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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar abordagem tedrica sobre o instituto da
jurisdicdo na efetivacéo judicial do direito a saude. Para tanto abordara a influéncia
do principio democrético e do valor justica na construcdo de um conceito
contemporaneo de processo e delimitacdo de seus fins. Partindo do pressuposto
que a Constituicdo eleva a dignidade da pessoa humana ao patamar de principio
fundamental da Republica, concluir-se-a pelo direito a sautde como essencial para
uma existéncia digna. A seguir, reconhecida a dupla dimenséo do direito & saude —
formal e material — concluir-se-a pela sua justiciabilidade. Realizar-se-& uma
abordagem sobre a influéncia dos principios constitucionais de justica na construcédo
de um conceito moderno de jurisdicdo, reconhecendo a jurisdicdo o dever de aplicar
a lei na dimenséo dos direitos fundamentais, fazendo sempre o resgate dos valores
substanciais neles contidos. Destacando a essencialidade do contraditorio para a
concretizacdo da promessa constitucional de acesso a justica, realizar-se-4 uma
analise dos aspectos processuais da efetivacao judicial do direito a saude.

Palavras-Chave: Constitucionalismo. Acesso a Justica. Formalismo-valorativo.
Procedimento em Contraditério. Democracia. Direito a Saude. Jurisdi¢do. Jurisdicéo
Constitucional. Processo Coletivo.



ABSTRACT

The present work aims to make theoretical approach on the institution of judicial
jurisdiction in the realization of the right to health. To address both the influence of
the democratic principle and the value of justice in the construction of a
contemporary concept of process and delineation of its purposes. Assuming that the
Constitution elevates the dignity of human beings to the level of principle founding of
the Republic, will be held the right to health as essential to a dignified existence. The
following recognize the double dimension of the right to health - formal and material -
will be completed by their justiciability. Performing will be a discussion of the
influence of the constitutional principles of justice in the construction of a modern
concept of jurisdiction, the jurisdiction recognizing a duty to enforce the law in the
dimension of fundamental rights, always making the purchase of substantial amounts
contained therein. Highlighting the essence of the adversarial to the achievement of
the constitutional promise of access to justice, will conduct an analysis of the
procedural aspects of the effectiveness of the legal right to health.

Key Words: Constitutionalism. Access to Justice. Formalism-evaluative.
Contradictory Procedure. Democracy. Jurisdiction. Constitutional Jurisdiction.
Constitutional. Right to Health. Collective Process.
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1 INTRODUCAO

Até ser substituido em muitos ordenamentos juridicos da modernidade
pelo modelo positivista, 0 modelo jusnaturalista, desde o periodo classico, dominou o
pensamento juridico.

Suas concepc¢des sobre o Direito Natural e a importancia da moral no
conceito de direito sempre estiveram presentes no debate juridico, apresentando-se
como eterno ponto de antagonismo em relacdo ao modelo positivista®.

Sob a égide do modelo positivista de pensamento juridico, qualquer
mencao ao pensamento jusnaturalista tendeu preconceituosamente a associa-lo a
ideias romanticas e utdpicas, sem nenhuma utilidade pratica, ou a classifica-lo como
doutrina de menor importancia na histéria do pensamento juridico.

Ocorre que, contemporaneamente, o0 aparecimento de sistemas
constitucionais que abrigam uma série de normas materiais de justica acabou por
reacender os debates, proprios da concepc¢dao jusnaturalista, sobre a relacdo entre o
direito e moral, e ainda, sobre a existéncia de fonte do direito estranha ao
ordenamento juridico positivo.

No modelo jusnaturalista, ressaltava-se a existéncia de ordem natural,
coexistente e superior a ordem positiva. Na ldade média, tal ordem € considerada
superior por ser fundada na prépria vontade de Deus? e por este participada & razao
humana®. No pensamento medieval ha aceitacéo indiscriminada do Jusnaturalismo

em todas as suas versdes — tanto fundada num racionalismo, como a fundada na

LE importante antes de qualquer coisa ter em mente que o direito, natural e o positivo, ndo séo
considerados espécies diferentes no que concerne a sua qualidade ou qualificacdo, e sim quanto a
hierarquia da lei postiva. Neste sentido, Javier Dorado Porras:“El iusnaturalismo no afirma que exista
Unicamente el derecho natural, sino que existe también el derecho positivo, aungue en una posicién
de inferioridad con respecto al derecho natural. (DORADO PORRAS, Javier. lusnaturalismo y
positivismo juridico: Una revision de los argumentos en defensa del positivismo, p. 54 Apud
MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011., p. 53.

% Outro ponto que se destaca na relacdo entre direito natural e sua fonte teoldgica, e que importa aos
direitos fundamentais contemporaneo, é o tratamento embrionario dado ao conceito de dignidade da
pessoa humana. Inegavel é a contribuicdo do Cristianismo ao reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, eis que a doutrina cristd defende a importancia de cada individuo, bem como a
necessidade de ajuda aos necessitados. Ou seja, ndo se pode negar a importancia da metafisica
teoldgica na teoria do direito natural, eis que possibilitava defender a existéncia de uma determinada
ascendéncia de alguns conte(idos materiais revelados pela tradicdo religiosa.itados, em uma lei
atemporal e sem limite territorial, que € a Biblia.

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995,
p.25.
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vontade divina — sem consciéncia da reciproca incompatibilidade existente entre
elas.

Observe-se que em hipotese alguma é negada a existéncia de um
ordenamento juridico positivo. O direito natural condiciona o direito positivo, servindo
como parametro de validade para o direito positivo.

Merece destaque, na concepcéo jusnaturalista, a costumeira identificacao
do direito natural como sindnimo de moral correta. Por ter dominado o cenario
juridico por um periodo incomparavelmente superior a concepg¢ao positivista,
revelam-se diversas as véarias concepcdes do direito natural®. Contudo, uma teoria
que tenha a pretensao de ser classificada como jusnaturalista, tem necessariamente
como pressuposto, a existéncia de um direito natural autbnomo daquele instituido
pelas normas estabelecidas pelo Estado, que tem validade por si mesmo, ocupando
posicdo anterior e hierarquicamente superior ao posto pelo Estado, com contetidos
materiais definidos.

Observa-se, portanto, a existéncia de normas fundamentais,
recepcionadas como condicdo de validade para as normas formuladas mediante
acordo social pelo poder politico, que funcionardo como instrumento de correcao
ética e de conformacéio das normas que lhes s&o inferiores®. A concepcao de direito
jusnaturalista dedica especial atencédo a problema de qual contetdo que deve ter o
direito, preocupando-se com o condicionamento do direito & moral®.

Com o propésito de aplicar ao estudo da moral as mais refinadas técnicas
da razdo e universalizando os principios da conduta humana, os teoricos do
jusnaturalismo moderno observaram a existéncia de algumas leis estaveis,
perpétuas e imutaveis, que eles chamam de naturais e sdo impressas no género

humano pela condicdo de sua propria existéncia, independente de vontade,

* No jusnaturalismo classico, entre as variacbes que merecem destaque, é possivel mencionar, por
exemplo, as que se referem & origem da lei natural. As primeiras manifesta¢gfes de jusnaturalismo se
dao na antiga Grécia, onde a figura de Antigona, na tragédia homénima de Sdfocles, recusa-se a
obedecer as ordens do rei, porque julga que, sendo ordens da autoridade politica, ndo podem
sobrepor-se as eternas, as dos deuses.

> BOBBIO, 1995, p. 27.

® O modelo neoconstitucionalista, por propor a afirmacdo do carater normativo da constituicao, a
existéncia de Tribunais Constitucionais capazes de fazer juizos de adequagdo material das leis e,
principalmente, a presenca de um catalogo de direitos fundamentais normalmente previstos sob a
forma de principios, fortaleceu as criticas ao modelo positivista.
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substituindo a justificativa teoldgica para a existéncia de direitos naturais por uma
justificativa racional’.

N&o € ocioso ressaltar que a contribuicdo de tal concepcéo jusnaturalista
(racional) € de singular valor para a doutrina moderna dos direitos fundamentais,
compreendidos como prerrogativas inerentes ao sujeito, prévios a sua vida social, e
necessarios para existéncia digna do homem, atuando como premissa minima a

préopria vida. Na sintese de Peces-Barba, direitos naturais sao:

derechos de los seres humanos en el estado de naturaleza y
consiguientemente previos al Estado y al Derecho positivo. Son producto de
la razén y presentes en la naturaleza humana. Tienen un caracter
abstracto, afectan al ser humano genérico y al ciudadano y parten de la
superioridad del Derecho natural sobre el positivo. Al deducirse de un
sistema juridico, natural, previo y superior al positivo, son universales,
inalienables, imprescriptibles, con lo que la evolucién de la sociedad en la
historia no es tenida en cuenta en su configuraciéns.

Cumpre necessario fazer algumas consideracdes sobre o porqué, como e
guando ocorreu a passagem do modelo jusnaturalista ao juspositivista, que dominou
todo o século passado e domina em grande parte até agora.

Na concepc¢éo de Norberto Bobbio, o positivismo juridico nasce quando o
Direito Natural e o Direito Positivo deixam de ser considerados como direito hum
mesmo sentido, sendo considerado direito em sentido estrito somente o positivado
pelo 6rgédo competente®.

A transicdo entre o jusnaturalismo e o juspositivismo é uma transicao
cultural, verdadeiro imperativo dos ideais racionalizadores iluministas. Com a
formacdo do Estado moderno, ha a concentracéo nesta figura de todos os poderes,
inclusive e principalmente o de criar o direito.

O Estado Liberal de Direito, diante da necessidade de frear os

desmandos do regime que lhe antecedeu, erigiu o principio da legalidade como

" Importante ressaltar que essa eliminacdo da vontade constitui um primeiro passo na direcdo da
evolucao da ciéncia juridica e do conceito de direito, na medida em que busca, apoiado na razéo e no
discernimento, uma neutralidade que somente a ciéncia pode conferir. Ademais, a concepc¢ao sobre a
auséncia de vontade no que se refere a aplicacdo dos direitos naturais tem, no pensamento
neoconstitucionalista, um viés muito interessante a ser observado na aplicacdo de direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario. De todos os poderes de Estado, o Judiciario é o Unico poder que
tem suas atuacbes pautadas somente na racionalidade e no discernimento, ndo havendo em sua
atuacdo qualquer atuacdo volitiva! Deste modo, a efetivag@o dos direitos das minorias parece melhor
iaustificada qguando realizada pelo judiciario.

PECES-BARBA, Gregorio Martinez. Lecciones de Derechos fundamentales. Madrid: Dykinson,
2004, p. 51.
® BOBBIO, 1995,p. 26 e ss.
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fundamento para a sua imposicdo’®. Num momento de afirmacdo da burguesia,
imediatamente apds depor o imprevisivel e arbitrario regime absolutista, a legalidade
atua como garantia da liberdade contra o arbitrio dos 6rgédos que exercem o poder
do Estado. Esse principio elevou a lei a um ato supremo, pois retira a possibilidade
de manipulag&o pessoal do juiz e dos litigantes sobre o processo.

Nesse sentido, € licito afirma que “o absolutismo do rei foi substituido pelo
absolutismo da assembleia parlamentar’*!. O direito, antes encontrado também fora
do direito positivo — costume, jurisprudéncia, equidade etc. —, passa a ser
encontrado exclusivamente nas normas emanadas do 6rgéo legislativo.

O principio da legalidade acabou por constituir um critério de identificagédo
do direito; o direito estaria apenas na norma juridica, cuja validade independe da
identificacdo de seu contetido com principios materiais de justica™?.

Em verdade, os ideais racionalizadores™® do iluminismo contribuiram para
que se assentasse a ideia de que era possivel estabelecer uma clareza e seguranca
juridicas absolutas através de normas rigorosamente elaboradas, e por isso
estabelecer uma univocidade a todos os atos administrativos e a todas as decisdes
judiciais.

Na busca por seguranca, a sociedade liberal burguesa buscava no direito
uma forma de prote¢&do ndo somente contra a fluidez hermenéutica do direito natural,
mas também contra o préprio Estado. Utilizando-se da exata determinacdo do
ambito juridico e na certeza sobre o conteddo ou n&o do direito, a sociedade liberal
procura imprimir o valor da seguranca juridica a todas as rela¢des alcancadas pelo

direito. Para realizar o valor seguranca e suas dimensdes de certeza e

' MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 25.

! Ibdem, p. 26.

12 Esta identificacdo entre direito e suas fontes oficiais se deve em grande medida ao pensamento de
Thomas Hobbes. A partir do século XVII, as fontes do direito atuam como forma de unificar os
sistemas juridicos, acompanhado do intento de unificacdo de véarios Estados da Europa. O direito
serviria também como instrumento de unificacdo politica, exercendo grande influéncia a ideia de lei
como instrumento unificador da vontade popular e da vontade estatal.

'3 Encontraram seu apice no Cédigo Civil de Napoledo, de 1804, que buscava assentar o direito em
bases seguras e unitarias, procurando distanciar-se do caos normativo do Ancien Régime. Fundada
em uma hipotética razdo universal, consagrou o principio da igualdade, abolindo privilégios
estamentais, contudo, a codificagao foi o germe do positivismo juridico, baseado no principio de que o
Cddigo deve ser o mais completo possivel, para que fosse deixada ao intérprete a menor liberdade
possivel.(CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.80)
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previsibilidade, os positivistas assumiram a tarefa de construir um conceito de direito
imune & incerteza do pluralismo axiolégico e da imprevisibilidade do arbitrio estatal™*.

No modelo positivista, diante do dogma de que o ordenamento juridico é
completo, sem lacunas, antinomias e ambiguidades, a atividade de interpretacdo da
norma é mecanica, consistindo mera declaracao de direito, tendo em vista que para
todos os casos apresentado ha uma regra juridica. O juiz aplica a lei.

A jurisdicdo é atividade plenamente vinculada a lei, compreendida como
expressdo da vontade geral, integrada em um ordenamento juridico pleno. Quem
exercer € o juiz “boca da lei”, que depois de raciocinar, concretiza a norma ja
existente, declarando-a. As sentencas deverdo, necessariamente, ser fiéis a lei que
preexiste ao processo.

Sob o influxo destas ideias, congregando as opinides de Giuseppe
Chiovenda e Francesco Carnelutti, com maior ou menor variagao, a jurisdicdo passa
a ser compreendida como uma atividade substitutiva do juiz, cujo objeto é a
eliminacdo de uma lide com forca de coisa julgada em uma atividade plenamente
vinculada a lei*”.

Diante dos horrores institucionalizados nos regimes totalitarios, restou
evidenciado que a lei, tomada em condi¢do absoluta, é perversa, capaz de assumir
forma de mandato arbitrario que constréi e reforca sistemas de dominio
incontrolados e que priva os individuos de direitos elementares.

A comunidade internacional, apods profunda reflexdo, toma como
necesséria a tarefa de resgatar a substancia da lei e, mais que isso, encontrar 0s
instrumentos capazes de permitir a sua limitacdo e conformacé&o com 0s principios
de justica.

Neste diapasao, ha no periodo pds-segunda guerra, o nascimento de um
novo constitucionalismo em que a constituicdo sofre uma releitura, passando a ser
concebida a partir de uma estrutura normativa de principios e regras — formais e
substanciais —, compreendida como ordem fundamental em sentido quantitativo e
qualitativo. As constituicdes que seguiram a Segunda Guerra Mundial instituiram

uma série de principios materiais de justica.

Y BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen,
Ross e Hart. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 18 e ss.

> MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 75.
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Os direitos fundamentais sdo incluidos nas constituicbes, e passam a
formar um consenso minimo, oponivel a qualquer grupo politico que ocupe o poder.
Além disso, passam a constituir elementos valorativos essenciais a existéncia do
Estado Democratico de Direito, descrevendo exigéncias indispensaveis ao
funcionamento adequado de procedimentos de deliberagdo democratica.

No novo modelo constitucionalista, a Constituicdo € conferida
centralidade, e ao Poder Judiciario, primazia na interpretacao final e vinculante das
normas constitucionais. E conferida maior dignidade e responsabilidade & jurisdicéo,
ja que dela se espera uma atividade essencial para dar efetividade aos planos da
Constituicao, ou seja, aos projetos do Estado e as aspiracdes da sociedade.

Uma compreensdo critica da lei em face da Constituicdo faz da funcao
jurisdicional, entendida como meio pelo qual os direitos e garantias constitucionais
concretizados no ato criativo do juiz, instrumento determinante para a persecucao de
uma identidade democratica do Estado.

O juiz passa a ser visto como ator determinante na efetiva criacdo do
direito e na solucdo das legitimas pretensbes sociais, de sorte que a propria
democracia se realiza quando resolvido o caso apresentado ao Poder Judiciario. Em
tal ambiente cultural, o processo vai dominado pelos valores constitucionais e pela
consciéncia de que o processo € um instrumento ético, que tem por fim Ultimo a
concretizacdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso concreto.

E caminhar em prol da verdadeira justica substancial significa instaurar a
campanha da efetividade no processo, materializada por um processo que disponha
de instrumentos de tutela adequados a todos os direitos contemplados no
ordenamento, quer resultem de expressa previsao normativa, quer se possam inferir
do sistema.

O presente trabalho tem como objetivo provocar reflexdo sobre o papel da
jurisdicdo na aplicabilidade do direito a saude a luz do sistema juridico processual
brasileiro.

Para tanto, num primeiro momento, € realizada uma abordagem geral do
processo civil contemporaneo, aquilatando de um modo geral que o direito
processual civil recebe os influxos tanto do ambiente cultural, quanto do

constitucionalismo contemporaneo — esse em si mesmo fruto do primeiro.
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Logo em seguida, ja devidamente redimensionada as caracteristicas
fundamentais do processo civil contemporaneo, toca conformar a luz do
constitucionalismo contemporaneo o papel e modo de aplicacdo dos direitos
fundamentais, e de modo mais particular e atil os fins que o mesmo se propde, do
direito prestacional a saude.

Como nado se pode deixar de enfrentar o conceito de jurisdicdo na
perspectiva do Processo Civil brasileiro contemporaneo, num terceiro momento,
tercem-se consideracdes gerais sobre a influéncia do modelo positivista na
construgéo do conceito tradicional de jurisdigao.

Ao fim, partindo da ja afirmada perspectiva do culturalismo e do
neoconstitucionalismo ( e de sua consequéncia filoséfica), o instituto da jurisdicdo é
redimensionado como poder cujo exercicio se amarra a conformidade com os limites
e objetivos postos na Constituicéo.

No marco do que seria uma constitucionalizagdo do Direito Processual,
ganha destaque a preocupacdo quanto aos instrumentos processuais habeis a
assegurar a efetividade das normas constitucionais e sobre os melhores
instrumentos processuais para garantia dos direitos fundamentais. Por esta razao,
conclusivamente, cuida o trabalho dos aspectos processuais da efetivacao judicial
do direito fundamental & saude.

Destaca-se na efetivacdo do mencionado direito fundamental, sem
prejuizo das demandas individuais, a adequacédo das acdes coletivas nas demandas
que veiculem a distribuicdo de bens dentro da sociedade, eis que a solucéo
produzida sera aplicavel em carater geral.

As acdes coletivas, além de evitar distor¢cdes que os processos individuais
podem gerar, livr,am o Judiciario e também os préprios Poderes Publicos de uma
sobrecarga desnecessaria, e revelam-se cenario bem mais adequado ao pleno
desenvolvimento da garantia do contraditério, compreendido a luz do processo civil
contemporaneo como instrumento para a viabilizagdo do didlogo e da cooperacao no
processo, que impde deveres de esclarecimento, consulta, prevencado e auxilio tanto

para as partes como para o 0rgao jurisdicional.
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2 ASPECTOS GERAIS DO NEOPROCESSUALISMO

2.1. A Influéncia do Contexto Cultural sobre as Teorias do Processo.

Ganha horizontes cada vez mais largos, afirmar-se que o direito encontra-
se imbricado com a experiéncia e a cultura de um povo'®. Nesta senda, falar de
cultura é falar em valores, historicamente contextualizados, frutos da experiéncia,
gue informam e moldam o direito.

Embora assevere Alfredo Buzaid, na Exposicdo de Motivos do Cddigo de
Processo Civil de 1973, que “diversamente dos outros ramos da ciéncia juridica, que
traduzem a indole do povo através da longa tradicdo, o processo civil deve ser

»l7

dotado exclusivamente de meios racionais™’, e que “um Caodigo de Processo é uma

instituicdo eminentemente técnica. E a técnica ndo € apanagio de um povo, sendo a

conquista de valor universal” 8

, suas assertivas acabam por ressoar o espirito de
toda uma época: o processualismo cientifico, desenvolvido sob a ideia central do
processo como fenémeno técnico, independente de fatores culturais™.

Como esta ndo parece ser a melhor forma de compreender o tema, faz-se
necessario explorar o carater histdrico-cultural do processo. Inequivocadamente, o
direito processual civil contém uma estruturacao técnica, contudo, essa constatacao
nao elide o carater cultural do processo.

A relacédo entre direito e cultura torna-se ainda mais evidente se
procurarmos evidencia-la a propdésito do direito processual civil, ramo do direito mais
rente a vida. No processo, conforme lecionou Galeno Lacerda “se fazem sentir a

vontade e o pensamento do grupo, expressos em habitos, costumes, simbolos,

* Em termos gerais: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo juridico no Brasil:
proposta de um formalismo-valorativo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 92; MITIDIERO, 2005, p.12;
MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragcdo no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e
éticos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.24. Nao é ocioso trazer a baila, que a identificacdo
de que existe uma relacdo entre o Direito e a cultura ndo é tdo atual como parece. Miguel Reale
advertia quanto a necessidade de uma interpretacao verdadeiramente cultural da ordem juridica, com
atencdo aos valores inerentes aos juizos contidos nas normas e a serem levados em conta sempre
que se pretenda avaliar um fato relevante para o julgamento. (REALE, Miguel. Teoria Tridimensional
do Direito. 5.ed. S&do Paulo: Saraiva, 2000, passim.)

1 Exposicao de motivos do Cadigo de Processo Civil, Capitulo Il1.

'® Ibdem.

¥ MITIDIERO, 2009, p.24.
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féormulas ricas de sentido, métodos e normas de comportamento”, refletindo “toda
uma cultura, considerada como o conjunto de vivéncias de ordem espiritual e
material, que singularizam uma determinada época de uma sociedade”?°.

No mister de explorar o carater cultural do processo, € possivel observar
pressupostos que remetem a trés modelos processuais: praxismo, processualismo, e
neoprocessualismo.

O praxismo corresponde a pré-historia do direito processual.

Nesse modelo, encara-se o direito como um fendmeno unitario, sem que
se assinalasse a diferenca entre o plano do direito material e o plano do direito
processual. A relagdo entre o direito e o processo pode ser bem sintetizada na
formula da actio romana: o direito subjetivo violado fazia surgir acdo processual. A
“acao” apresentava-se como mero apéndice do direito material.

A postura metodolégica que informava esse modelo era a sincrética, com
0 que se oferecia corrente a caracterizacdo do direito processual civil como direito
adjetivo, pois que sO ostentava existéncia util se ligado ao direito substantivo. Em
razdo dessa total subordinacdo em relacdo ao direito material, tinha o processo téao
somente como escopo a realizacéo de direitos subjetivos®.

A racionalidade que informava o processo era pratica, realidade da
experiéncia perante 0s juizos e tribunais, visto apenas em sua realidade fisica
exterior e perceptivel aos sentidos, concebido como procedimento, sem nada dizer
sobre a relagao juridica que existe entre os sujeitos®?. O processo € visto enquanto
uma série de atos coordenados praticados pelas partes e pelo juiz, do primeiro ao

2
| 3

altimo, cujas normas disciplinadoras constituem o Direito Processual®. O sentido

%% LACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de direito processual civil, Sdo Paulo, n. 75, p.
74-86, 1962 Apud MITIDIERO, 2005, p. 13.

2 No modelo praxista, o processo nao possui autonomia cientifica. O termo “processo” nem ao
menos é utilizado, sendo este encarado como mero procedimento. Abordando as principais teorias
sobre a natureza juridica do processo, ensina Leonardo Santana de Abreu que na teoria do processo
como procedimento, parte-se da premissa que a ideia de que ndo ha como desvincular a o
procedimento do processo. Isso porque, independente da concepc¢ao de processo que se adote ou do
modo como se compreende suas relagdes com o direito material, a ideia de procedimento é insita a
prépria nogdo de processo, na medida em que este se apresenta como uma série de atos praticados
entre os sujeitos, coordenados a um determinado fim. Neste sentido, leciona: “A nog¢do do processo
envolve o desenvolvimento da atividade necesséaria a formagédo do provimento jurisdicional, cujo
modo é determinado pelo procedimento. E a via que o juiz e as partes percorrem para que seja
prestada a tutela jurisdicional’( ABREU, Leonardo Santana de. Direito, acdo e tutela jurisdicional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.44-46).

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6.ed. T. I. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 260.

2 ABREU, 2011, p. 46.
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ético do juridico, com seu inexoravel apelo a valores, participava de maneira
bastante intima dessa visdao de mundo. “O direito, enquanto tal, sé poderia visar o
justo”*,

Com o propoésito de aplicar ao estudo da moral as mais refinadas técnicas
da razdo, a partir do século XVII, sob a égide do ideal iluminista, fixa-se o paradigma
cientifico da modernidade, sendo possivel identificar uma grande preocupacao por
parte dos tedricos em fazer do direito uma ciéncia autbnoma, livre de qualquer
elemento externo, inclusive da propria vontade estatal. Surge a necessidade de criar
uma teoria “pura” do direito.

Tal empresa era assentada na ideia de que deveria ser possivel
estabelecer uma clareza e seguranca juridicas absolutas através de normas
rigorosamente elaboradas, e especialmente garantir uma absoluta univocidade a
todas as decisdes do Estado.

Em tal contexto, faz-se necessaria a separacao do direito da moral sob a
justificativa de que uma norma juridica de conteado moral pode gerar antagonismos
injustificaveis, conforme asseverou Hans Kelsen®®. Nessa quadra, o direito vai
adquirindo uma feicdo cada vez mais técnica, eliminando-se do conceito de direito a
dependéncia de qualquer elemento indeterminado, moral ou relativo®.

N&o por acaso, nesse ambiente cultural, 0 modelo praxista é suplantado
pelo modelo processualista, também denominado “conceitualista” ou “autonomista”.
Como “ano de nascimento” desse modelo, podemos apontar o ano de 1868, com a
edicdo da obra em que Oskar Von Bilow proclama em termos sistematicos a
existéncia de uma relacédo juridica diferente da relacéo juridico-material, conduzindo
as primeiras afirmac6es do direito processual como ciéncia.

Nesse periodo, 0 processo ganha autonomia em relacdo ao direito
material, sendo desenvolvidos os conceitos de jurisdicdo, processo, acao, entre

outros?’. O processo passa a ser entendido como uma relacdo processual abstrata,

> MITIDIERO, 2005, p. 18.

% “\/arios sistemas de moral profundamente diferentes uns dos outros e muitas vezes antagénicos; e
que uma ordem juridica positiva pode muito bem corresponder — no seu conjunto — as concepc¢des
morais de um determinado grupo, especialmente do grupo ou camada dominante da populacéo que
Ihe esta submetida — e, efetivamente, verifica-se em regra essa correspondéncia — e contrariar ao
mesmo tempo as concepgdes morais de um outro grupo ou camada da populagdo.” (KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 131)

6 BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna.
Brasilia: Brasiliense, 1986, passim.

*’ DINAMARCO, 2010, p. 262.
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um vinculo que liga os sujeitos do processo; a acdo ganha centralidade nas
discussbes; e a jurisdicdo consolida-se como um poder estatal, a mercé da
consecucao dos interesses estatais?®.

Conferindo realce a duas situacdes distintas, uma de direito material, que
se discute no processo; e uma de direito processual — relacion juridica publica —, que

€ 0 continente em que se coloca a discussao sobre aquela, afirma Bulow:

El processo es una relacién juridica que avanza gradualmente y que se
desarolla paso a paso. Mientras que las relaciones juridicas privadas que
constituven la materia del debate judicial, se presentan como totalmente
concluidas, la relacién juridica processal se encuentra en embrién. Esta se
prepara por medio de actos particulares. Solo se perfecciona com la
litiscontestacion, el contrato de derecho publico, por el cual, de una parte, el
tribunal asume la concreta obligacion de decidir y realizar el derecho
deducido en juicio, y de outra, las partes quedan obrigadas, para ello, a
prestar una colaboracion indispensable y a someterse a los resultados de
esta actividad comun. Y también esta ulterior actividad discurre en una serie
de actos separados, independientes y resultantes unos de otros. La relacion
juridica procesal esta en un constante movimiento y transformacion®.

Sistematizando a relacédo juridica processual, ordenadora da conduta dos
sujeitos do processo em suas ligacdes reciprocas, Bulow nao escapou do
conceitualismo ou do cientificismo axiologicamente neutro, descomprometido com a
histéria.

A pretexto da autonomia cientifica, direito material e o direito processual
sdo duas realidades que néo dialogam, o processo deixa de ser compreendido como
continuacéo do direito material (ou a este subordinado) e alca maxima abstracéo.

Se, de um lado, o direito processual civil ganha em precisdo e
refinamento, de outro, resta fragilizado pelo carater geral-abstrato do conceito de
relacdo juridica, que neutraliza a substancia da propria relacdo em vida, permitindo a
construgdo de uma ciéncia processual imersa em si mesma, abstraida da realidade
do direito material e da vida dos homens. A absoluta separagéo do direito material e
do direito processual acabou comprometendo a finalidade do processo: servir a
realizacdo do direito material com justica. Nesse sentido assevera Luiz Guilherme

Marinoni:

8 MITIDIERO, 2005, p. 69.
2 BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-America, 1964, p.2.
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No mais, 0 esquema da relagéo juridica processual — cuja figura central é a
jurisdicdo —, ao desprezar a realidade concreta dos seus sujeitos, pode
acolher qualquer forma de exercicio do poder. Ou seja, a abstracdo e
neutralidade do conceito de relacdo juridica processual é suficiente para
esconder qualquer vontade estatal®.

O modelo processualista teve como principal intento a tecnizacdo do
direito e a despolitizacdo de seus operadores, reduzidos a condi¢cdo de verdadeiros
tecnocratas, totalmente alheios a valores e sua intencionalidade operacional. Resta,
portanto, caracterizada uma fuga da realidade social.

