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LA DEMOCRATIZACION DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO A LA SALUD: PREDICCIONES DE
UN PODER JUDICIAL (EN) EFICIENTES.
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RESUMO

O judiciario enquanto um dos trés poderes da republica federativa brasileira goza de uma
importantissima responsabilidade, a de garantir a concretizacdo de direitos que outrora sao
negados pelo Estado, pela familia ou pela sociedade. No tocante ao direito & saude, esta tarefa
ganha ainda maior relevo, pois se trata de um direito atraves ocorre constantemente a incluséo
ou a exclusao social de pessoas e grupos. Contudo, ao analisar e julgar acdes individuais, 0s
resultados sdo pouco expressivos em razao do contingente que carece desta efetivacdo. Neste
cenario é que os instrumentos de tutela coletiva apresentam-se como mecanismos de suma
importancia para a realizacdo do direito fundamental a salde, a partir dai, surge a
possibilidade de democratizar a justica por meio de um acesso amplo e igualitario ao Poder
Judiciario, o qual podera efetivar direitos de maneira mais abrangente e consequentemente
cumprir os anseios da Constituicdo de 1988.
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ABSTRACT

The judiciary as one of the three powers of the Brazilian federal republicen joys an important
responsibility to ensure the realization of rights that are denied once by the state,the family or
society. Concerning the right to health, this task becomes even more relevant, because it is a
law by constantly occurs the inclusion or social exclusion of people and groups. However,
when analyzing and judging individual stocks, the results are not very significant because of
the contingent that lacks this effective. This scenario is that the collective protection
instruments are presented as short mechanisms in order to attain the fundamental right to
health, from there arises the possibility of democratizing justice through broad and equal
access to the courts, the which can carry rights more broadly and therefore meet the yearnings
dal1988 Constitution.

Keywords: Judiciary. Collective Protection. Right to Health. Democratization of Justice.

RESUMEN

El poder judicial como uno de los tres poderes de la Republica Federal de Brasil goza de una
importante responsabilidad de garantizar la realizacion de los derechos que se le neg6 una vez
por el Estado, la familia o la sociedad. En cuanto al derecho a la salud, esta tarea se hace aln
mas relevante, porgue es una ley se produce constantemente la inclusion o la exclusion social
de las personas y los grupos. Sin embargo, al analizar y juzgar las acciones individuales, los
resultados no son muy significativas debido al contingente que carece de esta eficaz. Este
escenario es que los instrumentos de proteccion colectiva se presentan como mecanismos
cortos para alcanzar el derecho fundamental a la salud, a partir de ahi surge la posibilidad de
democratizar la justicia a través de un acceso amplio y equitativo a los tribunales, el que
puede llevar a los derechos de manera mas amplia y, por tanto, cumplir con los deseos de la
Constitucion de 1988.

Palabras-clave: Poder Judicial. De proteccion colectiva. Derecho a la Salud. La

democratizacion de la Justicia.
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INTRODUCAO

Podemos observar que os conflitos que envolvem um numero indeterminado de
pessoas tém crescido e, muito, em nosso ordenamento juridico, fato este que eleva a
necessidade de uma maior compreensédo acerca do tema, ensejando maior efetividade de
seus instrumentos, bem como a busca permanente para néo tratarmos o processo coletivo
apenas como mais uma forma de acesso a jurisdicdo, de forma que se confunda com o
processo de cunho individual, pois se continuarmos a agir assim, ndo sera possivel
“extrair do sistema de tutela coletiva seu real sentido e alcance, tornando inviavel a
propria convivéncia entre as a¢fes individuais e coletivas” (VENTURI, 2007, p. 24).

Nesta esfera, ndo podemos deixar de destacar que a efetividade dos instrumentos
coletivos pode melhorar as condi¢des de vida de uma grande parte da populacéo, para nao se
afirmar de toda a populagdo, no que se refere, especificamente, ao direito fundamental a
salde. Afinal, ao ndo administrar corretamente seu dever constitucional de prestar uma satde
de qualidade a populacdo, uma saude que garanta a vida digna ao ser humano, esta o poder
publico a afetar toda a coletividade.

N&o podemos visualizar a tutela coletiva apenas como um instrumento para se obter a
tutela jurisdicional, mesmo que esta se efetive por meio de instrumentos préprios, a exemplo
da acdo civil publica e da acdo popular, pois a tutela coletiva deve ser efetiva, deve trazer
solucdes rapidas e eficazes, que possam verdadeiramente mudar a vida das pessoas,
consagrando preceitos constitucionais, coagindo autoridades ao cumprimento de suas
obrigagdes, realmente atuando muito além do adequado manuseio de instrumentos
processuais, sob 0s auspicios de obstaculos burocréticos.

O judiciario tem o dever de possibilitar ao cidaddo o acesso amplo e irrestrito a justica
e, mais do que isso, que tenha a seu favor a garantia de uma prestacgao jurisdicional adequada
que realmente cumpra seu objetivo, possibilitando-lhe o reconhecimento de que, por meio de
sua acdo, terd possibilidades concretas da efetivacdo de seus direitos e que ndo deve agir de
forma meramente burocratica, o que leva ao total desrespeito aos seus direitos
constitucionalmente consagrados.

Neste cenario é que a tutela coletiva apresenta-se como uma solugdo concreta aos
obstaculos impostos para a concretizacdo de direitos da coletividade, pois visa a assegurar o
efetivo cumprimento destes, de maneira célere e eficaz, e ainda a economia processual em sua

atuacao.
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Ora, devemos salientar que o ordenamento juridico brasileiro contempla o direito a
salide como um direito fundamental inerente ao ser humano, por meio do qual se obtém a
garantia de consagracdo do bem maior assegurado no texto constitucional: 0 bem da vida e,
vida esta com dignidade, a qual jamais podera ser alcancada se ndo houver uma efetividade do
direito a satde.

