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RESUMO

Diante de tantas prerrogativas asseguradas no plano constitucional com o status de fundamentais, figuram, em
especial para os propdsitos do presente estudo, o direito a saide, a duragdo razodvel do processo e a garantia de
acesso a justi¢a, de modo que, combinado com o fendmeno da judicializa¢do da sadde, denota-se, com efeito, um
panorama de relevancia normativa, politica e social, em que permeiam as caracteristicas da complexidade e da
atualidade da aludida matéria. Sdo fatores, portanto, que justificam uma abordagem em tese doutoral, do referido
objeto, oportunizando, com isso, a explicitacdo geral dos seus contornos e os apontamentos criticos dos aspectos
que envolvem a temdtica. Assim, a tese procurou dar énfase aos fatores juridicos que circundam a questdo,
todavia, ndo dissociada dos enfoques sociais e politicos que determinam, em tultima andlise, a garantia do direito
a satde conforme Constituicao Federal.

Agrega-se a tais assuntos, a tormentosa questdo da morosidade da justica e da efetivacdo de direitos,
relacionando-as a busca incessante do legislador em criar mecanismos de natureza processual para assegurar o
atendimento do postulado da duracdo razodvel do processo, como € o caso da tramitagdo preferencial aos idosos
e portadores de doengas graves, e sujeitos aos procedimentos estampado no Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Como instrumento de verificacdo da efetividade da previsdo legal que concede o tramite diferenciado aos
processos judiciais nas circunstincias acima indicadas, procede-se a investigacdo de demandas judiciais de
saude, que tramitam no Poder Judicidrio Estadual, Comarca de Pelotas, apurando-se o tratamento processual
conferido nesses casos a fim de identificar o impacto dessa benesse legal para o andamento dessas acdes. Para
tanto, consultam-se processos judiciais em tramitacdo, coletando-se as informagdes necessdrias para a andlise
proposta, quais sejam: data de distribuicdo dos processos, data do primeiro pronunciamento judicial, verificacao
da concessdo ou negativa da antecipagdo de tutela pretendida e seus fundamentos, apuracdo do tempo
transcorrido entre a primeira manifestacdo judicial e a efetivag@o da tutela jurisdicional. A partir das informacdes
coletadas, averigua-se, em agdes com trimite especial, bem como nas demais, a efetividade da tutela
jurisdicional vinculada ao direito a sadde, especialmente a luz do tempo decorrido para sua concretizagdo,
avaliando-se, com efeito, a duracio razodvel do processo. Objetiva-se, assim, examinar o direito processual civil
como instrumento de politica publica, verificar a efetividade do direito fundamental a duracido razodvel do
processo, apurar a efetividade da previsdo legal de tramitacdo preferencial dos processos, e, ainda, investigar a
efetividade da tutela jurisdicional nos processos de satde.

A titulo conclusivo, identifica-se a auséncia de qualquer impacto favordvel ao tramite processual mais célere nos
casos sujeitos a tramitacdo preferencial; percebe-se largo interregno entre a concessao da medida de antecipacdo
de tutela de satide e a efetivacdo da pretensdo ao jurisdicionado, com flagrante desrespeito ao tramite processual
preferencial assegurado no art. 1048, Cédigo Processo Civil - CPC/2015 (art. 1211-A, CPC/1973); vislumbra-se,
também, destacado aspecto e impacto politico do processo judicial, em especial ao enfrentar o tema da
judicializag@o da saude.

Palavras-chave: Acesso a Justica — Direito a Satide - Duracdo razodvel do processo — Tramita¢do preferencial

dos processos — Efetividade da prestacéo jurisdicional



ABSTRACT

With so many prerogatives assured on the constitutional level with the status of fundamental ones, a few appear,
especially for the purposes of the present study, the right to health, the reasonable period of the process and the
guarantee to access to justice in order to, combined with the phenomenon of judicialization of health, making it
noticeable, in effect, an outlook of normative, political and social relevance which permeate the characteristics of
the complexity and the up-to-dateness of the alluded issue. They are, thus, factors which justify an approach, in a
doctoral thesis, of the so-referred object then enabling the general explanation of its outlines and critical notes of
the aspects involving the theme. Therefore, the thesis tried to emphasize the legal factors surrounding the issue.
Yet, not separated from the social and political focus which establish, ultimately, the guarantee of the right to
health according to the Federal Constitution.

Added to such topics, the stormy situation of the slowness of justice and the establishing of rights, relating them
to the continuous search from the legislator to create mechanisms of procedural nature to assure the appropriate
service of the premise of reasonable period of time of the process such as the case of preferential procedures to
the elderly and severely ill people, and subject to the procedures printed in the Senior Citizens’ Statute, as well
as the subjects entangled to the normative discipline relating to the Statute of the Child and the Adolescent.

As a verification instrument of the effectiveness of the legal provision which concedes differentiated procedural
steps to the judicial proceedings in the circumstances indicated above, an investigation is made of health legal
demands which are under way in the State Court, Court of Pelotas, analyzing the procedural handling given in
these cases. In order to do so, ongoing judicial proceedings are checked and the necessary information is
collected for the proposed analysis which are the following: distribution date of the processes, date of the first
judicial statement, verification of the granting or denial of the wished anticipation of tutelage and its principles,
verification of the elapsed time between the first judicial statement the realization of the judicial protection.
Based on the information collected, we checked, in actions with special procedure, as well as in the others, the
effectiveness of the judicial protection linked to the right to health especially in the light of the elapsed time for
its realization, assessing effectively, the reasonable period of time of the procedure. Then the aim is to carefully
look at the civil procedural law as a public policy instrument, check the effectiveness of the fundamental right to
the reasonable period of time of the process, identify the effectiveness of the legal provision of preferential
proceeding of the processes and, yet, investigate the effectiveness of the jurisdictional tutelage of health
processes.

To conclude, we identify the absence of any favorable impact to the quickest procedural steps in the cases
subject to preferential procedural steps. A large interregnum is noticed between the granting of the measure of
anticipation of health regulation and the effectiveness of the pretension to the jurisdiction with blatant disrespect
to the preferential procedural steps assured by the article 1048, CPC/2015 (art. 1211-A, CPC/1973). It is also
true that it is possible to notice a considerable political aspect and impact of the judicial process especially when
facing the issue of the health judicialization.

Key words: Access to Justice — Right to Helth - Reasonable period of time of the process — Preferential
procedural steps of judicial processes — Effectiveness of the jurisdictional provision
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1. INTRODUCAO

O presente estudo motivou-se, preliminarmente, pela percepcao da larga
producdo legislativa brasileira voltada, entre inimeras outras dreas, para o direito
processual civil, estando, nesse campo, geralmente justificada para solucionar, ou,
pelo menos, valer como instrumento de minimizagdo do severo problema da
morosidade dos processos judiciais.

Corroborou para o despertar da temdtica proposta, o gravissimo problema
da judicializacdo da satude, o qual sobrecarrega as instancias do Poder Judiciario
para concretizar esse direito fundamental, que deveria ser viabilizado pelas vias
administrativas.

Nessa linha de aspectos, conjuntamente com tantas prerrogativas
asseguradas no plano constitucional com o sfatus de fundamentais, figuram, em
especial para os propésitos do presente estudo, o direito a saude, a duracdo
razodvel do processo e a garantia de acesso a justica, de modo que, combinado
com o fenomeno da judicializacio da saide, denota-se, com efeito, um panorama
de relevancia normativa, politica e social, em que permeiam as caracteristicas da
complexidade e da atualidade da aludida matéria. Aliado a tais assuntos, agrega-
se o tema da tramitagdo preferencial dos processos, assegurada, desde sua origem,
aos idosos e portadores de doengas graves e, agora, com o Cddigo de Processo
Civil/2015', estendida também aos processos sujeitos ao tramite previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tudo nos termos do art. 1048, do Cédigo de
Processo Civil.

Sao fatores, portanto, que justificam uma abordagem em tese doutoral, do
referido objeto, oportunizando, com isso, a explicitacdo geral dos seus contornos
e os apontamentos criticos dos aspectos que envolvem a temadtica, buscando-se
avaliar em que medida € garantida a efetividade do principio fundamental,

contemplado no art. 5°, LXXVIII, Constituicao Federal® de 1988, que assegura a

" BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui do Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Nas indicagdes
seguintes do Cddigo de Processo Civil, considerando o significativo nimero de vezes em que
havera referéncia a essa norma, deixar-se-a de referencia-la nesses moldes.

2 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Nas indicacdes
seguintes do Cédigo de Processo Civil, considerando o significativo nimero de vezes em que
havera referéncia a essa norma, deixar-se-a de referencia-la nesses moldes.
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duracdo razodvel do processo e, ademais, investigar-se quais os reais impactos no
tramite processual do direito a tramitacdo preferencial, nos moldes previstos no
art. 1048, CPC/2015 (art. 1211-A, CPC/19733), apurando-se, dessa forma, a
eficacia dessas normas, bem como do direito a satide pleiteado nesses processos.

Considerando-se que o direito processual civil pode ser vislumbrado como
um instrumento de politica publica para endossar a garantia fundamental do
acesso a justica e, ademais, tem-se o direito a saide, enquanto prerrogativa
fundamental, objeto do universo dos processos investigados, inequivocamente
resta destacada a importancia de tais investigagdes. Em tais ponderagdes,
pretendeu-se frisar as relacdes das politicas publicas com o Direito, e, em
especial, as condi¢des para que o sistema jurisdicional e o direito processual
efetivem essas garantias constitucionais.

Visou-se, por conseguinte, apurar a capacidade das previsodes legais dessa
natureza (constantes no ordenamento processual civil) para concretizar o principio
constitucional da duracdo razodvel do processo, o qual estd situado entre os
direitos e garantias fundamentais no art. 5° da Constituicdo Federal. Neste
aspecto, a investigacdo a seguir exibida sinaliza o estudo de dois direitos
fundamentais, um de cunho social e de direitos humanos, no caso, o direito a
saude (art. 6°, CF), e, outro, centrado na questdo vinculada ao direito processual,
que € o da duragado razodvel do processo (art. 5°. LXXVIII, CF). Além disso, foi
pertinente na andlise aqui esquadrinhada, estudar a efetividade da norma que fixa
a tramitacdo preferencial aos idosos e portadores de doengas graves, procedendo-
se a essa apuracdo nos processos relacionados ao direito a satde, ou seja, que
visem a concessdo de medicamentos, cirurgias, exames médicos e/ou outros
procedimentos correlatos, nos termos das delimitagdes que a seguir se explicitara.

A conjectura sécio-politico-juridica alcangou um patamar tao expressivo
de demandas sociais com reconhecimento no plano normativo, que,
iniludivelmente, confere aos sujeitos de direito um status privilegiado, pelo
menos abstratamente, pois, de forma concreta, € publica e notdria a dificuldade

enfrentada pelo Estado para atender a tantas prerrogativas garantidas, como € caso

3 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L.5869.htm. Norma ja revogada pela Lei
13.105/2015. Nas indicagdes seguintes do Cédigo de Processo Civil, considerando o significativo
nimero de vezes em que haverd referéncia a essa norma, deixar-se-4 de referencid-la nesses
moldes.
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do direito a sadde, que fora concedido de modo universal pela Constitui¢do
Federal.

Assim, pela ineficiéncia do Estado em criar e implantar politicas publicas
de saude eficazes, esse grave problema social reflete em outro setor, qual seja
concernente ao Poder Judicidrio, que, igualmente, se apresenta imerso na
gravissima crise da morosidade, a qual apenas se aprofunda diante da
generalizada inoperancia do Estado nas demais searas, como nitidamente
acontece pelo fendmeno da judicializagao da sadde.

Em face dessa complexa engrenagem estatal, mecanismos legislativos
sdo frequentemente criados sob a justificativa de resolver os problemas e
celeumas do Estado, no caso especifico, tem-se a previsdo legal da tramitacio
preferencial dos processos, originariamente prevista no Cédigo de Processo Civil
de 1973, sendo nesse inserida com o fito de imprimir maior celeridade aos
processos judiciais, porém, especificamente, a um grupo de jurisdicionados
identificado como vulnerdveis, diante da dramdtica lentiddo dos processos
judiciais.

Nesse panorama, as indagacdes centrais que se impdem sio as seguintes:
sdo medidas legislativas, de natureza procesual, como a tramitacdo preferencial,
capazes e suficientes para imprimir aos processos uma duragdo com um tempo
razoavel? O direito a satide dos idosos e portadores de doenca grave € alcangado
de modo eficaz e concreto por meio da instauragdo dos processos judiciais com a
regéncia da aplicacdo das normas que determinam a tramitacdo preferencial para
estes casos? A judicializacdo da saude, no ambito da Comarca de Pelotas, tem
sido capaz de ensejar a satisfacdo dos jurisdicionados quanto ao atendimento
desse direito fundamental e universal?

Partindo-se desses questionamentos se pretende examinar o direito
processual civil como um instrumento de politica publica adequado para o
cumprimento do processo no tempo razoavel de duracdo, exatamente como
preconiza a Constituicao Federal, em seu art. 5°, LXXVIII. Nao se pode descuidar
da questdo pertinente a efetividade do conteddo constitucional, instaurando-se,
com a previsdo do principio da duracdo razodvel do processo a necessidade de
concretiza-lo faticamente, pois, consoante Konrad Hesse (1991, pp. 18-19.), a
“Constitui¢do converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de

relagdes da vida”. Porém, a Lei Maior torna-se ativa, desde que as tarefas nela



13

previstas sejam efetivamente realizadas e, ainda, se houver ‘“a disposi¢ao de
orientar a conduta segundo a ordem nela estabelecida”.

Ademais, tem-se como também como objetivo apurar a efetivacdo da
norma que assegura a tramitacdo preferencial do processo aos idosos e portadores
de doenca grave nos processos de saide’, investigando, dessa forma, através da
metodologia indicada no capitulo cinco, o alcance primado por tal regra. Para
granjear o objetivo anterior, impde-se apreciar o tratamento processual conferido
aos processos judiciais que tenham partes com direito a tramita¢do preferencial,
apurando-se o pedido dos jurisdicionados quanto ao tratamento diferenciado, o
deferimento pelo julgador, e, ainda, o registro — ou ndo - na capa dos autos da
benesse. A partir dos diagndsticos acima exibidos, também se objetiva comparar a
duracdo razodvel do processo entre aqueles autos com direito ao tramite
diferenciado e os demais casos, aos quais nao estd concedido qualquer tratamento
especial.

A construcdo argumentativa da tese procurou dar realce aos coeficientes
juridicos acerca das matérias, todavia, ndo dissociados das perspectivas sociais,
politicas e humanitarias que conformam e determinam as politicas publicas, se
encontrando, assim, em inteira congruéncia com as diretrizes do Curso de
Doutorado em Politica Social, da Universidade Catdlica de Pelotas. Esta,
consequentemente, em cabal sintonia com as diretivas essenciais do reportado
Programa de Poés-graduacdo, quais sejam, as duas linhas de pesquisa que
sustentam a area de concentragdo do Programa: “Estado, direitos sociais e politica
social” e ao da “cidadania, protecdo social e acesso a justica”.

E fundamental clarificar, antecipadamente, embora no tépico dos
procedimentos metodologicos tais questdes sejam detalhadas, que a andlise da
duragdo razodvel do processo nos processos judiciais com direito ao tramite
especial, e nos demais casos, realiza-se essencialmente nos seguintes vieses:
inicialmente pela verificagdo do tempo transcorrido entre a distribuicdo da
demanda e o primeiro pronunciamento judicial, no qual, necessariamente deve
haver a manifestacdo sobre o pedido de antecipacao de tutela, que foi apresentado

em todos os processos investigados; e, em um segundo momento, aferindo o lapso

* Refere-se a “processos de saiide” como sendo aqueles em que sio pleiteados medicamentos,
cirurgias ou outros procedimentos, exames e/ou internagdes, frente ao Municipio de residéncia do
autor da demanda ou o Estado do Rio Grande do Sul.
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temporal transcorrido até a noticia processual de satisfacdo do jurisdicionado em
relagcdo a prestacio obtida pela via judicial.

Para os fins de exposi¢do dos resultados o presente estudo foi dividido em
dez capitulos, sendo o primeiro relacionado a essa intrododucdo. No segundo
capitulo aborda-se a questdo no direito a saide e sua previsdo constitucional,
avaliando-se alguns de seus principios norteadores, em virtude dos quais sdo
suscitadas algumas controvérsias a respeito da sua condi¢do de direito subjetivo,
em decorréncia do que se tem, ou ndo, a viabilidade do pedido de prestacdo
jurisdicional para o atendimento de pretensdo individual, esteja contemplada, ou
ndo, nas politicas publicas de satde. No terceiro capitulo apresentam-se as
questdes relacionadas ao desenvolvimento e entendimento contemporaneo do
Estado Democrético de Direito. Ja no quarto capitulo expde-se o delicado tema do
acesso a justica e seus desdobramentos, contextualizando-se sua compreensao
conforme as diferentes etapas de desenvolvimento do Estado e da prépria
concepg¢do da sua finalidade e relevancia.

Nesses primeiros capitulos, prepondera uma apresentagdao exclusivamente
tedrica dos assuntos centrais da investigacdo, quais sejam, conforme ja assinalado,
direito a saide enquanto direito fundamental, Estado Democrético de Direito e o
acesso a justica, objetivando-se alicercar os dados da investigacdo nesses temas,
que permeiam os demais tépicos medulares do estudo.

A seguir, entdo, ja no sexto capitulo, antecedido do quinto item, que versa
sobre procedimentos metodolégicos, apresentam-se os temas da jurisdi¢cdo, do
Poder Judicidrio e da judicializacdo da sadde, e seus aspectos de inter-relagdo.
Sao trés assuntos que estdo necessariamente sobrepostos, afinal, ndo hda como
referir-se ao fendmeno da judicializacdo sem relaciond-lo a compreensao da
relevancia do papel da jurisdicio e do Poder Judicidrio, igualmente
contextualizando-os nesse cendrio. Para ilustrar a realidade desses temas,
apresentam-se alguns dados obtidos na coleta de informagdes realizada nos
processos de satde, tais como as razdes de decidir nos pronunciamentos judiciais
que versam sobre pedido de medicamentos, bem como os fundamentos adotados
nas manifestacdes acerca dos pleitos de cirurgias.

Assim, esclarece-se que o presente estudo desenvolve-se com base, em
sintese, em dois momentos. O primeiro preponderantemente tedrico, expondo-se

as questdes relacionadas ao direito a saude, Estado Democritico de Direito e
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acesso a justica e, o segundo, a partir do capitulo sexto, quando se instaura a
apresentacdo e andlise dos dados obtidos na coleta de informagdes dos processos
judiciais de saide, conforme critérios metodolégicos expostos no capitulo cinco.

A partir dos dados amealhados, entdo, passou-se a dissecacdo das
informacdes, com atencdo as questdes relacionadas especificamente no que tange
a judicializacdo da saude, do que, naturalmente, advém a problematica do
ativismo judicial e das politicas publicas, tratados no capitulo sete.

Ja no capitulo oito, desenvolve-se a matéria da duracdo razoavel do
processo, relacionando sua compreensdo, entendimento e aplicabilidade com os
aspectos macro e contextualizado no direito processual civil e do processo, e,
ainda, expondo-se os dados da investigacao realizada no que tange ao tempo do
processo, verificando-se — em certo aspecto - a observancia do tempo de razoavel
duracdo do processo. Posteriormente, no capitulo nove, sdo apresentados os dados
da investigacdo dos processos de satide na Comarca de Pelotas, com destacado
enfoque ao tema da tramitacdo preferencial dos processos, o qual € exposto sob o
prisma tedrico, de sua previsao legal, mas, em especial, sob a luz do tratamento
processual conferido nesses casos e suas relagdes com a duracdo razodvel do
processo.

Por fim, j4 nas consideragdes finais, expdem-se as reflexdes sobre o papel
politico do processo no Estado Democritico de Direito, perspectiva exposta
diante dos dados coletados e analisados nos processos de saide da Comarca de

Pelotas.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO A SAUDE: UMA
QUESTAO EM DEBATE

Tendo-se como proposta nuclear do presente estudo a avaliacdo de
processos judiciais relacionados ao direito a saude, inegavelmente, faz-se
necessdrio refletir sobre o tema, enfocando-se, de forma especial na questdao dessa
prerrogativa enquanto uma garantia fundamental, prevista na Carta Magna, nos
arts. 6° e 196 e seguintes.

A posicao topogrifica do direito a saide na Constituicdo Federal, em
conjunto com o teor das disposi¢des que a disciplinam, faz nascer a necessidade
de enfrentar o tema questionando-se a sua vinculagdo com a matéria das politicas
publicas, ou, atrelado a condicdo de direito individual subjetivo. E, outrossim,
essencial essa abordagem na medida em que se propde a analisar o tema do
tramite de processos cujo objeto € o alcance de pretensdes relacionadas ao direito
a saude. Antes disso, porém, apresentam-se outros aspectos, de cunho geral, sobre
0 assunto.

Como ¢ sabido, o direito a satde estd consagrado na Constituicdo Federal,
primeiramente, com status de direito fundamental, contemplado no art. 6°, in
verbis: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituic¢ao.”

No repertério dos direitos sociais, sem duivida, é a prerrogativa a saude
aquele que estd mais estreitamente relacionado ao direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, e, além disso, pela previsdo constante no art. 196, CF, representa
o direito social que exige muitas prestacdes. Segundo o citado art. 196: “A satde
¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e
recuperacdo”. Identifica-se, com clareza, por conseguinte, tratar-se de direito
tratado pelo legislador sob o ponto de vista de prevencdo e protecdo, buscando
minimizar os riscos das enfermidades, para o que devem ser adotadas politicas

publicas que viabilizem o alcance de aludida finalidade. E, ademais, também
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abarca a necessidade de medidas que assegurem o acesso universal e igualitario
aos servicos e acoes de sadde.

Outro aspecto constitucional sobre o direito a satde estd contemplado no
art. 197, segundo o qual: “Sao de relevancia publica as acdes e servigos de sauide,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio,
fiscalizacao e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

Com essa previsao, identifica-se que as medidas tomadas em relacdo a
prestacdo dos servigos de saide sdo de interesse publico diante da relevancia da
temdtica, alcada ao degrau de direito fundamental pela prépria Constitucional,
porém, as acoes e servicos de saide podem ser realizados diretamente pelo Poder
Puablico, mas também, de forma concorrente ou terceirizada, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado. O art. 199, nesse sentido, prevé expressamente que “a
assisténcia a saude € livre a iniciativa privada”, facultando-se, nos moldes do §1°,
que as institui¢des privadas participem “de forma complementar do sistema tnico
de sadde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos”.

Para o atendimento das demandas de satde pelo Poder Publico, a Carta
Magna estabelece algumas diretrizes, fixando no seu art. 198 que a rede dos
servigos de saude deve ser regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema
unico, com as seguintes diretrizes: “I- de descentraliza¢do, com direcao tinica em
cada esfera de governo; Il —atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; III — participacdo
da comunidade.”

Ao prever o art. 198 o “atendimento integral”, abre-se a necessidade de
discutir qual a extensdo dessa expressdo, indagando-se se € vidvel defender,
diante dela, a ampla e irrestrita prestacao de servicos de saide para o tratamento
das enfermidades, ou, o dever do Estado de assegurar apenas um patamar minimo.
Essa questdo, que € de suma relevancia, e encontra na doutrina posicionamentos
tanto em um sentido, como em outro, mas sempre sem poder se descuidar de
outros aspectos, como a natural limita¢do de recursos do Poder Ptblico.

Tal assunto, sob o viés dos limites do fornecimento das prestagdes pelo

Estado, ganhou destaque em 2007, quando o Supremo Tribunal Federal
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determinou a suspensdo do fornecimento de medicamentos ndo previstos nas
listas do SUS.

Assim, no ambito do Poder Judicidrio, nas acdes com objeto relacionado
ao direito a saude, o debate central acerca da integralidade surge nos processos
cujo objeto pretendido nao dispde de previsao no conjunto de normas que norteia
as préticas do SUS. Reside, nesse ponto, a indagacdo sobre o dever de o Estado
fornecer, por exemplo, medicamentos que ndo estejam abarcados no rol de
farmacos aprovados e fornecidos pelo sistema de saide.

De outra banda, para os profissionais diretamente envolvidos na drea da
saude, o tema da integralidade é compreendido a luz do envolvimento das equipes
de sadde, de diferentes areas, para que, com a interdisciplinaridade que o assunto
exige, os diversos campos dialoguem proporcionando o vinculo entre usudrios e
equipes. A integralidade igualmente é entendida como a unido entre o corpo e a
mente, ndo se fixando unicamente no aspecto exterior da saide fisica. Observa-se
que € um tema ainda em debate e em construgao.

Para melhor compreensao desse principio, colaciona-se o entendimento de
Cecilio (2001), cujas ideias sao apresentadas por Silva, Bezerra e Tanaka (2012,
p. 253), destacando a visdo da integralidade em duas dimensdes: focalizada e

ampliada. Em relacdo a dimensao focalizada, tem-se a compreensao:

A primeira seria o compromisso e a preocupagdo da equipe de satde
de um determinado servico — por isso focalizada — em realizar a
melhor escuta possivel das necessidades de satde trazidas por aqueles
que buscam atendimento. Estas englobam: boas condi¢des de vida;
capacidade de acesso e consumo de toda tecnologia de saide capaz de
melhorar e prolongar a vida; vinculos (a)efetivos entre usudrio e
equipe/profissional que estabelecam relacdo de confianga.
Considerando a abrangéncia desta concepgdo, a integralidade ndo
pode ser plena no espaco singular dos servicos, por mais competente e
comprometida que seja a equipe. (2012, p. 253)

Quanto a dimensao ampliada, frisam os autores estar projetada em rede, e,

por conseguinte, vislumbrada sob a forma ampliada:
Esta corresponde a articulagdo entre os servigos de saide e outras
instituicdes, visto que as vdrias tecnologias estdo distribuidas em

diferentes servicos e a melhoria das condi¢cdes de vida depende de
uma atuacdo Inter setorial. (2012, p. 253)

Sobre o tema da integralidade, que aqui ndo se pretende esgotar em face
de sua dimensdo, sdao importantes os esclarecimentos apresentados por Ruben

Aratjo de Mattos(2004, p. 1413):
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Uma primeira dimensdo da integralidade, na prética se expressa
exatamente na capacidade dos profissionais para responder ao
sofrimento manifesto, que resultou na demanda espontanea, de um
modo articulado & oferta relativa a acdes ou procedimentos
preventivos. Para os profissionais, isso significa incluir no seu
cotidiano de trabalho rotinas ou processos de busca sistemdtica
daquelas necessidades mais silenciosas, posto que menos vinculadas a
experiéncia individual do sofrimento. Para os servigos, isso significa
criar dispositivos e adotar processos coletivos de trabalho que
permitam oferecer, para além das a¢des demandadas pela prépria
populacdo a partir de experiéncias individuais de sofrimento, acdes
voltadas para a prevencdo. Aprofundemos um pouco mais essa
questio: nao se trata de simplesmente desenvolver protocolos ou
rotinas capazes de identificar e oferecer acées preventivas nao
demandadas diretamente pelas pessoas que procuram os servicos
de saiide. HA que se compreender o contexto especifico de cada
encontro entre membros da equipe de satde e as pessoas. Ha que
se adotar uma postura que identifica a partir do conhecimento
técnico as necessidades de prevencdo e as assistenciais, e que
seleciona as intervencoes a serem ofertadas no contexto de cada
encontro. (grifo nosso)

Compreende-se da visdo de Mattos, que a integralidade deve ser concebida
como oferta dos servicos de saide de forma dialdgica, acolhendo-se o individuo
e, diante do seu contexto e peculiaridades de satde, oferecer os mecanismos
proprios para o alivio da questdo que lhe motivou a buscar o atendimento. Em
sintese, a integralidade deve promover a ampla assisténcia, inter e
multidisciplinar, e atenta as especificidades de cada usudrio. Sob tal visdo, pode-
se defender que a integralidade contempla o dever do Estado de também fornecer
medicamentos ou procedimentos ainda que ndo previamente assegurados nas
listas administrativas, aliando-se para tal compreensao o entendimento de que o
direito a saude € também direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Ja no art. 220 da Carta Magna, estdo previstas as atribui¢cdes do sistema
unico de sadde, as quais sdo as abaixo relacionadas, sem prejuizo de outras

estabelecidas em lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de
interesse para a satide e participar da produ¢do de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitdria e epidemiolégica, bem
como as de saude do trabalhador;

III - ordenar a formagdo de recursos humanos na drea de satide;

IV - participar da formulag¢do da politica e da execu¢do das acdes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua drea de atuacdo, o desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo
humano;
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VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgdo, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;
VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho.