No periodo do processualismo a relacdo entre direito subjetivo e a acdo
polariza o relacionamento entre os planos do direito material e do direito
processual. Afastam-se, num primeiro momento, os dois planos: o processo,
embora sirva para a aplicacdo do direito material, ndo teria qualquer
compromisso em atentar as especificidades da situagéo juridica material de
vantagem em causa, dada a sua autonomia cientifica !

Como o direito ndo pertence a cultura, e pode ser teorizado no modelo
epistemoldgico das ciéncias exatas, entdo nada mais coerente que o método
empirico seja substituido pelo cientifico, e que a racionalidade juridica, no modelo
processualista se identifique a uma racionalidade tedrica, do tipo positivo, apta a
retirar do processo o problema da justica.

O modelo processualista, ndo se pode perder de vista, é reflexo no ambito
da ciéncia processual do modelo filosofico juspositivista, que compreende haver (e
ser necessario) uma neutralidade ética da lei e do direito, e estabelece como
paradigma de validade tdo somente o aspecto formal do direito, caracterizada pela

confianca cega na lei e no “método democratico”** de tomada de decisao.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relacdo juridica processual ao processo civil no estado
constitucional. In: SARMENTO, Daniel. A constitucionalizacdo do direito: fundamentos teéricos e
aplicacbes especificas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007, p. 509-539.

L MITIDIERO, 2005, p. 69.

%2 para melhor esclarecer, se faz necessario fazer a distingdo entre a democracia representativa e a
democracia participativa. A representatividade, garantida pela regra de maioria, sozinha, ndo é capaz
de realizar o auténtico ideario democratico, aspirado para a realizacdo de uma sociedade justa e
ineludivelmente solidaria. No cenério politico que se desenvolveu o modelo processualista — fruto dos
ideérios pos-Revolucdo Francesa, base do pensamento iluminista-montesquiano, criador da
democracia representativa —, a ideia de democracia desenvolvida é teleologicamente formal. Quando
0 poder absoluto do rei foi repudiado, a burguesia buscou na democracia representativa, seu proprio
instrumento racional de legitimidade, e o fez através da utilizagdo do povo para validar suas agdes.
Difundiu-se a ideia de que como concretamente ndo era possivel a tomada de decisédo por todos os
individuos da sociedade, a representacdo dessas pessoas por outras legitimamente eleitas, era
suficiente a garantir a participacdo nas tomadas de decisdo do ente estatal. Desse modo, no
pensamento moderno liberal, a democracia encontra-se plenamente efetivada pela representacdo do
povo por pessoas legitimamente eleitas através de uma regra de maioria. Neste sentido: RIBEIRO,
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Nesse contexto, a relacao juridica se desenvolveria a partir de um maodulo
legal elaborado a partir da vontade suprema do parlamento ou do principio da
supremacia da lei, sem qualquer preocupacdo valorativa em relacdo as partes,
legitimidade do procedimento ou da decisdo, preocupado, contudo, com o
cumprimento das formalidades processuais.

E preciso ter em mente que o formalismo processual desenvolvido nesse
periodo, contém a ideia do processo como organizacdo da desordem, emprestando
previsibilidade a todo o procedimento, num momento de afirmacdo da burguesia
imediatamente apds depor o imprevisivel e arbitrario regime absolutista. Ou seja, 0
formalismo, corolario da legalidade, atua como garantia da liberdade contra o arbitrio
dos Orgdos que exercem o poder do Estado, pois retira a possibilidade de
manipulacéo pessoal do juiz e dos litigantes sobre o processo.

A postura metodoldgica cientificista pode ser justificada como necesséria,
em certa medida era, contudo, incorria no grave equivoco de ver o processo como
medida de todas as coisas, e a forma prevalecendo sobre o fundo, em detrimento de
valores de justica.

A teoria da relacdo juridica embora ambicionasse a constru¢do de uma
ciéncia “pura” e, embora aspire a neutralidade, mostrou-se um veiculo confortavel e
seguro para difusdo da individualista ideologia burguesa. Como a histéria se
encarregou de mostrar, a abstracdo e a neutralidade do processo e da forma sao
suficientes para esconder qualquer vontade estatal, servindo de carapuca para
qualquer intencao politica.

Evitando entrar em contato com complicacdes que somente resultardo em
dispersdo, cumpre salientar de modo muito geral que a separagcao entre direito e
valores de justica pode funcionar como chave explicativa da logica dos Estados
totalitarios, pois a vida juridica na concepc¢ao kelseniana prescindia completamente
de juizo ético, sendo suficiente para auferir a uma lei a qualidade de justa tao

somente a regularidade formal®:.

Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 95-101.

% para Hans Kelsen faz-se necessaria separagdo do direito da moral porque uma norma juridica de
conteddo moral pode gerar antagonismos injustificaveis. Nessa esteira ensina o jurista austriaco que
é possivel observar “varios sistemas de moral profundamente diferentes uns dos outros e muitas
vezes antagOnicos; e que uma ordem juridica positiva pode muito bem corresponder — no seu
conjunto — as concepgBes morais de um determinado grupo, especialmente do grupo ou camada
dominante da populacdo que lhe esta submetida — e, efetivamente, verifica-se em regra essa
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Diante dos eventos traumatizantes, como o0 holocausto nazista, por
exemplo, restou demonstrado que a lei, quando esvaziada de contetdo ético (valor),
pode perpetrar ou ser cumplice das mais atrozes barbaridades. Por esse motivo, no
periodo segundo poés-guerra, ha um significativo fator de abertura para as
preocupacdes éticas, ganhando consisténcia a ideia de que o direito, inclusive
processual civil, sem se descuidar da dogmaética j& conquistada, deve sob outro foco,
se destinar a concretizar valores.

O processo € importante ndo apenas por envolver, em uma relacéo, o juiz
e as partes. E importante porque realiza valores do seu momento histérico. Com isso
se deseja afirmar que a relacao juridica processual hoje pode captar sim a realidade
social, bem como deixar claro a impossibilidade de adotar-se a teoria da relacéo
juridica processual, infiltrada pelos propositos de Oskar Von Bilow, como algo
prestavel a uma teoria do processo compativel com o Estado Constitucional.

O resgate dos valores éticos, visando afastar os espectros do nazismo e
do fascismo, é observado como preocupacdo do movimento constitucionalista do
segundo pés-guerra, que incorpora aos textos constitucionais um denso catalogo de
contetdo material, composto por valores, principios, diretrizes aos poderes publicos
e entes privados, bem como direitos fundamentais para a defesa do cidaddao em
todos os ambitos juridicos.

A tal movimento constitucionalista, que propde superar o paradigma da
validade meramente formal do direito, considerando os direitos fundamentais como
epicentro axiolégico da ordem juridica, denomina-se neoconstitucionalismo®. Entre
suas consequéncias filoséficas no ambito da teoria do direito, ha o desenvolvimento
do modelo neopositivista®.

Trata-se o0 modelo neopositivista de uma superagdo dos modelos
filosoficos jusnaturalista e juspositivista, apresentando-se como uma nova forma de
interpretacéo e aplicacédo do direito, calcada na Constituicao.

O modelo neopositivista € caracterizado pela superacdo da ideia de que o

direito estaria apenas dentro da norma juridica e que a validade da lei néo

correspondéncia — e contrariar a0 mesmo tempo as concep¢des morais de um outro grupo ou
camada da populacdo.” (KELSEN, 1999, p. 131)

% CAMBI, 2009, passim; DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 11. Ed. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 25.

% Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizac&o do Direito :
O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In: QUARESMA, Regina et al
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 51-91.
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dependeria de sua correspondéncia com a justica, sendo suficiente para sua
existéncia e validade apenas o cumprimento das regras formais de sua producao.

Muito mais consentaneo ao nosso ambiente cultural, sobretudo depois
das demonstracGes historicas dos arbitrios que a letra fria da lei € capaz de produzir,
0 neopositivismo propde a superagdo do formalismo juridico vazio de conteudo
moral, por um formalismo que se da a partir de valores — justica, igualdade,
participacdo, efetivacdo e seguranca —, que funcionam como base axiolégica a partir
da qual ressoam principios, regras e postulados para elaboracdo dogmaética,
organizacao, interpretacéo e aplicacdo da norma®.

Em tal ambiente cultural, e sob a égide de tal modelo filosofico, desagua-
se, de postremeiro, no neoprocessualismo. Nesse modelo as relacbes entre o
processo e a Constituicdo ganham outro carater: passam a ser relacdes dialogicas,
de reciproca implicagdo, sendo legitimo falar-se tanto em uma constitucionalizagao
do processo®’ quanto em uma processualizacdo da Constituicao®®.

Procuram-se construir técnicas processuais voltadas a promoc¢do do
direito fundamental a adequada, efetiva e célere tutela jurisdicional. Isso porque para
a construcdo de uma sociedade onde se sobressaiam os valores éticos e
emancipatérios contidos na Constituicdo, o processo deve ser pensado sob o
enfoque da cidadania ativa e solidaria®®.

“Domesticado” o arbitrio estatal no processo pelo formalismo, a esse é
atribuido uma mais valia, e 0 processo passa a ser visto além de técnica, como
fendmeno cultural, onde os valores constitucionais, principalmente o da efetividade e

da seguranca, dao lugar a direitos fundamentais, com caracteristicas de normas

% Carlos Alberto Alvaro de Oliveira chama a esse formalismo de “formalismo-valorativo”, expressao
combatida por Eduardo Cambi, que a intitula neoprocessualismo.

%" Um fendémeno cultural relativamente recente no pais, que tem provocado profunda alteragcdo em
todos os ramos do Direito é a constitucionalizagdo do ordenamento juridico. E praticamente
impossivel encontrar hoje uma manifestacao do Direito em que a Constituicdo ndo seja invocada com
a finalidade de legitimar e qualificar o debate. Assistimos a Constituicdo se tornar ubiqua. Além das
questdes de polémicas, de maior repercussdo, a Constituicdo influencia também na resolucdo dos
Esequenos conflitos.

“A processualizagdo da Constituicdo visa ndo tanto garantir as posigdes juridicas subjectivas ou
prestacdes sociais mas sim assegurar ou estabelecer condicfes de possibilidade dessas prestacdes
e dessas garantias. A processualizacdo da constituicdo radicaria, portanto, a transformacdo do
contexto social de liberdade geral num sistema de justificacdo no novo contexto social de ideias e
interesses” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao.
3.ed. Coimbra: Alamedina, 1999, p. 1294).

% CAMBI, 2009, p. 115-116.
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principiolégicas’®. Substancializa-se o processo com normas constitucionais, afasta-
se a identificacéo de processo como pura forma.

O neoprocessualismo enfrenta o fetichismo das formas, demonstrando
que o apego exagerado a forma cria obstaculos ndo razoaveis, entre eles, a
utilizacdo do processo como mecanismo de promocéao dos direitos fundamentais.

A postura metodoldgica, partindo de uma postura constitucional de
processo, que informa o modelo neoprocessualista tem sido chamada, a partir dos
estudos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, de formalismo-valorativo*'. Esta
postura, além de equacionar de maneira adequada as relacdes entre direito e
processo, entre processo e Constituicdo e colocar o processo no centro da teoria do
processo, mostra que o formalismo € formado a partir de valores — justica, igualdade,
participacdo, efetividade, seguranca -, base axiologica a partir da qual ressaem
principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmética, organizacéao,
interpretacdo e aplicacdo™.

O formalismo-valorativo encontra fundamento na Constituicdo de 1988. E
nela que se encontram a base dum processo preocupado com a realizacdo de
valores éticos e sociais, com escopo de, democraticamente, realizar a justica no
caso concreto. H4 uma tomada de consciéncia de que a forca normativa da
Constituicdo deve alcancar todo o direito processual civil, e por este motivo sao
acentuados, sem que impligue em arbitrio, os poderes do juiz, que passa a ser
armado de técnicas aptas a proporcionar ao jurisdicionado o efetivo acesso a ordem
juridica justa.

Mostra-se postura fundamental — considerando a mencionada relagao
dialégica entre processo e Constitucional —, propria do formalismo-valorativo, a
analise do devido processo legal processual brasileiro.

A garantia da inafastabilidade da jurisdicdo ja foi portadora somente da
garantia da acao, entretanto, a Constituicdo de 1988 ao dispor que a Republica

% “O formalismo contém, portanto, a propria ideia de processo como organizacdo da

desordem,emprestando previsibilidade a todo o procedimento(...) Ndo se trata, porém, apenas de
ordenar, mas também de disciplinar o poder do juiz, e, nessa perspectiva, o formalismo processual
atua como garantia de liberdade contra o arbitrio dos érgdos que exercem o poder do Estado”
gALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 28).

! Adotando como referencial teérico Eduardo Cambi, o presente trabalho usara como definicdo para
descrever 0 modelo processualista vivenciado contemporaneamente como neoprocessualismo,
compreendendo, a despeito do que alega o mencionado autor, o formalismo-valorativo como
fase/postura metodolégica.

“2 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 22.
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Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e proclamar
como objetivo desta Republica a constru¢cdo de uma sociedade justa e solidéria,
impde que o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Brasileira — que determina que a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito — nao
se limite a garantir ao jurisdicionado mero ingresso em juizo e uma resposta do juiz.

O “valor democracia” e o “objetivo justiga” inserem na garantia um
significado politico que imp6e a um sé tempo que sejam removidos quaisquer
obstaculos ao acesso a jurisdicdo, bem como inserem na mencionada garantia o
direito a procedimento adequado, capaz de viabilizar a participacdo. Se Jurisdicéo é
poder, e numa democracia “todo poder emana do povo”, o direito ao processo passa
a ser considerado socialmente efetivo e democraticamente eficiente somente
guando sao superadas as barreiras prévias ao seu acesso.

O devido processo legal se transforma em processo justo, delineado pela
Constituicdo para assegurar, de sua génese até se desaguar, o pleno acesso a
justica e a realizacdo das garantias fundamentais trazidas nos principios da
legalidade, liberdade e igualdade. Nessa esteira, em reconhecimento que o caminho
— procedimento adequado e com ampla participacdo — é tdo importante quanto o
ponto de chegada — deciséo judicial —, a garantia da inafastabilidade da jurisdicao
impde a fiel consecuc¢do da clausula do devido processo legal.

O procedimento € importante e até essencial para a conformacdo do
processo, mas nao deve ser apenas um pobre esqueleto sem alma, tornando-se
imprescindivel ao conceito a regulacdo da atividade das partes e do 6rgao judicial,
conexa ao contraditério paritario e ainda ao fator temporal. A técnica passa a um
segundo plano, consistindo em mero meio para atingir o valor.

No art. 5°, LIV*® da Constituicdo Federal se encontra a disciplina minima
de processo €quo, ndo somente em seu aspecto formal, mas em sobrelevo no seu
aspecto material. Da fiel execucdo do direito fundamental a jurisdicdo prestada de
acordo com o devido processo legal depende a propria obtencdo de justica através
do processo.

Se no dispositivo inaugural da Constituicdo de 1988 resta posto que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, 0

desenho do devido processo legal brasileiro impde inarredavelmente uma

43
“Art. 5° (...)
LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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administracdo democrética da Justica e ndo se exaure na observancia das formas
da lei para a tramitacdo das causas em juizo. Na perspectiva neoprocessualista, faz-
se uma assimilacdo da ideia de devido processo legal a ideia de processo justo.

Embora o devido processo legal seja uma empresa que sO pode se
ultimar tendo a sua dimensé&o substancial e o caso concreto, conta o postulado com
bases constitucionais minimas a constru¢cdo de um processo justo e équo, aptas a
estruturar correta, regular e democraticamente o procedimento. O processo se
desenvolvera respeitando os parametros fixados pelas normas constitucionais e
pelos valores consagrados pela coletividade, como dao conta as categorias
fundamentais da garantia do juiz natural (CF, art. 5°, XXXVII), do dever de motivagcao
de todas as decisdes judiciais (CF, art. 93, 1X), da razoavel duracdo do processo
(CF, art. 5°, LXXVIII), e, ainda e fundamentalmente a da ampla defesa e contraditorio
(CF, art. 59, LV).

Ensina Daniel Mitidiero que ao dispor no art. 5°, inciso LIV que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’, a
Constituicdo a um s6 tempo enfeixa e principia a disciplina do processo civil
brasileiro. Enfeixa porquanto propicia abertura a outras normas que eventualmente
se facam necessérias para compor o devido processo legal; principia, porque da
norma constitucional é possivel extrair todas as demais*. O devido processo legal
trata-se de postulado fundamental do direito constitucional, do qual derivam todos os
outros principios constitucionais do processo®.

Nesta ordem de ideias, leciona Humberto Theodoro Janior que 0 processo
para ser justo, nos moldes do Estado Democratico de Direito, tera de consagrar no
plano procedimental o direito de acesso a justica, o direito de defesa, o contraditorio
e a paridade de armas entre as partes, a independéncia e a imparcialidade do juiz, a
obrigatoriedade da motivacdo dos provimentos judiciais decisérios, a garantia da
razoavel duracdo do processo*.

Sabe-se que a nocdo de democracia é inexoravelmente ligada a de

participagdo, uma vez que a participagdo no poder é da esséncia da democracia.

“ MITIDIERO, 2005, p. 43.

“ NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 130.

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dinAmico. In: ASSIS, Araken de et
al. (Org.). Processo coletivo e outros temas de direito processual: Homenagem 50 anos de
docéncia do Professor José Maria Rocha Tesheneier 30 anos de docéncia do Professor Sérgio
Gilberto Porto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 251-271.
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Logo, o contraditério revela-se o aspecto mais essencial do devido processo legal,
constituindo o nucleo duro do processo justo.

Democracia no processo recebe o nome de contraditério*’. O valor
subjacente ao contraditorio € a participacdo e esta, no processo, se opera pela
efetivacdo da garantia do contraditorio, que deve ser visto como manifestagdo do
exercicio democratico de um poder.

Nessa esteira, € licito afirmar que processo no Estado Constitucional &
procedimento em contraditorio, sendo insuficiente compreender processo como

relacao juridica, tal qual prop6s Oskar Von Bilow.

Processo é subespécie do género procedimento de estrutura policéntrica e
desenvolvimento dialético, necessariamente com observancia do
contraditorio. O processo € policéntrico porque envolve sujeitos diversos,
cada um dos quais tem uma posi¢do particular e desenvolve um papel
especifico. A essa estrutura subjetivamente complexa corresponde um
desenvolvimento dialético. O tecido conectivo do necessario equilibrio
(igualdade de chances e paridade de armas) é estabelecido pelo
contraditério®.

Ciente de que o juiz profere atos de positivacdo de poder, e que 0 mesmo
nao conta com a elegibilidade como fator de legitimacdo para as suas decisoes, 0
constituinte de 1988, ndo se limitando a enunciar formalmente o principio
democratico e do contraditorio para garantir a participacdo popular, ajuntou a técnica
representativa varios instrumentos de superacdo dos obstaculos a participacao
direta e efetiva do cidad@o no processo de decisao jurisdicional.

Por funcionar o desenvolvimento do procedimento em contraditério como
verdadeiro fator de legitimacdo do poder jurisdicional no Estado Constitucional, a
construcdo classica do contraditério, a luz de uma visdo estatica que o toma como
simples Dbilateralidade da audiéncia das partes durante a sucessdo de atos
processuais ndo € a unica faceta do contraditorio no paradigma neoprocessualista.

A faceta basica do contraditorio, que pode ser reputada como faceta
formal € a da participacdo, a garantia de ser ouvido, de ser comunicado, de poder

falar dentro do processo, porém ai ndo se esgota. Revela-se necessaria a efetiva

“" DIDIER JR, 2009, p. 57.

“8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. O direito fundamental ao contraditério e
sua centralidade no processo coletivo. In: ASSIS, Araken de et al. (Org.). Processo coletivo e
outros temas de direito processual: Homenagem 50 anos de docéncia do Professor José Maria
Rocha Tesheneier 30 anos de docéncia do Professor Sérgio Gilberto Porto. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 95-100.
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participacdo das partes. Para que seja atendido esse conteldo minimo, insta que
cada uma das partes participe do juizo de fato (provas), bem como que conheca as
razdes e argumentacdes expedidas pela outra parte e pelo 6rgéo judicial. Ou seja, 0
orgao jurisdicional também esta obrigado a submeter ao contraditorio suas possiveis
decisdes, possibilitando as partes sua manifestacdo a respeito em tempo adequado.
Abandonam-se os soliloquios de um juiz, certo de que o caso submetido a
sua apreciacao poder ser solitariamente solucionado a luz da “vontade concreta da
lei” e leva-se o préprio magistrado ao contraditério, ao didlogo, fomentando-se a

dialética no processo.

O processo, que durante o liberalismo privilegiava o papel das partes e que
apos os grandes movimentos reformistas pela oralidade e pela instauracao
do principio autoritario implementou um ativismos judicial que privilegiava a
figura do juiz, passa em um Estado Constitucional democréatico, com a
releitura do contraditério, a permitir uma melhora da relagdo juiz-litigantes de
modo a garantir um efetivo didlogo e comunidade de trabalho
(Arbeitsgemeinschaft) entre os sujeitos na fase preparatéria do
procedimento (audiéncia preliminar para fixagdo dos pontos controvertidos),
e na fase da problematizacdo (audiéncia de instrucdo e julgamentos)
permitindo a comparticipacdo na estrutura procedimental"g.

Numa perspectiva neoprocessualista, do contraditério ressoa a
necessidade de colaboracdo no processo civil, pois a estrutura dialdgica do
processo sera tanto mais efetiva quanto mais for cooperativa.

No processo de corte cooperativo 0 Estado tem como dever primordial
propiciar condi¢cdes para a organizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
fundada no principio democratico e na dignidade da pessoa humana. Individuo,
sociedade civil e Estado acabam por assumir posi¢cdes coordenadas, razéo pela qual
o contraditorio passa a ser instrumento para a viabilizagdo do dialogo e da
cooperacao no processo, impondo deveres de esclarecimento, consulta, prevencao
e auxilio tanto para as partes como para o 6rgao jurisdicional. O juiz tem seu papel
redimensionado, assumindo dupla posi¢cdo: mostra-se paritario na conducédo do
processo, no dialogo processual, sendo, contudo, assimétrico no quando da decisao

da causa®.

“ THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge
reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de nao
surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, v.168, fev/2009, p. 108
—115.

* MITIDIERO, 2009, p. 102.
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O processo cooperativo por ser indelevelmente marcado pelo didlogo entre os
sujeitos em juizo é assinalado pelo direto fundamental ao contraditorio, entendido como
direito a influenciar a formacao da decisao jurisdicional. O juiz a um s6 tempo faz observar e
submete-se ao contraditério.

No marco tedrico do formalismo-valorativo, as relagdes entre juiz e as partes se
pautam em um modelo cooperativo de processo, em que a colaboracdo cobra papel de
destaque na organizacdo do formalismo processual.

Em ambiente cultural préprio de um pais em movimento de redemocratizacéo, o
processo vai dominado pelos valores constitucionais e pela consciéncia de que o processo é
um instrumento ético. A relacdo entre direito material e processo deixa de ter como unico
ponto de encontro o instituto da acdo, passando a dominar o processo em toda sua
extensdo. O direito material sera tocado pela atividade jurisdicional, numa atividade de
reconstrucdo e até de criagdo, materializado por uma decisdo ndo mais suscetivel de
revisdo. Reconhece-se que o direito material é essencial ao direito processual — pois lhe
confere substancia, valor — tanto quanto o direito processual é essencial ao direito material,
pois dissolve incertezas e fragilidade, conferindo-lhe dignidade. Sem o direito material, o
processo nao teria funcdo, e sem o direito processual, o direito material ndo conseguiria
superar eventuais crises na sua realizagéo®".

O formalismo-valorativo trabalha com a ideia de efetividade do processo e
procura estrutura-lo de modo que esse consiga propiciar aos cidaddos uma tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva do direito material. “O processo recebe direito
material e devolve direito material, mas ai ja tocado pela atividade jurisdicional”>.

Nesta fase metodoldgica, denominada formalismo-valorativo, o processo é
colocado no centro da teoria do processo, sendo compreendido como procedimento em
contraditério. Valoriza-se ai, o papel de todos que no processo tomam parte, 0 modelo
cooperativo de processo civii e o valor participagdo inerente & nossa democracia
constitucional.

Os deveres inerentes a colaboracéo, oriundos do contraditério, tornam o Estado-
Juiz mais comprometidos com a causa e mais propenso ao dialogo. Na quadra tedrica do
formalismo-valorativo, o direito ao contraditério denota a necessidade de todo e qualquer
elemento constante da decisdo ter sido previamente debatido entre todos aqueles que
participam do processo.

Como manifestagdo Ultima do contraditério, a motivacdo demonstra as partes

que foram ouvidas e que influenciaram na formacédo do convencimento do julgador. H4, pois

> MITIDIERO, 2005, p. 71.
2 MITIDIERO, 2005, p. 70.
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um nexo inarredavel entre a inafastabilidade da jurisdicdo, direito fundamental ao
contraditério e dever de fundamentar as decisdes jurisdicionais, sem o0 qual ndo se pode
reconhecer a existéncia de um processo justo™.

O o6rgao jurisdicional tem de patrocinar um efetivo dialogo com as razbes
levantadas pelas partes em suas manifestagcbes processuais, tendo que considerar
seriamente os fundamentos deduzidos pelas partes, ndo podendo se omitir no que concerne
a argumentacgéo desenvolvida pelas partes.

A motivacdo assume papel realmente fundamental de racionalizacdo da
valorizacdo dos arrazoados das partes, pois no processo cooperativo, além da vedagéo a
decisdo-surpresa, é de rigor que o pronunciamento jurisdicional contenha uma apreciagéo
completa das razfes levantadas pelas partes para a solu¢do do caso concreto. Trata-se de
exigéncia calcada na necessidade de participagdo de todos que tomam parte no processo
para o alcance da justa solucdo da controvérsia, tendo o didlogo papel de evidente destaque
nessa estruturacao.

Nao é ocioso reiterar que o formalismo-valorativo mostra que o formalismo do
processo é formado a partir dos valores justica, igualdade, participacdo, efetividade,
seguranca, sendo o fim Gltimo do processo ndo apenas a realiza¢do do direito material, mas
a concretizacdo da justica material, segundo as peculiaridades do caso concreto®.

Embora os juizes sejam investidos no poder através de procedimento tracado na
Constituicédo, o juiz por possuir uma deficiéncia na legitimidade de origem — nao é eleito pelo
povo —, em sua argumentacgdo, ndo pode deixar de lado o contetdo da decisdo como fator
de legitimacdo da jurisdicdo. No formalismo-valorativo, a légica € argumentativa,
problematica, da racionalidade pratica, logo, € preciso que a decisdo se funde em critérios
objetivadores da identificacdo do contetdo do direito fundamental e que se ampare em uma
argumentacao racional capaz de convencer.

A fundamentacdo da decisdo judicial tem de ser completa, e o parametro para
afericdo dessa completude tem de ser aferida em fungdo da atividade das partes, das
alegacdes por essas produzidas com o fito de convencer o juiz, bem como das alegacoes
produzidas pelo 6rgéo jurisdicional com fito de convencer as parte e a comunidade como
num todo. Como leciona Daniel Mitidiero, “o juizo é sempre e sempre um ato de trés

pessoas no marco tedrico do formalismo-valorativo>”

, contudo, entendemos que é um
imperativo democratico que também o convencimento sempre e sempre seja um ato de trés

pessoas.

>3 MITIDIERO, 2005, p. 62.
> OLIVEIRA, 2010, p. 22-23.
> MITIDIERO, 2009, p. 139.
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A guisa de conclusdo, é possivel afirmar que no paradigma do Estado
Democrético de Direito, sem contraditério ndo ha processo justo e ndo h4 como o Estado
prestar tutela jurisdicional adequada ao cidaddo. Tanto no processo individual quanto no
processo coletivo, sem contraditério no centro ndo ha como construir-se um processo

democratico realmente idoneo a tutela de direitos®®.

2.2. Consideracdes sobre a Influéncia do Modelo Neopositivista na Teoria do

Processo.

Conforme ja4 foi asseverado, 0 neopositivismo, como consequéncia
filoséfica do neoconstitucionalismo®’, apresenta-se como uma nova forma de
interpretagéo e aplicagdo do fenémeno juridico, calcada na Constituicao.

Primeiramente, cumpre asseverar que a introducdo de declaracdes de
principios de justica e a colocac¢éo dos direitos inatos do ser humano como sendo o
cerne do Estado nos textos constitucionais contemporaneos, além de refletir uma
reaproximacao do direito e da moral, sdo posturas que marcam a superacdo do
Estado de Direito Legislativo.

A inclusdo constitucional de principios e valores € dotada de enorme
relevancia no que concerne a estrutura da norma juridica e as teorias de aplicacéo
da norma. Superando a nocéo tradicional de norma juridica limitada a estrutura de
regra, o direito volta a consideracdo do critério normativo dos principios, antes
considerados como meras normas politicas dirigidas ao legislador, integrando os
mesmo a estrutura da norma. Ou seja, de uma estrutura normativa constituida por

regras, migra-se para uma estrutura normativa de regras e principios.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. O direito fundamental ao contraditério e

sua centralidade no processo coletivo. In: ASSIS, Araken de et al. (Org.). Processo coletivo e
outros temas de direito processual: Homenagem 50 anos de docéncia do Professor José Maria
Rocha Tesheneier 30 anos de docéncia do Professor Sérgio Gilberto Porto. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 95-100.

*" Neoconstitucionalismo é uma expressdo que embora ndo goze de significado univoco, podendo ora
ser interpretada como movimento politico-juridico e ora como teoria do direito antagbnica ao
positivismo, entrou ha pouco tempo no Iéxico dos juristas. Nas paginas que seguem, serd empregado
ao termo "neoconstitucionalismo" porque nos parece que a utilizacdo do prefixo "neo" chama atencéo
as alteracdes do constitucionalismo atual em relagéo ao constitucionalismo moderno, principalmente
no que se refere a descricdo do funcionamento do ordenamento juridico.
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Pelo tdo s6 fato de ser extensa a literatura sobre o modo de entender as
diferencas entre os principios e as regras juridicas é possivel concluir que o assunto
tende conduzir a dispersdes e polémicas que ndo se faz oportuna. Por esta razdo
nos limitaremos a observacdes que tem interesse para o desenvolvimento do
presente trabalho®.

Se o direito atual estd composto de regras e principios, cabe observar que
as normas legislativas sdo prevalentemente regras, e que as normas constitucionais
sobre direitos fundamentais séo prevalentemente principios.

