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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo central verificar se ante o atual contexto da
judicializagdo da salde, a tutela coletiva por meio da Ag¢éo Civil Publica pode contribuir para
efetivacdo do direito a salde e estabilizar o Poder Judiciario, dando solucdo para o
abarrotamento de acOes individuais de salde. Sendo assim, fundamentado na Constituicdo
Federal de 1988, que prevé que a saude é direito de todos e um dever do Estado, constasse que
se trata de interesse publico e direito intrinsicamente coletivo. Quanto a responsabilidade da
prestacdo dos servicos de salde, cabe ao Poder Publico solidariamente por meio de politicas
publicas de satde fornecer tais servicos, contudo, o Estado vem se mantendo omisso no seu
dever Constitucional, prestando um servico ineficaz, insuficiente e inefetivo, ocasionando a
judicializagdo da salde. Levando ao judiciario uma enxurrada de a¢fes individuais de saude,
tornando o provimento jurisdicional mais moroso e menos efetivo, por isso busca-se por meio
da acdo coletiva A¢do Civil Publica uma solugdo para evitar tais prejuizos e fazer valer a norma
Constitucional. Desta forma, a pesquisa sera de natureza tedrica, utilizando-se da analise da lei,
da doutrina, e do posicionamento dos Tribunais quanto ao assunto, e 0 método de abordagem
sera 0 hipotético-dedutivo, uma vez que ira verificar o problema, formular hipoteses para
solucdo do problema, e pesquisar se as hipdteses sdo ou ndo oportunas para soluciona-lo.
Portanto, tendo em vista estas peculiaridades é possivel dizer que a A¢éo Civil Publica é medida
judicial adequada para efetivacdo do direito a satide por conta se de seu efeito erga omnes, e
solucdo habil para dar estabilidade ao Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Saude. Direito coletivo. Judicializacdo da Satde. Acdo Civil
Publica. Efetivacdo da Saude.

ABSTRACT: The present work has as its main objective to verify whether in the current
context of health judicialization, collective protection through public civil action can contribute
to the effectiveness of the right to health and stabilize the Judiciary, giving solution to the
individual health actions. Thus, based on the Federal Constitution of 1988, which provides that
health is the right of all and a duty of the State, it should be stated that it is a public interest and
intrinsically collective law. As for the responsibility of the provision of health services, it is up
to the Government jointly through public health policies to provide such services, however, the
State has been remaining omisso in its Constitutional duty, providing an ineffective service,
insufficient and ineffective, causing the judicialization of health. Leading to the judiciary a
flood of individual health actions, making the judicial provision more time consuming and less
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effective, so it seeks through the collective action Public Civil Action a solution to avoid such
losses and enforce the norm Constitutional. Thus, the research will be theoretical in nature,
using the analysis of the law, doctrine, and the positioning of the Courts on the subject, and the
method of approach will be the hypothetical-deductive, since it will verify the problem,
formulate hypotheses for troubleshooting the problem, and research whether or not the
hypotheses are timely to solve it. Therefore, in view of these peculiarities it is possible to say
that public civil action is an adequate judicial measure for the effectiveness of the right to health
because of its effect erga omnes, and a skilled solution to give stability to the Judiciary.

KEYWORDS: Health Law. Collective Law. Judicialization of Health. Public Civil Action.
Health Effectiveness.

SUMARIO: Introducdo; 1 O Direito & Satde; 1.2 A responsabilidade do poder publico na
efetivacdo da saude; 2 A judicializacdo da saude; 3 A acdo civil publica como ferramenta de
efetivacdo do direito a satde. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as garantias sociais passaram a ter
prioridade, conforme preconiza o artigo 196, a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantindo mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogcao,
protecéo e recuperacgéo.

De inicio, destaca-se que a saude atinge indistintamente toda a coletividade, pois a
Constituicdo prevé expressamente que todos possuem direito a salide e 0 acesso aos servigos
devem ser universais e igualitarios, por isso assunto de tanta importancia.

Em consonancia, quanto a efetividade do direito a salude, o art. 5°, paragrafo 1°, da
Constituicdo Federal dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata, ndo depende de concretizacdo do legislador infraconstitucional.

Sendo assim, constitui dever do Poder Publico efetivar o direito a satde por meio da
implementacdo de politicas publicas, apesar disso, quando este deixa de cumprir com seu dever
mantendo-se inerte ou prestando um servico ineficiente, ndo resta outra alternativa ao cidadao
sendo recorrer ao Poder Judiciario em busca da concretizacdo de seus direitos sociais e
fundamentais.

Tal fenémeno é conhecido com a judicializacdo da saude, que tem levado ao Judiciario
inimeras agdes individuais que versam sobre saude, tornando o provimento jurisdicional

ineficaz e moroso, por isso busca-se com presente trabalho analisar se o processo coletivo por
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meio da Acéo Civil Publica pode ser uma ferramenta de efetivagdo do direito a satde e solucdo
para o abarrotamento de ac¢Oes individuais repetitivas.

Desta forma, a pesquisa em questao sera de natureza tedrica, baseando-se na analise da
lei, principalmente da Constituicdo Federal de 1988 e do posicionamento da Doutrina e dos
Tribunais sobre o assunto, tendo como método de abordagem o hipotético-dedutivo.

