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RESUMO

Este artigo analisard 0 acesso a justica nas agfes que pedem uma prestacdo do Estado
referente a salde e suas perspectivas, utilizando o método de revisdo bibliografica,
jurisprudencial e da legislacdo. As leis asseguraram mecanismos para concretizar 0 acesso a
justica as pessoas necessitadas. Entretanto, estes mecanismos se mostraram insuficientes nas
acOes que pedem uma prestacdo da salde. Portanto, foi preciso acrescentar novos preceitos
para assegurar 0 acesso a justica nestes casos especiais. Contudo, o niamero crescente de acbes
com esta tematica, fez com que a administracdo e jurisdicdo buscassem arranjos institucionais,
consagrando uma nova etapa do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Direito a Saude; Poder Judiciario
ACCESS TO JUSTICE AND THE PROVISION OF HEALTH BENEFITS

ABSTRACT

This article will examine access to justice in the actions that call for a state provision related to
health and its prospects. It uses the method of literature review, jurisprudence and legislation.
The laws ensured mechanisms to achieve access to justice to poor people. These mechanisms
have proved insufficient in the actions that call for the provision of health. It was necessary to
add new provisions to ensure access to justice in these cases. However, the growing number of
actions to this subject, made the administration and jurisdiction to seek institutional
arrangements, establishing a new stage of access to justice.

Keywords: Access to Justice; Health Care; Judiciary Power

INTRODUCAO

As constituicoes liberais do século XVIII asseguraram fundamentalmente o direito a
igualdade, a vida e a propriedade. Entendia-se na época que, para atingir estes objetivos,
bastava que o Estado ndo intervisse para assegurar os direitos, o que, contudo, revelou-se
insuficiente para a concretizacdo dos direitos fundamentais e 0 acesso a justica.

Com o advento do Estado Democrético de Direito, exige-se hoje uma postura ativa do
Poder Publico para assegurar os direitos fundamentais ao cidaddo, dentre eles o acesso a
salde. Desse modo, como condi¢do de existéncia de um Estado Democratico de Direito ndo
basta apenas a previsdo de direitos, exige-se também um Poder Judiciario independente e

preocupado com a efetivacdo dos direitos fundamentais. Com efeito, de nada adianta haver a
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previsdo constitucional e legal dos direitos se 0 Poder Judiciario ndo se preocupa em assegurar
efetivamente o0 acesso a justica em relagdo aos direitos fundamentais, em especial o direito a
salde, eis que se assim ndo fosse, seria 0 mesmo que negéa-los.

Neste sentido, diante das peculiaridades inerentes as agdes judiciais que envolvem
pedidos de uma prestacdo do direito a satde, o Poder Judiciario brasileiro adotou uma série de
procedimentos inovadores, com o fim de assegurar ao cidaddo o acesso a justica.

Portanto, este artigo utilizard o método da revisdo bibliografica, jurisprudencial e da
legislagdo vigente e analisara, em primeiro lugar, a evolucdo do conceito de acesso a justica,
depois enumerara 0s obstaculos a serem transpostos para a sua efetivacdo, analisard as
solucBes préaticas para os problemas de acesso a justica no Brasil nas acdes que pedem
prestacdes da saude do Poder Pablico e, por fim, tecerd consideracGes acerca de solucdes que
poderdo contribuir com a efetivacdo do direito fundamental a satde, sob a Gtica do acesso a

justica.

11 A EVOLUCAO DO CONCEITO DO ACESSO A JUSTICA

O estudo do acesso a justica se fundamenta no objetivo de tornar efetivos — e nédo
meramente simbdlicos — os direitos do cidaddo comum. Para tanto, se exige reformas de
amplo alcance e uma nova criatividade. O estudo do acesso a justica recusa-se a aceitar como
imutaveis quaisquer dos procedimentos e instituicdes que caracterizam a engrenagem da
justica. Assim, o conceito de acesso a justica sofreu mudancas importantes, que reflete uma
mudanca equivalente no estudo e ensino do processo civil.

Cumpre dizer que nos estados liberais dos séculos dezoito e dezenove, 0s
procedimentos adotados para a solucdo dos litigios refletiam a ideia essencialmente
individualista dos direitos, entdo em voga naquela época. O direito ao acesso a protecdo
judicial limitava-se ao direito formal do individuo prejudicado de propor ou contestar uma
acdo. O entendimento era de que, embora o acesso a justica pudesse ser um “direito natural”,
os direitos naturais ndo necessitavam de uma acao do Estado para sua protecdo. Esses direitos
eram considerados anteriores ao Estado; sua defesa exigia apenas que o Estado ndo permitisse
que eles fossem infringidos por outros. Portanto, o Estado permanecia passivo como relacdo a
problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.

Com efeito, a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e

as suas instituicoes ndo era preocupacao do Estado naquele tempo. Assim como outros bens, a
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Justica no sistema liberal s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos,
aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados 0s Unicos responsaveis pelo seu destino.
Portanto, o acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas na lei,
mas ndo efetiva.