Porém, de nada adiantaria o texto constitucional de 1988 consagrar o direito & saude
dentre o rol de direitos fundamentais, sem que estabelecesse também, em seu bojo, a previsao
de instrumentos com o condéo de efetiva-los no plano pratico.

N&o obstante a necessidade em adequar 0 processo preparando-0 para a nova
realidade, uma realidade que presencia o surgimento acentuado da tutela coletiva, urge
também adequarem-se os operadores do direito, as pessoas responsaveis pelo manuseio destes
instrumentos coletivos. Isso, além de necessario, parece-nos urgente, pois a mentalidade
destes operadores, vinculada ao processo civil de forma exclusivamente individual, deve ser
revista, para que aconteca a adequagéo.

Vivenciamos um momento de realidade da tutela coletiva, a qual enseja uma
adequacao no ensino juridico no pais, de forma que as instituicbes competentes visem a
preparacdo de seus alunos para esta nova modalidade processual. Com isso, se torna
necessaria a sua previsao como disciplina propria e ndo apenas como contetdos de outras

disciplinas.

1 OS MECANISMOS DE EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE A DISPOSICAO DO PODER JUDICIARIO

Considerando que a mera previsdo normativa pertinente ao direito fundamental a
salde ndo se mostra suficiente para sua real efetivacdo, devemos, por certo, analisar de
maneira mais peculiar os mecanismos a disposi¢do do poder judiciario, a fim de realmente

efetivar esse direito.

Preleciona Zollinger (2006, p. 184):

E mais, quando ha omissdo de norma processual ou quando as técnicas
processuais previstas séo insuficientes para conferir protecdo ao direito
fundamental ameacado ou violado, 0 juiz poderd adscrever a técnica
processual diretamente do direito material fundamental, de tal forma que
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possibilite a outorga de protecdo processual adequada e efetiva ao bem
jusfundamental.

Nesta seara, a judicializacdo do direito fundamental a salde apresenta-se como fato
consagrado em nosso ordenamento juridico e, por isso, o poder judiciario deve estar amparado
por meios que possibilitem a efetividade de suas decisdes. Em verdade, nossos diplomas
legais (Cddigo de Processo Civil- arts. 287 e 461 e Cddigo de Defesa do Consumidor - art.
84) cuidaram de atribuir maior efetividade as decisGes judiciais, ao atingir as decisdes
pertinentes aquele direito.

Devemos, portanto, visualizar a possibilidade pratica de atos no processo, visando a
efetivar o direito fundamental a saude, sendo que “[...] ndo ha como pretender ver o processo
apenas como uma relagao juridica processual”. (MARINONI, 2006, p. 466)

Preleciona Marinoni, 2006, p. 466-467:

O processo é um procedimento, no sentido de instrumento, mddulo
legal ou conduto com o qual se pretende alcancar um fim, legitimar
uma atividade e viabilizar uma atuacdo. O processo é o instrumento
através do qual a jurisdicdo tutela os direitos na dimensdo da
Constituicdo. E o modulo legal que legitima a atividade jurisdicional
e, atrelado a participacéo, colabora para a legitimidade da decisdo. E
a via gue garante o acesso de todos ao Poder Judiciario e, além disto,
é 0 conduto para a participacdo popular no poder e na reivindicacéo
da concretizacdo e da protecdo dos direitos fundamentais. Por tudo
isso 0 procedimento tem de ser, em si mesmo, legitimo, isto é, capaz
de atender as situac@es substanciais carentes de tutela e estar de pleno
acordo, em seus cortes quanto a discussdo do direito material, com o0s
direitos fundamentais materiais.

As decisbes podem trazer, além da pena realmente imposta, a estipulacdo de pena

pecuniaria em caso de descumprimento da sentenca ou decisdo, o que por certo lhes atribuira

maior efetividade e dara mais seriedade ao ato decisivo.

Assim dispde o Art. 287 do Codigo de Processo Civil:

Art. 287: Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencdo da
pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou
entregar coisa, podera requerer a cominacdo de pena pecuniaria
para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisao
antecipatoria de tutela (Arts. 461, § 4°, e 461-A).
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Nota-se que o dispositivo é de extrema serventia ao Magistrado, que podera
utilizd-lo para efetivar suas decisdes, evitando desrespeitos, o0s quais, quando
inerentes ao direito fundamental a saude, podem levar a morte de uma pessoa pelo
simples arbitrio em se desrespeitar uma deciséao judicial.

O dispositivo contempla ainda a questdo atinente a inércia do poder judiciario,
que podera impor apenas se provocado. Nesta esfera, entendemos poder o magistrado
agir mesmo sem provocacdo, e impor tais medidas com a finalidade de cumprir suas
decisOes, repita-se, mesmo sem o requerimento do autor, pelo simples fato de ja ter
sido provocado anteriormente para resolver a lide, quando do ajuizamento da agao.

Nesta senda, “[...] a multa, ou a coercdo indireta, implica ameaga destinada a
convencer o réu a adimplir a ordem do juiz” (MARINONI, 2000, p. 72), mecanismo de
extrema utilidade em favor da efetividade da ordem judicial.

