Paulo: Papirus, 2002, p 67-99.

122 4 critica da razéo indolente — contra o desperdicio da experiéncia. 4" Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002,
p. 60-74.
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A fragmentacdo do ser e de suas relagdes empobrece a visdo da intricada
relacdo existente entre o homem e a sociedade, pois a observacdo e a experiéncia —
métodos cientificos cldssicos — ndo conseguem captar as diversas peculiaridades desta
interagdo. Surgem, desta forma, diferentes métodos para diferentes objetos.

Esta nova forma de pensar a ciéncia, denominada de novo paradigma da
ciéncia emergente por Maria José Esteves de Vasconcellos'”, pressupde que para
abranger a diversidade de formas de se realizar ciéncia: (¢) ha uma complexidade
organizada do universo e da compreensdo dos acontecimentos; (») o mundo ¢ mutavel
e instavel, ndo existindo verdade absoluta e objetiva sobre os fatos; e (¢) a ciéncia ¢
intersubjetiva, por construir a realidade através das interagdes subjetivas dos cientistas

124
com o mundo.

Ha, entretanto, mediante didlogo com o outro, a construcdo de
verdades ou realidades pelas quais ambos s3o responsaveis.

No mesmo sentido, Edgar Morin afirma que a verdade cientifica ndo esta na
certeza tedrica, mas ¢ fruto da luta de teorias — produgdes do espirito humano. Este
desenvolvimento do conhecimento acontece portanto no didlogo entre sujeito e

objeto.'*?

Para ele, o paradigma de complexidade, que se opde ao paradigma de
simplifica¢do, auxilia na superagao do liberalismo e da maximiza¢do do prazer para se
alcangar a efetivacdo do Estado Democratico de Direito, mediante respeito aos
direitos sociais inscritos na Constitui¢do.'”® Dentro destes pardmetros, deve se
considerar a incerteza e organizar a complexidade, reunindo, contextualizando e
globalizando, sem deixar de reconhecer o singular, o individual e o concreto.

No contexto atual, isto importa em ressignificagdo pragmatica dos direitos
sociais, pois sua conflituosidade deve ser tratada em perspectiva de totalidade, ndo
apenas com a mera subsuncao de fatos especificos a normas. Entretanto, o cerne da
nossa pratica juridica ainda esta estruturado conforme os critérios da ciéncia classica:
fragmentacdo, objetividade e individualidade. Os préprios processos que envolvem
direitos coletivos sdo, em sua maioria, demandas individuais e fragmentadas, cujo o
conteudo ¢ extraido diretamente da Constituicdo sem maiores analises sobre suas

consequéncias externas.

123 Vasconcellos, Maria José Esteves de. Pensamento sistémico — novo paradigma da ciéncia. Sio

Paulo: Papirus, 2002, p 67-99.

24 Ibidem.

"% 4 inteligéncia da complexidade. 3* ed. Sdo Paulo: Petropolis, 2004, p. 39.

"2 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. 7* Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003.
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A partir disso, ¢ legitimo supor a possibilidade e viabilidade de mecanismos
meta-processuais para assegurarem a fruicao efetiva dos direitos sociais, presumindo
um minimo de integracdo da coletividade as decisdes acerca dos direitos sociais, para
que o Poder Judiciario assim possa alcangar a amplitude dos direitos dessa natureza.
Para tanto, uma possivel solu¢do seria institucionalizar podlos de democracia
deliberativa.

A visdo deliberativa tem sido apontada como uma pratica que pode
responder a esses anseios de maior participagdo de todos os envolvidos para melhor
visibilidade da complexidade da demanda e alcance de possiveis varidveis periféricas
que influenciam e devem ser inseridas na resolu¢do do problema.

A ideia de democracia deliberativa tem como principais pilares a
cooriginariedade entre soberania popular e o estado de direito e o carater deliberativo

7 conceitua a democracia

proprio das democracias. Conrado Hiibner Mendes'?
deliberativa como pratica inclusiva e coerente de discussdo em conjunto e em busca
de solugdes para as demandas, mediante a formagdo de posicionamentos que levem
em consideragdo a negociacdo em busca do consenso pelo bem comum. Neste sentido
sdo estabelecidos argumentos que sejam bem articulados e persuasivos para angariar a
concordancia do maior numero de pessoas, unindo portanto as pessoas em busca da
construgdo do estado.

Entretanto, os modelos de democracia deliberativa propostos variam entre os
teoricos, dentre os quais se destacam: o modelo substantivo, estruturado a partir da
justificagdo dos principios de justica defendido por John Rawls; e o modelo
procedimental de Jiirgen Habermas.

Rawls, ao arquitetar sua teoria da justi¢a, desenvolve o conceito de principios
da justica natural para preservar a integridade do processo judicial e garantir,
portanto, que a ordem juridica seja imparcial e regularmente mantida. Para o autor, se
a lei ¢ enderecada a pessoas racionais, os tribunais devem se preocupar com a
aplicacdo adequada da mesma. Assim, o ordenamento deve conter normas que
regulem a condu¢do ordenada de audiéncias e julgamentos; a aferi¢do de provas
segundo procedimentos racionais de informacgdes; juizes devem se esforcar de
maneira meticulosa para definir infragdes e para impor penas; devem ser eles

independentes e imparciais; julgamentos devem ser abertos, mas ndo influenciaveis

7 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. 1. ed. Oxford:

Oxford University Press, 2013. v. 1, p. 14-19.
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pelo clamor piblico etc.'”® O autor entende que os individuos formulam seus
principios de justica e que estes passam pelo que ele denomina equilibrio reflexivo.
Esse ¢ exercido pelos observadores externos, e consiste na submissdao dos principios
selecionados as convicgdes mais firmes e ponderadas. A partir dai, Rawls aponta
quais seriam os passos para a justificagdo destes principios, os quais seriam o0s
informadores da estrutura basica da sociedade'*’.

No entanto, ¢ para a aplicagdo destes principios de justificagdo que Rawls

aproxima a sua teoria da justica da ideia de democracia deliberativa, mediante a

formulagdo de um conceito de razio publica:

Para Rawls, a razdo publica é aquela que caracteriza a argumentagdo
politica que tem lugar em uma democracia constitucional ‘bem ordenada’,

e o seu objeto é o ‘bem publico’ (ou bem comum), entendido como o que

se pode legitimamente esperar da ‘estrutura bésica da sociedade’."*’

Questdes que envolvam argumentagdo politica, elementos constitucionais
essenciais e de justica basica devem ser resolvidos pela razdo publica para que haja
justificacdo dos principios utilizados perante a todos, sendo aplicados corretamente.
Assim, a deliberagdo entra em cena quando a razdo publica aplica os citados
principios justificados com razoabilidade e reciprocidade dentro do discurso,
buscando o alcance do justo. Em apertada sintese, o papel da deliberagdo no modelo
substantivo ¢ resolver a melhor forma de aplicagdo dos principios previamente
justificados.

O modelo procedimental encabe¢ado por Habermas, por sua vez, enfatiza a
importancia da unido entre a soberania popular e o estado de direito. E a garantia dos
direitos fundamentais que permite a liberdade e igualdade argumentativa, enquanto
esta favorece a racionalizagdo do processo democratico mediante didlogo. Assim,
partindo da formulacao deste didlogo livre e igual (condi¢des procedimentais), o autor
utiliza o conceito de razdo comunicativa para sustentar a importancia da deliberagao.
Segundo Habermas, “s6 poderemos avaliar a propagacdo dos conteudos morais pelos
canais das regulamentagdes juridicas, quando encararmos o sistema do direito como

um todo” (...) e “esse sistema deve contemplar os direitos fundamentais que os

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 261-262. Ver:
BROCHADO, Mariah. Magistratura: nogdes gerais de direito e formag@o humanistica. Niteroi: Editora
Impetus, 2012, p. 33-37.

22"souzA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condig¢bes para a cooperagdo na delibera¢do democrdtica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 99-112.

B0 Ibidem, p. 112.
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cidaddos s3o obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua
convivéncia com os meios legitimos do direito positivo”.'*!

Em primeiro plano o autor atenta para o fato de que o sistema de direito
como um todo engloba ndo apenas a imposi¢do de deveres, mas também e
principalmente de direitos (fundamentais), e j& num segundo plano, deixa claro que
tais direitos devem ser atribuidos mutuamente, num meio coletivo € consensualmente

compartilhado.

Nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto:

A razdo comunicativa pressupde ‘a atitude realizativa de participantes na
interacdo que coordenam seus planos de a¢do entendendo-se sobre algo no
mundo. Para se entenderem, os sujeitos devem se reconhecer mutuamente
como iguais e interagir suspendendo o ‘enfoque objetivador’ que norteia os
agentes interessados ‘imediatamente no proprio sucesso’.'*

Diferentemente do modelo substantivo no qual os principios ja sao
estabelecidos anteriormente conforme entendido por Rawls, o que se propde ¢ a ideia
de deliberacdo como espaco para a constru¢do do conteudo destes principios que, ao
respeitar as condi¢des procedimentais, tendera a ser racional. E o debate publico que
permite o encontro das boas razdes, sendo que as Unicas restricdes ao resultado final
da deliberacdo sdao os proprios direitos fundamentais que lhe garante legitimidade.
Portanto, no modelo procedimental, a deliberagio envolve a criagdo ou
estabelecimento dos fundamentos das decisdes desde que respeitem as condig¢des
procedimentais determinadas pelos direitos fundamentais.

J& no cendrio de autores brasileiros, Conrado Mendes afirma que a
democracia deliberativa deve buscar uma decisdo coletiva com sentidos praticos e
sem a inten¢do de imutabilidade. A pratica deve sempre envolver a ponderagdo
conjunta e a justificacdo reciproca para que se alcance razdes referentes ao bem
comum, assim como o elemento ético de igual respeito deve ser estabelecido como
compromisso politico de inclusdo de todos os pontos de vista.'>> Pressupde-se que os
participantes estdo dispostos a acatar decisdo diversa, ndo como barganha ou

mediante votacdo, mas pela formagdo de uma decisdo em conjunto.

! HABERMAS, Jiirgen. Bestialidade e humanidade. Uma guerra no limite entre direito e moral.

Tradugdo de Luiz Repa. Cadernos de Filosofia Alemd., n° 5. Séo Paulo: Departamento de Filosofia da
USP, 1999, p. 154.

32 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo
sobre o papel do direito na garantia das condig¢bes para a cooperagdo na delibera¢do democridtica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 138.

33 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. 1. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2013. v. 1, p. 14-19.
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Segundo os trés modelos apresentados, os direitos sociais devem ser objeto
da deliberagdo, pois constituem: elementos constitucionais essenciais, como descrito
no modelo substantivo; direitos fundamentais que garantem a legitimidade do debate,
conforme o modelo procedimental; e necessitam da decisdo coletiva defendida por
Conrado Mendes.

Independente do modelo adotado, o diferencial da democracia deliberativa ¢
a procura por decisdes construidas conjuntamente e que observem as peculiaridades
dos envolvidos, objetivando o bem comum. Busca-se um equilibrio entre o individuo
isolado e em sociedade para tentar alcancar o méaximo possivel de complexidade
envolvida — algo imprescindivel para a tutela de direitos sociais.

A ampliagdo do instituto do Amicus Curiae no novo Codigo de Processo
Civil"**, indica a vontade do legislador de valorizar a contribuigdo externa as partes
litigantes para enriquecer o debate em aproximacao a perspectiva deliberativa.

Da mesma forma que deve haver maior espago no processo para quem possa
contribuir efetivamente para a resolu¢do do litigio, sempre respeitando as garantias
processuais constitucionais, ndo podemos nos esquecer que o Poder Judiciario ndo € o
unico que pode tentar resolver as situagdes conflituosas. No caso dos direitos sociais,
em que o proprio Estado costuma ser parte na maioria das agdes isto ¢ ainda mais
evidente. Devem existir formas extrajudiciais de comunicacdo, gestdo e resolucao de
conflitos que envolvam também os poderes executivos e legislativos, sem
necessariamente estarem presos a formalidade processual, que ainda precisa ser
ajustada para tratar dos conflitos sociais.

No ambito do Poder Executivo, a questdo da gestdo de recursos da Saude,
concretizando os planejamentos e orcamentos, fica comprometida pela
imprevisibilidade dos dispéndios a serem feitos em cumprimento as decisdes judiciais
que envolvem prestagdo de satde. Desta maneira, modifica-se toda a politica publica
de satde daquele ente federativo que ainda encontra limites e restrigdes na Lei de
Responsabilidade Fiscal.

E preciso que exista fundamentacio que considere a politica publica

instituida e a relacdo dos demais poderes e da sociedade civil frente aquele direito

3% Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimagao.
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social. A comunicagdo com esses envolvidos antes da tomada de medidas drasticas ¢
imprescindivel para a adequada resolugao do conflito.

Quando as sentencas judiciais passam a impedir o pleno exercicio
orcamentario dos demais poderes ha evidente intervencdo na discricionariedade
administrativa e no projeto politico eleito pela soberania popular. Nesse cendrio, de
intensa judicializacdo da saude, o que se deve perquir € a respeito da existéncia de
fundamentagdo que justifique legitima e democraticamente a interferéncia judicial nos
demais poderes.

O dialogo prévio entre os poderes poderia unificar o discurso estatal em
torno das politicas publicas e permitir, ndo apenas a diminui¢do de intervengdes
desajustadas com a realidade, mas favorecer a melhoria das escolhas futuras. A
eleicdo de uma politica publica adequada gera automatica diminuicdo de violagdes
aos direitos subjetivos intrinsecos ao seu conteudo, diminuindo também a
Jjudicializagdo de conflitos sociais. A deliberagdo surge como forma de ajuste dos
discursos em busca da forma mais apropriada para garantir os direitos sociais.

Outro exemplo de deliberagcdo ¢ a ampla participacdo e discussdo sobre o
financiamento do direito a satde. Elida Graziane Pinto indica caminhos para que os
proprios cidaddos possam iniciar o controle do financiamento das politicas publicas
de saude, como: requerer a apresentacdo da avaliagdo dos resultados de acdo
governamental e o questionamento dos motivos e justificativas a estes atrelados,
sendo em processos administrativos federais de execug¢do orcamentdria ou mesmo
perante o poder judiciario'>>. Aqui a judicializagdo teria apenas o efeito de controle,
em ambito prévio, da alocacdo de recursos, deliberando sobre as escolhas politicas
sem individualizar as ocorréncias.

A deliberacdo permite alcangar resultados partindo das caracteristicas da
sociedade atual — complexidade, mutabilidade e intersubjetividade —, pois a presenga
dos principais atores sociais para a producdo de decisdes conjuntas abarca diversos
posicionamentos e tende a preservar a diversidade, além de ndo ter a pretensdo de
imutabilidade das decisdes judiciais. Devido a isso, a deliberagdo deve ter
participacdo dos poderes do Estado e da sociedade civil.

Por serem responsaveis pela instituicdo e execu¢do de politicas publicas

sociais e econdomicas, os poderes executivo e legislativo estdo mais aptos a alterar a

5 PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos a saide e a educacdo uma perspectiva

constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 235.
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realidade para tentar resolver o conflito. O Judiciario continuard a atuar como
controlador dos resultados alcangados sem, no entanto, alterar substancialmente a
politica publica eleita. Portanto, os magistrados ndo poderiam participar da
deliberacdo, até para evitar algum efeito coercitivo indireto, cabendo ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica, como fungdes essenciais a Justica, encampar as visdes
judiciais perante tais p6élos de deliberagao.

Assim, representantes do executivo, do legislativo, de 6rgdos essenciais a
justica e da sociedade civil podem, valendo-se do canal comunicativo que a
deliberacao institui, enriquecer a discussdo e angariar respostas mais elaboradas e
condizentes com a situagdo ampla que os direitos sociais alcangam. A deliberacao
entre os poderes ajusta o0 comportamento estatal como um todo ao invés de escolher
qual das visdes dos trés poderes deve prevalecer no fato concreto.

Além disso, unificada a escolha da a¢do do Estado, esta fornece justificativas
adequadas tanto para a futura escolha de politicas publicas — seja na administragao
publica, seja no Poder Legislativo —, como para respaldo de decisdes judiciais,
permitindo melhor embasamento fatico na determinacao de seu cumprimento ou ndo.
Denominado por Vanice Regina Lirio do Vale de processo deliberativo democratico
de auto-vinculagdo das politicas publicas, este permite a convergéncia das atuagdes e
maior capilaridade dos resultados, atingindo todos os envolvidos, mesmo que por
meio de seus representantes, e permitindo melhor (mais facil e efetivo) controle
jurisdicional, uma vez que as linhas de implementacao e controle estdo devidamente
tracadas.'*

Desta forma, um dos desafios do Poder Judiciario € ajustar o recebimento das
demandas individuais a esta perspectiva de democracia deliberativa visando o
aprimoramento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Como pode o Estado
criar mecanismos catalisadores do comportamento acima indicado? Como pode
transformar a litigancia individual em forma de provocagao do Estado como um todo

para efetivacdo do direito a satde?

¢ VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo

Horizonte: Férum, 2009, p. 85-88.
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3.2. Formas de atuacio do Estado para protecio do direito a satide

Desta forma, foram indicados até aqui alguns pressupostos que devem
nortear a atuacdo estatal para que consiga uma resposta que alcance todas as
peculiaridades do direito a saude.

Para lidar com a relevancia e urgéncia do direito a saude, muitas vezes
irreversivel e inserido em situacdo plural e complexa, que se diferencia conforme os
niveis de acesso a direitos e a Justica, os mecanismos até o momento utilizados em
grande escala tem se mostrado insuficientes. O Estado precisa praticar novas politicas,
em seus trés poderes, que integrem tantas particularidades e sejam flexiveis em
relacdo a abrangéncia do que se discute.

Em primeiro lugar, deve haver respeito ao poder de criacdo de politicas
publicas pelos Poderes Legislativo e Executivo. A competéncia constitucional ¢ clara,
mas, por outro lado, ndo ¢ carta branca para a livre atuagdo. A fundamentacdo e os
meios de controle externo devem ser concretos, com extensa participacdo da
sociedade. Tanto o Legislativo deve se aproximar da populagdo, verificando quais sdo
suas necessidades e sendo acessivel aos pleitos sociais, como o Executivo deve
aprimorar a criagdo e avaliagdo das politicas publicas, inserindo os atores nela
envolvidos. Também ¢ um dever de ambos zelar pela conscientizagdo politica da
populacdo, incentivando constantes debates sobre questdes polémicas e importantes.

O exercicio da cidadania também se mostra essencial, mediante a constru¢do
de solugdes e a provocacdo dos orgdos de controle. A pluralidade pode parecer um
longo obstdculo para as escolhas politicas, mas pode enriquecer as decisdes,
pautando-as com proporcionalidade e legitimidade, uma vez que o cidadao também
trabalhard a sua propria nog¢do enquanto participante da sociedade e enquanto
individuo isolado.

J& o Poder Judiciario deve diminuir a sua participagdo — evidentemente
excessiva e descontrolada. Os métodos judiciais devem confluir para a
desjudicializagdo de conflitos sociais, almejando resolu¢do que abarque o pano de
fundo coletivo e possa servir de resposta para a sociedade e ndo apenas para o
individuo. O ativismo judicial neste caso deve ter a inten¢do de colaborar para um
decisdo conjunta do Estado, ndo para tornar o magistrado o protagonista da resolucao

do problema.
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O magistrado deve assumir papel de facilitador da pacificagdo social, ndo de
definidor. Nao ¢ coerente afirmar que conflitos sociais e coletivos de ampla
magnitude podem ser decididos por um ou alguns magistrados. Quando o problema ¢é
social, a resolugdo deste deve permitir a influéncia da sociedade como um todo.