Contudo, na medida que as sociedades do estado liberal cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos passou a sofrer uma radical transformacéo. A
partir do momento em que as ac¢des e relacionamentos assumiram carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a visao individualista
dos direitos, refletidas nas “declaragdes de direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O
movimento foi no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associac¢des e individuos.

Esses novos direitos sdo necessarios para concretizar, ou melhor, tornar realmente
acessiveis a todos os direitos antes proclamados. Dentre 0s novos direitos garantidos nas
modernas constituicdes estdo os direitos a saude, ao trabalho e a educagdo. Assim, tornou-se
lugar comum observar que a atuacdo positiva do Estado € imprescindivel para assegurar o
gozo de todos esses direitos sociais basicos.

Registre-se, ainda, que o direito de acesso a justica, além de direito fundamental dos
individuos catalogado na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5° inciso XXXV, € direito
humano proclamado na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual garantiu
uma protecdo judicial efetiva a todos aqueles atos que violem os direitos fundamentais
mediante um Tribunal independente e imparcial. Em consondncia com a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem estd a Convencdo Americana de Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica, que dispde que todos tém direito a uma protecdo Estatal dos
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicao, pela lei ou pela
propria convencao.

Anote-se que o enfoque sobre o acesso — 0 modo pelo qual os direitos se tornam
efetivos — caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil. Por exemplo, a
discussdo teorica das varias regras do processo civil e como elas podem ser manipuladas em
varias situacdes hipotéticas pode ser instrutiva, mas, sob essas descri¢cGes neutras, é costume
ocultar o modelo frequentemente irreal das partes em igualdade de condicOes perante a corte,
limitadas apenas pelos argumentos juridicos que os experientes advogados possam defender.
Contudo, o processo ndo poderia ser colocado no vacuo. Precisam o0s juristas, agora,

reconhecer que as técnicas processuais servem a func¢bes sociais. Sendo assim, uma tarefa
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fundamental dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos Varios
mecanismos de processamento de litigios.

Com efeito, é necessario que 0 acesso a justica seja interpretado como acesso a ordem
juridica justa. Deve-se efetiva-la com medidas de cunho processual e material que importem
em prestacdo jurisdicional adequada, eficiente, de qualidade, responsavel e comprometida
para com os pilares democraticos assentados na Constituicdo Federal. Com isso quer-se dizer
que deverd haver, necessariamente, didlogo entre o Juiz e as partes do processo, bem como se
deve possibilitar ao cidaddo a ampla comprovacéo do direito vindicado e o processo deve ser
encerrando mediante decisdo judicial fundamentada (CAPPELLETTI; GARTH, 2008, p. 1-
12).

Verifica-se, portanto, que 0 conceito do acesso a justica evoluiu em sincronia com a
ideia dos direitos fundamentais. Nos seus primérdios, o acesso a justica era estudo sob a ideia
da igualdade absoluta, algo que se sabe ser impossivel na situagdo concreta. Desse modo, 0
acesso a justica passou a ser entendido como a efetivacdo de um sistema juridico que pretenda

assegurar e nao apenas enunciar o direito dos cidad&os.

2 2 OBSTACULOS A SEREM TRANSPOSTOS PARA A EFETIVACAO DO ACESSO
A JUSTICA

N&o obstante o efetivo acesso a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico na sociedade moderna, o conceito de “efetividade™ €, por si, algo vago.
Efetividade perfeita, no contexto do direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
“igualdade de armas” — seria a garantia de que a conclusdo final depende apenas 0s méritos
juridicos relativos das partes antagbnicas em relacdo, sem levar em conta as diferencas que
sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéao e reivindicacdo de direitos.
Essa perfeita igualdade, obviamente, é utopica (CAPPELLETTI; GARTH, 2008, p. 15).

Assim sendo, a ideia de igualdade é utdpica, eis que num mundo imperfeito e numa
sociedade complexa e desigual como a nossa, muitas pessoas encontram dificuldade de
concretizar o efetivo acesso a justica. A seguir enumeraremos importantes exemplos que sdo

barreiras ao acesso a justica.

2.12.1 CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS
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O primeiro obstaculo que identificamos ao acesso efetivo a justica € o das custas
judiciais. A resolucgdo de litigios, principalmente nos tribunais, € muito dispendiosa na grande
maioria das sociedades modernas. O Estado paga o subsidio dos juizes e 0s vencimentos dos
servidores, além de manter o0s prédios e outros recursos necessarios aos julgamentos enquanto
que os litigantes precisam suportar a grande propor¢do dos demais custos necessarios a
solucdo de uma lide, incluindo honorérios advocaticios e custas judiciais.

O sistema legal brasileiro, assim como noutros paises, ao vencido é imposto o 6nus da
sucumbéncia, devendo pagar honorarios, custas e despesas processuais. Assim, torna- se claro
que os altos custos de um processo judicial se tornam uma barreira importante ao acesso a
justica. Qualquer tentativa realistica de enfrentar os problemas de acesso a justica deve
comegar por resolver esta situacdo: o0s servicos do advogado sd80 muito caros
(CAPPELLETTI; GARTH, 2008, p. 15-18).