Quando a lei estabelece que somente poderdo extrair, produzir, fabricar,
transformar, sintetizar, purificar, fracionar, embalar, reembalar, importar, exportar,
armazenar ou expedir medicamentos, as drogas, 0os insumos farmacéuticos e
correlatos, as empresas para tal fim autorizadas pelo Ministério da Saude e cujos
estabelecimentos hajam sido licenciados pelo 6rgdo sanitario das Unidades
Federativas em que se localizem, estamos na presenca de regra. Quando a
Constituicdo estabelece que a saude é direito de todos e dever do Estado, estamos
diante de um principio.

Mas, quais séo as diferengas entre regras e principios?

Destacamos o pensamento de Ronald Dworkin®®, porque a partir de seus

estudos € que se identifica normas juridicas de estrutura aberta denominadas

%8 Considerando que as diversas teorias que distinguem regras e principios ndo é questdo que
precisa ser enfrentada diretamente para a discussédo da aplicabilidade do direito & sadde no sistema
juridico processual, trazemos & colagdo o pensamento de Humberto Avila, que de modo resumido
destaca os seguintes critérios usualmente empregados para a distingao entre principios e regas: “Em
primeiro lugar, ha o critério do carater hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras
possuirem uma hip6tese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao
modo se, entdo, enquanto o0s principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador
para futuramente encontrar a regra para o caso concreto. (...) Em segundo lugar, ha o critério do
modo final de aplicacdo, que se sustenta no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo
ou nada, ao passo que os principios sdo aplicados de modo gradual mais ou menos. Em terceiro
lugar, o critério de relacionamento normativo, que se fundamenta na idéia de antinomia entre as
regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel com a declaracdo de invalidade de uma das
regras ou com a criagdo de uma excec¢ao, ao passo que o relacionamento entre 0s principios consiste
num imbricamento, solucionavel mediante ponderacdo que atribua uma dimensédo de peso a cada um
deles. Em quarto lugar ha o critério do fundamento axiolégico, que considera os principios, ao
contrario das regras, como fundamentos axiolégicos para a decisdo a ser tomada” (AVILA, Humberto.
Teoria dos principios. 10.ed. S&do Paulo: Malheiros, 2010, p. 39).

> Segundo a critica de Dworkin, o positivismo é incompativel com os sistemas apresentados nos
modernos Estados de Direito. E isso ocorre porque as constituicbes desses Estados possuem
principios morais materiais (substantivos), onde a operatividade destes principios dependera do
desenvolvimento de seus conteldos, e ndo de uma decisdo que pode ser politicamente estabelecida.
Nao se referem, portanto, a normas de competéncia formal. O que entende Dworkin € que o
positivismo estabelece uma concepcédo de regra de reconhecimento onde somente as regras relativas
as condig8es legais das normas (legality conditions) séo permitidas, sendo incompativel para explicar
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principios, que ampliam consideravelmente a atuagdo interpretativa e operam
alteracdo consideravel nas fontes juridicas®.

Para Ronald Dworkin, as regras sao aplicadas ao modo tudo ou nada (all-
or-nothing), se a hip6tese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou é a regra
vélida ou ndo é valida. No caso de colisdo ente regras, uma delas deve ser
considerada invalida. Os principios, ao contrario, contém fundamentos os quais
devem ser conjugados com outros principios e regras que a eles se contrapdem.
Séo aplicados de modo gradual mais ou menos®”.

As regras esgotam-se em si mesmas, ndo tenho nenhuma forca fora do
que elas mesmas significam. Proporcionam o critério das ac¢des, dizendo como se
deve ou como ndo se deve agir. Por exemplo, a regra que determina que somente
poderdo fabricar as empresas para tal fim autorizadas pelo Ministério da Saude,
podera ser aplicada somente ao modo tudo ou nada. Nao ha vagueza, ou fluidez
hermenéutica.

Por outro lado, os principios sdo mandamentos de otimizacdo. Podem ser
concretizados de modos diferentes das acdes a serem adotadas. Por exemplo,
quando Constituicdo estabelece a promocdo saude como corolario da dignidade da
pessoa humana, essa norma podera ser concretizada de modos muito diversos, dos
quais dao conta, fornecimento de medicamentos, tratamentos, suplementos

alimentares, orteses e proteses, constru¢do de hospitais etc. Os principios contém

os ordenamentos juridicos contemporaneos. Para Ronald Dworkin, as decisdes judiciais e discussdes
processuais estdo presentes nao s6 os principios, mas também as diretrizes, que constituem os
objetivos a serem alcancados na seara econdmica, social ou politica da comunidade, atendendo a
fins coletivos. * Os principios nao sdo objetivos politicos, econdmicos ou sociais; ao contrario,
abrangem exigéncias de justica ou equidade ou de outra dimensédo da moralidade, voltadas ao direito
individual. A teoria de Dworkin retira o repertorio legal do centro da solugdo dos casos controversos,
bem como desconstréi o argumento de que a supremacia da lei impde a obrigagdo dos juizes de
tomarem suas decisdes de acordo com o livro de regras. Embora os juizes ndo sejam eleitos e nem
reeleitos, nem tenham sua atuacg&o sujeita ao controle popular,a democracia deve ser compreendida
ndao como uma ditadura da maioria sobre a minoria, € sim como em sendo um ambiente em que
alguns direitos funcionem como verdadeiros trunfos frente as maiorias. Neste sentido: DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Marins Fontes, 2010, p. 36 — 72; GOES, Gisele.
Principio da proporcionalidade no processo civil: o poder de criatividade do juiz e 0 acesso a
justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 36 e ss.

Ademais, a interpretacdo de contetdos abertos (principios) contempla uma série de possibilidades
semanticas, tornando facilmente perceptivel a penetracdo de conteldos morais no raciocinio e
argumentacado- pratica ordinariamente desenvolvida pela teoria jusnaturalista -, 0 que afasta a tese
conservadora de que o juiz deve funcionar como “boca da lei”, por ser a lei a maior € melhor
expressado democratica.

% |bdem, p. 37 e ss.

L AVILA, 2010, p. 38-39.
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comandos prima facie, porque a esfera de aplicabilidade dos principios € obsevada
a luz do caso concreto.
Para alcancar a finalidade pretendida pelo presente trabalho, e no mesmo

sentido acima apontado, cumpre observar o que leciona Gustavo Zagrebelsky:

(..)la distinciéon esencial parece ser la siguiente: las regras nos proporcionan El
critério de nuestras acciones, nos dicen como debemos, no debemsos, podemos
actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las relas mismas; los
principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan
critérios para tomar posicién ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios generam actitudes favorables o contrarias, de
adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en
su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de «supuesto de
hecho», a los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, solo se les
puede dar algun significado operativo haciéndoles «reaccionar» ante algin caso
concreto®.

A organizacdo normativa acima descrita importou em verdadeiro cambio
paradigmatico, pois a introducdo de principios de justica no texto constitucional
resgatou a substancia como critério de validade da lei.

Isso quer dizer que o principio da legalidade — concebido no Estado
legislativo como critério de identificacdo do direito; o direito estaria apenas na norma
juridica, cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas
tdo somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia
normativa — recebe nova configuragdo, agora com conteudo substancial, “pois
requer a conformacédo da lei com a Constituicdo e, especialmente com os direitos
fundamentais®®’.

Supera-se a ideia de plena identificacdo entre norma e texto da lei, onde
ao juiz, neutro aos interesses em jogo e valores plasmados no Codigo, era
considerado como sendo la bouche de la loui (a boca da lei), e passa-se a
compreensdo de que a norma € resultado de interpretacdo dos textos e das
indmeras relacdes que mantém entre si®. O texto, ainda que constitucional, é
apenas ponto de partida do processo de interpretacao.

Tal configuracdo, conforme se observara mais a frente, afeta as proprias
concepgOes de jurisdicdo, eis que exige do aplicador do direito a compreensao

critica da lei em face da Constituigéo.

®2 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madrid: Trotta, 2009, p. 110-111.
®3 MARINONI, 2010, p. 46.
% CAMBI, 2009, p. 84-85.
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O desenvolvimento do formalismo processual, assim como o principio da
legalidade, tinha como fundamento o fato de ser uma garantia da liberdade contra o
arbitrio dos 6rgaos que exercem o poder do Estado, pois retirava a possibilidade de
manipulacdo pessoal do juiz e dos litigantes, tdo francamente utilizada no periodo
absolutista, sobre o processo. Continha a ideia do processo como organizagdo da
desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedimento, num momento em
que as relacbes espurias dos juizes com o poder reclamavam a contencdo dos
abusos da administracdo e da jurisdicao.

Sob a égide do formalismo juridico, a norma tinha validade em razao da
observancia dos critérios formais prévios a sua elaboracdo, independe de seu
conteudo.

O neoprocessualismo, contudo, superando o formalismo juridico vazio de
contetdo moral, prop6e um formalismo que se da a partir de valores de justica, que
funcionam como base axiolégica a partir da qual ressoam principios, regras e
postulados para elaboracdo dogmatica, organizacao, interpretacdo e aplicacdo da
norma.

Esse neoprocessualismo, desapegando-se dos obstaculos ndo razoaveis
a utilizacdo do processo como mecanismo de protecdo dos direitos fundamentais —
obstaculos esses impostos pelo formalismo exagerado —, procura construir técnicas
processuais voltadas a promocdo do direito fundamental & adequada, efetiva e
célere tutela jurisdicional.

A substancializacdo do processo em sua estrutura intima pela existéncia
de direitos fundamentais ndo mais admite que se afirme que o juiz, diante do direito
material e do processual, encontra-se atado a pauta da legalidade e do formalismo.
Nas palavras de Daniel Mitidiero, “a pauta do direito contemporaneo € a juridicidade,
gue aponta automaticamente a ideia de justica, a qual forma o substrato material, ao
lado da constitucionalidade e dos direitos fundamentais, do Estado Constitucional”®”.

Por outro lado, a constitucionalizacdo do ordenamento juridico, ai incluido
o direito processual, evidencia que a Constituicdo vem sendo invocada com a
finalidade de legitimar e qualificar o debate ndo apenas em questdes de polémicas,

de maior repercussdo, mas também na resolucéo dos pequenos conflitos.

> MITIDIERO, 2009, p. 40.
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Nesse espaco, o regime juridico eficacial dos direitos fundamentais trouxe
inegavel contribuicAo a compreensdo e aplicagdo do direito processual civil. A
teorizacdo acerca da aplicabilidade imediata e plena das normas que veiculam
direitos fundamentais, da interpretacdo conforme os direitos fundamentais e da
eficicia horizontal e vertical que vincula a todos aos direitos fundamentais constitui
aspecto que j4 ndo se pode ignorar no momento da aplicagdo do processo civil.

Tudo conflui para que ao formalismo classico seja conferido valor. A
compreensao do processo civil a partir de uma nova fase metodologica — o
formalismo-valorativo —, que ora assume a feicdo de verdadeiro método de
pensamento e programa de reforma de nosso processo, ora trata-se de uma nova
visdo metodoldgica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil, fruto da

|’66

nossa evolugédo cultura responde a esse anseio do formalismo. Nesse novo

método de pensamento:
(...) o formalismo do processo é formado a partir de valores — justica,
igualdade, participacéo, efetividade, seguranca —, base axiol6gica a partir da
qual ressaem principios, regras e postulados normativos para sua
elaboracdo dogmatica, organizagéo, interpretacédo e aplicacéo.

Em razdo do mencionado fendmeno da constitucionalizacdo, o processo
do Estado Democratico de Direito contemporaneo ndo se resume a regular o acesso
a justica, em sentido formal. Sua missao, no “império dos direitos fundamentais”, &
proporcionar a todos uma tutela procedimental e substancial justa, adequada e
efetiva. A garantia do devido processo legal ndo se exaure na observancia dos
aspectos formais e procedimentais ligados a garantia formal do contraditorio e da
ampla defesa.

No neoprocessualismo, é integrada a garantia do devido processo legal
formal escopos de ordem substancial, segundo o qual a vontade concretizada pelo
provimento jurisdicional ter4d de fazer prevalecer os principios e valores
constitucionais.

O direito ao contraditorio, previsto no art. 5°, LV da Constituicdo, tem
como valor subjacente a democratizacdo do processo por intermédio do direito a
participacdo do cidaddo no exercicio do poder estatal. Por esta razéo, o contraditorio
€ essencial para a vida do processo, e essa essencialidade se da de tal modo que é

impossivel conceituar o processo sem mencdo ao contraditério. O conceito de

% Ibdem, p. 47.
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processo como relacdo juridica de Oskar Von Bilow ndo satisfaz as exigéncias do
Estado Constitucional.

A teoria da relacdo juridica nasce em um ambiente em que se pretende a
construgéo de uma ciéncia “pura” e, embora aspire a neutralidade, mostra-
se como veiculo bastante apropriado para difundir a ideologia cultural
consagrada na Revolugdo Francesa, construida a base do individualismo
préprio do homem da época®’.

Enfim, o “processo justo”, a luz do neoprocessualismo, da postura
metodoldgica do formalismo-valorativo, bem como das dimensdes constitucionais do
Estado Democréatico de Direito deve ser construido e concluido como obra do
esforco e participagcdo dos sujeitos processuais. Ele d4& margem ao didlogo, a
cooperacao, a participacdo e ndo ao autoritarismo judicial, de sorte que, até mesmo
quando a questado é daquelas que o juiz pode enfrentar de oficio, ndo devera decidi-
la sem antes ensejar o didlogo com as partes, e assim permitir-lhes influenciar,
|6gica e juridicamente, por intermédio de seus argumentos na formacéao do julgado.

Conclusivamente, porque o esquema da relagdo juridica processual,
desenvolvido no modelo processualista, em razdo de sua aguda abstracdo ndo da
conta de toda a complexidade tedrica do conceito de processo, parece-nos que
melhor atende as ideias do neoprocessualismo, a conceituacdo do processo como

procedimento em contraditério®®.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. O direito fundamental ao contraditorio e
sua centralidade no processo coletivo. In: ASSIS, Araken de et al. (Org.). Processo coletivo e
outros temas de direito processual: Homenagem 50 anos de docéncia do Professor José Maria
Rocha Tesheneier 30 anos de docéncia do Professor Sérgio Gilberto Porto. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 95-100.

% lbdem.
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3 O DIREITO SOCIAL A SAUDE

3.1. Os Direitos Fundamentais no Ambito do Estado Constitucional.

E oportuna breve digressdo a respeito do papel desempenhado pelos
direitos fundamentais no ambito do Estado constitucional.

Como ponto de partida, € oportuno observar a intima e indissociavel
vinculacdo entre os direitos fundamentais, a no¢do de Constituicdo e Estado de
Direito®.

No dealbar do movimento constitucionalista moderno, os revolucionarios
americanos e franceses declararam solenemente como sendo o cerne de ser de
uma Constituicdo, a protecdo dos direitos inerentes a pessoa humana’®. Os direitos
fundamentais integrariam ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de
governo e da organizacao do poder, do sistema de governo, a esséncia do Estado.

Sem a pretensao de cuidar de forma mais intensa sobre o retrocesso do
ideario revolucionario, a Constituicdo, no Estado de Direito, foi conferido o papel de
grau maximo na estrutura escalonada que constitui o ordenamento juridico, com a
funcdo reduzida a regulacdo das formalidades a criacdo das leis ordinéarias, cuja
validade delas depende’.

Gracas a acdo ideolégica dum quadro normativo marcado pela rigida
distincdo entre direito e moral, passou-se tranquilamente, da concepc¢ao substancial

a formal de Constituicdo, passando-se a admitir constituicbes com qualquer

% Existe um nexo de interdependéncia entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais. O Estado
de Direito exige e implica (para sé-lo efetivamente) a garantia dos direitos fundamentais, ao passo
que estes exigem e implicam, para a sua realizacdo, o reconhecimento e a garantia do Estado de
Direito. Neste sentido: LUNO, Antonio-Enrique Perez . Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid:
Tecnos, 1995, p. 19.

" Neste sentido: COMPARATO, Fabio Konder. Sobre a Legitimidade das Constituicbes. Revista
Latino-americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p.19-56, 2005.

™0 legislador ndo esta submetido a edicéo de leis que déem eficacia a declaracéo constitucional de
direitos fundamentais, e como a experiéncia histérica bem demonstrou, tal postura acabou por
transformar direitos econdmicos, sociais e culturais em simples figuras de retérica politica. No
pensamento kelseniano, expressdao maxima deste momento de normativismo oco, “o catalogo dos
direitos e liberdades fundamentais, o qual formam um elemento tipico das modernas constituicdes,
nada mais €, em sua esséncia, do que uma tentativa de impedir que tais leis venham a ser editadas
(KELSEN, 1999, p. 230)". Com “uma sé penada”, o pensamento do jurista austriaco liquida o
movimento constitucionalista moderno que defende como sendo cerne e razdo de ser de uma
Constituicdo, a protecéo dos direitos inerentes a condicao da pessoa humana.
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conteildo’. Tal pensamento, conforme afirma Fabio Konder Comparato, por se
totalmente condizente com a légica e funcionamento do mesmo, contribuiu
inegavelmente para o surgimento, no século XX, do Estado totalitario”>.

A crise no Estado Liberal no final do século passado, materializada nas
monstruosidades perpetradas pelo Estado totalitario, foi interpretada como resultado
de forcas excessivamente desagregadoras, onde se observa a auséncia de um
marco de referéncia objetivo para contencéo de tais forcas’.

Apos reflexionar sobre a mencionada crise, a comunidade juridica resgata
nas Constituicbes do segundo poés-guerra o ideéario revolucionario, introduzindo
declaracBes de principios de justica nos textos constitucionais e recolocando os
direitos inatos do ser humano como sendo o cerne do Estado’™. Tais direitos,
positivados nos documentos constitucionais, pelo seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito, recebem a denominacéo de
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais incorporados ao texto constitucional formam um
consenso minimo, oponivel a qualguer grupo politico que ocupe o poder,
constituindo elementos valorativos essenciais a existéncia do Estado de Direito,
descrevendo exigéncias indispensaveis ao funcionamento adequado de
procedimentos de deliberacdo democratica.

Em razdo de seu carater fundamentador, tais direitos sdo considerados
condi¢do sine qua non do Estado constitucional, constituindo, para além de sua
funcdo limitativa do poder, fundamento axiolégico e critério de legitimacdo do poder
estatal. Constituem ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento
nuclear da Constituicdo material, funcionando como marco de contencéo das forgas
desagregadoras latentes no Estado Liberal. A um sé tempo equivalem a vinculos
que condicionam a validade substancial das normas produzidas no ambito estatal’®

e justificam o poder conferido ao Estado e as suas instituicdes.

2 A Constituicdo tendeu a ser uma espécie de codificacéo, cuja diferenca em relacdo as outras
consistiria em sua maior for¢a normativa, e so!

® COMPARATO, 2005, p. 28-29.

" Nesse sentido, consulte-se: ZAGREBELSKY, 2009, p. 97 e ss.

® Na ligdo de Gustavo Zagrebelsky: “El enfasos en 16s derechos individuales es la resposta
constitucional al exceso de estructuracion social; el énfasis en la justicia lo es al desencadenamiento
de las energias individuales que conducen a la imposicion de 16s (derechos de los) mas fuertes sobre
(derechos de los) mas débiles, tal y como afirma la <paradoja de la libertad>, es decir, la tendéncia de
maxima libertad a convertirse em maxima opresion” ( Ibdem, p.98).

® FERRAJOLI, Luiggi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999, p.22.
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Mediante a positivacdo de determinados principios e direitos
fundamentais, na qualidade de expressbes de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada,
o Poder Constituinte e a propria Constituicdo transformam-nos em auténtica reserva
de justica’”.

Sob uma perspectiva histoérica, os direitos fundamentais apresentam trés
dimensdes evolutivas. A primeira delas abrange os direitos referidos nas revolucdes
burguesas do século XIX. Sdo os primeiros a ser positivados e visam fixar,
sobretudo, uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder. Dai
esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes, criando
obrigacBes de nao fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada
individuo. Segundo a classica compreensdo liberal, os direitos fundamentais
constituem direitos de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado em sua
liberdade pessoal e propriedade, obrigando o poder publico a abstencdo, intervindo
na esfera de liberdade pessoal apenas sob certas condicbes e em hipoteses
determinadas.

O descaso para com os problemas sociais, a constatacdo no mundo da
economia, da existéncia de injusticas e tensdes sociais geradas pelo
desenvolvimento do capitalismo industrial do século passado e das primeiras
décadas do atual, bem como a crise dos anos trinta, demonstraram a necessidade
de buscar a protecao de direitos e interesses estranhos aos direitos de liberdade,

impondo ao Estado um papel ativo na realizac&o da justica social®.

""SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 60.

® Embora ndo ser objeto do presente trabalho, o catdlogo de direitos fundamentais, sob uma
perspectiva historica, pode ser situado trés geragfes. A primeira delas abrange os direitos referidos
nas Revolu¢cbes americana e francesa. Sdo ditos de primeira geracdo, por serem 0s primeiros a ser
positivados. S&o postulados de abstencéo dos governantes, criando obrigacdes de néo fazer, de ndo
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Referem-se as liberdades individuais, como
a de consciéncia, culto, inviolabilidade de domicilio etc. Sdo direitos em que nao desponta a
preocupacdo com desigualdades sociais. O paradigma desses direitos € o homem individualmente
considerado. O principio de igualdade ganha real alcance na segunda geracdo de direitos
fundamentais. Visando estabelecer uma real igualdade para todos, ao Poder Publico, atendendo aos
reclames por justica social, sdo incorporados ao catalogo dos direitos fundamentais, como dao conta,
por exemplo, os direitos que dizem respeito a educacao, trabalho e salde. Os direitos de segunda
geracao sao chamados direitos sociais por se ligarem a reivindicagdes de justica social. Ja os direitos
chamados de terceira geracéo peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que séo
concebidos para a protecéo de coletividades. Tal distingdo € estabelecida apenas com o propdsito de
situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem como reivindicactes
acolhidas pela ordem juridica, ndo significando dizer que os direitos previstos num momento tenham
sido suplantados por aqueles surgidos em geracdes seguintes. Neste sentido, consulte-se: MENDES,
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O ideal absenteista do Estado ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Como consequéncia, uma diferente pletora de direitos
ganha espaco no catalogo dos direitos fundamentais. Sao direitos sociais, por meio
dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real, que somente podera se da
mediante acdo corretiva dos Poderes Publicos no sentido de garantir igualdade real
entre os cidaddos. Dizem respeito a assisténcia social, saude, educacgédo, trabalho
etc.

Ou seja, no que diz respeito as posi¢oes juridicas fundamentais, para que
garantam livre e ampla manifestacdo da personalidade, estas ndo podem se limitar
aquelas que integram os direitos de defesa tutelados pelo Estado Liberal. Por este
motivo, com o intuito de superar o individualismo por intermédio do intervencionismo
estatal, e conferindo atencéo preferencial aos direitos da sociedade de modo geral,
as constituicbes do periodo segundo poOs-guerra asseguraram ao Estado
instrumentos e competéncias para regular e intervir na ordem social mediante
instrumentos e politicas sociais e econdmicas. Desse modo, os direitos
fundamentais passam a contemplar, além dos instrumentos de defesa da liberdade
individual, elementos da ordem social.

A inédita outorga aos direitos fundamentais pelo direito constitucional
positivo constitui uma das mais relevantes formulagcdes do direito constitucional
contemporaneo, pois confere aos direitos sociais, assim como aos direitos de
defesa, o papel de fundamento material de todo o ordenamento juridico.

Aos fins que se destina o presente trabalho, é importante observar ainda,
que a positivacdo dos direitos fundamentais requer que 0S mesmoOs Sejam
observados sob dupla perspectiva: i) direitos subjetivos individuais, e ii) elementos
objetivos fundamentais da sociedade.

No que concerne a dimensdo subjetiva, € possivel observar que por
comportarem um conceito amplo no direito constitucional patrio, os direitos
fundamentais incluem uma gama comportamentos ativos dos poderes publicos,
voltados & sua promocdo e protecdo. E usualmente tomada para destacar essa

dimensao, a nogdo de “direito subjetivo”’®. Esta nocdo da origem, entretanto, a uma

Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 267-268.

” No que concerne a faceta subjetiva, no sentido de direito consagrado por uma norma de direito
fundamental, o termo “direito subjetivo” € usualmente tomado, transparecendo a ideia de que se
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série de posicdes juridicas, outorgando ao titular do direito, quer perante o Estado,
quer perante particulares, pretensées de defesa, protecdo e prestacio faticas. E em
razdo da faceta subjetiva desses direitos, que € aberta aos individuos a
possibilidade de impor judicialmente seus interesses perante o destinatario.

Noutra banda, no que concerne a faceta objetiva dos direitos
fundamentais, estes constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com objetivos basicos e fins diretivos para os 0Orgaos legislativos,
executivos e judiciarios, e com eficacia em todo o ordenamento juridico. Devem ter
sua eficacia valorada ndo s6 sob o angulo individualista, mas também sob o ponto
de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, j& que cuida de valores e
fins que esta deve observar.

E neste sentido que se justifica a afirmacéo de que a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais ndo sé legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também que contribui
para a limitacdo do contetdo e do alcance dos direitos fundamentais. De tal sorte
nao se podera sustentar uma funcionalizacdo da dimenséo subjetiva em prol da
dimenséo objetiva, pressupondo-se uma supremacia aprioristica do interesse publico
sobre o particular.

Entre os desdobramentos ligados a perspectiva objetivo-valorativa dos
direitos fundamentais, um tem a ver com o0 que se poderia denominar de eficacia
dirigente que estes desencadeiam em relacdo aos Orgaos estatais — incumbindo a
estes a obrigacdo de concretizar e realizar tais direitos —, e 0 outro, talvez o mais
importante, tem a ver com a funcdo outorgada aos direitos fundamentais de
funcionar como aspecto de parametros para a criacdo de instituicbes e para
construcéo de procedimento ordenado e justo para a efetivacéo de tais direitos®.

Como aspecto de suma relevancia para a compreensao da perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, tem-se o fato de que tanto as normas de direitos

fundamentais que consagram direitos subjetivos individuais quanto as que impdem

manifesta por uma relacéo trilateral formada entre o titular, o objeto e o destinatario do direito. Nesse
sentido: SARLET, 2009, p. 167.
8 SARLET, 2009, p. 147-150.
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apenas obriga¢cfes de cunho objetivo aos poderes publicos podem ter a natureza ou
de principios ou de regras®’.

Nessa esteira, € possivel concluir que a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais confere aos mesmos uma “mais valia”’, que faz com que os mesmos
sejam dotados de uma for¢a irradiante, capaz de penetrar em relagfes juridicas
distintas daquelas para as quais foram inicialmente concebidos e influenciarem na
producdo, interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas, especialmente aquelas
expressas em linguagem mais aberta e indeterminada.

Ao conferir forma juridica aos valores, o constituinte converte-os em
normas de linguagem aberta e abstrata, mas nem por isso dotados de menos
normatividade: converte-os em principios. E importante ressaltar que a Constitui¢&o,
além de constituir limites ao legislador®, prevé um programa positivo de valores que
devem ser concretizadas pelo legislador.

No mais, nessa dificil empresa, a estrutura tradicional da norma — modelo
de regras —, nao parece atender todas as necessidades que se apresentam ao
direito, reclamando mudanca estrutural, que se da pela inser¢cdo de principios que
veiculam direitos fundamentais®.

Superando a nocéo tradicional de norma juridica limitada a estrutura de
regra, o direito volta a consideracdo do critério normativo dos principios, antes
considerados como meras normas politicas dirigidas ao legislador, integrando os
mesmos a estrutura da norma. Ou seja, de uma estrutura normativa constituida por
regras, migra-se para uma estrutura normativa de regras e principios®*.

A partir dos estudos de Ronald Dworkin, s&o identificadas normas
juridicas de estrutura aberta denominadas principios, que ampliam

consideravelmente a atuacdo interpretativa e operam alteracdo consideravel nas

8t Cumprindo ressaltar que os principios ndo podem guardar paralelismo com a perspectiva subjetiva,
bem como as regras ndo podem guardar paralelismo com a perspectiva objetiva. Sobre o tema, como
ndo € objeto central do estudo, teceremos maiores comentéarios no capitulo 3.

% Nessa esteira, a Constituicio prepara o terreno para realizar, por intermédio dos direitos
fundamentais, filtragem constitucional do ordenamento juridico.

% parece-nos evidente que a estrutura tradicional da norma juridica, onde uma premissa maior tem
como consequéncia juridica uma premissa menor, que se ajusta perfeitamente através da técnica da
subsuncéo, se resulta inadequada para dar conta de boa parte das normas constitucionais.

8 A literatura sobre 0 modo se entender a diferenca entre os principio e regras juridicas é extensa.
Essa qualidade é per si enlouguente ndo s6 para demonstrar o carater problematico na aplicacéo das
duas espécies normativas, mas também para demonstrar a relevancia dessa distingdo. Limitaremos
nossas observacdes, ao que nos interessa para 0 desenvolvimento do presente trabalho, evitando
entrar em complicacdes que somente resultardo em dispersao.
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fontes juridicas. A obra foi de contribuicdo decisiva, pois ao formular um ataque geral
ao positivismo, realizou a distingdo entre principios e regras, sobretudo no que se
refere ao modo aberto de argumentacao permitido pela aplicacdo do que ele viria a
definir como principios.

Para Ronald Dworkin, as regras sdo normas aplicadas ao modo “tudo ou
nada” (all-or-nothing), de modo que se a hipotese de incidéncia de uma regra é
preenchida, ou € a regra valida ou ndo € valida. No caso de colisdo ente regras, uma
delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario, contém
fundamentos os quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes
de outros principios.

Para o jurista estadunidense, tais normas, ao contrario das regras,
possuem uma dimensdo de peso, demonstravel na hipotese de colisdo entre o0s
principios, caso em que 0s principios com peso relativo maior se sobrep8e ao outro,
sem que este perca sua validade. Cumpre ressaltar que, a distingédo realizada por
Dworkin ndo consiste numa distincdo de grau, mas numa distingdo quanto a
estrutura légica e ao modo de aplicac&o®.

Resumidamente é possivel afirmar que tal estrutura de norma, em razéo
das caracteristicas peculiares como a fluidez hermenéutica e maleabilidade, que
permite a inclusdo de pautas politicas e valorativas na decisao judicial, ou
generalidade, a qual permite alcancar um ambito regulatério mais amplo, sem a
necessidade de previsdo pormenorizada do fato, acaba por se apresentar como
adequada para o controle juridico do poder conferido ao direito num modelo de
Estado Social.