Quanto a atuacdo de oficio do magistrado e ainda, trazendo em seu texto outras
medidas tdo importantes como meios coercitivos de sub-rogacdo, temos o disposto no Art.
461 do Cadigo de Processo Civil e no Art. 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme
destaca Marinoni, 2000, p. 60-61:

Os Arts. 461 do CPC e 84 do CDC contém instrumentos processuais
novos, quando comparados com aqueles que fazem parte da estrutura
do processo tradicional. Tais normas ndao s6 abrem oportunidade para
novas modalidades de sentenca e a tutela antecipatdria, como também
conferem ao juiz uma ampla latitute de poderes destinada a
determinacdo do meio processual mais idéneo para a tutela das
diversas situacdes de direito substancial.

Os dispositivos ensejam a necessidade de pensar o processo na perspectiva de direito
material e obrigam-nos a raciocinar em termos de tutela dos direitos, para os “[...] reais
significados dos resultados do processo no plano do direito substancial”.(MARINONI, 2000,
p. 61)

Assim dispde do Art. 461 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 461: Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo
de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacéo
ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado préatico equivalente ao do adimplemento.

8 1° — A obrigagdo somente se converterd em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do
resultado préatico correspondente.
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8 2° — A indenizacdo por perdas e danos dar-se-& sem prejuizo da
multa (Art. 287).

8 3° — Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

8§ 4° — O juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior ou na sentenca,
impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito.

8§ 5° — Para efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocgédo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicéo de forca policial.

8§ 6° — O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

Dispde do Art. 84 do Caodigo de Defesa do Consumidor:

Art. 84: Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° — A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente seréa
admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente.

8 2° — A indenizacdo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa
(Art. 287, do Codigo de Processo Civil).

8 3° — Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou apos justificagdo prévia, citado o
réu.

8 4° — O juiz podera, na hipotese do 8§ 3° ou na sentenca, impor multa
diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razoadvel para o
cumprimento do preceito.
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8 5° — Para a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, determinar as medidas necessarias, tais
como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento
de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicao de forca
policial.

Nota-se que ambos os dispositivos tratam, do cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, o que poderia nos levar a falsa ideia de que contemplariam apenas a tutela de tais
obrigacOes, excluindo-se os demais direitos que ndo tivessem ligagdes com obrigagdes, a
exemplo dos direitos difusos.(MARINONI, 2000, p. 71)

Porém, o que o ocorre ¢ que “[...] o legislador, ciente das necessidades de tutela do
direito material, disponibilizou técnicas capazes de permitir a prestacdo da tutela jurisdicional
de modo efetivo”.(MARINONI, 2000, p. 71)

Em linhas gerais, temos que os Arts. 461 do Caodigo de Processo Civil e 84 do Cdodigo
de Defesa do Consumidor devem ser compreendidos como normas que permitem ao juiz: a)
impor um nao-fazer ou um fazer sob pena de multa, o que demonstra a possibilidade do juiz
agir de oficio impondo as medidas coercitivas, e ainda b) determinar uma modalidade
executiva capaz de dar ao autor um resultado equivalente aquele que poderia ser obtido com a

imposicdo e o adimplemento do fazer ou do ndo fazer.(MARINONI, 2000, p. 71)

2 O MAGISTRADO E SUA ATUACAO FRENTE A EFETIVIDADE DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Neste interim, destacamos que a atuacdo do magistrado, frente ao direito fundamental
a saude, é de extrema importancia, pois ele é, na esfera processual, aquele que devera ensejar
maior efetividade aos mecanismos processuais, visto que estes mecanismos encontram-se a
disposicdo dele para serem devidamente manuseados, visando a efetivar estes direitos
fundamentais. Ressalte-se ainda que a fungdo do magistrado ndo € discricionaria, mas sim
vinculada, e ele tem o dever de atuar visando a efetivar aqueles direitos.

Ao analisar questdes atinentes ao direito fundamental a saude temos, a necessidade de
enfocar sua fundamentalidade, o que por certo leva a um maior cuidado do magistrado quando
estiver analisando questdes que o envolvam, afinal, ndo se trata de um direito qualquer. O
manuseio inadequado dos instrumentos processuais trard sérios gravames, em funcéo de sua

fundamentalidade e por estar intimamente ligado ao direito a vida.
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Atualmente, 0 magistrado encontra-se atuando com um numero de processos imensamente
superior ao que poderiamos considerar razoavel, e desta forma, muitas vezes, ele se vé na necessidade
de julgar de forma célere, sem que possa atuar de forma efetiva no que se refere aos direitos
envolvidos.

N&o obstante, 0 nimero excessivo de processos que se encontram na responsabilidade
de cada magistrado, ele devera atuar de forma mais responsavel com aqueles que envolvam o
direito fundamental a satde, em face de sua estreita relagdo com o direito a vida, embora ele
deva, a todos os direitos, dispensar tal atencdo; afinal, o acesso a justica, a uma tutela
jurisdicional efetiva também é um direito fundamental (MARINONI, 2006, p. 462) que
merece ser efetivado.

Entendemos que o magistrado, ao atuar frente ao direito fundamental a saude, deve
atuar de maneira mais efetiva, objetivando “[...] a constru¢do do procedimento adequado ao
caso concreto, derivado do direito de acdo — ja que igualmente se pode falar em direito a
construg¢do da agdo adequada ao caso concreto”. (MARINONI, 2006, p. 461) Assim, estara
cumprindo seu dever de prestar uma efetiva tutela jurisdicional aos direitos.