Sendo assim, a questdo do custo, incluidas despesas, custas e honorarios advocaticios

da demanda é prioritaria se quisermos conceder acesso a justica as pessoas carentes.

2.2 2.2 MOROSIDADE DO PODER JUDICIARIO

O tempo de tramitacdo do processo € outra barreira para 0 acesso a justica. Em muitos
paises, as partes que buscam uma solucao judicial aos seus conflitos precisam esperar dois ou
trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. A Convencado Europeia para Protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece explicitamente, que a Justica que
ndo cumpre suas fungdes dentro de “um prazo razodvel” ¢é, para muitas pessoas, uma justica
inacessivel (CAPPELLETTI; GARTH, 2008, p. 19-20).

Anote-se que ja no inicio do século passado, Rui Barbosa, na “Oragdo aos Mogos”
(CASA RUI BARBOSA, 2016), discurso que paraninfava os formandos da turma de 1920 da

Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, ja advertia:

Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua
culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir
contra o delinquente poderoso, em cujas méos jaz a sorte do litigio pendente. Nao
sejais, pois, desses magistrados, nas mados de quem o0s autos penam como as almas
do purgatorio, ou arrastam sonos esquecidos como as preguigas do mato.

O problema da morosidade da justica ndo deixou de ser percebido pelo Congresso
Nacional, vindo a Emenda Constitucional n°® 45/04 acrescentar no rol dos direitos

fundamentais o inciso LXXVIIl: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sao
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assegurados a razoavel duracdo do processo — judicial e administrativo — e celeridade de sua
tramitagao”.

Tornando-se, portanto, assegurado o direito a um prazo razodvel do processo um
direito fundamental, qualquer discussdo séria sobre a questdo do acesso a justica deve
considerar mecanismos processuais e materiais que tornem a tramitacdo de um processo mais

célere, sobretudo na area da saude.

2.3 2.3 POSSIBILIDADE DAS PARTES

A “possibilidade das partes” ¢ fundada na ideia de que algumas espécies de litigantes
desfrutam de uma gama de vantagens estrategicas. Por exemplo, algumas organizacOes e
pessoas que possuam grandes recursos financeiros tém vantagens Obvias ao propor ou
defender demandas. Podem, igualmente, suportar as delongas do litigio. Estas capacidades,
nas maos apenas de uma das partes, pode ser uma poderosa arma. De maneira similar, uma
das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e como resultado, apresentar
seus argumentos de um método mais eficiente. Julgadores que ndo percebem este problema,
apesar de suas outras e mais admiraveis caracteristicas, exacerbam-no, por deixarem as partes
a tarefa de obter e apresentar as provas, desenvolver e discutir a causa (CAPPELLETTI;
GARTH, 2008, p. 21).

Competira, assim, ao magistrado culto utilizar a equidade quando a balanca pender

apenas para um lado em razéo da desigualdade econémica, social ou cultural.

2.4 2.4 APTIDAO PARA RECONHECER UM DIREITO

Identifica-se a aptiddo para reconhecer um direito e propor acdo em sua defesa outro
obstaculo ao acesso a justica. A “capacidade juridica” pessoal se relaciona com as vantagens
de recursos financeiros e educacdo, meio e posi¢do social. A “capacidade juridica” enfoca
varias barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, antes que um direito possa ser
efetivamente reivindicado através do nosso aparelho judiciario. Muitas (sendo a maior parte)
das pessoas comuns ndo podem — ou, a0 menos, ndo conseguem — superar estas barreiras na
maioria dos processos. Num primeiro estagio esta a questdo de reconhecer a existéncia de um
direito juridicamente exigivel. Trata-se de uma barreira fundamental séria para 0s
despossuidos, mas ndo afeta apenas os pobres. Diz respeito a toda a populagdo em muitas
espécies de conflitos que envolvem direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 2008, p. 22- 23).
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Em realidade a populacdo, sobretudo aquela socialmente vulnerdvel, muitas vezes

desconhece as leis, e assim deixa de lutar por seus direitos no Poder Judiciario.

2.5 2.5 DISPOSICAO PSICOLOGICA DAS PESSOAS RECORREREM A PROCESSOS
JUDICIAIS

A falta de conhecimento sobre o direito ainda se relaciona com uma outra barreira
importante: a disposicdo psicoldgica das pessoas recorrerem a processos judiciais. Mesmo 0s
que sabem como encontrar aconselhamento juridico qualificado podem ndo busca- lo. Além
dessa dificuldade existem ainda outras razfes por que os litigios formais sdo considerados tdo
pouco atraentes. Formalismo, procedimentos complicados, ambientes intimidatorios como o
dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se
sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho (CAPPELLETTI; GARTH, 2008, p. 23-
25).