Observa-se, claramente, a extensa gama de atribui¢des do Sistema Unico
de Sal’ldes, regulado pela Lei 8.080/90, que fixa, em seu art. 1°, a seguinte diretriz:
“Esta lei regula, em todo o territério nacional, as agdes e servicos de saude,
executados isolada ou conjuntamente, em cardter permanente ou eventual, por
pessoas naturais ou juridicas de direito Pdblico ou privado”.

No art. 3° por sua vez, o legislador deixou claro que a promociao do
direito a sadde estd relacionado as medidas que visam assegurar as pessoas € a
coletividade condicdes de bem-estar fisico, mental e social, sendo, com efeito,,
nos termos do art. 2°, § 1°, dever do Estado garantir a “formulacdo e execugdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducgdo dos riscos de doengas e outros
agravos”, cabendo, ademais, estabelecer as “condicdes que assegurem O acesso
universal e igualitirio as acdes e aos servigos para a sua promogao, protecdo e
recuperagao’.

Além disso, a Lei 8.080/90, assinala no seu art. 4° que o Sistema Unico de
Saude engloba o “conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e
institui¢cdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e
indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico” que constitui o Sistema
Unico de Satde.

Percebe-se, com nitidez, diante do teor constitucional e da mencionada
norma aplicdvel a matéria, a complexidade do tema, especialmente quanto a sua
organizacdo e estruturacdo para a adequada e satisfatoria oferta aos seus
destinatérios, quais sejam, os cidadaos.

O Sistema Unico de Satide deve ser compreendido como instrumento para
garantir o direito a saide, mediante a realizacdo de politicas publicas que
protejam o sujeito do risco de doengas, sendo promovido o acesso universal e

igualitario aos servigos publicos.

> BRASIL. Lei 8.080/90, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogio,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providéncias.
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Como ndo poderia ser diferente, a Lei 8.080/90, a partir das previsdes da
Constituicao Federal, fixa em seu art. 7°, os principios norteados do Sistema

Unico de Saude, assim exprimidos:

Art. 7° As acgdes e servicos publicos de saude e os servigcos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de saide em todos os niveis
de assisténcia;

II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema;

IIl - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie;

V - direito a informacgdo, as pessoas assistidas, sobre sua sadde;

VI - divulgacdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de
satide e a sua utilizag¢do pelo usudrio;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocagd@o de recursos € a orienta¢do programdtica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentraliza¢do politico-administrativa, com direcdo tnica em
cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizag@o dos servigos para os municipios;

b) regionalizag@o e hierarquizac¢do da rede de servigos de satide;

X - integracdo em nivel executivo das acdes de satide, meio ambiente
e saneamento basico;

XI - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
na prestacdo de servicos de assisténcia a saide da populagio;

XII - capacidade de resolucdo dos servigos em todos os niveis de
assisténcia; e

XIII - organizagdo dos servigcos publicos de modo a evitar duplicidade
de meios para fins idénticos.

XIV — organizacdo de atendimento publico especifico e especializado
para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta,
entre outros, atendimento, acompanhamento psicolégico e cirurgias
plasticas reparadoras, em conformidade com a Lei n2 12.845, de 12de
agosto de 2013. (Redacdo dada pela Lei n° 13.427, de 2017)

Para efeito desse trabalho, interessam, com maior destaque, dois desses
postulados, quais sejam, o da universalidade e o da integralidade, objetivando-se,
assim, compreender a extensdao e o alcance desses preceitos e suas possiveis
relagdes com o entendimento do direito a saide enquanto direito subjetivo e,
ainda, com o fendmeno da judicializacdo.

Sobre o principio da integralidade, ja foram expostos alguns
entendimentos e linhas interpretativas em pardgrafos anteriores, acerca da

universalidade, se tratard a seguir. Antes disso, porém, cabe frisar que a
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efetivacdo do direito a saude, e, por conseguinte, o alcance do estado de saude,
impde uma série de medidas e da concretizacdo de outros tantos direitos, pois
proporcionar o estado de saude exige o atingimento do bem-estar do individuo e
da coletividade, sendo imprescindivel, para tanto, a viabilidade de condi¢des
adequadas no ambito econdmico e social, caminhos pelos quais se proporcionara
o equilibrio fisico e mental.

No que tange ao principio da universalidade do direito a saide, que rege o
Sistema Unico de Satdde, impde-se compreendé-lo e contextualiz-lo desde antes
da sua organizagao, quando, entdo, travaram-se as discussdes sobre o enfoque ou
universalizaciao do acesso a saude.

A visdo sobre um sistema focalizado defendia que as acdes
governamentais para atender as necessidades de satide deveriam ser direcionadas
aos hipossuficientes, pois o Estado, diante das limitagdes de recursos precisa
privilegiar os mais necessitados. De outro lado, a visdo universalista arguia pela
necessidade de garantir a todos os cidaddos o acesso aos bens de consumo
coletivos, frisando os aspectos de cidadania e de efetivacdo de direitos sociais
conquistados, devendo o Estado assumir essa responsabilidade, financiando com
recursos oriundos do orcamento. Analisando-se o teor do diploma constitucional,
bem como a Lei 8.080/90, nao ha dividas da op¢do do sistema juridico brasileiro
por um modelo universal. (CASTRO, 2012)

Nessa linha, para Amelia Cohn, o debate sobre focalizacio ou
universalizacdo € uma falsa questdo, vez que o bindmio ndo € excludente, tendo
sido a focalizacdo uma estratégia para viabilizar a universalizacdo da satde.
(COHN, 2005)

Desse modo, Castro esclarece que:

No caso da sadde, houve um processo de focaliza¢do de politicas e
programas especificos, que se traduzem em acdes de saide com o
objetivo de atender as necessidades de grupos sociais especificos, com
caracteristicas especificas, demandando cuidados de acordo com estas
especificidades como sdio, por exemplo, os casos de gravidez na
adolescéncia e saide do idoso, mas que sdo regidos pela diretriz da
universalidade do direito. Assim, iguais a estas, existem outras dreas
estratégicas, refletidas em politicas especificas para orientar o
processo de programacgdo: 1) saide da crianga e do adolescente; 2)
saide da mulher; 3) saide do adulto; 4) satde bucal; 5) saide da
pessoa com deficiéncia; 6) saide mental; 7) saide do trabalhador; 8)
urgéncias; 9) meningites; 10) dengue; 11) hepatite virais; 12)

DST/AIDS.(2012, p. 270)
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Com tais argumentos e observacoes, percebe-se que o direito a saide deve
ser, inequivocamente, acessivel a todo e qualquer cidaddo, independentemente de
suas condig¢des sociais ou econdmicas, expressando-se, aqui, a sua universalidade.

Ha, porém, em razao desse entendimento, naturais dificuldades de serem
estabelecidos os contornos e os limites do direito a satide, as quais nao podem ser
entendidas sem os aspectos de natureza politica e econdmica que contornam a
questao.

O Poder Publico, evidentemente, defende que o direito a saide nao deve
ser interpretado como um direito subjetivo individual, mas analisado e construido
como direito coletivo, para o qual o Estado tem deveres, porém, ndo de forma
absoluta, pois o teor constitucional que o assegura é norma de eficicia limitada.

Compreende-se perfeitamente essa linha argumentativa quando se
identifica o severo desafio para efetivar a universalidade do direito a satide e
contornar os seus impactos econdmicos, especialmente pela agenda do Banco
Mundial, pois o comprometimento econdmico dos paises em desenvolvimento
com largo espectro de aten¢do ao direito a saide pode inviabilizar o pagamento da
divida externa. Assim, o Banco Mundial busca a reducao do papel do Estado para
robustecer o mercado para o financiamento e oferta dos servicos de saude.
(NOGUEIRA, 2003, p.5)

Todavia, ao examinar-se o teor constitucional, a reforcada doutrina de
Ingo Wolfgang Sarlet (2005) leciona que ao ter a Carta Constitucional assegurado
o direito a saide como direito fundamental, art. 6°, e, a seguir, nos arts. 196 a 200,
novamente disciplinado a matéria, inequivocamente assegura a compreensao de
que o mesmo tem eficidcia imediata e que pode ser demandado como direito
individual.

Ademais, também frisa Sarlet (2005)que o entendimento do direito a saide
como direito ao recebimento de prestacdes materiais e, portanto, passivel de
deducdo em face do Estado, € garantia de qualquer Estado dito comprometido
com valores de humanidade e justica. Destaca o autor que essa visdo se impde
porque a negativa de servicos de saide se equipara a incidéncia de pena de morte,
sendo essa aplicada “para alguém cujo tnico crime foi o de ndo ter condi¢des de
obter com seus proprios recursos o atendimento necessdrio, tudo isto,

habitualmente sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade
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de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de responsabiliza¢ao dos algozes (...)”
(2005, p. 329)

Corroborando o entendimento do direito a saide como direito subjetivo,
pode-se agregar a percep¢ao de que também estando o Estado brasileiro vinculado
ao preceito fundamental da solidariedade, igualmente € dificil ndao se enquadrar o
direito a satide como direito individual.

Todavia, as exigéncias de ordem econdmica e politica ndo se desvinculam
do tema, pois, conforme Nogueira (2003, p.5) “vao conformando o direito a
saude, alterando seu contetudo, seu alcance e os mecanismos acionados para sua
garantia, tanto nos diversos paises, como, muitas vezes, no interior de cada pais”.
Assim, frisa a autora que “as tendéncias estruturais nas economias nacionais
ampliam essa complexidade e diversidade, tornando a andlise dos direitos sociais
um exercicio continuo de articulagio global-local”.

Nessa linha, Germano Schwartz e Ricardo Gloeckner (2003) explicitam
que o direito a satde além de ser direito de solidariedade, também € um elemento
de cidadania. A relacdo com a solidariedade decorre do fato do Brasil “pugnar por
uma adequacdo conformadora da realidade social com suas metas estipuladas
constitucionalmente, aliadas a proposta estatal de erradicacio da pobreza,
organizacdo do trabalho, dignidade da pessoa humana (...)”. (2003, p. 85)

Vitor Hugo Mota de Menezes, ao tratar sobre o direito a saide, esclarece
que o reconhecimento do direito a satide como direito de solidariedade tem
“carater de mecanismo fomentador de isonomia, no sentido do alcance da
satisfacdo aos direitos garantidos constitucionalmente”. (2015, p. 121)

Ja a afirmativa da relacdo do direito a saide com a cidadania, a mesma
resta natural pela singela, mas complexa, conexdo entre dignidade da pessoa
humana, titularidade e exercicio de direitos, bem como efetividade do direito
fundamental a sadde.

Nao ha como deixar de referir, também, para compreender o direito a
saude como direito individual subjetivo, a sua previsdo enquanto direito
fundamental do homem, nos termos garantidos na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, instrumento de direito internacional auto-aplicdvel. Aliado a
esse instrumento internacional, ha outros que igualmente reforcam a previsao e
impdem deveres aos Estados-partes, como sdo o Pacto Internacional sobre

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre Direitos
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Civis e Politicos, sendo esses instrumentos internacionais, conforme giza
Menezes (2015, p. 121), que guindam o direito a saude a um “direito afeto a todo
o individuo, universalizante” .

Esses instrumentos, consoante esclarecem Germano Schwartz e Ricardo
Gloeckner, permitem categorizar o direito a saide como um ‘“direito humano,
ligado principalmente a vida, como um direito politico, visto que a todos deve ser
concedido o acesso aos servigos publicos e, por fim, um direito econdmico, social
e cultural”. (2003, p. 89) Essas caracteristicas do direito a saide o tornam o
direito fundamental mais completo, o que € corroborado pelo art. 12 do Pacto

. .. N .. . 6 .
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais’, segundo qual:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e
mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo
adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito
incluirdo as medidas que se facam necessdrias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento € das criancgas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

c) A prevencdo e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) A criacdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade.

No entanto, ndo é, e ndo pode ser, a complexidade do direito a saide que a
desconstréi como um direito subjetivo. Porém, € justamente em razdo dessa
complexidade que surge a defesa de ser o direito a saide um direito coletivo, para
o qual as prestacdes e servicos devem ser tratados para além da individualidade,
pela via de politicas publicas e, ademais, arguindo-se que o Poder Judicidrio nao
pode intervir nessa seara. Corrobora tal entendimento, para evitar a intervencao
do Judiciario, o fundamento da insuficiéncia econdmica e financeira dos entes da
federacgao.

Na verdade, deve-se compreender o direito a sadde como direito
individual e também coletivo, cujo atendimento depende de medidas direcionadas
nas especificidades dos sujeitos, mas igualmente nas questdes macro, iSso porque

a Carta Magna prevé, no seu art. 196, que o direito a saide reside tanto em cardter

® BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgagao. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm.
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preventivo de doengas, como no relacionado ao tratamento. Nessa linha, Nogueira

(2003, p. 9) explicita:

No plano sécio-juridico pode-se avaliar o direito a saide em dois
aspectos. No primeiro, as exigéncias dos individuos face ao coletivo,
que obriga a submissdo as normas juridicas, como a vacinag@o, ao
tratamento, ao isolamento em casos de algumas doencgas infecto-
contagiosas, a destrui¢do de produtos impréprios para o consumo, ao
controle do meio ambiente e do ambiente de trabalho. No segundo, a
garantia da oferta de cuidados da satde a todos que deles necessitam,
o que corresponde ao ideal de igualdade, o que, por sua vez, submete-
se ao pleno desenvolvimento do Estado democritico de direito.
Dallari e Fortes (1997, p. 190) chamam a aten¢do para a tensio entre
liberdade e igualdade ao se tratar do direito a saide. Na esfera
juridica, esse direito, ao apropriar-se da liberdade e da igualdade
“caracteriza-se pelo equilibrio instavel desses valores. [...] Os homens
sempre tiveram a consciéncia de que para nada serve a igualdade sob
0 jugo do tirano e a liberdade s6 existe entre iguais”

Desse modo, cabe compreender o direito a sadde enquanto direito
fundamental social que autoriza a exigé€ncia das prestagdes individuais, mas sem
prejuizo de também ser vislumbrado enquanto objeto de politica publica. Nessa

linha Souza (2011) esclarece que:

Nao ha que se confundir a no¢do de politicas publicas com direitos
fundamentais sociais. S@o categorias distintas, ainda que uma possa
ser o meio de efetivacdo da outra, judicialmente exigivel. O
argumento segundo o qual os direitos sociais sao de melhor aplicacdo
através de politicas publicas universais, atendendo de forma mais
eficaz e racional a alocacao de recursos publicos e, de forma correlata,
atendendo de forma mais efetiva o principio geral da igualdade, ndo
implica, de forma alguma, na auséncia de tutela individual dos
direitos sociais, inclusive em matéria de prestacdes individuais no
ambito do direito fundamental a sadde, que, de resto, j4 vem sendo
reiteradamente confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, Germano Schwartz e Ricardo Gloeckner (2013) frisam que o
direito a saide tem a faceta de prestacio e de abstencdo, pois exige,
simultaneamente, o dever do Estado de tomar medidas que ndo prejudiquem a
saude do cidaddo, mas também permite ao cidaddo exigir a sua prestacdo. Para
tanto, entdo, surge a imprescindibilidade das politicas publicas.

Negar-se a visdo prestacional do direito a saide é negar a prépria
configuracdo do Estado Democratico de Direito, conformado nos moldes
constitucionais no prisma do Welfare State.

As previsdes constitucionais sobre o direito a saude sinalizam a situag¢ao
do mesmo em dupla condi¢do, assegurando direito individual, mas, também, no

prisma coletivo. Dessa forma, ao vislumbrar-se o direito a saide também como
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direito individual subjetivo, nasce a inquestiondvel prerrogativa de exigir
prestacOes positivas do Estado, como se identifica com o fendmeno da
judicializagdo da satide mediante os pedidos de medicamentos, cirurgias, exames
e, até mesmo, de leitos hospitalares e internagdes psiquidtricas.

Todavia, em material produzido pelo Observatério da Justica Brasileira
(SARLET; MOLINARO, 2010/2011), inobstante esteja consignado que “ndo
reconhecer o cardter subjetivo do Direito a Sadde seria, por assim dizer, revelar a
inocuidade de uma perspectiva programatica da norma, apta a apenas direcionar
os Poderes Publicos”, o mencionado ente destaca o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, em processo de relatoria do Ministro Mendes, para quem “esse
direito subjetivo publico € assegurado mediante politicas sociais € econdmicas’.

Ademais, assevera Mendes:

(...) ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento
necessdrio para a protecdo, promog¢do e recuperagdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica piblica que o
concretize. H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas que
promovam, proteja e recuperem a saide. (2010/2011, p.32)

Porém, embora o posicionamento do STF acima expressado, no sentido de
que direito subjetivo a sauide seria “direito publico subjetivo a politicas publicas”,
a propria Corte ja reconheceu que o fendmeno da judicializacdo da saude “déa-se
mais pela falta de execucdo das Politicas Publicas ja existentes do que pela sua
auséncia, mitigando, destarte, o argumento da separacao dos poderes”.(SARLET;
MOLINARO, 2010/2011, p. 33)

Inobstante o entendimento do STF, na expressdao de Gilmar Mendes, tenha
compreendido o direito a sadde como direito as politicas publicas, o que
representa afastar da protecao judicial circunstancias relacionadas a enfermidades
raras, deve-se ponderar que essa espécie de demanda detém pouca representativa
no universo da judicializacdo da saude, sendo, em virtude da pouca
expressividade, desinteressantes ao Estado para a fixacdo de politicas publicas.
Portanto, deve-se compreender o direito a saide como direito a vida, e, na visao
de Schwartz e Gloeckner (2003, p. 89), “como um direito politico, visto que a
todos deve ser concedido o acesso aos servigos publicos e, por fim, um direito
econOmico, social e cultural”.

Além disso, corrobora a compreensao do direito a saide como direito
politico, a licdo de Colin Diver (1979), para quem a acdo judicial compde o

sistema politico e € instrumento para rearranjar as forcas politicas. Sob esse
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prisma, pode-se compreender o fenomeno da judicializacdo da sadde, enquanto
provocacao do Judicidrio, como mecanismo de desacomodacgdo, pelo qual se
busca solucionar o conflito da ineficiéncia e insuficiéncia das politicas publicas
pela via do Poder Judiciério.

Sem embargo, considerando as dificuldades financeiras do Estado em
atender a extensao de variedade de demandas sobre sadde, desde medicamentos a
procedimentos cirdrgicos, identifica-se na defesa dos entes da federacdo em
processos judiciais, alguns argumentos despropositados, mas igualmente aqui
trazidos apenas a titulo de contribui¢do, tais como: a) a concessao individualizada
de prestacdes ofensiva ao principio da igualdade dos cidaddos, b) privilégio de
parcela da populacdo em condi¢des para a busca do Poder Judicidrio, c) a
observancia do minimo existencial, argiiindo a necessidade de que as prescri¢des
se déem por profissionais do SUS e, também, sejam previstas nas listas do SUS
como procedimentos/medicamentos autorizados, d) teoria da reserva do possivel,
segundo a qual hd limites financeiros para o atendimento das prestacdes
pretendidas, devendo serem analisadas com razoabilidade as pretensdes frente ao
sistema de satide,e) entre outros argumentos, o da necessidade de que médicos do
SUS prescrevam os medicamentos pleiteados ou a realizacdo de pericia médica
para atestar a necessidade, f) separacdo dos Poderes e a intervencdo indevida do
Judicidrio em politica publica de saide. (VERISSIMO, 2006)

Nao se pretende detalhar e analisar todos os fundamentos de defesa
corriqueiramente apresentados nos processos que pretendem a tutela do direito a
saude, mas um deles, em especial, merece ser aqui destacado, qual o seja o
relacionado a tese defensiva dos Municipios, Estados e Unido no sentido de
inviabilidade de cumprir as prestagdes pretendidas em virtude do principio da
reserva do possivel.

Nesse ponto, vislumbra-se, escancaradamente, os efeitos liberais no
Estado contemporaneo, isto porque, conforme leciona Carl Schmitt (1992, p.88),
o ideal liberal pretende abarcar o Estado no universo econdémico, como bem

enfatiza o0 mencionado autor:

O liberalismo decerto ndo negou radicalmente o Estado, mas por
outro lado também ndo encontrou nenhuma teoria positiva do Estado
e nenhuma reforma prépria do Estado, mas procurou, isto sim,
prender o politico ao ético e subordini-lo ao econdmico;ele criou uma
doutrina da divis@o e do equilibrio dos ‘poderes’, isto €, um sistema
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de obsticulos e controles do Estado que ndo se pode designar como
teoria do Estado ou principio de construcio politico.

Reforcando a linha defensiva dos entes estatais, buscando restringir as
~ p T 7
prestacdes de satde, em 2011, foi editado o Decreto 7.508/11°, regulamentando a
Lei 8.080/90°, para fixar a necessidade de observancia de alguns critérios para o
fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Saude. Nesse sentido o art.
28 explicita:
Art. 28. O acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica
pressupde, cumulativamente:
I - estar o usudrio assistido por agdes e servicos de saide do SUS;
II - ter o medicamento sido prescrito por profissional de satdde, no
exercicio regular de suas func¢des no SUS;
III - estar a prescricgdo em conformidade com a RENAME e os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo
especifica complementar estadual, distrital ou municipal de
medicamentos; €

IV - ter a dispensag@o ocorrido em unidades indicadas pela dire¢do do
SUS.

Observa-se, pelo teor da previsdo normativa, que estd se condicionando o
acesso aos tratamentos medicamentosos a quatro pressupostos, que devem ser
atendidos de forma cumulativa.

Tal situacdo, patentemente restringe o acesso universal, pois alija o
cidaddo de escolher o profissional que cuidard de sua saide, sendo compelido,
para receber o tratamento do Estado, a sujeitar-se aos expertos do Sistema Unico
de Saude. Ofende-se, nesses casos, o elemento essencial da liberdade, o qual,
segundo Nogueira (2003), “envolve a liberdade em vérias situacdes, como por
exemplo, o tipo de tratamento, a relacio com o meio ambiente, as condi¢des de
trabalho”, tendo-se, naturalmente, que proceder escolhas. Porém, conforme

Dallari e Fortes (1997,p. 190, apud NOGUEIRA, 2003, p. 9):

E obvio, entio, que a efetiva liberdade necessdria ao direito a saude
enquanto direito subjetivo depende do grau de desenvolvimento do
Estado. De fato, unicamente no Estado desenvolvido sécio-econdmica
e culturalmente o individuo € livre para procurar um completo bem-
estar fisico, mental e social e para, adoecendo, participar o
estabelecimento do tratamento.

7 BRASIL. Decreto 7.508 de 28 de junho de 2011. Regulamenta a Lei n® 8.080, de 19 de setembro
de 1990, para dispor sobre a organizacdo do Sistema Unico de Saide - SUS, o planejamento da
saude, a assisténcia a saude e a articulagdo interfederativa, e d4 outras providéncias.

8 BRASIL. Lei 8.080/90, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogio,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providéncias.
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Nessa linha, Castro (2012, p. 272) expde duras criticas ao Decreto
7.508/11. Primeiro porque, diante da forma de financiamento do Sistema Unico
de Saude, todos os sujeitos contribuem para a sua manutencao diante dos tributos
que sao recolhidos, e tolher o acesso aos servigos pela escolha do médico que ndo
compde o sistema publico € algo discriminatério. Nesse sentido, Castro exprime
que “o SUS € um sistema mantido pela sociedade para uso de todos os cidadaos.
Portanto, equivocada € a posi¢do de que o ‘usudrio potencial do SUS, que optou
pela assisténcia sob uma relacdo juridica de direito privado, ndo € titular de
pretensdes subjetivas em relacdo ao sistema publico de satide naquele
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tratamento’”. Segundo, porque exigir que o usudrio obtenha prescricdo dos
medicamentos por profissional do SUS quando ja foi submetido a andlise de
médico particular sinaliza cristalino desperdicio do dinheiro publico.

Quanto a esse segundo argumento e a potencialidade de desperdicio dos
recursos publicos, esclarece-se que no dominio de 62 processos analisados, em
sete autos, o que corresponde a 11,29% do universo averiguado, o juizo postergou
a andlise da tutela antecipada para submeter o autor a consulta com profissional
do SUS. E, a seguir, em cinco processos, ou seja, 71,43% concedeu a tutela
antecipada porque nio houve divergéncia entre a prescricdo do profissional da
rede privada e o da rede publica. Em relagdo aos outros dois processos em que
houve a determinac¢do de consulta com especialista, em um deles a morosidade
para marcé-la foi tdo significativa, que o paciente sendo portador de cancer nao
teve condi¢des de, sequer, se deslocar para ser avaliado. E, no outro caso, o
demandante desistiu do processo em virtude da troca de medicamentos.

Percebe-se, com tais dados, que a alegacdo de Castro (2012), quanto ao
desperdicio de recursos ao ser fixado no Decreto 7.508/11 a necessidade de
andlise pelo SUS dos pacientes ja examinados e com prescri¢do realizada pela
rede particular, €, inconteste, dissipa¢do nio apenas de dinheiro publico, mas de
tempo para todos os envolvidos.

Ademais, Castro (2012) explicita que tolher do paciente a escolha do
médico fere gravemente o direito de liberdade do assistido, pois a relacdo médico-
paciente € sui generis, revestida de aspectos de confianca, exigindo uma interacao
pessoal e profissional, a qual tem muitos aspectos, tais como apoio psicolédgico,

orientacdo e suporte quanto a aspectos relacionados aos habitos sauddveis da vida,
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problemas socioecondmicos e culturais que podem ser determinantes no
surgimento da enfermidade, entre outros.

Por tais razdes, Castro(2012) defende que ao se exigir do paciente que se
submeta ao exame clinico de médicos do SUS para ter acesso aos servigos dessa
engrenagem, tem-se situacdo que ofende a universalidade de acesso e a
integralidade da atenc¢do a saude.

Além disso, Castro também argumenta que a pretensdo do Poder Ptblico
de restringir o acesso a determinados tratamentos por auséncia de previsdo nos
protocolos do SUS igualmente € inconstitucional e fere os principios que norteiam

o sistema, em especial pela forma de sua constituicdo, inobstante se possa

N

reconhecer a sua relevancia quanto a seguranca aos pacientes. Sobre o tema,

sublinha a aludida autora:

Esses protocolos t€m o objetivo de estabelecer claramente os critérios
de diagnéstico de cada doenga, o tratamento preconizado com os
medicamentos disponiveis nas respectivas doses corretas, 0s
mecanismos de controle, o acompanhamento e a verificacdo dos
resultados, e a racionalizagdo da prescricdo e do fornecimento de
medicamentos. Observando ética e, tecnicamente, a prescri¢do
médica, os protocolos t€m também o objetivo de criar mecanismos
para a garantia da prescricdo segura e eficaz. Eles também pretendem
incorporar conceitos e defini¢des atuais de ateng¢do farmacéutica. (...)
Ocorre que a criagdo dos Protocolos para Medicamentos Excepcionais
, que, segundo o Ministério da Satde, envolveu um processo
democritico de participagdo de todos os envolvidos na questdo
(usudrios do SUS, técnicos do governo, associa¢des de profissionais,
entre outros) niao foi, em nosso entender, avaliada e nem avalizada
pelo Conselho Nacional de Satdde e tampouco pela Conferéncia
Nacional de Saude, que as os foros adequados para a tomada de
decisdes sobre politicas de saide (dentre elas a politica de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica).