Dai, a necessidade de o magistrado aplicar e efetivar os direitos fundamentais, sendo
que, em hipdteses nas quais “[...] o juiz nega uma norma infraconstitucional em razdo de um
direito fundamental, seu raciocinio decisério, expresso na justificativa, deve ser capaz de
convencer que a lei desconsidera o valor social guardado no direito fundamental”.
(MARINONI, 2006, p. 460)

O magistrado, enquanto representante do poder judiciario, ndo tém a possibilidade,
mas o dever de intervir, sempre que necessario, para a efetivacdo dos direitos fundamentais.
(ALEXY, 2002, p. 527)

Destaca Zollinger (2006, p. 72):

Ainda no que diz respeito & perspectiva positiva da vinculagdo do
Judiciario aos direitos fundamentais, os juizes e tribunais devem
aplicar diretamente os direitos fundamentais diante de omisséao
legislativa ou de protecdo legal insuficiente, considerando,
entretanto, o grau de densidade normativa da norma de direito
fundamental e visando atender ao mandado de otimizacdo que exige a
protecdo mais ampla possivel dos bens jusfundamentais (grifo nosso).

2.1  Principio da triparticdo dos poderes: interferéncia do magistrado como legislador

positivo
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Passemos a analise da possibilidade de atuacdo do magistrado como legislador
positivo visando a efetivar o direito fundamental a salde, em cuja esteira devemos tratar dos
limites desta atuacao.

Enfrentaremos primeiramente a questdo atinente a separacdo dos poderes, pois neste
ponto repousa a maior celeuma, quando se destaca a possibilidade do magistrado, enquanto
pertencente ao poder judiciario, estar interferindo nos atos da administracdo publica, logo,
interferindo nas atribui¢des inerentes ao poder executivo.

O novo modelo organizacional, pautado na lei, consiste num direito ordenador
(CAMPILONGO, 1997, p. 59) que rompe com o modelo da Idade Média no qual as leis
fundamentais eram consuetudinarias (LEAL, 2003, p. 05), garantindo, com base na lei escrita,
0 cumprimento dos ideais iluministas. O Estado, entdo, passa a ser regido por dois
principios fundamentais: a limitacdo da intervencdo estatal nas liberdades individuais e a
distribuicdo das competéncias. (BONAVIDES, 2003, p. 158)

O primeiro, fundado na concepcdo jusnaturalista de que o homem antecede ao Estado e,
que os direitos inerentes a pessoa humana preexistem a regulamentacdo estatal, traduzia-se na
maxima de que ao individuo, em principio, € garantida a plena liberdade, de forma ilimitada,
podendo fazer tudo aquilo que nédo esteja proibido. Ao Estado, por outro lado, em principio, ha
uma expressa limitacdo de intervencéo, sendo-lhe permitido atuar apenas onde a lei permitir.

O segundo principio — distribuicdo das competéncias — evoluiu para a teoria da
separacdo dos poderes, consistente, sinteticamente, na divisdo das atribuicBes do Estado,
garantindo-se a limitacdo da atuacdo estatal. Com efeito, a relacdo entre Executivo,
Legislativo e Judiciario alicercou-se em um sistema de contencdo da atuacao de cada parcela
do poder, delimitando-se as areas de atuacdo individual, um mecanismo de freios e
contrapesos (checkand balances), no qual o poder limitava o poder.

A concepcéo da liberdade advinda com o liberalismo burgués do século XVIII néo se
esvaiu com o tempo; ao contrario, consolidou-se, pois o Estado de direito tem como
finalidade a conformacdo de uma ordem humana pautada pela justica e pela paz, através da
incorporacdo de valores materiais, dentre os quais se destacam a liberdade, a seguranca, a
igualdade e a responsabilidade e responsabilizagdo dos titulares do poder. (CANOTILHO,
1999, p. 21)

Conforme Canotilho (1999, p. 21):

Para tornar efectivos estes principios e estes valores o Estado de
direito carece de instituicOes, de procedimentos de ac¢do e de formas
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de revelacdo dos poderes e competéncias que permitam falar de um
poder democrético, de uma soberania popular, de uma representacédo
politica, de uma separacéo de poderes, de fins e tarefas do Estado.

NoEstado de Direito foi que surgiu a limitacdo dos poderes do soberano, erigindo a
liberdade, através do Direito, como mecanismo de superacdo do absolutismo monéarquico.
Assim, a democracia clamava uma participacdo ativa do povo na formacao da vontade geral
do Estado, como forma de legitimar o poder. Analisando o texto constitucional de 1988, é
possivel observar que no Art. 2°% trouxe a previsdo quanto & independéncia e harmonia
entre os trés poderes.

Porém, a Constituicdo de 1988 faz mencdo a independéncia e harmonia entre 0s
poderes, sem destacar a separacdo dele. Desta forma, devemos entender necessaria a
intervencgdo entre estes poderes, a fim de evitar abusos e de efetivar o texto constitucional de
1988.

Neste sentido, Leal (2007, p. 42):

[...] o Poder Judiciério (ou qualquer outro Poder Estatal) ndo tem o
conddo de makepublicchoices, mas pode e deve assegurar aquelas
escolhas puablicas ja tomadas por estes veiculos, notadamente as
insertas no Texto Politico, demarcadoras dos objetivos e finalidades
da Republica Federativa. Séo tais indicadores que estdo a reivindicar
medidas efetivas para serem concretizados. Quando ndo efetivadas,
ddo ensejo a legitima persecucdo republicada para atendé-las,
administrativa, legislativa ou jurisdicionalmente.

Contudo, atualmente temos nos deparado com situacfes que demonstram uma verdadeira
usurpacao de poderes, onde cada um deles usurpa competéncias inerentes ao outro, de forma a
afrontar diretamente o texto constitucional de 1988, como ocorre com a) a excessiva atividade
legiferante do Poder Executivo, no uso de Medidas ProvisOrias e outras matérias; b) a
progressiva inércia do Poder Legislativo em face de suas competéncias legiferantes proprias e
ainda, no tocante ao Poder Judiciario, com c) a criticada interven¢do do Poder Judiciario em
temas que, por vezes, se confundem com competéncias dos demais poderes. (LEAL, 2007, p.
42)

Ao que parece, a separacdo, independéncia e harmonia entre 0s poderes ndo podem ser
utilizadas como obstaculos a efetivacdo da Constituicdo de 1988, especialmente no tocante

aos direitos fundamentais.