Tendo como principal foco destacar os pontos positivos da tutela coletiva por meio da
Acdo Civil Publica para tornar efetivo o direito a saude, alcancando o interesse de toda a
coletividade e consequentemente dando solucdo para as inumeras a¢des individuais em tramite
no Poder Judiciario, tornando o provimento jurisdicional mais célere, econémico, garantindo o
acesso a justica e a seguranca juridica, resultando em ganho para a toda a sociedade e

principalmente para os usuarios do Sistema Unico de Sadde.

1 O DIREITO A SAUDE

Nos termos do artigo 196, da Constituicdo Federal de 1988, a saude € direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao.

Baseado no dispositivo Constitucional a saide € direito social e fundamental, é
fundamental porque considerado como direito basico de todo o ser humano, intrinsicamente

ligado ao proprio direito a vida e a dignidade humana, segundo Jodo Trindade:

Poderiamos definir os direitos fundamentais como os direitos considerados basicos
para qualquer ser humano, independentemente de condicfes pessoais especificas. S&o
direitos que comp&em um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos submetidos
a uma determinada ordem juridica.*

Por sua natureza constitucional os direitos fundamentais sdo intocaveis e inviolaveis,
sendo direito de toda a coletividade sem que haja qualquer distingdo ou restrigéo.

Sua efetivagdo vai muito além de prestar servicos de salde, abrange um contexto

complexo de outras garantias, observa-se:

4 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade Teoria_
Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf> Acesso em: 16 nov. 2019 as 12h51min.
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Os Direitos Fundamentais, ou Liberdades Pablicas ou Direitos Humanos é definido
como conjunto de direitos e garantias do ser humano institucionalizagdo, cuja
finalidade principal é o respeito a sua dignidade, com protecdo ao poder estatal e a
garantia das condi¢des minimas de vida e desenvolvimento do ser humano, ou seja,
visa garantir ao ser humano, o respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade,
para o pleno desenvolvimento de sua personalidade. Esta protecdo deve ser
reconhecida pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais de maneira
positiva.®

Os direitos fundamentais sdo um conjunto de garantias, uma vez resguardado o direito
a saude se estara preservado o direito a vida, a liberdade, igualdade e a dignidade da pessoa
humana, ou seja, visa-se um bem muito mais amplo.

A Constituicdo Federal em seu artigo 6, assevera que sao direitos sociais, a educacao, a
salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da
Constituigdo.

Os direitos sociais visam garantir o exercicio dos direitos fundamentais, que sdo

prestacOes realizadas por meio do Estado, segundo aponta Mariana Siqueira:

Os direitos sociais caracterizam-se por serem direitos a prestacdes materiais (direitos
a prestacdo em sentido estrito), isto é, exigem que o Estado aja prestando servigos ou
atividades, para melhorar as condic6es de vida e o desenvolvimento da populagéo,
tentando atenuar desigualdades e moldar o pais para um futuro melhor. O que se quer
é um Estado ativo, interventor, implementador e transformador.®

Os direitos sociais objetivam que os servi¢cos de salde publica prestados, sejam
condicionantes ao estabelecimento de uma melhor qualidade de vida e um fator de
desenvolvimento da populacdo, contribuindo para a reducédo das desigualdades sociais.

Além da perspectiva de assisténcia médica, o direito a satde visa um alvo muito maior,

conforme aponta o artigo 3° e paragrafo Unico, da Lei Organica da Salde, consoante dispde:

Art. 3°. Os niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento bésico, o meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens
e servicos essenciais. (Redacdo dada pela Lei n® 12.864, de 2013)

5 SILVA, Flavia Martins André. Direitos Fundamentais. 2012. Disponivel em
<https://wwwa3.usf.edu.br/galeria/getimage/252/6892347672477816.pdf>. Acesso em: 30 maio 2019, as
21h10min.

® CARVALHO, Mariana Siqueira de. A salide como Direito Social Fundamental na Constituicéo Federal de
1988. Revista de Direito Sanitario, vol.4, n. 2, 2003. Disponivel em <https://www.revistas.usp.br> Acesso em:
17 nov. 2019 as 11h56min.
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Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as a¢Oes que, por forga do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicOes de bem-estar fisico, mental e social.

Desta feita, observa-se que a salde possui aspectos determinantes e condicionante que
possuem papel crucial na organizacdo social e econdmica do pais, dentre ela a alimentacdo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade
fisica, o transporte, 0 lazer e 0 acesso a servigos essenciais, um complexo de garantias para que
se alcance um bem estar completo, fisico, mental e social.

Considerando que a Constituicdo assegura que a saude é um direito de todos, este possui
intrinseco interesse publico, pois os direitos “sociais pertencem a uma coletividade e reclamam
uma atuacdo positiva do Estado no sentido de promocéo do bem-estar-social e sdo passiveis de
reivindicag¢do por meio da tutela coletiva.”