Como se percebe, a formagdo da comissdo que elaborou o protocolo
ja se mostra tendenciosa. Além disso, ndo estd clara de que maneira se
deu a participagcdo dos usudrios e da indudstria farmacéutica. O texto
final foi elaborado por técnicos do governo. (...)

O que se percebe é que o texto foi concluido apds uma pretensa
discuss@o democritica (...). (CASTRO, 2012, p. 276-277)

Em sintese, Castro (2012) destaca que os protocolos do SUS sao
ferramentas, instrumentos, mas nao podem ser utilizados como doutrina,
atrelando o fornecimento de medicamentos ao seu exclusivo teor, pois, em tal
situacdo, haverd a temeridade para garantir a integralidade do atendimento do
direito a saude. Igualmente também se mostra inadmissivel, consoante Castro, a
exigéncia de que os medicamentos a serem oferecidos devem, obrigatoriamente,

estar registrados na ANVISA, isso porque a auséncia de registro ndo significa,
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necessariamente, inexisténcia de seguranga do farmaco. Deixa-se de apresentar os
fortes argumentos defendidos por Castro para que também sejam fornecidas as
drogas sem registro da ANVISA, contrariando a Recomendagdo n°31, de30 de
marco de 2010, do Conselho Superior da Magistratura, bem como o texto da Lei
12.401/11, isso porque na pesquisa realizada, ndo se encontrou no universo de
processos investigados na Comarca de Pelotas, pleitos dessa espécie, o que
confirma a afirmativa de Castro de que nimero de processos judiciais sob esse
angulo € insignificante.

Refletindo-se sobre tal compreensao, ndo ha como olvidar de avancar-se
no entendimento do direito a saide como um direito universal e, por conseguinte,
qual o significado dessa expressdo. Afinal, temos direito a todo e qualquer “bem
da vida” relacionado ao direito a saide? Podemos demandar qualquer prestacao?

Embora as normas regulamentadoras da questdo dividam a saide em dois
niveis no Brasil, quais sejam: Atencdo Basica (Portaria GM 882/97) e Atencdo
Béasica Ampliada (Portaria GM 384/03), a qual se subdivide em média e alta
complexidade, e norteiam os servicos de saide a serem prestados, os principios
constitucionais devem ser permanentemente orientadores da interpretacao dessas
regras.

Tem-se no ambito da atengcdo bdsica as acdes de cardter individual e
coletivo que envolvam a promoc¢do da saide nas esferas da prevencao,
diagnéstico, tratamento e reabilitacio dos pacientes, percebendo-se, de forma
escalonada, a abrangéncia de uma série de medidas e acdes capazes ndo s6 de
prevenir, como, também, tratar e restabelecer o estado de saide do individuo.

Ja na média complexidade tem-se a realizacdo de acdes e servicos que
exijam profissionais especializados e o uso de recursos tecnoldgicos de apoio para
o diagndstico e a terapia. Nessa seara, toda a aten¢@o de saide enquadrada nesses
termos deve ser organizada a partir de dados epidemioldgicos e
sociodemograficos do municipio, a correspondéncia entre a prética clinica e a
capacidade resolutiva diagndstica e terapéutica, a complexidade e o curso dos
equipamentos, a abrangéncia recomendavel para cada tipo de servico. A alta
complexidade, por sua vez, compreende o conjunto de acdes que exigem alta
tecnologia e alto custo, entre elas, a titulo exemplificativo, tem-se o tratamento
oncoldgico, assisténcia em traumato-ortopedia, assisténcia aos pacientes com

obesidade (cirurgia baridtrica), entre outros. (MENEZES, 2015)
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Vislumbra-se, pelo conjunto normativo vigente, que orienta todo o sistema
publico de saide, amplo arcabouco de regras. Porém, o cerne do direito a saude,
em face de sua complexidade, deve ser conjecturado a partir dos principios
constitucionais, em especial o direito a vida, a dignidade da pessoa humana,
solidaridade e universalidade e integralidade do direito a sdude, avaliando, no
caso concreto, as possibilidades de aplicacdo desses preceitos e o acolhimento da

pretensdo formulada pelo jurisdicionado.
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3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SEUS CONTORNOS

O decurso da histéria de construcao e de fortalecimento do Estado impds a
organizacdo deste com a capacidade de promover a solucdo dos conflitos de
interesse, exercendo tal papel com autoridade e independentemente da vontade
dos sujeitos, tendo-se ai o nascedouro da atividade jurisdicional, pela qual se
busca a composi¢do dos litigios a partir do conteido normativo edificado no
Estado de Direito, compelindo os sujeitos na observancia das diretrizes ditadas
pelo Estado. Por tal instrumento, entdo, atenua-se a discricionariedade e o arbitrio,
vez que a atividade de resolucdo das lides passa a estar submetida a critérios
organizacionais e legais.

Assim, das faculdades nascidas com o poder politico surge a necessidade
de ““criar limites juridicos ou de fazer com que o préprio povo exerca o poder
politico, para reducdo dos riscos”. O nascimento do Constitucionalismo expressa
justamente a necessidade de se compreender o Poder Estatal centralizado no
conjunto normativo, tendo-se, a partir de entdo, no Estado Constitucional, “a
legalidade é a maxima de valor supremo e se traduz com toda energia no texto dos
Cddigos e das Constituicdoes” (BONAVIDES, 2003, p. 29).

Com isso, no Estado Constitucional estdo previamente definidos quais os
direitos e os deveres dos seus entes e dos membros da coletividade, bem como as
penalidades incidentes na hipdtese de inobservancia das regras ja estipuladas. A
lei é, desta forma, o instrumento para “fixar os limites da liberdade individual, a
fim de que seja possivel a coexisténcia das liberdades, segundo as exigéncias da
vida em sociedade” (FERREIRA FILHO, 2004, p, 19).

O Estado Constitucional apresenta trés modalidades de caracterizagao,
denominadas por Bonavides (2003, p.30), como Estado Liberal ou Estado
Constitucional da Separacdo de Poderes, Estado Social ou Estado Constitucional
dos Direitos Fundamentais e Estado Democratico-Participativo ou Estado
Constitucional da Democracia Participativa.

O surgimento dessas diferentes “modalidades” de Estado, na verdade,
decorre, historicamente, das necessidades sociais apresentadas, exigindo-se uma
permanente reflexdo acerca do papel do Direito e da demanda de reforma deste

para o atendimento das caréncias da sociedade.
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De modo a viabilizar a compreensdo do panorama atual do Estado
Constitucional Brasileiro vivenciado, cumpre-se tecer algumas ponderagoes
acerca das mutacdes organizacionais enfrentadas de modo a perceber o que sdao
estas “diferentes formas de Estado” indicadas por Bonavides. Pertinente destacar
a importante observacdo de Ingo Sarlet (2012, p. 259) de que o desenvolvimento
das concepgdes de Estado ndo ocorreu de forma linear na histéria, tampouco hd
modelos uniformes, tanto que “muitos Estados, em pleno século XXI, ainda ndo
vivenciaram o Estado Social, embora o possam - ¢ mesmo assim, varias vezes
nem isso — terem consagrado formalmente nos textos constitucionais”.

Desse modo, pertinente frisar que as colocacdes e definicdes sao
apresentadas com finalidade diddtica e organizacional do tema, sendo
fundamental ter-se presente que os “tipos” de Estado sdo frutos de momentos
histéricos e reflexos da cultura em dado recorte temporal, sem que, se possa
compreender a existéncia de “tipos puros” de Estado. Alguns trechos das
referéncias que serdo realizadas a partir deste momento, sobre o tema em questao,
foram objeto de desenvolvimento em Barcellos (2007).

Primeiramente, cumpre-se indicar alguns aspectos que permitam entender
o Estado Liberal de Direito, pois, indubitavelmente, a organizacdo do Estado
Constitucional perpassa pela necessidade de entendimento de alguns aspectos da
natureza liberal, em que pese se encontre posicionamentos e interpretagdes até
mesmo divergentes sobre a questdo, isto por conta, conforme diz Marcelo
Figueiredo (2001, p. 69), “o termo liberalismo na ciéncia politica é dotado de
grande plasticidade e multissignificado”, sendo que a dificuldade aumenta “em
virtude da ‘confusdao’ de métodos ao se analisar de forma compactada periodos
histéricos e desdobramentos do liberalismo como se estivéssemos diante ‘de um
sO liberalismo’”. Os problemas residem exatamente no fato de a concepg¢do de
liberalismo alterar-se conforme o periodo histérico, pois sofre influéncias
ideoldgicas, socioldgicas e politicas.

O Estado Liberal (ou Constitucional da Separacdo dos Poderes) teve sua
constituicdo delineada, com os seguintes elementos caracterizadores: o
asseguramento e a concretizacdo da liberdade; a limitacdo dos poderes dos
governantes; a preservagao dos direitos fundamentais como garantia da cidadania,
enfim, o compromisso com os direitos politicos e civis. Tudo isso deve estar

alicercado nos balizamentos impostos aos governantes, evitando-se o poder
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ilimitado da autoridade, caso contrdrio se estd sob “o risco de recair nos regimes
de excecdo e arbitrio” (BONAVIDES, 2003, p. 31).

Conforme Streck e Bolzan de Moraes (2003), o Estado Liberal de Direito,
visto como modalidade do Estado de Direito, caracteriza-se pela separagcao entre
Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, sendo este o ideal de justica.
Destaca-se, outrossim, pela garantia das liberdades individuais, sendo os direitos
dos homens mediadores de suas relacbes com o Estado; pela democracia, que
representa o ideal de soberania. Esta, por sua vez, é controlada pelo sistema
hierarquico das normas (controle de constitucionalidade), tendo-se, ainda, o
carater reduzido do papel do Estado, “apresentando-se como Estado Minimo,
assegurando, assim, a liberdade de atuac@o dos individuos”, expressando-se, em
vista disso, como Estado Liberal (STRECK; BOLZAN DE MORAIS,2003, p.
90).

Portanto, é da propria 16gica do Estado de Direito, fundada na lei, que
“traduz a justa restricdo da liberdade, reconhecida pela vontade geral”, que se
procede a “articulacdo entre a liberdade e a sociedade politica, entre a liberdade
natural do individuo e a liberdade de cada um e de todos os individuos, integrados
na vida social” (FERREIRA FILHO, 2004, p, 20). E, a partir de tais
caracteristicas, Streck e Bolzan de Morais concluem haver “a consubstanciacdo
do conteudo politico do liberalismo na forma juridica do Estado ou Estado Liberal
de Direito” (2003, p. 90).

E o Estado Liberal, entdo, embasado nas concepg¢des liberais, desempenha
um papel negativo, ou seja, abstém-se de intervencao na sociedade, devendo esta
regular-se autonomamente, apenas com a protecdo do Estado, que regulamenta as
liberdades para poderem ser exercidas por seus membros. Trata-se, pois, da
concep¢do minimalista do Estado, atuando tdo somente para fins da seguranca
individual, de modo que todos possam exercer suas liberdades. Segundo Streck e
Bolzan de Morais, o ideal liberal teve como efeitos “o progresso econdmico; a
valorizacdo do individuo, como centro e ator fundamental do jogo politico e
econdmico; técnicas de poder como poder legal, baseado no direito estatal [...]”
(2003, p. 62).

De acordo com Figueiredo (2001), o liberalismo apresenta-se em duas
etapas: a primeira, nascida no século XVIII, salienta-se pela concepc¢do do

individualismo, e reconhece ao individuo os direitos inatos, bem como, a
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existéncia de um pacto entre Estado e individuo. Ademais, caracteriza-se pelo
combate a intervencdo do Estado na economia. J4 a segunda fase, iniciada no
século XIX, origina-se nos questionamentos surgidos relativamente aos
posicionamentos anteriores. Isso se d4a especialmente por novas teorias,
destacando-se, entre elas, a de Rousseau, consoante a qual a liberdade estd
garantida quando hd obediéncia a lei. Do século XIX em diante, o liberalismo
passa a apresentar uma série de transformacdes, ganhando destaque, a partir de
1905, um “novo liberalismo”, no qual o ideal de Estado abstencionista é um
pouco afastado e surge a “no¢do econdmica e cultural das liberdades e direitos
constitucionais”, passando-se a admitir regulamentagdes legais (FIGUEIREDO,
2001, pp.70-71).

Mas, apenas a adocdo da ideia de legalizacdo nao € suficiente para atender
os anseios da época, também avanca a defesa de participacdo total e
indiscriminada do homem na formacdo da vontade estatal, buscando-se a
consolida¢do democratica.

Observa-se, portanto, que o cerne do tema do liberalismo diz respeito a
“liberdade contra o poder” (FIGUEIREDO, 2001, p. 72). Ainda quanto aos

elementos norteadores da concepcao de Estado Liberal cabe citar Sahid Maluf:

Quer sob a forma de monarquia constitucional, quer sob a forma
republicana, a organizacdo traduzia os ideais que empolgaram o
mundo ao tempo das revolucdes populares inglesa, norte-americana e
francesa: soberania nacional, exercida através do sistema
representativo de governo; regime constitucional, limitando o poder
de mando e assegurando a supremacia da lei; divisdo do poder em trés
orgdos distintos (Legislativo, Executivo e Judicidrio) com limitagdes
reciprocas garantidoras das liberdades publicas; separacdo nitida entre
o direito publico e o direito privado; neutralidade do Estado em
matéria de fé religiosa; liberdade, no sentido de ndo ser o homem
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfo em virtude de
lei; igualdade juridica, sem distin¢cdo de classe, raca, cor, sexo, ou
crenca; igual oportunidade de enriquecimento e de acesso aos cargos
publicos, as conquistas da ciéncia e a cultura universitdria; nao-
intervencdo do poder publico na economia particular [...] (1995, p.
129).

Nessa seara estdo as explicacoes de Streck e Bolzan de Morais, para quem
o Estado de Direito tem, como icone, a questdo do Direito, a partir do qual se
apresentam os limites de agdo, sem com isto limitar-se ao conteido dessa
modalidade estatal a forma da lei, pois, na verdade, € imprescindivel a presenca
de um idedrio, sob pena de ter-se um Estado Legal; surge, entdo, na defesa do

direito de liberdade, o Estado Liberal de Direito. Assim, conforme tais autores:
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O que se observa, portanto, é que no seu nascedouro o conceito de
Estado de Direito emerge aliado ao contetddo préprio do liberalismo,
impondo, assim, aos liames juridicos do Estado a concrecdo do
idedrio liberal no que diz com o principio da legalidade —ou seja, a
submissdo da soberania estatal a lei — a divisdo de poderes ou funcées
e, a nota central, garantia dos direitos individuais(2003, p.89).

Sabe-se que a questdo do liberalismo apresenta diferentes compreensdes
colaborando para algumas confusdes com a auséncia de distin¢cao entre propdsitos
filosoficos, politicos e econdmicos do Estado. Conforme aduz Figueiredo, muitas

VEZES

[...] analisando o cendrio politico (nacional) e ndo raro o internacional,
a verdadeira “confusdo” (propositada ou ndo) na utilizacdo de tais
categorias e idéias politicas como se estivéssemos a analisar 0 mesmo
fendmeno. A opinido publica € iludida e ludibriada, sobretudo a
camada da populacdo menos culta e menos preparada politicamente, a
imprensa ndo distingue (propositadamente ou ndo, tudo dependera do
momento politico vivido) em que medida tais fatos sdo manipulados
pela imprensa internacional pelos movimentos antagdnicos, de modo
a prevalecer a opinido desse ou de qualquer outra corrente ideoldgica
ou politica. O tema ¢ realmente muito drduo e pleno de dificuldades.
Em parte porque os conceitos ‘“‘socialismo”, ‘“capitalismo”,
“democracia”, “liberalismo”, sdo plurissignificativos(2001, p. 73).

Essa confusdo conceitual, talvez a mais evidente em relacdo ao liberalismo
diz respeito aos problemas econOmicos, associando-se, e até mesmo
responsabilizando-se, o ideal liberal pelas mazelas sociais decorrentes das
dificuldades econdmicas, podendo isso ser consequéncia da distincia existente
entre a doutrina liberal e a realidade vivida.

Nao ha dividas que o desenvolvimento social, politico e econdmico de um
Estado depende da unido de uma série de fatores, porém, atribuir a
responsabilidade pelas mazelas sociais a concepcao liberal pode ter como origem
a confusdo conceitual referida. Isto porque o liberalismo, segundo alguns autores
pesquisados, € uma doutrina politica cujo escopo € a “melhoria das condig¢des
materiais do género humano”, propondo-se reduzir a pobreza e a miséria através
da concep¢do de liberdade (STEWART JUNIOR, 1990, p. 69). Por tal l6gica,
entdo, parece contraditério atribuir-se a concepg¢do liberal a responsabilidade
pelos problemas sociais. No entanto, paralelamente, deve-se considerar que tal

responsabilidade decorre do fato do Estado eximir-se da organizag¢do social,

avalizando que o poder econdmico molde o Estado as suas necessidades.
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A possivel confusdo existente entre o vinculo da concep¢do de Estado

Liberal e o problema econdmico € explicitada por Linares Quintana:

A dindmica econdmica do liberalismo se funda na seguinte premissa:
um homem faminto é um inimigo da ordem social; um povo faminto é
um inimigo da humanidade. Para evitar o primeiro problema, deve
implantar uma economia ordenada sobre a base da iniciativa e do
aniquilamento do Estado comerciante e competidor. Para prevenir o
segundo, deve-se combater os egoismos econdmicos das na¢des que
sacrificam as conquistas de paz dos povos e as conquistas dos
mercados(2001, p. 75).

Deixa-se, porém, de avancgar nestas questdes tendo em vista ser a proposta
da abordagem sobre o Estado Liberal apenas viabilizar a uma brevissima
compreensdo evolutiva da organizagdo e estruturacdo do Estado, desde Estado
Liberal até Estado da Democracia participativa.

O processo de mudanca do Estado Liberal para Social, conforme Streck e

Bolzan de Morais € caracterizado nos seguintes termos:

Em resumo, pode-se dizer que, ao longo do século XIX, os liberais e
os movimentos e partidos liberais mudaram a estrutura econdmica,
social e politica da FEuropa, e modificaram drasticamente a
comunidade internacional, quando, entdo, terminaram a escraviddo e
incapacidades religiosas, garantiu-se a tolerincia, a liberdade de
imprensa de manifestaciio e de associacio; a educacio foi estendida; o
direito de voto ampliou-se — universalizou-se — até as mulheres;
elaboracdes constitucionais limitando e responsabilizando os
governos foram escritas.

Por outro lado, na medida em que o sufrdgio se estendeu a novos
setores sociais, os partidos politicos comecaram a surgir, buscando
votos de modo a governar na base do que ofereciam ao eleitorado,
tornando os governos suscetiveis as solicitacdes populares, o que vai
impor uma mudanca de rota no projeto do Estado Minimo no sentido
da intervencdo do poder publico estatal em espagos até entdo préprios
a iniciativa privada(2003, pp. 59-60).

Os autores explicitam, ainda, que os efeitos das ideias liberais foram
exacerbadamente  concretizados, ocasionando o ultra individualismo,
comportamento egoista e “‘concepg¢ao individualista e formal da liberdade onde ha
o direito, e ndo o poder de ser livre”, ensejando as transformagdes do Estado
Liberal, arrolando, entre as causas para tais mudangas, a Revolucao Industrial, a
Primeira Guerra Mundial, a Segunda Guerra Mundial, a mobilizacdo dos
movimentos sociais, que rechacam a ideia da livre forca de mercado (STRECK;

BOLZAN DE MORALIS, 2003, p. 62).
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Mas o Estado Social, embora mantendo a substincia liberal, reveste-se de
preocupacao com a justica, de modo que se entende ja ndo bastar haver garantido
o direito a liberdade, como no Estado Liberal. Algo mais se fazia necessario: os
direitos fundamentais e o cardter social das instituicdes do Estado. Bonavides
(2003, p. 36) explicita que, nessa segunda modalidade de Estado Constitucional
“seu ponto de apoio e traco de identidade sdo o tecido social dos direitos
fundamentais”, consolidando-se sua legitimidade conforme os direitos sociais se
concretizam. Observa-se que o Estado Constitucional contemporianeo esta
embasado nos direitos fundamentais, na justica e nos principios. Entende-se,
outrossim, os direitos fundamentais conforme concep¢ao de Perez Luio (2013),
para quem eles apresentam-se na normativa constitucinal como um conjunto de
valores objetivos bdsicos, sendo um marco de prote¢do das situagdes juridicas
subjetivas.

Para Lufio, os direitos fundamentais sdo resultado de um acordo das
diferentes forgas sociais, sendo resultado legiitimo do consenso acerca da forma
constitucional no Estado Democrético, constituindo pressuposto para edificagao
da sociedade democratica. Desse modo, conforme o autor: “al préprio tiempo, los
derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder
politico, o sea, garantisas negativas de los intereses individuales, para devenir un
conjunto de valores o fines directivos de la accién positiva de los poderes
puiblicos” . (LUNO, 2013, p. 17)

Segundo Streck e Bolzan de Morais (2003, p. 71), o Estado Social tem sua
origem atribuida a duas razdes principais, de ordem politica e econdmica. Na
primeira estd a luta pelos direitos individuais (Terceira Geracdo), politicos e
sociais; na segunda, encontra-se a transformag¢do da sociedade agrdria em
industrial. Os mesmos autores destacam, ainda, tal modelo de Estado caracterizar-
se “como aquele que garante tipos minimos de renda, alimentacdo, saide,
habitacdo, educaciao, assegurados a todo cidadao, nao como caridade, mas
como direito politico”. (grifos nossos)

Vé-se, pois, comparativamente ao Estado Liberal, tratar-se de uma
revolug@o no entendimento do alcance do Estado em relacdo a sociedade, pois,
outros valores comeg¢am a destacar-se, transmudando, inclusive, o ordenamento
juridico, que passa a abranger as questdes sociais. O item duvidoso diz respeito a

efetividade dos preceitos desse Estado, nascido sobre a solidez do Estado Liberal
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e, portanto, impregnado de seus elementos. Bonavides (2004, p. 184) refere
exatamente essa questdo frisando ser o Estado Social no capitalismo mais uma
forma de organizagdo politica, ndo havendo modificacOes substanciais em
postulados econdmicos e sociais.

Na verdade, o Estado Social apresenta-se como um passo da burguesia no
reconhecimento de direitos ao proletariado, buscando, dessa forma, amenizar as
nefastas consequéncias da prépria estrutura vigente. Bonavides sobre o tema

esclarece:

Quando o Estado, coagido pela pressio das massas, pelas
reivindicacdes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do
trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia como
distribuidor, dita o saldrio, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, dd ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a produgao,
financia as exportagdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam, em grande parte, a drea de iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode, com justi¢a, receber a denominagio de Estado
social.

[...]

Tudo isso, porém, ndo se confunde com o Estado socialista, que exige
para sua concretizagdo muito mais que apenas o reconhecimento de
direitos, impde, por exemplo, a efetiva participagdo do Estado nos
campos de acdo da iniciativa privada, caso contrdrio mantém-se a
organizagdo capitalista(2004, p. 186).

Trata-se, de fato, da busca de caminhos pelos quais seja vidvel conciliar a
ideia liberal com os problemas sociais existentes, visando, pois, a solucdo deles.
Diante das disfun¢des do modelo de liberalismo cléssico, este € revisto e enseja o
ideal de Estado Social, para quem a lei ndo serve apenas para manter a ordem
social e a paz, como no Estado Liberalg, mas também como instrumento de
atuacdo, por exemplo, para assegurar direitos sociais € promover Justica Social.
Isto ndo significa o abandono do ideal liberal, mas apenas o acréscimo de outras
ideias que venham possibilitar o incremento do préprio Estado. Conforme

explicitam Streck e Bolzan de Morais:

Transmutado em social, o Estado de Direito acrescenta a juridicidade

liberal um conteddo social, conectando aquela restricdo a atividade

No Estado Liberal sio os direitos individuais que ganham destaque, ji no Estado Social sdo os
direitos coletivos, havendo uma demonstragdo de suposta preocupagdo com a coletividade.
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estatal a prestagdes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de ag@o concreta do Estado, tendo
como método assecuratério de sua efetividade a promogdo de
determinadas a¢des pretendidas pela ordem juridica(2003, p. 94).

Nao se pode desconsiderar, entretanto, serem tais aspectos ambiguos,
pois, de um lado, estdo os direitos fundamentais que, conforme afirma Vieira, sdo
“pressupostos inexordveis da plena realizacdo da economia capitalista enquanto
fundamento material da sociedade liberal moderna, estruturada sobre o principio
da liberdade individual”. De outro, tém-se os direitos sociais “pressupostos do
ideal de participacdo no poder, igualmente defendido pelo liberalismo politico,
bem como a bandeira da distribui¢dao das riquezas socialmente produzidas”. Este
ideal foi incorporado ao cendrio politico pelas lutas sociais, passando, assim, a
compor o sistema politico-econdmico contemporaneo. A ambiguidade entre tais
questdes € tdo evidente que “[...] a integracdo entre direitos fundamentais
burgueses e direitos sociais s6 tem geralmente ocorrido em nivel legislativo e
administrativo” (VIEIRA, 2004, pp. 272-273).

De qualquer modo, trata-se de uma forma de politica social, a qual visa,
segundo Claus Offe (2004, pp. 282-283), “[...] garantir a lealdade dos cidaddos ao
sistema politico”, de maneira a ndo questionarem “a forma de reprodu¢ao material
da comunidade, defendendo o préprio modo de produgcdo de uma possivel
implosdo resultante dos conflitos inerentes a sua natureza constitutivamente
contraditéria”. Certo, segundo o autor, ¢ o Estado estar defendendo “[...] os
interesses do conjunto de membros de uma sociedade capitalista de classe”.

De outra banda, asseveram Behring e Boschetti (2011, p. 65) a licao de
Pierson, segundo o qual, “[...] a simples presenca de algumas medidas de
regulacdo publica ndo € suficiente para definir sua existéncia”, sendo que para o
referido autor, “[...] o que ajuda a demarcar a emergéncia de politicas sociais sdo
alguns elementos surgidos no final do século XIX, decorrentes da luta da classe
trabalhadora”.

ApOs a énfase nas questdes sociais, existe ainda, a tomada, pelo Estado,
dos aspectos democraticos quando, entdo, destaca-se, como centro, a igualdade, a
ser alcancada pelas normas, a partir das quais se permite assegurar condicoes
minimas de vida aos cidadaos. O Estado passa a ter por tarefa a transformacdo do
status quo, utilizando, como instrumento, as leis e desempenhando o papel de
manter o espago vital da humanidade (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003,
p- 98).
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Dizem, ainda, Streck e Bolzan de Morais (2003, p. 97):

A novidade do Estado Democrdtico de Direito ndo estdi em uma
revolucdo das estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova
conjugacdo incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao
lado do nicleo liberal agregado a questdo social, tem-se com este
novo modelo a incorporagdo efetiva da questdo da igualdade como
um contetido préprio a ser buscado garantir através do asseguramento
juridico de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a comunidade.

Mais que isso, o Estado Democrético indica a necessidade de transpor o
aspecto meramente formal do Estado de Direito, alcangando-se a questao da
Justica e, também, da legitimidade, a qual abarca a necessidade de o Estado ter
como fim os ideais manifestados livremente pelo povo. E o que prega Miguel
Reale ao analisar os Anais da Constituinte Brasileira podendo-se, assim,
transportar essas referéncias ao conceito geral de Estado Democrético, ndo apenas

o brasileiro. Diz, assim, Reale:

Pela leitura dos Anais da Constituinte infere-se que ndo foi julgado
bastante dizer-se que somente € legitimo o Estado constituido de
conformidade com o Direito e atuante na forma do Direito, porquanto
se quis deixar bem claro que o Estado deve ter origem e finalidade de
acordo com o Direito manifestado livre e originariamente pelo préprio
povo, excluida, por exemplo, a hip6tese de adesdo a uma nova
Constituicdo outorgada por uma autoridade qualquer, civil ou militar,
por mais que ela consagre principios democraticos(1999, p. 2).