2 Art. 2° da CF/88: “S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e

o Judiciario”.
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXII, v. 26, n. 1, p. 190-212, Jan/jun. 2017 ISSN 2318-8650




201

Em assim sendo, vé-se esta interferéncia entre os poderes, como forma de
concretizacdo da Constituicdo de 1988, servindo como meio eficaz de atuar em prol dos
direitos da sociedade, atuando como mais um mecanismo de democracia.

Outrossim, o argumento de que haveria alguma inconstitucionalidade, na atuacdo do
magistrado enquanto legislador positivo restaria vencido, vez que este pode e deve intervir
sempre que necessario, para efetivar normas constitucionais de competéncia do Poder
Executivo, as quais ndo vém sendo efetivadas.

Todavia, tem havido a discussdo sobre a criacdo normativa através das decisbes
judiciais, a qual merece ampla reflexdo neste momento, a fim de podermos analisar melhor a
posicdo do magistrado enquanto legislador positivo.

Nao obstante a assertiva de que quando de sua atuacdo, prolatando decisGes, 0
magistrado estaria criando regras juridicas aplicaveis ao caso concreto, isso leva-nos a
refletir que tal fenbmeno ocorre a partir da interpretagdo que concede com base no
ordenamento juridico e nas normas aplicaveis a lide.

As decisdes judiciais prolatadas podem vir a constituir fonte normativa, por certo, tais
decisbes aparentemente apresentam-se como forma de invasdo em termos de competéncia
legislativa, por parte do Poder Judiciéario.

Neste diapasdo cumpre-nos assinalar ainda a questdo referente aos decisorios do
Supremo Tribunal Federal; afinal, terdo, tais decisorios, a finalidade de servir como fonte de
Direito?

Conforme Alvim (1995, p. 289-290):

Afigura-se-nos assim, pelo que dissemos e principalmente tendo em
vista que o juiz, decidindo mercé de auténticos juizos analiticos,
mesmo no caso de lacunas da lei, sera sempre um explicitador do
sistema. Dessa forma, mesmo ‘criando’ o juiz uma norma, estard, em
certa medida — parece-nos — limitado, pelo seguinte: 1°) em primeiro
lugar, pela propria estrutura constitucional; 2°) em segundo, pelo
sistema juridico infraconstitucional, em geral, no sentido de que a
norma que venha a se ‘criar’ ndo pode desconhecer ou ser
incompativel com os principios albergados pelo mesmo sistema.
Constata-se, assim, que € grande a limitacdo existente para o juiz,
mesmo em casos tais, em que, aparentemente, ter-se-ia conferido a ele
auténtico poder de legislador. Este, crucialmente, entre nds, seria
manifestamente impossivel, diante da separacdo de poderes, e
impossibilidade de delegacéo legislativa ao Poder Judiciario.
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Pelo posicionamento acima temos que ndo haveria interferéncia do Poder Judiciario no
plano legislativo, afastando assim qualquer forma de interferéncias entre poderes, negando
qualquer ponto de afronte ao sistema da triparticdo do poderes. Porém, com a devida vénia,
temos de discordar do jurista, vez que entendemos de maneira diversa.

Né&o se trata de atuar como legislador, nem de interferir ou usurpar a competéncia do
Poder Legislativo, pois no Estado Democratico contemporaneo as fungdes do Poder Judiciério ja
ndo mais comportam os limites que lhe foram estabelecidos pelo Estado Liberal; na atual
democracia a manifestacdo do Poder Judiciario revela-se necessaria até mesmo para a consecucao
dela prépria, sendo essencial para o sistema dos freios e contrapesos (checksand balances,)
proprio da teoria da separacao dos poderes. (CAPPELLETTI, 1993, p. 19)

Obvio que a triparticio dos poderes, ao invés de impedir a funcdo normativa das
decis6es judiciais, a convalida. Ha, porém, que se fazer uma leitura flexibilizada da teoria, em
conformidade com os padrdes sociais e democréaticos atuais e ndo mais com a higidez com
que foi concebida. (MANCUSO, 2007, p. 92)

Cabe ao magistrado ndo a possibilidade, mas sim a necessidade, o dever de atuar como
legislador positivo, efetivando o texto constitucional de 1988, especialmente no tocante aos
direitos fundamentais que ndo poderdo ser desprezados pelos demais poderes, especialmente
pelo Poder Executivo.

Conforme Mendes:

Um levantamento na jurisprudéncia do STF indica que, entre 05 de
outubro de 1988 e 27 de maio de 1998, 99 disposicOes federais e 602
preceitos estaduais tiveram a sua eficacia suspensa, em sede de cautelar.
No mesmo periodo, 174 disposicOes estaduais e 27 normas federais
tiveram a sua inconstitucionalidade definitivamente declarada pelo
Supremo Tribunal no ambito do controle abstrato de normas. Esses
nameros ressaltam a importancia do controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro. Eles demonstram também que, enquanto
pretenso legislador negativo, 0 Supremo Tribunal Federal — bem como
qualquer outra Corte com fungdes constitucionais — acaba por exercer um
papel de legislador positivo. E que o poder de eliminar alternativas
normativas contém, igualmente, a faculdade de, por via direta ou
transversa, indicar as formulas admitidas ou toleradas. (MENDES,
2008)[grifo nosso]

Note-se que é possivel, a atuacdo do magistrado como legislador positivo, embora
duvidas se insiram no tocante a limitacdo desta atuacdo. Afinal, devemos concordar que tal

atuacdo encontrara limites sob pena de ocorrer realmente a usurpacao de competéncias.
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Evidente que a limitacdo da atuacdo do magistrado como legislador positivo para suprir
a auséncia de atuacdo dos demais poderes ird encontrar limites nas possibilidades de
concretizacdo, ou mesmo, como preferem alguns autores, o limite repousara na reserva do
possivel, sendo que ele deverd atuar sempre em vista da possibilidade econémica da
concretizagao dos direitos.