Definitivamente, os tribunais ndo sdo o ambiente natural da grande maioria da
populacdo, razdo pela qual, muitas vezes ela prefere evita-los, tornando mais distante 0 acesso

a justica.

2.6 2.6 OS LITIGANTES EVENTUAIS E LITIGANTES HABITUAIS

A existéncia de litigantes eventuais e litigantes habituais € outro empecilho ao acesso a
justica. Esta distingdo corresponde, na maioria das vezes, a que se verifica entre individuos
que costumam ter contatos isolados e pouco frequentes com o Poder Judiciario, com maior
experiéncia judicial. As vantagens dos “habituais” sdo inlimeras: maior experiéncia com o
Direito possibilita-lhnes melhor planejamento do litigio, litigante habitual possui economia de
escala, eis que possui mais processos, tem oportunidade de desenvolver relaces informais
com os membros do Poder Judiciario, pode diminuir os riscos da demanda por maior namero
de casos e podera testar estratégias em determinados casos, de maneira a assegurar expectativa
mais favoravel em relacdo a casos futuros.

Portanto, a situacdo sugere que em funcéo dessas vantagens, os litigantes institucionais
sdo, sem davida, mais eficientes que os individuos. Ha problemas menores em mobilizar as
empresas com o fim de tirarem proveito de seus direitos, o que, com frequéncia, se da

exatamente contra as pessoas comuns que, em sua condi¢do de consumidores, por exemplo,
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sd0 as mais relutantes em procurar amparo no sistema judiciario (CAPPELLETTI; GARTH,
2008, p. 25-26).

No nosso estudo, que se ocupa com 0 acesso a justica nas acdes que pedem uma
prestacdo estatal referente a saude, é importante mencionar que o Estado brasileiro é o maior
litigante do pais (CONSULTOR JURIDICO, 2015). Obviamente que esta situacio concede ao
Estado experiéncia que lhe confere uma evidente superioridade técnica diante do litigante
eventual, sobretudo se for hipossuficiente economicamente.

Desse modo, as custas judiciais a serem dispendidas no processo, 0 tempo que a parte
deve aguardar para o julgamento da causa, a possibilidade econdémica das partes, a aptiddo
para reconhecer um direito e propor acdo em sua defesa e a existéncia de litigantes eventuais e
litigantes habituais tratam-se de enormes barreiras para 0 acesso da populacdo a justica,
sobretudo em paises tdo marcados pela desigualdade, como € o caso da sociedade brasileira.

33 SOLUCOES PRATICAS PARA OS PROBLEMAS DE ACESSO A JUSTICA NAS
ACOES QUE PEDEM PRESTACOES DA SAUDE DO PODER PUBLICO NO
BRASIL

E possivel identificar a existéncia de tracos comuns no modelo de protecdo social
predominante em varios paises latino-americanos, que em geral se expressam nos sistemas de
saude. Dentre eles, podemos destacar a trajetdria historica predominantemente corporativa e
fragmentada, vinculada a logica de seguro (e ndo a ldgica abrangente de seguridade), o0 peso
importante dos gastos e da prestacdo privada de servigos, a centralidade das politicas de
combate a pobreza a partir dos anos 1990 e as limitacdes das politicas sociais para superar as
marcantes desigualdades, caracteristicas dessas sociedades (MACHADO, 2011).

Com efeito, tal como adverte Bobbio, nem tudo o que é desejavel e merecedor de ser
perseguido é realizavel. Para a realizacdo dos direitos do homem sdo frequentemente
necessarias condi¢cdes objetivas que ndo dependem da boa vontade dos que proclamam, nem
das boas disposicGes dos que possuem 0s meios para protegé-los. Sabe-se do enorme
problema diante do qual estdo hoje os paises em desenvolvimento de encontrarem condicdes
econbmicas que, apesar dos programas ideais, ndo permitem desenvolver a protecdo da
maioria dos direitos sociais. Assim, a efetivacdo de uma maior protecdo dos direitos do
homem esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana. E um problema que no
pode ser isolado, sob pena, ndo s de deixar de resolver, mas de sequer compreende-lo em sua
real dimensdo. Quem o isola ja perdeu (BOBBIO, 2004, p. 43-44).
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Contudo, impende destacar que ndo obstante o direito social fundamental a saide seja
norma constitucional de aplicagdo imediata (como apregoa o art. 5° § 1° da Constituicdo
Federal), é inegavel que ele possui conteudo programéatico, na medida em que sua
concretizacdo se da por meio de prestacbes positivas por parte do Estado, as quais sdo
realizaveis por politicas publicas especificas. Portanto, a decisdo politica sobre a organizacao
publica da saude é de responsabilidade imediata do Poder Executivo e Legislativo, mormente
0 primeiro, nas trés esferas da federacdo: Unido, Estados e Municipios (Lei 8.080/1990 e o
Decreto n° 7.508/2011). De qualquer forma, a conduta esperada por parte desses entes
politicos é a efetiva alocacdo de recursos a area da salde, sob pena de, em assim nao o
fazendo, ocasionar frustracdo as justas expectativas depositadas pela populacdo. Por isso
entende-se que o direito fundamental a saude € dual (dupla dimenséo), isto é, além de direito
fundamental de todos é também um dever fundamental ao vincular o Poder Publico a sua
efetivacao.