O Estado da Democracia Participativa, caracterizado como a terceira
modalidade de Estado Constitucional na classificagcdo apresentada por Paulo
Bonavides, tem por preceito basilar o direito a democracia, o qual se enquadra
entre os direitos fundamentais de quarta geracdo. Isso ndo significa terem sido
abandonados os demais direitos fundamentais, pertinentes as outras espécies de
Estado (Liberal e Social), na modalidade de Estado da Democracia Participativa.
Ao contrdrio, eles estdo juntos ao direito a democracia que se agrega aos demais,
estando todos concentrados na ideia de liberdade e justica.

Bonavides (2003, pp. 44-45), entdo, explicita:

Com a Democracia participativa a soberania passa do Estado para a
Constituicdo, porque a Constitui¢do € o poder vivo do povo, o poder
que ele nd3o alienou em nenhuma assembleia ou O6rgdo de
representacdo, o poder que faz as leis, toma as decisdes fundamentais
e exercita uma vontade que € a sua, e ndo de outrem, porque vontade
soberana ndo se delega sendo na forma decadente da intermediacdo
representativa dos corpos que legislam, segundo ponderava Rousseau,
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com absoluta caréncia de legitimidade em presenga do vulto e
significado e importancia da matéria sujeita.

[...]

O Povo € posto ai no interior e na cabeca da Constituicdo como
instdncia concreta e material das supremas decisdes coletivas da
Nacaio, isto €, como ente politico organizado e autodeterminativo que
deixou de ter morada em regides abstratas e metafisicas de puro
simbolismo.

Constituicdo, povo e soberania desse modo exprimem o cardter e a
qualidade do poder superlativo em termos contemporineos de
legitimidade.

z z

O Povo € a Constituicdo, a Constitui¢do é o Povo; os dois, com o
acréscimo da soberania, compdem a santissima trindade politica do
poder. Mas ndo de qualquer poder, sendo daquele que traz a
inviolabilidade, a grandeza ética, a fundamentalidade da Democracia
Participativa.

No Brasil, com a Constituicao Federal de 1988 foi inaugurada a fase da
democracia participativa, expressa pela asseguracdo de trés instrumentos que a
promovem: plebiscito, referendo e iniciativa popular. Contudo, na pratica, tais
instrumentos sdo muito pouco utilizados. Tem-se, no campo tedrico, uma
democracia participativa mas, de fato, a perpetuacdo da democracia
representativa. Bonavides (2003, p. 57) esclarece que o diploma legal (Lei 9.709,
de 18.11.98) regulamentador de tais instrumentos de democracia participativa
apenas foi editado dez anos apds a promulgacdo da Carta Constitucional,
nascendo “[...] ultrapassado em termos de legitimidade relativos a instauracdo de
uma democracia participativa, em virtude da reducao do papel atribuido a eficicia
da vontade popular nas decisdes de império e soberania”. Assim, predomina o
aspecto da representacdo na maioria das situagdes, sendo excepcionais as
circunstancias nas quais sdo adotadas as formas de democracia participativa.

Hans-Georg Flickinger (2003) destaca que, na verdade, tanto a visdo
liberal de Estado, como o ideal do bem-estar social, ou, ainda, as politicas da
social democracia sdo incapazes de concretizar a justica. Para o autor, a estrutura
estatal estd posta de tal forma que qualquer ato a ser praticado no Estado Liberal
de Direito depende, para a sua “aceitagcdo social”, da previsao normativa.

A fixagdo normativa dos atos possiveis ou vedados de prética no Estado
serve tanto para a sociedade, como para o préprio Estado garantindo seguranca
para ambas as partes. Assim, hd uma necessdria vinculagao do agir institucional
as regras juridicas, sendo a legalidade do agir a marca do Estado Liberal de
Direito. Logo, suas acdes, necessariamente, estdo adstritas ao espaco autorizado
pelo legislador. Nesse sentido estd a licdo de Luiz Vicente Vieira, subsidiada em

Carl Schmitt:
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O agir do Estado fica condicionado ao pressuposto da lei. O sistema
legal passa a ser organizado na Constituicdo, a qual €, assim,
considerada, de acordo com a concepgdo liberal do Estado, como um
limite real ao poder do Estado. Dai a importincia dos ‘freios e
contrapesos’ constitucionais no funcionamento do Estado (2004, p.
234).

Desse modo o legislador desempenha a funcdo de representante da
vontade do povo no Poder Legislativo, pois, 14 se encontra em virtude da escolha
popular operada por meio do voto, garantia fundamental assegurada igualmente
aos homens e as mulheres. Ele legitima os ocupantes do poder a criarem,
revogarem e transformarem as leis a que se submetem os cidaddos e o proprio
Estado.

A partir desta 16gica de criagdo, revogacao e transformagado das leis em um
sistema de Estado fundado em um esquema democriatico e de legalidade, que tem
na Constituicdo Federal o foco orientador dos caminhos a serem seguidos, em
especial, a profunda preocupacdo com a tutela e a efetivacdo de direitos
classificados como fundamentais, ndo se pode descuidar do acesso a Justica e do
direito processual, aspectos fundamentais do presente trabalho, e cuja
compreensdo exige a atencdo aos elementos em que estd alicercado o Estado
Constitucional. A propdsito da questdo processual, leciona Luiz Guilherme

Marinoni (2009, p. 126):

Nesta perspectiva, € facil concluir que € preciso construir uma teoria
do processo que tome em consideracdo o Estado constitucional e,
especialmente, o seu dever de tutela dos direitos, lembrando-se que,
entre os deveres de tutela do Estado constitucional,estd o de tutela
jurisdicional, que deve considerar as varias tutelas prometidas pelo
direito hegemdnico em nome de uma organizagao justa.

Quer dizer que a compreensdo das regras processuais exige a
elaboracdo de uma dogmdtica atenta ao dever de tutela do Estado
constitucional, vale dizer, de uma dogmdtica que expresse a
necessidade de adequacdo do processo, sob a luz dos direitos
fundamentais, as diferentes necessidades substanciais carentes de
tutela.

De resto, deve-se destacar, conforme assegurado pela Carta Magna
patriapara a constru¢do do Estado Democritico de Direito, a existéncia de
diversos direitos e garantias fundamentais, entre os quais, a garantia de acesso a
justica (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), ao

contraditério (art. 5°, LV, da CF) e o concernente a duragcdo razodvel do
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processolo (art. 5°, LXXIII, da CF). Dessas, sdo decorrentes outras normas, as
quais sdo fruto de escolhas politicas, como € o caso da tramitacdo preferencial dos
processos.

Acerca das escolhas politicas do legislador, Guilherme Botelho (2015, p.
53) informa que este fendmeno decorre do fato do direito ser produto da cultura e,
além disso, que “as normas juridicas tém conteido moral, podendo, por vezes,
apresentarem-se como imorais”. Botelho também sublinha que as normas podem

ser vistas sob trés momentos distintos:

Em um primeiro lugar, o legislador escolhe os valores sociais a serem
protegidos; em um segundo momento, elabora as san¢des em abstrato
as violacdes destas protecdes; em ultimo momento, passa a tracar a
forma de atuacdo destes direitos de forma concreta, funcido esta
justamente das normas de natureza processual(2015, p. 54).

Veja-se, assim, a estreita relagdo entre os elementos ideoldgicos, politicos
e culturais na formulagdo das normas reguladores da vida em sociedade e, por
consequéncia, também, no ambito do direito processual, enquanto instrumento
viabilizador do acesso a justica e da efetivacdo de direitos, e, ainda, no aspecto
relacionado as politicas publicas, que permitem, paralelamente com outras

medidas, a promocao de direitos, como € o caso do direito a sadde.

1% A previsdo deste principio da Carta Magna pétria ocorreu com a EC n° 45/2004 mas, antes
disso, ja havia no Brasil a necessidade de observincia do mesmo em vista do Pacto San José da
Costa Rica.
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4. ACESSO A JUSTICA E SEUS DESDOBRAMENTOS

Ao propor-se desenvolver um tema que envolve a judicializacdo de
direitos sociais — em especial, o direito a saide - e, de forma concomitante,
matérias relacionadas aos principios processuais constitucionais como a duragdo
razoavel do processo, e, ainda, a questdo do direito processual civil de outorga do
direito a tramitacdo preferencial dos processos, ndo se pode deixar de abordar o
instigante assunto do acesso a justi¢a, sobre o qual se passa a discutir nesse
capitulo.

Sem duvida, este ndo € um tema novo de pesquisa no campo das ci€ncias
juridicas e sociais no Brasil, sendo, inequivocamente, matéria inesgotavel diante
de sua amplitude. A pretensdo que aqui se apresenta € abordar como o direito
processual civil, ao assegurar a tramitacao preferencial dos processos aos idosos e
aos portadores de doencas graves, permite efetivar a garantia constitucional do
acesso a justica, bem como viabilizar a concretizagdo da duracdo razoavel do
processo.

Para tanto, entdo, serd enfocada primeiramente a problematizacdo do
acesso a justica para permitir a elucidagdo das questdes propostas.

Segundo Marco Antonio Marques da Silva (2006, p. 126), o “[...] acesso a
justica num Estado Democritico de Direito deve ser entendido como a
possibilidade posta ao cidaddo de obter uma prestacdo jurisdicional do Estado,
sempre que houver essa necessidade para a preservacdo do seu direitol...]”.
Afirma o autor, também, que a prestacdo jurisdicional deve ser realizada de modo
imparcial, rdpido, eficiente e eficaz. Nesse sentido, percebe-se a concepgao de
acesso a justica vinculada a atividade jurisdicional do Estado, mais
especificamente, como equivalente de acesso aos Tribunais e alcance de uma
decisdo por este 6rgao.

Porém, para viabilizar o acesso a justica nestes moldes, impde-se a
observancia de alguns principios, entre eles, o da acessibilidade, segundo o qual a
efetivacdo do acesso se dard se houver pessoas capazes de estarem juizo sem

obstaculos de natureza financeira, bem como munidos do direito a informacao:

O principio da acessibilidade pressupde a existéncia de pessoas
capazes de estar em juizo, sem 6bices de natureza financeira, de sorte
a possibilitar na pratica a efetivacdo dos direitos individuais e
coletivos. O direito a informagdo se constitui no primeiro componente
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a tornar algo acessivel, é o conhecimento dos direitos que temos e de
como utilizd-los. E o ponto de partida e a0 mesmo tempo ponto de
chegada para que o acesso a Justica alcance a todos. Ponto de partida
porque uma série de direitos, no campo individual, ndo seriam
reclamados e ponto de chegada porque, no campo coletivo, eventuais
direitos reclamados e obtidos eram realidade para poucos. O segundo
elemento para se garantir a acessibilidade estd relacionado com a
escolha ou com a indica¢do das pessoas mais adequadas para a efetiva
defesa de direitos porventura existentes(OLIVESKI, 2013, p. 80).

Os outros principios, situados juntamente com o da acessibilidade,
conforme Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2000), autor que também indica a
acessibilidade entre os preceitos vinculados ao acesso a justica, sdo: operosidade,
utilidade e proporcionalidade.

A operosidade corresponde a oportunidade de participacdo direta ou
indireta na atividade judicial ou extrajudicial, havendo uma atuac@o produtiva e
laboriosa. Para tanto, Carneiro (2000, p. 63) indica dois elementos fundamentais:
atuacdo ética de todos os envolvidos na dinamica judicial ou extrajudicial e,
também, a utilizagdo dos instrumentos e institutos processuais que permitam
maior produtividade.

A utilidade significa a condi¢do para o processo entregar ao titular do
direito material aquilo que lhe cabe, fazendo-o de modo rdpido e proveitoso
(CARNEIRO, 2000, p.79).

Por fim, Carneiro (2000, p.95) sublinha o principio da proporcionalidade
como outro norteador do acesso a justica, definindo-o pelo exercicio realizado
pelo julgador para a solu¢do dos conflitos ao eleger os interesses, principios e
normas que prevalecem no conflito existente: “[...] em algumas oportunidades, o
juiz tem de fazer uma escolha entre uma ou outra interpretacdo; em outras
situacdes, a op¢cdo ndo se coloca mais no campo da simples interpretacao, mas
alcanca a disputa entre duas normas, dois principios que se encontram em
conflito”.

Percebe-se, na verdade, pelas colocacdes de Carneiro (2000, p. 79), que o
principio da acessibilidade, enquanto norteador do acesso a justi¢a, corresponde a
oportunizar e facilitar o acesso aos tribunais. E, ademais, que o principio da
utilidade € apresentado estreitamente vinculado a funcdo jurisdicional, pois para o
autor “[...] a jurisdicdo ideal seria aquela que pudesse, no momento mesmo da

violacdo, conceder, a quem tem razao, o direito material”.
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Todavia, o entendimento que vincula o acesso a justica como equiparagao
de acesso ao Poder Judicidrio, e que perdurou por largo tempo, vem sendo
reiteradamente revisitado por diversos autores, percebendo-se uma evolugdo — ou
transformacao - nesta concepg¢ao, como adiante se expoe.

Entre os autores referenciais para o tema em questdo, tem-se a obra
classica Acesso a Justica, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 4), na
qual os autores detalham a transformacao conceitual entorno ao assunto, expondo
que, inicialmente, nos Estados Liberais dos séculos XVIII e XIX, a visdo era que
o “[...] direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito
formal do individuo agravado de propor ou contestar uma a¢do”. De fato, frisam
os autores, a existéncia de trés ondas no movimento do acesso a justiga, as quais
se iniciaram em 1965 e estdo identificadas nos seguintes moldes: a primeira
representada pela proposicdo da assisténcia judicidria aos hipossuficientes; a
segunda relacionada a representagdo juridica para os interesses difusos, tais como
ambiental e consumidor e, a terceira, com o foco especial no acesso a justica,
visando combater os obstdculos de “[...] modo mais articulado e compreensivo”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Deixa-se de detalhar a primeira e a segunda onda por ndo guardarem
relacdo mais estreita com o objeto de estudo, privilegiando-se de forma mais
objetiva a abordagem da terceira onda do acesso a justica, vez que, segundo
Cappelletti e Garth (1988, p. 25), ela “[...] centra sua atencao no conjunto geral de
instituicdes € mecanismos, pessoas € procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”, sendo este o enfoque do
tema que se pretende priorizar.

Nesse sentido, Suzana Pastore (2004) afirma haver duplo sentido para o
acesso a justica: particular e geral. No primeiro reside a percep¢do de alcancar o
acesso a justica “[...] pela oportunidade de alguém participar, em sua defesa
prépria, de um procedimento judicial”’. No segundo enfoque, “[...] o acesso a
justica € dado pelas condicdes de existéncia objetiva da justica, ou seja, as
condi¢des de participagdo no processo politico, econdmico e social”’. Assim,

afirma a autora:

[...] a acepcdo juridica do termo “acesso a justica” engloba um largo
conteddo: parte da simples compreensio do ingresso do individuo em
juizo perpassa por aquela que enfoca o processo como instrumento
para realizacdo dos direitos individuais e aquela mais ampla,
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relacionada a uma das func¢des do préprio Estado a quem compete nio
apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico, mas, inclusive,
proporcionar a realizag@o da justica aos individuos (PASTORE, 2004,
p. 158).

Maria Tereza Sadek, ao perquirir sobre o tema do acesso a justica com
viés socioldgico, compreende-o da seguinte maneira: “[...] significa a
possibilidade de lancar ma@o de canais encarregados de reconhecer direitos, de
procurar instituicdes voltadas para a solucdo pacifica de ameagas ou de
impedimento a direito”. Ressalta a autora que as instituicdes componentes do
sistema de justica “representam o espacgo garantidor da legalidade e, nesta medida,
da possibilidade concreta de realizagdo da igualdade” (2009, p. 175). Para mais,
também frisa a autora que “[...] a questdo do acesso a justica é primordial para a
efetivacao de direitos”, pois, sem ele nenhum outro direito de concretiza (2009, p.
173).

Nessa linha, Cappeletti e Garth (1988, p. 28) destacam que o
redimensionamento da compreensdo do acesso a justica “[...] exige nada menos
que o estudo critico e reforma de todo o aparelho judicial”. Para tanto, os autores
indicam algumas possibilidades, entre elas, a reforma dos procedimentos judiciais
em geral, a constru¢ido de mecanismos alternativos de solucio dos conflitos, como
0 juizo arbitral e a conciliagdo, a instituicdo de procedimentos especiais para
determinados tipos de causas, como, por exemplo, nos casos de conflitos de
vizinhanga e de consumidores, mudangas nos métodos utilizados para a prestacio
de servigos juridicos11 e, ainda, a simplificacdo do direito'%.

Percebe-se, desse modo, que a compreensdao do acesso a justica rompeu
com a visdo que o restringia a mera possibilidade de apresentar uma demanda ou
defesa perante o Tribunal, ganhando relevo o desenvolvimento de mecanismos
alternativos a soluc@o dos conflitos, sendo este um trajeto que visa promover o

acesso a justica efetivo, mas também romper com o monopdlio juridico.

" Neste elemento de sugestdo, Cappeletti e Garth enfocam alternativas para facilitar o acesso a
profissionais prestadores de servigos juridicos de qualidade, como, por exemplo, os parajuridicos,
que sdo assistentes juridicos com diversos graus de treinamento em Direito, exemplificando com a
experiéncia alemad de um funciondrio-juiz paraprofissional, que “tem papel importante no
aconselhamento daqueles que necessitam preparar suas demandas judiciais”.(p. 52)

2 Neste item, os autores grifam a complexidade para o entendimento do direito e, portanto, a
necessidade da lei ser mais compreensivel ao cidaddo comum, igualmente também viabilizando de
modo mais simples o acesso dos sujeitos aos seus direitos. Apresentam, desse modo, exemplos
que ilustram tal simplificacdo do direito, como a exclusio da culpa para os casos de divércio e,
também, a dinAmica da responsabilidade civil objetiva. (p.55)
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Segundo Joaquim Falcdo (1996, pp. 275-276), a prestagao jurisdicional
estd alicercada em trés monopdlios: “[...] o do juiz de dizer a lei, do advogado de
representar em juizo, € do Ministério Publico de defender os interesses sociais
individuais indisponiveis”, os quais tém sua origem na visdo de especializacio
profissional, mas criam uma cultura juridica influenciada por padrdes
corporativos. Em face destas ponderacdes, entre outras, o autor questiona sobre

qual a melhor alternativa para solucdo destas questoes:

Manter um monopdlio profissional num poder enfraquecido, incapaz
inclusive de implementar o ideal de Justica que molda a
especializacdo profissional e que todos desejam com sinceridade e
patriotismo, ou formular uma nova parceria, ndo monopolista, base
para um Poder Judicidrio crescentemente poderoso, eficiente e
democritico? (FALCAO, 1996, p. 282)

A percepcao atual do sistema de solucdo de conflitos brasileiro sinaliza a
acolhida do posicionamento no sentido de quebra do mencionado monopélio, vez
que sdo observadas algumas iniciativas, tal como adiante se detalhard, a
Resolucdo n°125, de 2010, do Conselho Nacional de Justica (2010), na qual esta
prevista a ado¢do dos mecanismos extraprocessuais para solucao de conflitos, no
caso, mediacdo e conciliacdo, para as quais se dispensa advogado e, ainda, sdo
realizadas por profissionais preparados para tal tarefa, mas ndo investidos na
magistratura.

Com a promulgagao da Constitui¢do Federal de 1988, o Estado Brasileiro
deixou claro o propdsito de, através de suas instituigdes, promover a solu¢ao dos
conflitos, vez que neste diploma legal encontram-se diversas garantias para tal
fim, bem como estd assegurada a organizacdo de instituicdes estatais para o
desempenho de tal intento. Nesse sentido, podem ser destacadas algumas das
diversas previsdes constitucionais, entre elas, a de inafastabilidade do Poder
Judicidrio para solug¢do dos conflitos (art. 5°, XXXV, a vedacdo a juizo ou
Tribunal de Excecdo (art. 5°, XXXVHM), a vedacdo de medidas provisorias
versando sobre temas como legislacdo processual, cidadania, organizacdo do

Poder Judiciario, entre outros (art. 62, §1°, inciso I, alineas “a”, “b” e “c”)15 ,a

B Art. 5°, XXXV — “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”’; Art. 5°, XXXVII “nao havera juizo ou tribunal de excecdo”.
4 Art. 5°, XXXV — “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”’; Art. 5°, XXXVII “nao havera juizo ou tribunal de excecdo”.
'3 Art. 62, paraf. 1°: E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria: I — relativa a: a)
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; b) direito penal,
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independéncia financeira e administrativa do Poder Judicidrio (art. 99'°), o papel
constitucional do Ministério Publico, a quem incumbe defender a ordem juridica e
o regime democratico (art. 12717), a advocacia como atividade essencial a
democracia, juntamente com a Defensoria Publica, a quem cabe a orientagdo e
defesa dos necessitados (art. 13418).

Como se percebe dos dispositivos acima referidos, o acesso a justica esta
consolidado no art. 5°, inciso XXXV, CF, merecendo destaque que a proposi¢ao
constitucional € extremamente abrangente, pois assegura a inafastabilidade do
Judicidrio tanto para os casos de les@o, como de ameaca a direito. Portanto,
percebe-se a preocupacdo do legislador constituinte em garantir aos sujeitos de
direito a interven¢do do Estado também de modo preventivo a consolidacido de
lesdes, e ndo apenas quando concretizados os danos e houver necessidade de
reparacao.

Além disso, a Constituicdo Federal, com foco na ampliacdo do acesso a
justica, também estabeleceu a possibilidade de que, agindo em substituicao
processual, terceiros reivindiquem direito alheio nas hipdteses expressamente
previstas no ordenamento juridico, como as associacodes, sindicatos, entidades

representativas etc. Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno esclarece que:

[...] o acesso a justica, tal qual delineado pela Constituicdo Federal,
ndo se limita, como na tradi¢do do direito brasileiro, a permitir que o
individuo v4 ao judicidrio para pretender tutelar (proteger) direito seu.
Também entidades associativas, representativas, institucionais, podem
pleitear direitos de seus associados ou, de forma ainda mais ampla,
direitos da coletividade em geral naquilo que vem sendo chamado de
“direito processual coletivo” (2012, p. 142).

Percebe-se, pelo conjunto de previsdes constantes na Carta Magna, a
amplitude da garantia de acesso a justica, seja pelo conteido relacionado a
inafastabilidade do Poder Judicidrio para a apreciacdo das lesdes e das ameacas a
direito, seja pela extensao dada pelos tedricos enquanto oportunidade de alcance a

ordem juridica justa.

processual penal e processual civil; ¢) organiza¢do do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros; [...]

' Art. 99. “Ao Poder Judicidrio é assegurada autonomia administrativa e financeira”.

7 Art. 127. “O Ministério Piblico ¢ instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.”

'8 Art. 134. “A Defensoria Piblica é instituicdo essencial A funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 50, LXXIV.”
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Como expde Bruno Costa de Oliveira (2014, p. 188), , a previsao
constitucional do art. 5°, XXXV, é vislumbrada “[...] ndo apenas como uma
garantia de ndo exclusdo de acesso do cidaddo, mas como um direito a algo”, ou
seja, espera-se uma prestacdo da autoridade publica. Assim, resume Oliveira que
0 acesso a justica € interpretado pelos processualistas com uma “[...] garantia
voltada aos cidaddos de que o Estado disponibilizard um processo capaz de dar
tratamento efetivo as crises juridicas ocorridas na sociedade, pacificando esses
conflitos por meio da concessdo de uma tutela jurisdicional”.

Em que pese diversos autores tratem o principio da inafastabilidade do
Poder Judicidrio como sindnimo de acesso a justi¢a, na verdade, salvo melhor
juizo, definitivamente nao pode ser assim percebido. A partir dos conceitos ja
esposados sobre acesso a justica, situa-se este em um plano mais amplo, que
abarca o principio que veda a exclusdo do Poder Judicidrio para anélise de lesdo
ou de ameaca a direito. Veja-se que o acesso a justica pode abranger a garantia de
provocar o Poder Judicidrio, mas também assegura um processo justo, adequado e
efetivo, e, ainda, a oportunidade de alcance de institui¢des aptas a solucdo de
conflitos e, em consequéncia, que permitam o acesso aos direitos, o que nao
necessariamente se dard pela atuacdo do Poder Judicidrio. Por conseguinte, a
inafastabilidade do Poder Judicidrio deve ser vislumbrada como uma garantia no
sentido da vedacdo de normas que impecam o acesso a tal 6rgdo, mas sem
restringir o acesso a justica ao Poder Judicidrio.

Esta compreensdo de acesso a justica de modo mais amplo, em relacdo a
ordem juridica justa, estd estreitamente associada as transformacgdes ocorridas na
concepcao e configuragdo do Estado, especialmente ao compreender sua estrutura
enquanto Estado Social, relacionado aos valores e concepgdes vigentes conforme
o lugar e a época. No Brasil, o esquema constitucional tragcado, com todos os seus
valores e principios confirma tal questao.

Inequivocamente, tem o Poder Judicidrio um expressivo peso no sistema
estatal, sendo o principio consagrado no art. 5°, XXXV, CF, de extrema
relevancia para ordem social, para o Estado de Direito, e a manutencdo das
institui¢des, mas inconfundivel com a visdo de acesso a justica contemporanea,
ou, pelo menos, ndo limitadora da compreensao que se deve ter de tdo relevante

tema.
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Segundo Eduardo Lamy e Horicio Rodrigues (2010, p. 137), “[...] o
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos”. Por sua vez,
se for percebido o Judicidrio como componente de um sistema abrangente de
acesso a justica indiscutivelmente pode-se enquadrar a atividade jurisdicional
também como um direito humano bdsico, conforme afirmam Lamy e Rodrigues.
Na verdade, a compreensdo do acesso a justica perpassa a identificagdo de
sua “[...] carga ideoldgica, politica, econdmica e social”’, conforme indica Walter
Camejo Filho (2004, p. 43), para quem “a amplitude do acesso, portanto,
dependerd sempre de uma prévia opcado valorativa do Estado, podendo-se chegar
a impasse como o vivenciado pelo atual momento politico brasileiro”.
Corroborando tal entendimento se extrai da Constitui¢cdo Federal algumas
confirmacdes, pois se identifica neste diploma legal a responsabilidade do
Judicidrio de ativamente participar da consolidacao dos direitos da cidadania e de
protagonizar a efetivacao de politicas publicas ndo concretizadas pelos 6rgaos do
Estado competentes para tanto, sendo isto evidenciado pelo fendmeno de
judicializagdao. Expressa tal fendmeno a estatistica da judicializacdo, quando se
identifica que até 1988 chegavam 350 mil novos processos por ano ao Judicidrio
e, nos dias atuais tem-se o assombroso nimero de 100 milhdes (PACHA, 2015).
Este dado acompanha outro, igualmente alarmante, qual seja, conforme
denominacdo de Rodolfo de Camargo Mancuso (MANCUSO, 2015, p. 348), “[...]
crise de efetividade dos comandos judiciais”, pois,segundo boletim do CNJ de
2009, na fase executiva dos processos alcanga-se 89,8% de congestionamento

processual. Assim, afirma o autor:

Os direitos reconhecidos na Justi¢ca, ao fim e ao cabo de prolongado
processo, ainda t€m que enfrentar, na fase jurissatisfativa, novas
resisténcias por parte dos obrigados (embargos, impugnagdes
diversas), fazendo com que se reduza expressivamente a vantagem ou
a utilidade que os titulares daqueles direitos esperavam usufruir
(MANCUSO, 2015, p. 348).

Tais nimeros, sem duvida, sinalizam a dimensdo do problema enfrentado
pelo Estado Brasileiro para solucionar os conflitos e efetivar os direitos
pleiteados. Com tais dados, vislumbra-se claramente a incapacidade do Estado em

realizar o papel de pacificar a sociedade apenas com o uso do sistema
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jurisdicional, até algum tempo compreendido como tnico mecanismo de acesso a
justica.