Cumpre-nos, ainda, neste momento, um esclarecimento quanto a limitagdo econdmica
para a atuacdo do magistrado, que devera ser cuidadosamente examinada, pois o Poder Executivo
podera servir-se de manobras orcamentarias para limitar aquela atuacéo, visando a continuar a
atuar em desrespeito ao texto constitucional; afinal é fato que “[...] ha varios paises — até na
América Latina — que conseguiram estabelecer servicos de saude preventiva e curativa e sistemas
escolares que atendem as necessidades basicas da popula¢do”. (KRELL, 2002, p. 56)

2.2 COMO SOPESAR O DIREITO INERENTE A DISCRICIONARIEDADE DO
ADMINISTRADOR QUANDO DA EFETIVIDADE PRATICADA PELO MAGISTRADO?

A Constituicdo de 1988 prestigiou, no caput do Art. 1°° o Estado Democratico de
Direito. Desta forma, devemos buscar o real significado do termo democracia colocado no
texto constitucional.

Preleciona Bonavides (1996, p. 17):

A democracia é aquela forma de exercicio da funcdo governativa em
gue a vontade soberana do povo decide, direta ou indiretamente, todas
as questdes de governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e
0 objeto — a saber, 0 sujeito ativo e o sujeito passivo de todo o poder
legitimo.

Destaca Silva (2007, p. 369):

[...] a democracia ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico,
mas € um processo de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando.

Conforme Canotilho (2003, p. 287):

E conhecida a formulagdo de Lincoln quanto & esséncia da
democracia: governo do povo, pelo povo e para o povo. Ainda hoje se
considera esta formulacdo como a sintese mais lapidar dos momentos

3 Art. 1° da CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

L]
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fundamentais do principio democréatico. Designamos aqui a formula
de Lincoln como um modo de justificacdo positiva da democracia.

Neste contexto, “[...] todo poder emana do povo™.* Logo, o poder esta contido nas maos da

maioria que de tempos em tempos consegue eleger seus representantes outorgando-lhe poderes para
atuarem em nome de toda a sociedade, visando ao bem comum de todos.

Com isso, temos que aos representantes do povo, enquanto eleitos pelo voto direto, e
eleitos pela maioria, ndo compete conhecimentos técnicos, devendo o candidato atender a
quesitos politicos necessarios.

Existe uma grande diferenciacdo entre o Poder Executivo e Poder Legislativo em
relacdo ao Poder Judiciario, pois ao judiciario cabe escolher os magistrados entre toda a
populacdo devidamente qualificada por conhecimentos técnicos de destaque, os quais lhes
permitirdo aprovacdo em concursos publicos para o efetivo exercicio de suas funcdes.

A competéncia destinada ao Poder Executivo e Poder Legislativo é elaborar Leis,
administrar os recursos publicos, estipular politicas publicas que atendam a salde, educacéo,
moradia e outras que deverao ser, necessariamente, estipuladas e cumpridas.

Muitas vezes o Poder Executivo deixa de atuar de forma a efetivar direitos
fundamentais necessarios a vida do individuo e, com isso deixa de cumprir seu papel
essencial: alocar recursos de maneira viavel ao cumprimento e efetividade daqueles direitos
trazidos pela Constituicdo de 1988, como ocorre com o direito fundamental a sadde.

Nesses casos, incumbe ao Poder Judiciario atuar efetivamente, interferindo nas
decisbes dos Orgdos publicos, muitas vezes interferindo no poder discricionario do
administrador, como forma de efetivar direitos fundamentais que estdo sendo vilipendiados.

Dai, a necessidade de o magistrado atuar sempre com o condado de efetivar os direitos
fundamentais, pois eles “[...] sdo posigdes tdo importantes que sua outorga ou nao-outorga ndo
pode ficar nas maos da simples maioria parlamentar”. (ZOLLINGER, 2006, p. 181)

Podemos entdo sopesar a atuacdo do judiciario, frente a discricionariedade
(MEIRELLES, 2001, p. 110) do administrador publico, de forma que o limite a esta atuagéo
encontra-se basicamente na atuacdo correta do administrador; afinal, sempre que assim agir,
estard imune & atuacdo do judiciario, pois estar4 por certo efetivando politicas publicas,

concretizando direitos fundamentais e, por certo, respeitando o texto constitucional.

4 Art. 1°, paragrafo Unico da CF/88: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo".
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O judiciério devera sempre atuar quando da lesdo a um direito, especialmente quando
se tratar de direitos fundamentais. Destaquemos ainda a necessidade de sua atuacdo quando a
lesdo refira-se ao direito fundamental a saude, pois, neste caso, estard atuando em prol do
direito fundamental a vida com dignidade, primando pelo minimo existencial (KRELL, 2002,

p. 52) de cada individuo.