A partir do momento em que os principios deixam de ser considerados
mera retdrica constitucional passando a incorporar a estrutura da norma, a ideia de
gue a norma juridica pode ser definida como um enunciado diretamente conectado a
uma consequéncia juridica precisa ser reformulada e atualizada. A compreenséo do
direito como sistema de regras e principios imp8e ainda, a necessidade de revisao

de teorias de aplicacdo das normas®®, principalmente aquelas que resolvem uma

% AVILA, 2010, p. 35 € ss.

% Nesse sentido Gustavo Zagrebelsky ensina que, “la superacién del Estado de derecho legislativo
lleva consigo importantes consecuencias para el derecho como tal. Se puede decir, en general, que
las dos <separaciones> de la ley de las que hasta aqui se ha hablado — la separacién de los
derechos y la separacion de la justicia — han dotado de enorme relevancia a una distincion estructural
de las normas juridicas no desconocidas en el pasado, pero que hoy, en el Estado constitucional,
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eventual contradigdo normativa a partir de um juizo de validade/invalidade de uma
das normas conflitantes.

Realizado um panorama geral do constitucionalismo contemporaneo, e do
brasileiro em particular, alguns axiomas tedricos ja consolidados, gradativamente,
vao sendo incorporados a pratica juridica, podendo ser enunciados da forma que se
segue.

Primeiro, os direitos fundamentais tém status diferenciado no ambito do
sistema constitucional, tanto do ponto de formal quanto do material. Por
fundamentarem o Estado e legitimarem a ordem constitucional, os direitos
fundamentais assumem um papel de centralidade, como consequéncia da
centralidade do homem e da sua dignidade. Isso significa que o Estado e o Direito
existem para proteger e promover os direitos fundamentais, de modo que tais
estruturas devem ser interpretadas e compreendidas tendo em conta essa diretriz.

Em segundo lugar, as disposi¢des constitucionais que cuidam dos direitos
fundamentais, tenham a natureza de regra ou de principios, sdo dotadas de
normatividade, isto é: sdo normas juridicas. Como tais, possuem imperatividade
prépria do Direito. Ao lado disso, as normas constitucionais gozam de superioridade
em relacdo ao restante do ordenamento juridico, e quando cuidarem de direitos
fundamentais, gozam ainda de mais um atributo: aplicabilidade imediata.

Por fim, os particulares, bem como os poderes publicos, estdo submetidos
todos a Constituicdo. Isso quer dizer ndo apenas que o exercicio do poder politico
encontra limites na norma juridica constitucional, como encontra nela objetivos e
valores a serem alcancados®’.

Pressuposta a dimenséo subjetiva e objetiva®® dos direitos fundamentais e

assumida a abertura axiolégica do sistema, o ser humano, tutelado

debe ser valorado mucho mas de cuanto lo haya sido con anterioridad” ( ZAGREBELSKY, 2009, p.
109).

8 Nessa linha de raciocinio: BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizaco das politicas publicas
em matérias de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco
democratico. In: SARMENTO, Daniel. A constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e
a&plicagﬁes especificas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2007. p. 599-635.

8 Mariana Filtchener Figueiredo destaca que a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais pode ser
compreendida como o espa¢o normativo dos preceitos constitucionais, preenchido com valores ou
interesses humanos que configuram as bases objetivas da ordenagdo da vida social. E uma estrutura
produtora de efeitos juridicos, complementar relativamente a dimenséo subjetiva, por permitir que se
retire da norma efeitos que complementam ou transcendem o ambito especifico da nogéo de direito
subjetivo (FIGUEIREDO, Mariana Filchtner. Direito fundamental a saude: parametros para sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 45).
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constitucionalmente pelo principio da dignidade da pessoa humana, tem sido
reconhecido como o “fio que trama a unidade de sentido e fornece critério de
interpretacdo do sistema constitucional de direitos fundamentais”®. O Estado e seus
poderes articulam-se nessa conjuntura para a protecao e realizacdo dos direitos do
homem.

Os direitos fundamentais funcionam como fundamento axiolégico e critério
de legitimacdo do poder estatal. A normatividade das constituicbes é
fundamentalmente teleoldgica: o Estado e a sociedade civil, reunidos solidariamente,
devem atuar no sentido da construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria. Um
escrupuloso sistema mundial de direitos humanos — civis, econdmicos e sociais —,
acaba por funcionar como fator de legitimacao dos grupos politicos.

Nesta medida, embora a Constituicdo institucionalize a separacdo das
funcbes de Estado, e embora esteja implicita pela normatividade das regras e
principios que veiculam direitos fundamentais que a atuacédo dos poderes devera ser
no sentido de conferir efetividade aos mesmos, a Constituicdo confere
especialmente ao Judiciario o dever de salvaguardar os direitos fundamentais, em

particular através da jurisdicdo constitucional.

3.2. Os Direitos Sociais

A tentativa de uma classificacdo sisteméatica dos direitos fundamentais,
calcada em critérios objetivos e funcionais, revela-se como sendo extremamente
problemética e complexa em razdo da diversidade de fungbes exercidas pelos
direitos fundamentais e de sua distinta e complexa estrutura normativa em cada
ordem constitucional.

Particularmente no direito constitucional positivo brasileiro — em razédo da
auséncia de sistematicidade e precariedade de técnica legislativa —, um breve olhar
sobre os direitos sociais é capaz de revelar as dificuldades mencionadas, eis que
estes ora se revelam como direitos a prestacdes e ora como direitos de liberdade e

igualdade®.

% |bdem, p. 46.
% SARLET, 2009, p.159-160.
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Ja foi afirmado que, em termos historicos, € possivel afirmar que o
processo de socializagdo dos direitos somente tem origem algum tempo depois da
aparicdo e consolidacdo dos direitos classicos de liberdade, resultando das
deficiéncias dos classicos direitos de liberdade para se encarregar de algumas
demandas sociais.

O Estado de Direito € superado pela nova realidade do Estado Social,
onde as funcbes estatais ndo se restringem somente as classicas funcdes de
garantia e repressao, competindo-lhe promocao de objetivos coletivos.

O nascimento dos direitos sociais revela-se consequéncia da necessidade
de uma intervencdo estatal para correcdo de desequilibrios e conflitos sociais
gerados pela livre relacdo de mercado, as quais ndo encontravam solucdo num
regime de liberdade pautado na igualdade formal. Reclamando ao Estado um papel
mais ativo, os direitos sociais surgem de um presumido desencanto com o
liberalismo e com a nocédo de igualdade meramente formal, que ja ndo é suficiente
para satisfazer a todos os grupos sociais, principalmente aqueles em situacao de
inferioridade econdmica e cultural®.

Diante da desconfianca nos poderes de auto-regulacdo social, a
sociedade, em reconhecimento a sua inaptiddo para administrar modelo coletivo de
bem comum, volta-se ao Estado, que sofre mutacdo, passando de Estado limitado
pela lei a um Estado interventor®.

Ao lado dos tradicionais direitos de liberdade, as Constituicbes deste
século, acambarcando os mais amplos aspectos da vida humana, consagraram
direitos fundamentais a consecucdo do ideal de justica social: comida, trabalho,
saude, educacao, habitacdo, informacao e similares.

Tais direitos possuem relagdo estrita com as finalidades que deverao
perseguir o Estado, possuindo modo de execucéao diverso dos direitos de liberdade,
pois se manifestam com o objetivo de preservar a livre manifestacdo daqueles

individuos que se acham em situagdo de inferioridade. Da necessidade de

L VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2004, p.56.

%2 “Nesta sociedade dividida e conflitual, os individuos, que ja nada podem sozinhos, limitados agora
pelos grupos em que participam, confrontados e ameacados pelos restantes, tém, também eles, de
confiar no Estado e de através dele procurar reaver a sua liberdade concreta. Revoltados contra a
ordem injusta que a abstencdo do Estado liberal tinha consentido, os mais desfavorecidos organizam-
se e pretendem o dominio do poder politico ou, pelo menos, reivindicam dos poderes publicos uma
intervengao efectiva para uma transformacéo radical das estruturas sociais” (Ibdem, p. 58).
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estabelecer igualdade efetiva e solidaria entre todos os membros da comunidade
politica, o Estado imp0e a ideia de limitacdo do individuo, que passa a ter seus
interesses subordinados ao bem estar social®.

Cumpre ressaltar que o aumento da atividade interventiva, que impde que
ceda o individuo parte de sua autonomia em prol da coletividade, demanda noutra
banda, uma protecéo mais efetiva aos interesses do individuo como ser social®®. No
Brasil, a Constituicdo de 1988 trouxe consigo a inauguracdo de um novo modelo
constitucional, com evidente relevo a protecdo dos direitos humanos de maneira
geral, isto é, direitos humanos que transcendiam aos direitos de liberdade (ou
funcdes publicas de nao fazer): contemplou os direitos sociais.

Enquanto aqueles tinham por Unica finalidade assegurar o status quo do
individuo, os direitos sociais exigem que o Estado aja para atenuar as
desigualdades, estabelecendo moldes para o futuro da sociedade; o Estado deve
agir para libertar os individuos das necessidades. Nesta categoria, figuram direitos
de promocao®®, que autorizam a proclamar o Estado que os contempla como Social.

Ocorre que, os direitos a acfes positivas compartilham problemas com os
quais os direitos a a¢fes negativas ndo se deparam, ou pelo menos ndo com a
mesma intensidade. Direito a acdes negativas impdem limites ao Estado na
persecucdo de seus objetivos, e nada impde sobre que objetivos devem ser
perseguidos. Noutra banda, os direitos e acdes positivas impdem ao Estado, em
certa medida, a persecucao de alguns objetivos, uma postura interventiva. Suscitam
o problema de se saber se e em que medida a persecucdo de objetivos estatais

pode e deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidad&os®®.

% Como ensina Jodo Carlos Vieira de Andrade, “a influéncia socializante manifesta-se ainda na
objectivizacdo dos direitos fundamentais. O homem que constitui o ponto de partida e o titular dos
direitos é agora o homem socialmente <situado> e <inserido>, o membro da sociedade numa
linguagem organicista, que vé os seus direitos talhados a uma medida e num plano sociais. Ja ndo é
0 portador abstracto e isolado de interesses primarios, pré-sociais, que esgrime a sua autonomia
como regra e condigdo de um contrato social; € um elemento de um conjunto, responsavel e
condicionado, limitado a partida, carregado com o seu passado social e, nesse sentido, um homem
aPosterioristico”. (Ibdem, p. 61)
% Refletindo sobre os direitos individuais homogéneos, Hermes Zanetti Junior aponta que 0s mesmos
recebem um tratamento “molecular’, embora a idéia que melhor Ihes albergue seja a de atomo. A
mesma idéia entendemos que se aproveita aqui, com o tratamento que os direitos dos individuos
recebem aqui. Pois, para serem individualmente respeitados, merecem um tratamento coletivo
gEireito Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2005, p.23).

MENDES, 2009, p. 291.
% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.444.
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Tais direitos, chamados de “sociais” ou “materiais”, ttm em seu conteudo
direitos que reclamam dos Poderes Publicos um comportamento ativo, denominados
prestacdes. A acdo do Estado, imposta pelo direito a prestacao, pode-se referir quer
a uma prestacdo material, quer a uma prestacao juridica®’.

As prestacdes juridicas (normativas) tem como objeto a normacéo pelo
Estado. Delas dao conta tanto a emissdo de normas de direito penal como a criagao
de normas organizacionais e procedimentais capazes de assegurar os direitos
sociais®™. No caso da salde, por exemplo, temos normas juridicas reguladoras da
atividade do Poder Publico, destinadas a ordenar a protecdo, promocdo e
recuperacdo da saude e ainda, a organizacdo e funcionamento dos servicos
correspondentes e asseguradores deste direito.

Doutro lado, as prestacdes faticas sdo os direitos socais por exceléncia®®.
Conferindo um plus a atividade interventivo-normativa do Estado, os direitos sociais
pressupdem uma organizacdo estrutural com objetivo de alcancar bens que
poderiam ser adquiridos pelo individuo se 0 mesmo tivesse condicdes
econdmicas’®. Seu objeto consiste numa utilidade concreta (bem ou servico). Em

seu elenco, podemos situar o direito a salde, e todas as posturas positivas que o

o Alexy usa um conceito amplo de prestagdo, trabalhando tanto com a ideia de prestagfes faticas

guanto de prestacdes normativas. Esta Ultima vai desde a edicdo de normas de direito penal e vai até
normas organizacionais e procedimentais, por exemplo. Conforme adverte o autor, “esse conceito de
prestacdo € mais amplo que o usual. Na maioria das vezes a expressao “direitos a prestacdes” &
associada a ideia de um direito a algo que o titular do direito poderia obter de outras pessoas
privadas se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse no mercado uma oferta
também suficiente. No entanto, h4 dois motivos decisivos para estender o conceito de direito a
prestacdes, para além de prestacBes faticas, também aos direitos a prestacdes normativas(...) O
primeiro motivo consiste no fato de que, no caso de muitos dos assim chamados direitos
fundamentais, que sdo considerados direitos a prestagbes por exceléncia, ha um feixe de posi¢des
gue dizem respeito em parte a prestacOes faticas e em parte a prestagdes normativas. Especialmente
claro é o caso do intensamente debatido direito ao meio ambiente, que nédo raro é classificado como
direito fundamental social (...) O segundo motivo consiste no fato de que os direitos a acdes positivas
compartilham problemas com os quais os direitos a acdes negativas ndo se deparam, ou pelo menos
nao com a mesma intensidade”. (Ibdem, p. 442 e ss.)

% Convém aqui refletir sobre algumas questdes. Primeiro, o direito & organizac&o e ao procedimento
envolve ndo s6 a exigéncia de edicdo de normas que deem vida aos direitos fundamentais, como
também a previsdo de que elas sejam interpretadas de acordo com os direitos fundamentais que as
justificam. Assim, o direito de acesso a Justica requer a edicdo de normas processuais sim! Porém,
as normas de direito processual deverdo ser interpretadas de modo a proporcionar uma solugéo
adequada dos conflitos. Como adequada, compreenda-se as mais aptas a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

% VIEIRA DE ANDRADE, 2004, p. 200.

1% Na licso de José E. Farias, “os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado
em regras de julgamento que implicam um tratamento uniforme; s&o, isto sim, um direito das
preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propdsitos compensatério”.
Apud SARLET, 2009, p. 283.
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assegurem: fornecimento de medicamentos, tratamentos e terapias adequadas,
hospitais e prontos-socorros suficientes a demanda etc.

Como os direitos a prestacbes faticas sdo apenas uma categoria dos
direitos a prestacfes, considerando o objeto de apreciacdo do presente trabalho —
direito & saude —, quando for relevante, far-se-4 mencéo especifica aos direitos a
prestacdes em sentido diverso das prestacdes faticas. Adotaremos a proposta
classificatoria de Ingo Sarlet e limitaremos a nossa apreciacdo a uma das facetas
dos direitos sociais: a do direito a uma prestacao fatica.

Os direitos sociais prestacionais enfrentam, em principio, uma fase de
reconhecimento préprio de um novo direito, encontrando resisténcia a eficacia
juridica necessaria a sua efetivagdo. Tais direitos, relacionados ao ideal
revolucionario da fraternidade que o Estado Liberal propalou, séo classificados pela
doutrina como direitos de segunda geragdo, permitindo a “transicdo de liberdades
formais abstratas em liberdades materiais concretas'®"”.

Os direitos sociais prestacionais constituem direitos com fundamento
préprio e com objetivos bem definidos. Se antes se poderia dizer que os direitos
sociais tinham com objeto a tutela de promessas ndo cumpridas dos direitos de
liberdade, € possivel afirmar que os direitos sociais prestacionais vem a tutelar as
situacdes nao alcancadas pelos direitos sociais interventivos, tutelando parametros
minimos de dignidade. Tem por objeto precipuo conduta positiva do Estado (ou
particulares destinatarios da norma), consistente numa prestacao de natureza fética,
reclamando uma crescente posi¢ao ativa do Estado na esfera econdmica e social.
Pressupfe que seja criada ou colocada a disposicdo a prestacdo que constitui
objeto, ja que objetiva a realizacdo da igualdade substancial.

No contexto do ordenamento juridico constitucional vigente, os direitos
fundamentais sociais ndo se prendem necessariamente a garantia de posicoes
subjetivas a pretensbes ao fornecimento de prestacbes materiais por parte do
Estado, nem tampouco a titularidade outorgada a uma determinada prestacao social.

Os direitos sociais sao direitos “discriminatorios com propdsitos compensatorios”,

1% pdem, p. 57.
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conforme afirma José Eduardo Faria'®. Visam ao estabelecimento da igualdade
material e da liberdade real'®.

O fato de os direitos sociais estarem previstos na Constituicdo torna-os
parametros de organizacdo e de limitacdo dos poderes constituidos. A
constitucionalizacdo impede que os direitos sociais sejam considerados como meras
autolimitacbes aos poderes constituidos, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Os atos dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario devem conformidade aos direitos fundamentais e se expdem a invalidade
se 0s desprezam.

Importante destacar que a natureza jusfundamental funciona como
pressuposto para a atividade jurisdicional na efetivacdo dos direitos sociais. Tal
fundamentalidade pode ser observada nas dimensdes formal e material.

A fundamentalidade material dos direitos sociais respalda-se no
favorecimento do desenvolvimento da pessoa humana, no sentido de serem
passiveis de referéncia a uma ideia de justica, ou dimenséo axiolégica, funcionando
como critério legitimador extranormativo®. Passa pela ordem de valores dominante
e consensualmente aceita em certa comunidade, bem como as demais
circunstancias consagradas pelo ordenamento constitucional. No Brasil, esse quadro
valorativo pode ser depreendido, entre outros, dos principios fundamentais (art. 1°,
CF), dos objetivos fundamentais (art. 3°, CF), dos valores contidos no preambulo da

norma constitucional etc.

o) judiciario e os direitos fundamentais sociais: notas para uma avaliagdo da justica brasileira. In

FARIA, José Eduardo (Org.) Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p. 105 Apud SARLET, 2009, p.257.

1% Mariana Filchtiner Figueiredo ensina que ha diferenca entre direitos fundamentais na forma de
articulacéo que cada qual faz a respeito da universalidade e da igualdade. Os direitos individuais e
civis se caracterizariam pelas ideias de igualdade como equiparacdo e universalidade ab initio — uma
igualdade entre os individuos no ponto de partida; isto €, presume-se que sejam todos iguais, nao
sendo admitido nenhum tratamento discriminatorio. Os direitos econdmicos, sociais e culturais,
contudo, ndo seriam reconduziveis a esse esquema teérico, pois ndo ha igualdade de todos no
“ponto de partida”, mas sim desigualdade fatica de condi¢des entre as pessoas, que as impossibilita a
autonomamente satisfazerem as préprias necessidades. A relevancia dessas diferengcas move as
discriminagbes de fato, econbmicas, sociais e culturais, exatamente para oferecer instrumentos,
normalmente direitos fundamentais de tipo prestacional, a quem se encontre em situacdo de
inferioridade. A universalidade dos direitos opera como objetivo a ser alcancado no ponto de
chegada. Nesse sentido, devem ser titulares de direitos econdmicos, somente aquelas pessoas que
tenham necessidade de ajuda, jamais quem assim néo se apresente (FIGUEIREDO, 2007, p. 64-65).

104 Ingo Sarlet assevera que a existéncia de uma fundamentalidade material compartilhada pelos
direitos humanos e os direitos fundamentais, pois ambos dizem com o reconhecimento e protecdo de
certos valores, bens juridicos e reivindicacdes essenciais aos seres humanos em geral ou aos
cidad&os de determinado Estado (SARLET, 2009, cit., p. 40).
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A fundamentalidade formal concerne a positivacdo constitucional dos
direitos por meio do qual se outorgam a supremacia e a forgca normativa da
Constituicdo ao objeto abrangido pela norma constitucional, no caso do presente
trabalho, os direitos sociais prestacionais.

Visualizando o ordenamento juridico como uma estrutura hierarquizada de
normas, observa-se, pela sua localizagcdo na piramide normativa, a supremacia da
Constituicdo. Afirmar que, i) a Constituicdo € norma juridica; ii) funciona como
instancia de transformacéo da normatividade puramente hipotética em normatividade
concreta e, iii) forma e contetdo dos preceitos normativos se subordinardo aos
ditames constitucionais, parece uma obviedade desnecessaria. Mas nem sempre foi
assim.

Até meados do século XX, a ideia que prevalecia — a excecao da singular
experiéncia dos Estados Unidos —, era de que as constituicdes eram proclamagdes
politicas importantes, mas nao auténticas normas juridicas. As prescricoes
constitucionais ndo podiam ser aplicadas diretamente pelos juizes, nem geravam
direitos subjetivos para os cidadaos. So as leis editadas pelo parlamento obrigavam
e vinculavam.

Sem adentramos aqui no infindavel discurso sobre as razdes — crises
econdmicas, guerras em escala mundial, regimes totalitarios, holocausto etc — que
levaram a uma revisdo no tratamento conferido a norma constitucional, & certo
afirmar que a Constituicdo foi deixando de ser vista como mero repositério de
conselhos para os poderes politicos e se convertendo em norma juridica'®. Como
norma juridica, possui o atributo da imperatividade, proprio do Direito. Imperatividade
reforgada inclusive pela possibilidade de controle de constitucionalidade dos atos do
Poder Publico que contrariem, por acdo ou omissdo, a ordem constitucional, ai

incluidos os direitos sociais.

A possibilidade de controle de constitucionalidade dos atos do legislativo e
do governo — por cortes constitucionais, como no modelo kelseniano,ou
através da jurisdicdo ordinaria, como matriz norte-americana — conferiu

maior eficacia ao postulado tedrico da supremacia da Constituicao'®.

1% SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010, p.172-173
1% SARMENTO, 2010, p. 173.
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Enquanto ordem juridica fundamental, a Constituicdo contém linhas
bésicas do Estado e estabelece limites ao contetdo dos atos do Poder Pablico e dos
individuos a ela subordinados. O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e
de sua forca vinculante faz com que, a partir da metade do século XX, a maioria das
novas constituicdes incorpore (ou fortaleca e amplie os j& existentes) mecanismos
de jurisdi¢cdo constitucional.

No que concerne ao direito a saude, é licito afirmar que tanto a
fundamentalidade material — aproximacdo com dignidade da pessoa humana —,
quanto a e formal — positivagcdo constitucional —, respaldam a justiciabilidade do
direito a saude, inclusive no que se refere a prestacdes materiais originarias.

Na verdade, os direitos fundamentais de modo geral — coracdo das
constituicbes contemporaneas — recebem uma “mais valia”, que faz com que os
mesmos sejam considerados como valores dotados de uma forga irradiante, que
permitird a eles penetrarem nas mais distintas relag@es juridicas e influenciarem na
interpretacdo e aplicacdo de outras normas juridicas, especialmente as expressas
em linguagem mais aberta e indeterminada.

A saude no Brasil é direito fundamental auténtico, imediatamente
aplicavel nos termos do art. 5°, §1° da Constituicdo Brasileira'®’, apto a gerar um
minimo de efeitos juridicos, exigiveis judicialmente. Isso quer dizer, que a
Constituicdo, enquanto conquista, programa e garantidora substancial dos direitos
fundamentais de liberdade e sociais, depende fundamentalmente de mecanismos
gue assegurem as condi¢des de possibilidade para a realizacéo do seu texto.

Considerando que no Estado Constitucional de Direito, a constituigédo vale
como norma juridica, ao Estado € imposto deveres de atuagdo. Nesse modelo, ao
judiciario € conferido centralidade, na interpretacdo e aplicacdo da norma
constitucional através da jurisdicdo constitucional, que compreende duas atuacbes
particulares. A primeira, de aplicacéo indireta da Constituicdo, que se da quando o
intérprete a utiliza como parametro para aferir a validade de norma constitucional —
controle de constitucionalidade — ou para atribuir a ela melhor sentido conforme a

Constituicdo. A segunda atuacdo, util e relevante para o desenvolvimento do

107 «Art, 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(.

§1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”.
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presente trabalho, envolve a aplicacdo direta da Constituicdo as situacdes nela
contempladas. Por exemplo, o reconhecimento do direito do individuo a um direito
social, constitucionalmente positivado, como por exemplo, o direito & satde’®.
Nesse novo paradigma, embora a Constituicdo institucionalize a
separacdo das funcbes de Estado, o postulado tedrico da supremacia da
Constituicdo ganha relevo pela possibilidade do controle de constitucionalidade dos
atos do legislativo e do executivo, bem como pelo papel conferido ao Judiciario, de
salvaguarda para eventuais rupturas, em particular através da jurisdicdo
constitucional'®. A atividade jurisdicional ao invés de simples funcéo de aplicar da
lei ao caso concreto, torna-se verdadeira condicdo de possibilidade da efetivagéao

dos direitos fundamentais.

3.3. O Direito Social Prestacional a Satde no Contexto Constitucional de 1988.

Embora compreendido como corolério do direito a vida, garantido pelo art.
5° da Constituicdo, no plano normativo constitucional, foi com a Constituicdo de 1988
gue pela primeira vez na histoéria brasileira o direito a salde foi concebido como um
direito fundamental, formalmente falando. Além de inclui-la no rol do art. 6°,**° que
abre o Capitulo 1l (“Dos Direitos Sociais”) de seu Titulo Il (“Dos Direitos
Fundamentais”), a Constituicdo dedica a saude uma sec¢ao especifica no Titulo VIII
(“Da Ordem Social”), definindo a saude como direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigcos

para sua promocao, protecao e recuperacao.

1% BARROSO, Luiz Roberto. O controle de constitucionalidade. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.

359.
199 Merece ser observada nota conceitual realizada por Luiz Roberto Barroso: “As locugdes jurisdicao
constitucional e controle de constitucionalidade n&o s&o sin6nimas, embora sejam frequentemente
utilizadas de maneira intercambiavel. Trata-se na verdade, de uma relacdo entre género e espécie.
Jurisdicdo constitucional designa a aplicagdo da Constituicdo por juizes e tribunais. Essa aplicagao
podera ser direta, quando a norma constitucional discipline ela prépria, determinada situacéo da vida.
Ou indireta, quando a Constituicdo sirva de referéncia para atribuicdo de sentido a uma norma
infraconstitucional ou de parametro para sua validade. Neste Ultimo caso estar-se-a diante do controle
de constitucionalidade, que é, portanto, uma das formas de exercicio da jurisdicdo constitucional
glltgem, p. 25)”.

“Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo”.
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Ao integrar a seguridade social, a satude, em conjunto com a assisténcia e
a previdéncia social, o constituinte determina que a mesma é regida pelos seguintes
objetivos: universalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais; seletividade
e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos; irredutibilidade do valor
dos beneficios; equidade na forma de participacdo no custeio; diversidade da base
de financiamento; carater democratico e descentralizado da administracao, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

O conjunto de disposicbes constitucionais referentes a saude e outros
direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988 exigiu da doutrina e da
jurisprudéncia constitucionais o desenvolvimento da reflexdo sobre seu conteudo,
eficacia e aplicabilidade. Isso porque tal como assegurado na Constituicdo pelo art.
196, assume o direito a saude vital importancia no nivel de comando nédo sé ao
legislador ordinario, como também ao intérprete, seja ele administrador ou juiz.

No que se refere ao contelido, embora a ideia de salde seja bastante
ampla, tem-se invocado a definicdo adotada pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), segundo a qual “saude é um estado de completo bem-estar fisico-mental e
social e ndo apenas a auséncia de doengas fisicas ou enfermidade”**.

O direito a saude envolve tanto um aspecto defensivo como uma
dimenséao prestacional. Na licdo de Daniel Sarmento:

Na dimenséo defensiva, esse direito atua como um mecanismo de bloqueio,
para impedir que condutas do Estado ou de terceiros venham a lesar ou
ameacar a saude de titular do direito. E a dimensdo prestacional imp&e ao
Estado deveres comissivos, no sentido de formular e implementar politicas
publicas visando a promocao da saude das pessoas, bem como fornecer
prestacdes materiais aos cidaddos correlacionadas a saude, tais como
atendimento medicamentos. Portanto, o direito a salde ndo é
exclusivamente um direito positivo ou negativom.

A despeito do fato do direito a saude também conter uma clara dimensao
negativa ou defensiva, que proibe os poderes publicos de praticar acdes que
coloquem em risco a saude dos cidadaos — abstencfes de comportamentos lesivos

a saude, no mais amplo sentido —, os maiores problemas quanto a sua eficacia,

1 preambulo do Ato Fundado da Organizacdo Mundial da Saude, assinado por 61 Estados, dentre

eles o Brasil.
112 SARMENTO, 2010, p. 126-127.
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conforme sera demonstrado mais a frente, decorrem da dimensdo positiva ou
prestacional, que requer um dar/fazer estatal e impde a realizagdo de politicas
publicas.

O arcabouco constitucional e legal positivados vincula ndo somente o
administrador a produzir politicas que assegurem o direito a saude, como também
vinculam o legislador e o julgador que, ao produzirem seus misteres deverao fazé-lo
de forma a nao contrariar a magnitude emprestada a este direito pelas normas que o
disciplinam, sob pena de estarem produzindo, no caso do legislador, normas
inconstitucionais; e no caso do julgador, interpretaces contrarias a Constituicao.

De modo mais especifico, dispde o constituinte que as acdes e servicos
de saude sdo dotados de “relevancia publica”, cabendo ao Poder Publico sua
regulamentacao, fiscalizacdo e controle.

Nesse sentido, o art. 196 da Constituicdo dispde que a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

As regras e principios contidos na ConstituicAo acabam por constituir
verdadeiro fundamento para que se fale inclusive em um microssistema juridico da

saudel®®

, com vetores que orientam a protecdo da salde em nosso ordenamento
juridico, incorporando expressamente aspectos importantes da dimensao
organizatéria e procedimental, designadamente ao instituir o Sistema Unico de
Saude (SUS) como érgao ao qual afeta a coordenacao e execucdo de politicas em
matéria de protecdo e promogao de saude no Brasil, e reconhecendo um direito a
participacdo da comunidade na organizacao e procedimento de suas politicas.