Por sua qualidade de interesse publico o direito a satde tem aplicacdo imediata, ndo é
condicionado a medidas de concretizacdo do legislador infraconstitucional, é de tanta relevancia
que possui plenitude de seus efeitos, conforme dispGe o artigo 5°, paragrafo primeiro, da
Constituicdo Federal, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

Partindo dessas premissas, cabe ao Poder Publico de forma solidaria a responsabilidade
de prestar os servicos publicos de salude, conforme condi¢des expressas pela Carta Magna as

quais serdo abordadas a seguir.

1.2 A responsabilidade do poder publico na efetivacdo da satde

Em consonancia a Constituicdo Federal de 1988, prevé em seu artigo 196, que a
responsabilidade na prestacdo dos servicos de saude publica é de responsabilidade do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogcao,
protecdo e recuperacao.

Quanto a referéncia da responsabilidade do Estado, na verdade quer dizer que cabe ao
Poder Publico solidariamente por meio de seus entes federativos, Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipios a prestacdo dos servicos, segundo afirma o artigo 23, caput, inciso I, e

artigo 24, inciso XII, da Constituicdo Federal:
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Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

Il - cuidar da saude e assisténcia pUblica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia.

Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da salde.

Atribuindo a todos os entes a competéncia na realizacdo das acdes e servicos de salde,
e ainda de forma concorrente incumbindo a Unido, Estado de Distrito Federal legislar sobre a
defesa da saude.

Em confirmacéo o artigo 197, da Constituicdo Federal dispde que as acdes e servigos de
salde sdo de relevancia publica, uma vez que atingem toda a coletividade, e seu cumprimento
é encargo do Poder Publico que devera dispor sobre a regulamentacéo, fiscalizacdo e controle
da saude.

Nota-se que a efetivacdo do direito a saude esta diretamente ligada a realizagdo de
politicas publicas, e por isso a Constituicdo de 1988, designou o Sistema Unico de Satde para
gue executasse tais fungdes.

O designio primordial do SUS é a identificacdo e divulgacdo de assuntos de interesse
da saude, a formulacdo de politicas de saude, assisténcia as pessoas por meio de agdes de
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, segundo afirma o artigo 5° e seus incisos, da

Constituicao Federal:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Sadde SUS:

I- a identificagdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude;
I1- a formulagéo de politica de saiide destinada a promover, nos campos econdmico e
social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei; IlI- a assisténcia as
pessoas por intermédio de acBes de promocao, protecdo e recuperacdo da salde, com
a realizacéo integrada das acGes assistenciais e das atividades preventivas.

Apesar de ser expressa sua responsabilidade, o Poder Publico habitualmente tem se
mantido omisso em seu dever Constitucional, ocasionando o fendmeno da judicializacdo da
salde, por meio do qual o usuario do sistema que tem suas pretensfes negadas busca o Poder
Judiciario afim de que seus direitos sejam efetivados. Porém tais pretensdes tém causado

problemas ao Judiciario, as quais serdo abordadas em seguida.

2 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE
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De acordo com Luiz Roberto Barroso, esse fendmeno denominado de judicializacdo da
salde, trata-se de “um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se
adotou™”.

Neste sentido, a judicializacdo ocorre por conta do modelo Constitucional adotado pelo
Brasil, que prevé que o direito a saude tem aplicabilidade imediata por meio de politicas
publicas efetuadas pelo Estado, e quando tais servicos sdo fornecidos de maneira ineficaz cabe
ao Poder Judiciario quando provocado, fiscalizar e efetuar a norma Constitucional.

Sobre o conceito de Judicializacdo cumpre destacar que a:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa
expansao da jurisdi¢do e do discurso juridico constitui uma mudanga dréstica no modo
de se pensar e de se praticar o direito no mundo romano-germanico.®

A judicializagdo quer dizer que assuntos importantes de cunho politico, social ou moral
de competéncia do Legislativo e Executivo, estdo sendo levadas diretamente a aprecia¢do do

Poder Judiciario, causando a ampliacdo da jurisdi¢do e do acesso a justica.

Cumpre destacar que:

Nesse novo contexto social, onde também emerge a construgdo de um conjunto de
mecanismos com o objetivo de garantir e facilitar o acesso a Justica, passa-se a
observar uma crescente busca individual de efetivacdo do direito & salde, seja pela
via administrativa, seja pela via judicial, na tentativa de ver materializado o acesso
aos servigos e bens que foram garantidos pela nova Constituicéo.®

Notoriamente, ante o atual contexto social de ineficiéncia dos servicos de saude, ndo

resta outra alternativa ao cidaddo sendo recorrer ao Judiciario em busca da garantia de

”BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigo e ativismo
judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001. p. 279.

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a salide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial. Revista Juridica Unijus, Uberaba, v. 11, n. 15, p.
13-38, Nov. 2008.

® BORGES, Danielle da Costa Leite; SCHUMACHER, Mercedes. O equilibrio entre o individual e o coletivo
na busca pela universalidade do Sistema Unico de Satde. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario,
2013. Disponivel em <https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/view/66/111> Acesso
em: 23 nov. 2019 as 18h47min.
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efetivacdo de seus direitos sociais e fundamentais, seja pela de forma administrativa ou judicial,
desde que se faga cumprir a ordem Constitucional.