3 RELATIVIZACAO DA “RESERVA DO POSSIiVEL” QUANDO DA
EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A reserva do possivel deveria representar a limitagcdo das possibilidades financeiras do
poder publico, e havendo o esgotamento dos recursos do Estado para a concretizacdo de um
direito fundamental, ou ainda, para exercer as prestacdes inerentes ao Estado, estaria ele
dispensado desta prestacdo, por ndo se tratar de algo possivel, mesmo considerando-a um
dever para com a sociedade. (KRELL, 2002, p. 52)

Pois bem, temos entdo, que todo individuo tem a possibilidade de exigir, de maneira
compulsoria, a prestacdo dos direitos sociais assegurados em normas legais. Ainda nesta
seara, deve o legislador além de editar normas, ater-se as previsbes em normas
constitucionais.

Em assim sendo, os direitos sociais envolvem a disponibilidade de grandes
importancias financeiras, e por isso, ”[...] rapidamente se aderiu a constru¢cdo dogmatica da
reserva do possivel (VorbehaltdesMoglichen) para traduzir a idéia de que os direitos sociais
s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos” (grifo no original).
(CANOTILHO, 2003, p. 481)

Quanto a reserva do possivel, devemos destacar que esta comporta algumas
dimensGes, mais especificamente trés dimensdes, conforme leciona Sarlet:

[...] ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma dimenséo triplice, que abrange a) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conex&o com a distribuicao das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente
no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema
da proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua
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exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. [grifos
nossos] (SARLET, 2007, p. 304)

Reconhecemos a limitacdo econémica do poder publico quando da efetivacdo dos
direitos sociais a prestacdo, a qual representa um dos maiores obstaculos a designada reserva
do possivel, e que, nesses casos, demonstra ser impossivel tal efetivacao.

Conforme Sarlet:

Ja no que diz com os direitos sociais a prestacdes, seu custo assume
especial relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacdo,
significando, pelo menos para significativa parcela da doutrina, que a
efetiva realizacdo das prestacoes reclamadas ndo é possivel sem que se
despenda algum recurso, dependendo, em JUltima andlise, da
conjuntura econdmica, ja que aqui estd em causa a possibilidade de os
6rgdos jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das
prestacOes reclamadas. (SARLET, 2007, p. 302-303)

Mas, pensarmos os direitos sociais sob reserva dos cofres cheios equivale, na prética,
a nenhuma vinculagdo juridica, ou seja, a simples colocacdo da reserva do possivel como
obstaculo a efetivacdo dos direitos sociais ndo basta, vez que se assim entendéssemos
haveriamos de aceitar a efetividade dos referidos direitos somente quando estivéssemos sob
0s auspicios de um Estado com os cofres cheios. (CANOTILHO, 2003, p. 481)

Destaca Krell (2002, p. 54):

Pensando bem, o condicionamento da realizacdo de direitos
econbmicos, sociais e culturais & existéncia de caixas cheios do
Estado significa reduzir a sua eficicia a zero; a subordinacdo aos
‘condicionantes  econOmicos’  relativiza sua  universalidade,
condenando-os a serem considerados ‘direitos de segunda categoria’.
Num pais com um dos piores quadros de distribuicdo de renda do
mundo, o conceito de ‘redistribuicdo’ (Umverteilung) dos recursos
ganha uma dimensao completamente diferente.

Nesta esteira, temos que a limitacdo econdmica pode até levar a limitacdo dos direitos
fundamentais, desde que, tais limitagbes sejam devidamente justificaveis; elas poréem, jamais
poderdo exacerbar 0 minimo necessario de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Neste sentido, Canotilho (2003, p. 481):

Para atenuar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes, que a
Unica vinculacdo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos
sociais se reconduz a garantia do minimo social. Segundo alguns
autores, porém, esta garantia do minimo social resulta ja do dever
indeclinavel dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa
humana e ndo qualquer densificacdo juridico-constitucional.[grifo
nosso]
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Em regra, os direitos fundamentais devem ser efetivados, incumbindo aos trés
poderes: legislativo, executivo e judiciario, envidar esforcos para tal efetivacdo, obviamente
respeitando as reservas econdmicas e orcamentarias. No entanto, quando provocado, 0
judiciario deve atentar-se com imensa cautela ao ser invocada a reserva do possivel, porque
ndo poderd esta ser utilizada simplesmente como obstaculo a efetivacdo dos direitos
fundamentais sem que seja muito bem fundamentada. Entendemos haver a necessidade de o
magistrado nomear um perito expert para que possa atestar a veracidade das informagdes
econdmicas prestadas, sob pena de estar deixando de efetivar direitos fundamentais, de
maneira infundada. (Canotilho, 2003, p. 369)

Dessa maneira, no que se refere ao direito fundamental a salde, a aplicacdo da
designada reserva do possivel, merece ser analisada com muita cautela, pois “[...] ndo havera
um direito fundamental a saide, mas um conjunto de direitos fundados nas leis reguladoras
dos servigos de saude” (Canotilho, 2003, p. 481), que merecem ser efetivadas como forma de
assegurar o direito a vida digna da populacéo.

Afinal, considerando que os recursos ndo sejam suficientes, “[...] deve-se retira-los de
outras areas (transporte, fomento econémico, servigo de divida), onde sua aplicacdo ndo esta
tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade fisica e
saude” (KRELL, 2002, p. 53).

Assim, o “[...] juiz, além de ter um dever constitucional de conferir prote¢do aos
direitos fundamentais, € também o destinatario do direito fundamental & tutela jurisdicional
efetiva”. (ZOLLINGER, 2006, p. 183)

CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental a saude, apresenta-se como subjetivo, com dimensdes
negativas: refere-se a uma abstencdo de o Estado ndo fazer, no sentido de ndo afetar, ndo
agredir a saude; e positivas: no sentido de que todo individuo tem o direito de exigir do
Estado o cumprimento do direito fundamental a satde, efetivando tal direito conforme prevé o
texto constitucional de 1988.