O SUS, como garantia institucional desse direito, € regulado em nivel
infraconstitucional precipualmente pela Lei n. 8.080/90, e pela Lei n. 8.142/90. O
SUS consiste no conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por Orgaos e
instituicbes publicas dos diferentes niveis federativos, da Administracdo direta e

indireta e das fundacbes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as instituicbes

113 Compreendendo a Constituicdo como fundamento do microssistema juridico da salde: ROCHA,

Julio Cesar de Sa da. Direito da saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e
coletivos. S&do Paulo, LTr, 1999, p.29.
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publicas federais, estaduais e os municipais de controle de qualidade, inclusive de
sangue e homoderivados, e de equipamentos para satde™*.

A conformagdo em “sistema”, como assevera Mariana Filchtiner
Figueiredo, impbe que o SUS subsista como “um conjunto de unidade, servigos e
acOes que interagem para um fim comum?”, em que o adjetivo “Unico” determina que
as diretrizes e principios estabelecidos constitucionalmente devem ser seguidos de

forma univoca nos trés niveis da federacéo™*®

. Isso porgue a competéncia comum
dos entes da Federacdo — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —, para
cuidar da saude consta no art. 23, Il da Constituicdo, tornando-os responsaveis
solidarios™*® pela satide, tanto do individuo quanto da coletividade.

O SUS é um sistema publico e nacional, baseado no principio da

universalidade!*’

, tem como diretrizes organizativas a descentralizacdo, com
comando Unico em cada esfera governamental, a integralidade do atendimento e a
participagdo da comunidade, sendo financiado com orgcamento da seguridade
social'®,

A redacdo do art. 196 da Constituicdo Federal da azo a uma extensa
discussdo hermenéutica sobre o alcance e significado do direito a saulde,
notadamente quando se tratar dos limites da garantia. Oportuno salientar que no

campo do direito a saude foi afastada, de inicio, a interpretacdo de que essas

114 Nesse sentido: STF, STA AgR 175, Min. Rel. Gilmar Mendes, j. 17/03/2010.
> FIGUEIREDO, 2007, p.96-97.
118 Em raz&o dessa solidariedade, s&o legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir é a
negativa pelo SUS, independente do nivel federativo do seu gestor, de prestacdes de saude. Reforca
a apontada ideia de solidariedade entre os entes federativos o fato do SUS ter descentralizado os
servigcos e conjugado os recursos financeiros dos entes da Federagdo, com o objetivo de aumentar a
%galidade € 0 acesso aos servigo_s de saude. _ _ o

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢fes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
e a assisténcia social.
Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:
| - universalidade da cobertura e do atendimento [...]”
Sobre a universalidade, a Ministra Ellen Gracie, na STA 91, ressaltou que o art. 196 da Constituicdo
refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como um todo.
gSTF, STA 91, Min. Rel. Ellen Gracie, p. 26.02.2007)
8 «Art. 198. As acdes e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
| - descentralizagdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;
Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;
Il - participagdo da comunidade.
§ 1°. O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes”.
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disposicbes seriam normas meramente programaticas, destituidas de forca
vinculante sobre os poderes publicos. Afinal, a Constituicdo possui supremacia em
relacdo ao restante do ordenamento juridico, bem como unidade hierarquico-
normativa, significando que todas as regras e principios nela contidos tém igual
validade e igual pretensao de eficacia*®.

No que concerne a eficacia das normas que veiculam o direito & saude,
Antonio Moreira Maués ensina que a doutrina nacional reconhece ao menos trés
dimensdes de eficacia do direito a saude enquanto direito a prestacdes. Na primeira,
que reconhece o direito a saude como norma objetiva, o legislador e a administracéo
sdo obrigados a elaborar as leis e regulamentos necessarios para o exercicio desse
direito, afastando sua discricionariedade no exercicio das competéncias que lhe séo
constitucionalmente atribuidas. O descumprimento desses deveres fundamentais
autoriza, segundo o autor, o controle jurisdicional de constitucionalidade, pelo uso da
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, seja legislativa, seja administrativa
(art. 103, § 2°), e do mandado de injuncédo (art. 5°, LXXI), quando a auséncia de
norma regulamentadora impeca o exercicio do direito. Na segunda, compreende-se
o direito a saude como direito subjetivo definitivo, em razdo das normas
constitucionais da saude possuirem por contetdo direitos subjetivos a prestacées no
que se refere ao seu contetdo essencial, que é constituido pela parcela indisponivel
dos direitos fundamentais aquém da qual desaparece a possibilidade de se viver
com dignidade. Na terceira dimensao de eficacia, reconhece-se o direito a saude
como direito subjetivo prima facie. Nessa visdo, os direitos sociais sdo concebidos
como principios cuja aplicabilidade se sujeita a um processo de ponderacédo no caso
concreto, anterior a seu reconhecimento definitivo, no qual sdo consideradas as
demais circunstancias em causa, ndo sendo possivel estabelecer de forma
aprioristica, um elenco dos elementos nucleares do minimo existencial porque a
insercdo ou nao de determinada prestacdo no ambito do minimo existencial nao
pode ser realizada in abstracto, ignorando a condicdo especifica do titular do

direito*?°.

119 ROCHA, 1999, p. 29.

120 MAUES, Antonio Gomes Moreira. Problemas da Judicializagdo do Direito a Saude no Brasil. In:
SCAFF, Fernando Facury; ROMBOLI, Roberto; REVENGA, Miguel. (Org.). A Eficacia dos Direitos
Sociais. | Jornada Internacional de Direito Constitucional Brasil/Espanha/ltalia. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009, v, p. 257-273.
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Compulsando as trés dimensdes de eficacia, o que é importante observar
€ que as trés concepcdes, ainda que divirjam sobre seu conteudo subjetivo,
reconhecem que o cumprimento das normas constitucionais sobre salude pode ser
exigido judicialmente.

Quanto a aplicabilidade do direito a saude, aplica-se a regra do art. 5°, §
1°'*! da Constituicdio Federal, que objetiva atribuir as normas de direitos
fundamentais aplicabilidade imediata, dotando-as de uma normatividade reforcada.

Cuida-se o0 dispositivo constitucional de verdadeiro mandado de
otimizacdo ou maximizacao, de natureza principiologica, que impde ao aplicador do
direito a tarefa de atribuir a maior eficacia possivel as normas definidoras de direitos
fundamentais'®?. Representa uma clausula de vinculagéo dos direitos fundamentais,
deixando-os fora da esfera de alcance dos Poderes Publicos e dos particulares, e
por isso, aplicando-se tanto as relacbes privadas quanto aos o6rgaos dos trés
Poderes do Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario.

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de
eficacia desse direito fundamental devem-se muito mais a questbes ligadas a
implementacdo e a manutencdo de politicas publicas de saude ja existentes do que
a falta de legislacdo especifica. Em outros termos, o problema ndo € a inexisténcia
de normas e/ou politicas publicas para saude, e sim de execucdo pelos entes
federados.

Muito embora a Constituicdo deixe claro que as demandas que buscam a
efetivacdo de prestacdes de saude devem ser resolvidas a partir da analise de
Nnosso contexto constitucional - que impde aplicabilidade imediata as normas de
direitos fundamentais; muito embora se reconhegca a exigibilidade judicial de
prestacoes referentes a saude, o que se tem constatado é a crescente controversia
juridica sobre a possibilidade de decisfes judiciais determinarem ao Poder Publico o
fornecimento de medicamentos e tratamentos.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, como dao conta os diversos
pedidos de suspensao de seguranca, de tutela antecipada e de liminar, é recorrente
a tentativa do Poder Publico de paralisar decisfes judiciais que condenam o Poder

Publico ao fornecimento das mais variadas prestacdes de saude.

2L «prt. 59, § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
122 SARLET, 2009, p. 59.
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Sobre o tema, merecem aqui registro especial pela importancia do tema
que veiculam o paradigmético Recurso Extraordinario n. 271.286, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45*%3, ambos sob a relatoria do

Ministro Celso de Mello*?*

, € a Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n. 175, sob a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes'®.

No primeiro discute-se o fornecimento gratuito de medicamentos a
paciente com sindrome da imunodeficiéncia adquirida (SIDA/AIDS) destituido de
recursos financeiros como dever constitucional do poder publico decorrente do
direito a vida e a saude.

A relevancia da deciséo estd nas observacfes do Ministro Celso de Mello,
claramente indicativas da magnitude conferida ao direito a saude pelo texto
constitucional e a repercussao da dimenséao subjetiva dos direitos fundamentais.

Asseverou o Ministro que o direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica, traduzindo bem juridico constitucionalmente
tutelado. E que o mesmo, — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida, configurando qualquer omissdo em assegura-la em grave
comportamento inconstitucional.

Alegou ainda que carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, e
que o reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aguelas portadoras do virus
da imunodeficiéncia humana (HIV), da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecao do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de
sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.

Consolidando o entendimento firmado h& mais de dez anos no

mencionado julgado, o Ministro Celso de Mello no ARE n. 639.337 AgR / SP,

128 STF, ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, p. 04/05/2005.
124 STF, RE 271286 AgR / RS, rel. Min. Celso de Mello, j. 24/11/2000.
125 STF, STA 175/ AgR/CE, rel. Min. Gilmar Mendes, j.17/03/2010.
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elaborou o seguinte raciocinio, ao decidir sobre direito social prestacional de espécie

diversa a saude:

O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o
dever de implementar politicas publicas definidas no proprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a propria
integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o
preocupante fendmeno da eroséo da consciéncia constitucional.

(-.)

O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive. - A
cldusula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagbes
positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a saide ou o
direito & seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de
concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
conseguéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los efetivos, mas, também,
se obriga, sob pena de transgresséo ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar - mediante supresséo total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados”." (grifo nosso).

Concluiu no julgamento do AgR-RE n. 271.286-8/RS que "a
essencialidade do direito a saude fez com que o legislador constituinte qualificasse
como prestacdes de relevancia publica as acdes e servicos de saude (CF, art. 197)",
legitimando a atuacdo do Poder Judiciario nas hipbéteses nas hipoteses em que a
Administracdo Publica descumpra o mandamento constitucional em apreco.

No que se refere a ADPF n. 45, caso apreciada apenas quanto a decisdo
efetivamente prolatada, a mesma nédo se destacaria, ja que considerada prejudicada
pela perda superveniente de seu objeto.

A relevancia da decisdo esta nas considera¢cdes do Ministro Celso de
Mello de que a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas, encargo
que reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, embora em bases
excepcionais, podera ser atribuido ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem 0S encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo
programético. Confere, portanto, ao Poder Judicidrio o papel de garantidor da
eficacia e da integridade de direitos fundamentais.

126 STF, ARE 639337 AgR / SP, rel. Min. Celso de Mello, DJU, 15/09/2001.
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Nesse sentido, assevera que:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcfes legislativas de organizacdo e prestacao, a
nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacao evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacéo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Em resumo, quanto a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciéario,
deve ser destacada a ementa da decisdo da ADPF n. 45, que foi assim lavrada:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDOCONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DAJURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO
DOLEGISLADOR. CONSIDERAGCOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Na STA n.175 AgR/CE, o agravante requer a reforma da decisdo que
determinou o fornecimento pelo Municipio de Fortaleza de  medicamento
denominado "ZAVESCA", cujo custo mensal foi orcado em R$52.000,00, a
jurisdicionado portador da patologia rara que causa uma série de disturbios
neuropsiquiatricos, denominada NIEMANN-PCK TIPO C.

Alegou o agravante que a decisédo objeto do pedido de suspensao viola o
principio da separacdo dos poderes e as normas e regulamentos do SUS, bem com
como desconsidera a funcdo exclusiva da Administracdo em definir politicas
publicas, caracterizando-se em casos como este, indevida interferéncia do Poder
Judiciario nas diretrizes de politicas publicas.

A decisdo ganha destaque porque considerando a relevancia da
concretizacdo do direito a saude, bem como a grande quantidade de processos e
complexidade que envolve a discussdo sobre o direito a salude, se preocupa o

Ministro Relator na fixacdo de critérios para que as decisfes judiciais que
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determinem ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos de
saude.

Como método para a fixacdo de parametros e redimensionamento da
questdo da judicializacdo do direito a saude no Brasil, utiliza-se do didlogo com
especialistas em matéria de saude publica, ai compreendidos os gestores publicos,
0os membros da magistratura, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da
Advocacia Publica, além de académicos e de entidade e organismos da sociedade
civil.

Adotou como primeiro critério ou parametro para tomada de decisdo em
casos como os da STA n. 175, "a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja
a prestacado de saude pleiteadas pela parte”. Isso porque, ao deferir uma prestacao
de saude incluida entre as politicas sociais e econdmicas ja formuladas pelo SUS, o
Judiciario ndo esta criando politica publica, mas tdo somente determinando o seu
cumprimento, e nesses casos, "a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica de saude parece ser evidente".

Considerando ainda o alto indice de demandas buscando a condenacéo do
Estado ao fornecimento de prestacdo de salude nao registradas na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), restou fixado ainda que o registro na agéncia
reguladora configura-se como condi¢cdo necessdria para atestar a seguranca e o
beneficio do produto, sendo, em regra, o primeiro requisito para que o SUS possa
considerar sua incorporacao.

Desse modo, o segundo critério ou pardmetro a ser considerado é a
existéncia de motivacado para o nao fornecimento de determinada acdo de saude
pelo SUS. Legitima o ndo custeio a auséncia de evidéncias cientificas suficientes
para determinar o diagnostico de doengas e o tratamento correspondente com 0s
medicamentos disponiveis e as respectivas doses.

No mais, em razéo do acesso universal e igualitario das politicas envolvendo
saude, conclui o relator que, em geral, "devera ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS em detrimento de opc¢ao diversa escolhida pelo paciente, sempre
que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude

existente". Ressaltou, todavia que:

Essa concluséo néo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario,
ou de a prépria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada
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pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes
especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido nao é
eficaz no seu caso.

Aspecto processual que ganha destaque na apreciacdo da STA n.175 é
aguele que concerne a instrucdo das demandas que veiculam prestacfes de saude.
Destaca o Ministro a imprescindibilidade da instrugdo processual, com ampla
producédo de provas, a fim de subsidiar a concesséo de medida cautelar, bem como
para evitar a producdo de atos processuais (peticdes iniciais, contestacdes e
sentencas) que, muitas vezes, ndo contempla as especificidades do caso concreto,
impedindo que o julgador concilie a dimensé&o subjetiva (individual e coletiva) com a
dimenséo objetiva do direito a saude.

Conclusivamente, por todo exposto, observa-se que constitucionalizada a
guestdo da saude pelo art. 196 da Constituicdo, o tema, com toda a complexidade
que |he € inerente, é deslocado do debate politico para o universo das pretensdes
judicializaveis e do sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nos.

No Estado Contemporaneo, “vigora a centralidade da Constituicdo e a
supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou

suprema corte na interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais”*?’.

Ademais, é preciso considerar que funcionam como motor para a ascensao
institucional do Poder Judiciario, o reconhecimento da Constituicho como norma
juridica, bem como aumento de tarefas da Constituicdo, que além de disciplinar o
modo de producdo das leis e atos normativos, estabelece determinados limites ao

seu conteudo, e imp8e deveres de atua¢cdo ao Estado.

127 BARROSO, 2011, p. 359.
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4 A JURISDICAO CONTEMPORANEA E A APLICABILIDADE DO DIREITO A
SAUDE.

4.1 Consideragdes Sobre a Influéncia do Modelo Positivista e dos Valores do
Estado Liberal de Direito nos Conceitos Chiovendiano e Carneluttiano de

Jurisdicéo.

Como o objetivo do presente trabalho € analisar o papel da jurisdicdo na
aplicabilidade do direito a saude no sistema juridico processual brasileiro, num
primeiro momento, ndo se pode deixar de enfrentar o conceito de jurisdicdo na
perspectiva do Processo Civil brasileiro contemporaneo. Isso porque tal conceito,
gue ao lado dos conceitos de acao e processo integram a trilogia do processo civil,
no modo proposto pelo processualismo, merece uma revisdo, natural ante os novos
influxos culturais, a fim de que se coadunem ao formalismo-valorativo.

Em tal revisédo, visto que este intuito brota da propria jurisdicao, nao se faz
tarefa do 6cio ingressar no caloroso debate doutrinario e jurisprudencial sobre o
modo pelo qual o juiz se desincumbe do seu oficio jurisdicional: dentro de uma
perspectiva meramente declaratéria e/ou constitutiva? O foco da discussédo sobre o
posicionamento unitario ou dualista, na licdo da Gisele Goées, esta localizado numa
antiga, porém atual e necessaria polémica entre os planos dos direitos substancial e
processual e o momento de sua formacao e seu desenvolvimento. Afirma a autora
gue a questdo € muito cara para o Direito Processual Civil, pois ndo se esgota
apenas no debate de onde surge o direito subjetivo (nos lindes do processo ou
precede o exercicio da funcao jurisdicional), instalando-se no Direito Constitucional,
no bojo das atividades legislativa e judiciaria do Estado, precisando de uma
meticulosa analise da divisdo das funcées do Poder'?.

Na definicdo de José Frederico Marques:

A jurisdicdo € uma das fungbBes que o Estado exerce, como entidade
soberana, dentro do seu territério. Por meio da jurisdicdo, o Estado atua
para fazer justica, dando, assim, a cada um o que é seu, sempre que exista

128 GOES, 2004, p. 103 -104.
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situacdo intersubjetiva litigiosa, ou lide, que deva ser composta ou
solucionada’.

Partindo da premissa que a jurisdicdo € funcdo exercida pelo Estado
através de agentes adequados, com vistas a solugcéo de conflitos interindividuais ou
supra-individuais, conceitua Candido Dinamarco a jurisdigdo como fungéo do Estado
destinada a solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuacdo da
vontade do direito em casos concretos*®,

Tradicionalmente, com maior ou menor variagcdo, tende a doutrina
brasileira a entender que a jurisdicdo € uma atividade substitutiva do juiz, cujo objeto
€ a eliminacdo de uma lide com forca de coisa julgada em uma atividade plenamente
vinculada & lei*®'. Congregam, portanto, as opinides dos dois maiores expoentes do
processualismo: Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti.

Para Giuseppe Chiovenda, no Estado moderno, a producéo do direito é
monopolio do Estado, tanto no que se refere a confec¢éo das leis quanto em afirmar
e atuar a vontade da lei que o0s juizes considerem existente como vontade
concreta'®.

Dessa forma, condicionado na organizagdo do tecido processual pelos
valores do Estado Liberal de Direito e pelo modelo filosofico positivista, Chiovenda
define “jurisdigdo como fungao do Estado que tem por escopo a atuacao da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da
atividade de particulares ou de 6rgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, j& no torna-la praticamente efetiva”®. A partir do conceito, é possivel

extrair algumas ideias centrais do pensamento chiovendiano.

129 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. I. Forense. RJ. 1997.

.87.

% DINAMARCO, 2010, p. 315.
131 Neste sentido, em classica obra, afrmam Candido Dinamarco e Antdnio Carlos Cintra gue a
jurisdicdo, “¢ uma das fungbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com
justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre
mediante processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca de
mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da execucgdo
forcada (CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo et al. Teoria geral do processo. 24.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 147)".
132 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 6.ed. vol.1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.26.
13 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Vol. Il. Sdo Paulo:
Saraiva, 1943, p.11.
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Primeiramente, embora destaque que a jurisdicdo € exclusivamente
funcd@o de Estado exercida por funcionarios judiciais remunerados diretamente pelo
Estado™*, n&o sendo admitido que outros institutos e pessoas diversas do Estado
constituam 6rgdos para atuacdo da vontade da lei,**® Chiovenda ndo consegue
encontrar a partir destas constatacfes critérios que permitissem per si separa-la
organicamente das demais fung¢des de Estado.

Para Chiovenda, afigura-se como critério diferencial o objetivo de
substituicio da atividade jurisdicional. Substituiria de maneira definitiva e
obrigatoriamente ora uma atividade publica, ora uma atividade alheia,"*® no

“afirmando existente ou n&o existente uma vontade concreta da lei” **’.

Parece-nos que o que € caracteristica da funcdo jurisdicional seja a
substituicdo por uma atividade publica de uma atividade privada de outrem.
Essa substituicdo tem lugar de dois modos, referentes a dois estagios do
processo, a cognicdo e a execucdo'®.

Na doutrina de Chiovenda, ha como pressuposto a distingdo entre as
funcdes estatais, sendo uma delas destinada a produzir direito, ou seja, legislar; e a
segunda, realizada pelo administrador e pela jurisdi¢cdo, destinada a atuar a vontade
do direito, vale dizer, da lei. A atuacédo, contudo, é bem diferente quando realizada
pelo administrador e pelo juiz, pois este Ultimo age atuando a lei, considerando-a em
si mesma, enquanto o primeiro age em conformidade com a lei, considerando-a
norma de conduta. E ainda, a administracao é atividade primaria ou originaria; e a
jurisdicdo atividade secundaria ou derivada®.

Concebe-se a jurisdigdo como atividade secundaria, pois o juiz afirma a
preexisténcia da vontade da lei de que a prestacdo se cumpra ou de que um direito
a prestacdo se constitua. Ao decidir, ndo pode o juiz criar nem modificar a lei,

mesmo que a considere injusta, devendo tdo somente aplica-la**°.

13 Ibdem, p.14.

135 Ibdem, p. 19.

1% Diz o autor: “Pelos Iabios do juiz a vontade concreta da lei se afirma tal e se atua como se isso
acontecesse por for¢a sua proépria, automaticamente”. Ibdem, p.22.

37 0 autor tem a jurisdicdo como atividade secundaria, pois juiz atua a lei — ou seja, afirma a
preexisténcia da vontade da lei de que a prestacao se cumpra ou de que um direito a prestacédo se
constitua.

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 3. ed. Napoli: Jovene, 1923,p.
296 Apud BAPTISTA DA SILVA, 2003, p. 27.

39 CHIOVENDA, 1943, p. 42.

19 |bdem, p.44.
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Chiovenda, na licdo de Luiz Guilherme Marinoni, ao afirmar que a funcéo
do juiz € aplicar a vontade da lei “ao caso concreto”, revela-se um verdadeiro adepto
da doutrina que separava radicalmente as funcdes do legislador e do juiz**:. A
funcdo da jurisdicdo € meramente declaratoria porque o juiz ou declara ou atua a
vontade da lei. A sentenca é um elemento externo ao ordenamento juridico, pois
dada a plenitude do mesmo, ao juiz caberia tdo somente subsumir a norma ao caso
concreto alcando méo de uma atividade puramente intelectiva'#?.

Chiovenda preleciona que a atividade dos juizes dirige-se, pois,
necessariamente a dois distintos objetos: exame da norma como vontade abstrata
de lei (questdo de direito), e exame de fatos que transformam em concreta a vontade
da lei (questdo de fato). Resultado da atividade jurisdicional serd a atuacdo da
vontade da lei. Essa concepcdo, de que o0 juiz se desincumbe do seu oficio
jurisdicional dentro de uma perspectiva meramente declaratoria, é considerada
adepta da teoria dualista do ordenamento juridico™*?,

Para os dualistas, o Legislativo, ao produzir normas gerais e abstratas, as
colocam estaticas, na dependéncia somente dos fatos para se concretizarem; por
isso, bastaria a ocorréncia de um fato juridicamente relevante para que, de modo
automatico, se tornasse viva a norma anteriormente inerte e abstrata. A funcéo
jurisdicional “animaria a norma” tdo somente declarando o direito subjetivo
preexistente.

A principal objecéo lancada contra a doutrina de Chiovenda vem resumida
na critica ao carater substitutivo atribuido a atividade jurisdicional, pois ndo explica,
por exemplo, a natureza da sentenca preponderantemente mandamental, tampouco

das decisbes sobre questbes de processo, especialmente daquelas que dizem

I MARINONI, 2010, p. 38.

2 para esta teoria, denominada dualista do ordenamento juridico, o Estado n&do cria direitos
subjetivos quando exerce a funcgéo jurisdicional. Esta se limitaria ao reconhecimento de direitos
preexistentes, razdo pela qual essa teoria é conhecida também pelo nome de teoria declaratéria. O
Estado, no exercicio da jurisdi¢do, limita-se a atuar a vontade da norma, subsumindo-a ao caso
concreto. Consulte-se CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Vol. 1.11.ed.
Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p. 68.

% No Brasil, processualista de referéncia do dualismo é o Professor Candido Dinamarco para quem
a solugdo dualista pauta-se pela simplicidade de quem afirma coisas evidentes que ndo requerem
expedientes sutis de argumentacdo para serem demonstradas, pois observam os fenbmenos em
primeiro lugar sobre um plano objetivo, afirmando que o direito do caso concreto nasce independente
de qualquer atividade do intérprete; e que a este caberia verificacdo, declaracéo e atuagcao da norma
concreta.
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respeito a competéncia e a suspeicado, onde ndo se vislumbra qualquer trago de

substitutividade a uma atuacéo originaria.

A critica mais séria que se podera fazer a doutrina de CHIOVENDA, que,
todavia, ndo Ihe retira 0 mérito, esta em seu pressuposto doutrinario, mais
do que na formulacdo propriamente da doutrina. A objecdo a ser feite a
célebre doutrina chiovendiana sobre a jurisdicdo estd em que o grande
processualista italiano, sob a influéncia das ideias juridico-filosoficas
predominantes no século XIX, concebia como funcbes separadas, e até, em
certo sentido, antagbnicas, a funcao de legislar e a funcéo de aplicar a lei.
Sua doutrina sustenta-se na postulacdo de que o ordenamento juridico
estatal seja, para o juiz, um dado prévio, uma coisa existente, como se fora
uma constelagdo posta, completa e definitivamente, pelo legislador,
restando ao juiz a exclusiva tarefa de aplicacédo da lei ao caso concreto™*.

Embora ndo se possa obscurecer o mérito de Chiovenda em desvincular
0 processo do direito material, € imperioso ressaltar que os principios basicos dessa
escola processual sdo aqueles que fundamentam o modelo ideolégico do Estado
Liberal, e ndo possuem, portanto, dimensao social. Deste modo, apesar de ter
contribuido para desenvolver a natureza publicista do processo, manteve-se fiel as
concepcles de igualdade formal, liberdade individual mediante a néo interferéncia
do Estado nas relacdes privadas, rigida separacdo das funcbBes estatais e
principalmente a ideia de subordinacdo do executivo e do judiciario a lei.

Na visdo de Carlos Cerda Fernandes, Carnelutti foi o representante
maximo do abstrativismo, do conceitualismo preciosista'*. Partindo da ideia central
de lide - compreendida como conflito de interesses para cuja composi¢ao opera-se 0
processo**® -, Francesco Carnelutti atribui & jurisdicéio a funcdo de justa composicéo
da lide. A lide é caracteristica essencial para a presenca de jurisdicdo, bem como a
razdo pela qual as partes precisam do juiz. Sem haver lide, ndo atividade
jurisdicional. No pensamento carneluttiano, a jurisdicdo é um servi¢o organizado pelo
Estado com a finalidade de pacificar, segundo a lei, os conflitos de interesses das
mais diferentes espécies, abrangendo a um sé tempo os conflitos de natureza

privada e de direito publico.

O processo é, portanto, um processo caracterizado pelo fim, que nédo é
outro que a composicao da lide; quem faz consistir seu fim com o meio, que
veremos, precisamente consiste nessa declaracao de certeza ou de atuacao
do direito poderia até o proximo fim, mas nao o fim do Ultimo processo. Ja
gue, como diremos mais adiante, a composicdo se deve fazer conforme o

1“4 BAPTISTA DA SILVA, 2003, p. 29.
%> FERNANDEZ, Carlos Cerda. luris Dicto. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 155.
148 CARNELUTTI, Francesco. Instituic6es do processo civil. I. Campinas: Seranda, 1999, p.77.
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direito ou conforme a equidade, e a conformidade com o direito ou com a
equidade expressa-se por meio do conceito de justica, a formula pode ser
integrada falando de justa composicédo da lide. Apenas ha necessidade de
advertir que, se a justica da composicdo constitui o fim, pode na
corresponder a ela o resultado do processo; a eliminacdo inevitavel deste,
perante aquele, é o sinal de sua humanidade™’.

Observe-se que na concepcgao carneluttiana o conflito de interesses antes
da intervencdo do juiz ja havia sido objeto pela lei de regulagao juridica. A “justa
composi¢ao da lide” seria tdo somente um marco dessa regulamentagao, tornando
concreta a norma abstrata e genérica. Ou seja, a sentencga cria uma regra ou norma
individual, particular para o caso concreto, que passa a integrar o ordenamento
juridico*®. O juiz é privado da funcdo de determinar a realizacdo da justica. E
submeter a lide aos regulamentos do direito objetivo ndo é o mesmo que apreciar o
Direito.

Entre as obje¢bes langcadas contra a doutrina de Carnelutti estdo as
criticas ao carater da imprescindibilidade atribuido ao elemento lide — pois néo
explica, por exemplo, a natureza jurisdicional dos procedimentos de jurisdicdo
voluntaria —, bem como ao fato de definir a funcéo jurisdicional ndo pelo o que ela €,
mas aquilo a que ela serve — justa composicdo da lide. A composicédo dos conflitos
interesses pode se dar de varias formas, por outros agentes do Estado que néo
sejam juizes, e ndo ha critério que permita afirmar de antemdo que as demais
formas de resolucdo de conflitos, realizadas pelos agentes do Executivo, seréo
menos justas ou contrarias a lei.

A concepcao de “justa composicao da lide” é ligada a uma tomada de
posicdo em face da funcdo da sentenca diante do ordenamento juridico. Para
Carnelutti, a sentenca torna concreta norma abstrata e genérica, isto €, faz,
particular a lei para os litigantes**®. Cria uma regra ou norma individual, particular
para o caso concreto, que passa a integrar o ordenamento juridico.

Essa concepcéo, de que o juiz se desincumbe do seu oficio jurisdicional
dentro de uma perspectiva constitutiva, € considerada adepta da teoria unitaria do

ordenamento juridico.