Note-se que as pessoas recorrem ao Poder Judiciario pedindo prestacoes
referentes a saude como remédios, cirurgias e tratamentos diante do ndo cumprimento do
compromisso constitucional nessa area pelo Poder Executivo e Legislativo, fazendo com
que o Poder Judiciario a concretize e implemente. Por meio do voto de Relatoria do
Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal exarou novas luzes sobre a tematica e
expressamente enfatizou o dever do Poder Judiciario exprimir da Constituicdo Federal o
direito a salde e concretiza-lo. A proposito, o Supremo Tribunal Federal no RE n° 271286
AgR/RS - AG.REG:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196) (...). O direito a saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequliéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.
(BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, 2000).

Assim, uma vez verificada a omissdo do Poder Publico no que diz respeito as
prestacdes ao direito a satde, deve o Poder Judiciario, quando instado, realizar a concretizacao
do direito de acesso a justiga, atuar como construtor do direito e conceder a prestagdo de saude

reclamada. Por sua vez, considerando as peculiaridades das acdes que pedem uma prestagdo
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estatal da salde, requerendo remédios, cirurgias ou tratamentos especificos e a complexidade
da organizacdo do sistema de saude publico, fez com que os tribunais brasileiros adotassem
uma série de procedimentos que visam facilitar o acesso a justica nos pedidos de prestacoes

referentes ao direito fundamental & satde, o que se passa a explanar.

3.13.1 OS CUSTOS DA DEMANDA NAS ACOES JUDICIAIS

No direito brasileiro, a assisténcia juridica integral e gratuita é um direito fundamental
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos?. Pedidos referentes ao direito & satde no
Poder Judiciario quase sempre tramitam sob o beneficio da Justica Gratuita, que dispensa o
pagamento de custas, despesas processuais e honorarios advocaticios. A Defensoria Publica,
organizada de forma permanente e essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbe
fundamentalmente a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, os direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita (CF, art. 134, caput).

Do mesmo modo, ao permitir o cidad&o litigar sob o beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita também é removido o obstaculo da desigualdade economica das partes e a inaptiddo
de reconhecer a existéncia de um direito e possibilidade de ajuizar acdo em sua defesa, eis que

0 beneficiario sera assistido por um defensor publico ou advogado particular.

3.23.2 0 TEMPO DA DEMANDA

A demora de um processo judicial pode representar um sério obstaculo ao acesso a
justica, sobretudo quando se demanda uma prestacdo estatal referente a satde (periculum in
mora).

Embora a Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992, imponha limitacdes ao Poder Judiciario nas
concessdes de liminares conta a Fazenda Publica®, ao dispor que “ndo sera cabivel medida
liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, 0 objeto da acdo”, nas a¢des que pedem

alguma prestacdo referente ao direito a salde este dispositivo cede lugar diante da existéncia

1 CF, art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;
2 Lei n®8.437/92, art. 1° N&o sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento
cautelar ou em quaisquer outras a¢des de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante
ndo puder ser concedida em a¢des de mandado de seguranca, em virtude de vedagao legal.

(...)8 3° Néo sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da agéo (...)
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de situacdes especiais, quando presente o risco de vida ou a salde do particular. Neste sentido
é a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

A vedacdo a concessdo de liminar contra a Fazenda Publica, nos casos em que se
esgote no todo ou em parte o objeto da acdo, contida no § 3° do art. 1° da Lei
8.437/92, cede ante situagBes especiais, face ao principio constitucional que
garante a efetividade e a tempestividade da tutela jurisdicional. Agravo de
Instrumento N° 70044422749, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 16/08/2011 (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justiga, 2011).

Assim, é justo afirmar que nestes casos o Poder Judiciario opera uma ponderagdo e
hierarquia de valores entre a regra processual da proibicdo de concesséo de liminares contra a
Fazenda Pablica que esgote o objeto da agéo e o direito fundamental a satde, com prevaléncia

deste ultimo.

3.33.3 POSSIBILIDADE DE FAZER O PEDIDO NO PODER JUDICIARIO, SEM
NECESSIDADE DE PEDIR NA ESFERA ADMINISTRATIVA

A efetivacdo do direito fundamental a salde se da por meio de politicas publicas,

conforme a redacdo do art. 196, caput, da Carta Magna:

Salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promocéo, protecéo e
recuperacéo.

Inobstante o art. 196 da Constituicdo Federal dizer que o direito fundamental a satde é
concretizado mediante politicas puablicas, o Supremo Tribunal Federal na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45 MC/DF entendeu que embora ndo seja
atribuicdo institucional do Poder Judiciario formular politicas pdblicas, encargo em principio
dos Poderes Legislativo e Executivo, em situacdes excepcionais podera esta incumbéncia ser

atribuida:

Se e quando os ¢rgdos estatais competentes, por descumprirem 0S encargos
politico- juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de contelido programatico (BRASILIA. Supremo Tribunal Federal,
2004).