O texto constitucional de 1988 trouxe em seu bojo, mais especificamente no Art.

197, a expressdo relevancia publica, para tratar dos servicos e acOes referentes a saude.
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Desta forma, acertadamente, o constituinte cuidou de prever a necessidade do poder
publico em desempenhar com responsabilidade as acBes e servicos de saude, por
representarem, como bem destacado pela expressdo relevancia publica, bens essenciais
para o ser humano viver com dignidade. Logo, instalou-se mais uma garantia a toda
coletividade no que se refere a necessidade de se efetivar o direito fundamental & saude.

Desta forma, temos que a mera previsdo do direito fundamental & saude néo reflete sua
efetividade, mas, neste sentido, devem ser previstos mecanismos habeis para tal, visto que o
poder publico, que tem o dever de efetivar este direito, muitas vezes busca eximir-se disto por
questBes econdmicas, fato que enseja a pratica daqueles mecanismos que irdo coagi-lo a
efetivacdo.

A tutela jurisdicional coletiva apresenta-se como um dos mecanismos com maior
alcance para a efetividade dos direitos fundamentais, especialmente no que se refere a salde,
em funcdo da economia processual, da possibilidade concreta de se efetivar 0 acesso a justica,
do direito material enquanto instrumento processual, sendo que estes quesitos atuam de
maneira harmonica e eficaz, visando a aplicacédo efetiva dos instrumentos coletivos.

A legitimacdo coletiva é tema de extrema importancia para o estudo da tutela jurisdicional
coletiva, vez que se apresenta como excegédo ao processo civil individual; afinal, na seara coletiva,
teremos interesses coletivos envolvidos, nos quais o autor da acdo defende o direito do qual ndo €
titular, atuando como substituto processual. Quanto a possibilidade da legitimidade passiva do grupo
ou de ele vir a compor o pélo passivo da acdo coletiva, entendemos ser possivel, por uma
interpretacdo do direito alienigena e ainda, pelo fato de que a defesa, em face de sua
impossibilidade, tem arrimo apenas na auséncia de previsao legal. Por certo, algumas adequagdes
deverdo ocorrer de forma a estabelecer regras adequadas, mas em sintese, no campo doutrinario, é
6bvio que seria possivel.

O magistrado tem, ao seu dispor, diversos mecanismos destinados a efetivar as decisdes
judiciais por ele prolatadas. Mas ndo basta apenas prolatar a deciséo; deve o magistrado efetiva-la,
ainda mais quando tal decisdo implica consequiéncias ao direito fundamental a saude. Assim,
incumbe a ele o dever de efetivar sua decisdo, podendo fazer uso do disposto nos Arts. 287 e 461
do Cadigo do Processo Civil, do Artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, entre outros,
tudo visando a efetivar a decisdo judicial por ele prolatada.

Frente a questdes atinentes ao direito fundamental a saide, tem o magistrado, ndo o
poder, mas sim, o dever de efetivd-lo, atuando de forma tanto preventiva como repressiva,

devendo aplicar este direito fundamental, mesmo que diante de omissdes legislativas.
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O judiciério, ao decidir acerca de questdes que envolvam o poder executivo, ndo esta,
de forma alguma, usurpando sua funcéo, mas sim cumprindo seu papel de atuar sempre que
provocado, efetivando direitos, cumprindo seus deveres. Afinal, sempre que chamado a
intervir na atuacdo do executivo, haverd uma omissdo por parte deste, logo, ndo ha que se
falar em usurpacdo de competéncia.

O Poder Judiciario, sempre que provocado a atuar em fungdo do desrespeito ao direito
fundamental a salide por ocasido de atos discricionarios do administrador, estara atuando, ndo
de forma a usurpar a discricionariedade do administrador, mas sim, objetivando aferir a
legalidade de tal discricionariedade, ou seja, se 0 administrador atuou de forma correta, tanto
na alocacdo de recursos, como nos gastos publicos. Logo, ndo hd que se falar em
inconstitucionalidade nesta esfera.

A escassez de possibilidades financeiras do Estado é um fato irrefutavel e, muitas
vezes, um obstaculo a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente no tocante ao
direito fundamental a satde. Porém, tal argumento ndo pode ser utilizado constantemente pelo
poder publico para justificar a ndo efetividade desse direito, pois temos visto que frente as
demandas coletivas, que visam a efetiva-lo, sempre € invocada, a favor do poder publico, a
reserva do possivel, limitagdo financeira. E fato que o poder pablico tem limitagio econdmica
e 0 que se pretende ndo é desconsiderar esta realidade, mas sim apurar a veracidade deste
argumento. Afinal, somente assim podera o poder publico furtar-se aos seus deveres
constitucionais quanto a efetividade do direito fundamental a salde.

Impossivel imaginarmos que a concretizacao dos direitos fundamentais, especialmente
no tocante a satde, s6 podera ocorrer se os cofres publicos estiverem abarrotados; a obrigacéo
do administrador publico é justamente alocar corretamente 0s recursos, incumbido do dever
constitucional de efetivar tais direitos.

Portanto, podemos concluir que a previsdo do direito fundamental a salde, por si so,
ndo traz a efetividade esperada e almejada, tornando-se insuficiente, sendo que, desta forma, a
tutela coletiva, por meio de instrumentos eficazes, pode e tem contribuido para a efetividade
do referido direito. Porém, ainda temos muito a viabilizar, muito a conquistar e, por certo, o

meio mais eficiente para melhorar a satde no Brasil é a tutela jurisdicional coletiva.
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