De maneira abrangente a judicializacdo pode ter varias disposicdes, observa-se:

Mais especificamente, porém, emprega-se a judicializacdo para designar a notéria
generalizagdo social do uso do vocabulo juridico nas democracias modernas, nas quais
passou a ser comum, no dia a dia das relagdes sociais, e fora do contexto juridico,
judicial ou ndo [...]. Em amplitude semelhante, o termo judicializagdo é usado para
referir a, cada vez mais comum, ampliacdo dos métodos ou modelos judiciais de
solucdo de controvérsias para resolver questdes empresariais ou ndo, em ambiente
extrajudicial, e, inclusive, no ambito administrativo por autoridades independentes
cujas decisdes vinculam o préprio Estado, conforme ocorre, no nosso pais, no
exercicio das atividades de controle e de fiscalizacdo das agéncias reguladoras. Usa-
se também judicializacdo para designar a notéria prevaléncia que nas décadas do
século passado e nesta primeira, em vias de encerramento, do atual, o Judicidrio vem
ganhando na solugdo dos mais diversos problemas que, direta ou indiretamente, dizem
respeito aos direitos fundamentais, inclusive aquelas decorrentes do desenvolvimento
e da concretizacdo de politicas publicas que objetivam assegurar a amplitude desses
direitos.°

Possui diversas concepgdes, porém quanto a judicializacdo da salude, demonstra-se que
no ambito social tornou-se um mecanismo de acesso a justica, dando solugdo para 0s mais
diversos problemas vinculados ao exercicio dos direitos fundamentais, especialmente quando

se trata da materializacdo de politicas publicas que ampliem a efetivem tais direitos.

Foi dado ao Judiciario um papel mais ativo de fiscalizador e efetivador da lei, segundo

afirma Krell:

O Judicirio deve aceitar essa fei¢do mais ativa de seu agir, controlando e exigindo o
cumprimento do dever do Estado de intervir ativamente na esfera social. Um
Judiciario “intervencionista” que assuma suas responsabilidades legais, controlando a
falta de qualidade das prestagdes dos servigos basicos a vida social, exigindo a
implementagdo de politicas sociais eficientes, o que, embora demande uma crescente
criatividade do julgador, “ndo o torna um legislador!

Por meio da Judicializacéo da saude foi possivel dar ao Poder Judiciario a oportunidade
de agir com mais proximidade nas relagdes sociais, controlando a prestacdo dos servicos e

quando faltoso determinando que o Estado cumpra com seu dever, exigindo a implementacéo

10 NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da
efetivacdo do direito & satde. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 353-366.

1 KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servigos publicos basicos na base dos direitos fundamentais
sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢do Concretizada Construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 54-55.
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de politicas publicas que atendam as demandas da coletividade, sem que isso o torne legislador,
apenas cumpridor da lei.

Além da inércia do Estado, outro ponto colabora com o aumento das demandas de saude,

conforme assevera:

A estrutura do sistema de sadde brasileiro contribui para o cenario da crescente busca
de respostas da Justica. De acordo com dados apresentados durante o 1° Curso
Nacional sobre Judicializacdo da Salde, o subfinanciamento, o aumento dos gastos
com medicamentos, o Sistema Unico de Satide (SUS) empobrecido e precarizado, 0s
planos populares de baixa cobertura e um acesso a servicos de qualidade restrito a
populacdo de maior poder aquisitivo sdo a receita para a manutencdo e crescimento
das acBes judiciais.?

O consideravel aumento das demandas judiciais de saude sdo reflexo de um Sistema de
Saude em decadéncia e insuficiente, de uma qualidade médica restritiva, disponivel apenas para
aqueles que possuem condicdes financeiras de busca-lo, todos esses motivos resultam na

enxurrada de ac¢des individuais de saide que tramitam no Judiciario.

Pautado nisto, o Conselho Nacional de Justica publicou no ano de 2019 um estudo sobre

as demandas de salde, segundo o qual dispde que:

Considerando o ano de distribuicdo dos processos, o que se verifica na evolucdo ano
a ano é que ha um crescimento acentuado de aproximadamente 130% no nimero de
demandas de primeira instancia relativas ao direito a salde de 2008 para 2017,
conforme mostra a Figura 7 abaixo. Tal crescimento é bastante superior aos 50% de
crescimento do nimero total de processos de primeira instancia, conforme relatérios
do CNJ “Justica em Numeros” de 2008 a 2017.13

Nota-se que a judicializacdo da satde desencadeou entre os anos de 2008 & 2017 um
amento de 130% nas demandas de salde em tramite na primeira instancia judicial, ja quanto as
demandas em tramite na segunda instancia constataram-se um aumento de 85 % do numero de

acOes de salde.*

12 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializacéo é reflexo da estrutura da Saude, afirma
palestrante. Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/judicializacao-e-reflexo-da-estrutura-da-saude-afirma-
palestrante/>. Acesso em 25 out. 2019 as 16h29min.

13CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solu¢édo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02 set. 2019 as 17h29min.