Assim, tanto o espago prévio — perante o Legislativo e o Executivo — quando
o momento de questionar e corrigir os erros — que deveria ocorrer nos trés poderes,
mas esta concentrado no Judiciario — devem ter aspectos democraticos e deliberativos,
que incentivem e efetivem a participacdo dos cidaddos em busca de solucdes para
seus proprios problemas.

Em pesquisa realizada pelo CNJ'"*" foram indicados alguns pontos que
devem ser melhorados no tratamento dos conflitos de saude para que seja possivel a

criacdo deste ambiente colaborativo entre os poderes, dentre eles:

Foco curativo das demandas: as demandas apresentadas versam de forma
predominante sobre aspectos curativos da satde (medicamentos,
tratamentos, proteses etc.) € menos sobre aspectos preventivos (vacinas,
exames etc.). Isto evidencia que a judicializagdo da satide ainda versa
sobre uma dimensédo bastante parcial de todas as a¢des e servigos de saude
que devem ser prestadas pelo poder publico.

Um dos caminhos para a resolucdo do pano de fundo coletivo das agdes de
saude pode ser a inclusdo de medidas de carater preventivo. Em um bairro infectado
pelo virus da dengue, zika e/ou chikungunya ndo basta garantir que existam locais de
atendimento suficiente, a prevencdo do contigio ¢ estratégia essencial. Como
exemplo, devem ser colocadas na pauta da discussdo deliberativa a previsdo de mais
equipes de combate aos focos de reprodugdo do mosquito, distribuicdo de repelentes e

campanhas de conscientizagao locais.

Predominéncia da litigacdo individual: a proporg¢do entre agdes coletivas
e agoes individuais ¢ ainda grande, de modo que a maioria radical de
demandas judiciais de satide versem sobre a¢des individuais. Isso reforga a
ideia de que a microlitigagdo ¢ um dado em satde e o acimulo de agdes
individuais gera desafios para as partes, o Judiciario e a propria gestdo em
saude.

Tendéncia de deferimento final e na antecipagio de tutela: na maioria
dos casos, houve deferimento do pedido de antecipacdo de tutela sem
pedido de informagdes complementares. Além disso, na maioria dos casos
houve confirmag@o do deferimento do pedido na sentenca de 1* instancia e
também no acorddo de 2° instancia.

37 ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (Coord.). Judicializa¢do da saiide no Brasil: dados e
experiéncia. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 44-45.
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O CNJ alcangou as mesmas conclusdes das demais pesquisas citadas neste
trabalho. A preponderancia das agdes individuais e do amplo deferimento de pedidos
estd causando engessamento das politicas publicas em saude e impedindo o

investimento adequado que evite o conflito.

Pouca mencio a Audiéncia Publica do STF: a maioria das decisdes ndo
citou ou tomou como referéncia a Audiéncia Publica que o STF realizou
em 2009 a respeito da judicializagdo da satde, tampouco adotou quaisquer
posicdes que estiveram presentes nesta audiéncia.

Pouca mencio ao CNJ: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como
referéncia as contribuicdes do CNJ sobre o tema, especialmente as
Recomendagdes n. 31 e n. 36, que sugerem estratégias de como os juizes
devem lidar com a judicializagdo da satde publica e suplementar na
atividade judicante.

Pouca menc¢io ao Forum Nacional e aos Comités estaduais: a maioria
das decisdes ndo citou ou tomou como referéncia as contribui¢des do
Forum Nacional de Satde e dos Comités estaduais na atividade judicante.
Tendéncia de utilizacio do NAT, especialmente nas capitais: a maioria
das decisdes ndo fez mengdo ao NAT como uma estratégia para a atividade
judicante em saude, apesar de se observar nos dados uma tendéncia a sua
utilizagdo, especialmente nas capitais.

Por fim, o CNJ atenta para a falta de observancia e unidade das respostas do
Estado. As decisdes quase ndo levam em consideracdo aquilo que ¢ produzido nos
locais de deliberacdo e participacdo plural, nos quais é possivel alcangar andlise
coletiva e profunda do tema.

E preciso reduzir o foco individual que se tem nas decisdes judiciais e
aproximar os conflitos de saude de espagos que correspondam a sua
interdisciplinaridade e pluralidade de envolvidos. Desta forma, o processo civil deve,
a partir das técnicas processuais, facilitar a presenca de todas estas perspectivas,
garantindo que a discussdo tenha pleno alcance ao conflito, visualizando todas as

peculiaridades e permitindo a deliberacao.
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4. Processo civil brasileiro e a necessidade de tutelas diferenciadas

Nas palavras de Humberto Theodoro Janior'*®:

Todo mecanismo processual nasceu e se aperfeicoou em razdo da
necessidade de eliminar, no seio da sociedade, os conflitos juridicos, o que
se consegue por meio de defini¢do e execucdo, feitas por agentes estatais,
dos direitos materiais envolvidos no litigio. Em ultima analise, o objeto
visado pela prestagdo jurisdicional €, pois, direito subjetivo dos litigantes
em nivel substancial ou material, sempre que se sinta ameagado ou lesado
(CF, art. 5°, XXXV).

O processo e todos os seus desdobramentos devem estar voltados para a
resolucdo dos conflitos apresentados ao Poder Judiciario. A cultura juridica brasileira
busca estabelecer procedimento comum que seja simples € a0 mesmo tempo universal
para abarcar as mais diversas discussoes juridicas possiveis. Entretanto, pode ser que
alguma questdo formal — processual — possa ndo se adequar ou ser desnecessaria para
o alcance de determinado direito material.

Sao positivados, assim, procedimentos especiais, espalhados em legislagdes
especiais e no proprio CPC. Frise-se que o objetivo ¢ “guardar simetria com as regras
do direito material”'*®, devendo estabelecer procedimentos diferenciados — em maior
ou menor grau — que garantam efetividade e mantenham o respeito ao processo justo.

Ao denominar essa diferenciagdo procedimental de tutela diferenciada,

Roberto Omar Berizonce esclarece que

(L)o que importa en cada hipotesis que se pretende de tratamiento formal
privilegiado no es ese dato (razones de celeridad procesal), puesla rapidez
en la definicion de los conflictos constituye una exigencia comin para
todos los casos, sino mas bien el fundamento y razon de ser que la
justifique. Es necesario saber, si la situacion de derecho material
privilegiada por el legislador es merecedora de tratamiento preferencial en
concordancia con la tutela de los derechos fundamentais.'*’

Como extensivamente trabalhado neste estudo, o procedimento comum nao
tem sido suficiente para pacificar os conflitos sanitarios, enquanto o movimento de

Jjudicializagdo continua aumentando o seu impacto nas politicas publicas. Se o

8 Curso de Direito Processual Civil — Procedimentos Especiais. Volume II — 50* ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 5.

9 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. 4pud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil — Procedimentos Especiais. Volume 1l — 50" ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 5.

140 BERIZONCE, Roberto Omar. Fundamentos y confines de las tutelas procesales diferenciadas.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 33, n. 165, p. 133, nov. 2008.
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ordenamento juridico, ao se deparar com situacdes que demandam especial atencao,
prevé técnicas especificas relativas a organizacao funcional e aos tipos processuais na
tentativa de assegurar em concreto a satisfacdo do direito material em questdo, por
qué o direito a saude ndo pode receber tal atencdo diferenciada? O desafio estd em
como ultrapassar a esfera individual e alcangar o potencial conflito coletivo que pode
ser a causa das ac¢des individuais.

O que observamos na pratica ¢ o deferimento sumario da tutela ao direito de
saude fundamentado exclusivamente em prova trazida pelo autor — algumas vezes
atestada por médicos particulares. Em face do perigo de vida e integridade fisica e
psicoldgica do requerente, os magistrados, em geral, ndo indeferem o pleito baseado
em suposicdes ou argumentos unicamente tedricos em relacao as politicas publicas e a
aplicacdo de verbas.

No cenario da prestacdo de servicos de satde, para que haja efetiva
consciéncia do juiz sobre a situagcdo do autor, ¢ necessaria a averiguagdo do motivo
por tras da negativa do fornecimento, da utilidade especifica do procedimento ou
medicamento, da inexisténcia de outras formas equivalentes fornecidas pelo Estado e
de outras questdes atinentes aos envolvidos diretamente com o caso. Entretanto, na
maioria das vezes, devido a ineficiéncia processual e estrutural, ndo ha tempo habil
para recolher estas informacdes e nem conhecimento prévio dos magistrados a

respeito da motivacdo dos atos administrativos que envolvem prestacdes sanitarias.

Tratando-se de satude publica, ha limitagdes fisicas, financeiras e diversos
fatores humanos que interferem na compreensdo da realidade, com
detalhes técnicos e médicos que muitas vezes estdo além da percepgdo
normal dos juizes, necessitando amplo debate e instrumento de apoio
aprimorados, a fim de se preservar a seguranga e justica das decisdes

().

Por outro lado, permitir contraditério amplo antes da tomada de decisdes
pode trazer grandes danos a parte e, mesmo sendo diferido, pode esbarrar em
demandas irreversiveis, cuja conversdo em perdas e danos pode se tornar indcua
devido aos altissimos custos e impossibilidade do autor de arcar com elas. Dessa
forma, ¢ preciso ja na cogni¢do sumaria ter pleno conhecimento de todos os fatores

envolvidos.

' GUIMARAES, Jader Ferreira e WITZEL, Wilson José. Limitagdes processuais a tutela judicial do
direito a satde. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 179, ano 35, jan. 2010, p.
223.
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Em tltimo grau o juiz exerce certo controle de politicas publicas ao
determinar a concessdo ou nao da tutela pleiteada e, para tanto, faz valer o principio

da proporcionalidade, como ja trabalhado.

Com relagdo a interven¢do do Judiciario nas politicas publicas, que por
meio da utilizagdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz
analisara a situacdo em concreto e dird se o administrador piblico ou o
responsavel pelo ato guerreado pautou sua conduta de acordo com os
interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos pela
Constituicdo e nas leis. E assim estara apreciando, pelo lado do autor, a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha do agente publico ter sido
desarrazoada.'*

A proporcionalidade, todavia, depende da andlise dos fatos que nem sempre
estdo a disposicdo do magistrado. Dai surge a dificuldade de aplicéd-la com a
qualidade devida em cogni¢do sumdria, uma vez que ¢ utilizada em diversos
momentos durante a apreciacdo do direito (no controle da politica publica, na
concessao da tutela de urgéncia e na verificagdo da irreversibilidade reciproca, por
exemplo) e os dados necessarios costumam ser insuficientes.

Ao se obter o conhecimento amplo da lide e alia-lo a dimensao democratico-
participativa, tanto na criacdo e execu¢do, quanto na participagdo das estruturas ja
existentes, ¢ que sera alcangada a melhor solugdo para o caso. E preciso, antes de

tudo, de maior aproximagao do sistema processual com os litigios a serem resolvidos,

143

procurando nas especificidades do caso concreto a decisdo mais adequada . Deste

modo também ¢ tratada a litigancia de interesse publico nos EUA:

A litigancia de interesse publico, como tem se desenvolvido nos ultimos
anos nos EUA, marca um afastamento significante do padrdo processual
tradicional, especialmente pela transigdo de um modelo protagonista de
aplicagdo do direito para um modelo comparticipativo.

(...)

A participagdo das partes e dos interessados numa renovada concepgdo de
contraditério como garantia de influéncia, que induziria a comparticipagio
de todos os potencialmente atingidos, dentro de um processo coletivo,
poderia viabilizar, inclusive, uma postura experimentalista, que mitigaria
os efeitos de uma decisio judicial em tematicas fraturantes.'**

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas piiblicas pelo Poder Judiciario. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, ano 33, dez. 2008, p. 19.

' NUNES, Dierle. Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil? Diferenciagido procedimental
a partir da diversidade de litigiosidades. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 184,
ano 35, jun. 2010, p. 115.

" THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle, BAHIA; Alexandre Melo Franco. Litigancia de
interesse publico e execugdo comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 228, ano 38, p. 122-152, out. 2013, p. 129-130.
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E possivel identificar diversos pontos de discussdes processuais do direito a
saude: a legitimidade passiva dos entes federativos (Unido, estados e municipios); a
natureza juridica da competéncia estabelecida constitucionalmente a garantia do
acesso a saude (subsidiaria ou solidéria); se ¢ cabivel ou ndo impetrar Mandado de
Seguranga, dependendo da configuragdo do direito liquido e certo a utilizagdo dos
procedimentos dos juizados especiais, entre outros. Também ¢ evidente que esta
variedade de questdes devem ser pacificadas na doutrina e jurisprudéncia para que se
possa solucionar as demandas de maneira adequada, garantindo seguranca juridica
para as partes envolvidas.

Entretanto, quando tratamos da judicializag¢do do direito a satde percebemos
que o problema ¢ interdisciplinar. Envolve a administracdo publica, os profissionais
de saude, os proprios usudrios do servigo, advogados de ambas as partes e os juizes. A
dificuldade estd em alinhar o discurso frente a todos os envolvidos para garantir
seguranga juridica e efetiva prestacdo do servigo considerando todas as dificuldades ja
elencadas. Idealmente tudo deveria funcionar melhor do que vemos na pratica, entao
o que falta para interligar os envolvidos e permitir uma melhor resolu¢do da demanda,
utilizando-se dos recursos processuais ja existentes e que estao por vir?

Para além da mudanga legislativa, ¢ preciso também ampliar a estrutura
organizativa do Poder Judicidrio, que deve se guiar pelo planejamento, moralidade,

transparéncia e eficiéncia e mudar o seu papel na cultura e nos valores da sociedade.

Nestes termos, a jun¢do da proposta comparticipativa e policéntrica, dentro
do eixo procedimentalista da Constituicdo, com este renovado movimento
de litigancia de interesse publico mediante a utilizagdo idonea dos
processos coletivos, pode viabilizar uma nova opgdo técnica para a
profusdo numérica de demandas repetitivas sem pauperizar o debate
processual e os resultados na busca de uma solugdo eficiente e legitima
(efetiva).

(...)

Some-se a tais consideragdes a necessidade de ampliagdo dos limites de
aplicagdo do contraditério, que induziria tecnicamente a participacdo dos
interessados governamentais no estabelecimento da politica publica, de
modo a subsidiar elementos decisorios a que o juiz solitariamente ndo teria
acesso e em relagdo aos quais nem deteria conhecimento para proceder a
um julgamento cooperativo e deliberativo, sem se esquecer que esta
postura reduziria em muito os riscos de uma decisdo judicial.'*’

Desta forma, eventual tutela diferenciada ndo pode vir a ser estritamente uma

positivacdo de discussdes exclusivamente processuais, esta deve ser trabalhada

S THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle, BAHIA; Alexandre Melo Franco. Litigancia de
interesse publico e execugdo comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 228, ano 38, p. 122-152, out. 2013, p. 132-133.
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também sobre os aspectos extraprocessuais, buscando inserir as possibilidades de

participagdo e deliberacdo dos envolvidos e determinantes da politica publica.

4.1. Interdisciplinariedade, maxima efetividade e o interesse jurisdicional

No momento em que o Poder Judiciario assume papel mais ativo frente aos
direitos fundamentais, mediante interven¢do nas deficiéncias dos demais poderes em
busca da integridade e dos fins do Estado, ha também um choque entre os operadores
juridicos, os profissionais de satde e os administradores publicos. Ao analisar o caso
concreto para averiguar a razoabilidade da exigéncia, o aplicador das normas pode
encontrar empecilhos como a falta de conhecimento técnico para a andlise do pedido e

as alegadas limitagcdes orgamentdrias e dificuldade de planejamento, causados até

. . . , 146
mesmo pelo aumento significativo das demandas de saude ™.

A divergéncia de opinides e a delicada situagdo dos agentes publicos — os
profissionais de saude frente a necessidade de melhorias e a inexisténcia de recursos,
os administradores publicos vinculados aos planejamentos e repasses de verbas e os
aplicadores do direito procurando o limiar de sua intervengdo — gera tensdes entre
todos os envolvidos. Soma-se a esta dificuldade, as questdes previamente levantadas
de influéncia da constitucionalizacdo do direito, das dimensdes dos direitos
fundamentais e da interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas, chegando a
um ponto de ampla e delicada complexidade para um sistema entupido e moroso

como o Judiciario brasileiro.

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode
recomendar, em certos casos, uma posicdo de cautela e deferéncia por
parte do Judicidrio. O juiz, por vocacdo e treinamento, normalmente estara
preparado para realizar a justi¢a do caso concreto, a microjustica. Ele nem
sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do conhecimento para
avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos
individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a
prestacdo de um servico publico. Tampouco ¢ passivel de
responsabilizagdo politica por escolhas desastradas. Exemplo emblematico
nessa matéria tem sido o setor de saude. Ao lado de intervengdes
necessarias e meritorias, tem havido uma profusdo de decisGes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que
pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas de satde,
desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a alocacgdo
dos escassos recursos publicos. Em suma: o Judiciario quase sempre pode,
mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliag@o criteriosa da propria

1% GUIMARAES, Jader Ferreira e WITZEL, Wilson José¢. Limitagdes processuais a tutela judicial do
direito a satde. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 179, ano 35, jan. 2010, p.
224,
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capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em auto-limitagdo
A 147
espontanea, antes eleva do que diminui.

Retomando os ensinamentos de Ingo Wolfgang'*®, para atuar de maneira
incisiva, o Estado precisa, ndo apenas de reforma da legislagdo processual e inovagao
nos procedimentos juridicos, mas também de criagdo de 6rgdos e procedimentos
administrativos de tutela e promocdo do direito a saide. Somente mediante um
procedimento cooperativo, com permanente didlogo entre os envolvidos ¢ que sera
alcangada a efetivacdo do exercicio do direito. Nao basta ter um procedimento
adequado se o magistrado fica sempre vinculado a suposi¢des teodricas de
proporcionalidade entre os direitos em choque e acaba ndo alcancando a melhor
solugdo para o caso concreto.

Almejando munir os magistrados de melhores condi¢des para apreciaciao das
demandas de saude, o Tribunal de Justica de Minas Gerais fez um acordo com o
Instituto Brasileiro para Estudo e Desenvolvimento do Setor de Satude (Ibedess) e a
HC Coop — Cooperativa de Trabalho dos Médicos do Hospital das Clinicas da UFMG
para que fornecessem pareceres técnicos sobre os casos apresentados aos juizes do
ligados ao tribunal'®. Nao se trata de revisdo de diagnostico e reavaliagio das
condi¢des apresentadas pelo autor, mas, sim, de andlise técnica do pedido. Mediante
os pareceres apresentados, os magistrados podem saber se existe técnica ou remédio
substitutivo que seja fornecido pelo servigo publico, se a pretensdo ¢ realmente
adequada para o caso apresentado e outras especificidades da area.

A iniciativa do Tribunal mineiro conseguiu criar uma ponte entre o0 servigo
publico prestado e o Poder Judicidrio, sem necessidade de enfrentar a burocracia
administrativa e a espera da resposta advinda dos advogados publicos. Além disso, os
proprios profissionais de saude, ao estudarem o caso judicializado, poderdo rever as
estratégias e a maneira de prestar o servigo. Esta integracdo permite maior coeréncia

do comportamento estatal como um todo e, por consequéncia, traz mais seguranga

"7BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel

em:
https://www.google.com.br/?gws_rd=ssl#q=Judicializac%CC%A7a%CC%830%2C+ativismo+judicial
+etlegitimidadet+democra%CC%81tica . Acesso em: 10 abril 2016, p. 16 ¢ 17.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensio organizatoria e procedimental e
o direito a satde: algumas aproximacgdes. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
175, ano 34, set. 2009, p. 15.