7 MARINONI, 2009, p.93.
%8 para os adeptos desta teoria, denominada unitaria do ordenamento juridico, as leis materiais nao
sdo capazes de, por si sOs, gerar direitos subjetivos, mas tdo somente expectativas de direitos. Cabe
ao Estado-juiz, através do exercicio da fungéo jurisdicional, criar o direito subjetivo antes inexistente.
A sentenca teria a fungdo de criar direitos substanciais, compondo assim o litigio. Consulte-se>
CAMARA, 2004, p. 68.
49 MARINONI, 2010, p. 38.
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A tese unitarista proclama que o direito subjetivo ganha vida no processo
e pela sentenca. Antes do estagio processual, existiiam sO interesses em atrito,
porém nao direito subjetivo. Para os defensores da tese unitaria, tais quais Hans
Kelsen e Oskar Von Bilow, o exercicio da atividade legislativa se completa com a
atividade jurisdicional. A norma estaria subordinada ao Judiciario, no sentido do
alcance da sua aplicacéo e concretude. Oskar Von Bulow afirma que n&o somente o
direito subjetivo experimenta uma transformacdo por meio do processo, mas
também a lei, que sai da condicdo de mandado juridico abstrato a condi¢cdo de
mandado juridico concreto™.

A sumaria abordagem sobre as teses unitaria e dualista tem como meta
demonstrar que o escopo da jurisdicdo variara, a depender da tese adotada. Os
adeptos da tese unitaria trilham o caminho do escopo jurisdicional como justa
composicdo da lide, enquanto os dualistas asseguram que € atuacdo da vontade
concreta da lei.

N&o se busca aqui, antagonizar as duas teorias, tampouco adotar como
correta uma em detrimento da outra. O que se planeja aqui é a conciliacdo das
teorias, ndo as encarando como fontes antag6nicas, inconciliaveis e excludentes,
como as fitam varios doutrinadores. Isso porque, é preciso ter em mente que quanto
maior a fluidez, o campo de argumentacdo na atividade do magistrado, que o
permita tendo em vista o caso concreto, encaminhar-se de acordo com o unitarismo
e/ou dualismo, mais apto é o sistema para a realizacdo da promessa constitucional
de acesso a justica. Conforme ressalta Gisele Goées, a fluidez da opcdo a ser
utilizada ndo representa nenhuma ilegalidade ou ilegitimidade para o sistema
juridico, porque se adapta perfeitamente ao modelo da proporcionalidade™®*.

Em verdade, busca-se demonstrar que as duas tem como ponto de
contato, conforme ensina Luiz Guilherme Marinoni, o fato de estarem igualmente
subordinadas ao principio da supremacia da lei, pois o juiz somente pode proferir
sentenca com base em uma norma geral criada pelo legislador. Ou seja, as duas
teorias beberam da mesma fonte, pois a formula da “composi¢céo da lide” também
pode ser analisada a partir da ideia central de que a lei € por si s6 insuficiente para

1% BULOW, 1964, p.3, nota de rodapé 3.
*1 GOES, 2004, p.109.
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compor a lide™<, e quer dizer apenas que o juiz depois de raciocinar, concretiza a

norma ja existente, a qual dessa forma, também é declarada’>.

Os dois conceitos de jurisdicdo construidos pela doutrina classica fazem
da jurisdicdo uma atividade plenamente vinculada a lei, compreendida como
expressdo da vontade geral, integrada em um ordenamento juridico completo, vazia
de substancia. A producdo juridica era concentrada somente na instancia legislativa;
ao juiz mero burocrata, “boca da lei”, detentor de um poder nulo, competia através
de simples exegese buscar a vontade do legislador**.

As objecdes as duas teorias estdo, em verdade, em seu pressuposto
doutrinario, pois sob a influéncia das ideias juridico-filoséficas predominantes no
século XIX, concebia rigida separacdo, e até, em certo sentido, antagbnicas, a
funcado de legislar e a funcao de aplicar a lei. Sustentam-se na postulacdo de que o
ordenamento juridico estatal seja, para o juiz, um dado prévio, uma coisa existente,
como se fora uma constelagcéo posta, completa e definitivamente, pelo legislador.

O Estado de Direito, por ser inimigo de excessos, do uso néao
regulamentado do poder, tem a generalidade da lei como importante premissa para
a realizacado do principio da separacao dos poderes. Se as leis pudessem se dirigir a
cada sujeito, individualmente considerado, ndo haveria mais necessidade de juizes e
da administracdo. O legislador concentraria em si todos os poderes de Estado. Do
mesmo modo, se 0 juiz pudesse criar uma lei para cada caso concreto a partir de
uma atividade puramente intelectiva, 0 mesmo concentraria em si todos os poderes
do Estado.

A generalidade da lei, num situado momento historico, funcionou como
uma resposta as arbitrariedades dos monarcas absolutistas, garantindo a
imparcialidade do Estado, isonomia juridica entre os cidadédos, estabilidade da
ordem juridica e, por conseguinte, a certeza e a previsibilidade do direito. Dai ser um

valor tdo caro ao Estado Liberal. Contudo, contemporaneamente, ndo se pode mais

%2 MARINONI, 2010, p. 38.
133 Ihdem, p.40.

* Neste sentido, ensina Gustavo Zagrebelsky: “ La concepcion Del derecho prépria del Estado de
derecho, del principio de legalidad y del concepto de eu de que hemos hablado era El <positivismo
juridico> como ciencia de la legislacion positiva. La Idea expresada por esta férmula presupone uma
situacion histérico-concreta: la concentracion de la producion de la produccion juridica en uma sola
instancia constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone uma reduccién de todo lo que
pertenece al mundo del deecho — esto es, I6s derechos y la justicia — a lo dispuesto por la ley(
ZAGREBELSKY, 2009, p. 32)".
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aceitar a ideia de que a lei traduz a “expressdo tranquila da vontade geral’,
tampouco que a jurisdicdo brasileira submetida a simples pauta da legalidade.

A jurisdicdo contemporanea esta sim e fundamentalmente submetida a
pauta da juridicidade, pelo que ratificamos o entendimento de Daniel Mitidiero, que
“tudo aconselha, pois que se abandone o conceito tradicional de jurisdigdo”*>®, e
passe-se a compreender a jurisdicdo como manifestacdo do poder estatal, cujo

exercicio se amarra a conformidade com os limites postos na Constituic&o.

4.2. Consideragdes sobre a Influéncia Do Modelo Neopositivista e dos Valores

do Estado Democratico de Direito no Conceito Contemporéaneo de Jurisdicao.

Apos a segunda guerra ha um cambio paradigmatico no Direito, algando a
Constituicdo posicdo de norma suprema, bem como de instrumento que organiza e
qualifica os procedimentos para elaborar e aplicar leis, de forma a evitar a usurpacao
da soberania popular por parte de instituicdes publicas e privadas. A Constituicao,
todos os poderes sdo submetidos, ndo somente quanto a forma e procedimento de
elaboracao das leis, mais também quanto ao seu conteudo.

E importante asseverar que ao fim dos regimes totalitarios do século
passado, restou suficiente demonstrado a lei per si € capaz de assumir forma de
mandato arbitrario, que constréi e reforca sistemas de dominio incontrolados e que
priva os individuos de direitos elementares. A memaria dos eventos lacerantes e
humilhantes ocorridos nos Estados totalitarios tornou as geragcfes seguintes
prudentes e desconfiadas, inclusive em relagdo as leis regularmente votadas pelo
parlamento ou decida pelo povo em referendo™®.

Arbitrariedades e brutalidades se legitimaram por intermédio de leis
formalmente perfeitas tornando evidente a necessidade de resgatar a substancia da
lei e, mais que isso, encontrar 0s instrumentos capazes de permitir a sua limitagéo e

conformacao com os principios de justica.

135 MITIDIERO, 2005, p. 80.
1% ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley, el derecho y la constitucion. Revista Espafiola de Derecho
Consitucional, Madrid,Afio 24. n. 72, p.11-24, set/dic. 2004.
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El ius, por su parte, en su ciega existencialidad, puede servir para activar
fuerzas brutales en nombre de valores irracionales y puramente emotivos;
pero, por el contrario, remitiéndose a patrimonios de principios civiles
interiorizados en el curso de la historia de un pueblo,7puede ser factor de
estabilizacion de la ley y garantia frente a sus abusos *’.

Diante dos horrores institucionalizados em Estados fundados em
formalidade vazia de conteudo ético, passou a comunidade juridica por um momento
de profunda reflexdo quanto ao conteudo das leis. Em razéo disto, no periodo pos-
segunda guerra, a Constituicdo sofre uma releitura. Os direitos fundamentais séo
incluidos nos textos constitucionais, e passam a formar um consenso minimo,
oponivel a qualquer grupo politico que ocupe o poder, assumindo a qualidade de
elementos valorativos essenciais a existéncia do Estado Democratico de Direito.

A luz do constitucionalismo pos-segunda guerra, a lei depende, portanto,
da sua adequacédo aos direitos fundamentais, exigindo uma compreensao critica em
face da Constituicdo, para que ao final do processo de interpretagéo faga surgir uma
norma adequada aos projetos do Estado e as aspiracdes da sociedade.

Deste modo, alterando-se os requisitos de validade das leis, que deixam
de depender somente do respeito as normas procedimentais sobre a sua formacao,
e passam a também depender do respeito as normas substantivas sobre o seu
contelido, é alterado o papel da ciéncia juridica, que se torna critica e construtiva
relativamente a introducdo de técnicas de garantia exigidas para superar as
antinomias e lacunas da legislacdo vigente em relacdo o0s imperativos
constitucionais, bem como, e principalmente, a natureza da funcéo jurisdicional e a
relacdo entre o juiz e a lei'*®.

N&do é ocioso ressaltar que uma das consequéncias do apontado
movimento constitucionalista € desenvolvimento no modelo filoséfico neopositivista.
Esse modelo é independente filosoficamente em relagdo ao modelo positivismo néo
porque atribui as normas constitucionais o seu fundamento - nisso nada difere do
modelo positivista -, e sim por apresentar uma estrutura normativa diferenciada, que
submete o texto de lei a outro tipo de norma, além da regra: aos principios materiais

de justica e direitos fundamentais.

157

Ibdem.
%8 FERRAJOLI, Luigi. Jueces y politica. Derechos vy libertades: Revista del instituto Bartolomé de las
Casas. Ao IV. NUm. 7. Jan - 1999. Madri — Espanha.
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Em tal contexto histérico, as constituicdes, recepcionando uma série de
principios materiais de justica, passam a ser concebidas a partir de uma estrutura
normativa de principios e regras — formais e substanciais —, compreendida como
ordem fundamental em sentido quantitativo e qualitativo. De uma estrutura normativa
constituida por regras, prépria do modelo positivista, migra-se para uma estrutura
normativa de regras e principios.

A ruptura com o hermético modelo de regras trazida pelo positivismo e a
compreensao do direito por meio de principios, imp&e ao modelo uma autonomia
filoséfica ante o positivismo™® do Estado liberal, bem como impde uma releitura do
principio da separacdo dos poderes, principalmente no que concerne a atividade
jurisdicional, praticamente resumida a técnica da subsunc&o*®°.

Nesse cenario, como a validade da lei dependera, no modelo filoséfico
neopositivista, da coeréncia com os principios de justica estabelecidos pela

Constituicdo'®, ao Poder Judiciario conceber-se-a4 uma nova insercdo no ambito das

159 A partir de algumas poucas proposicdes centrais e organizadoras, Ronald Dworkin apresenta um

esqueleto do positivismo compreendido resumidamente sob os seguintes preceitos chaves: i) O
direito de uma comunidade é o conjunto de regras especiais, identificadas e distinguidas com auxilio
de critérios especificos, de testes que ndo tem a ver com seu contelldo, mas com o seu pedigree ou
maneira pela qual foram adotadas ou formuladas; ii) O conjunto dessas regras juridicas é coextensivo
com “o direito”, de modo que se o caso de alguma pessoa nédo estiver claramente coberto por uma
regra, o cas devera ser decidido por uma autoridade publica, como um juiz, exercendo seu
“discernimento pessoal’; e, iii) Na auséncia de regra juridica valida ndo existe obrigagéo juridica.
Argumentando que o positivismo é um modelo de e para um sistema de regras e que sua nogao
central de um Unico teste fundamental para o direito nos for¢a a ignorar os papéis importantes pelos
padrdes que ndo sdo regras, tais quais os principios, as politicas e outros padrées. Ronald Dworkin
afrma que nos casos draméticos decididos pelas Suprema Corte estadunidense existem
controveérsias relativas a principios morais, e que em verdade os problemas de teoria do direito s&o,
no fundo, problemas relativos a principios morais e ndo a estratégias ou fatos juridicos. (DWORKIN,
2010, passim)
160 Aponta Norberto Bobbio, que devem estar presentes nas formulacdes que almejem ser
consideradas como positivistas, que o direito deve ser estudado como fato, ndo como valor, devendo
0 jurista se abster de qualquer juizo valorativo sobre a realidade em que se encontra. Direito € direito,
e o0 conceito prescinde da avaliagdo de que seja bom ou mal, bem como de um juizo de valor ou
desvalor. Ao lado disso € importante levar a tona que por emanar o direito de um dos poderes do
Estado, o conceito de direito deve estar vinculado a possibilidade de se fazer cumprir coercivamente.
E mais. Por emanar do Estado, deve-se considerar que a principal fonte do direito é a legislacéo, que
tem preferéncia sobre qualquer fonte do direito. Por este motivo, no modelo positivista, a atividade de
interpretacdo da norma é mecénica, consistindo em mera declaracdo de direito, pois para todos os
casos apresentados ha uma regra juridica. H4, portanto, o dogma de que o ordenamento juridico é
completo, sem lacunas, antinomias e ambiguidades. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
igées de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1995, p. 19 e ss)
®" vale a pena observar o que ensina Gustavo Zagrebelsky: “(...) hoy los principios que contienen
valores de justicia se han convertido en derecho positivo integrado en la Constitucion, que, por
consiguiente, la apelacién de la justicia, junto o frente a las reglas juridicas, ya no puede verse como
un gesto subversivo y destructor del derecho (a diferencia de lo que sucedia en la época del
positivismo juridico), son que es algo previsto y admitido; que tales principios consisten
fundamentalmente en <nociones de contenido variable> y, por tanto, cumplen una funcién
77
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relacBes dos poderes de Estado, transcendendo as func¢des do check and balances,
mediante uma atuacdo que leve em conta a perspectiva de que valores
constitucionais tem precedéncia mesmo contra textos legislativos*®?.

Nessa esteira, € imprescindivel a atribuicio de um sentido
contemporaneo ao instituto da jurisdicdo, que confira ao juiz ndo somente a funcéo
de declarar o direito ou criar a norma individual, submetido a uma lei suprema,
independentemente de seu conteddo, mas uma teoria que torne evidente que é
dever da jurisdicdo, tutelar os direitos fundamentais que se chocam no caso
concreto, evidenciando que a funcéo jurisdicional € uma consequéncia natural do
dever estatal de proteger os direitos, o qual constitui a esséncia do Estado
Constitucional'®.

O direito a jurisdicéo, a tutela jurisdicional, tem dimensao constitucional na
Constituicdo de 1988, alcancando a dignidade de direito fundamental, com
aplicabilidade imediata. Esse reconhecimento pelo ordenamento juridico posto é
prenhe de consequéncias, pois ndo apenas o legislador € devedor de estruturas
normativas e organizacionais que satisfacam o direito a justica, mas também o 6rgéo
jurisdicional. O exercicio pleno desse direito ndo se esgota somente com a
propositura da acdo no Poder Judiciario, devendo ser compreendido como direito
efetivo a justica, a fim de que funcione o processo como instrumento por intermédio

do qual concretiza-se a justica substancial.

E caminhar em prol da verdadeira justica substancial significa instaurar a
campanha da efetividade no processo, materializada por um processo que
disponha de instrumentos de tutela adequados a todos os direitos
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsao
normativa, quer se possam inferir do sistema™®.

No marco do que seria uma constitucionalizacao do Direito Processual,

ganha destaque a preocupac¢do quanto aos instrumentos processuais habeis a

esencialmente dindmica — se, comprendera entonces que se ha introducido en el ordenamiento una
fuerza permanentemente orientada al cambio”.

182 STRECK, Lénio. Jurisdic&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livaria do Advogado, 2002, p. 156.

183 |hdem, p. 139.

%4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. Revista de
Processo, S&o Paulo n.77, p.168 - 176, 1995.
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assegurar a efetividade das normas constitucionais e sobre os melhores
instrumentos processuais para garantia dos direitos fundamentais*®>.

Por mais que se possa caracterizar a Constituicdo brasileira de 1988
como uma "Constituicdo social, dirigente compromissaria”, € senso comum que a
elaboracdo de um texto constitucional, por melhor que seja, ndo é suficiente para
que o ideario que o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas sociais,
passando a reger com preponderancia o relacionamento politico de seus
integrantes. Dai a eficacia das normas constitucionais exigirem um
redimensionamento do papel do jurista e do Poder Judiciario. A aplicabilidade direta
dos direitos fundamentais valerd, portanto, como indicador da exequibilidade do
potencial das normas constitucionais, funcionando a jurisdicdo constitucional como
verdadeira condicdo de possibilidade do Estado Democratico de Direito.

A jurisdicdo é antes de tudo um poder estatal, cujo exercicio se leva a
cabo através da funcéo judiciaria. E poder; poder que emana do povo, como
reconhece o art. 1°, paragrafo Unico do Texto Constitucional. Seu exercicio se
amarra a conformidade com os limites e objetivos postos na Constituicao.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo calha
aplicar, coativa e autoritativamente, o direito; ndo aplica tdo-somente a lei. O ponto é
de relevo, pois na fase metodolégica denominada formalismo-valorativo, o processo
€ instrumento para a persecucao da justica no caso concreto. Embora em muitos
casos, a solucao legal seja a solucao adequada, ha casos, porém, em que nao estao
na “cartilha do judiciario”, tendo o juiz que concretizar o direito no caso concreto para
realizar a justica’®®. O juiz, sensivel ao fato de que o legislador ndo pode caminhar
na mesma velocidade da evolucdo social, devera atribuir sentido ao caso levado a

sua analise, aproximando-o da realidade.

15 Cumpre refletir em cima de preocupacdes de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira de que o

garantismo muito propalado no direito penal, correlaciona-se com a problemética, no processo civil,
acerca do acesso a justi¢a, considerada contemporaneamente como “acesso a ordem juridica justa’ e
como eficacia do processo”, procurando demonstrar a remogao dos obstaculos a justica e ao bem
comum no exercicio da jurisdicdo. As pressdes externas sofridas pelo sistema processual, requer que
0 mesmo se realize e enderece a resultados juridicos substanciais, sempre na medida e pelos modos
e mediante as escolhas que melhor convenham a realizacdo dos objetivos eleitos pela sociedade
politica. (Da constitucionalizagdo do processo a procedimentalizagdo da Constituicdo: uma reflexédo
no marco da teoria discursiva do direito. In. SARMENTO, 2007, p. 541.)

18 MITIDIERO, 2005, p. 82.
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Por isso, o surgimento de novos fatos sociais d& ao juiz legitimidade para
construir novos casos e para reconstruir o significado dos casos ja
existentes ou simplesmente para atribuir sentido aos casos concretos™®’.

O juiz deixa de ser boca da lei, como queria Montesquieu, e passa a ser
projetor de um direito que toma em consideracdo a lei a luz de um sistema, ou
melhor, da Constituicdo e, assim, faz os devidos ajustes para suprir as imperfeicoes
da lei ou encontrar uma interpretacdo adequada, podendo chegara considera-la
inconstitucional no caso em que a sua aplicacdo ndo é possivel diante principios
constitucionais e dos direitos fundamentais.

Deste modo, ao érgao jurisdicional mostra-se licito, num procedimento em
contraditorio, transbordar a lei, da mera legalidade. Contudo, nunca, todavia, sera
licito soltar-se dos principios constitucionais de justi¢a, da juridicidade estatal.

Dentre as formas pelas quais o orgdo jurisdicional garantira e
salvaguardara a supremacia dos preceitos constitucionais, temos as formas de
jurisdicao constitucional previstas no sistema juridico. Por intermédio da jurisdi¢cao
constitucional é que o Poder Judiciario compatibilizara a decisdo a ser proferida com
a “forca normativa da com Constituicao” 8,

Também chamada pela doutrina de justica constitucional, Joaquim José
Gomes Canotilho afirma que a jurisdicdo constitucional consiste em decidir
vinculativamente, num processo jurisdicional, o que € o direito, tomando como
parametro material a Constituicdo ou o bloco de legalidade reforcada consoante se

trate de fiscalizacdo da legalidade™®®.

' MARINONI, 2010, p. 97.

1%8 A ideia de Constituicdo normativa apresenta-se difundida na obra de Konrad Hesse, para quem “A
Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa pretenséo de eficacia”.
Teoria desenvolvida por Konrad Hesse sobre a for¢ca normativa da Constituicdo tem a ver com a forca
gue constitui a esséncia e a eficacia da Constituicdo. Reside na natureza das coisas, impulsionando,
conduzindo e transformando a Constituicdo em forca ativa'®. Destacando gue a pretensdo de
eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as condi¢cdes de eficacia, assevera o
autor que constituem requisitos essenciais para o desenvolvimento da forca normativa da
Constituicdo: i) que ela leve em conta os elementos sociais, politicos, e econdmicos dominantes; e, ii)
gue seja incorporada na praxis a “vontade de Constituicdo™®® por todos os participes da vida
constitucional.

Assevera o jurista alemao que a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdo e
preservacdo da for¢ca normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional esta submetida ao
principio da 6tima concretizagdo da norma, nao sendo possivel a aplicagdo com base nos meios
fornecidos pela subsungédo légica e pela construcdo conceitual, e é adequada quando consegue
concretizar de forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das condi¢des reais
dominantes numa determinada sociedade. (HESSE, Konrad.A forca normativa da Constituicédo.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 1991, p. 16).

19 CANOTILHO, 1999, p.905.
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Ao falar de jurisdi¢cdo constitucional é lugar comum afirmar que no direito
brasileiro o controle de constitucionalidade pode se dar mediante agao direta ou no
curso de qualquer outra acéo voltada a solucdo de um conflito de interesses, que
nao tenha como fim especifico a declaracdo de inconstitucionalidade de lei, bem
como afirmar que a inconstitucionalidade pode ser declarada incidentalmente em
qualquer processo. Contudo, falar em jurisdicdo constitucional ndo implica falar tao
somente no controle que se da pela declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e sim compreender que ao juiz incumbe um dever de protecdo e

realizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de torna-los efetivos.

Jurisdicdo constitucional designa a aplicagdo da Constituicdo por juizes e
tribunais. Essa aplicacdo podera ser direta, quando a norma constitucional
discipline ela propria, determinada situa¢do da vida. Ou indireta, quando a
Constituicdo sirva de referéncia para atribuicdo de sentido a uma norma
infraconstitucional ou de pardmetro para sua validade. Neste Ultimo caso
estar-se-a diante do controle de constitucionalidade, que €, portanto, uma
das formas de exercicio da jurisdi¢cdo constitucional”°.

O processo, individual ou coletivo, que considerando a exequibilidade
potencial das normas constitucionais, tenha por escopo a efetivacdo de um direito
fundamental — usaremos o direito a saude, como pertinente exemplo —, é também
manifestagdo da jurisdicdo constitucional.  Segundo Lénio Streck, “é necessario
deixar claro que qualquer ato judicial é ato de jurisdicdo constitucional. O juiz
sempre faz jurisdicdo constitucional. E dever do magistrado examinar, antes de
qualquer outra coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a
Constituicao™"*.

Logo, fica ébvio que ao Poder Judiciario compete processar e julgar as
demandas em que se requer atuacdo positiva do Poder Publico no sentido de
efetivar os direitos fundamentais, e que assim atuando, esta o juiz fazendo jurisdicéo
constitucional. O constitucionalismo contemporaneo impde o dever de caminhar em
prol da verdadeira justica substancial, da efetividade.

A atuacgao jurisdicional compreende, desse modo, interpretar a lei de
acordo com a Constituicdo, controlar a constitucionalidade da lei, e tutelar

amplamente os direitos fundamentais, o que inclui o dever de suprir toda e qualquer

17 BARROSO, 2011, p.25.
"1 STRECK, 2002, p. 362.
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omissdo legal que impeca a protecdo e a plena realizagdo de um direito
fundamental.

E conveniente ressaltar que, no Estado Democrético de Direito, os direitos
fundamentais, quando enquadrados em sua dimensdo multifuncional, exigem
prestacOes de protecao pelo Estado, que transcendem a tutela jurisdicional.

No caso da saude, transcendendo a tutela jurisdicional, observa-se a
edicdo de normas, a fiscalizacdo do seu cumprimento, remocéo de efeitos concretos
derivados da sua inobservancia, além das sancfes impostas ante a inobservancia
de tais regras. H4, portanto, protecdo ou tutela administrativa. A funcédo jurisdicional
€ uma consequéncia natural do dever estatal de proteger os direitos, o qual constitui
a esséncia do Estado contemporaneo.

Na licdo de Luiz Guilherme Marinoni, sem a jurisdicdo seria impossivel ao
Estado ndo apenas dar a tutela aos direitos fundamentais e permitir a participacéo
do povo na reivindicagcdo dos direitos transindividuais e a na corre¢cao dos desvios
na gestdo da coisa publica, mas, sobretudo, garantir a razdo de ser do ordenamento
juridico, dos direitos e das suas préprias formas de tutela ou protecdo’?.

Entre nés, o direito a jurisdicdo tem dimensédo jusfundamental (art. 5°,
XXXV, CF), com aplicagdo imediata (art. 5°, §1°, CF). Logo, o direito a tutela
jurisdicional vincula o Estado em toda a sua extensdo; ndo sO o legislador
infraconstitucional € devedor de estruturas normativas e organizacionais que
satisfacam o direito a tutela jurisdicional, mas também o proprio 6rgédo judicial esta
gravado de idéntico encargo.

Restringindo o objeto do nosso estudo, ha de se observar que a
compreensao da tutela jurisdicional & saude exige esfor¢co e concentracdo no plano
do significado das normas. As normas de protecdo do direito fundamental & saude
sdo normas atributivas de direitos, impondo condutas para que 0 mesmo seja
considerado tutelado. Portanto, tais normas quando violadas, ndo exigem tao
somente as formas de tutela que costumam ser dadas aos cidadaos diante do dano.
A realizag&o do direito a salude, como exige a atuacdo da norma, ndo se esgota num
remédio capaz de garantir protecdo ao sujeito que sofreu dano, que € a tutela

ressarcitoria. Requer, diante da ameaca ou da violacdo de norma de protecédo a

72 MARINONI, Luiz Guilhereme. Idéias para um “renovado direito processual In: CARNEIRO, Athos

Gusmao; CALMON, Petrbnio. Bases cientificas para um renovado direito processual. Salvador:
Juspodivm, 2009, p.127.

82



direito & saude, tutela jurisdicional capaz de fazer valer o proprio desejo da norma
descumprida.

A dogmatica processualista, desenvolvida sob a égide do Estado de
Direito, fundou-se nas ideias classicas de que a liberdade individual deveria ser
preservada a qualquer custo, bem como na classificacdo trinaria das sentencas
(declaratéria, constitutiva e condenatdria), concebida para dar tutela aos direitos
patrimoniais, sem levar em conta nem a qualidade das partes e nem a qualidade do
litigio. A essa abstracao, isto €, a essa indiferenca pela diversidade de pessoas e
dos bens, correspondia no plano da san¢ao, que somente podia ser imposta pelo
juiz a tutela ressarcitéria, limitada a exprimir o equivalente em dinheiro do bem
almejado. Se o direito a ser tutelado possuia natureza patrimonial e podia ser
convertido em peclnia, ndo se podia, naquele momento, pensar em tutela
preventiva, uma vez que o juiz ndo podia interferir na liberdade do individuo
impedindo-o, ou melhor, obrigando-o, a ndo cometer um ato ilicito.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo s6 garante uma série de direitos nao
patrimoniais, como afirma expressamente o direito de acesso a justica diante de
“ameaca a direito” (art. 5°, XXXV), reclamando um modelo de tutela jurisdicional
adequado as diversas exigéncias do direito material, entre elas, a exigéncia de uma
tutela inibitéria'”*, que desemboque em uma sentenca que possa impedir a préatica, a
repeticéo ou a continuacao do ilicito".

A tutela inibitéria por ndo se configurar como tutela voltada para o
passado, assume importancia no Estado Contemporaneo, a partir da necessidade
de se conferir uma tutela preventiva realmente efetiva as novas situacdes juridicas,

de conteddo nédo patrimonial, tal qual o direito prestacional a saude.

% No magistério de Luiz Guilherme Marinoni: “A tutela inibitéria € uma tutela especifica, pois objetiva
conservar a integridade do direito, assumindo importancia ndo apenas porque alguns direitos néao
podem ser reparados e outros ndo podem ser adequadamente tutelados através da técnica
ressarcitdria, mas também porque é melhor prevenir do que ressarcir, 0 que equivale a dizer que no
confronto entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitéria deve-se ter preferéncia a primeira. A tutela
ressarcitdria, na maioria das vezes, substitui o direito originario por um direito de crédito equivalente
ao valor do dano verificado e, nesse sentido, tem por escopo apenas garantir a integridade
patrimonial dos direitos; ja a inibitéria, que ndo tem qualquer carater sub-rogatério, destina-se a
garantir a integridade do direito em sim” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e
coletiva. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 33).

1% MARINONI, 2011, p. 32.
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A acao inibitéria assume papel fundamental diante dos direitos que nao
podem ser violados para que sejam realmente tutelados'’, pois impede a violac&do
de direitos considerados fundamentais dentro do contexto de Estado Constitucional
gue passa a apostar na tutela efetiva e concreta de direitos imprescindiveis para
uma organizacao social mais justa.

Enquanto a acao ressarcitoria pelo equivalente tem origem patrimonialista e
individualista, a acéo inibitéria, ao contrario, mostra preocupacdo com 0s
direitos néo patrimoniais e com as normas que estabelecem

comportamentos fundamentais para o adequado desenvolvimento da vida
1176
social™"".

Nesse quadro, a inédita outorga aos direitos fundamentais pelo direito
constitucional positivo constitui € uma das mais relevantes formulacdes do direito
constitucional contemporéaneo, pois 0s mesmo constituem decisdes valorativas de
natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com objetivos béasicos e fins diretivos para
0s Orgaos legislativos, executivos e judiciarios, com eficacia em todo o ordenamento
juridico. Por esta razdo, no Estado Constitucional, a jurisdicdo tem o dever de
proteger ou tutelar os direitos fundamentais, devendo o processo se estruturar de
maneira tecnicamente capaz de permitir a prestacdo das formas de tutela
prometidas ao direito material. Entre as tutelas dos direitos e as técnicas processuais
deve haver uma relacdo de adequacdo, de modo que sejam aptas a propiciar a sua
efetiva prestagao.