14 CNJ- CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: Perfil das
Demandas, Causas e Propostas de Solucéo.2019. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/95da70941h7cd226f9835d56017d08f4.pdf>. Acesso em
02 set. 2019 as 17h29min.
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E notdrio que o poder judiciario se encontra abarrotado de agdes individuais que versam
sobre direitos de interesse publico, diversas agdes repetitivas que s tornam o provimento

judicial mais moroso.

Em consonancia destaca-se que:

A judicializagdo é muito mais fruto do aumento de demandas, em razdo da maior
consagracdo de direitos constitucionais e dos anseios populares, do que uma
referéncia a um modelo de jurisdicio fortalecido. Esse fenémeno nédo depende do
desejo ou da vontade do drgéo judicante, como bem se observa no ativismo judicial;
ao contrario, a judicializacdo ¢ derivada de fatores exdgenos a jurisdi¢do, tracando o
seguinte caminho: inicia com o amplo reconhecimento de direitos sociais, passa pela
ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no aumento da litigiosidade.®

Né&o foi o Poder Judiciario que resolveu atuar arduamente na defesa da sociedade, mas
0s anseios da propria sociedade pelo reconhecimento de seus direitos sociais que levaram o
Judiciério a atuar na efetivacdo dos direitos fundamentais.

A judicializacdo inicia-se pelo clamor do povo pedindo por seus direitos ante a
ineficicia do Estado, e vem resultando em uma enxurrada de ac¢des individuais, que apesar de
ser a concretizacdo do acesso a justica, tem trazido prejuizos a efetivagdo do direito a satde.

Pois considerando que a saude é direito de toda a coletividade, se todos individualmente
recorrerem ao Judiciario por meio de acles repetitivas, este ficard sobrecarregado e nédo
conseguira atuar de forma eficaz, tornando o provimento judicial moroso, oneroso e ineficaz.

Assim, ponderando que o direito e o processo civil cldssico de interesse individual ndo
atendem de forma efetiva o interesse publico intrinseco no direito a salde, passara a analisar se
a tutela coletiva por meio da Ac¢do Civil Publica pode ser um instrumento de efetivacdo do

direito a salde e dispor de estabilidade para o Poder Judiciario.

3AACAO CIVIL PUBLICA COMO FERRAMENTA DE EFETIVACAO DO DIREITO
A SAUDE

A Acéo Civil Publica é uma das espécies de acBes coletivas, conferida pela Lei n°
7.347/1985 ou Lei da Acdo Civil Publica, dispde sobre a protecdo dos interesses e direitos

SMANDARINO, Renan Posella; FREITAS, Marisa Helena D”Arbo Alves. Ativismo Judicial e Judicializac&o
da Politica da Relacdo de Consumo: uma analise do controle jurisdicional dos contratos de planos de salde
privado no Estado de Séo Paul. Ed. Revista Brasileira de Politicas Publicas. 2015.
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difusos e coletivos, dispondo em seu artigo 1°, inciso IV, que Acdo Civil Publica tutelard
“qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Com o advento do Cadigo de Defesa do Consumidor acrescentou-se a tutela dos direitos
individuais homogéneos, determinando no artigo 21 da Lei de Acdo Civil Publica que se
aplicam a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo I11 da lei que instituiu 0 Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, considerando sua aplicacdo subsidiaria 0 CDC prevé no artigo 81, que a defesa
coletiva sera exercida quando se tratar de interesse e direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos, in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagdo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

No mesmo sentido, artigo 1°, da Lei da Acdo Civil Publica, afirma que a medida coletiva
é meio adequada para a responsabilizacdo por danos morais e patrimoniais, causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, por infracdo de ordem econémica e da economia popular, a ordem urbanistica e,
em especial, quando trata-se de qualquer outro interesse difuso e coletivo, e consequentemente
aplicando-se no que for cabivel os direitos individuais homogéneos.

Conceitualmente os interesses e direitos difusos basicamente sao:

Aqueles que todo brasileiro possui pela mera condicdo de brasileiro ou individuo
humano. Séo direitos difusos o meio-ambiente equilibrado, a seguranca publica, a
saude publica, a ordem econdmica etc. Deve-se pensar nestes direitos como objetos
de interesse da populagcdo em geral. Se o povo brasileiro for lesado, provavelmente
um direito difuso foi violado.®

BMORAES, Isa. Acdo Civil Plblica: uma forma de defender direitos coletivos. Disponivel em:
<https://www.politize.com.br/acao-civil-publica/> Acesso em: 20 nov. 2019 as 22h54min.
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Os interesses e direitos difusos sdo transindividuais e indivisiveis porque ultrapassam o
interesse de um Unico individuo atingindo pessoas indeterminadas ligadas por uma
circunstancias de fato, como no caso do direito a saude.

Ja os interesses e direitos naturalmente coletivos também sdo transindividuai e
indivisiveis, porém sao unidas por relagdes juridicas basicas, e que sejam titulares “pessoas
ligadas por uma relagdo mais especifica que a de cidaddo brasileiro, por exemplo, participantes
de um grupo ou classe, como os trabalhadores de uma certa categoria, ou um grupo de
consumidores lesionados por um servico especifico.!’