" Conforme noticia vinculada em: http:/www.timg jus.br/portal/imprensa/noticias/convenio-vai-
orientar-magistrados-nas-acoes-envolvendo-saude.htm#.U-kmVihLdFg
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juridica aos cidaddos, devendo ser levada em consideragdo pelos demais
administradores da justica espalhados pelo Brasil.

Assim, em situagdes de necessario cumprimento de direitos e garantias
fundamentais, obter respaldo de profissionais da area que efetivamente possam trazer
argumentos impeditivos ou modificativos ao pleito, preserva o contraditorio prévio e
garante melhor equilibrio e maior proporcionalidade no controle da prestacdo do
servigo de satde perante as normas constitucionais, observando-se todos os lados
envolvidos'™.

Por outro lado, seguindo a preocupac¢do doutrinaria e jurisprudencial de dotar
a aplicacdo do direito de maior efetividade a partir da perspectiva constitucional e
democréatica, podemos encontrar dois tipos de eficiéncia no ambito processual, como

bem coloca Dierle Nunes:

Uma primeira perspectiva de eficiéncia, por mim nominada quantitativa,
definiria-se em termos de velocidade dos procedimentos e reducdo dos
custos, na qual quanto mais barata e rapida a resolugdo de conflitos, maior
eficiéncia seria obtida, sendo a qualidade do sistema processual e de suas
decisdes um fator de menor importancia.

Uma segunda perspectiva de eficiéncia (qualitativa) seria aquela na qual
um dos elementos principais de sua implementagdo passaria a ser a
qualidade das decisdes ¢ de sua fundamentacdo e que conduziria a
necessidade de técnicas processuais adequadas, corretas, justas, equinimes
e, completaria, democraticas para aplicagdo do direito."”'

Possiveis mudangas de cunho estritamente processual irdo trazer, sem duvida
alguma, grande eficiéncia quantitativa. Todavia, s3o apenas o primeiro passo para se
alcangar a qualidade das decisdes. Se a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
e litigancia do interesse publico forem levadas em conta, a preocupagdo com a tutela
individual e sua resolugdo judicial pouco parecem contribuir para a pacificagdo do
conflito entre os cidaddos e o Estado.

Avaliando o microssistema do direito a saude podemos identificar que a
determinagdo de realizacio de um certo procedimento ou de entrega de um
medicamento ndo influenciara diretamente na melhoria do servico publico. Aqui a
acdo do Judicidrio serd exclusivamente paliativa e constituird apenas mais um

processo em meio a milhdes do mesmo género. Os processos coletivos ou a influéncia

30 TAVARES, Fernando Horta ¢ DUTRA, Elder Gomes. Técnicas diferenciadas de sumarizagdo
procedimental e cogni¢do exauriente: das providéncias preliminares, julgamento “antecipado” do
processo e do procedimento monitdrio. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 81,
ano 35, jan. 2010, p. 80.

I NUNES, Dierle. Novo enfoque para as tutelas diferenciadas no Brasil? Diferenciagido procedimental
a partir da diversidade de litigiosidades. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 184,
ano 35, jun. 2010, p. 112.
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direta na confec¢do das leis orcamentarias — defendida por parte da doutrina — podem
até trazer melhores resultados para a coletividade, mas, além de ndo existir ideal
adequacdo técnica para sua utilizagdo, requerem amplissima discussdo e participagao
da sociedade, tornando o procedimento moroso e trabalhoso.

De outro lado, o Poder Judicidrio pode tentar criar solugdes que evitem a
necessidade do ajuizamento de demandas judiciais para resolucdo do conflito. Como
exposto, a integracdo dos tribunais com a esfera administrativa gera rapida
comunicagdo entre o que esta sendo feito (trazido pelo cidaddo), o que € possivel ser
feito (indicado pela administragdo publica) e o que deve ser feito (determinado pelo
Judiciario). Além disso, também a administragdo publica pode aproveitar as decisdes
existentes, desde que tenham sido proferidas com fundamentos concretos e provas
robustas, para melhorar a prestagao do servigo publico.

Neste caminho, a resolucdo do conflito em observancia deve ser pautada na
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, procurando tutelar o pano de fundo
coletivo que motiva todas estas demandas, pois incide diretamente nas falhas das
politicas publicas e provoca automatica diminui¢do de conflitos. A eficiéncia

qualitativa provoca consequente eficiéncia quantitativa.

Ocorre que a tendéncia de diferenciagdo procedimental ndo se preocupa
com esses fundamentos, mas, sim, com a busca de uma infindavel
profusdo de procedimentos especiais que sdo delineados sob o argumento
de alcance de maior eficiéncia, mas que, na pratica, em incontaveis vezes,
ndo garantem nem mesmo uma solugdo mais rapida dos conflitos."**

Existindo melhor infraestrutura e apoio técnico, administrativo e tecnologico
para os juizes, as decisdes serdo cada vez mais adequadas ao caso concreto e, ao
mesmo tempo, melhor fundamentadas. Alcancgar a eficacia qualitativa e gerar efeitos
concretos sobre a prestacdo do servigo publico, e ndo apenas em relagdo ao autor da

demanda, ¢ garantir o respeito aos direitos fundamentais em seu mais amplo conceito.

Dessa indispensavel diferenciacdo entre tutela a direito individual e
efetividade de direitos fundamentais decorrem efeitos, seja no que toca ao
alcance e conteido da decisdo judicial, mas também — se ndo
principalmente — uma compreensdo totalmente distinta dos seus
mecanismos legitimadores, que envolverdo necessariamente uma cogitagio
muito além de uma ideia de débito-crédito oponivel a um Estado
garantidor universal; mas sim a considera¢do da matriz do coletivo, das
relagdes de coordenacdo, da prospectiva prevista para aquela mesma
politica publica, sem mencionar as constri¢gdes decorrentes da configuragio
daquele direito fundamental, e ainda da escassez de recursos.'”

152
Idem, p. 118.

'3 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas piiblicas, direitos fundamentais e controle judicial. Belo

Horizonte: Férum, 2009, p. 145.
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E preciso que exista uma alteracio profunda na relagio interpoderes,
principalmente na forma de controle dos atos. Nao se sustenta mais o Poder Judiciario
fazé-lo mediante o julgamento de demandas individuais da forma atual. O espaco
deliberativo adequado a resolucdo de conflitos sociais deve ser construido na cultura e
refletido pela legislagdo brasileira, com mecanismos de ampla e efetiva participagdo
dos envolvidos. Entretanto, enquanto ndo se alcanga este grau de complexidade, ¢
necessario encontrar caminhos dentre os j& previstos no ordenamento juridico patrio.

Para tanto as operacdes estatais devem estar sempre aliadas a dimensdo
democratico-participativa, tanto na criacdo e execucdo, quanto na participagdo das
estruturas ja existentes. E o permanente didlogo entre os envolvidos que auxilia no
alcance da efetivagdo do exercicio do direito, sempre pautado em um processo
cooperativo'>*.

Assim, eventual diferenciacdo procedimental para as demandas de saude
deve se ater a todo o colocado, possibilitando a saida do ambito exclusivamente

processual e alcangando a relacdo interpoderes e o conflito coletivo existente.

** SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensio organizatoria e procedimental e
o direito a saude: algumas aproximacgdes. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.
175, ano 34, set. 2009, p. 16.
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5. Institutos processuais para formacio de uma tutela diferenciada

Por mais que ja tenham sido evidenciados problemas nas premissas
estabelecidas pelo Poder Judicidrio no momento da apreciacdo das questdes que
envolvem o direito a saude, importa relembrar que, sob o ponto de vista da garantia
do direito a acdo, “a lei ndo excluira da aprecia¢do do poder judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5°, inciso XXXV da CR). E inevitavel que, de alguma forma,
haja uma resposta jurisdicional a demandas, garantindo o acesso de sujeitos de
direitos a instancia decisional, assumida pelo Poder Judiciario no contexto do Estado
Democratico de Direito. Desta forma, serdo sistematizadas as principais técnicas que
podem, em tese, auxiliar na construg¢do da tutela adequada para efetivar as conclusdes
anteriormente expostas, ainda que as respostas potencialmente disponiveis e
concretizadas ndo alcancem a integralidade e grandeza do objeto juridico em
discussao.

O fundamento democratico bésico do processo ¢ o contraditorio. O
procedimento em contraditorio ¢ a projecdo do processo de deliberacdo nas
democracias representativas, que se consolida tanto no plano geral na forma do
exercicio de direitos politicos, quanto nas particularizagcdes concretas na restauracao

de direitos perante o didlogo, garantido pelo processo judicial.

Em suma, o contraditdrio ¢ a “estrutura dialética do procedimento” do qual
se destacam os seguintes elementos: a) participagdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final, em simétrica paridade de posi¢des, na fase
procedimental preparatoria do provimento; b) mutua implicagdo das
atividades dos destinatarios — partes — destinadas a obter um provimento
conforme os seus interesses; c) efetiva capacidade de as atividades
realizadas pelas partes influenciarem o autor do provimento final — juiz ou
arbitro; d) possibilidade de exercicio, por cada interessado ou destinatario
dos efeitos do ato final — denominados de contraditores —, de um conjunto
de escolhas, de rea¢des e de controles; €) existéncia de controle ndo s6 das
atividades de cada um dos contraditores, mas também na possibilidade de
fiscalizagdo dos resultados da fungio exercida pelo autor do provimento.'™

Segundo essa vasta tradicdo ocidental, hoje seguimos com a nog¢do de que

“Democracia é participagdo, e a participa¢do no processo opera-se pela efetivagdo

2156

da garantia do contraditorio Em regra, nos processos individuais (aqui

155 FAZZALARLI, Elio. Institui¢bes de Direito Processual. Traduc¢io de Elaine Nassif. Bookseller:
Campinas, 2006, p. 119-120. Apud FRANCO, Marcelo Veiga. O processo justo como fundamento de
legitimidade da jurisdi¢do. Dissertacdo de mestrado defendida na UFMG, orientador Fernando
Gonzaga Jayme, 2012.

3¢ DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2010, v. 1, p. 52.
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entendidos como os que ndo sdo coletivos) participam da demanda aqueles que
possuem interesse direto e serdo afetados pelas decisdes.

A maioria dos processos que envolvem direitos sociais sdo individuais e
acabam gerando efeitos coletivos, influenciando significativamente na organizacao da
coletividade. J4 existe, desta forma, um descompasso de participacdo. Ora, se ha — ou
pelo menos deveria haver — andlise das politicas publicas envolvidas, que constituem
o pano de fundo coletivo que une os direitos sociais, toda a coletividade afetada deve
ser representada para que seja oportunizado o contraditério e respeitada a ampla
defesa.

Entretanto, ocorre o efeito inverso. Ao invés da coletividade participar
efetivamente do processo, as decisdes oriundas de processos individuais sdo
generalizadas na tentativa de impedir a existéncia de demandas repetitivas. A edi¢ao
de Stimulas, o reconhecimento de Repercussdo Geral e o sistema de formulagdo de
precedentes inseridos pelo novo Coédigo de Processo Civil sdo exemplos de
mecanismos que, a partir de um ou mais julgamentos, procuram criar vinculos
juridicos entre o que foi decidido e as agdes que ainda serdo julgadas sobre 0 mesmo
tema.

Tais praticas ndo coadunam com a complexidade das relacdes de satide. Nao
cabe aqui ignorar a importancia dos mecanismos apontados para as a¢gdes de massa e
idénticas, todavia, os direitos sociais se manifestam de maneiras singulares em cada
relacdo juridica e as solugdes necessarias podem ser as mais variadas.

Além disso, os julgamentos das agdes individuais procuram atuar para
reparar as violagdes ja ocorridas, enquanto nos direitos sociais as relagdes se
perduram com o tempo e os conflitos se renovam, necessitando também de uma tutela
inibitoria, que evite que a pratica condenada se mantenha. Principalmente em face do
Estado, ¢ preciso que as decisdes causem mudanc¢a de comportamento para protecao
do direito social a satde e ndo sejam apenas paliativas.

Para tanto, faz-se necessario investigar, dentre as técnicas processuais
positivadas no ordenamento juridico brasileiro, quais podem facilitar a aproximagao
da resposta judicial em processo individual com os envolvidos e com as
peculiaridades do direito a saude: (a) alta relevancia do direito a ser protegido; (b)
urgéncia na obtenc¢do da prestacdo jurisdicional; (c) irreversibilidade reciproca entre o

bem pleiteado e a satde do individuo; (d) manifestagdo do conflito por via das acdes
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individuais e efeitos coletivos; (e) repeticdo dos objetos das agdes, envolvendo

prestagdo positiva do Estado.

5.1. Processo coletivo

Desde o surgimento das ac¢des coletivas no Brasil, com a A¢do Popular em
1965 (Lei n® 4.717) e a A¢do Civil Publica em 1985 (Lei n® 7.347), ha debate sobre a
relacdo existente entre as demandas individuais e coletivas. A tentativa de estruturar o
cambio entre estes institutos tem o objetivo de delimitar o espaco de cada um deles e
alcangar maior eficdcia e seguranga juridica. Entretanto, o estudo do processo coletivo
ainda estd em permanente modificacdo e revisdo, o que dificulta encontrar seu exato
alcance.

No mesmo caminho que a controvérsia individual, o litigio coletivo estd
inserido e protegido pelas normas constitucionais. E a doutrina ainda vai além. Fredie
Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr."”” afirmam que os processos coletivos abarcam a
litigancia do interesse publico, isto ¢é, envolvem a preservacdo da harmonia e a
realizagdo dos objetivos constitucionais. Ja para Gregorio Assagra de Almeida'™® a
Constituicao da Republica de 1988 nao apenas concedeu o valor de direito e garantia
fundamental aos direitos coletivos, como também alterou o paradigma de aplicacdo e
interpretacdo da ordem juridica para alcancar ampla eficacia destes direitos, o que ¢
por ele denominado de summa divisio entre Direito Coletivo e Direito Individual. Seja
como for considerado, o processo coletivo € visto como ferramenta para a prote¢ao de
interesses de ordem publica e ndo apenas a um conjunto de interesses privados. No
entanto, assim como os procedimentos previstos para tutela individual, os da tutela
coletiva também ndo tém se mostrado capaz de abarcar toda a amplitude e diversidade
das demandas atuais.

A falta de preparo dos operadores do direito para lidarem com as agdes
coletivas ¢ um ponto determinante na dificuldade de alcancar a sua efetividade.
Durante a graduacdo em Direito, o eixo norteador ainda sdo os conflitos individuais.

No mesmo caminho, mesmo existindo normas atinentes a coletividade, a grande

TDIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6
ed. Salvador: Jus PODIVM. 2011, v. 4, p. 37.

'3 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo — superacio da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 431.
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maioria trata de relagdes individuais. O Direito Civil ainda prevalece como
normatiza¢ao subsidiaria das demais ¢ o Processo Civil, além de subsidiario, ainda ¢é
voltado para as singularidades.

Além disso, os representantes escolhidos pelo legislador para atuar nos
litigios coletivos ndo conseguem alcangar os principais gargalos sociais. Enquanto a
sociedade civil ainda ndo tem o habito de se organizar, os entes governamentais
costumam estar envolvidos na omissdo estatal que gera o conflito e o Ministério
Publico e a Defensoria Publica ainda ndo possuem a estrutura e os canais
comunicativos que permitam explorar adequadamente a complexidade dos conflitos
sociais.

) . 159
No mesmo sentido afirma Leonardo Carneiro da Cunha™";

Em primeiro lugar, ndo ha uma quantidade suficiente de associagdes, de
sorte que a maioria das a¢des coletivas tem sido proposta pelo Ministério
Publico — e, mais recentemente, pela Defensoria Publica — néo
conseguindo alcangar todas as situagdes massificadas que se apresentam a
cada momento.

As acdes coletivas podem trazer muitos beneficios para a tutela da
coletividade, entretanto primeiro ¢ preciso melhorar a sua organizacao e o preparo dos
operadores do direito e dos entes legitimados. O processo coletivo acaba sendo pouco
utilizado e retornamos as agdes individuais como principal meio de judicializa¢do dos
conflitos, como j4 indicado anteriormente.

De toda forma, retomando o desafio de ultrapassar a esfera individual do
conflito para alcangar o pano de fundo coletivo existente, devemos considerar que os
direitos fundamentais, individuais ou coletivos, estdo interligados e contribuem uns
com os outros. Por estarem em constante mistura e interferéncia, outra perspectiva
possivel seria tratd-los em conjunto ou sob uma mesma perspectiva, dentro da classica
compreensdo do processo individual. Todavia esta percepcao de interligagdo entre o
direito individual e coletivo ainda ¢é incipiente e ndo alcangou os procedimentos
ligados a sua protegao.

Como ¢ notorio, ndo héa no Brasil legislacdo unica que consolide as hipdteses
de coletivizacdo de direitos ou o procedimento judicial para seu amparo, mas, sim,
diferentes leis que formam o que foi denominado pela doutrina de “microssistema de

processo coletivo”. Caracterizada como um sistema integrativo por reunir disposi¢cdes

' CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolugio de demandas
repetitivas previsto no NCPC. Revista de Processo, SP, v. 36, no 193, mar. 2011. p. 258.
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esparsas que se completam e podem ser utilizadas em conjunto, a tutela dos direitos
coletivos tem como norma central a Lei da A¢do Civil Publica (n® 7347/85) que ja
prevé a aplicabilidade das normas presentes no Codigo de Defesa do Consumidor (art.
21 da referida lei), enquanto o CDC faz o mesmo tipo de remissdo aquela (art. 90 do
CDC). Inclui-se ainda as normas referentes as criancas e adolescentes, aos idosos, aos
portadores de deficiéncia, a improbidade administrativa, a A¢ao Popular, ao Estatuto
da Cidade, entre outros, com aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil
quando for cabivel'®.

Dentre estes institutos, apenas o artigo 7° da Lei da A¢do Civil Publica (n°
7.347/85)'%! alude, de forma bem timida, & possibilidade de uma agdo individual
influir no ambito do processo coletivo ao prever que os juizes e os tribunais devem
remeter a0 Ministério Publico os fatos que possam ensejar a propositura de agao civil.
E a unica hipdtese em que a existéncia de uma agdo individual pode culminar em uma
acdo coletiva, mas bem distante de permitir qualquer influéncia direta.

Pelo contrario, o que atualmente pode haver ¢ a concomitancia entre agdes
coletivas e individuais de fontes autonomas ou ndo e concernentes a0 mesmo objeto,
sem maiores interferéncias de uma na outra. Isso ocorre porque o art. 104 do Cddigo
de Defesa do Consumidor'®* prevé que as agdes coletivas ndo induzem litispendéncia
para as a¢des individuais, restringindo apenas o efeito da coisa julgada das acdes
coletivas caso a a¢do individual ndo seja suspensa.

Esta separa¢do drastica entre demandas individuais e coletivas impede que as
decisdes judiciais alcancem o cerne da questdo, pois ndo observam a mistura e
interdependéncia existente entre o individual e o coletivo dentro dos direitos sociais.
E preciso, portanto, abranger ambas as possibilidades.

O novo Cdédigo de Processo Civil reestruturou diversos institutos processuais
e adicionou novas possibilidades ao procedimento individual para o exercicio da

jurisdi¢do civil. E importante pontuar que a Comissio de Juristas responsavel pela

10 Artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8078/90: “Aplicam-se as agdes previstas
neste titulo as normas do Coédigo de Processo Civil e da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive
no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des.”