Outrossim, é possivel perceber a importancia da acdo inibitéria como
instrumento destinado a tutelar atos contrarios ao direito’’”.

O juiz tem o dever de utilizar o procedimento e a técnica idonea a efetiva
tutela do direito material. Por isso deve interpretar a regra processual de modo a
trata-la com base nas técnicas de interpretacdo aptas a realizar o direito fundamental
a tutela jurisdicional, & luz do caso concreto®®.

Redimensiona-se o papel da jurisdicdo na tutela dos direitos, que atua
aplicando a lei na dimenséo dos direitos fundamentais, observando as exigéncias e

particularidades do caso concreto. N&o se limita a jurisdicdo apenas a editar norma

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de processo de conhecimento.
5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 69.

® MARINONI, 2011, p. 55.

Y7 Ibdem.

178 Outorga-se, portanto, ao juiz, maior subjetividade para a tutela dos direitos. Porém, tal outorga,
implica ao juiz, o dever de demonstrar que a sua decisdo € a melhor possivel mediante uma
argumentacédo fundada em critérios racionais.
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juridica, mas sim tutelar concretamente o direito material, viabilizando as tutelas
prometidas pelo direito material e pela Constituicdo®”®.

A incorporacdo nos textos constitucionais de principios, direitos e
garantias de matiz processual — como dao conta, a garantia do acesso a justica, do
devido processo legal e da efetividade —, a recep¢ao no plano da Constituicao de
institutos  originariamente oriundos da legislagdo e da pratica processual
infraconstitucional — como d&o conta, a acéo civil publica e o mandado de seguranca
—, €, ainda o influxo da Constituicdo sobre a normatividade processual, tem como
desdobramento a atribuicdo ao Poder Judiciario de um dever geral de efetivacdo dos
direitos fundamentais, que transcende e muito a ideia classica de que a jurisdicdo se
presta a “atuar a vontade concreta da lei” ou “justa composi¢ao da lide”. A jurisdigao
deve ser compreendida como funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar o
Direito de modo imperativo, criativo'®, reconhecendo/efetivando/protegendo
situacdes juridicas concretamente deduzidas, em decisédo insuscetivel de controle
externo e com aptidéo de tornar-se indiscutivel*®!,

Contemporaneamente, iniludivel, ante o texto constitucional, que o ente
estatal, se tipifica hordienamente pelo adjetivo (Estado) democratico. Essa
impostacdo € prenhe de consequéncias. Pois, dessa maneira, deve o Estado

179 “(...)é preciso descer a esclarecimentos que beiram a superficie para impedir que alguém caia em

erro de imaginar que a concepg¢édo de jurisdigdo ora proposta confunde as ideias de tutela dos direitos
e de tutela jurisdicional. E pouco mais do que evidente que os conceitos de dever estatal de tutela e
de tutela dos direitos se destinam a fundamentar o que se entende por tutela jurisdicional no Estado
constitucional. Os dois primeiros conceitos sdo fundantes do Ultimo, na medida que servem para
demonstrar que o legislador e o juiz estdo submetidos, no Estado constitucional, ao dever estatal de
tutela dos direitos e ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e, assim, que o conceito de
tutela jurisdicional tem o seu conteddo nitidamente influenciado pelos conceitos de dever estatal de
?Srootegéo e de tutela dos direitos” ( MARINONI, 2010, p. 144).

Sobre a criatividade judicial, mais uma vez € oportuno advertir que o limite manifesto a esse poder
criativo do juiz € o da obrigatoriedade de utilizacdo de argumentagéo racional no corpo da decisédo
judicial que, no Brasil, esta consagrada no art. 93, IX da Constituicdo Federal, por intermédio do
principio da motivagdo. A motivacdo da as partes a possibilidade de controle da decisdo judicial,
funcionando como fator de legitimacdo do discurso judicial, pois numa estrutura normativa de regras e
principios, o contole da atividade do juiz € muito mais complexo e sofisticado do que aquele que
ocorria com base no principio da tipicidade, quando o juiz decidia nos termos da lei, utilizando-se de
instrumentos processuais também por ela definidos, sem que houvesse qualquer possibilidade de
adaptar procedimento no caso concreto. GOES, 2004, Capitulo I. Merece ser levado em considerag&o
gue o intérprete da lei (juiz) encontra outro obstaculo a sua atividade de realizar o Direito de modo
criativo: o ponto de partida. O intérprete ndo pode desprezar os textos normativos, devendo partir dos
mesmos para reconstruir o Direito. Isso porque o ordenamento juridico estabelece a realizagédo de
fins, a preservacao de valores e a manutencgéo da busca de determinados bens juridicos essenciais a
realizacdo daqueles fins e a preservacéo desses valores. Consulte-se, AVILA, 2010, p. 30-63.

81 DIDIER, 2009, p. 67.
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propiciar a cidadania, elemento essencial da democracia, seja exercida em sua mais
ampla plenitude.

Voltando-se ao caso do direito a saude, sumariamente, pode-se afirmar
que a atividade jurisdicional devera ser voltada no sentindo de tutela-lo ndo apenas
garantindo a protecdo ao sujeito que sofreu dano por intermédio da tutela
ressarcitoria, e também requerendo, diante da ameaca ou da violacdo de norma de
protecdo a direito a saude, tutela jurisdicional capaz de fazer valer o préprio desejo
da norma de ndo ser descumprida, como déo conta as acdes em que se requer
prestacdes. As técnicas processuais que servem a tutela jurisdicional do direito a
saude devem pautar-se, entre outras, pelas normas da adequacao, da efetividade,
de modo a tornar constitucionalmente legitimo o comportamento jurisdicional.

A exigéncia neoconstitucionalista de uma compreenséo critica da lei em
face da Constituicdo faz da funcao jurisdicional, entendida como meio pelo qual os
direitos e garantias constitucionais concretizados no ato criativo do juiz, instrumento
determinante para a persecucdo de uma identidade democratica do Estado. O juiz é
visto como ator determinante na efetiva criagdo do direito e na solucdo das legitimas
pretensdes sociais, de sorte que a prépria democracia se realiza quando resolvido o
caso apresentado ao Poder Judiciario'®?.

E conferida maior dignidade e responsabilidade a jurisdicdo, ja que dela
se espera uma atividade essencial para dar efetividade aos planos da Constituicéo,
isto é, aos projetos do Estado e as aspiracdes da sociedade.

Nao é sem rumo que temos presente em nosso ordenamento
constitucional o acesso irrestrito ao Poder Judiciario. Pelo exercicio do direito
fundamental a jurisdicdo, as incompatibilidades existentes no meio social se tornam
resollveis e todo individuo tem a potencialidade de ser ouvido e ter sua causa
satisfatoriamente atendida. E tal direito, como recomenda o formalismo-valorativo,

sera exercido a luz de um procedimento em contraditorio, qual seja, o processo.

A verdadeira praxis democrética, configuradora de um auténtico Estado de
Direito, reside principalmente na efetiva concretizacdo dos direitos
fundamentais, e ndo em meras abstragfes legais contidas em um texto
normativo. Estes direitos e garantias fundamentais, por sua vez, somente
ganham vida através do mais afinado instrumento democratico: o processo.
Ele, o processo, se constitui no mais valioso elemento vivificador das
aspiracfes de uma sociedade reprimida de justica social, pois encontra no
irrestrito acesso ao judiciario, no contraditorio, na publicidade e na

182 RIBEIRO, 2010, p. 96.
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fundamentacdo os mais altos designios da verdadeira democracia. E
através dele, processo, que ‘os cidadaos revelam ser sujeitos praticos
justamente pela praxis: como atores que estao a cada dia dispostos a lutar
pela honestidade e pelo tratamento materialmente igual das pessoas no
Estado e na sociedade'®,

4.3. Aspectos Processuais da Efetivacéo Judicial do Direito A Saude

Sem que se pretenda aqui aprofundar a discussao, faz-se mister dilucidar
0s pontos mais controvertidos ligados a técnica processual no que se refere ao caso
do direito a saude. Situam-se aqui, indubitavelmente, a querela em torno dos limites
e possibilidades e uma tutela processual individual e das vantagens da substituicéo
das acdes individuais por uma tutela prioritariamente transindividual do direito a
saude. Em causa esta, ainda, a problematica da via mais adequada, seja em termos
de sua eficacia processual, seja no que diz respeito com a sua conformidade
constitucional, bem como discussfes quanto a legitimidade do Ministério Publico
para acdes coletivas objetivando acesso a prestacdes para casos individuais do
direito & saude.

Em contraposicao a ideia de direito subjetivo — informado pela rigorosa
individualizacao e pelo principio dispositivo —, passaram a existir os chamados bens
coletivos, e, nessa categoria, devem ser classificados os interesses e direitos
coletivos, denominados em nosso direito positivo como interesses e direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. O processo individualista, apto a tutela do
direito subjetivo, revela-se impréprio e intencionalmente inepto para a protecdo de
situacdes coletivas, restando necessérias alteracdes do instrumento para que o
reconhecimento e preservacdo de determinados bens, antes ignorados, viessem a
ocorrer.

Em razdo do reconhecimento da existéncia de direitos coletivos, dos
guais sao titulares uma coletividade de pessoas, foram criadas, a partir de uma
articulagcao do direito material ao direito material, as agdes coletivas.

Operou-se uma convergéncia de propositos em proteger com maior
empenho os bens juridicos objeto da protecdo processual através da Lei de Acao

Civil Publica (LACP), instrumento apto por exceléncia para protecdo desses novos

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica: fundamentos e técnicas

constitucionais da democracia, Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 17.
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bens juridicos, uma vez que o resultado exitoso da acdo abrange a todos, com
eficacia erga omnes e sO sera julgada improcedente quando comprovadamente
inexistir ilicito. Em sua génese, a acao civil publica era vocacionada a protecdo dos
interesses e direitos difusos e coletivos. Noutro giro, os interesses e direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum e cuja
titularidade se distribui por um numero expressivo de pessoas, embora ndo sejam
simples soma de situac¢des individuais, sé receberam protecdo Util com o advento do
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)*®*.

N&o € ocioso ressaltar que os novos bens, referidos na LACP, CDC e
Constituicao ja nasceram sob o signo da indisponibilidade, revelada pela importancia
gue a esses bem o legislador tributou, bem como pela atribuicdo de legitimidade a
organismos sociais interessados e ao Ministério Publico a protecdo desses bens.
Embora o direito do consumidor represente a situacdo mais embleméatica dessa
ocorréncia, certamente ndo é a Unica situacdo a merecer maior guarda via acao civil
publica.

No caso da saude, ja no plano constitucional o legislador incorporou
expressamente aspectos importantes da dimensao organizatéria e procedimental,
designando ao SUS, por exemplo, a funcdo de coordenacdo e execucdo das
politicas em matéria de protecdo e promocdo da saude no Brasil. Evidente que o
funcionamento adequado do SUS depende de providéncias adicionais, inclusive de
cunho procedimental, contudo, algumas questdes ligadas a técnica processual nos
parecem bastante elucidativas no sentido de demonstrar a nogdo de um dever de
interpretacdo conforme aos direitos fundamentais dos institutos processuais™®.

A Ultima década do século passado observou o surgimento das primeiras
acOes judiciais visando obtencdo de medicamentos e procedimentos médicos
diversos, no Brasil. Essas demandas pioneiras tinham como objeto, em quase
totalidade, pedidos de medicamentos para o tratamento da AIDS, contudo, a
tendéncia decisoria pela condenacgédo do Estado ao fornecimento de medicamentos

independente de regulamentos a serem editados pelo Poder Publico, incentivou a

18 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Acdo civil publica: sua evolugao normativa significou crescimento

em protecdo as situacgdes coletivas. In: ASSIS, 2012, p. 81 -100.
18 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimensao organizatéria e procedimental e
o direito a saude: algumas aproximacg6fes. Revista de Processo, Séo Paulo, n. 175, p.28, 2009.
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propositura crescente de acdes judiciais ndo s6 para tratamentos da AIDS, como
para as mais diversas e graves doencas'®.

Dentre os diversos pontos de tensdo no que concerne aos aspectos
processuais no campo da problematica da exigibilidade do direito a protecdo e
promoc¢do da saude, destacamos primeiramente as objecdes quanto a legitimidade
do Ministério Publico nas demandas coletivas que pleiteiam a tutela dos direitos
individuais homogéneos.

Somente para provocar mais reflexdo, leciona Gisele Santos Fernandes
Goes que a Lei n. 8.625/93 (Lei Orgéanica do Ministério Publico), em seu art. 25,
inciso 1V, alinea “a”, estatui uma larga competéncia para o Ministério Publico na
“defesa de interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos” e
a Lei Complementar 75/93 (organizacdo e atribuicbes do Ministério Publico da
Unido) em seu art. 6°, inciso VI, alinea “d” confere ao mesmo a protegao de outros
interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sécias, difusos e coletivos. Ou
seja, sdo duas leis mais genéricas no que concerne a legitimidade do 6rgdo
ministerial, fazendo nitida diferenciacdo entre interesse individual indisponivel e
homogéneo™®’.

Os interesses individuais homogéneos constituem uma das formas de
manifestacdo do fenbmeno coletivo, muito embora a Constituicdo so6 faca referéncia
expressa aos interesses coletivos e difusos (art. 129, I11)'%. Por isso, questionam
alguns, a possibilidade do ajuizamento de acdes coletivas pelo Ministério Publico

visando tutelar direitos individuais homogéneos.

1% KRUEGER, Antonia Lélia Neves Sanches. A efetivacdo do direito & satide através da ac&o civil

publica. In: ROCHA, Jodo Carlos De Carvalho; HENRIQUES FILHO, Tarcisio Humberto Parreiras;
CAZETTA, Ubiratan (Org.). Acdo Civil Pablica: 20 anos da Lei n. 7347/85. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 417-432.

87 GOES, GISELE. O pedido de dano moral coletivo na acdo civil pblica do Ministério Pablico. In:
MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. S&do Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 472.

1% |sso porque o interesse coletivo a que faz alusdo a Constituicdo ndo pode ser rigorosamente
assimilado a definicdo dada pelo CDC, notadamente no que concerne a caracteristica da
indivisibilidade. Nesse sentido, leciona Paulo Gustavo Guedes Fontes que “N&do se pode interpretar
conceitos empregados pela Constituicdo a partir das definices que lhe s&o conferidas pelas normas
infraconstitucionais. Equivaleria a inverter a pirAmide normativa permitir que a lei fornecesse a
interpretacdo auténtica das normas constitucionais; a garantia do direito de propriedade (art. 5°, XXII),
por exemplo, seria facilmente desrespeitada se tivesse ao alcance do legislador conferir ao vocabulo
a definicdo que melhor |lhe aprouvesse. E nesse sentido que se recomenda atribuir as palavras
empregadas pela Constituicdo o seu sentido mais comum e ndo a definigdo técnica fornecida por
uma ciéncia qualquer”.
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No ambito do processo e da eficacia dos direitos fundamentais, questédo
tormentosa é, em razdo da dimensao coletiva, refletir quanto a aplicabilidade do
direito fundamental a saude de modo individual.

O fato de alguém obter individualmente uma prestacdo decorrente do
direito a saude, nao significa em juridicidade ou legalidade no fato de haver outros
cidaddos ndo contemplados por tal prestacdo. As razdes invocadas para requerer
uma prestacdo, na maioria das vezes, ndo levam em consideracdo a pessoa do
litigante, e sim a contradicdo objetiva da omissdo com o Direito. Intrinsecamente, 0
deferimento de tal prestacao, ainda que passivel de ser pronunciada apenas no caso
individual, ndo pode ser considerada uma medida divisivel, pois o ordenamento
juridico € uno e s6 admite uma solucdo sobre a validade ou invalidade de uma
norma ou comportamento™®°.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia no
sentido de atribuir legitimidade ao Ministério Publico para ajuizar ag&o civil publica na
defesa de direitos coletivos, relativos a pessoas determinaveis, e individuais
homogéneos socialmente relevantes.

No paradigmatico Recurso Extraordinario n. 163.231'%

, 0 Supremo
Tribunal Federal considerou que a Constituicdo Federal confere relevo ao Ministério
Publico como instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127), e que por isso mesmo detém o
Ministério Publico capacidade postulatria na acdo civil publica para a protecdo do
patrimdénio publico e social, do meio ambiente, mas também de outros interesses
difusos e coletivos (CF, art. 129, | e Ill). No julgado, embora destaque a
classificagdo legal dos direitos coletivos, ao se reportar ao art. 81, Ill, do CDC,
destaca o0 Supremo que o0s interesses coletivos ou particularmente interesses
homogéneos, stricto sensu, estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo

coletivos, explicitamente dizendo, porque sao relativos a grupos, categorias ou

% Trazendo mais um elemento ao debate, nas acdes do Ministério Publico em que se discutem

interesses que dizem respeito a salde e a educacéo, por exemplo, é revelado em via obliqua a sua

dimenséo social, nos colocando em reflex&o inclusive se nao identificamos interesses coletivos stricto

senso em vez de interesses individuais homogéneos. Aqueles sédo de natureza indivisivel e deles séo

titulares “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma

relacdo juridica-base”. Ora, ndo haveria entre os cidaddos uma relacdo juridica-base estabelecida
elo constituinte, que aconselharia um tratamento uniforme?

% STF, RE 163.231, Rel. Min. Mauricio Correia, j. 27/02/1997.
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classes de pessoas, que conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, nao
se classificam como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em
acao civil puablica, porque sua concepcéo finalistica destina-se a protecdo desses
grupos, categorias ou classe de pessoas.

No mencionado recurso extraordinario, em que se discutia a possibilidade
de impugnacéo por via de acao civil publica das chamadas mensalidades escolares,
guando abusivas ou ilegais, destacou o Supremo que o fato de cuidar de interesses
homogéneos de origem comum, subespécies de interesses coletivos, e por cuidar-se
de tema ligado a educacgdo, amparada constitucionalmente como dever do Estado e
obrigacdo de todos (CF, art. 205) estaria o Ministério Publico investido da
capacidade postulatéria. Restaria, portanto, patente a legitimidade ad causam
guando o bem que se busca resguardar se insere na Orbita dos interesses coletivos,
em segmento de extrema delicadeza e de conteudo social.

Em mesmo sentido, no Recurso Extraordinario n. 213.015™! o STF
rejeitou embargos infringentes, assentando que independentemente de a propria lei
fixar o conceito de interesse coletivo, € conceito de Direito Constitucional, na medida
em que a Carta Politica dele faz uso para especificar as espécies de interesses que
compete ao Ministério Pablico defender (CF, art. 129, IlI).

Mais recentemente, no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n.781.029'%, o Ministro Ricardo Lewandowski consignou no julgado, que a
jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido de que o Ministério Publico tem
legitimidade para ajuizar agdo civil publica, relativas a pessoas determinaveis, e
individuais homogéneos socialmente relevantes. E este interesse devera ser aferido
segundo a prépria Constituicdo e, portanto, existird naquelas matérias que ela
considera fundamentais a ordem social, tais quais, educacgéo, trabalho, seguridade
social, saude etc.

A Jurisprudéncia traz o interesse social como “freio” a atuagdo do
Ministério Publico. Cumpre advertir que embora o interesse social seja sempre
presente nas acdes coletivas — 0 que determina a obrigatdria intervencdo como
custus nos casos em gue ndo tenha atuado como parte —, nao € legitimado o
Ministério Publico para propor todas as espécies de demandas coletivas. Isso

porque violaria o senso critico a possibilidade do Ministério Publico tomar a iniciativa

1 STF, RE 213.015, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 08/04/2002.
1925TF, Al 781.029 AgR-segundo . Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 23/08/2011.
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de investigar e propor acdo que beneficie titulares de direitos individuais
disponiveis™®®. A norma constitucional expressamente determina em seu art. 129,
inciso IX, que sdo fungdes institucionais do Ministério Publico “exercer outras
funcdes que |he forem conferidas, desde que compativeis com a sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representagcdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas™®®.

A distribuicdo racional dos poderes e deveres do Estado deve atender
primeiramente aos mais necessitados'®®. Nesta assertiva encontra-se a propalada
“funcdo promocional” do Parquet — funcdo proativa, coletiva e de equilibrio das
relacbes de poder — que sobressai da letra constitucional do art. 129 da CF,
constituindo uma técnica de encorajamento em que o Estado passa a exercer uma
intervencdo normativa destinada a promover os valores e objetivos por ele mesmo
definidos.

E grande a variedade de agdes judiciais que podem ser propostas
exigindo do Estado a tutela constitucional a saude, valendo mencionar, no ambito
coletivo, a acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico. Porém, questéo
igualmente relevante na pragmatica diz respeito as aces que dao conta do carater
individual do controle judicial da administracéo publica no sistema juridico processual
brasileiro, buscando a efetivacéo do direito a saude.

A forma mais tradicional de controle jurisdicional da Administracao Publica
no Brasil € o mandado de seguranca, remédio constitucional que visa proteger
direito liquido e certo, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer
pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcdes que exerga.

Voltando-nos ao caso do mandando de seguranca que busca a tutela do
direito a saude, algumas questbes ligadas a técnica processual nos parecem ser
particularmente elucidativas.

Em primeiro lugar, conquanto a Constituicao tenha previsto, igualmente a

7

sua modalidade coletiva, o mandado de seguranca, € usualmente manejado a

% DIDIER JR, Fredie; ZANETTI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. V.4. Salvador:
Juspodivm, 2009, p. 335-336.

19% Essa vedacao a representacgéo judicial e consultoria juridica de entidades publicas, tem sentido em
um pais como o Brasil se da pela auséncia de logica em legitimar o Ministério Publico a tutela dos
direitos “de bem”, daqueles que, por sua condi¢ao social, econémica e social, independentes de sua
condicao publica ou privada, podem se fazer representar judicial e extrajudicialmente sozinhos.

% |bdem, p. 337.
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protecdo de direitos individuais. Esse carater individualista da agdo manifesta-se em
trés aspectos processuais. O primeiro se refere & natureza do ato impugnado,
aguecendo o debate quanto a atividade probatdria das partes, eis que o mandado de
seguranca se insurge tanto contra o ato omissivo quanto a ato comissivo do Poder
Publico, de natureza individual, que vise proteger “direito liquido e certo”. O segundo
se refere aos efeitos da coisa julgada do mandado de seguranca. Embora no plano
processual nada difira do regime tradicional da coisa julgada, onde a autoridade da
deciséo estende-se somente as partes do feito, a sentencga nas acdes individuais em
que se requer o direito a prestacdo tem um risco multiplicador que precisa ser
enfrentado. E o terceiro se refere a legitimidade ativa, aplicando-se o regime da
legitimidade ordinaria.

A expressdo “direito liquido e certo” relaciona-se intimamente ao
procedimento célere, agil, expedito e especial do mandado de seguranca. Por essa
razdo o remédio constitucional conta com ampla adeséo para a tutela do direito a
saude.

Tradicionalmente, por direito liquido e certo se compreende aquele direito
cuja existéncia e delimitacdo séo claras e passiveis de demonstracédo por intermédio

,%¢ independente de sua complexidade ou densidade®’.

de prova documenta
Corresponde além de uma forma de demonstracao da ilegalidade ou do abuso de
poder, verdadeira condi¢do da acéo, assimilavel ao interesse de agir.

Embora seja o mandado de seguranca o instrumento usualmente
manejado para a efetivacéo, via judicial, do direito a saude, seja na sua perspectiva
negativa, seja na sua perspectiva positiva'®, ndo sendo poucos os casos de
concessao de seguranca no sentido de determinar o fornecimento de

medicamentos, hospitalizagbes, pagamentos de cirurgias, Ingo Wolfgang Sarlet

1% Nesse sentido: STJ, RMS 26.600, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, p. 23/02/2011; RMS 31.775,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, p. 13/08/2010; RMS 28.962, Rel. Ministro Benedito Gongalves, p.
03/09/2009; RMS 28.338, Rel. Ministra Eliana Calmon, p. 17/06/2009

197 Nesse sentido: “O que é fundamental para o mandado de seguranca ¢ a possibilidade de prova
documental do alegado e da desnecessidade de producdo de outras provas ao longo do
procedimento.(...) Direito liquido e certo é apenas uma condicdo da acdo do mandado de seguranca,
assimilavel ao interesse de agir e que, uma vez presente, autoriza 0 questionamento do ato coator
por essa via especial e de rito sumarissimo, desconhecido pelas demais a¢gfes processuais civis.
Mister entender o direito liquido e certo como uma condigdo que torna o mandado de seguranca a
acao adequada para a tutela do impetrante”. (BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de seguranca:
comentarios as Leis n.1.533/51, 4.348 e 5.021/66 e outros estudos sobre mandado de segurancga.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 13-14.

1% AgReg na Suspensao de Seguranca 175, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 17/03/2010.
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questiona a adequacao juridico-constitucional da técnica processual do mandado de
seguranca para a tutela do direito fundamental & satude**°.

Para o autor, em sintese, a qualificacdo do direito a saude como direito
liquido e certo — no sentido de dispensar dilacdo probatéria e exigir apenas prova
documental pré-constituida —, € controversa porque esbarra na circunstancia
elementar de que a prestacdo apontada como necessaria, pode, eventualmente, se
quer ser adequada para a tutela da saude do impetrante, visto que sédo inUmeras as
hipéteses de divergéncia entre laudos médicos quanto a eficacia de medicamentos e
terapias.

O direito liquido e certo é tradicionalmente concebido como aquele que
resulta de fato certo, comprovavel de plano, e que independa de instrucdo probatéria
exaustiva. “A verificagdo do direito liquido e certo deve ser extraida dos fatos

»200

suscitados no mandado de seguranga” -, sendo cabivel mandado de seguranca

somente nos casos envolvendo casos incontroversosz’?.

199 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimens&o organizatéria e procedimental e

o direito a saude: algumas aproximagdes. Revista de Processo, Séo Paulo, n. 175, p.30, 2009.
20 ARAUJO, José Henrigue Mouta. Mandado de seguranca: questdes controvertidas. Salvador:
Juspodivm, 2007, capitulo II.

Para Ingo Sarlet, o uso indiscriminado do mandado de seguranca suprimiria de modo
desproporcional a possibilidade produtiva do contraditério por parte do Estado, para o efeito de
demonstrar a existéncia de terapia ou medicamento igualmente eficaz. Por essa razdo, o0 recurso ao
mandando de segurancga revela-se equivocado, este s6 devendo ser utilizado somente quando a
dilagdo probatéria puder acarretar o perecimento do direito. (SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
fundamentais, sua dimensdo organizatéria e procedimental e o direito & salde: algumas
aproximacoes. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 175, p.31, 2009)

N&o € nossa pretensao corrigir o posicionamento adotado, mas lan¢ar algumas notas para fomentar a
discusséao a respeito da adequacgédo constitucional do uso do mencionado instrumento processual.
Primeiramente, a clausula do devido processo legal do Estado Democratico de Direito contemporaneo
nao se resume a regular o acesso a justica, em sentido formal. Sua misséo, no “império dos direitos
fundamentais”, & proporcionar a todos uma tutela procedimental e substancial justa, adequada e
efetiva. Ou seja, ndo se exaure na observancia dos aspectos formais e procedimentais ligados a
garantia do contraditorio. A garantia, integram-na escopos de ordem substancial, segundo o qual a
vontade concretizada pelo provimento jurisdicional ter4 de fazer prevalecer os principios e valores
constitucionais.

O principio do devido processo legal nao se exaure com o desenvolvimento de um contraditorio
baseado na mera bilateralidade da audiéncia das partes. Uma concepcao isondmica do contraditério
impde ao juiz um dever de consulta, impondo o fomento de um debate preventivo e a submisséo de
todos os fundamentos da futura decisdo ao contraditério.

O contraditério contemporéneo ndo afasta o debate do objeto do processo e constitui uma verdadeira
garantia de ndo surpresa, havendo uma institucionalizacéo do dever de esclarecimento judicial a cada
etapa do procedimento. Funciona como incentivador ao aspecto dialégico do procedimento. Ao juiz,
na qualidade de garantidor de direitos fundamentais, diretor técnico do processo, € licito dialogar com
as partes, mesmo fugindo a tradicional dinamica do procedimento no mandado de seguranca,
esclarecendo-se por intermédio do dialogo com as partes para encontrar a melhor aplicagdo da tutela
mediante o debate processual.

Logo, associar direito liquido e certo a ideia de prova documental pré-constituida parece-nos uma
anomalia que tem como indesejavel efeito o amesquinhamento do uso do remédio constitucional. E
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Ganha destaque a problematica envolvendo o direito e liquido e certo no
mandado de seguranca, o questionamento quanto a natureza juridica do mesmo:
condicdo da acéo, pressuposto processual ou mérito do mandado de seguranca?

Parcela da doutrina se controverte quanto a natureza juridica, adotando
posicdes excludentes. De um lado é possivel observar, advogando pela natureza de
condicao da acao, Céassio Scarpinella Bueno.

Direito liquido e certo € apenas uma condicdo da acdo do mandado de
seguranca, assimildvel ao interesse de agir e que, uma vez presente,
autoriza o questionamento do ato coator por essa via especial e de rito
sumarissimo, desconhecido pelas demais acbes processuais civis. Mister
entender o direito liquido e certo como uma condi¢do que torna o mandado
de seguranca a acdo adequada para a tutela do impetrante®*.,

De outra banda Leonardo Greco leciona que o direito liquido e certo &

pressuposto processual objetivo.