Este ultimo dado apresentado merece destaque por sinalizar a inoperancia
da reforma processual pertinente a execucgdo, a qual foi concretizada pela Lei
11.232", de 2005, transformando a execucdo de sentenca - enquanto
procedimento autdonomo - em cumprimento de sentenca, sendo desenvolvida nos
mesmos autos do processo de conhecimento, e, portanto, dispensando algumas
exigéncias formais, sendo, em sintese, efetivada com o escopo de “resolver” as
execugdes de sentenca incapazes de satisfazer o credor.

Como forma compensatdria a tal ineficiéncia, ao longo dos tempos
surgiram outras propostas e instrumentos de pacificacdo social, algumas se
valendo do Poder Judiciario, com a criacdo de novas estruturas, mas também se
utilizando do direito processual civil, sob novo formato. Tratam-se dos Juizados
Especiais Civeis (Lei 9.099/95)°, Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/01)*' e
Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei 12.153/09)* que propdem processos
dotados de celeridade, de informalidade e de simplicidade para solucionar as
demandas apresentadas. Nas normas que disciplinam o procedimento nos
Juizados identifica-se a politica publica adotada pelo Estado Brasileiro de
facilitacdo e simplificacdo dos processos nestes casos. A facilitagdo € constatada
na medida em que é dispensado o pagamento de custas processuais para instaurar
um processo nos Juizados, e isto independentemente das condigdes
socioecondmicas do autor e, ademais, também possivel demandar — observados
determinados requisitos - sem advogado. No que tange a simplificacdo do
procedimento, também ¢é perceptivel pela dindmica adotada nas audiéncias e

restri¢do ao cabimento de recursos, por exemplo.

19 BRASIL. Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2015. Altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cédigo de Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentengas no
processo de conhecimento e revogar dispositivos relativos a execu¢do fundada em titulo judicial, e
dd outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1ei/111232.htm.

% BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/L9099.htm

2 BRASIL. Lei 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituicio dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da  Justica Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10259.htm

2 BRASIL. Lei 12.153, 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no dmbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm
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Irrefutavelmente, os Juizados Especiais sdo resultado de um avango na
politica estatal, seja pela potencialidade de aproximacdo do Poder Judicidrio da
sociedade, por exemplo, com a dispensa de pagamento de custas processuais, seja,
ainda, pela adocdo de uma dinamica processual menos complexa, regida pela
simplicidade e oralidade e, também, pela busca da conciliagdo, rompendo, desse
modo, com o formalismo até entdo presente de modo tdo arraigado. Em estudo
realizado por Erik Macedo Marques (2006, p. 74) sobre os Juizados Especiais em
Sao Paulo, conclui-se que tal reforma “[...] decididamente trouxe nova luz sobre
as exigéncias rigidas e formais do sistema juridico”. Ademais, destaca Marques
que “[...] a informalidade e a oralidade, a busca constante da conciliacdo entre as
partes, indicam ndo apenas uma mudanga dos procedimentos, mas uma mudanca
das préprias concepcdes sobre o que € a aplicac¢do do direito”.

De outra banda, identifica-se a investigacdo de Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro (2000, p. 159), no qual ha referéncia a dados socioecondmicos do
publico do Juizado da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, que engloba a
Favela da Mangueira, indicando que apenas 13% do publico frequentador daquele
Juizado recebe até trés saldrios minimos. Diante disso, percebe-se ser
fundamental para a efetiva ampliacdo do acesso aos Tribunais ndo apenas
medidas legislativas, mas instrumentos de informacdo a populacdo
economicamente desfavorecida, desmistificando o alcance ao Poder Judiciario e
realizando o principio da acessibilidade, cujo conceito ja foi exposto. Carneiro
(2000, p. 227), nessa linha, destaca que o sistema dos Juizados Especiais carece
de assisténcia judicidria adequadamente estruturada, bem como de informacgao
juridica a populacdo em geral.

A problemdtica da deficiéncia de informacdo a sociedade € também
indicada por José Renato Nalini (1994, p. 101) como elemento merecedor de
esforcos, defendendo que a divulgacdo do Judicidrio, acerca de sua tarefa
institucional, amplia o acesso a justica, “[...] pois esclarece o destinatdrio e o
habilita a melhor direcionar o seu pleito”.

Nesta perspectiva, identifica-se o forte elo entre acesso a justica, processo

civil e justiga-social, como assinalam Lamy e Rodrigues (2010, p. 137):

O acesso a justica é o ‘tema-ponte’ a interligar o processo civil com a
Jjustica-social, objetivo maior do Estado contemporaneo. O acesso a
justica deve ser visto, desse modo, como principio norteador desse
Estado. Para isso, o direito processual deve buscar a superagdo das
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desigualdades que impedem o acesso, bem como a participagdo por
meio do préprio processo na gestdo do Estado e na concretizagdo da
democracia e da justica social, e a jurisdicdo deve ser capaz de
realizar, de forma efetiva, todos os seus objetivos.

Percebe-se, iniludivelmente, que a criacdo do sistema dos Juizados
Especiais representa o rompimento de paradigmas, sendo sua simplicidade um
dos caminhos para a concretizac¢do da justi¢a social.

Considerando esta estreita relacdo entre acesso a justica e realizacdo da
justica social, identifica-se, ainda, entre outras medidas tomadas para agilizar a
solugdo de litigios, mas com o escopo maior de agir em prol do Poder Judicidrio,
a criacdo do Conselho Nacional de Justica. Trata-se de inovagdo inserida pela
Emenda Constitucional n°® 45> , de 2004, nos moldes do art. 92, CF, tendo, entre
suas fungdes, a tarefa de zelar pela autonomia do Judicidrio, mas também o papel
fiscalizatério, competindo-lhe receber reclamacdes e dentincias contra membros
do Poder Judicidrio e de seus 6rgdos auxiliares, nos termos do art. 103, §7°, CF.
Em que pese o alarme inicial que a proposta de criacdo deste 6rgdo gerou, pelo
temor de ofensa a independéncia do Judicidrio, reconhece-se, passada uma década
desde sua instalacdo, a relevante colaboracdo para melhoria da qualidade dos
servigos prestados pelo Poder Judiciério, focando na modernizacdo e eficiéncia do
referido 6rgdo, identificando, por dados estatisticos organizados, as precariedades
e deficiéncias, viabilizando, deste modo, o aprimoramento da prestacao
jurisdicional, que ainda tem o um largo caminho a trilhar.

Em trabalho organizado pelos juristas Rui Stocco e Janaina Penalva,
compilando textos analiticos sobre uma década do CNJ, Antonio de Padua
Ribeiro (2015, p. 77) afirma que tal 6rgao “[...] veio para construir € ndo para
destruir, para congregar e ndo desagregar, para unir € ndo desunir, enfim, para
convocar a colaborar, na medida das suas forgas, todos aqueles que possam
contribuir para a edificagdo de um judicidrio melhor”.

Em atencdo ao seu papel institucional, em 2010, o CNJ editou a Resolugao

n° 125*, a qual, a partir de uma série de preocupacdes, entre elas, o

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004.

Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112,
114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A,
103B, 111-A € 130-A, € da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm

* BRASIL. Resolucio n® 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judicidria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio e da
outras providéncias. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
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reconhecimento da necessidade de “[...] consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de
solucdo de litigios™ e, ainda, a percep¢do de que a conciliagdo e a mediagdo sdao
instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucdo e prevencdo de litigios,
instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos de interesses,
visando, assim, assegurar o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados,
e, ademais, buscando a reducdo de estatisticas de judicializacao.

Com isso, entdo, nos termos do art. 7° da Resoluc@o n°® 125, os Tribunais
foram incumbidos da criagdo dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucdo de Conflitos, visando, desse modo, instalar Centros Judicidrios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC). Estes, por sua vez, ainda que
organizados pelo proprio Judicidrio, dispdem-se a resolver litigios por meios
extraprocessuais, como a conciliagcdo e a mediacdo. Tem-se a infraestrutura do
Judicidrio, servindo tanto aos Cartérios Judiciais na busca da composi¢do de
processos, como também para resolver pleitos ali apresentados sem prévia
judicializagdo, atentando a dindmica informal e simples, dispensando uma série
de requisitos procedimentais observados nos processos (e inclusive nos Juizados
Especiais) e que, por consequéncia, demandam significativo lapso temporal.

Observa-se, portanto, uma nova concepc¢ado de acesso a justiga, pela qual,
“[...] o Estado compromete-se a resolver conflitos por meio de diversos sistemas
de resolugdo de conflitos e ndo exclusivamente pela via dos tribunais” (SILVA,
2014, p. 17). Tal dinamica, inequivocamente, representa o reconhecimento, pelo
Estado, de sua incapacidade para solucionar os conflitos pelo mecanismo
tradicional: o processo. Ademais, também sinaliza a percepcao sobre a relevancia
de um Estado pré-ativo que, ao reconhecer as deficiéncias no desempenho de
tarefas inerentes - como a atividade jurisdicional -, busca alternativas para
promover o bem-estar social, no caso, solucionando atritos.

Sem duvida, a proposi¢do do CNJ, instituindo uma politica nacional de
conciliacdo € ir além da mera reducgdo estatistica dos dados de judicializacdo, pois
visa, também, promover mudangas na cultura juridica do Pafs (PACHA, 2015).
Tanto € assim, que tal proposicio vem acompanhada de debates em outras
esferas, como no campo da educacdo juridica, onde se deve buscar uma
transformacdo da cultura juridica de conflitos e de estimulo a judicializacdo,

fortalecendo a capacidade de promover a prevencdo e solucdo de conflitos pelos
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meios de alternativos. Esta €, inclusive, uma exigéncia para os cursos de Direito
no Brasil, que apresentam em seus programas curriculares propostas para o ensino
juridico atento a tal dinamica.

Conforme expde Marcelo Malizia Cabral (2014, p. 25), “[...] o novo
conceito de acesso a justica valoriza e fomenta a utilizacdo de meios alternativos
de resolucdo de conflitos, comunitdrios e/ou estatais, tais como a concilia¢do, a
mediacdo e a arbitragem”. Nesse sentido, no Brasil vem se trabalhando,
desenvolvendo e investindo nestas dinadmicas, como se demonstra pelas
iniciativas ja referidas, todavia, nao se pode parar.

Incontestavelmente precisa-se compreender o acesso a justi¢a para além de
mero alcance aos tribunais ou a mecanismos alternativos de solucio dos conflitos.
E fundamental, independentemente da via alcancada pelo sujeito, que, em
qualquer delas, haja o alcance efetivo e concreto dos direitos, tendo-se a
equivaléncia entre os direitos formalmente garantidos no plano normativo e a
realidade social. Impde-se desconstituir a visdo equivocada que equipara acesso a
justica ao acesso aos tribunais. Além disso, descabe vincular a ampliacdo do
acesso a justica a necessidade de reformas legislativas, pois estas, se
desacompanhadas de uma nova visdo e interpretacao pelos operadores do direito,
nao resultam efetivas.

Em que pese os propalados mecanismos alternativos de solugdo dos
conflitos sejam de alcance facilitado, comparativamente ao burocrético e custoso
meio processual, a utilizacdo deles ndo serve para concluir pela concretude do
acesso a justica, pois fundamental € ter-se do aparato estatal o alcance real do
direito por seu titular.

Mais do que isso, deve-se também interpretar o acesso a justica como “[...]
acesso a tutela jurisdicional de uma norma justa”, conforme expde Ricardo
Castilho (2006, p. 13), pois “[...] se ndo for justa a ordem juridica — ou seja, se
ndo respeitar os direitos fundamentais do homem nem se coadunar com as
exigéncias sociais -, ndo hd porque lutar por um acesso a Justica efetivo” (2006,
p-15).

Segundo Kazuo Watanabe (2014, p. 26), quando se menciona 0 acesso a
justica enquanto norma assegurada em nivel constitucional, tem-se o principio da

adequacdo, segundo o qual “[...] ndo se assegura apenas o acesso ao Poder
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Judicidrio, mas se assegura o acesso para obter uma solucdo adequada dos
conflitos”.

E, a solu¢do adequada pode se dar tanto pela via processual, como pela
autocompositiva, desde que se tenham sistemas adequados e capazes de
assegurarem o desenlace do conflito, pois, segundo Mauro Cappelletti, nos
procedimentos conciliatérios € dificil “[...] determinar os padrdes e garantias
minimos a serem mantidos nessas espécies”. Mais do que isso, destaca Cappelletti

(1994, p. 86), sobre o uso de tribunais alternativos:

z

O risco, obviamente, ¢ o de que a alternativa sé proporcione uma
justica de segunda classe, porque € quase inevitdvel que falte aos
julgadores nos tribunais alternativos, pelo menos em parte, as
salvaguardas de independéncia e treino de que dispdem os Juizes
ordindrios. E aos préprios procedimentos poderiam faltar, pelo menos
em parte, as garantias formais de equidade processual que sdo tipicas
do procedimento ordindrio [...].

Em que pese tais problematizacdes, Cappelletti destaca ser fundamental
avaliar as necessidades para que, a partir dai, extraiam-se os remédios legais que
correspondam aos problemas e as aspiracdes contemporaneas da sociedade civil,
sublinhando que “[...] entre essas necessidades estdo seguramente as de
desenvolver alternativas aos métodos e remédios, tradicionais, sempre que sejam
demasiadamente caros, lentos e inacessiveis ao povo”. Disso, entdo, grifa o autor
“[...] o dever de encontrar alternativas capazes de melhor atender as urgentes
demandas de um tempo de transformagdes sociais em ritmo de velocidade sem
precedente” (CAPPELLETTI, 1994, p. 94).

Também adequada para a reflexdo a ponderagdo de Janaina Penalva (2015,

p. 175) sobre o enfoque nos mecanismos alternativos de solucio dos conflitos:

O problema do acesso a justica no Brasil é o problema da baixa
efetividade dos direitos e isso ndo pode ser resumido na ideia de que
as disfuncionalidades do sistema sdo causadas pelo nimero excessivo
de acdes judiciais que, por sua vez, sdo frutos da cultura da
litigiosidade.

Combater a cultura do litigio € a razdo errada para se apoiar a cultura
da concilia¢do. Soluc¢des autocompositivas ndo sdo melhores em si
mesmas. Sdo melhores apenas se forem instrumento efetivo de
garantia de justica no caso concreto.

Percebe-se, por conseguinte, a extensdo da expressdo “acesso a justica”
para além do mero acesso aos tribunais, pois alcangar o Poder Judicidrio, ou

mesmo ter acesso aos mecanismos alternativos de solu¢do dos conflitos, ndo
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significa o efetivo alcance da justica. Tanto assim que, conforme José Joaquim
Gomes Canotilho (2004, p. 39), da garantia de acesso aos tribunais “[...] deduz-se,
sem duvida, a exigéncia de um procedimento justo e adequado de acesso ao
direito e de realizacdo do direito”.

Igualmente Kazuo Watanabe (1988, p. 128) destaca que “[...] ndo se trata
apenas de possibilitar o acesso a justica enquanto instituicdo estatal, e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa”. No entanto, para o alcance de fins tao
ambiciosos, o autor esclarece a necessidade de adocdo de nova postura mental,
pois “[...] o direito vem sendo utilizado como instrumento de governo para a
realizacdo de metas e projetos econdmicos. A ética que predomina € da efici€éncia
técnica, e ndo da equidade e do bem-estar da coletividade”.

Contudo, ao se defender a admissdo a justica como acesso a ordem
juridica justa, cabe questionar: no que exatamente reside tal afirmativa? Segundo
Leslie Sherida Ferraz (2015, p. 356), a expressao acesso a Justica esta dotada de
profunda polivaléncia semantica, devendo ser compreendida ndo apenas como
afluéncia aos Tribunais, mas também em outras arenas. Se compreendida tdo
complexa expressdo neste sentido, seguramente nao se vivenciaria o dilema da
sobrecarga do Poder Judicidrio, pois estaria interiorizada na cultura dos sujeitos
de direito a viabilidade de adequada solucao de conflitos nos campos apropriados,
como a propria esfera administrativa dos litigantes, em especial do Poder Publico.

Watanabe (1988, p. 132) sublinha que a disseminacdo de promessas de
direitos sociais, como habitacdo, emprego, reforma agraria, direito de vida e satde
geram expectativas e ansiedades e a ndo concretizacdo dos mesmos 0s
enfraquece, mas também gera o encaminhamento ao Poder Judicidrio, no qual se
vislumbra ser o Estado o “[...] litigante mais frequente nos foros do Pais”.
Acentua-se que, se houvesse a adequada oportunidade de acesso a ordem juridica
justa nos diversos campos da sociedade, como mencionado no pardgrafo anterior,
e, em especial, na esfera executiva do Poder Publico, nao se vivenciaria o dilema
da sobrecarga do Poder Judicidrio, visto como ultima instancia capaz de viabilizar
o alcance das pretensoes.

Desse modo, ndo se pode descuidar da responsabilidade de todos os
poderes que compdem o Estado brasileiro, pois, conforme Emilio Borges e Silva

(2012, p. 55):
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A base politica do modelo estatal brasileiro lastreia-se no respeito e
promog¢do dos direitos fundamentais, notadamente os sociais, de
maneira que todas as esferas de poder, Executivo, Legislativo e
Judicidrio, possuem o compromisso com a concretizacdo destes
direitos.

Diante de tal responsabilidade, reforca-se a licdo de Leslie Sherida Ferraz,
antes citada, no sentido de que o acesso a ordem juridica justa pode/deve se dar
em todas as esferas, e ndo apenas no ambito do Judicidrio, e tampouco nas esferas
alternativas de solu¢do de conflitos, pois, em face do amplo campo de
responsabilidades, € incumbéncia de todos promover o alcance dos direitos, em
especial, os ditos fundamentais e, em consequéncia, viabilizar o acesso a ordem
juridica justa.

No entanto, em que pese tais ponderagcdes, ndo se pode desconsiderar
alguns outros elementos que vém contribuindo para sobrecarga do Judicidrio,
especialmente no que diz respeito a pedidos relacionados a efetivacdo de direitos
fundamentais.

A litigiosidade crescente também estd associada a complexidade da
sociedade moderna, inclusive no campo econdmico, e, ainda, “[...] a incrivel
velocidade em que se processam as transformagdes sociais no mundo
contemporaneo, cuja percep¢ao foge até mesmo ao segmento mais instruido da
sociedade”. Tais fatores, segundo Watanabe (1988, p. 132) geram algumas

consequéncias importantes:

a) Incremento assustador de conflitos de interesses, muitos dos quais
de configuracdo coletiva pela afetacdo, a um s6 tempo, da esfera de
interesses de um grande nimero de pessoas, b) impossibilidade de
conhecimento da existéncia de um direito, mormente por parte da
camada mais humilde da populagdo e c) impossibilidade de avaliagdao
critica do sistema juridico do Pafs, somente factivel através de
pesquisa permanente feita por especialistas de vdrias dreas e orientada
a afericdo da adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioecondmica a que se destina.

Diante de tais problemas envolventes do acesso a justi¢a, relatados em
1988 por Watanabe, mas ainda nos dias hoje persistentes, destaca o autor que para

promover o acesso a ordem juridica justa sdo fundamentais quatro diretrizes:

1)O direito a informagcdo e perfeito conhecimento do direito
substancial e a organizacdo de pesquisa permanente a cargo de

especialistas e orientada a afericdo constante da adequagdo entre a
ordem juridica e a realidade socioecondmica do Pais; 2) direito de
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acesso a Justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizacdo da ordem juridica justa; 3) direito a preordenagdo dos
instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de
direito; 4) direito a remog¢do de todos os obstdculos que se
anteponham ao  acesso efetivo a Justica com tais
caracteristicas(WATANABE, 1988, p. 135).

Tem-se, desse modo, trés aspectos centrais para o acesso a ordem juridica
justa, quais sejam: o pleno conhecimento da sociedade quanto aos seus direitos,
de modo a buscarem efetiva-los, juizes inseridos na realidade social com uma
visdo multidisciplinar dos conflitos, atentando para os aspectos socioecondmicos
que — inevitavelmente — ensejam as lides e impdem a aplicacdo do Direito e,
ademais, normas € mecanismos processuais que permitam executar os principios e
diretrizes constitucionais, como o devido processo legal, a ampla defesa, o
contraditério, a duracdo razodvel do processo, entre outros.

Sabidamente, no que diz respeito a apropriacdo pela sociedade acerca de
suas prerrogativas fundamentais, a Constituicdo Federal, desde a sua
promulgacido, diante da extensa gama de direitos assegurados, juntamente com o
fortalecimento de institui¢des como Ministério Publico e Defensoria Publica, é
responsavel pela consolidagdo da cidadania, que — irrefutavelmente — é um dos
elementos fundamentais para o acesso a ordem juridica justa. Como grifam
Eduardo Lamy e Hordcio Wanderlei Rodrigues (2010, p.137), “[...] o acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

Quanto a insercao de juizes na realidade social, tém-se diversas dinamicas
e projetos construidos pelo Poder Judicidrio que visam a aproximagdo dos
magistrados da sociedade, entre eles, por exemplo, a simplificacdo da linguagem
utilizada nas decisdes e manifestacoes.

No que diz respeito aos instrumentos processuais como elementos
fundamentais e essenciais para promog¢ao do acesso a justica, colhe-se a seguinte

expressiva licdo de Candido Rangel Dinamarco (2006, p.15):

Nao basta alargar o Ambito de pessoas e causas capazes de ingressar
em juizo, sendo também indispensdvel aprimorar internamente a
ordem processual, habilitando-a a oferecer resultados tteis e
satisfatorios aos que se valem do processo, [...] ndo bastando que o
processo produza decisdes intrinsecamente justas e bem postas, mas
tardias ou ndo traduzidas em resultados praticos desejdveis; nem
sendo desejavel uma tutela jurisdicional efetiva e rdpida, quando
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injusta. Para a plenitude do acesso a justica importa remover os males

resistentes a universalizacdo da tutela jurisdicional e aperfeicoar
internamente o sistema, para que seja mais rdpido e mais capaz de
oferecer solugdes justas e efetivas.

A partir da percep¢do posta por Dinamarco, no sentido de ser
indispensdvel aprimorar internamente a ordem processual para promover o
acesso a justica, percebe-se ser o direito processual um relevante instrumento para
efetivacdo das politicas publicas de acesso a justi¢a, o qual se firma como um
direito fundamental, sedimentado na Carta Constitucional, e, por conseguinte,
exigente de mecanismos capazes de concretiza-lo, como o direito processual.

Conforme lecionam Cappeletti e Garth (1988, p. 5):

Os juizes precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a questdes sociais, que as cortes ndo sdo a Unica forma de
solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentagdo
processual, inclusive a criacdio ou o encorajamento de alternativas ao
sistema judicidrio formal tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é executada,

em beneficio de quem e com que impacto social.

No campo do direito processual, tem-se o direito de a¢do, enquanto direito
subjetivo a prestacdo jurisdicional, e enquadrado como um direito civico,
conforme enfatiza Pietro Virga (1988, p. 152), pois “a esses direitos dos cidaddos
correspondem obrigacdes de prestacdo por parte dos 6rgdos estatais”. E o direito
de acdo elemento desencadeador da atividade jurisdicional, na medida em que
temos o principio da inércia da jurisdicdo, segundo o qual, a fun¢do estatal de
solucionar conflitos depende da provocacdo das partes. Por conseguinte, nao ha
esta atividade sem ter-se, antes de tudo, a pratica do direito de agdo, pelo qual se
exige o desenvolvimento do papel estatal da jurisdicdo e - em tese - alcanca-se a
solucdo dos litigios. Mais do que isso, estd o direito de acdo localizado no status
de direito fundamental, nos termos fixados na Carta Magna, art. 5°, XXXV: “[...]
a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

No direito de acdo localiza-se uma dupla fung¢do. A primeira,
representada pela busca do direito ameagado ou lesado, almejando-se pelo
resultado da atividade jurisdicional a satisfacdo pessoal do autor, mas, por outro
lado, também representativo do interesse do sujeito em obter do Estado o
desenvolvimento do seu papel pacificador. Nessa linha, expde Elival Ramos

(1988, p. 160) que hd o “[...] interesse genérico do cidaddo no exercicio das
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fungdes publicas para o bem-comum”. Por tais aspectos, entdo, indaga-se sobre o
papel politico do direito de acdo, ou seja, se este também representa um “I...]
direito de participacdo no poder” (1988, p. 160).

Conforme Ramos (1988, p. 160), para “[...] a coexisténcia de um direito
politico e de um direito de agcdo € preciso que este dltimo signifique participacao
no poder, ou seja, na funcio exercida pelo Poder Judiciario”. Contudo, esclarece o
autor que tal participacdo nao precisa ser direta, bastando sua ocorréncia de forma
indireta, ao haver a provocacdo do exercicio da fun¢ao publica. Porém, nio se
pode desconsiderar que a demanda apresentada em face da jurisdicdo,
especialmente quando se d4 para a busca da satisfacdo de direitos sociais, como,
no caso, o direito a saide € representativa da participacdo no poder, vez que se
requer, pela intervengdo do Judicidrio, a concretizacdo de politicas publicas de
fornecimento de medicamentos, realizacio de procedimentos cirtrgicos, entre
outros tratamentos.

Desta forma, entdo, tem-se o direito de acdo dotado de relevante papel
politico, pelo qual, iniludivelmente, temos a provocagdo do Poder Judicidrio pelo
cidaddo para o desenvolvimento da tarefa de pacificacdo social em face do
proprio Estado, que descumpre, por exemplo, o dever de prestar assisténcia
integral a saude.

Nestas provocagdes do Judicidrio identifica-se a duplicidade de
interferéncia do sujeito no desempenho das funcdes publicas e, com efeito, no
poder desenvolvido por estas. Observa-se que hd a provocacido do Estado para
que, pela atividade jurisdicional, reconheca o direito fundamental a saide e
imponha, ao proprio Estado, o cumprimento de tal dever, com a consequente
efetivacdo do direito fundamental. Tal epis6dio ocasiona o propalado fendmeno
da judicializacao da politica.

Segundo Ramos (1988, p. 165), na hipétese da acdo popular tem-se um
“[...] auténtico direito politico de ac¢do™[...], pois hda o controle do Poder Publico
pelo Poder Judiciario. Nas demandas que versam sobre direito a saude, ha,
igualmente, configuracdo do direito de agcdo como direito politico, pois nelas
determina o Judicidrio o fornecimento de medicamentos, realizacdo de
tratamentos e de procedimentos cirdrgicos, ocorrendo nitida interferéncia na
politica publica de saiude a partir da provocacdo dos cidaddos, que estdo —

incontestavelmente — dotados de poder, entendendo-se este como nascente da



66

“[...] capacidade humana de agir ou de fazer algo, associando-se com outros e
entendendo-se com eles” (LEAL, 2006, p. 20). No que tange a tais aspectos, na
verdade, deverdo ser desenvolvidos de forma aprofundada, objetivando-se apenas
frisar — neste momento — as relagdes do acesso a justica com o papel politico do
direito de acao.

Ainda em relagdo as dificuldades para o acesso a justica, Eduardo Lamy
e Hordcio Rodrigues (2010, pp.137-152) explicitam a existéncia de diversos
elementos — juridicos e ndo juridicos — que dificultam a realizacdo do acesso.
Entre os ndo juridicos, identificam os citados autores os seguintes pontos:
pobreza, auséncia de informacdo e fatores simbolicos. J4 na condicao de entraves
juridicos, apontam os autores: limita¢do na legitimidade para agir, necessidade de
advogado, duracdo dos processos, formalismo processual, estrutura e
funcionamento do Poder Judicidrio, inexisténcia ou ilegitimidade do direito
material, auséncia de assisténcia juridica preventiva e extrajudicial e criacdo de
direito material sem o correspondente instrumental processual.