16 «Art. 7° Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que
possam ensejar a propositura da acgdo civil, remeterdo pegas ao Ministério Publico para as providéncias
cabiveis.”

102 «Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e I e do paragrafo unico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes
individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da agdo coletiva.”
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formulagdo da primeira versdo do anteprojeto optou por nao incluir na sistematica do
novo CPC o tratamento das demandas coletivas e assim se seguiu até a sua aprovagao.
Entretanto, as ag¢des coletivas foram afetadas pelas novas normas.

Primeiro cabe apontar que a parte geral do novo codigo, ao tratar das normas
fundamentais do processo civil (artigos 1° a 12), positivou alguns principios que ja
eram ligados ao processo coletivo pela doutrina'®. Dentre eles podemos destacar o
interesse jurisdicional no conhecimento do mérito (artigo 4°) e o impulso oficial
(artigo 2°), cuja intensidade pode variar conforme a abrangéncia da demanda
(individual ou coletiva), mas que de toda forma evidencia uma aproximag¢do com o
microssistema de processo coletivo.

A repercussdo geral dos recursos extraordindrios (art. 1035), a sistemadtica
dos recursos repetitivos (improcedéncia liminar do pedido — art. 332, II; negar
provimento a recurso em decisdo monocratica — art. 932, IV, b; recursos especiais
repetitivos — arts. 1049 e seguintes) e a formagdo do precedente judicial sdo formas de
tratamento em conjunto de acdes individuais que sofreram modificacdes.

Desta forma, o novo regulamento optou por dar uma nova roupagem apenas
ao tratamento em conjunto de a¢des que possuam tese juridica em comum. As agdes
serdo reunidas para a solugdo das discussdes em torno dos fundamentos,
permanecendo a necessidade de prolatagdo de sentencas em cada uma delas para
adequagdo do fato a tese pacificada. Isto difere do processo coletivo, que trata em
conjunto tanto dos fatos quanto dos fundamentos desde o ajuizamento da acdo. O
novo CPC trouxe técnicas para demandas de massa e idénticas em relagdo aos fatos e
direitos tutelados, nas quais ndo se encaixam os direitos sociais.

Nao hé, portanto, nenhuma técnica processual positivada que permita

concreta interacdo entre as demandas individuais e coletivas.
5.1.1. A vetada conversao da acido individual em acio coletiva
Por mais que ndo tenha sido realizada nenhuma modifica¢do legislativa no

procedimento das agdes coletivas, existia na versdao do CPC/2015 aprovado pelo

Congresso Nacional um novo instituto que criaria uma ponte interligando o

163 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6
ed. Salvador: Jus PODIVM. 2011, v. 4 e ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual
Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2003.
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ajuizamento das demandas individuais e coletivas: a conversao da a¢do individual em
acdo coletiva. Este foi vetado pela Presidéncia da Republica conforme serd tratado a
seguir.

A previsdo deste instituto seria uma inovacao legislativa, com origem no ja
debatido art. 7° da Lei da A¢ao Civil Publica (n° 7.437/85), também repetido no inciso
X do artigo 139 do novo regulamento processual civil'®*. Anténio Augusto Pires
Brandio'® sinaliza também que ndo hé previsdo similar no direito comparado e que,
ao contrario, existe nos EUA instituto processual que permite a conversdo da acao

coletiva em ag¢do individual, vejamos:

Note-se que no direito comparado ndo ha qualquer comando legal similar
autorizando uma demanda individual tornar-se coletiva, pelo menos nio
nos principais centros de influéncia processual no mundo ocidental, v.g.,
Alemanha, EUA, Franga, Italia, Reino Unido etc. Adverte-se que ha nos
Estados Unidos, entretanto, a alternativa contraria, ou melhor, tendo em
vista que as class actions norte americanas podem ser propostas por
individuos (por aqui os legitimados sdo ex lege, excluindo-se a demanda
coletiva individual). Alhures, o magistrado, entendendo ndo ser a pessoa
capaz de representar a coletividade, podera converter a demanda coletiva
em individual. No Brasil, a ideia se inverteu, resultando em um produto
tupiniquim auténtico.

A insercdo deste instituto foi polémica, tanto que inicialmente ndo estava
previsto no anteprojeto elaborado e nem no PLS 166/10 aprovado no Senado, tendo
sido incluido na versdo aprovada pela Camara dos Deputados e, mesmo sendo
retirado por um momento no Senado Federal, acabou permanecendo em sua versao
aprovada. Talvez fosse por isso que a conversao ndo era tratada em nenhum outro
ponto do novo Cddigo de Processo Civil além dos vetados artigo 333, que abrangia
todo o Capitulo IV do Procedimento Comum — Da Conversdo da A¢ao Individual em
Acdo Coletiva, e inciso XII do art. 1015 que trazia a previsdo recursal do agravo de
instrumento.

Em poucas palavras a conversdo da acdo individual em agdo coletiva
consistiria na transformacdo de um processo individual, regido pelas regras do novo

Codigo de Processo Civil, em um processo coletivo quando presentes os requisitos. A

104 «Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (...)

X — quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da agdo coletiva respectiva.”

165 BRANDAO, Antbnio Augusto Pires. 4 conversdo da agdo individual e coletiva e o acesso a justiga.
Margo de 2015. Disponivel em: http://portalprocessual.com/a-conversao-de-acao-individual-em-
coletiva-e-o-acesso-a-justica/#more-568 . Acesso em: 13 de margo de 2015.
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ideia era aproveitar uma demanda j& proposta para a protecdo dos direitos da
coletividade.

Situada geograficamente apds os artigos que tratam da peticdo inicial, a
conversao da a¢do individual em acdo coletiva poderia ser acionada desde logo apos o
registro ou distribuicdo da peti¢do inicial. Em seguida, aplicar-se-iam as normas do
processo coletivo, conforme o seu paragrafo §8° determinava'®. Entretanto, ndo havia
sistematizacdo adequada do artigo, uma vez que os requisitos e até regras gerais de

aplicacdo se misturam no caput € seus incisos e paragrafos.

Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade
de formagdo do litisconsoércio, o juiz, a requerimento do Ministério Ptblico
ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a
acdo individual que veicule pedido que:

(...)

§1° - O requerimento de conversdo podera ser formulado por outro
legitimado a que se referem os arts. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de
1985, ¢ 82 da Lein® 8.078, de 11 de setembro de 1990.

Pela simples leitura verificamos que o pedido de conversdo seria feito pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, mas os demais legitimados para as
acdes coletivas também estdo autorizados pelo §1° do mesmo artigo. J&4 que ndo ha
motivo evidente que enseje a distingdo dos legitimados no caput dos demais,
desnecessaria era a separagao.

Por outro lado, 0 §10'®’

indicava que o Ministério Publico deveria ser ouvido
em todas as hipdteses, exceto quando for o autor do requerimento. Aqui h4d maior
valorizagdo da opinido do Ministério Publico, algo que ndo existe na sistematica do
processo coletivo. Nao parece razoavel estabelecer para o Ministério Pblico o dever
de opinar sobre todas as futuras agdes coletivas, uma vez que a propria lei concedeu
legitimidade para diversos entes com o intuito de ampliar a protecdo aos direitos
coletivos lato sensu. O perigo esta em encontrarmos situagdes nas quais a participacao
do Ministério Publico possa dificultar o exercicio do direito posto, como quando este
se opds a possibilidade da Defensoria Publica ajuizar Agdo Civil Publica'®®.

A conversdo ocorreria quando presentes os pressupostos da relevdncia social

e da dificuldade de formagao do litisconsorcio. Entretanto, a utilizacdo destas

196 Artigo 333, § 8° (vetado): “Apos a conversio, observar-se-do as regras do processo coletivo.”

17 Artigo 333, § 10: “O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput,
salvo quando ele proprio o houver formulado.”

' Ver ADI 3.943, julgado improcedente pelo STF em maio de 2015.



86

expressoes, que ndo possuem conteudo bem delimitado, obsta o pleno entendimento
do alcance do instituto.

A relevancia social pode ser entendida de diversas maneiras. E facil enxergar
a conexdo pretendida entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
com a sua importancia para a sociedade. Por outro lado, sera que direitos estritamente
individuais ndo possuem relevancia social? E possivel abranger qualquer norma de
ordem publica no conceito de relevancia social. Uma ac¢do de guarda de menor possui
relevancia social, todavia ndo parece ser adequado converté-la em agdo coletiva.

Da leitura do incisos I, talvez fosse possivel encontrar rumos de interpretagdo

para o conceito de relevancia social, vejamos:

I — tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou
coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, pardgrafo unico,
incisos I e II, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e cuja ofensa
afete, a um so tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

O inciso I era um dos limitadores alternativos do pedido que pode ser
convertido em agdo coletiva. A relevancia social deveria estar diretamente atrelada a
tutela de bem juridico difuso ou coletivo (inciso I). A reda¢do ainda insere a
obrigatoriedade da ofensa afetar esferas juridicas individuais e coletivas, o que ocorre
em qualquer dano aos direitos coletivos e algumas vezes em alguns direitos
individuais, devido a interligacdo e dificuldade de separagdo entre eles.

Por outro lado, na eventualidade de se identificar separacdo clara entre
direitos coletivos e individuais, também ficam afastadas da conversdo as hipoteses de
danos exclusivamente coletivos. Casos como o de dano moral/extrapatrimonial
coletivo ndo estdo abarcados pela conversdo. Tecnicamente seria necessario uma acao
coletiva autonoma, talvez devido ao fato da a¢do individual ndo ter sido iniciada por
um dos legitimados legalmente (mas ndo seria este o propdsito do instituto da
conversao?). A doutrina ja tinha percebido esta possibilidade e elaborado enunciado
apontando para a permissao da conversao destas acdes, como forma de saneamento de
ilegitimidade do autor individual em requerimento de tutela coletiva'®.

A melhor inteligéncia do conceito de relevancia social, portanto, parece ser a
necessidade de tutela de bem juridico difuso ou coletivo, conforme definidos pelo

Codigo de Defesa do Consumidor. No mesmo sentido, evidenciam o §2°, ao proibir a

' Enunciado 148 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Nos casos em que 0 juiz

reconhecer a ilegitimidade do autor individual para requerer a tutela de interesse de alcance coletivo,
sera possivel a conversdo, como forma de saneamento do vicio, no prazo de noventa dias. (Grupo:
Conversdo da Agdo Individual em Coletiva)”.
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tutela de direitos individuais homogéneos'”’, e o §9°, ao tratar indiretamente da
impossibilidade de conversdo de pedido estritamente individual'”'. Se assim o for,
torna-se prescindivel o requisito de relevancia social no caput, uma vez que o inciso I
j& sistematizava adequadamente qual serd o conteudo dos pedidos passiveis de
conversao.

No mesmo sentido, o critério de formagao do litisconsdrcio possuia regides
cinzentas. A dificuldade se traduziria em quantidade de autores e réus, em
impossibilidade de identificar ou encontrar os envolvidos ou ambos os casos? E 6bvia
a dificuldade de andamento de um processo com vinte, trinta ou quarenta autores e
réus, mas e quando lidamos com cinco, dez ou quinze envolvidos? Talvez a inten¢do
ndo seja numérica, mas como objetivamente determinar que a presenga de tantos
litisconsortes estaria dificultando o prosseguimento do feito? E se for a identificacao
ou citagdo de alguns réus que esteja bloqueando a continuidade do procedimento? Se
esta ultima hipotese também fosse passivel de conversdo, estariamos frente a uma
possibilidade de substituicdo processual que ndo necessariamente estara ligada a
protecdo de direitos coletivos.

O inciso II do artigo 333 tentava explicar no que consiste o litisconsorcio ao

delimitar que o pedido deve envolver uma situagdo juridica de relagdo plurilateral em

litisconsorcio unitario, sem todavia definir o que seria considerado como dificuldade

para a formagao deste litisconsorcio:

II — tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma
mesma relagdo juridica plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza ou
por disposi¢do de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondmico para todos os membros do grupo.

Isto se tornaria outro problema caso o entendimento doutrindrio pela
alternatividade dos requisitos de relevancia social e dificuldade de formacao de
litisconsorcio se mantivesse' . A hipotese do litisconsorcio deveria estar atrelada

também aos requisitos do inciso I para evitar que qualquer dificuldade na formagao

170 Artigo 333, “§ 2° - A conversdo ndo pode implicar a formagio de processo coletivo para a tutela de
direitos individuais homogéneos.”

7 Artigo 333, “§ 9° A conversdo poderd ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de
natureza estritamente individual, hipotese em que o processamento desse pedido dar-se-4 em autos
apartados.”

' Enunciado 38 do Forum Permanente de Processualistas Civis. “Os requisitos de relevancia social e
de dificuldade de formagao do litisconsorcio sdo alternativos. (Grupo: Conversdo de A¢do Individual
em Coletiva; redagdo revista no III FPPC[]Rio)”.
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deste litisconsorcio fosse aceitavel para efeitos de conversdo, mesmo sem relagdo com
a protecao de direitos coletivos e difusos.

A doutrina e a jurisprudéncia teriam que pacificar os limites de ambos
requisitos para que ficasse claro a sua utilizagdo e ndo houvesse diferente aplicacdo
pelo pais afora. O magistrado teria papel atuante na construg¢do pratica da conversao
da tutela individual em coletiva, gerando ainda outros questionamentos.

O caput do artigo 333 afirmava que caberia ao juiz converter ou nao a agao
individual, se presentes os requisitos de relevancia social e formagdo do
litisconsorcio. No entanto, na sistematica das agdes coletivas, existem legitimados
legalmente escolhidos para que verifiquem a necessidade de utilizagdo do
procedimento coletivo, ndo havendo interferéncia prévia do juiz sobre a avaliagdo
quanto a relevancia social da demanda, por exemplo. Desta forma, haveria um juizo
diferenciado entre as petigdes iniciais da acdo individual convertida em coletiva e da
acdo coletiva, uma vez que naquela podera o juiz discordar da presenca de relevancia
social e/ou dificuldade de formacdo de litisconsércio na demanda, ainda que a
discussdo envolvesse diretamente o mérito da questdo. Confirmando este
entendimento, o §8° indicava que as regras do processo coletivo s6 seriam aplicadas
apos a conversio' .

A participacdo do juiz era ainda mais incisiva, ao ponto de ndo ser possivel
recorrer de decisdo que impediria a conversdo da agdo individual em coletiva na
versdo aprovada pela Camara dos Deputados. Acertadamente, a versdo sancionada
abrangia nas hipdteses do agravo de instrumento qualquer decisdo que trate sobre a

174 Ao menos a

conversao, seja ela favoravel ou ndo, conforme artigo 1015, inciso XII
possibilidade de controle recursal dos requisitos estava resguardada.
Pela redag@o do artigo 333 se autorizaria ao magistrado influenciar no direito
de acdo dos legitimados para a agdo coletiva, seja fazendo julgamento prévio da
existéncia ou ndo dos requisitos ou influenciando na escolha de quais agdes devem ser
convertidas. Junto a isso teriamos problemas com a competéncia para andlise do feito
— como nos locais que possuem varas especializadas para processo coletivos — e até

discussdo se o proprio juiz que determinou a conversdo poderia ser o juiz da acao

coletiva.

173 Artigo 333, § 8° (vetado): “Apos a conversio, observar-se-do as regras do processo coletivo.”

7% Artigo 1.015, XII (vetado): “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que
versarem sobre: (...)

XII — conversdo da acdo individual em agdo coletiva;”
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Ultrapassadas as questdes relativas a decisdo do magistrado, cabe verificar
qual seria o papel das partes dali em diante.

Quando fosse fechado o ciclo de conversdo, o autor originario se perderia
neste meio. A vontade da parte era ajuizar uma ag¢ao individual, que gerasse efeitos
individuais. Se quisesse uma acao coletiva poderia, antes mesmo de ajuizar a agdo, ter
procurado um dos legitimados para fazé-lo conforme o regramento do processo
coletivo. Entretanto, o §6° aqui determinaria que o autor origindrio atuaria na
condigdo de litisconsorte unitario do legitimado que adentrou o processo'’”, em
contrario senso ao que estd positivado no artigo 104 do Codigo de Defesa do
Consumidor'’®. Ora, ndo estaria o novo CPC indo contra toda a sistematica ja
estabelecida pelo microssistema de processo coletivo quando ndo ouvisse se a parte
deseja permanecer ou ndo na demanda e continuar sujeita aos efeitos da decisdo da
acdo coletiva? Nao ha distincdo no direito material que justifique o tratamento
diferenciado.

Indo além, o autor origindrio poderia discordar das pretensdes que foram
incluidos pelo aditamento ou emenda da petigdo inicial pelo legitimado'’’. E ainda
assim ele estaria vinculado aquela demanda, como litisconsércio unitario. A Unica
ressalva estd no §9° que possibilita a autuagdo em apartado de pedido estritamente

1", De toda forma, aquele pedido originalmente individual, que foi

individua
convertido em coletivo, seguird a vontade dos legitimados, mesmo com a existéncia
de declaracdo de vontade do individuo em pleited-la de forma individual — que se
encontraria na peti¢ao inicial original.

Obrigar o autor a se sujeitar a um procedimento ao qual ele ndo pdde se
manifestar se desejava ¢ uma grave afronta aos principios dispositivo, do

contraditdrio e do devido processo legal. A boa vontade do legislador em facilitar a

identificagdo de demandas que possam ser decididas coletivamente ndo pode

175 Artigo 333, § 6° “O autor originario da acdo individual atuard na condi¢é@o de litisconsorte unitario
do legitimado para condug@o do processo coletivo.”

176 «Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e I e do paragrafo unico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes
individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da agdo coletiva.”

Y7 Art. 333, § 4° Determinada a conversio, o juiz intimara o autor do requerimento para que, no prazo
fixado, adite ou emende a petigdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva.

78 Artigo 333, §9° “A conversdo poderd ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de
natureza estritamente individual, hipotese em que o processamento desse pedido dar-se-4 em autos
apartados.”
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prejudicar o direito individual de acdo. Nem ao menos existia a previsdo de
participagdo do autor origindrio na discussdo sobre a existéncia dos requisitos de
conversao.

Evidente estd que o pleito individual seria usurpado pelos legitimados com a
justificativa de protecdo mais ampla dos direitos. Nada impede que os legitimados
ajuizem agdo coletiva propria e apartada com o mesmo contetdo. Nao hé necessidade
de vincular o individuo a uma pretensao resistida da qual ele ndo escolheu participar.
Poderia o novo CPC determinar a formacdo de um novo processo coletivo, sem
prejuizo do individual, mas também nao o fez.

Em relagdo aos direitos sociais e especificamente quanto ao direito a saude, a
conversao em acao coletiva da forma como foi aprovada ndo conseguiria concretizar a
protecdo dos ambitos individuais e coletivos dessas demandas. Os inumeros
problemas aqui apontados, somados a urgéncia e a complexidade das causas,
tenderiam a prejudicar a resolugdo individual do conflito sem facilitar ou impulsionar
a resolucao coletiva.

Desta forma, frente a todos os problemas apontados e deslocados dos cunhos
de cooperagdo e confianga reforcados pela nova codificagdo, a Presidéncia da

Republica acertou em vetar o instituto:

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de
acdo individual em acdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em
detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria para
garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, o novo Codigo ja
contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do
veto manifestou-se também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.'”