Em derradeiro, os interesses e direitos individuais homogéneos sdo direitos subjetivos
que por seus reflexos na sociedade séo tutelados de forma coletiva, segundo dispde:

Por sua vez, os direitos individuais homogéneos identificam-se pela: 1) divisibilidade;
2) determinacdo do grupo, categoria ou classe de pessoas interessadas; e 3) ligacdo
por circunstancias faticas comuns. Essa nova categoria de direitos que, embora
constituam verdadeiros direitos subjetivos tradicionais (divisiveis e patrimoniais),
passiveis, portanto, de tratamento individualizado, tem a justificativa de seu
tratamento coletivo em razdo de conveniéncias dos interesses da coletividade, diante
das dimensdes e repercussdes no meio social.*8

Os interesses e direitos individuais homogéneos diferente dos anteriores possuem como
caracteristica a divisibilidade que significa que é possivel identificar os titulares de forma
individual, e determinados por grupos categorias ou classes ligadas por circunstancias faticas
comuns que possuem interesse social.

Quanto a legitimidade ativa da Ac¢do Civil Publica o artigo 5, da Lei n® 7.347/85, aponta
que sdo legitimados a ingressar com a Ac¢do Civil Publica, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, também as autarquia, empresas
publicas, fundacdo, sociedade de economia mista ou por associacdo que esteja constituida ha
pelo menos um ano, nos termo da lei civil, ou que inclua entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econémica,
a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

7 MORAES, Isa. A¢do Civil Publica: uma forma de defender direitos coletivos. Disponivel em:
<https://www.politize.com.br/acao-civil-publica/> Acesso em: 20 nov. 2019 as 22h54min.

18 OLIVEIRA, Marcelo da Silva. A Agéo Civil Pablica e a Tutela dos Direitos Individuais Homogéneos pelo
Ministério Publico. Fund. Esc. Super. Minist. Pablico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 10, Volume 20, jul./dez.
2002. Disponivel em: <http://www.escolamp.org.br/arquivos/20_05.pdf> . Acesso em 20 out. 2019 as
15h43min.
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Ap0s ajuizada a¢do, um dos destaques da acdo coletiva em referéncia a a¢do individual
sera quanto o regime da coisa julgada, que no processo coletivo sera secundum eventum litis,
porque dependera da procedéncia ou improcedéncia da acdo para surtir seus efeitos, e no caso
de proferida sentenca procedente e transitada em julgado esta tera efeito erga omnes, segundo

adverte:

A extensdo subjetiva universal (erga omnes) € consequéncia natural da
transindividualidade e da indivisibilidade do direito tutelado na demanda. Se o que se
tutela sdo direitos indivisiveis e pertencentes a coletividade, a sujeitos indeterminados,
ndo ha como estabelecer limites subjetivos a imutabilidade da sentenca. Ou ela é
imutavel, e, portanto, o serd para todos, ou ela ndo é imutavel, e, portanto, ndo faz
coisa julgada. Por outro lado, a clausula erga omnes certamente ndo vai a ponto de
comprometer a situagdo juridica de terceiros.*®

Tento em vista que se tutela direitos transindividuais, onde os prejudicados sdo pessoas
indeterminadas e os direitos sdo indivisiveis, ndo had como estabelecer limites aos efeitos da
sentenca, assim, proferida sentenca de procedéncia esta tera eficacia erga omnes, alcangcando
todos o0s que tenham interesse, sem causar prejuizo a terceiros.

Alusivo a sentenca de improcedéncia, compete destacar que:

Outrossim, a coisa julgada serd secundum eventum probationis, uma vez que a
improcedéncia por falta de provas da acéo coletiva, a0 menos nas tutelares dos
interesses e direitos difusos e coletivos stricto sensu (art. 81, paragrafo Unico, | e II,
c.c. art. 103, | e 11, todos do CDC, e art. 16 da Lei n. 7.347/85 c.c. art. 18 da Lei n.
4.717/65), ndo impede a propositura da acdo coletiva mediante a indicacdo de prova
nova. Se a improcedéncia da coletiva for por falta de direito (e ndo de provas), havera
coisa julgada material, ficando impedida nova coletiva (mas ndo o exercicio de
pretensdes individuais correspondentes ou derivadas).?°

Se 0 processo coletivo que tutele interesse e direitos difusos e coletivos, for julgado
improcedente por falta de provas, serd possivel propor uma nova acao, desde que indicado
novas provas, porém quando improcedente por falta de direito, ocorrera coisa julgada material
impossibilitando nova propositura coletiva.

Referente a limitacdo dos efeitos da coisa julgada, os Tribunais Superiores ja
pacificaram entendimento de que a limitacdo dos efeitos da coisa julgada no processo coletivo

19ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2005.p. 63.