Observa-se que entre os elementos nao juridicos que contribuem para as
dificuldades de acesso a justica tem-se, merecendo o devido destaque, a pobreza e
a auséncia de informacdo. Para a pobreza situa-se como entrave o elevado custo
processual e, mesmo quando assegurada a assisténcia juridica integral aos
necessitados, nos moldes previstos no art. 5°, inciso LXXIV, CF, as dificuldades
econdmicas dificultam o efetivo acesso a ordem juridica justa, tudo em
decorréncia da desigualdade, do abismo potencialmente existente entre as partes
de condi¢des socioecondmicas distintas. Para tanto, frente a tal cendrio, deve
dispor o direito processual de mecanismos de minimizacdo — ou até mesmo
eliminacdo — das desigualdades, promovendo um processo justo e adequado, no
qual seja viabilizado o equilibrio entre as partes. Evidentemente, ao referir-se a
condi¢do do processo civil como instrumento para o alcance de tal finalidade, h4
que se considerar que ndo se acredita ser o processo civil suficiente para, de forma
isolada, alcancar tal escopo. Na verdade, reconhece-se que o processo pode ser
uma ferramenta auxiliar para tanto, mas depende das indmeras institui¢es
estatais para o alcance de seus fins.

Contudo, para a igualdade necessdria, pressupde-se o acesso a informacgao,
o conhecimento de seus direitos, sendo proposto por Lamy e Rodrigues (2010, p.

140), no contexto em tela, a presenca de trés elementos a serem considerados:|[...]
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“(a) sistema educacional; (b) os meios de comunicacdo; e (c) a quase inexisténcia
de instituicdes responsdveis pela prestacdo da orientacdo para os direitos
(assisténcia juridica preventiva e extrajudicial)”. Em relacdo ao sistema
educacional, frisam os mencionados autores que € importante instrumento para
identificacdo e divulgacdo de direitos e dos instrumentos adequados para sua
defesa e, com isso, a concretizagdo de uma formacio cidadd. No que tange aos
meios de comunicagdo, a televisdo € importante veiculo para o acesso a
informacdo, podendo servir para o desempenho das funcdes educativas de
promocao do conhecimento dos direitos. E, ainda, quanto a insuficiéncia das
instituicdes oficiais para assisténcia juridica preventiva e extrajudicial, sdo
elemento base desse esquema, pois, o conhecimento dos direitos sem a
correspondente instituicdo que os viabilize, ndo promoverd o acesso a justica
(LAMY E RODRIGUES,2010, p. 143).

Relativamente aos entraves juridicos expostos pelos autores em comento,
destaca-se a excessiva exigéncia no cumprimento das formas processuais como
elemento central na temadtica, pois ele emperra o processo e traz expressivas

dificuldades para o alcance de seus fins institucionais. Conforme Salvio de

Figueiredo Teixeira (2010, p. 149):

[...] somente procedimentos rapidos e eficazes tém o conddo de
realizar o verdadeiro escopo do processo. Dai a imprescindibilidade
de um novo processo: 4gil, seguro e moderno, sem as amarras
fetichistas do passado e do presente, apto a servir de instrumento a
realizacdo da justica, a defesa da cidadania, a viabilizar a convivéncia

humana e a prépria arte de viver.

Percebe-se, nas afirmativas de Salvio Teixeira, o entendimento de que
um processo simples, que permita agilidade, terd aptiddo para realizar a justica.
Nao ha dividas de que a presenca de tais caracteristicas em um processo,
conjuntamente com outros fatores e aspectos, sdo capazes de contribuir para a

efetivacdo processual. Segundo Walter Camejo Filho (2004, p. 44), “[...] o

o

processo deve ser humano, democrético e eficiente”, mas isto ndo corresponde
possibilidade de alcance do processo por todos, porém, que deve apresentar-se
como “[...] instrumento adequado para a efetiva realizacao do Direito, pacificando
os conflitos sociais de maneira justa — permeada pelas garantias da paridade de

armas, da ampla defesa e da imparcialidade”.
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O sistema brasileiro vem buscando, por sucessivas reformas e
modificagdes legais, viabilizar um processo que pacifique e satisfaca direitos
eficazmente. O sistema dos Juizados Especiais Civeis, criado pela Lei 9.099/9525,
apresentou-se com tal propdsito, vez que norteado pelos principios da celeridade,
simplicidade, oralidade, informalidade e economia processual, porém, cabe
questionar: até que ponto este sistema vem sendo capaz de atender de forma
efetiva a demanda que lhe é apresentada? Mais do que isso, em que pese a
facilidade de acesso a tal sistema pela dispensa de advogado nas causas de até 20
salarios minimos, tal dinamica tem sido eficaz na entrega da prestacdao
jurisdicional? A restri¢do aos recursos cabiveis nestes casos, torna satisfatoria a
prestacdo jurisdicional? Estas sdo apenas algumas das inquietacdes que se deve
ter, ndo se propondo o presente texto a respondé-las, por ndo ser objeto do estudo,
mas somente marcar uma situacao real.

De outra banda, no estudo de Erik Macedo Marques (2006, p. 84), sobre
os Juizados Especiais em Sao Paulo, entre suas conclusdes, encontra-se a
afirmativa de que a informalidade do sistema dos juizados permite a
adaptabilidade do sistema as necessidades e demandas da regido onde o mesmo
estd localizado, bem como as circunstancias temporais, como, por exemplo,
problemas com assinatura telefonica. Disso, entdo, pode-se extrair a importante
condi¢do dos Juizados como instrumento de realizacdo da justica quando sdo
capazes de adequarem-se as necessidades da comunidade em que situados.

A partir da percepcao de Marques, destaca-se a previsdo constante no
Cddigo de Processo Civil de 2015, no qual estd assegurada a possibilidade do
“negdcio processual”, o qual autoriza aos sujeitos do processo adaptar o
procedimento as suas necessidades e condicdes. Nesse sentido os artigos 190 e

191 do CPC/2015:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a
validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em

2 BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/L9099.htm
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contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario
para a prética dos atos processuais, quando for o caso.

Tal previsdo visa romper com o formalismo processual, permitindo a
flexibilizacdo dos procedimentos de modo atento as necessidades do caso
concreto e dos sujeitos diretamente interessados na solucdo da demanda, sendo,
de certo modo, reflexo da percep¢do do acesso a justica como acesso a ordem
juridica justa, a qual, por conseguinte, deve estar representada pela atencdo as
necessidades dos sujeitos no processo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2004, p. 12), ao comentar sobre o
direito fundamental da inafastabilidade do Poder Judiciario, frisa que “[...] ndo
basta abrir a porta de entrada do Poder Judicidrio, mas prestar jurisdi¢do tanto
quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilagdes ou
formalismos excessivos”. Frisa o autor, também, que o processo, sob o prisma
constitucional, deve afastar-se das constru¢des conceituais e técnicas, observando
a realidade politica e social. Pertinente esclarecer que Oliveira de forma alguma
defende a desconsideracdo das exigéncias formais do processo, pois estas
conferem seguranca, mas pugna pela necessidade da eficiéncia processual,
defendendo, para tanto, a adequacdo da forma as circunstincias reais. Assim,

conclui Oliveira (2004, p. 15):

[...] pode-se concluir que garantismo e efici€éncia devem ser postos em
relacdo de adequada proporcionalidade, por meio de uma delicada
escolha dos fins a atingir e uma atenta valoragdo dos interesses a
tutelar. E o que interessa realmente é que nessa dificil obra de
ponderac@o sejam os problemas da justica solucionados num plano
diverso e mais alto do que o puramente formal dos procedimentos e
transferidos ao plano concernente ao interesse humano objeto dos
procedimentos: um processo assim na medida do homem, posto
realmente ao servico daqueles que pedem justiga.

O mérito estd em conciliar a seguranga juridica que o formalismo traz ao
sistema processual, mas sem descuidar da efetividade que permita a realizagao da
justica.

Em face das ponderacOes apresentadas, pode-se situar a questdo do
acesso a justica, para fins organizacionais e de enfoque para o presente trabalho,

nos termos a seguir apresentados.
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Primeiramente, ¢ fundamental a compreensdo clara e nitida de que
acesso a justica difere do acesso aos Tribunais, ou melhor, trata-se de instituto
muito mais amplo e abrangente do que o mero alcance e oportunidade de
provocar o Poder Judiciério.

Evidente que viabilizar aos cidadaos as condi¢des para a apresentacdo de
demandas perante o Poder Judicidrio € um dos instrumentos de acesso a justica,
porém, apenas tal oportunidade, desacompanhada de um processo adequado, um
resultado capaz de por fim ao litigio com celeridade, atendendo, desta forma, aos
fins jurisdicionais de pacificagdo social, estard longe de caracterizar-se como
acesso a ordem juridica justa. N@o se pode descuidar, ainda, que inimeras vezes o
litigio a ser solucionado pela atividade jurisdicional € muito mais do que um
conflito juridico, uma vez que estdo envoltos diversos elementos de cunho social,
econdmico e, até mesmo, afetivo e psicoldgico, que deveriam ser ponderados no
desempenho da func¢do judicial, pois, em variados momentos, o jurisdicionado
busca a oportunidade de manifestar-se, isto €, de ser ouvido.

Em que pese tenha-se a atividade jurisdicional, enquanto monopdlio do
Estado, ainda nos dias atuais, percebida como principal instrumento para solucao
dos conflitos, pois, equivocadamente, a sociedade identifica na figura do juiz o
“[...] sujeito apto a resolver todos os problemas”, a jurisdi¢do ndo pode mais ser
identificada como a Unica instancia para tal fim.

Os movimentos de acesso a justica contribuiram para a compreensao de
que o acesso a justica deve ser compreendido como o acesso a ordem juridica
justa, e que tal oportunidade ndo se situa exclusivamente na jurisdi¢do, em que
pese culturalmente esta seja identificada como o principal canal.

Desse modo, ao verificar-se na Carta Magna pdatria a previsdo da
inafastabilidade do Poder Judicidrio entre os direitos fundamentais, estd se
restringindo a atividade legislativa que pretenda, com instrumentos normativos,
impor obstdculos ou restricdes de alcance a atividade jurisdicional.

Também se mostra como pertinente, conforme Nelson Nery Junior,
compreender o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional como
principio do direito de acdo, estando nele assegurado, além do “direito ao
processo justo”, a prerrogativa de “[...] obter do Poder Judicidrio a tutela
jurisdicional adequada”, pois “ndo € suficiente o direito a tutela jurisdicional”

(NERY JUNIOR, 2010, p. 175).
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Nao obstante, ndo se pode compreender o referido teor constitucional
como expressdo do acesso a justica, tudo em face da amplitude e abrangéncia
deste, nos termos ji explicitados. Nao se estd afirmando que a Constituicao
Federal ndo garanta o acesso a justica, mas apenas esclarecendo que o art. 5°,
inciso XXXV, da CF, assegura apenas um dos vieses do acesso a justica, que € a
oportunidade de provocar a atividade jurisdicional e dela obter concretamente a
pacificacdo do litigio de forma adequada e satisfatoria.

Com tal afirmativa, torna-se pertinente e prudente questionar: se 0 acesso
a justica ndo estd expresso no art. 5°, inciso XXXV, CF, onde a Carta Magna o
assegura?

Expressamente ndo se localiza um dispositivo legal que garanta o acesso a
justica, mas o mesmo estd contemplado no preambulo da Constituicio Federal
quando se tem a condi¢do de um Estado Democratico de Direito destinado a
promover e assegurar direitos sociais, bem-estar, igualdade e justica como valores
supremos e, ainda, o foco em uma sociedade fundada na harmonia social e
comprometida com a solugdo pacifica das controvérsias. Além disso, também
quando se tem entre os fundamentos deste Estado a cidadania e a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, incisos II e III), as quais acompanham o entendimento
contemporaneo de acesso a justica como concretizacao qualificada de direitos, ou
seja, de forma adequada, célere e eficaz.

Como ja anunciado, reformas processuais objetivando dar-lhe eficicia
foram e s3o permanentemente concretizadas, entre elas, uma das questdes
nucleares dessa pesquisa, qual seja a tramitacdo preferencial aos idosos e
portadores de doenga grave, inserida no ordenamento processual (CPC/73) pela
Lei 12.008, de 2009, fazendo constar no art. 1221-A, CPC/73, agora mais
recentemente assegurada no art. 1048, CPC/2015. Todavia, sdo medidas dessa
natureza, justificadas demagogicamente como indispensdveis para corrigir ou
minimizar o problema da morosidade judicial, que oportunizardo a corre¢ao desse
dramético obstaculo para a realiza¢ao do acesso a justica?

Antecipando-se, desde jd, os achados de pesquisa, vislumbrou-se, na
realidade investigativa, a absoluta imprestabilidade da referida norma, como se
detalhard no capitulo relacionado a duragao razodvel do processo, a partir do que
se sinaliza as adversidades do Estado como um dos elementos imbricados nesta

seara, em especial a crise ideoldgica e filos6fica do Estado. A primeira, conforme
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explicita José Luiz Bolzan de Moraes (2011, pp. 34-35), destacada pelo embate
entre “[...] a democratizacdo do acesso ao espago publico da politica,
oportunizando que, pela inclusdo e participacdo ampliada, tenha-se um aumento
significativo de demandas e, para além, tenha-se, também, a complexificacao das
pretensdes sociais”. Porém, tal transformacdo vem acompanhada da “I...]
burocratizagdo das foérmulas”, percebendo-se decisdes técnico-burocriticas por
aqueles que devem responder a demanda politica. Assim, “[...] pdOe-se em
contradicdo a democracia — como férmula politica — e a burocracia — como

arranjo funcional”. J4 a crise filoséfica do Estado, segundo Bolzan de Morais:

[...] atinge exatamente os fundamentos sobre os quais se assenta o
modelo do Bem-Estar Social. Aponta para a desagregacio da base do
Estado Social, calcada esta no seu fundamento a solidariedade,
impondo um enfraquecimento ainda maior no conteddo tradicional
dos direitos sociais ou sua constru¢do insuficiente, das estratégias de
politicas publicas a eles inerentes, bem como nas férmulas
interventivas caracteristicos desde modelo de Estado (MORAIS,
2011, p.36).

A crise do Estado, no entanto, conforme Bolzan de Morais, na mesma
obra, abarca, ainda, a denominada crise constitucional ou crise institucional, a
qual surge como consequéncia das demais e se apresenta “[...] como processo de
desconstitucionalizacdo promovido pelo dito neoliberalismo, além de se ver
constrangida, muitas vezes, pelo descompasso entre as promessas que contempla,
a vontade politica e as condi¢Oes econdmicas para a sua realizacao”. Desta forma,

ressalta o autor a visio de José Eduardo Faria:

Com o prevalecimento da légica mercantil e a j4 mencionada
contaminagdo de todas as esferas da vida social pelos imperativos
categéricos do sistema econdmico, a concepcdo de uma ordem
constitucional subordinada a um padrio politico e moral se esvanece
(FARIA, In CITTADINO, 2011, p. 40).

Pertinente, assim, a reflexao de Luigi Ferrajoli sobre a crise da democracia
ao destacar a divergéncia entre a normatividade e a efetividade, tendo-se um
paradigma constitucional que se apresenta como modelo normativo complexo,

mas nao “plenamente realizado nem plenamente realizavel”:

As garantias podem reduzir esta divergéncia, quanto mais amplas,
ambiciosas e comprometidas forem as promessas constitucionais, mas
certamente ndo podem elimind-la, pois elas mesmas consistem em
figuras dednticas. Por isso, podemos falar somente, em relacdo as
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democracias constitucionais, de um grau mais amplo ou restrito de
garantismo, e por isso de democracia, em funcdo do grau de
efetividade do conjunto de garantias, dos direitos e dos principios
constitucionais. Mas esta virtual ilegitimidade representa também o
maior mérito do paradigma constitucional. Somente nos Estados
absolutos ndo existe essa divergéncia, mas apenas coincidéncia entre a
existéncia e a validade das normas, produzidas pelo exercicio,
desprovido de limites juridicos, dos poderes legislativos e de governo.
Essa divergéncia dedntica entre a normatividade e a efetividade da
democracia constitucional é, portanto, fisioldgica, existindo sempre,
dentro de certos limites, certo grau de inefetividade das garantias. Mas
pode se tornar, além de tais limites, patoldgica, quando alcance um
ponto de crise, ou pior, de ruptura (FERRAJOLI, 2015, p. 147).

Ferrajoli real¢a, ainda, que € a crise econOmica, decorrente da
desregulacdo financeira, o principal fator da crise da democracia. Percebe-se a
impoténcia da politica em face da economia e, aliado a isto, a “onipoténcia da
politica em relacdo as pessoas e em prejuizo dos seus direitos constitucionais,
gerada pela intolerancia aos limites e aos vinculos por aqueles normativamente
impostos, mas cada vez mais ausentes dos horizontes das politicas de governo”
(FERRAJOLL, 2015, p. 148).

Nesse sentido Alysson Mascaro Nascimento afirma que o direito
processual denota as mudancas da legalidade, pois “[...] é por meio dele que o
ciclo da reproducao econdmica capitalista pode-se complementar, inclusive para o
pleito judicial do contrato ou na protecdo estatal da propriedade”. Assim, acentua

O autor que:

As reformas processuais, muito mais do que imperativos politicos — o
sdo também — sdo imperativos de uma nova estrutura econdémica do
capitalismo, que abandona a universalidade da legalidade e da
instancia juridica como forma de seguranca de sua reproducdo, e ja
vai apostando numa legalidade ou em procedimentos juridicos
particulares a sua condi¢do burguesa e seus interesses(MASCARO,
2013, p. 190).

Nao se pode desconsiderar que ao tempo em que a previsdo legal de
tramitacdo preferencial dos processos foi inserida no ordenamento processual pela
Lei 12.008/2009%° (ainda no Cddigo de Processo Civil de 1973), teve sua

justificativa embasada na lentidao processual e propunha-se até mesmo a fixar o

* BRASIL. Lei 12.008, de 29 de julho de 2009. Altera os arts. 1.211-A, 1.211-B e 1.211-C da Lei
n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdédigo de Processo Civil, e acrescenta o art. 69-A a Lei
n®9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
administracdo publica federal, a fim de estender a prioridade na tramitacdo de procedimentos

judiciais e administrativos as pessoas que especifica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L.12008.htm.
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prazo para o julgamento destes processos em sede recursal em um més.
Manifestamente, tratava-se de importante e relevante medida, que se nao tivesse
sido objeto de veto, talvez fosse capaz de agilizar — em certa medida - os
resultados processuais quando sob tramitacdo preferencial. A curiosidade estd nas

razdes do veto:

A fixag@o de prazo para o julgamento dos recursos que tramitam em

regime de prioridade € ineficiente para assegurar a celeridade
almejada, haja vista que indmeros fatores, muitas vezes de ordem
material e operacional, sdo causas da morosidade da tramitacdo
processual e ndo podem ser superadas pelo simples estabelecimento
de prazo maximo para julgamento.

E evidente que questdes materiais e operacionais implicam no andamento
do processo, bem como a conduta das partes. Todavia, o andamento dos processos
em sede recursal, nos Tribunais, sabidamente tem um eixo central sob o aspecto
processual, o qual deve ser priorizado. Por conseguinte, sdo raras as
circunstancias materiais e operacionais que ensejariam a excecao a regra. Em sede
recursal hd uma reduzida prética de atos processuais, incompardveis com as
dinamicas a serem observadas em primeira instancia, momento em que O
estabelecimento de prazos para a conclusdo das etapas processuais efetivamente
parece ser indesejavel. Talvez, a fixagdo de limites temporais para os julgamentos
dos recursos pudesse ser medida pertinente se acompanhada da ressalva sobre
incidentes ou desdobramentos possiveis auxiliando, desse modo, no alcance de
um processo desenrolado em tempo razodvel. Ademais, quicd fosse a referida
previsdo estimuladora, ou até coercitiva, para a tomada de medidas de ordem
administrativa e de gestdo em alguns Tribunais, visando efetivar a duracdo
razoavel do processo.

Cabe destacar outro veto presente na aludida norma, o qual versa sobre a
responsabilizacdo direta do agente publico que dd causa ao descumprimento do
regime de tramitacdo preferencial. A justificativa para supressdo desta medida
estd na possibilidade de ser responsabilizado objetivamente o Estado. Sob o
aspecto de indenizacdo do jurisdicionado que sofreu lesdo pelo desrespeito a
benesse em comento, realmente inexistem consequéncias maiores pelo veto.
Porém, sob o prisma de comprometimento e, portanto, responsabilidade do agente
publico no cumprimento e observancia dos ditames legai, talvez também se tenha

perdido a possibilidade de avancar em uma revisdo sobre o papel dos agentes
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publicos no desempenho de suas fungdes, o que se levanta neste item apenas a
titulo de reflexao.

A perquiricdo sobre a efetividade das normas constitucionais e
processuais, no caso, a duragao razoavel do processo e o direito a saide de um
lado e, de outro, a tramitacdo preferencial dos processos, € tema que ndo se
dissocia das questdes do Estado de Direito e sua crise, bem como o respectivo
espaco politico.

Em um Estado Constitucional, com diversas prerrogativas asseguradas
como relevo de direitos fundamentais, identificar-se, por si s6, a necessidade de
provocar o Judicidrio na busca da consolidacdo de uma garantia bdsica e
elementar, estreitamente vinculada a dignidade da pessoa humana, como
representa o direito a saude, €, notoriamente, grave sintoma dos sérios apuros no
qual o Estado de Direito contemporaneo estd imerso. O direito a saide, como
leciona Ingo Sarlet, estd relacionado a garantia “[...] de uma sobrevivéncia que
atenda aos mais elementares padroes de dignidade”, sendo que “a dignidade da
pessoa humana, além de constituir um dos principios fundamentais da nossa
ordem constitucional (art. 1°, III, CF), foi guindada a condi¢do de finalidade
precipua da ordem econdmica (art. 170, CF)” (SARLET, 2012, p. 331).

A opcdo investigativa, limitada a judicializagdo dos casos de saude,
justifica-se como forma de averiguar, nesses casos, o atendimento de duas

garantias fundamentais, quais sejam, o direito a saiude e a duracdo razodvel do

processo, pois, nos termos expostos por Sarlet:

[...] a denegacdo dos servicos essenciais de saide acaba — como s6i
acontecer - por se equiparar a aplicacdo de uma pena de morte para
alguém cujo Unico crime foi o de ndo ter condi¢des de obter com seus
proprios recursos o atendimento necessdrio, tudo isto, habitualmente
sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade de
defesa, isto sem falar na virtual auséncia de responsabilizacdo dos
algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes publicos (SARLET,
2012, p. 329).

E incontestdvel o nimero crescente de processos judiciais nos wltimos
anos, em especial os que versam sobre direito a saide, refletindo a ineficiéncia
dos servigcos publicos, o crescente acesso a justica e, ainda, o incremento do
exercicio da cidadania, j4 que tais dados representam a busca da concretizacao das
prerrogativas fundamentais dos cidadaos pela atuacdo do Poder Judiciério.

Apenas a titulo ilustrativo, observa-se na estatistica geral no ambito do Tribunal
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de Justica do Rio Grande do Sul, sem especificagdo dos tipos de demandas, na
ultima década, ter dobrado o nimero de processos civeis instaurados, tendo-se
registro de 286.147 novos pleitos iniciados em 2004 e 526.816 em 20137,
estando, evidentemente, entre estes, as questdes relacionadas a satde.

Como explicita Luiz Werneck Vianna, o Poder Judicidrio sofreu
transi¢des, entre elas, por forca de novos mecanismos de acesso a justica, €
passou a ensejar “[...] um cendrio favordvel para uma pedagogia civica que
viabilize a superagdo da cultura politica do paroquialismo e da sujeicao, dando
passagem para uma de participagao, territério da cidadania ativa e da democracia”
(1999, p. 260).

Neste aspecto, reflete Boaventura de Sousa Santos, ao avultar a
contribuicdo da sociologia para a democratizacio da administragdo da justica,
assinala que tal ramo das ciéncias humanas permite “[...] mostrar empiricamente
que as reformas do processo ou mesmo do direito substantivo ndo terdo muito
significado se ndo forem complementadas com outros dois tipos de reformas”.
Sao estas a reforma da organizacdo judicidria de modo a transformé-la em
democritica e, ademais, a mudanca da formagao e dos processos de recrutamento
dos operadores do Direito, pois, “[...] as novas geracdes de juizes e magistrados
deverdo ser equipados com conhecimentos vastos e diversificados (econdmicos,
socioldgicos, politicos) sobre a sociedade em geral e sobre a administracdo da
justica em particular” (SANTOS, 2013, p. 222).

E inegével que o Poder Judicidrio constitui um importante organismo da
“vida republicana brasileira”, ndo podendo, portanto, as matérias da sua alcada de
apreciacdo, ficarem restritas as discussdes internas ao 6rgdo e entre os seus
profissionais, pois, naturalmente, se trata de “[...] questdo publica que também diz
respeito aos partidos, a vida associativa e a cidadania em geral” (VIANNA, 1999,
p- 260).

No entanto, quando se aprofunda a temadtica da judicializa¢do, mais
especificamente quanto ao direito a satde, outras questdes ainda surgem, no caso,

as politicas publicas e a interferéncia do Judicidrio quanto ao tema.

*7 N#o foram localizados dados no relatério de atividades do Tribunal de Justica do RS especificos
sobre processos de saide, porém, tais informacdes sinalizam a crescente busca do Poder Judicidrio
pela sociedade, tal como mencionado. Os dados estatisticos mencionados situam-se no Relatério
Anual de Atividades do TJ/RS de 2013, disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/site/administracao/prestacao_de_contas/relatorio_anual/2013/RA_2013_TJ
RGS/pdf/Relatorio_2013_09_Relatorios_Estatisticos.pdf



77

Se, por um lado, ndo se pode negar a necessidade de intervencdo do Poder
Judicidrio diante das hipdteses em que a vida das pessoas estd sendo desrespeitada
pela omissdo do Poder Publico, tendo expressdao democrética de nosso Estado, por
outro viés, também nao se pode desconsiderar o impacto de tais manifestagoes
judiciais no sistema de politicas publicas de sauide.

Acerca do tema, Felipe de Melo Fonte (2015, p.190) apresenta um
comparativo, exposto pelo norte-ameriano Mark Tushnet, entre o papel de um
guarda de transito e a funcao do juiz. Explicita que o guarda de transito, por mais
que esteja apto a administrar o transito na cidade, nao seria a pessoa recomendada
para gerir o fluxo de toda a cidade, pois suas atividades sdo restritas a um
cruzamento. Nessa linha, da mesma maneira a situagdo do juiz, que € “incapaz de
ver o todo”, e, embora “[...] algumas teses juridicas disponiveis lhe reconhecam
alguma legitimidade para adentrar em tais questdes, ainda assim eles nao teriam a

necessdria visdo de conjunto que permitisse dar tratamento sistémico as politicas

publicas (...)”. Segue Fonte:

Ao fornecer um medicamento ou determinar a internagdo de um
doente em um hospital publico, o juiz acaba por retirar o dinheiro
correspondente a estas prestacdes de outras finalidades publicas,
causando prejuizo ao todo o sistema. Assim, descortina-se um dos

N

argumentos contrarios a efetivagdo de tais direitos pelo Poder
Judicidrio, e que reforca a ilegitimidade dessa fungdo estatal para o
controle de politicas publicas. (2015, p.190)

A respeito do papel do Poder Judicidrio nos processos que envolvem o
tema do direito a saide, a complexidade de sua intervengao diante do sistema de
politicas publicas que permeiam a matéria, retornar-se-a ao serem expostos OS
aspectos do Poder Judicidrio, processo e politicas publicas, conforme capitulos
subsequentes.

Antes, porém, de iniciar a abordagem dos itens indicados, expde-se, no
capitulo logo a seguir, os aspectos dos procedimentos metodolégicos, pois adiante
jé sdo ilustrados alguns dados obtidos com a investigacdo de processos judiciais
de satide em tramitacdo da Comarca de Pelotas.

Desse modo, tém-se esses capitulos iniciais de cunho expositivo tedrico,
passando, adiante, sem perder igualmente a abordagem tedrica, a ilustrar

determinadas questdes com as informagdes de pesquisa alcancadas.
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5. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Considerando a temadtica envolta no presente estudo, com especial
destaque para os coeficientes juridicos respeitantes a duracdo razodvel do
processo, ao acesso a justica e ao tramite diferenciado de processos que tenham
como parte pessoas idosas, portadores de doencas graves, ou, ainda, que estejam
sujeitos aos procedimentos atrelados a dindmica do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o estudo teve como campo empirico a realidade no tratamento de
processos judiciais, em andamento na Comarca de Pelotas, Poder Judicidrio
Estadual, que tenham por objeto prestagdes relacionadas ao direito a satide. Esta
escolha impde uma abordagem quantitativa, relacionada aos aspectos objetivos
contidos nas questdes norteadoras e, igualmente, uma abordagem qualitativa. Para
a abordagem qualitativa optou-se pela andlise de conteido que serd desenvolvida
enquanto técnica de andlise de textos e apresentada apds explicitacdes de ordem
quantitativa.