A conversdo da a¢do individual em coletiva pode, no futuro, ser algo positivo
para a resolucdo de conflitos sociais ao permitir que a manifestacdo individual do
conflito possa, ao final, gerar efeitos coletivos. Entretanto, as técnicas envolvidas

devem ser melhor elaboradas, principalmente em face das normas fundamentais.
5.1.2. Principios do processo coletivo
Por mais que ndo exista abundante utilizacdo dos processo coletivos na tutela

do direito a satde, ¢ preciso analisar se ndo ¢ possivel extrair alguma contribui¢do do

microssistema de processo coletivo para a resolucdo mediante demandas individuais.

' Razdes do veto disponiveis em: http://www.conjur.com.br/2015-mar-17/leia-razoes-sete-vetos-

dilma-rousseff-cpc , acesso em: 23 de abril de 2016.
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A valorizagdo dos principios gerais de direito, que se iniciou no século XX e
contribuiu para a transferéncia do centro do ordenamento juridico do direito civil para
o campo constitucional, detém grande parcela de responsabilidade na dindmica
estabelecida para os processos coletivos. A propria caracterizagdo do direito coletivo

"'* ja evidencia o seu profundo

como de “natureza juridica de direito fundamenta
envolvimento com os principios constitucionais e os direitos fundamentais. Desta
forma, os direitos coletivos abarcam os mesmos planos subjetivos e objetivos
evidenciados nos direitos sociais, cujo equilibrio é o grande desafio.

Devido a falta de sistematizacdo unica dos processos coletivos, ficou a cargo
da doutrina estabelecer quais seriam os principios norteadores deste sistema
processual tdo plural'®’. O rol varia de acordo com o doutrinador, assim como a sua
abrangéncia, mas de forma geral encontramos elencados os principios gerais do
processo civil (como o da universalidade da jurisdi¢do, da participacdo democratica,
da economia e da instrumentalidade das formas)'®* e outras disposi¢des que afetam de
maneira mais incisiva o processo coletivo (como a necessidade de reparagdo do
dano'™®).

Por mais que em sua maioria, os principios do processo coletivo sejam os
mesmos do processo individual, o primeiro tem uma logica diferente e ndo pode estar
preso apenas as mesmas formulas do segundo, pois envolve lides de causas multiplas
que podem diferir de um individuo para o outro. Estas causas multiplas sdo
determinadas por circunstancias que podem variar de lugar, tempo, pessoa e modo,
sem descaracterizar a natureza coletiva da controvérsia.

Neste caminho alcangamos alguns pontos cruciais para a formagao de litigios

coletivos: a possibilidade de coletivizagdo de todas as acdes e as diferentes dimensdes

existentes. Apontada por alguns como “principio da maxima amplitude ou mdxima

%0 Nio ¢ o intuito discutir se deve haver ou ndo uma separagio do direito coletivo dos direitos

fundamentais. Entretanto, ¢é claro a ligag@o entre os dois institutos, ainda que se entenda o primeiro ndo
esta inserido dentro do segundo. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo —
superagdo da summa divisio direito publico e direito privado por uma nova summa divisio
constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 434.

"8I ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo — superacio da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 435.

'%2 Elencados, por exemplo, por Ada Pellegrini Grinover. Direito processual coletivo e o anteprojeto de
codigo de processos coletivos. Coordenado por Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes e Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 11-13.

%30 impulso oficial também foi incluido como principio do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.015/2015), em seu artigo 2°.
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atipicidade do processo coletivo™™, a previsdo do artigo 83 do CDC que permite a
utilizagdo de qualquer tipo de agdo para a tutela adequada e efetiva dos direitos
coletivos ja evidencia como o tratamento destas demandas devem ser diferenciados'™.

Outro principio elencado por alguns doutrinadores ¢ o do interesse

186 Toda a sistematica

jurisdicional no conhecimento do mérito no processo coletivo
dos direitos fundamentais ¢ de interesse publico e, portanto, os aplicadores do direito
devem ter especial cuidado ao lidarem com esta, principalmente frente a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal ja definiu, enquanto analisava caso envolvendo
o desrespeito ao devido processo legal em ambito privado, que toda relagdo juridica,
seja ela publica ou privada, deve respeitar os principios e direitos fundamentais'®’.
Em consonancia com este entendimento, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
tratar também da eficacia horizontal dos direitos sociais para sua aplicacdo direta na
esfera das relagdes privadas. Dessa forma, mais uma vez fica evidente que o respeito
as garantias constitucionais deve perpassar todo o ordenamento juridico.

Partindo desta visdo e de um esfor¢o para reducdo do formalismo no
processo civil, compreende-se que a extingdo sem resolugdo de mérito é exemplo de
ineficacia da jurisdi¢do. O magistrado deve sempre que possivel procurar alcangar o
mérito e, em ultimo grau, resolver a controvérsia. Deixar a lide sem uma resposta
adequada terd como consequéncia o surgimento de novas demandas e, em alguns
casos, agrava a situagcdo posta, seja pelo tempo ou aumento de complexidade. A
pacificacdo social fica cada vez mais distante e a prestagdo jurisdicional mais
desacreditada.

Esta preocupacdo com a resolu¢do adequada da demanda aliada a
caracterizagdo dos direitos coletivos como de interesse publico ¢ que geram a ideia de
que alcangar o mérito de uma demanda coletiva ¢ forma de garantia de um interesse

da sociedade. Exemplo disso ¢ a previsdo da Lei da A¢do Civil Publica de que em

" DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6
ed. Salvador: Jus PODIVM. 2011, v. 4, p. 126-128.

185 Como exemplo ¢ possivel destacar uma agdo possessoria para a retirada de estudantes que ocupam
uma universidade. Seja por envolver diversos individuos ou por se tratar de interesses e direitos que
ultrapassam a esfera de cada uma das partes, a tutela do direito ¢ diferenciada para atender as suas
peculiaridades.

S DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 6
ed. Salvador: Jus PODIVM. 2011, v. 4, p. 119-122.

70 entendimento foi proferido no RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/
Acdérdio: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006.
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casos de desisténcia da acdo coletiva ndo deve haver extingdo do processo, mas sim
sucessdo processual (art. 5°, §3° da Lei 7.347/85).

Gregorio Assagra de Almeida'™ acrescenta que o principio do interesse
jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo surge atrelado a uma
fun¢do jurisdicional que o poder judiciario deve assumir para ser respeitado politica e

socialmente:

Como guardido dos direitos e garantias sociais fundamentais, o Poder
Judiciario, no Estado Democratico de Direito, tem interesse em enfrentar o
mérito do processo coletivo, de forma que possa cumprir seu mais
importante escopo: o de pacificar com justica, na busca da efetivagdo dos
valores democraticos.

A estrutura do processo coletivo e a interpretacdo de suas normas também
devem estar sempre pautadas pelo principio da efetividade. A aplicagdo dos artigos
103 e 104 do CDC, instituto denominado de méaximo beneficio da tutela jurisdicional
coletiva'®, ¢ outro exemplo da procura por uma prestagio jurisdicional que esteja
preocupada em alcangar o ponto crucial do conflito e trazer uma solug¢do para o caso.
Conforme estas determinagdes, os individuos somente podem ser beneficiados pela
sentenca coletiva e, como regra, ndo podem ser prejudicados'*’, permitindo assim que
a prote¢do coletiva seja ampla, mesmo que o momento ou a forma como foi
apresentada perante o Poder Judiciario ndo tenha sido adequada.

Em breve sintese, os principios apontados procuram concretizar a prote¢ao
dos direitos coletivos. E com os direitos sociais, especialmente o direito a satde, o
mesmo deve ocorrer. Por mais que a manifestagdo ocorra em demandas individuais,
estas ndo podem olvidar as consequéncias coletivas atreladas e, portanto, a decisdo do
Poder Judiciario ndo pode levar em conta apenas a concepgao classica do processo
individual. Uma alternativa seria a aplicagdo dos principios do processo coletivo
também as acdes individuais de satude.

O equilibrio entre a alta relevancia do direito a saude e a urgéncia na

obtencdo da prestacdo jurisdicional, mesmo que de forma irreversivel, também ¢

8 Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sio Paulo: Ed.

Saraiva. 2003, p. 571.

' ALMEIDA, Greogrio Assagra de. Apud LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. A EXECUCAO
COLETIVA PECUNIARIA: uma analise da (ndo) reparagdo do dano coletivo no Direito brasileiro.
Dissertacdo de Mestrado pela Universidade Federal de Minas Gerais, 2011 e LIRA, Daniel Ferreira de.
Breves notas sobre os principios informativos do processo coletivo brasileiro. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/21790/breves-notas-sobre-os-principios-informativos-do-processo-coletivo-
brasileiro . Acesso em 28 de maio de 2014.

%0 Excecdio: na hipotese de alguém intervir na ag@o coletiva como litisconsorte, a coisa julgada coletiva
alcanca esse individuo para prejudica-lo.
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elemento essencial de boa parte dos processos coletivos. A experiéncia ja obtida
nestes processos pode ser transferida para os processos individuais de saude,

confluindo as légicas dos procedimentos em torno dos mesmos principios.

5.2. Amicus Curiae

A amplia¢do do instituto do amicus curiae no Processo Civil a partir do
CPC/2015 indica a vontade do legislador de valorizar a contribuicdo externa as partes
litigantes para enriquecer o debate em aproximagdo a ja tratada perspectiva
deliberativa.

Primeiro cabe destacar que o amicus curiae passa a ser admitido em todas as
fases do processo e que seus requisitos foram ampliados, sendo inseridas “a
especificidade do tema” e a “repercussdo social da controvérsia”, além da ja prevista

a L+ 5191
“relevancia da matéria”

. Os direitos sociais possuem intrinseca ligacdo com o
requisito da repercussdo social da controvérsia e poderdo se beneficiar com a
expansao deste instituto.

Neste mesmo sentido de inclusdo, admitisse ampla indicagdo de amicus
curiae, seja pessoa juridica ou fisica, 6rgdo ou entidade, podendo ser requerida pelo
proprio juiz, pelas partes ou por aquele que deseja ser admitido como tal.
Obviamente, o requerimento deve conter as razdes para tanto, mencionando um dos
requisitos acima tratados. Retoma-se ainda a necessidade da representagdo adequada
para os orgaos e entidades, relacionada com a divisdo existente dos direitos coletivos
no Brasil.

O fortalecimento do contraditdrio por meio do amicus curiae permite maior
alcance da jurisdicdo as diversas opinides — principalmente em relagdo a alta
complexidade do tema, suas consequéncias financeiras para o Estado e os impactos no
pano de fundo coletivo — mas ainda nao ¢ o bastante para os direitos sociais. Como ja
vimos, as decisdes judiciais nem sempre sdo a melhor forma para resolugdo do

conflito, principalmente de lides complexas como as que envolvem direitos sociais, e

1 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimagao.
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muito menos de demandas de satide, que de tdo numerosas impedem a participagdo do
amicus curiae em quantidade de agdes significativas.

Por outro lado, a regra também deve ser utilizada com parcimonia para que
ndo cause mais prejuizos. Apenas os casos complexos e que concretamente
necessitem de intervengdo externa para ampliacdo do contraditorio devem possibilitar
a atuagdo de amicus curiae, sob pena de demora na prestagao jurisdicional. A doutrina
ja sinaliza que o instituto deve ser utilizado com proporcionalidade para que nao

. . . . . . 192
sejam desrespeitados outros principios constitucionais .

5.3. Estabilizac¢io da tutela antecipada

O CPC/2015 também inovou nas técnicas de tutela sumaria. Conjuntamente
a unificacdo das tutelas cautelares e antecipadas dentro das tutelas de urgéncia; a
expansdo da tutela de evidéncia; e a reunido de todas estas sobre a nomenclatura de
tutelas provisorias, também foi positivada a técnica de estabilizacdo da tutela.
Baseada em estruturas do direito italiano e francés, esta técnica tem o intuito de
permitir — caso a decisdo ndo seja impugnada — que se encerre a demanda logo apos a
concessdao da tutela antecipada em cogni¢ao sumadria. Isto é, conservaria os efeitos
concedidos pela antecipagdo de tutela, estabilizando-os, sem necessidade de dar
prosseguimento a0 processo.

Assim, o tempo despendido entre o requerimento de antecipagdo do mérito
em face da urgéncia e a decisdo final seria reduzido, extinguido-se a demanda cada
ndo seja interposto recurso pela parte contraria. Neste caso, dependeriamos da
possibilidade dos procuradores das Fazendas Publicas em verificar se a aceitacdo da
decisdo sumaria como definitiva seria benéfica, mais vantajosa para o Estado ou mais
justa.

Entretanto, mesmo que isto aconte¢a em grande escala com os processos de
saiude o unico efeito atrelado sera sumarizar o julgamento e diminuir o tempo de
tramitacdo das demandas. Teremos apenas um controle quantitativo, sem que se

alcance a reducdo da judicializagdo, ja& que ao invés de evitar que as demandas

2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do papel do Amicus Curiae no novo CPC:

perspectivas sobre a jurisprudéncia atual do STF. In: Novas tendéncias do Processo Civil. Salvador:
Editora JusPodivm, 2013 e NUNES, Maria Emilia Naves. A efetividade da tutela jurisdicional através
da participagdo do Amicus Curiae e da conversdo da demanda individual em coletiva. In: Novas
tendéncias do Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2013.
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alcancem o Poder Judiciario, procura-se apenas respondé-las em cogni¢do sumaria,
sem aprofundamento probatorio e contraditorio efetivo.

Como ja demonstrado, a esmagadora maioria das decisdes sdo procedentes e
afetam incisivamente as politicas publicas dos entes federados, dificultando a criagao
e manutencao de outras politicas publicas. E a técnica de estabilizacdo da tutela
antecipada ndo contribuird para adequar este descompasso. Contar com a
estabilizagdo da tutela antecipada para resolver demandas de saude so terd o efeito de
maquiar os nimeros do Judicidrio, como se decisdes sumarias € em grande niimero
fossem o necessario para diminuir o movimento de judicializacao.

Neste caso, ndo haverd controle dos gastos determinados pelo Poder
Judiciario e, muito menos, espaco para deliberacdo. Pelo contrario, existird uma
tentativa de perenizacdo dos julgamentos sumadrios, que em nada afeta o pano de
fundo coletivo, mantendo as demandas de satide na logica estritamente individual do

Processo.

5.4. Teoria dos precedentes e eventual efeito desjudicializante

O novo Cdédigo de Processo Civil nasceu da consciéncia de que o Brasil vive
um momento cadtico de prestacao da tutela jurisdicional. As pesquisas realizadas pelo
Conselho Nacional de Justi¢a no projeto Justica em Numeros 2015 demonstram que,
em 2014, “o Poder Judiciario iniciou com um estoque de 70,8 milhdes de processos,
que tende a aumentar devido ao total de processos baixados ter sido inferior ao de
ingressados”. Além do altissimo volume de processos judiciais em tramitacdo, a Taxa
de Congestionamento do Poder Judicidrio no ano de 2014 também foi bastante
elevada, na ordem de 71,4%, ¢ com aumento de 0,8% em relagdo ao ano-base
anterior.'””

Os estudos demonstram que s3o varios os motivos que ocasionam esse
acumulo de processos judiciais pendentes de julgamento. Dentre esses fatores, ¢
possivel citar: a insuficiéncia da propor¢do entre o nimero de juizes e a populagdo; a
disponibilidade limitada de recursos humanos e materiais nos 6rgdos judiciarios; o
prolongamento do “tempo morto” dos processos judiciais em cartdrios e secretarias

judiciérias; a auséncia de informatizacdo e a dificuldade de absorcdo dos avangos

'3 Disponivel em: http://www.cnj jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 22 out.

2015.
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tecnologicos por parte dos sujeitos envolvidos na prestacdo jurisdicional; dentre
outros.

Todavia, esse cenario também ¢ reflexo da consolidacdo de uma cultura
tendente a judicializa¢do excessiva de controvérsias, neste estudo representada pela
judicializag¢do da satide. Um dos pilares instituidos pelo CPC/2015 para reverter esta
tendéncia foi a positivacdo de uma teoria dos precedentes.

E possivel dizer que o ordenamento processual brasileiro ainda nio possui
um sistema legal organizado e especificamente destinado a regulamentar a
elaboracdo, interpretacdo e aplicagdo dos precedentes judiciais. Por outro lado,
também ¢ razodvel sustentar que a tradicdo brasileira adepta do civil law e da
valorizagdo exacerbada da legislagdo posta e codificada vem se abrindo,
gradativamente, a incorpora¢do de institutos tipicos da common law e do enfoque no
direito jurisprudencial como fonte do Direito.

Nesse contexto, mostra-se necessario o desenvolvimento de uma teoria dos
precedentes judiciais no Brasil. A necessidade de conferir maior coesdo e harmonia
no exercicio da atividade jurisdicional decisoria requer uma adaptacdo continua e
criteriosa do sistema processual nacional, a qual permita que seja melhor absorvida a
necessaria conexao entre institutos e conceitos do civil law e da common law.

Com efeito, a formagdo e sistematizagdo de uma feoria de respeito aos
precedentes judiciais ¢ essencial para a consolida¢do de um sistema estavel, coerente
e integro de elaboracao, interpretagdo e aplicacdo das decisdes judiciais.

Atento a essas consideragdes, o CPC/2015 tem, como um de seus objetivos,
regulamentar e sistematizar o processo de elaboracdo, interpretacdo e aplicagdo das
decisdes judiciais. J4 na Exposicdo de Motivos fica clara a preocupacdo com a

necessidade de uniformizagdo da interpretacdo dada pelos tribunais:

A seguranga juridica fica comprometida com a brusca e integral alteragdo
do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma
vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser
mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteragdo.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica,
que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada,
tendesse a ser mais estavel.'”*

" BRASIL. Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Comissio de Juristas

Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Cdodigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal,
2010 p. 17.
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A mudanga positivada ndo ¢ tdo radical como pode parecer. O escopo de
conferir mais harmonia as interpretagdes judiciais ndo ¢ de hoje: desde 1960, o
Supremo Tribunal Federal ja tinha a finalidade de padronizar e objetivar a sua
jurisprudéncia mediante a utilizagdo das simulas. Em seguida, o CPC de 1973
expandiu essa possibilidade a todos os tribunais e, em diversas alteracdes
posteriores,'”” atribuiu consequéncias a observancia ou nio dos enunciados sumulares
pré-existentes. J& em 2004, a Emenda Constitucional n.° 45 criou as stimulas
vinculantes, destacando a importancia de precedentes especificos, e, nos anos
seguintes, novas reformas fortaleceram o papel dos enunciados de stimulas ndo
vinculantes e introduziram o incidente dos recursos extraordinarios e especiais
repetitivos.'”°

O que o CPC/2015 fez foi dar mais um passo ao encontro das praticas da
commom law, aprofundando ainda mais a valorizacdo dos precedentes judiciais e
alterando a regulamentacdo das sumulas e dos julgamentos de recursos
extraordindrios e especiais repetitivos. Assim, o primeiro fator que observamos com o
fortalecimento da logica de estabilidade jurisprudencial ¢ a necessidade de mudanca
de mentalidade para se adequar a nova sistematica que almeja construgdes coletivas
jurisprudenciais estaveis e coerentes. E preciso ter efetiva e responsavel preocupagio
com a uniformizagdo e a estabilidade da jurisprudéncia.