Com a possibilidade de o Poder Judiciario intervir nas politicas pablicas quando o

Estado deixar de cumprir com a obrigacdo de fornecer as prestacGes estatais, seja por a¢do ou
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omissdo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul dispensou o particular de
protocolar o pedido administrativo nas agdes que pedem alguma prestacao estatal referente a
salde. Neste sentido:

Falta de interesse de agir. Desnecessidade de prévio pedido na via administrativa
para fins de caracterizacdo do interesse de agir. Precedentes TJRS. Mérito. O
direito a saude é direito social (art. 6° da CF/1988) e dever do Estado (art. 196 da
CF/1988 e 241 da CE/1989) e esta intimamente ligado ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana; tem estatura de direito fundamental, seja no sentido
formal, seja no sentido material, nos termos do paragrafo primeiro do consagrado
art. 5° da Constituicdo da Republica. Apelacdo Civel N° 70061476503, Terceira
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo Delgado, Julgado em
18/04/2016 (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2016).

Sendo assim, a jurisprudéncia do referido tribunal supera a primeira barreira ao acesso
a justica nas acOes que pedem uma prestacdo da saude, isto €, a possibilidade de deduzir o
pedido em juizo.

Nesse contexto se inserem as postulagdes no ambito da saude, visto que o cidadéo,
vendo frustrado seu direito a saude, seja por ndo conseguir por parte do Estado os
medicamentos necessarios para fazer frente a moléstia que lhe acomete, seja por ndo obter
tratamento e atendimento dignos, vem movimentando a maquina judiciéria e exigindo deste
Poder a concretizacdo da promessa constitucional do direito fundamental a sadde. Sobre o

protagonismo do Poder Judiciario nas demandas de saude anote-se que:

Toda esta deficiente atuacdo do Legislativo e do Executivo configura causa para a
ascensdo institucional do Poder Judiciario. O protagonismo do Judiciario em
matéria de direito & salde € tambeém uma das facetas da crise do Estado Brasileiro.
Ou seja, se o setor publico ndo funciona adequadamente, o caminho é a
judicializagdo (SCHULZE; NETO, 2015, p. 45).

Portanto, a partir da omissdo do Estado em fornecer as prestacdes da saude, o Poder
Judiciario passou a ser o espaco onde a cidadania exigird seus direitos, superando a vetusta

tese de que ndo é atribuicdo dos juizes decidir sobre politicas publicas.

3.4 3.4 DA SOLIDARIEDADE ENQUANTO PRINCIPIO OU DA SOLIDARIEDADE
DO SISTEMA

Nosso pais é uma Federacéo formada pela Unido, Estados e Municipios* Na esteira do

artigo 198 da Constituicdo Federal, sdo responsaveis pela gestdo do SUS, a Unido, os Estados,

*CF, art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)
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Distrito Federal e os Municipios. As atribuicdes especificas de cada ente federativo, por sua
vez, encontram-se preconizadas de modo detalhado na Lei 12.401/2011, a qual alterou a Lei
8.080/1990, e no Decreto 7.508/2011. Note-se que a distingdo das competéncias entre 0s
entes federativos deve ser entendida como modo de  organizacdo e prestacdo do servigo
publico de saude, com o objetivo de atender, ao fim e ao cabo, o principio da eficiéncia
administrativa’.

Contudo, fundada na vulnerabilidade do particular, que ndo dispde de recursos e
conhecimento para descobrir a atribuicdo de cada ente federado no que diz respeito a
complexidade do Sistema Unico de Sautde, ndo obstante a previsio constitucional e legal a
indicar uma distribuicdo das competéncias, prevalece o entendimento jurisprudencial no
sentido de que a responsabilidade pela execucdo das politicas publicas de saide é solidaria,
logo, ndo ha litisconsdrcio passivo necessario, litispendéncia, ou conexdo entre demandas
propostas pelo mesmo autor perante a justica estadual ou federal, devendo ser examinado
apenas o principio da demanda, no sentido de que cabe ao demandante escolher contra quem

quer litigar. Nesse sentido € a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
medico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente.
REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178.
SERGIPE. RELATOR: MIN. LUIZ FUX. (BRASILIA. Supremo Tribunal
Federal, 2015).

Note-se que a responsabilidade entendida pelos tribunais como solidaria entre
Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido foi confirmada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal. Assim, pode-se concluir que o entendimento acima exarado torna efetivo o direito
de acesso a justica em favor do particular, visto que evitara a necessidade prévia de perscrutar
a atribuicdo administrativa de cada ente federado no que diz respeito ao fornecimento de uma

prestacdo da saude.

3.5 3.5 BLOQUEIO DE VALORES DO ERARIO SEM NECESSIDADEDE
PRECATORIO

® CF, art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Reda¢io dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (...).
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A Constituicdo Federal dispde, como regra geral, que os pagamentos devidos pela
Fazenda Publica Federal, Estaduais, Distrital e Municipal, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-d0 exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos precatérios®, salvo
quando o débito for de pequeno valor’.