Recorda-se que a indica¢do dos aspectos relacionados a metodologia da
pesquisa sempre pode instaurar outras discussdoes em um trabalho cientifico, em
especial diante das diferentes compreensdes tedricas existentes quanto ao assunto.

Todavia, a fim de tornar clara a op¢do realizada para essa pesquisa, esclarece-se,
desde logo, que o procedimento da andlise de conteido adotado estd embasado
nas li¢des de Laurence Bardin, referéncia tedrica sobre o tema.

E, nesse sentido, a autora referida traz uma clara distin¢@o entre andlise de

conteddo e a andlise documental. Vejamos, assim, os esclarecimentos:

Enquanto tratamento da informagdo contida nos documentos
acumulados, a andlise documental tem por objectivo dar forma
conveniente e representar de outro modo essa informacgdo, por
intermédio de procedimentos de transformacdo. O propésito a atingir
€ o armazenamento sob uma forma varidvel e a facilitacdo do acesso
ao observador, de tal forma que este obtenha o maximo de informacgao
(aspecto qualitativo), com o maximo de pertinéncia (aspecto
qualitativo). A andlise documental é, portanto, uma fase preliminar da
constituicdo de um servico de documentagdo ou de um banco de

dados. (1995, p. 45)
Ja em relacdo a andlise de contetdo, Bardin explicita que essa técnica esta
centralizada na investigacdo de mensagens (comunicacdo), procedendo-se a
andlise categorial temadtica, sendo o objetivo a “manipulacio de mensagens

(conteido e expressdo desse conteudo), para evidenciar os indicadores que
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permitam inferir sobre uma outra realidade que nao a da mensagem”. (1995, p.
46)

Denota-se, assim, que o uso do método da andlise de contetido pretende
descortinar os elementos de comunicagdo presentes nos documentos investigados,
sendo que, conforme a licdo de Bardin, “ndo existe o pronto-a-vestir em andlise
de conteido, mas somente algumas regras de base(...). A técnica de andlise de
conteido adequada ao dominio e ao objectivo pretendidos, tem que ser
reinventada a cada momento(...)”" (1995, p. 46)

Corroborando o entendimento de Bardin, tem-se na licdo de Antonio
Chizzotti (2006, p. 98) com a seguinte compreensao: “o objetivo da andlise de
conteddo é compreender criticamente o sentido das comunicagdes, seu conteido
manifesto ou latente, as significacdes explicitas ou ocultas”.

Igualmente esclarecedoras sdo as ponderacdes de Minayo (2009, p. 84)
sobre o assunto, para quem, “através da andlise de conteido, podemos caminhar
na descoberta do que estd por trds dos conteddos manifestos, indo além das
aparéncias do que estd sendo comunicado”.

Assim, no presente trabalho, a escolha dos métodos de coleta de
informacdes e a sua posterior avaliacdo sdo orientadas pelos objetivos do estudo e
pela natureza do objeto a ser pesquisado, no caso, o conteido dos processos
judiciais que tenham o direito a saide como objeto.

Sobre a organizacdo da andlise de conteido, Bardin (1995) explicita
alguns passos necessdrios para a constru¢do de uma investigacdo adequada e
capaz de alcancar seus objetivos. Assim, destaca que ha trés polos cronoldgicos a
serem observados: pré-andlise, a exploracdo do material e o tratamento dos
resultados.

Na primeira fase, tem-se a organizacdo propriamente dita, na qual se deve
escolher os documentos que serdo objetos da investigacdo, serem formuladas as
hipdteses e os objetivos de apuracdo. Na eleicdo do material que serd examinado,
Bardin (1995) esclarece que se deve indicar o universo dos documentos
investigados, dispondo-se de algumas regras norteadoras para tal eleicdo, que
pode ser por exaustividade, representatividade, homogeneidade ou pertinéncia.
Cada um desses critérios implica na observancia de outras diretrizes, as quais sao

apresentadas a seguir.
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A regra da exaustividade exige que esteja reunido todo e qualquer material
relacionado ao campo de investigacdo, ndo se admitindo que fique de fora
qualquer coeficiente, pois € preciso levar em consideracdo todos os elementos
desse corpus. (BARDIN, 1995) Para a presente investigacao, tal critério de coleta
de dados € absolutamente descartado pela inviabilidade de reunirem-se todos os
processos judiciais, de forma exaustiva para a analise.

A regra da representatividade prevé que a amostra deve dispor do material
necessario e viabilizador da generalizacdo dos resultados para o todo, devendo-se
ter o cuidado ao se estabelecer essa forma de organizacdo do corpus porque,
conforme Bardin, “nem todo o material de andlise é susceptivel de dar lugar a
uma amostragem, €, nesse caso, mais vale abster-nos e reduzir o proprio
universo”.?® No que tange a regra da representatividade, igualmente ndo é esta a
modalidade criteriosa nesse estudo, pois, seguramente, para que Se possa
generalizar informacdes quanto a tramitacdo preferencial, efetividade
jurisdicional e duracdo razoavel do processo, seria fundamental construir o campo
de pesquisa para além da Comarca de Pelotas, e, igualmente, valendo-se de
processos de outros Tribunais, de forma a serem alcancadas informacdes de
diferentes realidades do Poder Judiciario.

A regra da homogeneidade prevé que os documentos a serem averiguados
devem apresentar-se de forma homogénea, sem particularidades que impliquem
na fuga dos padrdes fixados de selecdo. Essa modalidade de constru¢do do corpus
€ necessdria quando o pesquisador pretende “obter resultados globais ou comparar
entre si os resultados individuais”. (BARDIN, 1998, p. 98) Igualmente ndo reside
para o estudo em questdo, a técnica da homogeneidade, pois um corpus de
pesquisa relacionado a processos judiciais ndo apresenta condicdes de
homogeneidade.

Por fim, a autora (BARDIN, 1995) expde a regra de pertinéncia, na qual se
tem a necessidade de que os documentos sejam adequados para atender ao
objetivo de pesquisa pretendido. Esse € o critério adotado para a construcdo do
campo de dados coletados para andlise, sendo os documentos reunidos para
exame, adequado para atender a proposta investigativa, pois em todos hd as

informacoes necessdrias e relevantes para coleta e averiguacgao.

28 BARDIN, Laurence. Anélise de Contetido. Lisboa:Edi¢des 70, 1995, p. 97-98.
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Realizada a coleta das informagdes a partir da regra da pertinéncia,
passou-se ao exame dos dados obtidos, avaliacdes que permitiram a distribuicao
de informagdes de forma quantitativa, mas que, em especial quanto ao teor de
alguns pronunciamentos judiciais de andlise dos pedidos de tutela antecipada,
ocorrem sob o prisma da andlise de conteido, nos termos acima sinalizados.

Entretanto, para o alcance da pretensdo de pesquisa, estabeleceu-se como
corpus da investigacdo, processos judiciais em tramitagdo na Justica Estadual,
cujo objeto, conforme ja mencionado, seja uma prestacao relativa ao direito a
saude, assim entendidos os casos com pleitos de medicamentos, cirurgias, exames
ou outros procedimentos.

Houve, propositadamente, a exclusdo dos processos judiciais em
tramitacdo no ambito da Justica Federal com o fim de limitar o campo de andlise
e, ademais, enfocar na situagdo dos processos perante a Justica Estadual,
viabilizando examinar essa realidade forense.

Além disso, também contribuiu para a op¢do excludente dos processos da
Justica Federal a predominancia das demandas encaminhadas aquela justica ao
rito fixado pela Lei 10.259/2001, préprio para os Juizados Especiais, e, ainda,
sujeitos a forma eletrbnica, o que, por si sO, ja implica em uma dindmica
processual distinta, que igualmente pode contribuir para o tratamento processual
diferenciado em relacdo aos processos em meio fisico. Além disso, as demandas
nesta esfera do Judicidrio tém a Unido no polo passivo, o que, de certa forma,
ampliaria o dngulo a ser apreciado quanto a efetividade da tutela jurisdicional de
saude, pois Municipios, Estado e Unido apresentam estruturas organizacionais
bastante diferentes, o que, seguramente, poderia interferir na investigacao e nas
conclusdes da presente tese doutoral. Embora tais fatores pudessem diversificar os
resultados, € fundamentar destacar que o interesse embriondrio da investigacao foi
o de analisar as condicdes desses processos no ambiente da Justica Estadual, tdo
somente.

Assim, foram consultados processos fisicos em andamento no Poder
Judicidrio Estadual, com o Municipio de Pelotas na condi¢do de réu, de forma
isolada, ou em conjunto com o Estado do Rio Grande do Sul, consolidando-se,
assim, um litisconsércio passivo.

Foram 63 processos acessados na investigacdo, mas esmiugados

detalhadamente 62 processos, sendo um descartado por tratar-se de autos de
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execugdo provisOria, sem 0s registros processuais objeto da apuracdo pretendida,
a exemplo dos demais casos acessados. A coleta dos dados dos processos ocorreu
entre 23 de janeiro de 2017 e 17 de fevereiro de 2017.

Considerando as regras de distribuicdo da competéncia funcional ou, em
razdo da matéria, os processos investigados estavam em andamento na Justica
Estadual de Pelotas, na 6°. Vara Civel (48 processos), Juizado Especial da
Fazenda Publica (7 processos) ou Juizado da Infancia e Juventude (7 processos),
todos em andamento, alguns na fase cognitiva, outros ja em fase executiva, da
prépria prestacao objeto da demanda, ou de honorarios sucumbenciais.

O acesso aos mencionados autos objeto de estudo ocorreu no ambiente da
Procuradoria Juridica do Municipio de Pelotas, nao havendo qualquer
interferéncia da investigadora na selecdo dos processos a serem examinados, os
quais foram disponibilizados aleatoriamente, conforme a rotina de andamento
interno do referido setor.

H4 que se justificar, no entanto, a razdo pela qual o acesso aos processos
objeto da investigagdo ocorreu no ambiente da Procuradoria do Municipio de
Pelotas. Explicita-se que, originariamente, foi apresentado ao juizo da 6*. Vara
Civel a possibilidade de acesso a processos judiciais ja arquivados a fim de,
mediante carga desses autos, se oportunizasse a analise nos moldes idealizados
preliminarmente no projeto de tese. A proposicdo era justamente obter os dados a
serem estudados a partir de autos sem andamento, evitando-se qualquer tumulto
ou obstaculo a adequada conducao desses processos. Contudo, em conversa com
o juiz titular da 6*. Vara Civel da Comarca de Pelotas, Dr. Luis Antonio Saud
Telles, que colocou o Cartério Judicial inteiramente a disposic¢ao, foi ponderado
que diante do nimero de funciondrios em atividade do cartério, por forgca de
eventos como férias e licenca-satide, nao havia condicdes de prospectar quando se
oportunizaria o alcance dos referidos autos processuais, vez que, naturalmente, tal
medida implicaria no deslocamento de servidor do Cartério para busca em
arquivo. Corroborando tal questdo, foi ponderado pelo Juiz Titular que se fazia
fundamental a apresentacdio de uma lista dos processos a serem apreciados,
exigindo-se, desse modo, que a pesquisadora subsidiasse o Cartério com rol
previamente definido dos autos a serem verificados, pois ndao haveria condig¢des
do Cartério identificd-los. Ponderadas pela investigadora, diante dessa

necessidade, as naturais dificuldades para a operacionalizacdo da indicacdo de
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listagem de processos, destacou o magistrado que a esmagadora maioria das
demandas que versam sobre saide sdo patrocinadas pela Defensoria Publica do
Estado, onde, entdo, poderia se obter uma relacdo dos processos.

Frente a tais aspectos, buscou-se a Defensoria Publica do Estado, situada
em Pelotas, na busca da oportunidade de, naquele ambiente, serem analisadas
demandas de saude.

Inobstante tenha sido obtida a autorizacdo (verbal) e investigados alguns
processos em suas dependéncias (cinco autos), em um turno, a seguir, na busca da
designacdo de nova data para o comparecimento a Instituicdo, a informagao foi de
que a Defensora Publica, que ocupara a sala gentilmente cedida no turno de
comparecimento da investigadora, estava retornando de férias, e, em
consequéncia, seria dificil o espaco fisico para dar continuidade as andlises. De
fato, percebeu-se, nitidamente, a auséncia de ambiente estruturado que
viabilizasse pessoa estranha a desempenhar alguma atividade.

Assim, culmina-se com a busca da terceira institui¢do, na qual poderiam
ser examinados processos de saude, no caso, a Procuradoria Juridica do
Municipio de Pelotas, que, prontamente, acolheu o requerimento e disponibilizou,
a par de toda a sua caréncia estrutural, processos judiciais de satide a serem
analisados.

Os processos foram sendo acessados na medida em que realizada a carga
dos autos pelo Municipio de Pelotas. Frisa-se que a carga desses autos foi sempre
decorrente da natural movimentagdo processual, que implicara na necessidade de
pronunciamento do Municipio. Nenhum processo foi carregado por indicacao da
investigadora, que perscrutou apenas e tdo somente as ag¢Oes com tramite
destinado, naquele momento, ao Municipio de Pelotas.

Nos 62 processos analisados, os pedidos formulados estavam relacionados
a satisfacdo do direito a sadide, pretendendo-se o fornecimento de medicamentos,
realizacdo de cirurgias ou de exames correlatos, além de consultas médicas com
especialistas ou dindmicas pertinentes a internacao hospitalar.

No exame desses processos, foram coletados os seguintes dados:
nimero do processo
data de distribuicao

vara judicial

D N N NN

patrocinio da causa
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v' condi¢do da parte de beneficidria, ou ndo, da benesse de tramitacdo
preferencial

v' requerimento e concessdo, ou ndo, do beneficio da tramitacdo
preferencial

v’ data do primeiro despacho/decisdo interlocutdria

v' contetido do primeiro despacho/decisdo interlocutéria, o que inclui
verificacdo dos casos de deferimento e de indeferimento do pedido de tutela
antecipada

v’ data e fundamento(s) para as hipéteses de deferimento e de
indeferimento da tutela antecipada pleiteada

v' data de citagéo e/ou intimacéo da parte ré

v noticia processual de satisfacdo, ou ndo, da prestacdo jurisdicional nos
casos em que concedida a tutela antecipada

v" medidas coercitivas para a satisfagdo do jurisdicionado nos casos de
descumprimento da ordem judicial expedida

A partir da coleta das informacdes, trés aspectos centrais foram
inspecionados: duracdo razodvel do processo, tramitacdo preferencial dos
processos e efetividade da prestacdo jurisdicional concedida em sede de
antecipacdo de tutela.

O tépico da duracdo razodvel do processo foi apreciado a partir dos
fendmenos encontrados acerca do tempo da tramitacdo entre a distribui¢do dos
processos no Poder Judicidrio e, portanto, a data de provocacdo da atividade
jurisdicional e o primeiro pronunciamento judicial, versando sobre o acolhimento,
postergacao ou indeferimento do pedido formulado a titulo de tutela antecipada na
peticao inicial. Com isso, considerando que todos os processos de saide que
compuseram o corpus da pesquisa tinham pleito de concessdo da tutela
antecipada, identifica-se a capacidade do Poder Judicidrio em atender a garantia
constitucional da duragdo razodvel do processo, analisada, em primeiro momento,
apenas sob o prisma do lapso temporal para a apreciacdo judicial do pleito em
cogni¢cdo sumadria.

O segundo item nuclear da pesquisa residiu na verificacdo do tratamento
processual conferido aos autos enquadrados nos termos da legislacdo que outorga
o tramite especial preferencial. E, ainda, na comparacdo do expediente dos

processos nos quais foi concedida a tramitacdo preferencial, prevista no art.
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1048%°, CPC, com aqueles em que as partes ndo possuem direito ao citado
beneficio, construindo-se, assim, a andlise da efetividade de normas que visam
concretizar o principio constitucional da duracdo razodvel do processo, no caso
especifico, a regra prevista no art. 1048, CPC/2015 (art. 1211-A, CPC/1073).

Também em relagcdo aos processos insertados nos moldes do tramite
especial, procedeu-se a identificagdo do patrocinio dos processos, se realizados
por advogados particulares, Defensoria Publica ou servicos de assisténcia
judicidria gratuita, e eventuais impactos em relacdo ao requerimento, concessao e
efetividade do direito.

O terceiro topico objeto do estudo centrou-se na conferéncia da
efetividade da tutela antecipada concedida para o atendimento dos pleitos de
saude, os quais estdo centrados em pedidos de medicamentos, cirurgias, entre
outros procedimentos. Nesse nicho, buscou-se apurar nio s6 a satisfacdo da parte
no atendimento do pleito deferido em sede antecipagcdo de tutela, mas, também,
correlacionar com o contentamento da medida no que tange ao tempo transcorrido
para tanto, e, por conseguinte, a duragao razodvel do processo e a concretizacao
do acesso a justica enquanto acessdo a ordem juridica justa.

E importante acentuar que a verificacdo acerca do tempo decorrido entre a
ordem judicial e a satisfacdo da parte com o fornecimento do “bem da vida”
encontrou severas dificuldades diante da postura dos sujeitos do processo — tanto
autores, quanto réus — que negligenciam comunicar nos autos o cumprimento da
tutela obtida. Por outro lado percebem-se os reiterados comunicados para noticiar
o descumprimento das ordens judiciais. Desse modo, nos casos em que as partes
silenciam nas comunicag¢des processuais, presume-se a satisfacdo da pretensao,
porém, sem ser possivel analisar o tempo para tanto. J4 nos demais processos,
com reiterados comunicados de descumprimento da tutela antecipada, na imensa
maioria, identificou-se a satisfacdo da parte pela realizacdo de bloqueio de
valores, viabilizando, desse modo, a verificacao da duragao razodvel do processo.

Dessa forma, a partir dos registros processuais objetivou-se apreender a

realidade do desenvolvimento dos processos, promovendo a reflexdo e a critica

P Art. 1048, Terdo prioridade de tramitagdo, em qualquer juizo ou tribunal, os procedimentos
judiciais: I — em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos ou portadora de doenga grave, assim compreendida qualquer das enumeradas no
art. 6°, inciso XIV, da Lei 7.713, de 22 de dezembro de 1988; II — regulados pela Lei 8.069, de 13
de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).
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acerca de alguns momentos das dindmicas processuais, especificamente a luz das
teorias sobre acesso a justica, duracdo razodvel do processo, efetivacdo de
direitos, sem descuidar, ainda, da tramitacdo preferencial dos processos e da
concretizagdo do direito a satde.

Nao se pode deixar de registrar que a proposi¢do inicial, idealizada para
essa pesquisa, embrionariamente, era de avaliar o tempo de tramitacdo dos
processos nos quais fora outorgado o beneficio da preferéncia para os idosos ou
portadores de doenga grave, conforme estabelecido no art. 1048 do CPC/2015
(art. 1211-A, CPC/1973), e, assim, aquilatando, também, a efetividade das ordens
judiciais pertinentes ao direito a satde, averiguando, dessa forma, o tempo
transcorrido até a finalizacdo da prestacdo jurisdicional. Propunha-se ao fim,
nestes casos, investigar a efetividade do principio fundamental da duragdo
razoavel do processo, consagrado em nivel constitucional, avaliando, desse modo,
a existéncia real de processos mais dgeis, com um andamento que promovesse
concretamente a satisfacdo dos direitos em lapso temporal razodvel por forca da
concessao da referida benesse. Porém, diante das condi¢des e da forma de
conducdo dos processos judiciais, nos termos em que foi constatado pela
investigacdo, restou inviabilizada essa proposta inicial, claramente mais ampla e
abrangente. A 1impossibilidade dos termos investigativos preliminarmente
aventados se deve ao fato do inadequado tratamento conferido aos processos
condizentes aos moldes do tramite preferencial, optando-se, assim, por averiguar,
entdo, o tempo do processo entre a sua distribui¢do e o primeiro pronunciamento
judicial e, também, a satisfacdo da antecipac¢do de tutela concedida.

Ja em outro eixo da investigacdo, além das andlises relacionadas ao tempo
de tramitacdo dos processos e da efetividade das tutelas judiciais concedidas,
procedeu-se, também, a verificagdo do teor dos pronunciamentos judiciais
realizados inicialmente nos processos € seus eventuais impactos na duracdo
razoavel do processo.

Julgou-se relevante, ainda, diante da expressiva quantidade de demandas
judiciais versando sobre pedido de medicamentos, averiguar as razdes de decidir
favordveis ou contrdrias a esse tipo de pleito, apurando-se o teor dos
pronunciamentos, € seus eventuais impactos, quanto a duracdo razodvel do
processo, indicando-se, ademais, quantitativamente cada um dos tipos de

manifestacdo, e, qualitativamente, alguns desses pronunciamentos. Procede-se, de
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igual maneira, em relacdo aos feitos com pedido relacionados a
cirurgias/procedimentos.

Na apuragdo do teor dos pronunciamentos judiciais, em determinados
processos localizou-se a exigéncia judicial de comprovacdo do requerimento
formulado pela parte a Administracdo Publica, ou, a demonstracdo da negativa
administrativa ao pleito. Em face do impacto dessa medida no tramite processual,
perquiriu-se a pertinéncia dessa ordem judicial em consonancia com o
entendimento jurisprudencial dominante no Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul nos anos de 2012 a 2016. A apuracdo se deu pelo link de “pesquisa de

jurisprudéncia” no site www.tjrs.jus.br, com as expressdes ‘“‘pedido

administrativo” e “saude”. A limitagdo aos anos de 2012 a 2016 decorre por
serem esses 0s anos de instauragdo dos processos nos quais se localizou a
modalidade de pronunciamento.

Por fim, considerando que hd processos examinados em andamento na
vara judicial comum, mas também em tramita¢do no Juizado Especial da Fazenda
Puablica, cujo procedimento estd regulado pela Lei 12.153/09, procede-se a
verificacdo do teor do primeiro pronunciamento judicial, o lapso temporal para
tanto, e a corresponde satisfacdo do jurisdicionado.

A decomposicdo dos processos e dos dados coletados permitiram
diagnosticar alguns aspectos sobre o andamento dos processos de saide, tendo-se
dados quantitativos em inimeros pontos da investigacdo, na verdade, em sua
imensa maioria.

Todavia, tém-se, também, em menor expressdo, certos aspectos
relacionados a pesquisa qualitativa, especificamente, pelo método da andlise de
conteudo.

Acerca do tema da analise de conteido, tem-se como referéncia Laurence
Bardin (1995), segundo a qual, na fase de pré-andlise da investigacdo hd a
necessidade de formulacdo das hipdteses e dos objetivos. Em relagdo aos
objetivos, os mesmos ja foram apresentados na introducao desse estudo e, quanto
as hipéteses inicialmente constituidas, tém-se algumas delas nos seguintes
moldes: insuficiéncia das alteragdes legislativas que criam mecanismos visando
minimizar a morosidade processual no ambito do Poder Judicidrio, ineficdcia da
previsdo legal que prevé a tramitagdo preferencial dos processos para 0s casos

contemplados no art. 1048, CPC/art. 1211-A, CPC (idosos, portadores de doencas
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graves, e processos regidos pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente),
desrespeito pelo Poder Judicidrio das normas que fixam prazos para os
pronunciamentos judiciais, no caso, para anélise dos pedidos de tutela antecipada.

Registre-se, assim, que os itens acima arrolados foram o objeto da presente
pesquisa e, inobstante, originariamente, no projeto de tese, parecesse relevante
apreciar, também, o eventual impacto do novo CPC nos coeficientes objeto da
pesquisa, as informacdes coletadas indicam o descabimento desse viés
investigativo. Foram analisados, na imensa maioria, processos instaurados na
vigéncia do CPC de 1973, mas aproximadamente 10% do total pesquisado sdo
processos distribuidos ja em 2016, na vigéncia do atual CPC. Contudo, embora
atual Cddigo de Processo Civil contenha inovagdes, ndo se vislumbrou qualquer
impacto quanto ao tempo de tramita¢do desde o protocolo da peti¢do inicial até o
primeiro despacho do juiz e/ou andlise da tutela antecipada.

A segunda etapa para a andlise de contetiido, conforme Bardin (1995, p.
101), estd na exploragdo do material, fase na qual deverdo ser organizados os
dados, realizando-se as “operagdes de codificacdo, desconto e enumeracdo, em
funcdo das regras previamente formuladas”, objetivando-se avangar-se para a
etapa de “tratamento dos resultados obtidos e interpretacdo”.

No tratamento dos resultados obtidos, Bardin (1995, p. 104) destaca a
necessidade de codificacdo do material coletado, pela qual se construird a
transformacdo dos dados brutos obtidos em informagdes sistematizadas e
resultados. Esse processo de codificagdo implica no recorte, que € escolha das
unidades, a enumeracdo, elegendo-se as regras de contagem e a classificagcdo e
agregacao conforme as categorias construidas.

Assim, a partir das informag¢des obtidas da anélise dos dados processuais,
as categorias de averiguacdo centraram-se no primado do acesso a justica como
acesso a ordem juridica justa, duracdo razodvel do processo, tramita¢do
preferencial nos processos de satide, no Poder Judicidrio Estadual, Comarca de

Pelotas, efetividade da tutela antecipada de saude.
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6. JURISDICAO, PODER JUDICIARIO E JUDICIALIZACAO DA
SAUDE: INTER-RELACOES E COMPLEXIDADES

Nesse capitulo apresentam-se aspectos gerais dos temas da jurisdi¢do, do
Poder Judicidrio e sua conformag¢do nos moldes constitucionais do Estado
Democrético Brasileiro, bem como a tematica da judicializacdo no atual sistema
constitucional. Considerando que o objeto do presente estudo centra-se no
preceito constitucional da duragdo razodvel do processo e suas relacdes com a
efetividade da previsao de tramitac@o preferencial dos processos, especificamente
nos processos de satde, ndo se pode deixar de abordar alguns itens pertinentes a
atividade jurisdicional, ao Poder Judicidrio e sua conformacdo no Estado
Brasileiro, ao lado dos Poderes Executivo e Legislativo, bem como tratar do
assunto da judicializagdo para fins de proceder as conexdes entre as matérias.

Nao se pretende trazer a colagdo questdes histéricas sobre a jurisdigdo,
porém, também ndo se pode deixar de mencionar - sinteticamente - alguns
aspectos gerais de relevo, com o fito de situar a temdtica na organizacdo do
Estado, bem como suas eventuais influéncias na conformagdo e compreensao do
direito processual civil.

Historicamente, o desenlace das disputas estd vinculado a um poder
centralizador, sendo por for¢a da consolidacdo e da organizacdo do Estado de
Direito, juntamente com a dindmica da separacdo dos poderes, que a tarefa
jurisdicional é atribuida a um 6rgdo especifico, no caso, o Poder Judicidrio,
restando, assim, vedada a autotutela, salvo nos casos expressamente previstos em
lei. Conforme Humberto Theodoro Junior, a dindmica da “[...] justi¢a privada, ja
desacreditada por sua impoténcia, foi substituida pela Justica Piblica ou Justica

Oficial’:

O Estado moderno, entdo, assumiu para si o encargo e o monopdlio de
definir o direito concretamente aplicivel diante das situacdes
litigiosas, bem como o de realizar esse mesmo direito, se a parte
recalcitrante recusar-se a cumprir espontaneamente o comando
concreto da lei(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 45).