Nao se permite mais, por exemplo, a inobservancia de nenhum precedente
sem que se demonstre os fundamentos determinantes que distinguem os casos ou
induzam a superagdo do entendimento (art. 489, §1°, VI). Nao poderdo os tribunais
coadunar com uma postura que contamina o meio juridico de incertezas: quando cada
magistrado utiliza as razdes que entender pertinentes, sem que seja necessario

observar as demais decisdes a sua volta. A existéncia de decisdes judiciais

%5 Dentre as modificagdes, ressalta-se: a Lei n.° 9.756/1998, que dispensou em alguns casos o

incidente de “declaracdo de inconstitucionalidade” e atribuiu poderes ao relator para julgar
monocraticamente o recurso com base em enunciado de simula ou jurisprudéncia dominante do
proprio tribunal ou de corte superior; a Lei n.° 10.352/2001, que atribuiu poderes ao relator para negar
seguimento ao agravo que for contrario a enunciado de simula ou jurisprudéncia dominante; e a Lei n.°
11.276/2006, que inseriu a possibilidade de o juiz ndo receber recurso de apelagdo quando a sentenga
estiver em conformidade com enunciado de simula do STF ou STJ. Conforme: THEODORO
JUNIOR, Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim Ribeiro de; REZENDE, Ester Camila Gomes
Norato (Org.). Primeiras licées sobre o novo direito processual civil brasileiro (de acordo com o Novo
Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de mar¢o de 2015). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 669-
670.

1% A Lei n.° 11.418/2006 inseriu a sistematica dos recursos extraordinarios repetitivos no STF e a Lei
n.° 11.672/2008 fez o mesmo em relagdo aos recursos especiais repetitivos no STJ. Ja a Lei n.°
11.277/2006 introduziu o artigo 285-A no CPC de 1973, admitindo a senten¢a de declaragdo de
improcedéncia prima face.
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conflitantes e incoerentes, além de impedir a formagao da “obra coletiva”, resulta ndo
apenas em inseguranga juridica, mas também no descrédito do Poder Judiciario, no
aumento dos recursos em busca de alteragdo das decisdes e na existéncia da loteria
Jurisprudencial’ — na qual o mero sorteio por ocasido da distribuigdo da agdo para o
juizo competente ¢ determinante no deferimento ou nao do pleito.

Uma vez estabelecido o precedente, este devera ser efetivamente respeitado
(e, para tanto, conhecido pelos magistrados e demais aplicadores do direito). Serd
preciso estar atento aos julgamentos dos tribunais locais e, principalmente, dos
tribunais superiores, sob pena de invalidacdo das decisdes proferidas. Para tanto, a
previsibilidade se faz necessaria, exigindo nova pratica que garanta mais unicidade
entre as decisdes proferidas e melhor técnica na confeccdo do precedente para que
vincule responsavelmente os demais Orgdos jurisdicionais,’”® conservando a
coeréncia, a estabilidade e a integridade, como previamente apontado.

Nao se trata de estabelecer hierarquia entre decisdes, mas, sim, de
uniformizagdo e coeréncia, funcdo constitucionalmente prevista aos tribunais. Mesmo
os Orgdos fraciondrios deverdo respeitar entre si as suas decisdes (eficacia horizontal

dos precedentes).'”’

Por outro lado, o sistema de distingdio e superagdo dos
precedentes assegura a todo e qualquer magistrado a possibilidade de ndo utilizagdo
do precedente, desde que fundamentadamente o faca — mediante combate efetivo do
precedente e ndo apenas a sua desconsideragdo sem profunda analise dos motivos
determinantes e dos fatos envolvidos tanto no caso quanto no precedente existente.

E o §1° do art. 927 que prevé esta importante norma relativa a
fundamentag¢do decisoria ao estabelecer que as decisdes que aplicam precedentes
judiciais devem observar o art. 10 e o §1° do art. 489. Isso quer dizer que, na
aplicacdo dos precedentes judiciais, ¢ necessaria a observancia da garantia

constitucional do contraditério (art. 5°, LV, da CR) e dos requisitos legais de

motivagdo decisoria.

Y7 GOUVEIA, Lucio Grassi de; BREITENBACH, Féabio Gabriel. Sistema de precedentes no novo
Codigo de Processo Civil brasileiro: um passo para o enfraquecimento da jurisprudéncia lotérica dos
tribunais. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues
de; MACEDO, Lucas Buril (Org.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 491-517.

1% Neste sentido: Enunciado n.° 323 do Férum Permanente de Processualistas Civis: A formagdo dos
precedentes observara os principios da legalidade, da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia. (Grupo: Precedentes).

19 Neste sentido: Enunciado n.° 316 do Férum Permanente de Processualistas Civis: A estabilidade da
jurisprudéncia do tribunal depende também da observancia de seus proprios precedentes, inclusive por
seus orgaos fraciondrios. (Grupo: Precedentes).
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Nesse ponto, o §1° do art. 489 preconiza que “ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial” que “se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” (inciso V) ou
que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento” (inciso VI). Assim sendo, também os casos de

" e de overruling dependem de “fundamentacio adequada e

distinguishing™
especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga
e da isonomia” (§4° do art. 297).

Nao sdo apenas os magistrados que deverdo alterar a forma de lidar com as
decisdes judiciais. A mudanga proposta pelo fortalecimento da técnica dos
precedentes afeta toda a sociedade, esteja o individuo como parte ou ndo no processo.
No mesmo sentido, também os advogados, defensores, membros do Ministério
Publico e at¢ a Administracdo Publica estdo expressamente vinculados as teses
contidas nos precedentes, para que se consiga garantir a sua ampla e concreta
aplicagdo em busca da igualdade e integridade das decisdes judiciais.

A formag¢do de uma teoria dos precedentes no Brasil deve ser vista também
sob outra otica de importancia impar, qual seja: o efeito desjudicializante resultante
da instituicdo de uma cultura de respeito aos precedentes judiciais.

Pode-se afirmar que no Capitulo I (“Disposi¢des gerais”) do Titulo I (“Da
ordem dos processos e dos processos de competéncia origindria dos tribunais™) do
Livro III (“Dos processos nos tribunais ¢ dos meios de impugnagdo das decisdes
judiciais”), nos arts. 926 a 928, estdo previstas as normas gerais de uma teoria
brasileira dos precedentes judiciais.

O rol de hipdteses do artigo 927 retine em um mesmo pote os diversos tipos
de enunciados e decisdes que deverdo ser observados pelos magistrados, consagrando
o efeito vinculante (binding effect) dos precedentes judiciais, tanto no plano vertical

(v.g., inciso IV) como na esfera horizontal (inciso V). Essa aproximacgdo entre

2% Sobre as possibilidades do distinguishing no processo civil brasileiro, conferir: NUNES, Dierle;
HORTA, André Frederico. Aplicagdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma breve
introdugdo. In: DIDIER JR, Fredie;, CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril (Org.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 301-331.
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simulas vinculantes ou ndo, dos acorddos de julgamentos repetitivos®”' e das novas
técnicas de julgamento colegiado corrobora a ideia de construgdo coletiva. Para tanto,
ndo bastara a simples men¢ao do enunciado ou decisdo, a tradi¢do institucional que se
pretende deve estar ligada “as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criagdo” (§§1° e 2° do art. 926), preservando a ja citada comunidade de principios
idealizada por Ronald Dworkin.

Os arts. 926 a 928 do CPC tiveram como objetivo disciplinar e sistematizar o
processo de elaboragdo, interpretacio e aplicagdo dos precedentes judiciais.
Entretanto, as consequéncias geradas pela existéncia do precedente permeiam todo o
CPC.

O §2° do art. 927 abre a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas e
de participacdo de pessoas, o0rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese, por ocasido de eventual alteracdo de tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos. Esta previsdo se coaduna
com os principios gerais de coeréncia, estabilidade e integridade ao aproximar os
tribunais dos possiveis afetados com a decisdo. A propria nocao do precedente como
construgdo histdrica institucional evidencia o qudo essencial ¢ a participacdo da
sociedade.

Para assegurar a participagdo ¢ preciso também de informacdo acessivel. O
§5° do art. 927 assegura ampla publicidade a divulgacdo dos precedentes judiciais,
inclusive na rede mundial de computadores, reforcando a importdncia da
transparéncia no processo de elaboracdo das decisoes judiciais.

No particular, o CPC/2015 recepciona a intervencdo e interpretacdo
constitucional da sociedade, pois permite a interven¢do do amicus curiae também no
processo de revisdo de entendimentos jurisprudenciais. Tal positivacdo parece
representar uma busca por elementos de democracia deliberativa, uma vez que
procura por decisdes construidas conjuntamente e que observem as peculiaridades dos
envolvidos, objetivando o bem comum. Busca-se um equilibrio entre o individuo
isolado e em sociedade para tentar alcancar o méaximo possivel de complexidade

envolvida.

210 art. 928 dispde que os julgamentos de casos repetitivos, os quais tém por objeto questdes de
direito material ou processual, serdo aqueles proferidos em incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas e em recursos especial e extraordinario repetitivos.
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Para controle de eventuais impactos sobre o interesse social, no entanto, ¢
importante lembrar que foi mantida a permissdo de modulacdo dos efeitos das
decisdes que alteram jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores ou daquelas
proferidas em casos repetitivos (§3° do art. 927). Assim, a brusca mudanca da tradi¢cdo
institucional ndo prejudicaré a confiancga nos precedentes enquanto estiverem estaveis.

E desta pressuposi¢do de aceitagdo dos precedentes que o CPC/2015 extrai as
primeiras possibilidades de frear o ajuizamento de determinados tipos de ac¢do. Ora,
caso o precedente consiga pacificar a situacdo e ser entendido como construcio
coletiva e institucional do Poder Judicidrio que deve ser respeitada, ¢ 16gico deduzir
que a comunidade juridica e, em um segundo momento, a sociedade como um todo
absorverd o entendimento. Nao havendo mais espaco para discussdo — exceto pelo
distinguishing e overruling, que requerem uma técnica complexa para afastamento do
precedente — também ndo ha interesse das partes no ajuizamento da agdo, até porque a
loteria jurisprudencial ndo mais existird. Ademais, a ja apontada modulacao de efeitos
protege os atos praticados e as decisdes passadas quando existir repentina alteragdo do
entendimento.”

Visualizando este ciclo de incorporacdo do precedente a sociedade, o
CPC/2015 contribuiu ainda mais concretamente para garantir o respeito dos
precedentes. No artigo 985, §2°, por exemplo, determinou a comunicacdo da
formacao do precedente aos 6rgaos, entes ou agéncias reguladoras competentes “para
fiscalizagcdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese
adotada”. O controle do cumprimento dos precedentes, portanto, podera ser inclusive
extrajudicial.

Nas demais hipdteses, o proprio Poder Judicidrio fard este controle:
substituindo a sistematica do atual artigo 285-A do CPC, temos a improcedéncia
liminar do pedido (artigo 332 do CPC); ainda que exista necessidade de producao
probatoria, caso esta seja exclusivamente documental, o precedente podera servir de
base para requerimento de tutela de evidéncia (artigo 311, inciso II, do CPC); dentre
os poderes incumbidos ao relator pelo artigo 932 do CPC esta o (inciso IV) de negar

provimento aos recursos que contrariarem (a) enunciados de sumula do STF, STJ ou

202 Neste ponto, o CPC/2015 ¢ falho ao ndo prever a técnica do signaling (ou sinalizag¢do), quando o

tribunal, com base no principio da seguranga juridica, ndo revoga imediatamente um precedente que
ndo mais deve subsistir, mas sinaliza para a sua futura revogacdo, a fim de evitar mudanga brusca de
entendimento jurisprudencial (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 334-352).
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do proprio tribunal, (b) acérdao de julgamento de recursos repetitivos do STF ou STJ,
(c) ou entendimento firmado em IRDR ou IAC — assim, o recorrente ndo podera se
valer de recursos para evitar ou postergar a aplicagdo do precedente.

Aqui o controle ndo serd apenas do pedido recursal da parte — frente a
aceitagdo do precedente —, mas também das decisdes dos juizes de primeira instancia.
A decisdo do juiz que respeitar os precedentes tendera a maior efetividade, passando a
seu cumprimento de maneira quase imediata. Além disso, em contraponto, o relator
também poderd dar provimento monocrdtico aos recursos que estiverem em
consonancia com os mesmos precedentes acima indicados (artigo 932, inciso V). As
decisdes que contrariarem os precedentes, sem obedecer as técnicas que o afastam,
serdo, portanto, de pronto modificadas. Veja que, por se tratar de provimento do
recurso, ¢ possivel tanto cassar a sentenga quanto substitui-la pelo acordao.

Cabe aqui, no entanto, chamar aten¢ao para a fun¢do da primeira instancia no
sistema de precedentes. Ora, se os tribunais ¢ que determinam o entendimento a ser
seguido, ser o juiz de primeira instincia mero multiplicador? E importante que nio
se retire a possibilidade das ressalvas de entendimento pelos magistrados, como

defendido por Mayara de Carvalho e Juliana Coelho Tavares Silva:

(...) a preocupacdo central de defender a unicidade do sistema de
precedentes e, em especifico, a utilizacdo da técnica de ressalva de
entendimento como forma de garantir, em simultdneo, a coeréncia
sistémica e o refor¢o da capacidade de influéncia da primeira instancia na
formacgdo, modificacdo e superacdo de precedentes no Brasil. (...)

A ressalva de entendimento possibilita, a um s6 tempo, a continuidade e
evolucdo a medida que garante a aplicagdo do precedente e o respeito as
expectativas das partes. A percepcdo de sua utilidade e viabilidade no
sistema, principalmente quando exercida pela primeira instancia, portanto,
pode ser capaz de guiar vozes ndo a manutengdo inconsciente do
establishment, mas ao gradual aperfeicoamento do commom law a
brasil;(:)i}ra, ainda embasado em standarts comuns a hermenéutica do século
XIX.

Nao se almeja aqui o esvaziamento do papel do primeiro grau de jurisdigdo,
mas foca-lo nas causas que realmente demandem intervengio judicial. E por isso que
o efeito mais desejavel do sistema de precedentes ¢ a sua aplicagdo extraprocessual,
corroborado pelas diversas técnicas processuais de desincentivo ao seu

descumprimento.

203 CARVALHO, Mayara de; SILVA, Juliana Coelho Tavares da. Ressalva de entendimento e
valorizagdo da primeira instdncia no sistema de precedentes brasileiro. /n: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril
(Org.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 748.
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Mediante todas as técnicas acima demonstradas, a nova codificagdo do
processo civil brasileiro criou normas gerais de aplicagdo de precedentes no Brasil e
busca diminuir a litigdncia excessiva que atualmente permeia o Poder Judiciario. Com
tantas formas de impedir que se protele o cumprimento dos entendimentos dos
tribunais superiores, basta que exista efetiva postura de respeito aos precedentes para
que possam ser capilarizados na sociedade em um segundo momento.

Cabe ressaltar, no entanto, que a estrutura dos precedentes e a possibilidade
de seu efeito desjudicializante ocorrerd dentro dos tipos de ag¢des para os quais foram
propostos: os conflitos de massa idénticos e repetitivos. Nesse sentido também
entende Elaine Harzheim Macedo ao comentar a sisteméatica dos precedentes ainda no

formato do Anteprojeto do CPC/2015 apresentado ao Senado Federal:

Tal como esta redigido, o artigo, e os seus incisos ratificam essa
interpretacdo, volta-se essencialmente para as agdes de massa, que
reproduzem conflitos de interesses subjetivos individuais homogéneos e,
portanto, caracterizados por serem repetitivos. Esse seria, sim, o espaco em
que a uniformizagdo e a estabilidade da jurisprudéncia poderiam ser
legitimamente defendidos.

Ora, partindo-se da premissa que os conflitos de interesses podem ser
divididos em conflitos subjetivos individuais, conflitos coletivos (aqui
compreendidos os interesses difusos e os direitos coletivos stricto sensu),
ou conflitos subjetivos individuais homogéneos, o artigo, na redagdo posta,
ignora a riqueza, a pluralidade e a especificidade que alimentam os
conflitos por ele ndo abrangidos, isso €, os conflitos individuais subjetivos
e assim também os conflitos coletivos, especialmente os que dizem com
interesses difusos, onde certamente a uniformizacdo e a estabilidade da
jurisprudéncia perdem espaco. Em tais conflitos, a situagdo de fato ganha
maior relevancia na composi¢do do conflito, afastando-se da fungdo
proposta.”**

Alguns tipos de conflito necessitam de participagdo mais ampla do que a
proposta pelas técnicas de julgamentos repetitivos. A generalizagdo a partir de
processos individuais pode ndo conseguir abarcar as pluralidades existentes em
conflitos peculiares ou coletivos, principalmente em relagdo a direitos sociais. Desta

forma, o efeito desjudicializante existird, mas apenas em relagdo as agdes idénticas e

.. , o205
repetitivas. Até porque, nas palavras de Leonardo Nunes e Tereza Thibau™:
O novo sistema processual civil tem como foco, basicamente, dois tipos de
litigiosidade: a individual ou “de varejo”, ha muito desenvolvida no Brasil
e ainda preponderante, e a de massa, também denominada serial, repetitiva
ou de alta intensidade.

2 MACEDO, Elaine Harzheim (Org.). Comentdrios ao projeto de lei n. 8.046/2010: proposta de um

novo codigo de processo civil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012, p. 509. Disponivel em:
http:www.pucrs.br/edipucrs. Acesso em: 30 out. 2015.

205 NUNES, Leonardo Silva; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. Repercussdes do Codigo de
Processo Civil de 2015 no Processo Coletivo. In: THEODORO JUNIOR, Humberto (Coord.).
Processo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 320.
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Como ja exposto, os precedentes se aplicardo aos direitos sociais como a
qualquer outro, entretanto ndo concretizardo sua capacidade de desjudicializacdo e
pacificacdao do conflito. Isto porque os direitos sociais possuem pontos em comum,
que os entrelagam em uma mesma protecdo do Estado, mas se manifestam
pontualmente e com fatos distintos, impedindo a total aplicagdo dos precedentes. O
direito a saide evidencia isso quando dois pacientes precisam do mesmo
medicamento, mas as suas condigdes de saude sao distintas — talvez um deles possa se
valer de outro medicamento fornecido pelo SUS, por exemplo.

A repetitividade do objeto das acdes de satde ndo ¢ o bastante para a
aplicacdo coerente dos precedentes. Por mais que exista o pano de fundo coletivo, os
fatos sdo diversos e, portanto, alteram significativamente nos pedidos e nas respostas
jurisdicionais. Desta forma, a teoria dos precedentes instituida pelo CPC/2015 pode
contribuir pontualmente para a melhor resolu¢do de alguns conflitos de satide, mas

ndo resolvera a judicializagdo excessiva.

5.5. Meios alternativos de resolucio de conflitos

Faz parte da tradicdo juridica brasileira a necessidade de resolu¢do dos
litigios por meio da prolacdo de uma sentenga jurisdicional. Nesse sentido,
diferentemente de outros paises, temos grau elevado de litigiosidade sem prévia
tentativa de resolu¢do autonoma do conflito pelas proprias partes, isto €, estimula-se
que o conflito seja resolvido através da forca do Estado, e ndo por intermédio por
vontade das partes de alcancar uma solugdo e superar o conflito.

A garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo — CR) garantiu que se mantenha as portas do Poder Judicidrio abertas
para toda e qualquer demanda, mas foi absorvida sob um viés distorcido. A previsao
constitucional de que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito” deixou de ser entendida como uma garantia constitucional de

~ . o . . . 206 . r 7.
protegao judicial de direitos,”” quando assim se fizer necessario, util e adequado.