Entretanto, considerando que em determinadas situacdes a espera resultaria em risco
de vida ou agravamento da doenca, excepcionalmente é autorizado o bloqueio de valores
necessarios para o cumprimento da decisdo judicial, seja da liminar ou da sentenca, sem a
necessidade de aguardar o precatoério judicial ou a requisicdo de pequeno valor, visto que se
fosse necessario esperar estes tramites, o prejuizo a salde do autor seria evidente, resultando
prejudicado o acesso a justica nas aces que pedem uma prestacdo estatal da saide. Neste

sentido:

APELA(;AO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO. PRELIMINAR
DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. REJEIQAO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. CONDENACAO DO MUNICIPIO NA VERBA
HONORARIA EM FAVOR DA DEFENSORIA PUBLICA. AUSENCIA DE
CONFUSAO ENTRE CREDOR E DEVEDOR. MANUTENCAO. BLOQUEIO
DE VALORES DA FAZENDA PUBLICA PARA CUMPRIMENTO DE
ORDEM  JUDICIAL. CABIMENTO. Apelacdo n° 70061838967 Tribunal de
Justica do RS, Relator: Eduardo Delgado, Julgado em 18/04/2016 (RIO GRANDE
DO SUL, Tribunal de Justicga, 2016).

O mesmo entendimento aplica-se para a possibilidade de o Poder Judiciario cominar
multas, caso de a Administracdo ndo cumprir a ordem judicial, porquanto se assim ndo fosse,
seria incentivada a desobediéncia ao Poder Judiciario, inviabilizando o0 acesso a justica nas

acOes referente a satde.

3.6 3.6 DO NAO ESTIGMA DO DIREITO A SAUDE

Destaca-se que em razdo dos principios da universalidade de acesso aos servicos de

salde, da integralidade das acdes e servicos preventivos e curativos de salde e da igualdade da

®CF, art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital € Municipais, em
virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo dos precatorios e
a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagfes orcamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009). (Vide
Emenda Constitucional n® 62, de 2009) (...).

" CF, art. 100,§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatérios ndo se aplica aos
pagamentos de obrigacOes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 62, de 2009)

().
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assisténcia a saude, sem preconceito de qualquer espécie, o direito a salde vem sendo
entendido e aplicado pelos poderes constituidos, em especial pelo Poder Judicirio, sem a
estigmatizacdo do pobre; vale dizer, o servico publico de salde é devido a todos os individuos
que estejam em territorio nacional, sejam ricos ou pobres.

Portanto, desinteressa as condi¢fes de renda do beneficiario para obtencdo da politica
publica de saude, eis que o Sistema Unico de Sadde tem como caracteristica a universalidade,
bastando a condicdo de cidaddo para ser elegivel aos seus servigos.

4 AMPLIANDO O ACESSO A JUSTICA E DIMINUINDO A DISTANCIA DOS
PODERES

Conforme expomos supra, o Poder Judiciario, s6 sera acionado em razdo do Estado
deixar de concretizar o direito fundamental a satde. Neste sentido, considerando a importancia
do direito fundamental a satde o Poder Judiciario adotou uma série de procedimentos
visando facilitar o acesso a justica com o fim de efetivar o direito fundamental a saide em
favor do cidadao.

Por outro lado, o nimero de demandas que pedem alguma prestacdo referente ao
direito a salde ajuizadas perante o Poder Judiciario no Brasil aumentou significativamente.
Apenas para exemplificar, citemos o relato de uma juiza da Comarca de Araguaina — TO
(JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL, 2015, p. 49):

Cheguei aqui e j& deparei com algumas acles sobre salde. Esse era um tema
muito novo, eu ndo tinha conhecimento nenhum sobre direito sanitario. O Unico
conhecimento que eu tinha era o artigo 196 da Constitui¢do que, em regra geral, é
conhecido por toda a classe juridica. Comecaram a pedir medicamentos com
prescricdo médica, eu comecei a deferir achando que estava correto. S6 que
comecou a crescer de uma forma astronémica.

Outro exemplo do crescente nimero de feitos cujo objeto é o pedido de medicamentos
é 0 do Estado do Rio Grande de Sul, onde atualmente tramitam oitenta mil processos
relacionados ao tema (GLOBO, 2015).

Desse modo, diante do crescente niumero de demandas referente as prestacGes da
salde, o Poder Judiciario brasileiro atualmente se concentra em construir arranjos
institucionais com o fim de que o direito fundamental a salde seja atendido no ambito da
prépria administracdo publica. Estes arranjos institucionais iniciam com a construcdo de um

projeto fundamentado na ideia de que o direito a salde deve ser concretizado pela
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Administracdo, eis que prioritariamente € a quem cabe a responsabilidade pela execucdo das
politicas publicas.