20 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.69.
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sera baseada no pedido acolhido pelo Judiciério, e nos limites objetivos e subjetivos do que foi

decidido, e ndo sera aplicado limites territoriais, segundo julgado:

[...] Os efeitos e a eficacia da sentenca, na acdo coletiva, ndo estdo circunscritos a
lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido,
levando-se em conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos
interesses metaindividuais postos em juizo.?*

Considerando a judicializacdo da saude e suas consequéncias para o Poder Judiciario,
nota-se uma necessidade gritante de efetivacédo dos direitos sociais e fundamentais, e por isso a
doutrina vem defendendo a Ac¢do Civil Publica como medida prioritaria na defesa desses

direitos, conforme assevera Fernando Fonseca Gajardoni:

A tutela coletiva dos direitos e interesses ¢ fundamental para a protecéo de certos bens
ou direitos que, do ponto de vista da tutela individual, seriam economicamente
desinteressantes. [...] A representacdo em juizo dos interesses e direitos
supraindividuais € fundamental para o trato de demandas individuais repetitivas, cuja
tutela coletiva seja recomendavel do ponto de vista da facilidade e da economia.??

As acdes coletivas na defesa dos direitos fundamentais, como o direito a satde, sdo
solucdo para as diversas acGes individuais repetitivas, pois disponibilizara de facilidade na
resolucéo e trara economia processual ao diminuir a quantidade de acdes em tramite.

De forma clara, a Acdo Civil Publica possui diversos pontos positivos de atuacao,

conforme disciplina Jorge Vinicius:

Portanto, a prima facie, verifica-se que a a¢o civil publica tem a fungdo de desafogar
0 judiciario, sobrecarregado com demandas individuais visando a tutela e promocéo
da satde, bem como tem o conddo de beneficiar mais individuos que aqueles que
postulam, em nome proprio, seus direitos em juizo. Por outro lado, a ACP tem a
capacidade de enfrentar os agentes limitadores a promocao da satde, especialmente,
a reserva do possivel, as escolhas econdmico financeiras do administrador publico e
auséncia de planos orcamentarios.?®

ZIRECURSO ESPECIAL N° 1.349.188 — RJ - 2011/0217596-7. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica. Brasilia (df), 10 de maio de 2016 (data do julgamento). ementa/acordao -
Site certificado - DJe: 22/06/2016.

22 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.68.

2 RIBEIRO, Jorge Vinicius da Paixdo. A Agdo Civil Piblica como mecanismo de efetivagéo do direito a
saude. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br>
Acesso em: 28 out. 2019 as 10h39min.
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De maneira inicial, percebesse que a Acdo Civil Publica tem entre 0s seus pontos
positivos a fungdo de aliviar o Poder Judiciario que se encontra abarrotado demandas
individuais de saude, beneficiando em ampla e larga escala todos os interessados no provimento
judicial. Em consonancia a Ac¢do Civil Publica tem conddo suficiente para enfrentar os
limitadores da efetivacdo do direito a salde.

Considerando o aumento de demandas judiciais em trdmite no Poder Judiciario, o

Supremo Tribunal Federal apontou no seguinte julgado:

[...]JA existéncia de relagdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas
estdo a exigir solucdes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para
coibir ou prevenir lesdes a direitos de grupos vulneraveis” e que a “tramitacio de mais
de 100 milhdes de processos no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil
juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios processuais de natureza coletiva
para emprestar a maxima eficicia a0 mandamento constitucional da razoavel duragéo
do processo e ao principio universal da efetividade da prestago jurisdicional”.?*

Apesar da judicializacdo ser a concretizacdo do acesso a justica, € necessario dar
preferéncia aos remédios coletivos quando o assunto sao relacdes socias, pois estdo em tramite
no Poder Judiciario mais de 100 milhdes de processo, sobre a competéncia de 16 mil juizes,
tornando-se impossivel julgar com a agilidade e a presteza que fazem jus os direitos
fundamentais. Por isso 0 STF de forma expressa exige que sejam privilegiados 0s processos
coletivos para conferir maior efetividade as normas Constitucionais.

Contudo, nos termos da Constituicdo Federal o direito a saude é direito de interesse

publico, e por isso:

Em matéria de direito pablico a prestacéo de servicos e produtos de satde, reconhecer
0 comando judicial apenas em favor dos demandantes significaria fragmentar, ou
mesmo desestruturar, o sistema publico de salde, evidenciando um modelo
excludente das minorias, daqueles que ndo tem acesso a justi¢ca, e rompendo com a
ideia de um sistema de sadde universal e igualitario. Portanto, tais questdes necessitam
ser decididas uma Unica vez e com eficacia erga omnes®

Considerando que o direito a satde é direito de interesse publico e essencialmente
coletivo, conceder sua prestagdo jurisdicional apenas para aqueles que recorreram

individualmente, resulta na desestruturacdo do sistema de saude publico, desvirtuando o

24 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143641, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, Julgado em 20/02/2018.