2% JAYME, Fernando Gonzaga. Os problemas da efetiva garantia de protecio judicial perante o Poder

Judiciario brasileiro. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira
Terra (Coord.). Processo Civil — novas tendéncias: estudos em homenagem ao Professor Humberto
Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 243.
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Esta se converteu em uma forma preferencial para resolucdo de conflitos,
principalmente enquanto a sociedade estd cada vez mais complexa e as relagdes
sociais mais impessoais. Através da sentenga jurisdicional, terceiriza-se ao Poder
Judiciario toda e qualquer disputa de interesses que a parte sequer buscou resolver por
meios proprios, possibilitando ainda o surgimento de estratégias empresariais e
estatais de judicializagdo do conflito para postergar o cumprimento de obrigagdes.

Judicializa-se a controvérsia pelo simples fato de judicializa-la. Nao ha
critério ou pressuposto para tanto. A judicializagdo de controvérsias se mostra
excessiva e desmedida. Trata-se de uma cultura do litigio como judicializagdo, de
judicializagdo das mais diversas questdes da sociedade, como relagdes familiares,
pessoais, consumeristas, sociais e até politicas.

O processo jurisdicional ¢ apenas uma — e ndo a tnica ou mais importante —
das alternativas de acesso 4 justica. E necessario também a adogdo de uma concepgio
de acesso a justi¢a desjudicializado para desafogar os tribunais e concentrar a sua
atuacdo para quando for preciso.

Desta forma devem ser abertas diversas possibilidades para que o cidadao
busque e alcance a resolucdo de sua controvérsia. Até porque, dependendo das
circunstancias do caso, o instrumento ndo jurisdicional ¢ mais efetivo, adequado e
célere do que o processo, somando-se ainda a possibilidade pedagdgica do exercicio
da autonomia dos cidaddos. A resolucdo extrajudicial do conflito permite aos
envolvidos confianga para que entendam e definam de novas formas sua convivéncia
em sociedade.

E esse o sentido do chamado conceito multiportas de acesso a justica,

conforme defini¢do de Elena Highton:

Esta concebido como um centro de resolugdo de disputas e desvantagens
para um caso especifico em que se fazem aconselhaveis diferentes formas
de resolugédo de disputas. Entdo, ao invés de instalar apenas uma porta para
obter um servigo de justica, deve dar-se a opgdo de que os usuarios possam
acessar a porta que seja mais apropriada para a natureza do caso ou das
partes. Em certo sentido este modelo de tribunal para o futuro inclui entre
0s seus servigos ndo somente a jurisdi¢do como também uma variedade de
programas de métodos alternativos de solugdo de disputas nas suas
possiveis derivagdes.””’

27 HIGHTON, Elena 1. Justicia en cambio: sociedad civil, abogados y jueces — Um nuevo proyecto
para la administracion de Justicia. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 79-80, traducdo livre. O
conceito multiportas também ¢ adotado na Superior Court of the District of Columbia, com o nome
Multi-Door Dispute Resolution Division (ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O novo juiz e a
administrag¢do da justi¢a: repensando a selecdo, a formagdo e a avaliagdo dos magistrados no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 137).
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A partir desde contexto, um dos objetivos do CPC/2015 ¢ institucionalizar,
como uma das normas fundamentais da processualistica civil brasileira, a
possibilidade de composicao de controvérsias por meios extrajudiciais. Nos §§2° e 3°
do art. 3° privilegia-se a consensualidade na resolugdo de conflitos, ao dispor,
respectivamente, que “O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos” e que “(a) conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores puiblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”.

Também a realizacdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, nos
processos jurisdicionais, aparece como a regra geral do procedimento civil (arts. 334 e
seguintes). Tanto ¢ assim que, para que ndo haja a referida audiéncia, ¢ necessaria a
indicacdo expressa do autor e do réu demonstrando o desinteresse mutuo na
autocomposicao (§5° do art. 334). Caso contrario, se ndo houver manifestagdo das
partes, ocorrerd a audiéncia, sendo que a auséncia injustificada de qualquer delas sera
considerada “ato atentatorio a dignidade da justi¢a”, passivel de ser “sancionado com
multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado” (§8° do art. 334).

Também o CPC/2015 impde, aos Tribunais, a obrigagdo de criar “centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responséaveis pela realizacdo de sessdes
e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢ao” (art. 165). Para tanto,
estd prevista a inscricdo e organizacdo dos conciliadores, mediadores e camaras
privadas de conciliacdo e mediagdo em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de
justica ou de tribunal regional federal, os quais manterdo registro de profissionais
habilitados com indicacao da respectiva area profissional (art. 167).

Outrossim, o art. 174 do CPC/2015 também dispde que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios criardo Camaras de Mediacdo e Conciliacao
destinadas a solugdo consensual de conflitos no ambito administrativo. Dentre os
objetivos dessas Camaras, encontram-se previstos: dirimir conflitos envolvendo
orgios e entidades da Administragdo Publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolugdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da Administracao
Publica; e promover, quando couber, a celebracdo de termos de ajustamento de

conduta.
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Enfim, o CPC/2015, como resposta a judicializacdo excessiva de
controvérsias atualmente verificada no Brasil, busca instituir uma nova cultura
juridica tendente a desjudicializar controvérsias. Os meios autdonomos de solugdo de
conflitos deixaram de ser complementares e irio compor a jurisdigio estatal’®®,
prezando pela simplicidade, celeridade e efetividade da resolugdo de conflitos.
Evidentemente, nem todas as controvérsias, a depender da natureza do direito material
ou da disposi¢do das partes em conciliar, podem escapar a apreciacao jurisdicional.
Todavia, também parece correto dizer que a provocacdo da via jurisdicional deva
ocorrer, primordialmente, quando se revelar como necessaria, util e adequada a
resolugdo do litigio.

Portanto, o que se espera ¢ o &xito na melhora da disciplina das técnicas de
prevengdo, gestdo e resolugdo de conflitos, inclusive através de meios consensuais e
extrajudiciais. Para tanto, ¢ essencial analisar tais perspectivas em face dos direitos
sociais, e particularmente o direito a saude, para se concretizar a possibilidade de um
acesso a justica desjudicializado e multiportas, e, apenas quando necessario, na esfera
judicial, sempre com a participagdo dos demais poderes e da sociedade.

Diante do quadro de intensa e ineficaz judicializagdo da satde, ¢
fundamental a promocdo desta mudanga cultural na questdo da solucdo destes
conflitos. O crescente impacto que as decisdes judiciais tem gerado nas politicas
publicas de saude condicionam a obtencdo do direito a possibilidade de acesso ao
Judiciario.

A Revista Epoca publicou emblematica reportagem no ano de 2012 que
demonstra de forma bem contundente que mesmo o acesso judicializado a satde ¢
desigual. “O paciente de R$ 800 mil” relata a historia do paciente que recebia do SUS
o tratamento mais caro do mundo e contrapde a situa¢do a necessidade de equilibrio
entre a entre o individual e o coletivo”. Enquanto o paciente da reportagem
conseguiu judicialmente o direito de receber tratamento vitalicio — que melhora a sua

qualidade de vida, mas ndo cura —, no Hospital Sirio-Libanés em Sao Paulo, um dos

2% Lei n® 13.105: “Art. 3°. Nio se excluira da apreciagio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. (...)
§2°: O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.”

2 SEGGATO, Cristiane. O paciente de R$ 800 mil. Revista Epoca, 16 mar 2015, disponivel em:
http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html . Acessado em: 21
de junho de 2015.
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melhores hospitais do pais, com custo de mais de R$ 800.000,00 por ano, 0 mesmo
estado da federagdo esta sofrendo anualmente com a taxa de infectados por dengue®'’.

Desta forma, faz-se necessaria a revisdo da forma como estdo sendo
resolvidos os conflitos envolvendo o direito a saude. A divisdo do Estado em trés
poderes busca gerar equilibrio e harmonia entre eles, assim é preciso reinventar a
relacdo estatal em face do direito a satde, buscando novos métodos extrajudiciais que
permitam aos envolvidos resgatarem a autonomia e a responsabilidade para a tomada
de decisdes, desestimulando a individualizagdo do direito a saude e incentivando a
criacdo de reflexdes e solugdes comunitarias, com base na cooperagao.

A iniciativa do Tribunal de Justica de Minas Gerais, do Instituto Brasileiro
para Estudo e Desenvolvimento do Setor de Satde (Ibedess) e da HC Coop —
Cooperativa de Trabalho dos Médicos do Hospital das Clinicas da UFMG — para que
fornecessem pareceres técnicos sobre os casos apresentados aos juizes daquele
Tribunal®"' é um exemplo dessa possibilidade.

Todavia, mesmo com a louvavel tentativa do tribunal mineiro de alcangar
melhores decisdes judiciais para os conflitos de satde, estes ainda precisam ser
judicializados para que recebam a resposta, seja ela adequada e em consonancia com
os anseios das politicas publicas ou ndo. Contato direto entre a Administragdo Publica
e a populacdo, em busca de resolver os impasses, agilizaria a verificagdo do ocorrido
e facilitaria a justificacdo das politicas publicas escolhidas. Assim, a satide podera se
desvincular da ainda incisiva influéncia do Judiciario e repensar como adequar a
realizacdo de suas politicas publicas, que, caso bem executadas, contribuirdo também
para a diminui¢ao da judicializagdo.

Desde a década de 70 as formas autonomas de resolucao de conflitos sdo
exemplos do novo enfoque de acesso a justica e tem sido apontadas como possiveis
caminhos para aliviar o Poder Judiciario, que, no Brasil, ja lida com mais de 92
milhdes de processos®'”. Dentre as diversas formas existentes, as metodologias da

mediagdo e da conciliagdo tem se destacado.

21 SEGGATO, Cristiane. 73% das mortes por dengue aconteceram em SP. Revista Epoca, 04 maio
2015, disponivel em: http://epoca.globo.com/colunas-e-blogs/cristiane-segatto/noticia/2015/05/73-das-
mortes-por-dengue-aconteceram-em-sp.html . Acessado em: 21 de junho de 2015.

21 Conforme noticia vinculada em: http://www.tjmg.jus.br/portal/imprensa/noticias/convenio-vai-
orientar-magistrados-nas-acoes-envolvendo-saude.htm#.U-kmVihLdFg

12 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio Justica em Niimeros 2013. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-
numeros/relatorios. Acesso em 21 de junho de 2015.




110

Ambas sdo voltadas para a autocomposicao de conflitos, isto ¢, procuram
auxiliar os envolvidos para que eles mesmos consigam construir a melhor solugao
para o caso. Tenta-se afastar a percep¢do adversarial, que ¢ gerada entre autor e réu,
em busca de auxiliar as partes a juntas encontrarem saidas para o conflito presente.

As formas autdnomas possibilitam “o resgate do didlogo em relagdes
enfraquecidas ou rompidas pela aparente impossibilidade de coexisténcia de

interesses™?!?

, afastando a possibilidade coercitiva advinda do juiz-Estado. Para tanto,
¢ necessaria a figura do mediador ou conciliador, que ¢ um terceiro imparcial que
auxilia as partes para que, elas proprias, de forma autdbnoma e consensual, construam
a solucdo do conflito. Por isso, a mediagdo ¢ a conciliagdo sdo consideradas
procedimentos frutos da democracia, possibilitando a autonomia das partes € o
empoderamento dos individuos.*"*

Ao estimular a participagdo dos sujeitos na determinagdo de seus proprios
conflitos, os meios auténomos auxiliam no desafogamento do Poder Judicidrio,
alterando a cultura demandista brasileira, e também prevenindo futuros
desentendimentos, pois permitem aos envolvidos alcangar compreensdo diferenciada
dos litigios, o que os capacita para adotarem novas abordagens em face de novos
conflitos. Além disso, a mediag@o e a conciliagdo sdo métodos simples, economicos,
podem ser utilizados sem discriminagdo social ou econdmica e sdo embasados no
pilar da delibera¢do. Neles ndo hd imposi¢do de uma sentenga vinculante, pelo
contrario, ha o respeito pela deliberagdo dos sujeitos em conflito, o que fortalece a
discussdo ampliada e ética baseada no compromisso de que a solugdo seja, na medida
do possivel, benéfica e viavel para todos. Logo, os envolvidos no conflito, inseridos
na realidade social, podem se valer de aprendizados e possibilidades de
crescimento.”"”

Ao valorizar o respeito as diferencas, os pontos em comum das partes, o
amadurecimento das relacdes e a ampliacdo da compreensdo da realidade, as formas

autonomas de solu¢do de conflitos podem ser importantes instrumentos para alterar o

cenario da judicializagdo da saude, contribuindo para a mudanga do paradigma de

213 SENA, Adriana Goulart Orsini; SILVA, Nathane Fernandes. Do conceito de media¢io a suas
praticas: caracteristicas essenciais a mediagdo de conflitos. In: SENA, Adriana Goulart Orsini;
Vasconcelos, Antonio Gomes de. (Org.). Acesso a Justica - Série Direitos Humanos e Estado
Democratico de Direito. 1a Ed. Belo Horizonte: Initia Via, v. 2. 2012.
1% SENA, Adriana Goulart Orsini, et al. A mediagéo informativa no contexto hospitalar. Disponivel
em: http://www.ibdpis.com.br/Artigo/Artigo-17/ . Acesso em 27 de junho de 2015.

Idem
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litigiosidade que permeia as politicas publicas de satde. A Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais possui projeto de extensdo que procura aplicar

a mediacao no contexto dos conflitos médicos:

O objetivo da mediagdo em tal espago é promover a cooperagdo entre
profissionais da saude e pacientes, de modo que o didlogo seja efetivo e
pautado pela troca de informagdes claras, evitando ruidos na comunicagio
e o descontentamento das pessoas que procuram tratamento, bem como a
prestagdo de servicos indesejados. Além de resguardar os profissionais de
futuras acdes judiciais ou questionamentos juridicos por parte dos
pacientes, a mediacdo pode estabelecer uma relagdo de confianga entre os
mediandos, contribuindo para a promo¢do de um ambiente sustentavel no
campo da saude e de uma cultura voltada a paz social, pautada pela troca
de informagdes e conhecimento entre todos.”'®

A melhoria no relacionamento entre médico e paciente ¢ também uma forma
de melhorar a efetivacdo das politicas publicas. A satisfagdo da populagdo estd
intrinsecamente ligada a qualidade do servigo prestado e a falta de informagdo pode
gerar impressoes distintas da realidade. O incremento na qualidade de vida e uma via
de acesso a justica por meio do didlogo e da intercompreensdo enriquecem o exercicio
da cidadania e contribuem para a pacifica¢io social.

Além da perspectiva de resolugdo consensual entre individuos — que evita a
judicializagdo dos conflitos, mas ndo consegue atingir as politicas publicas — ¢
necessario pensar na possibilidade consensual entre o Estado e o individuo.

A existéncia concomitante de uma série de duvidas sobre os critérios
validos para celebragdo de transagdes e os agentes publicos competentes
para este tipo de decisdo, bem assim sobre a natureza e extensdo da
responsabilidade dos agentes publicos envolvidos na pratica de tais atos,
aliada a uma cultura juridico-burocratica que tende a ndo vislumbrar
efeitos juridicos na omissdo de atos administrativos necessarios e exigidos
pelo ordenamento juridico, mas apenas nos atos que violem frontalmente
regras juridicas, tradicionalmente fez com que fosse pouco praticada a
celebragdo de acordos em conflitos judiciais ou administrativos em que se
vé envolvido o Estado brasileiro, em suas multiplas facetas.

Ha mais de uma década, contudo, este quadro vem se alterando, a0 menos
no que diz respeito aos conflitos que tramitam em juizo, notadamente em
nivel federal, onde se destaca uma sequéncia de iniciativas da Advocacia-
Geral da Unido, mediante a edigdo de simulas administrativas deste orgao,
cuja consequéncia € a permissdo aos seus integrantes, por exemplo, da
ndo-interposi¢do de recursos em matérias ja pacificadas na jurisprudéncia,
seja por razdes de economicidade (evitar a incidéncia de juros adicionais
em situagdes de provavel confirmagdo de condenagdes pecunidrias da
Fazenda Publica), seja por razdes de compromisso com o Estado de Direito
(evitar a dilagdo da provavel decisdo final favoravel a parte contraria), bem
como por razdes de cooperacdo entre os Poderes (colaborar para aliviar a
sobrecarga de processos envolvendo entes publicos que caracteriza os
diversos 6rgdos judiciais).

216 SENA, Adriana Goulart Orsini; SILVA, Nathane Fernandes. Mediacdo na Area da Saiide: Uma
Abordagem Diferenciada dos Conflitos Médicos. No prelo.
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Ao mesmo tempo, uma série de normas federais vem autorizando e
definindo autoridades competentes para a celebragdo de acordos, de
conformidade com o montante pecuniario envolvido no litigio, assim
como, por razdes de economicidade, definindo o valor minimo que deve
estar envolvido no litigio para que se justifique a propositura de uma agio
judicial. >

Neste caminho, em 2015 foi sancionada a Lei n® 13.140 que disciplina a
possibilidade de autocomposicdo de conflitos na administragdo publica federal
permitindo tanto a realizacdo da mediacdo judicial ou extrajudicial dos conflitos
envolvendo o Poder Executivo, quanto a criagdo de camaras de previsdo ou resolucao
administrativa de conflitos por autocomposi¢io”'®.

Conforme o inciso II do artigo 32 da referida lei, tais camaras podem tratar
da maioria dos conflitos de saude que hoje sdo judicializados, uma vez que ¢
autorizado “avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucio de conflitos, por meio
de composi¢do, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico”. Mesmo se tratando de direito indisponivel, assim como o direito a alimentos
e ao trabalho, o direito a satide também ¢ passivel de autocomposigio®'’.

Permite-se, assim, a aproximacao entre o administrador publico e o individuo
requerente, expandindo as possibilidades de resolucdo do conflito. Além disso, os
entes federados terdo mais maleabilidade orgamentaria para distribuir as verbas
destinadas a saude, observando os gargalos coletivos e ndo apenas cada caso
individualmente. Outra opg¢do € a criagdo das camaras dentro dos proprios hospitais
ou secretdrias de saude, abrindo ainda mais o espaco para participacdo também dos
profissionais da area.

Tais praticas no ambito da litigancia de interesse publico, seja na cognigdo,
e, especialmente na execugdo, teriam enorme potencial de pela via do
contraditério dindmico viabilizar possibilidades muito superiores de
equacionamento da demanda.

A novidade, que aqui se advoga, ndo seria a de se usar as referidas técnicas
“adequadas” em detrimento da proposta jurisdicional tradicional, mas a
percepgdo de que a opgdo por elas ndo seria mais recomendavel apenas
para as demandas de menor complexidade, como costumeiramente ainda

217 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de conflitos envolvendo entes publicos e a
mediagdo de conflitos. Floriandpolis: Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
2010. Tese de Doutorado. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94327. Acesso
em: 01 maio 2015, p. 181.

% O regramento especifico consta dos artigos 32 a 40 da Lei 13.140 de 2015.

1% SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de conflitos envolvendo entes publicos e a
mediagdo de conflitos. Floriandpolis: Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
2010. Tese de Doutorado. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94327. Acesso
em: 01 maio 2015, p. 184.
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de defende, mas de que seu uso seria buscado exatamente nas causas de
. . ~ I r11: 220
alta complexidade, como as de implementacédo de politicas publicas.