AcOes concretas destes arranjos institucionais iniciam com a ouvida dos atores
interessados no tema, como juizes, defensoria publica, procuradorias do estado e municipios,
Ministério Pablico, gestores do Sistema Unico de Salde e membros do conselho municipal de
satde com o fim de identificar os problemas para efetivar o direito fundamental a satde. Os
arranjos institucionais incentivam a maior divulgacdo das informacdes basicas a populacao
sobre o sistema puoblico de salde, visto que muitas demandas sdo ajuizadas
desnecessariamente em razdo da falta de conhecimento da populagdo e mesmo dos servidores
sobre o funcionamento do Sistema Unico de Satde.

Assim, os arranjos institucionais objetivam promover agdes preventivas em ambito
administrativo com o fim de propiciar que a administracdo atenda as prestacdes referentes a
saude com eficiéncia, sem a necessidade de intervencdo judicial, reservando ao Poder
Judiciério brasileiro agir apenas no caso da falta do efetivo fornecimento da prestacdo da

saude.

CONCLUSAO

O Estado, na sua concepcao liberal, ndo se preocupava com a questdo do acesso a
justica, eis que considerava 0 acesso a justica um direito natural, sendo assim ndo precisava de
uma intervencao do Estado para sua protecdo. Desse modo, trata-se de um periodo marcado
pela passividade do Estado em relacdo a possibilidade de uma pessoa reconhecer e defender
seus direitos no caso concreto.

Contudo, com o advento do Estado Democratico de Direito, 0 acesso a justica, na
pratica, passou a ser preocupacao e varias medidas legislativas foram tomadas com o objetivo
de efetivamente propiciar a concretizacdo dos direitos. Com este escopo foi concedida
gratuidade da justica aos que ndo podiam pagar custas, despesas e honorarios de advogado, o
onus da prova foi redistribuido em razdo da condicdo pessoal da parte que recorre a justica,
passou-se, enfim, a entender que ndo basta a previsdo legal dos direitos, é preciso criar as
condicdes para que seja possivel 0 acesso a justica.

Por outro lado, diante da complexidade cada maior da nossa sociedade, ndo se pode
mais dizer que 0 acesso a justica pode ser concretizado com férmulas prontas que sirvam a
todos os casos. Embora muitos obstaculos para o acesso a justica foram removidos por

modificacOes nas leis, hd determinados direitos fundamentais, que pela sua complexidade, é
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preciso ir além dos preceitos classicos preconizados pelo acesso a justica, pois estes, por si so,
ja ndo representam garantia de que a parte concretizara seu direito, na pratica.

Trata-se do caso do acesso a justica nas acdes que se pedem alguma prestacdo
referente a salde perante o Poder Judiciario. Percebeu-se que nestes casos as formulas
classicas de propiciar o acesso a justica ndo funcionariam diante da complexidade do Sistema
Unico de Salide e adotou-se uma série de procedimentos que visam beneficiar o cidadéo,
assegurando-lhe maior possibilidade de obter a prestacdo jurisdicional. S&0 os casos da
solidariedade dos entes publicos para fornecer as prestacdes referentes a salde, possibilidade
de bloqueio de valores do Erario para concretizar o pedido da parte e a ndo estigmatizacdo do
cidaddo necessitado no Poder Judiciario.

Entretanto, embora sejam positivas, as medidas adotadas para concretizar o acesso a
justica as acdes da saude trouxeram outro efeito: o crescente nimero de demandas no Poder
Judiciario fazendo-se substituir por vezes o papel do gestor publico da saude. Percebeu- se
assim que, sozinho, 0 juiz ndo consegue e nem pode agir como administrador, eis que nao é
esta sua fungcdo constitucional como membro do Poder Judicidrio. Anote-se, ainda, que o
congestionamento do Poder Judiciario prejudica o préprio jurisdicionado diante do maior
tempo para a entrega da prestacdo jurisdicional, sobretudo quando se trata com a questdo da
salde.

Assim, sem abdicar dos avangos conquistados pelo acesso a justica, agora busca-se um
maior dialogo e colaboracdo entre administracdo e o Poder Judiciario com o fim de efetivar o
direito fundamental a sadde. O juiz deixa a atividade passiva da jurisdicdo e passa a integrar
ativamente como um agente transformador da realidade do Sistema Unico, o que resulta numa
maior eficiéncia da prestacdo do servico publico de salde. Neste sentido, jurisdicdo e
administracdo ndo sdo mais antagénicas e sim parceiras na solucdo da gestdo publica, com o
objetivo de concretizar 0 acesso a justica nas aces que pedem prestacdes da salde perante o
Estado.

Com esta dindmica, o direito brasileiro vai além das medidas classicas de acesso a
justica e adota procedimentos proprios, reduzindo a distancia entre o Poder Executivo e
Judiciario para efetivar os direitos dos cidaddos quando pedem uma prestacdo da salde,
tratando-se de uma experiéncia que poderia, com as devidas adaptagdes, servir de

aprimoramento das politicas publicas e instituicdes de salde da América Latina.
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