%5 PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia na tutela judicial individual e coletiva, e em outros
meios de solucdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de salde. Revista da Procuradoria-Geral do
Municipio de Belo Horizonte - RPGMBH, Belo Horizonte, 2012. p. 221.
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objetivo principal do direito a satde que € 0 acesso universal e igualitario, e por isso necessitam
ser decididas por meio de acdes coletivas com efeito erga omnes.
No que pese a atuacdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas de

salde, cumpre destacar o entendimento dos Tribunais a respeito:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Publico. Acéo civil publica. Implementacdo de politicas
pUblicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separagcdo dos poderes. N&o
ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que o Ministério
Pablico detém legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacdo de politicas
pUblicas por parte do Poder Executivo, de molde a assegurar a concretizagdo de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo
Federal, como é o caso do acesso a salde. 2. O Poder Judiciario, em situacdes
excepcionais, pode determinar que a Administracdo Pudblica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que
isso configure violagdo do principio da separagdo de poderes. 26

Em situacBes excepcionais, que visem a concretizacdo dos direitos Constitucionais
esséncias, o Poder Judiciario é competente para determinar que o Poder Pablico cumpra com
seu dever Constitucional e implemente politicas publicas para a efetivacdo desses direitos, e
ISs0 ndo caracteriza violagdo da separacao dos poderes.

No entendimento de Fernando Fonseca assegura que:

Para o sistema judicial, tratar destas questdes individualmente, como 4tomos de um
gigantesco universo, representa duplo prejuizo. Primeiro, por ter que enfrentar
diversas vezes com todo o custo a isso inerente problemas de solucdo idéntica ou
semelhante. E, segundo, por propiciar, no mais das vezes, decisdes individuais total
ou parcialmente contraditorias, tratando, portanto, individuos em situagdes idénticas
ou semelhantes de modo distinto.

Para maximizar a atividade judicial e evitar os riscos dantes descritos, a técnica
processual coletiva entra em acgdo, permitindo que estas demandas individuais
repetitivas recebam, de uma sb vez, tratamento coletivo. Assim, os conflitos passam
a ser tratados molecularizadamente, e ndo mais atbmicamente como no processo
individual .?’

Varios sdo 0s prejuizos quando questdes universais sdo tratadas como individuais, o
primeiro deles serd a morosidade, uma vez que o judiciario terd que analisar repetitivamente
diversas demandas que visam o mesmo provimento, consequéncia disto é que ndo havera

seguranca juridica, pois, as sentencas ndo serdo homogéneas. Assim, 0 processo coletivo como

26 Al 809018 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 25/09/2012, processo eletronico
dje-199, publicado em: 10/10/2012.

2T GAJARDONI, Fernando Fonseca. Col. saberes do direito 34: Direitos difusos e coletivos | (teoria geral do
processo coletivo), 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012.
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a Acdo Civil Publica € solucdo para que sejam evitados tais riscos, admitindo que demandas
individuais repetitivas sejam decididas coletivamente

Ante o0 exposto nota-se que a Acdo Civil Publica é medida judicial apropriada para
efetivacdo do direito a saude, defende-se sua priorizacdo em detrimento das a¢des individuais
ante seu alcance, atendendo o interesse de toda a coletividade usuéria do Sistema Unico de
Saude.

Além de seu efeito erga omnes, a A¢do Civil Pablica seréd solucédo para ao abarrotamento
do Poder Judiciario, resultando em seguranca juridica, celeridade processual, economia

processual e acesso a justica.

CONCLUSAO

Tendo em vista todas a peculiaridades destacadas no decorrer deste trabalho, é possivel
afirmar que a Agdo Civil Pablica é medida judicial capaz de efetivar o direito & saude,
garantindo a todos 0 acesso ao sistema de forma universal e igualitaria e em contrapartida
implementando as politicas publicas de saude.

Visto que ficou comprovada que nos termos da Constituicdo Federal, o direito a satde
€ de interesse publico e inerente direito coletivo de aplicacdo imediata, sendo de
responsabilidade do Poder Publico sua prestacdo mediante politicas de prevencgdo, promocao,
protecao e recuperacao da saude.

Contudo, o Poder Publico corriqueiramente tem agido com descaso na prestacdo de tais
servicos, levando o cidad3o usuario do Sistema Unico de Satde a recorrer ao Poder Judiciario
em busca de seus direitos fundamentais, uma vez que se trata de direito inerente a vida e a
dignidade.

Tal condicdo tem conduzido uma enxurrada de acGes individuais repetitivas ao 6rgao
judicial, tornando o provimento jurisdicional cada vez mais morosos, porque de maneira
individual o julgador terd que analisar repetitivamente aces que demandam mesma solucgéo,
resultando na falta de seguranca juridica pois situagdes semelhantes serdo decididas de formas
diferente, tornando o processo cada vez mais oneroso.

Assim, apos a andlise das disposicOes legais, jurisprudenciais e doutrinarias temos por
certo que a Acdo Civil Pablica é medida processual mais indicada para efetivar o direito a saude
pois a sentenca de procedéncia proferida em uma acéo coletiva alcangara todos aqueles que

tenham interesse na demanda e ndo apenas 0s que recorreram.
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Nesse enfoque, temos que a Acdo Civil Publica deve ser medida prioritaria quando o
assunto é a saude publica, e as a¢Bes individuais devem ser a exce¢do quando nos casos
excepcionais e raros.

Restando confirmada a hipotese de que a Acdo Civil Publica é meio processual
apropriado para a efetivacdo dos diretos sociais e fundamentais, devendo ser priorizada, além
de dar solugéo para ao abarrotamento do judiciario, tornando a tutela jurisdicional mais efetiva,

célere, econdmica, garantindo o0 acesso a justica e a seguranca juridica.
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