O direito liquido e certo no mandado de seguranca diz respeito a
desnecessidade de dilagao probatéria para elucidacao dos fatos em que se
fundamenta o pedido. Trata-se de pressuposto processual objetivo
(adequacdo ao procedimento) que ndo se subtrai do autor o direito a
jurisdicdo sobre o litigio, mas apenas inviabiliza a busca através da via do
mandado de seguranca®®.

opcao mais consentédnea ao modelo neoprocessualista e ao método do formalismo-valorativo que
principio do contraditério seja lido a luz do direito fundamental de acesso a justica, recomendando
adaptacdes que tornem o processo efetivo.
No que diz respeito ao moderno contraditério, ndo € ocioso trazer a baila a seguinte ligdo: “Enfim, o
‘processo justo’, nas dimensdes constitucionais do Estado Democratico de Direito deve ser construido
e concluido como obra do esfor¢o e participacdo das partes e do juiz. Ele ndo d4 margem ao
autoritarismo judicial, de sorte que, até mesmo quando a questdo é daquelas que o juiz pode
enfrentar de oficio, ndo deverd decidi-la sem antes ensejar a discussdo com as partes, e assim
permitir-lnes influir, l6gica e juridicamente, com seus argumentos na formagdo do julgado”.
ngEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. In: ASSIS, 2012, p. 271.
BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca: comentarios as Leis n.1.533/51, 4.348 e
5.021/66 e outros estudos sobre mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 13-14.
2% GRECO, Leonardo. A teoria da acao no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.44 Apud
ARAUJO, 2007, Capitulo Il. Neste sentido, observe-se o seguinte julgado do STJ:
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ESQUIZOFRENIA PARANOIDE.
PRETENSAO DE NAO TER SUBSTITUIDO UM MEDICAMENTO ESPECIFICO (LEPONEX) POR
OUTRO SIMILAR (LIFALCLOZAPINA), CUJOS PRINCIPIOS ATIVOS SAO OS MESMOS.
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA QUE INDIQUE A IMPROPRIEDADE DA
SUBSTITUICAO. DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO DEMONSTRADO.
1. A discussao se limita em saber se o impetrante, vitimado pela esquizofrenia paranéide, tem direito
liquido e certo de receber o medicamento Leponex, ao invés do medicamento similar Lifalclozapina,
embora o principio ativo de ambos seja 0 mesmo, a clozapina.
2. A concessédo do mandado de seguranga exige gue o0 impetrante, por meio de prova pré-constituida,
demonstre ter direito liguido e certo a pretensdo gue persegue, ndo sendo apropriado ao seu rito a
solucédo de controvérsias que exigem dilacao probatéria.
3. No caso dos autos, conquanto seja incontroverso o direito de o impetrante ter acesso ao
medicamento indicado a sua enfermidade (clozapina), o fato é que o pretendido direito de nao ter
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Corroborando com o entendimento de Céassio Scarpinella Bueno, vale a

pena citar a seguinte deciséo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM
MANDANDO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE
ALTO CUSTO (ARIPIPRAZOL - ANTI-PSICOTICO; NOME COMERCIAL:
ABILIFY). NAO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO DISCIPLINAR. RECEBIMENTO DE
PROPINA. PENA DE DEMISSAO. ALEGACAO DE AUSENCIA DE PROVA
E INDICIOS DA MATERIALIDADE DA CONDUTA E DE VIOLAGCAO AO
PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. DILACAO PROBATORIA. INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA.
(..

4. Ademais, o mandado de seguranca ndo comporta dilacdo probatéria,
uma vez que pressupfe a existéncia de direito liquido e certo aferivel por
prova pré-constituida, a qual é condi¢cdo da acdo mandamental, haja vista
ser ela imprescindivel para verificar a existéncia e delimitar a extensdo do
direito liquido e certo afrontado ou ameacado por ato da autoridade
impetrada.

(.)
7. Seguranca denegada. Agravo regimental prejudicado®’.

Muito embora os julgados do STJ sejam em sua maioria pela compreensao
acima, para Henrique Mouta, porém, a depender do momento processual, o direito
liguido e certo podera assumir o carater de condi¢cao da acdo ou mérito do mandado
de seguranca. O direito liquido e certo existira quando os fatos ndo dependerem de
instrucdo probatoria; logo, se o caso concreto ensejar tal fase processual, estar-se-a
diante da hip6tese legal que autoriza a extingdo do processo sem resolugdo do
mérito, na modalidade caréncia de acéo.

Por outro lado, nos casos de inexisténcia de ato violador a direito liquido e
certo, ja ndo se estar4 mais diante de condi¢cdo da acdo, mas do proprio mérito do
mandado de seguranca. Estar-se-a diante da hipotese legal que autoriza a extingao
do processo com resolucdo do mérito, na modalidade improcedéncia do pedido. Tal

decisdo devera inclusive ser acobertada pela coisa julgada material. Nesse caso,

substituido o medicamento Leponex pelo Lifalclozapina é controverso e necessita ser demonstrado
por meio de dilagao probatoria.

4. A pretensdo do impetrante deve ser perseguida por meio das vias ordinarias proprias, € ndo por
meio do mandado de seguranca, uma vez que ndo ha prova pré-constituida que demonstre o direito
ao recebimento de um medicamento especifico, ao invés de seu similar.

5. Recurso ordinario ndo provido.

STJ, RMS 31775/ RS, Min. Rel. Benedito Gongalves, j. 05/08/2010.

294 5TJ, MS 18106, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 25/04/2012.
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“ndo se esta no universo das condi¢des da acdo, mas sim discutindo o préprio fundo

do direito impugnado via mandado de seguranga”®®.

Em sede jurisprudencial, pode-se destacar o seguinte:

COMPROVACAO DO DIREITO LIQUIDO E CERTO. AUSENCIA DE
PROVA PRE-CONSTITUIDA A RESPEITO DA IMPRESCINDIBILIDADE
DO MEDICAMENTO.

1. Recurso ordinario em mandado de segurangca no qual se discute o
fornecimento de medicamento de alto custo ao impetrante, embora ndo haja
comprovacéo de que outros medicamentos fornecidos pelo Sistema Unico
de Saude - SUS nao lhe sirvam.

2. Embora o laudo emitido por médico particular possa ser qualificado como
elemento de prova (v.g.: AgRg no Ag 1107526/MG, Rel. Ministro Mauro
Ccampbell Marques, Segunda Turma, DJe 29/11/2010; AgRg no Ag
1194807/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 01/07/2010), no
caso do presente mandado de seguran¢a, ndo houve a comprovagéo, por
meio de prova pré-constituida, de que outros medicamentos fornecidos pelo
Sistema Unico de Saude - SUS n&o serviriam ao impetrante. Dessa forma,
ndo hd como reconhecer o alegado direito liquido e certo, porquanto o laudo
médico juntado aos autos ndo é suficiente para sua configuragéo.
Precedentes: RMS 26.600/SE, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 23/02/2011; RMS 31.775/RS, Rel. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, DJe 13/08/2010; RMS 28.962/MG, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 03/09/2009; RMS 28.338/MG, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 17/06/2009).

3. Recurso ordinario ndo provido®®®.

Em resumo, exigindo o caso concreto maior instrugdo probatéria, ndo
existira direito liqguido e certo, devendo o processo ser extinto sem resolucédo do
mérito. Nesta hipétese, por forca do art. 268 do Cdédigo de Processo Civil, podera o
jurisdicionado eleger via ordinaria, que comporte dilacdo probatdria, por ser a via
adequada. Noutro giro, se ficar comprovada a inexisténcia de ato abusivo de
autoridade e do proprio direito liquido e certo do impetrante, o caso € de denegacgéo
de segurancga com julgamento de mérito. Nessa hipoétese, a coisa julgada alcanga o
préprio direito subjetivo, ndo havendo nova possibilidade de discusséo judicial
envolvendo o mesmo objeto e causa de pedir.

S&o inumeras as ac¢les judiciais que tém como objeto a tutela do direito
constitucional a saude, que exigem do Estado, prestacfes consubstanciadas ora na
distribuicdo de medicamentos, ora na prestacdo de tratamentos de saude e até
mesmo a construcdo de hospitais. Logo, a fim de efetivar o direito a saude, é grande
a variedade de acOes judiciais que podem ser utilizadas, bem como é extenso o

catalogo de pretensdes que podem ser requeridas para a tutela desse direito. Nao

205 ARAUJO, 2007, Capitulo II.
2% 5TJ, RMS 33463 / MG, Min. Rel. Benedito Gongalves, j. 20/10/2011.
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h& no que concerne a tutela do direito & saude, que se falar em inadequacédo de
acado civil publica no ambito coletivo, e tampouco do mandando de seguranca, ou
qualquer acao individual inominada, mediante rito ordinario, com pedido liminar, no
ambito individual.

Muito embora tenha sido afirmado que € o mandado de seguranca a acédo
gue por exceléncia se digna a impugnar ato ilegal, omissivo ou comissivo, ou abuso
de poder, e que muito embora a Constituicdo tenha previsto a sua modalidade
coletiva, o mandado de seguranca € ordinariamente utilizado para a protecdo de
direitos individuais.

Na modalidade coletiva, cuida o art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009, que
o mandado de seguranca podera ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos
relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizacdo sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha,
pelo menos, 01 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou
de parte, dos seus membros, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes
as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacao especial.

O mencionado dispositivo, seguindo uma tendéncia dos paises de civil
law, sem dar-lhe essa denominacgdo, traz o pré-requisito da representatividade
adequada,?®’ no sentido de conditio sine qua non estabelecida por lei para que o
legitimado possa agir em juizo. Os legitimados a propositura do mandado de
seguranca coletivo sO0 poderdo agir em juizo preenchendo requisitos legalmente
postos, como tempo de ConstituicAo para as associacdes, relevancia social e

pertinéncia tematica entre o objeto discutido e as finalidades do impetrante.

207 «A chamada ‘representatividade adequada’ (adequacy of representatio) constitui outro instrumento
de controle para evitar 0os possiveis abusos cometidos no ajuizamento de processos coletivos.
Oriundo do direito norte-americano, esse pré-requisito — que diz respeitos a seriedade, credibilidade,
capacidade técnica e até econdmica do legitimado a acao coletiva — é particularmente importante nos
ordenamentos que escolhem a extenséo a terceiros da coisa julgada, sem temperamentos; mas é
também Util para outros sistemas, sobretudo quando legitimam a acdo a pessoa fisica e as
associacfes e quando preveem a acao coletiva passiva (defedant class action). A representatividade
adequada pode ser aferida pelo juiz, caso a caso (como nas class actions norte-americanas), ou pode
depender de previsao legal, que estabeleca limites a regra de legitimacéo. Assim, por exemplo, as
associacdes s6 podem agir em juizo desde que preencham certos requisitos legais, ou se estabelece
um critério de relevancia social até mesmo para a legitimagéo de 6rgéos publicos” (GRINOVER, Ada
Pellegrini; CALMON, Petronio. Direito Processual Comparado: Xlll Congresso Mundial de Direito
Processual. Sdo Paulo: Forense, 2007, p. 489).
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Guardando coeréncia com o art. 21 da Lei n. 12.016/2009, que em seus
incisos | e II, delimitam como direitos tutelaveis pelo mandado de seguranca coletivo,
os direitos coletivos e os individuais homogéneos®®, o art. 22, caput, cuida dos
limites subjetivos da coisa julgada do mandado de seguranca coletivo, limitando-os
aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante legitimado. Ou
seja, se aos direitos daquela tipologia pertencem a pessoas determinadas ou
determinaveis, a formacdo da coisa julgada exclusivamente aos substituidos é
consequéncia da legitimidade adequada os impetrante.

Céassio Scarpinella Bueno®”®

ressalta que o 8§ 1° do art. 22 da Lei n.
12.019/2009 criou regra que destoa do sistema de tutela jurisdicional coletiva ja
existente no Brasil, pois de acordo com o dispositivo, 0 mandado de seguranca nao
induz litispendéncia para as acdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada nao
beneficiardo o impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu
mandado de seguranca individual no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia
comprovada da impetragao da seguranga coletiva”. A auséncia de litispendéncia e a
extensdo dos efeitos da coisa julgada aos substituidos sdo medidas a serem
aplaudidas, em conformidade com o sistema do CDC. Contudo, exigir que o
impetrante, para (tentar) se beneficiar da decisdo proferida no mandado de
seguranca coletivo, desista de sei mandado de seguranca atrita com toda a l6gica
do sistema e com o modelo constitucional do processo civil, pois desestimula o
acesso coletivo a Justica.

Impetrado na modalidade individual, mesmo tendo em vista o fato de nao
haver juridicidade ou legalidade na existéncia de outros cidadados nédo contemplados
por tal prestacdo quando alguém obtém individualmente uma prestacdo decorrente
do direito a saude, bem como no fato das razfes invocadas para requerer uma
prestacdo nao levarem em consideracao condi¢cdes subjetivas, e sim a contradi¢cao
objetiva da omissdo com o Direito, intrinsecamente, no que concerne a coisa
julgada, a sentenca é considerada uma medida divisivel, irradiando efeitos somente

sobre os litigantes.

208 Cumpre observar mais uma vez, por todo o exposto no que se refere as interminaveis discussées

guanto a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de agéo civil publica para a tutela de
interesses e direitos individuais e homogéneos, que a categorizagdo dos direitos coletivos em trés
classes ja demonstrou possuir as dificuldades tedricas e praticas que recomendavam outra redacgao
ao dispositivo...

299 BUENO, Céssio Scarpinella. Nova lei do mandado de seguranca: comentarios sistematicos a Lei
n. 12.016, de 7-8-2009. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 133-138.
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E senso comum que as decisdes proferidas no ambito das acbes coletivas
ou mesmo no contexto do controle abstrato de constitucionalidade de leis ou de atos
do poder publico, produzem efeitos muito mais abrangentes, atingindo a
generalidade das pessoas no pais ou em uma determinada regi&o?°. Porém, é
preciso observar que tera efeito similar, do ponto de vista pratico, as decisdes
proferidas em mandado de seguranca contra ato ou omissdo do Poder Publico na
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.

No filme “A felicidade ndo se compra” (It's a Wonderful life) de Frank
Capra, o enredo se concentra em demonstrar como a vida de cada homem afeta
muitas vidas?**. Muito embora a discusséo nas acdes individuais ndo gire em torno
de um exame do contexto geral, o que em geral ocorre no contexto de acdes
coletivas, do ponto de vista pratico, afetara “muitas vidas”’, ou seja, uma
generalidade de pessoas, decisdes proferidas em demandas individuais.

Sem prejuizo das acbes individuais, que constituem um espaco
importante no exercicio da cidadania conforme ja se afirmou alhures, as acbes
coletivas e as acfes abstratas, quando cabiveis, constituem uma meio valioso para a
discusséo acerca da efetivagédo de direitos sociais prestacionais.

Do ponto de vista operacional, uma acéo coletiva além de ser capaz de
evitar um sem numero de demandas individuais — livrando o Judiciario de uma
sobrecarga desnecessaria e também os proprios Poderes Publicos de responderem
uma quantidade significativa de acdes individuais —, é o cenario adequado a
discussdo em sede abstrata. Favorecendo a isonomia, um contraditorio coletivo,
evita distor¢cdes que os processos individuais poder gerar na distribuicdo de bens
dentro da sociedade, ja que a solucdo produzida sera aplicavel em carater geral.

Ingo Wolfgang Sarlet aponta entre outras questbes ligadas a técnica
processual, no plano das demandas aforadas por particulares contra o Estado
exigindo prestacdes ligadas ao direito a saude, aquela que se refere a interpretacao
das regras sobre a distribuichio do 6nus da prova conforme aos direitos

fundamentais®*?.

219 BARCELLOS, 2007, p. 631.

21 Cumpre trazer a tona a bela reflexdo do aspirante a anjo, Clarence, personagem do filme “A
felicidade ndo se compra” (It's a Wonderful life) de Frank Capra: “Strange, isn't it? Each man's life
touches so many other lives. When he isn't around he leaves an awful hole, doesn't he?”.

#12 SARLET, 2009, p. 129.
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A “reserva do possivel” € argumento reiterado na discussao sobre a
implementagéo de politicas publicas para a saude por meio do Poder Judiciério.
Normalmente dividida em seu aspecto fatico e juridico, em algumas situacdes, a
reserva do possivel envolve tanto o aspecto fatico quanto o juridico.

Importando num empecilho fatico para a implementacdo de politicas
publicas, a reserva do possivel numa visdo fatica, € sintetizada por Ana Paula de
Barcellos da seguinte forma:

A expresséo reserva do possivel procura identificar o fenébmeno econémico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui
empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das discussdes
juridicas sobre o que pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima

analise da sociedade, ja que é esta que o sustenta —, é import?nte lembrar
gue h& um limite de possibilidades materiais para esses direitos 13,

Noutro giro, concerne ao aspecto juridico da reserva do possivel, o poder
de disposicdo de que deve titular o destinatario das obrigacdes impostas pelos
direitos fundamentais sociais a prestacdes materiais, no sentido de possuir
competéncia suficiente para decidir sobre a alocacdo dos recursos existentes®*.
Além de ser alegada a necessidade de prévia dotacdo orcamentaria como limite
para o cumprimento da decisdo relativa a politicas publicas, ao Poder Judiciario
caberia indicar as fontes dos recursos de novas despesas com a saude, uma vez
gue os gastos limitados pelas receitas.

A reserva do possivel, no que se refere ao orcamento publico, impde
restricbes em dois sentidos: por um lado, trata a escassez dos recursos financeiros

existentes®™; de outro angulo, a reserva do possivel traz a lume a discussdo acerca

13 BARCELOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 236.

14 FIGUEIREDO, 2007, p. 132.

15 Sobre a escassez de recursos e a reserva do possivel, cumpre fazer algumas consideracdes.
Conforme alega Mariana Filchtiner Figueiredo, a teoria da reserva do possivel tem origem, sobretudo,
na formulacéo de dois juristas aleméaes, Peter Haberle e Wolfgang Martens, propostas no inicio dos
anos de 1970 e depois acolhidas pela jurisprudéncia constitucional daquele pais, para exprimir que os
direitos sociais a prestacdes materiais estariam sob reserva das capacidades financeiras do Estado,
se e na medida em que consistem prestag6es financiadas pelos cofres publicos. (SARLET, 2009, p.
131). Contudo, Andréas Krell, citado por Américo Bedé Freire Filho, aponta a reserva do possivel
como uma falacia, fruto de um direito constitucional comparado equivocado, pois ndo ha como
importar limites de uma sociedade tdo diferente, especialmente quanto a garantia minima de direitos,
sendo questionavel inclusive falar de escassez de recursos para a saude quando existem, no mesmo
orcamento, recursos com propaganda do governo. (FREIRE FILHO, Américo Bedé. O controle
judicial das politicas publicas. Sédo Paulo: RT, 2005, p. 74)
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dos limites da intervencgao judicial na efetivagcdo dos direitos sociais a prestagcdes
materiais.

O conceito de escassez provém da Economia e refere-se a nocdo de
finitude dos meios disponiveis, 0 que corresponde na efetivacdo dos direitos sociais
a prestacfes materiais, a finitude real e concreta dos recursos financeiros existentes,
e nao pode ser reiteradamente o argumento utilizado para escusar o Executivo ou
Legislativo do cumprimento da Constituicdo e da decisao judicial que determina a
materializac&o dos direitos fundamentais®®.

Apesar da pratica recorrente no Brasil da ampla utilizacdo das politicas
publicas como verdadeiras pecas de propaganda dos governos eleitos, mas que na
pratica resultam em ampla frustragdo popular, por conta da chamada “reserva do
possivel’, a implementagdo de politicas publicas de natureza social € um ato de
grande responsabilidade politica, razdo pela qual ndo admite a outorga iluséria de
direitos sociais, condicionados & disponibilidade do orcamento publico?"’.

Desse modo, ndo merece acolhida a argumentacdo dos governos que
consiste em afirmar que o Poder Judiciario ndo pode atuar de forma positiva,
considerando que a definicdo dos valores a serem destinados a um determinado
programa social dependem exclusivamente da vontade do Executivo, o qual
encaminha a lei orcamentaria anual com suas diretrizes e planos de acédo, para que
0S representantes eleitos pelo povo aprove-a ou emende-a. Neste sentido, o
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipbteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam essas implementadas
pelos 0Orgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em

descumprimento dos encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater

% 1bdem.

" Numa visdo até mais restritiva qguanto a possibilidade do Poder Judiciario se imiscuir na efetivacéo
dos direitos sociais, Eduardo Appio leciona que muito embora a escolha dos programas sociais que
serdo implementados pelo governo, em atendimento de deveres genéricos constantes na
Constituicdo Federal, seja atribuicio do Poder Executivo, o mesmo ndo sucede em face dos
programas sociais ja implementados, pois neste caso estara sujeito a fiscalizagdo do Poder Judiciario,
caso o faca sem recursos suficientes. (Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba:
Jurua, 2007, p.175)
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mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais impregnados de estatura constitucional.**®

Apesar das complexidades desse quadro, em funcdo da natureza de que
se reveste, além da compreensdo que o direito a saude remete aos poderes
constituidos a responsabilidade de determina-los, concretiza-los e densifica-los, para
fazer frente aos argumentos utilizados pelos defensores da “reserva do possivel” se
faz necessario invocar a nocdao de minimo existencial’, sobretudo em face da
auséncia de previsdo orcamentéaria para a realizacdo de despesas com determinado
medicamento ou tratamento de saude.

O minimo existencial, direito pré-constitucional, decorrente do direito
basico de liberdade, sindicavel diretamente pelo jurisdicionado, embora ndo seja
uma categoria universal, variando de lugar para lugar e até mesmo dentro de um
mesmo pais, coloca todos em posicédo de igualdade equitativa de oportunidades.?**
Seria 0 nucleo essencial dos direitos fundamentais que, quando violado, torna
impossivel a fruicdo dos demais direitos consagrados constitucionalmente.

Conforme ensina Ricardo Lobo Torres, sem 0 minimo necessario a
existéncia de uma possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as
condic¢Oes iniciais da liberdade. A dignidade e as condigcdes materiais da existéncia
ndo podem retroceder aquém de um minimo?®. A nogdo de “minimo existencial’,
que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°,
I, e art. 3° lll), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao
revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo integral da
crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a

moradia, o direito a alimentacgéo e o direito a seguranca.

1% Neste sentido, STF, RE 595595 AgR / SC, Rel. Min. Eros Grau, j. 28/04/2009; Al 593676 AgR /
RS, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 28/02/2012; RE 559646 AgR /PR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/06/2011;
RE 271286 AgR / RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. 12/09/2000. STJ, REsp 1068731 / RS,Rel. Min.
Herman Benjamin, j. 17/02/2011

29 gILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacédo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 184 e ss.

*0 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995 Apud KRUEGER, 2006, p. 422.
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No que concerne especialmente ao direito a saude, este tem como nucleo
minimo ou a defesa da manutencdo da vida, sem a qual seria impossivel gozar dos
demais direitos. Por esta razdo, o nucleo essencial do direito a saude deve ter
prioridade absoluta em relacdo aos demais imperativos constitucionais envolvidos
nessa questdo, como orcamentarios e financeiros. A clausula da reserva do possivel
em sua dimensao fatica ou juridica ndo pode ser invocada pelo Poder Publico com o
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo. No contexto do nosso ordenamento
constitucional positivo, o Poder Publico encontra insuperavel limitacdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, emanacéao direta do postulado
da essencial dignidade da pessoa humana.

Sobre a eficacia do direito prestacional a saude, merece ainda ser
considerado, que 0 mesmo traz consigo muitas vezes, como decorréncia natural, o
carater de urgéncia, razao pela qual sustentamos o entendimento no sentido de que
sempre onde nos encontramos diante de prestacdes de cunho emergencial, cujo
indeferimento acarretaria 0 comprometimento irreversivel ou mesmo o sacrificio da
vida, integridade fisica e dignidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer
um direito subjetivo do particular a prestacao reclamada em juizo.

Ademais, conforme ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, a
clausula da "reserva do possivel" — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel —, ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacbes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade®*.

A argumentacdo dos entes publicos na tentativa de se desvencilhar da
efetivacdo do direito a saude pela escassez de recurso € insuficiente. No plano das
demandas aforadas por particulares contra o Estado, exigindo prestacdes ligadas ao
direito a saude, o 6nus de provar a real indisponibilidade de recursos para atender a
demanda é do Estado.

A regra do art. 333 do CPC, que distribui o 6nus da prova entre o autor e

o réu, funda-se na l6gica de que o autor deve provar os fatos que constituem o

2L STF, ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004.
104



direito por ele afirmado. Pela racionalidade, o mesmo n&o tem dever de provar a
existéncia daqueles que impedem a sua constituicdo, determinam a sua modificagao
Ou a sua extincao. Isso deve ser feito por aquele que pretende que o direito ndo seja
reconhecido, isto €, pelo réu. Ou seja, a parte que pretende ser beneficiada pelos
efeitos de uma norma deve provar os pressupostos faticos para a sua aplicacao.

E lugar comum afirmar que a regra do 6nus da prova se destina a iluminar
0 juiz que chega ao final do procedimento sem se convencer sobre como os fatos se
passaram, sendo um indicativo para o juiz se livrar do estado de duvida. Contudo, é
importante observar que a regra do 6nus da prova além de regra de deciséo, e por
ser anterior a ela, é também regra de formacdo do convencimento judicial, que pode
ser atenuada diante de determinadas situacfes de direito substancial.

Conforme propde Luiz Guilherme Marinoni, como o convencimento judicial
somente pode ser pensado a partir do médulo de convencimento proprio a uma
especifica situacdo de direito material, a regra do 6nus da prova ndo pode ser vista
sempre do mesmo modo, sem considerar a dificuldade do caso concreto®?,

O discurso da fundamentalidade material e formal do direito a saude, tem
significado ndo s6 uma exacerbacédo das pretensées que o veiculam, como também
certa absolutizacdo desse direito.

Conforme j& foi afirmado num outro momento, nenhum homem esta
inserido no vacuo, e “avida de cada homem afeta muitas vidas”. No ambito da
eficacia dos direitos fundamentais, questdo tormentosa €, em razdo da dimenséo
coletiva, refletir quanto a aplicabilidade do direito fundamental a saude de modo
individual. Os recursos financeiros sdo escassos, finitos, e por essa razdo é
necessario assegurar que tais recursos assegurem o maximo de prestacdes sociais
ao maximo de pessoas, evitando excluir por intermédio de decisbes judiciais
pessoas efetivamente carentes.

Deste modo, entendemos que ndo somente o Poder Publico tem o 6nus
de provar que a indisponibilidade de recursos financeiros para uma legitima recusa
na efetivacdo dos direitos fundamentais, mas também aquele que pleiteia a
prestacdo devera provar 0s pressupostos faticos para a sua aplicacdo, que
compreendemos ser caréncia ou insuficiéncia de recursos para fazer frente a

despesas médica, necessidade e adequacdo de um determinado tratamento ou

222 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 159 e ss.
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terapia etc. Em uma interpretacdo que busca amenizar os principios e interesses em
conflito, a prova da necessidade nao pode ser pura e simplesmente presumida, deve
a parte autora, para que reste evidente a Constituicdo do seu direito, se desincumbir
desse 6nus processual.

A preservacao da unidade e supremacia da Constituicdo deve dar-se pela
garantia de efetividade ndo somente aos direitos fundamentais, mas ao conjunto de
valores, bens e interesses que integram o sistema constitucional brasileiro, ai
compreendidos como a incidéncia de direitos fundamentais de terceiros, a escassez
real de recursos financeiros e faticos disponiveis a consecucao dos direitos sociais,
a regra de distribuicdo e poder, horizontal e vertical, as discriminagbes positivas a
gue se propdem os direitos sociais e, sobretudo, a necessidade de conformacao
harménica, proporcional e razoavel do sistema como num todo.

Para tanto, destaca-se na efetivacdo do direito fundamental a saude, bem
como nas diversas demandas que veiculem a distribuicAo de bens dentro da
sociedade, sem prejuizo das demandas individuais, o uso preferencial das acées
coletivas, eis que a solucdo produzida seré aplicada em carater geral.

As acodes coletivas, além de evitar distor¢coes que os processos individuais
poder gerar, livram o Judiciario de uma sobrecarga desnecessaria e também os
proprios Poderes Publicos de responderem uma quantidade significativa de acgdes
individuais, e revelam-se cenario bem mais adequado ao pleno desenvolvimento da
garantia do contraditério, compreendido a luz do processo civil contemporaneo como
instrumento para a viabilizacdo do didlogo e da coopera¢do no processo, que impde
deveres de esclarecimento, consulta, prevencéo e auxilio tanto para as partes como
para o orgao jurisdicional.

A efetivacdo do direito a saude pelo Poder Judiciario revela-se como
verdadeiro trabalho do arado. Requer rigor na preservagao da unidade supremacia
da Constituicdo. Nao frutificard e ndo produzirda sendo sob os reiterados golpes da
enxada e da charrua de um procedimento de estrutura dialdégica e, sobretudo,

voltado & conformacéo proporcional do sistema como num todo.
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5 CONCLUSAO

O trabalho direcionou-se a examinar os influxos do neoconstitucionalismo
I) na construcdo de um conceito contemporaneo de processo sob a perspectiva do
valor democratico; ii) no tratamento conferido ao direito a salde pela Constituicdo
Brasileira; iii) na construcdo de um conceito de jurisdicdo a luz dos direitos
fundamentais, e: iv) na efetivacao judicial do direito a saude a luz do sistema juridico
processual brasileiro.

Tudo alinhado, concluiu-se que o processo civil deve ser encarado como
um fenbmeno cultural — e por isso, de estrutura em contraditério —, vocacionado a
realizacdo dos valores democracia e justica.

Depreendeu-se a colocacgao de limites — direitos fundamentais — ao poder
do Estado, como coordenadas impostas pelo formalismo-valorativo, novo capitulo
dentro da historia da ciéncia processual.

Outrossim, apds realizar um panorama geral sobre o tratamento conferido
aos direitos fundamentais no éambito do Estado Brasileiro, acentuou-se a
fundamentalidade e aplicabilidade imediata conferidas ao direito a saude como
pressupostos para a sua justiciabilidade. Destacou-se a essencialidade da jurisdicao
na efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.

Dentro dessas coordenadas, a jurisdicdo passa a ser compreendida como
manifestacdo do poder do Estado, desempenhada por terceiro imparcial sob
estrutura dialogica, de corte cooperativo.

No que se refere a efetivacdo judicial do direito a saude, destacou-se o
alargamento do papel das pretensfes coletivas e seu significado para as exigéncias
da sociedade atual, ressaltando-se, ainda, a inadequacédo e contradicbes geradas
pelos processos de corte individualista.

Verificou-se a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar agéo civil
publica na defesa de direitos coletivos, relativos a pessoas determinaveis, e
individuais homogéneos socialmente relevantes.

Discutiu-se a problematica envolvendo a natureza juridica do direito
liguido e certo no mandado de seguranca e a apreciacdo da prova nas acgdes em
gue se postula o direito a saude.
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Verificou-se que no modelo neoprocessualista, que o ao juiz foi conferido
o0 papel de garantidor de direitos fundamentais, diretor técnico do processo,
mostrando-se paritario na conducdo do processo, no dialogo processual, sendo,
contudo, assimétrico no quando da deciséo da causa.

E mais, que tanto o processo individual como o coletivo imanaram-se num
particular: sem contraditério ndo hé processo justo e ndo ha como construir-se um

processo democratico realmente idéneo a tutela dos direitos.
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