Para abranger o pano de fundo coletivo e a dimensdo objetiva do direito
fundamental a satde, cabe a estas autocomposi¢des se atentarem aos principios da
administracdo publica (como da legalidade, isonomia e publicidade) e do processo
coletivo — como ja tratado —, mediante a técnica da media¢do de conflitos coletivos.
Luciane Moessa de Souza, em sua tese de doutoramento Meios consensuais de
conflitos envolvendo entes publicos e a mediagdo de conflitos, ressalta também outras

vantagens de ordem econdmica e temporal destas técnicas:

Em levantamento bem menos recente, feito junto a advogados publicos
que representaram oOrgdos federais em juizo nos EUA de 1995 a 1998,
Jeffrey Senger relata que a utilizagdo de mediagdo fez com que fossem
celebrados acordos em dois tergos dos casos em que ela foi usada, sendo
que, em 17% dos casos, mesmo ndo tendo havido acordo, os procuradores
relataram que ela teve outros beneficios, como reduzir o nimero de
questdes controversas, trazer maior compreensdo sobre os argumentos do
autor e melhorar a comunicagdo entre as partes a fim de evitar novos
conflitos no futuro. Em menos de 20% dos casos, portanto, ndo houve
beneficios na utilizagdo da mediacdo. Em alguns tipos de conflitos, como
aqueles em que se pede indenizacdo por danos pessoais, a mediagdo
propiciou a obtengdo de acordos em 71% dos casos.

Considerando-se o tempo gasto nas sessdes e os custos adicionais
decorrentes da utilizagdo de um mediador, o0 mesmo estudo pediu que os
advogados publicos relatassem qual o tempo médio gasto e quais os custos
incorridos, de um lado, e quais as despesas e quantas horas de trabalho
foram economizadas, em média, em cada caso em que se utilizou a
mediacdo. Os resultados foram os seguintes, no que diz respeito a custos
incorridos com a utilizagdo da mediagdo: a) tempo médio gasto na
preparagdo para a sessdo — 12 horas; b) tempo médio gasto na(s)
sessdo(0es) de mediagdo — 7 horas; ¢) custos em honorarios do mediador —
867 dolares. Quanto a economia de tempo e recursos, os resultados
apurados foram: a) valores que seriam gastos com a instru¢do do caso e
que foram economizados — 10.700 ddlares; b) horas de trabalho evitadas —
89 horas; ¢) tempo de antecedéncia da resolugdo do caso, comparado a
uma sentenga no processo de conhecimento — 6 meses.

Muito embora os procuradores tenham relatado que muitos destes casos
poderiam resultar em acordo, mais adiante, de qualquer maneira, sem a
utilizagdo da mediagdo, este resultado teria levado mais tempo e custado
mais caro. A pesquisa apurou também que, quanto mais proximo da data
do julgamento, maior a chance de obtengdo de acordo. Porém, de outra
parte, as economias sdo tanto maiores quanto mais cedo se celebrar o
acordo. Outra peculiaridade apontada pela pesquisa foi que o indice de
acordos aumenta para os casos envolvendo maiores valores: nos casos em
que o acordo foi firmado por 30 mil dolares ou menos, a mediacdo teve
sucesso em 78% dos casos; quando o acordo ficou entre 30 mil e 120 mil

220 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle, BAHIA; Alexandre Melo Franco. Litigancia de
interesse publico e execugdo comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 228, ano 38, out. 2013, p. 150.
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ddlares, o indice de sucesso foi de 85%; quando o acordo ficou acima deste
o . 221
valor, a mediagdo foi empregada com sucesso em 90% dos casos.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, seguindo a previsdo da criagdo de tais
centros de solugdo consensual de conflitos — tanto na Lei n° 13.140 quanto no
CPC/2015 —, estuda projeto piloto para implantagdo de nucleo de mediacdo de
conflitos envolvendo os planos de satde***. A intengio ¢ auxiliar o Poder Judiciério a
alcangar as informacdes necessarias para deferimento ou ndo de realizacdo de
cirurgias ou entrega de medicamentos, além da conscientizagdo das partes sobre a
situagdo posta e a tentativa de autocomposi¢do. Entretanto, o financiamento privado
pelos planos de saude tem sido criticado por retirar a isencdo necessaria a mediagdo e
facilitar a economia apenas do setor privado®>.

No mesmo sentido, 0 TIMG recentemente firmou convénio com o Instituto
Brasileiro para Estudo e Desenvolvimento do Setor de Satude (Ibedess) para que esteja
presente um funcionario do referido Instituto nas audiéncias de conciliagdo em acdes
de satde dos Juizados Especiais Civeis, que podera entrar em acordo com 0s usuarios
em nome das operadoras dos planos de satide suplementar®*.

Quanto ao setor publico, o Estado de Minas Gerais conseguiu através da
atuacdo conjunta de diversos orgaos (TCE, TIMG, Defensoria Publica e o governo do
Estado), iniciar redu¢io de gastos com a judicializagio™® a partir da criagdo dos
Nucleos de Atendimento a Judicializacdo da Saude (Najs) e da filtragem pré-
processual exercida pela Defensoria Publica de Minas Gerais.

O mesmo ocorreu em Araguaina, em Tocatins, onde a criagdo de nucleos
administrativos de resolu¢do dos conflitos de saude reduziu a judicializagdo para

226
menos de 3% dos casos™.

21 Floriandpolis: Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, 2010. Tese de

Doutorado. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94327. Acesso em: 01 maio
2015, p. 211-212.

222 FERRAZ, Lucas; COLLUCCI, Clatdia. Planos véo financiar niicleo para mediar agdes de satde no
TJ. Folha de Sao Paulo, 13 maio 2015.

22 Conforme exposto por Luis Nassif em http:/jornalggn.com.br/blog/proteste-associacao-de-
consumidores/entidades-lancam-manifesto-questionando-forma-de-atuacao-de-nucleo-de-mediacao-de-
plano . Acessado em 21 de junho de 2015.

*2* Tribunal de Justia de Minas Gerais. TJMG firma convénio para concilia¢do na drea de saide.
Disponivel em: http://www.tjmg.jus.br/portal/imprensa/noticias/tjmg-firma-convenio-para-conciliacao-
na-area-da-saude.htm#.V1yB507qiGg . Acesso em: 11 jun 2016.

2 DINIZ, Angela. Gasto com judicializacio  recua  33%.  Disponivel  em:
http://www.otempo.com.br/gasto-com-judicializa%C3%A7%C3%A30-recua-33-1.1143741 . Acesso
em: 01 maio 2016.

226 VASCONCELOS, Jorge. Redugio de processos de Judicializagio da Saude em Araguaina sera
destaque na II Jornada de Direito da Satide em SP. Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em:
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Ainda faltam outros exemplos de didlogo direto entre a administracdo
publica e os envolvidos nos conflitos de saude. Também nao hé efetiva comunicagao
entre o Poder Executivo e o Poder Judicidrio para esclarecer os caminhos delineados
previamente. Algumas politicas publicas ainda continuam a ser atipicamente
direcionadas pela Justica frente a excessiva judicializag¢do.

O STF, por outro lado, na acdo que discute os calculos das dividas dos
estados com a Unido — se devem impor juros simples ou compostos — suspendeu o
julgamento para que os entes federados possam tentar negociar uma forma que nao
prejudique excessivamente uma das partes. O Ministro Luis Roberto Barroso afirmou
que se trata de “assunto que deve ser debatido no ambito da politica, € ndo nos

. . 22
tribunais”?**’

, sinalizando novamente o entendimento de que o Poder Judiciario ndo ¢
o melhor caminho para a resolucdo de todo e qualquer conflito.

Cabe, portanto, apontar que as formas autonomas de resolucdo do conflito
podem auxiliar o Estado a resolver as situagdes na raiz, diretamente com os pacientes,
e inclusive evitar maiores problemas futuros. Empoderar o individuo do
conhecimento de quais sdo os objetivos de saude para a coletividade e conscientiza-lo
dos limites das politicas publicas ira contribuir para confluéncia das intengdes, seja o
administrador ou servidor publico melhorando a prestacdo do servico, seja a
populacdo enxergando que o seu problema individual pode ndo estar incluido dentre
as garantias coletivas de saude.

Outra possibilidade existente nos meios consensuais de resolucao de conflito
¢ a possibilidade de alterar inclusive a forma de execucdo do direito. Construir
solugdes que, mesmo alterando o momento da prestagdo ou contando com a
colaborag¢do do individuo, consiga satisfazer o direito requerido pode diminiuir em
grande escala os conflitos. Neste caminho, pode o Estado e o individuo determinarem
um percentual que cada um ird arcar em relagdo ao medicamento ou a cirurgia
requerida; pode também o Estado se comprometer a arcar a partir do terceiro ou sexto
més quando se tratar de prestagdes continuas, por exemplo; ou até mesmo envolver

organizagdes da sociedade que possam colaborar para que o individuo obtenha o que

http://www.tjto.jus.br/index.php/listagem-noticias/3265-reducao-de-processos-de-judicializacao-da-
saude-em-araguaina-sera-destaque-na-ii-jornada-de-direito-da-saude-em-sp . Acesso em: 01 maio de
2016.

227 BECK, Martha; BRIGIDO, Carolina. STF adia por dois meses decisdo sobre divida dos estados.
Disponivel em: http://oglobo.globo.com/economia/stf-adia-por-dois-meses-decisao-sobre-dividas-dos-
estados-19180806#ixzz47RGZIxtZ . Acesso em: 01 maio 2015.
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necessita. Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes e Alexandre Bahia denominam esta
possibilidade de execucdo comparticipativa de interesse piiblico®".

Os exemplos acima apresentados demonstram caminhos que a solucdo dos
conflitos de saide podem seguir por meio da consensualidade das formas
autocompositivas. O Poder Judicidrio, além de ndo conseguir atuar com a celeridade
necessaria, quando interfere nas politicas publicas de satde acaba por escolher quais
serdo mais valorizadas ao desequilibrar as previsdes orcamentarias. A partir das
perspectivas apresentadas ¢ preciso refletir sobre um novo modelo de controle das
politicas publicas de saude, envolvendo todos os atores sociais e ndo apenas as partes
do processo e o magistrado.

Assim, em situagdes de necessario cumprimento de direitos e garantias
fundamentais de saiude, a mediag@o e a conciliagdo podem auxiliar na autonomia das
partes e na pacificagdo do conflito pelo didlogo e construcdo conjunta de solugdes.
Apenas quando o conflito for abordado de forma dialogica e com intercompreensao,
visando ao empoderamento ¢ a informacdo de todos os envolvidos (sejam partes,
advogados, entes federados ou individuos externos a relacdo posta) no sentido de
perceber a saide como um direito coletivo, comunitario e ndo apenas individual, é
que as solugdes irdo gerar beneficio a todos, pois garantirdo a aplicagdo da mesma
solugdo para os casos idénticos, prevenindo a desigualdade e conscientizando a
populacdo dos limites das politicas publicas. A criatividade e abertura para novas
formas e possibilidades de solucdo dos conflitos de saude ¢ medida adequada para os

desafios que se apresentam.

228 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle, BAHIA; Alexandre Melo Franco. Litigancia de
interesse publico e execugdo comparticipada de politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 228, ano 38, out. 2013, p. 142-149.
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6. Conclusao: Proposta de Tutela Diferenciada

Ao observar a crescente judicializagdo de demandas envolvendo direitos
sociais — com destaque para o direito a saude —, percebe-se que o Estado precisa
responder a estes anseios garantindo o que estd positivado no ordenamento juridico e
almejando a melhoria de qualidade de vida para os que necessitam. Entretanto, o
Poder Judiciario ndo tem sido eficiente em suas decisdes dentro dos procedimentos
tradicionalmente individuais, acabando por intervir de forma prejudicial a
coletividade.

Neste caminho surge a reflexdo quanto a possibilidade de incorporagdo de
uma tutela diferenciada, baseada na deliberacdo sobre o pano de fundo social que
permeia as agdes que envolvem os direitos sociais. Ao se voltar para a construgdo
conjunta da decisdo e para a interagdo de diferentes pontos, a deliberagdo permite
tratar o conflito em sua complexidade, abarcar as realidades envolvidas, produzindo
decisdes mais conscientes dos fatos e das consequéncias envolvidas sem a intengdo de
imutabilidade. A democracia deliberativa pode auxiliar na aproximac¢do dos poderes
do Estado e da sociedade civil em busca de melhor garantir os direitos fundamentais,
principalmente os sociais.

Especificamente em relagdo ao direito a saude, objeto de litigdncia do
interesse publico e do movimento de judicializacdo decorrente, a referida tutela
diferenciada deve se adequar a: (a) alta relevancia do direito a ser protegido; (b)
urgéncia na obtenc¢do da prestacdo jurisdicional; (c) irreversibilidade reciproca entre o
bem pleiteado e a satde do individuo; (d) manifestagdo do conflito por via das acdes
individuais; (e) repeticdo dos objetos das agdes, envolvendo prestacdo positiva do
Estado.

Sugere-se alguns caminhos que poderdo facilitar o encontro das facetas
individuais e coletivas do conflito, em busca de uma resolu¢do isonOmica. Sera
necessario separar momentos e locais de atuagdo distintos para que nio se prejudique

o direito fundamental a saude, nas suas dimensdes objetivas e subjetivas:

1° momento: Antes de se pensar na judicializa¢do e nas formas de resolver
os processos judiciais com efetividade e impacto real de desjudicializacdo, é preciso
que exista concretos esfor¢os para que se evite a chegada desses conflitos até o Poder

Judiciario.
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A primeira e mais efetiva forma ¢ a melhoria da prestagdo de servigos. Nao
ha davidas que com servigos adequados, os usuarios se sentirdo melhor atendidos e
satisfeitos e a necessidade de recorrer a outras formas de acesso a saude diminuira.
Entretanto, o investimento ¢ limitado e nem sempre os individuos se conscientizam de
que receberam o melhor tratamento possivel face a disponibilidade de recursos e a sua
distribuicdo coletiva.

Contra a falta de conscientizacdo, os métodos que permitem reflexdo e
tomada de decisdo informada se mostram mais eficazes do que as formas adversariais
e coercitivas do tradicional processo judicial. A criagdo de ntcleos administrativos
que possibilitem a autocomposicdo extrajudicial dos conflitos de satide, dentro dos
principais centros de saude — Secretaria de Satde e hospitais, por exemplo — facilita o
encontro de todos esses atores e a rapida troca de informacdo entre os setores do
Estado (funcionarios da satde, advogados publicos, defensores publicos e até os
administradores publicos). Mesmo que j& exista, em certa medida, planejamento e
estratégia que envolva e direcione todos esses setores, a convivéncia didria e a troca
de informag¢des em um mesmo ambiente acelera a interagao e a resolugdo do conflito,
diminui a burocracia e cria sensagdo de pertencimento a uma mesma causa — a causa
do Estado uno.

Os nucleos administrativos devem estar em constante contato também com
os Comités Estaduais de Saude: enquanto os nucleos desenvolvem a resolucao
concreta de caso a caso, os comités discutem abstratamente as novas ocorréncias ou o
aumento especifico de certo tipo de demanda, procurando adequar as estratégias e a
alocagdo de recursos. Os comités, por sua vez, fazem a comunicagdo com o Foérum
Nacional e com o CNJ, que visualizardo a situagdo nacional e podem atuar perante a
ANVISA e o governo federal, por exemplo.

Estes deverdo trabalhar ndo apenas nos usudrios, mas também nos
profissionais da saude, a consciéncia da situacdo coletiva que envolve o direito a
saide no respectivo estado ou municipio. Devem também estar abertos a execu¢ao
comparticipativa, possibilitando dividir as responsabilidades — seria possivel exigir
mais de quem tem melhor condi¢do econdmica, por exemplo.

Eventual impasse existente dentre dos nucleos ou comités podem ser
judicializados de forma coletiva, para que a interveng¢ao nas politicas publicas ocorra

de maneira isondmica.
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Abraga-se aqui, a0 mesmo tempo, as percepcdes da tutela individual e
coletiva ao direito a saude e até mesmo as entidades da sociedade civil que tiverem
interesse de participar e contribuir com a resolugdo dos conflitos.

Os resultados servirdo como base para o Poder Executivo e podem inclusive
alcangar o Poder Legislativo, influenciando diretamente na criagdo das politicas

publicas de satde e concretizando a ideia de democracia deliberativa.

2° momento: Aproximando-se da judicializacdo do conflito, medidas devem
ser tomadas para conscientizacao dos profissionais do direito em relagdo as demandas
de satde. Advogados, defensores publicos, membros do Ministério Publico e,
principalmente, os juizes devem estar preparados para lidar com este tipo diferenciado
de demanda.

As classes dos advogados, defensores e membros do Ministério Publico
devem estar cientes dos impactos que suas acdes geram perante a sociedade, para que
modifiquem o filtro de casos que devem ser judicializados.

A informacdo abrangente da situacdo da saide também deve alcancar os
magistrados, que, por sua vez, tem o dever de decidir fundamentamente e
proporcionalmente cada caso que lhes ¢ apresentado. Nao deve ser mais aceitavel a
indiscriminada e evasiva ampla concessdo de tutelas de urgéncia, quase sempre
priorizando o individual ao coletivo.

E necessario que se responda a todas as tutelas individuais, todavia, a
compreensdo da interdisciplinariedade envolvida e da necessidade de cuidado e
excepcionalidade na concessdo de tutelas antecipadas ¢ também essencial para uma
adequada solucao urgente.

O amparo dos atores externos ao conflito judicial pode ser essencial nesses
momentos: os magistrados — ou mesmo os advogados, defensores ou membros do
Ministério Publico — podem recorrer aos nucleos adminsitrativos, aos comités
estaduais e as entidades da sociedade civil. Visualiza-se que boa parte da
judicializagdo excessiva pode ser combatida com medidas pouco complexas como

€Ssas.

3° momento: Por fim, ainda ¢ possivel se valer dos meios processuais

propriamente ditos.
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A verificagdo da repetitividade dos objetos das acdes e criagdo de
precedentes, ¢ meio apto a pacificar tais relagdes de massa. A utilizagdo do IRDR,
em casos que repetidamente alcancem o Poder Judicidrio, e do IAC, em casos mais
urgentes ou que necessitam de intervengdo preventiva, sdo novos caminhos com
consideravel potencial para resolu¢do de casos com fatos idénticos.

Na criagdo dos precedentes, a perspectiva do contraditorio tridimensional —
que envolve participacdo, influéncia e ampla andlise dos argumentos — € essencial e
deve levar em consideracdo os envolvidos de todos os ambitos, ainda que como
amicus curiae. Mesmo que seja dificil identificar fatos idénticos relacionados ao
direito a satide — o que reduz a aplicag¢do dos precedentes — ndo se pode negligenciar a
sua aplicagdo quando cabivel.

Por outro lado, o Poder Judiciario ¢, atualmente, o melhor local para
identificagdo dos conflitos com impactos coletivos e envio aos nucleos
administrativos e comités estaduais para que exercam deliberacdo adequada sobre o
tema e evitem nova judicializa¢do de demandas.

A identificagdo dos pontos criticos pode também auxiliar na atuagdo dos
legitimados coletivos e favorecer a melhor utilizagdo dos processos coletivos, sem ter
que se valer de técnicas processuais de dificil configuracdo a aplicacdo como a
conversao da a¢do individual em ag¢do coletiva.

A partir dessas duas estratégias, permite-se, sem que exista prejuizo da acao
individual, que os efeitos da decisdo alcancem ambitos de deliberagdo coletiva e
possam contribuir para melhoria do servico de satde, adequagdo do investimento

publico ou evitar pedidos abusivos perante a Justica.

Dessa forma, jutando as atuacgdes e resultados dos trés momentos, parece ser
possivel alcangar melhor equilibrio entre o direito individual e o coletivo atrelados as

demandas de saude.
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