Nesta dinamica, organiza-se o Estado para o desempenho das trés funcdes
elementares: legislativa (Poder Legislativo), administrativa (Poder Executivo), e

judicidria (Poder Judiciario).
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Por sua fungdo legislativa cria-se a ordem juridica, construindo-se de
forma preventiva e hipotética as regras que incidirdo nas relagdes sociai, devendo
ser observadas pelos sujeitos de direito. Todavia, nem sempre se verifica o
cumprimento adequado das normas, ainda que sejam imperativas. Nesses casos,
entdo, impde-se ao Estado a atuacdo de modo a promover o cumprimento das
regras vigentes e, por conseguinte, a satisfacdo dos direitos por seus titulares pela
provocacao do Poder Judicidrio, o qual € inerte, ndo agindo sendo quando instado
a fazé-lo.

Conforme Elaine Harzheim Macedo (2005)*, a jurisdicdo corresponde a
uma das fun¢des do Estado, expressando o exercicio da soberania de forma
autdbnoma em relacdo as demais tarefas, em especial a de legislar e a de
administrar. Nao se pode desconsiderar a li¢do de Ovidio Baptista da Silva (2002,
p. 24) ao esclarecer que o surgimento da auténtica jurisdi¢do se dd a partir do
momento em que “o Estado assumiu uma posi¢io de maior independéncia,
desvinculando-se dos valores estritamente religiosos e passando a exercer um
poder mais acentuado de controle social”.

Assim, para viabilizar o cumprimento da tarefa pacificadora, o Estado
incumbiu-se da func¢do jurisdicional — jurisdictio -, ou seja, da tarefa de “dizer o
direito”. Trata-se do papel de composicdo dos litigios aplicando aos casos
concretos a norma juridica abstrata. Desenvolve-se a jurisdi¢cdo na medida em que
provocada a resolver as disputas, valendo-se do ordenamento juridico, que deve
ser interpretado diante da circunstancia real.

Desde jd se cumpre esclarecer que a afirmativa acima, no sentido de
incumbir a atividade jurisdicional o papel de “dizer o direito”, ndo representa a
compreensdo de que cabe ao juiz ser mero aplicador das leis, afinal, sabidamente
o direito € muito mais do que apenas as leis.

O desempenho da fungdo jurisdicional deve abranger, também, a
compreensdo quanto a adequagdo do texto legal ao caso concreto. Impde-se a
observancia dos principios e diretrizes constitucionais e, deve, em especial,
oportunizar-se ao jurisdicionado o verdadeiro acesso a ordem juridica justa,

assegurando a participacdo processual como instrumento de influéncia e

*Tal caracterizacio no Estado Brasileiro sempre esteve presente, sendo que as constituicdes
republicanas contemplaram a triplice separacdo dos poderes: Executivo, Legislativo e Judicidrio,
em que pese a Constitui¢do de 1937 ndo estabelecesse expressamente “o sistema de separacdo do
poder soberano da nagdo, embora continuasse prevendo a institucionalizacdo de cada Poder”.
(MACEDO, 2005, p.67)
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convencimento do julgador, dando-se, assim, concretude a esséncia do principio
do contraditério. E elementar a permissio para que o julgador, inclusive, declare
inconstitucional determinada norma, deixando-a de aplicar a situacdo especifica,
por exemplo, por forca do controle difuso de constitucionalidade.

Conforme alude Moacyr Amaral dos Santos (1999, p. 69), “[...] a
finalidade da jurisdicdo € resguardar a ordem juridica, o império da lei e, como
consequéncia, proteger aquele dos interesses em conflito que € tutelado pela lei,
ou seja, amparar o direito objetivo”. A jurisdi¢do simultaneamente apresenta-se
como um poder do Estado, mas, também, como um dever, ndo havendo, com
efeito, a possibilidade de imiscuir-se o Estado em prestd-la quando provocado.

Como j& mencionado, de forma alguma se pode compreender a tarefa
jurisdicional como mera aplicacdo da lei, em que pese este ja tenha sido o
entendimento, em outros tempos, esposado por cldssicos processualistas, como,
por exemplo, Chiovenda (2014, p. 78), para quem a jurisdi¢do € “[...] funcdo do
Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da
substituicdo, pela atividade de 6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de
outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la
praticamente efetiva”.

Segundo licdo de Ovidio Baptista, ha alguns elementos que podem ser
extraidos da doutrina de Chiovenda, assim esclarecidos: “[...] a soberania estatal
pressupde duas fungdes bem distintas, uma delas destinada a produzir o direito,
ou seja, legislar; a segunda, destinada a atud-lo”. No campo da atuacdo da lei, ha
duas fungdes estatais que a realizam: a administrativa e a jurisdicional, sendo que
“[...] para o administrador, a lei € seu limite, enquanto para o juiz a lei é seu fim”,
pois o administrador deve cumprir a lei para a realizacio do bem comum,
enquanto o juiz “[...] age para a atuagdo da lei, realizando o direito objetivo”,
sendo o alcance do bem-comum tarefa indireta e genérica. Ademais, assevera o
autor a licdo de Chiovenda no sentido de que “[...] tanto o administrador quanto o
juiz julgam, pois ndo se age sendo com apoio num juizo. O administrador, porém,
formula um juizo sobre a prépria atividade, o juiz, ao contrério, julga uma
atividade alheia” (SILVA, 2002, p. 28).

Porém, a visdo de Chiovenda € objeto de criticas, localizando-se, por
exemplo, as ponderacdes de Daniel Mitidiero (2005, pp. 76-77) quanto ao

entendimento de Chiovenda de que “[...] o ordenamento juridico seria pleno,
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cumprindo ao juiz tdo somente subsumir a norma ao caso concreto alcando mao
de uma atividade puramente intelectiva”.

Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva (2002, p. 29) esclarece:

A objecdo a ser feita a célebre doutrina chiovendiana sobre jurisdi¢dao
estd em que o grande processualista italiano, sob a influéncia das
ideias juridico-filos6ficas predominantes no século XIX, concebia
como funcdes separadas, e até, em certo sentido, antagbnicas, a
funcdo de legislar e a funcdo de aplicar a lei. Sua doutrina sustenta-se
na postulagdo de que o ordenamento juridico estatal seja, para o juiz,
um dado prévio, uma coisa existente, como se fora uma constelacio
posta, completa e definitivamente, pelo legislador, restando ao juiz a
exclusiva tarefa de aplicacdo da lei ao caso concreto.

As modernas correntes de filosofia do direito, contudo, procuram
mostrar que a atividade de aplicag@o da lei pelo juiz implica, de certo

N

modo, também uma fun¢do criadora do direito, a medida que o
preceito legal, abstrato como ele €, em sua formulagdo genérica, ndo
passa de um projeto de norma reguladora da conduta humana, projeto
que o julgador deve completar na sentenca, de modo a concretiza-lo
no caso particular submetido a seu julgamento.

O entendimento de Chiovenda, entdo, é criticado na medida em que se
passa a compreender que a atividade jurisdicional, na verdade, configura-se como
um dos planos de criacdo do direito, paralelamente ao ambito legislativo. Neste
espaco plano a criagdo do direito estd influenciada pelos aspectos politicos,
enquanto que naquele a [...] “criacdo serd de feicdo normativo-juridica, mas
secundum jus, ou, em outras palavras, qualificando-se a criagdo do direito por
distintas intencionalidades constitutivas” (MACEDO, 2005, p. 81).

Assim, a tarefa da jurisdi¢do caracteriza-se para além da mera aplicac¢do da
lei, sendo, a vista disso, uma func¢do do Estado que permite criar o direito para o
caso concreto quando observado pelo julgador todo o conjunto de normas e
valores que fundamentam o préprio Estado. Assim, o julgamento que culmina —
muitas vezes, mas nem sempre — na solu¢do de um conflito, ndo pode descuidar
dos valores que alicercam o Estado de Direito, no caso, aqueles fixados na Carta
Magna, como, por exemplo, o bem-estar e a realizagdo da justica, havendo,
também nestes casos, criacdo do direito.

Ademais, também se deve adequar a compreensdo sobre a atividade
jurisdicional de que a complexidade das relagdes sociais e econdmicas da
sociedade contemporanea exige o desempenho da jurisdicdo de forma atenta a
indmeras outras questdes e dreas do conhecimento que ndo estritamente fechadas

no universo juridico.
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E fundamental, cada vez mais, a qualificacdo da funcdo jurisdicional,
capacitando-a a um desempenho multi e interdisciplinar. Definitivamente ndo ha
mais condi¢des de compreender-se a atividade judicante encarcerada no universo
juridico. A desconstrucao concreta e real da visdo cultural e sistémica de que o
Direito logra solucionar os conflitos sociais € medida que se impde. Muito se
teoriza sobre o tema, porém, medidas pragmaticas precisam ser alcangadas, como
a seguir delineia-se ao abordar a judicializacdo da sadde.

Nas li¢cdes de Elaine H. Macedo (2005, pp. 67-68), o direito ¢ monopdlio
do Estado, “[...] tanto na sua constitui¢do e previsdo em abstrato como na sua
aplicacdo aos conflitos de interesse”, portanto, afirma a autora, “[...] passou a ser
patrimonio ideoldgico da civilizacdo moderna e que se agudiza frente ao
crescimento do espaco ocupado pelo Estado na organizacdo da vida social”.

Cabe também referir o entendimento de Francesco Carnelutti sobre o
tema, pois € outro cldssico processualista italiano, para quem “[...] o cardter
especifico da jurisdi¢do estd na eliminacdo de uma lide, entendida essa como um
conceito pré-processual, como um conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um litigante a um bem e a resisténcia de outro a entrega do mesmo”
(2005, p. 77). A jurisdi¢do, entdo, para Carnelutti, centra-se na funcdo de
solucionar as lides.

Ovidio Baptista da Silva (2002, pp. 34-35), contudo, afirma que o vicio
desta doutrina estd “em procurar definir o ato jurisdicional indicando ndo o que
ele é, mas aquilo a que ele serve; ndo o seu ser, mas a sua fungdo, ou finalidade”.
Ademais, também peca o tedrico ao limitar a atividade jurisdicional as
circunstancias em que haja composi¢do da lide, desconsiderando, desta forma,
outros mecanismos capazes de comporem conflitos, bem como outras atuagdes
jurisdicionais, nas quais ndo ha, necessariamente, deslinde de atritos. Desse modo,
conclui Ovidio Baptista da Silva “o que realmente caracteriza o ato jurisdicional
¢ a virtude, que lhe seria imanente, de produzir coisa julgada, ou seja, a
composi¢ao da lide que seria justa, como aplicag¢do incontrovertivel da lei”.

Porém, também ndo merece prosperar a compreensdo da atividade
jurisdicional como aquela que essencialmente gera a coisa julgada, vez que tal
concepcgao, cerne da doutrina de outro processualista italiano, Allorio, igualmente
fora rebatida, pois neste caso a manifestacdo judicial que extingue o processo por

auséncia de algum pressuposto processual ndo seria jurisdicional, afinal, ndo
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enseja a coisa julgada material. No que tange ao entendimento de Allorio, Ovidio
Baptista destaca serem duas as objecOes em face desta teoria. A primeira seria o
fato de ser vislumbrado o exercicio da atividade jurisdicional e, por conseguinte, a
formacdao de coisa julgada, apenas no processo declarativo, excluindo-se o
processo de execugdo e a jurisdi¢do voluntdria®'. A segunda ponderacdo reside no
fato de que, em determinadas formas procedimentais, ndo ocorre o fendmeno da
coisa julgada (SILVA, 2002, p. 32).

Ao ter-se como eixo central da doutrina de Carnelutti a concep¢ao de

solucdo da lide, Daniel Mitidiero (2005) grifa:

A solu¢do de conflitos ndo € apandgio exclusivo da jurisdig¢do:
diuturnamente as pessoas resolvem seus litigios de maneira
autocompositiva ou buscando mecanismos extrajudiciais de solug¢do
de conflitos (o exemplo mais notério € a arbitragem), com o que nio
calha procurar o traco distintivo do ato jurisdicional na sua pretensdao
vocagdo para eliminagdo de uma lide.

Alexandre Freitas Camara (2014, pp. 78-81), comentando acerca destas
duas diretrizes principais sobre a jurisdi¢do, esclarece que, embora para alguns
processualistas as teorias de Chiovenda e de Carnelutti sejam complementares, na
verdade tal entendimento € um equivoco. Camara formula tal afirmativa por for¢a
do entendimento sobre o ordenamento juridico em que cada uma delas estd
assentada, esclarecendo haver duas vertentes sobre o assunto: unitiria ou
constitutiva e dualista ou declaratéria. Na primeira compreende-se que as leis
materiais sao insuficientes para a criagao de direitos subjetivos, vez que originam
apenas expectativa de direitos, os quais sdo concretizados pela atuacdo
jurisdicional, sendo que o surgimento da lide se dd exatamente pela auséncia de
certeza quanto a existéncia do direito antes da sentenca. Na segunda dire¢do o
entendimento é completamente diverso, vez que a percepg¢ao € no sentido de que a
norma juridica cria o direito substancial e o Estado-juiz aplica-o no caso concreto.

Em face de tais aspectos, Camara (2014, pp. 81-82) pondera o equivoco no
entendimento de Carnelutti por compreender que a jurisdicao nao tem a funcao de

compor a lide, vez que esta “¢ um fendmeno °‘sécio-l6gico’, um conflito

*! Importante frisar que no processo de execucio vislumbra-se de forma destacada a forca
coercitiva do Estado, pois por ele praticam-se atos capazes de intervir na esfera patrimonial de um
devedor a fim de satisfazer o correspondente credor. Nao ha dividas de que, nestes casos, tem-se a
atuacdo do Estado com escopo de resolver um conflito adotando-se medidas concretas de natureza
satisfativa. Entdo, evidentemente que ndo se pode desconsiderar serem tais praticas — na esséncia —
de natureza jurisdicional, em especial ao analisar-se a origem, a organizacdo e a consolidagdo
desta fungao estatal.
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degenerado de interesses, e o exercicio da jurisdicdo nao tem por fim a sua
composi¢do”. Ademais, pondera Camara que “[...] o desaparecimento do conflito
(que eventualmente ocorra) se dard como mera consequéncia do fato de, uma vez
prestada a jurisdicao, ter se tornado tal litigio irrelevante para o direito, ndo sendo
mais possivel trazer a discussio a mesma lide em nenhum outro processo”.
Também argumenta Camara que a jurisdicdo ndo pode ser vista como fungdo
estatal de composicao de lides, vez que a lide “[...] ndo é elemento essencial ao
exercicio da jurisdicdo, mas sim elemento acidental”, pois hd diversos casos em
que inexiste lide, como pode se ocorrer nos casos de usucapido, por exemplo, em
que a concretizagdo efetiva do direito material depende do processo. Desse modo,
sublinha Camara que se deve assumir a fun¢do da jurisdi¢cdo como de atuagdo da
vontade concreta do direito objetivo e ndo da lei.

Na busca de um conceito contemporaneo de jurisdi¢do, Daniel Mitidiero
(2005, p. 80) explicita que “[...] a jurisdi¢do € antes de tudo poder32; uma das
manifestacoes do poder estatal, cujo exercicio se leva a cabo através da fungdo
judicidria”. Ademais, esclarece o autor que a “[...] jurisdicionalidade de um ato é
aferida na medida em que € fruto de um sujeito estatal, dotado de império,
investido em garantias funcionais que lhe outorguem imparcialidade e
independéncia, cuja funcdo € aplicar o direito (e ndo apenas a lei) de forma
especifica, dotado o seu provimento de irreversibilidade externa”.

Além disso, para compreensdo da jurisdicdo, deve-se ter presente,
também, que a mesma aplica o direito, estando autorizada a fazé-lo para além da
lei, da mera legalidade, porém, mediante fundamentos justificados na juridicidade
estatal.

A jurisdicdo, entdo, pode ser compreendida como o poder do Estado para
aplicacdo justa e adequada do direito objetivo, dotada de for¢a coativa a compelir
a observancia do provimento judicial, visando o alcance do bem-estar comum,
servindo, na imensa maioria das vezes, para a solu¢do dos conflitos com a

satisfacdo e eficicia de direitos. Tem o julgador, neste exercicio, a tarefa de

2 A identificagdo da jurisdi¢io como um poder do Estado, segundo Elaine Harzheim Macedo, é
decorrente dos ideais do Estado Liberal, sendo os Estados Unidos da América que mais
contribuiram para a propagacdo desta configuracdo, vez que 14 houve um profundo processo de
distingdo dos poderes do Estado, vislumbrando-se a jurisdi¢do como tal. A autora esclarece que:
“os Estados Unidos da América aplicou o principio da separa¢do de poderes, desenvolvendo um
sistema de ‘freios e contrapesos’ onde o Judicidrio adquire uma fung@o de controle constitucional
dos atos estatais que a tradi¢do de sua histéria soube ndo s6 respeitar como tornar efetiva,
adquirindo a magistratura americana, a exemplo da matriz inglesa, ndo s6 independéncia no agir
jurisdicional como respeito a seus pronunciamentos”.(MACEDO, 2005, p.78)
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interpretar o caso concreto a luz do ordenamento juridico, ponderando os aspectos
econdmicos, sociais e politicos contemporaneos, atentando a necessidade de
adequacdo (quando assim for preciso) do teor normativo a realidade social, vez
que - ndo raras vezes - a conjectura do tempo em que originada a norma ¢é
absolutamente distinta do contexto em que sera aplicada.

Convém suscitar a ponderacdo de Ernane Fidélis dos Santos, para quem
o relevante da atividade jurisdicional “[...] é a funcdo de regular a situacdo
concreta, nada mais”, pois compreender a tarefa jurisdicional como um

complemento da missao legislativa € ilusorio:

A lei ndao € o direito em si mesma. Ela é simplesmente um dos
critérios de apreciacdo do direito. O Legislador cria a lei e o juiz, ao
julgar, regula a situagdo concreta com o direito que busca no critério
apresentado. O critério poderd ser a lei; quase sempre o €, mas ndo
necessariamente, pois outros poderao existir, por imposi¢ao da propria
lei ou por determinag¢do do préprio juiz, ja que ele, ao decidir, tem
inteira independéncia.

O que importa na jurisdi¢@o € a fun¢@o de regular a situagdo concreta,
nada mais(SANTOS, 2011, p. 85).

Como bem examina José de Albuquerque Rocha, seria impensavel que o
Estado “[...] estabelecesse o direito e nao instituisse, concomitantemente, uma
atividade especifica, tendente a garantir sua eficdcia nos casos de violacdo”.
Desse modo, entdo, deu-se “a criagdo da fungdo jurisdicional com objetivo
especifico de assegurar, em ultima instancia, a hegemonia do direito na sociedade,
até com o uso da forca [...]” (ROCHA, 2002, p. 89).

De outra banda, a jurisdicado também € um direito, consagrado na Carta
Constitucional com o status de direito fundamental, nos termos do art. 5°, XXXV,
assegurando-se aos cidadaos o acesso a esta atividade estatal, mas também
impondo ao Estado a ado¢cdo de medidas que mantenham o exercicio
jurisdicional, tolhendo-se qualquer providéncia lesiva a inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional enquanto garantia fundamental, bem como também
estando vedada qualquer negativa de exercicio desta funcgao.

Veja-se, desse modo, que a jurisdicdo deve ser vislumbrada tanto como
um poder /dever do Estado, ao ser o responsdvel pela solu¢do dos litigios, como
também um direito dos jurisdicionados, aos quais deve ser assegurada a atuacdo

qualificada do Estado para dirimir as demandas apresentadas. Porém, quando se

afirma que a garantia da jurisdicio deve ser qualificada, e busca-se essa
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compreensdo relacionando-a ao tema da judicializacdo da saude, fortalece-se a
afirmativa de que ndo pode o Judicidrio ser um mero garantidor do direito a saiude
aos jurisdicionados, aplicando cruamente a previsdao de que a saide € direito de
todos e, portanto, direito subjetivo a ser atendido em qualquer circunstancia.
Antonio José Avelas Nunes e Fernando Facury Scaff (2011), no estudo
“Os Tribunais e o Direito a Saudde”, afirmam, porém, que tanto o Superior
Tribunal de Justica, como o Supremo Tribunal Federal, ji se manifestaram no
sentido dos amplos poderes da jurisdi¢do sobre o tema, afirmando que “[...] o
império da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio, autoriza que se examine,
inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador”. Além

disso, contribuem os autores:

O préprio STF tem sustentado a tese de que cabe ao Poder Judiciario
a missdo de garantir o cumprimento das leis vigentes e a efectivacdo
do direito a satide e a vida dos cidaddos, extraindo daqui — como que
silogisticamente — a conclusdo de que estes direitos devem prevalecer
sobre qualquer outra norma do ordenamento juridico, inclusive acima
dos critérios de conveniéncia e de oportunidade da Administragcdo

Piiblica. (2011, p. 33)

Realizadas as ponderagdes sobre o tema da jurisdicio e a
imprescindibilidade de que seja prestada de forma qualificada, desconstruindo-se
a visdo de que o juiz, isoladamente, pode prestd-la adequadamente, a seguir
expoem-se alspectos33 do Poder Judiciario, em especial sua configuragdo nos

moldes constitucionais.

33O sistema juridico de regulacdo do Judicidrio brasileiro sofre inimeras mudancgas conforme os
momentos histéricos vivenciados. Assim, por exemplo, tem-se que, com a queda da Repitiblica
Velha e a instituicdo do Governo Provisério, algumas medidas foram tomadas no que tange ao
Poder Judicidrio até a Constitui¢do de 1934, indicando-se, entre elas, segundo Ferreira (2005, p.
77): “obrigatoriedade a publicagdo dos atos judiciais no Didrio da Justica, que passaria a ser
separado do Didrio Oficial (1931); imposicdo aos magistrados para pagamento de impostos;
criagdo de comissdo de correicdo administrativa; nfo jurisdi¢do sobre mérito de puni¢des por
transgressdo disciplinar, nem por habeas corpus e nem por qualquer outro recurso judicial;
promulgacdo do Cddigo Eleitoral e criagdo da Justica Eleitoral, criacdo das Juntas de Conciliacio
e Julgamento para dirimir conflitos oriundos das relagdes de trabalho; Consolidacdo das leis
penais (1932); institui¢do do recurso ex-officio para o Supremo Tribunal Federal das decisdes da
justicas locais de segunda instancia contrdrias a leis federais, decretos ou atos do Governo da
Unido.” J4 na Constituicdo de 1934, cabe grifar — a titulo comparativo da atuacdo do Poder
Judicidrio - a previsdo destacada por Gilmar Ferreira Mendes que vedava ao Poder Judicidrio
conhecer de questdes exclusivamente politicas (2014, p. 53). Com o advento da Constituicdo de
1937 houve a extingdo da Justica Federal, passando-se a competéncia para apreciacdo e
julgamento das causas de interesse da Unido a Justica Estadual (FERREIRA, 2005, p. 78).
Ademais, também se tem com este diploma legal a concessdo de poderes ao Presidente da
Republica para tornar sem efeito decisdo judicial que declarasse a inconstitucionalidade de lei ou
ato, o que, inequivocamente, pode ser vislumbrado como flagrante interferéncia do Poder
Executivo, a qual estava justificada sob o argumento do bem-estar do povo (FERREIRA, 2014, p.
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Com a Constituicdo Cidada, em 1988, uma série de garantias e de
prerrogativas ao Poder Judicidrio e seus membros, com grifo para a garantia de
sua autonomia funcional, administrativa e financeira, bem como sua
independéncia em relagdo aos demais Poderes, garantia esta que ¢é -—
inequivocamente - um direito fundamental na dindmica do Estado Democrético
de Direito.

A atual configuracdo do Poder Judicidrio, e os poderes e garantias
conferidas aos magistrados, sdo destacados por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
como dignos de nota pela extensao das possibilidades de atuagdo e intervengao do
Poder Judicidrio brasileiro.

Interessante constatar que inobstante os periodos de interferéncia do
Executivo no Judicidrio, com a possibilidade de afastamento de juizes de seus
cargos, historicamente esta sempre foi uma fungdo estatal dotada de uma série de
garantias e prerrogativas, sendo vislumbrada como espaco para o resguardo de
direitos ameacgados ou lesados, identificando-se a crescente consolidag@o social e
politica deste 6rgao no decurso da histéria.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 147) sublinha o extenso
campo de atuacdo do Judicidrio brasileiro, comparando-o com outros paises e,
neste sentido, frisa algumas restricdes existentes para a atuacdo do Judicidrio nas
outras nacdes, quais sejam: a) o Judicidrio pode intervir nos casos de violagdo da
lei e ao vicio de incompeténcia, mas ndo nos casos de excesso de poder; b)
auséncia de possibilidade de revisdio de ato administrativo, salvo para fins
condenatdrios para ressarcimento de prejuizos ou medidas determinantes de
adimplemento especifico; ¢) ndo € admitido para andlise de matérias de
competéncia dos O6rgdos contenciosos administrativos; d) tolera limites na

responsabilidade direta da administracdo. J4 em relagdo ao sistema brasileiro,

54). Na égide da Constitui¢do de 1946 tem-se a institucionalizacdo da Justica do Trabalho, a
criacdo do Tribunal Federal de Recursos, que mais tarde (CF/1988) origina o Superior Tribunal de
Justica, a previsdo de aposentadoria compulsdria para juizes aos 70 anos de idade, e, ainda,
facultado aos Estados, a organizacdo da justica. O restabelecimento da jurisdicdo federal se dd
apenas com o Ato Institucional n° 2, que previu a competéncia do Presidente da Republica para
nomear juizes federais e fixou a competéncia da Justica Federal em razdo da pessoa e da matéria.
Este mesmo instrumento suspendeu as garantias da vitaliciedade e inamovibilidade dos juizes
(FERREIRA, 2005, pp. 80-81). Em 1965 a Emenda Constitucional n® 16 consagra a a¢do direta de
inconstitucionalidade, com efeito erga omnes e ex-tunc, impulsionando o fortalecimento do
sistema de controle de constitucionalidade. Nas Constituicdes de 1967 e de 1969 a estrutura do
Poder Judicidrio ndo sofre modifica¢des, porém, resulta profundamente alterada a extensdo de
atividade deste orgdo, pois por for¢ca da conjuntura politica da época, perde o Judicidrio a
prerrogativa de “garantir direitos individuais em face do regime” (FERREIRA, 2014, p. 55).
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merecem relevo os seguintes aspectos: a) inexisténcia de restricdes a andlise de
excesso de poder pelo Judiciario; b) possibilidade ilimitada de revisdao de atos
administrativos, inclusive com a desconstituicio de atos administrativos pelo
Judiciario, e, ainda, a emissio de decisdes de natureza condenatoria.

Tal amplitude de atuacdo do Poder Judicidrio reflete a op¢do juridica e
politica do Estado brasileiro, conferindo ao cidaddo ampla possibilidade de
questionamento dos atos de natureza administrativa, o que representa sua
participacdo politica no esquema estatal, exercendo, desse modo, a cidadania, a
qual se situa entre os fundamentos da Republica Brasileira.

Ademais, também expressam a profundidade dos poderes do magistrado
as possibilidades consagradas no direito processual civil, como, por exemplo, a
livre apreciagdo da prova produzida no processo, a permissao para a determinagao
de oficio da produc¢do de provas, a possibilidade de aplicar o direito mais
adequado para o caso concreto por for¢a do principio “iura novit curia”.

Destaca-se que medidas de fortalecimento dos poderes do juiz visam
promover a igualdade das partes, equiparando-as e elevando-as as mesmas
condi¢des, minimizando as diferencas culturais e de poderio econdmico ou
financeiro, sem, contudo, representar uma indeterminacdo dos poderes. Desse

modo, conforme Oliveira (2010, p. 187):

Nao obstante a fungdo social do processo, o excesso de poderes do
orgdo judicial poderia desembocar num processo substancialmente
privado de formas, conduzido segundo livre discricionariedade do
juiz, com provavel prejuizo a igualdade substancial das partes e
violagdo do direito fundamental a seguranca sem falar do eventual
menosprezo ao nexo entre o direito material e o
processual(OLIVEIRA, 2010, p.187).

N

O processo presta-se, de modo imediato, a solu¢do dos interesses dos
sujeitos a ele vinculados, mas também, em um aspecto mais amplo, serve a
coletividade por ser um instrumento para a promog¢ao da paz social, sendo o juiz
um agente politico do Estado no desempenho do poder/dever jurisdicional,
atividade esta que permite a consolida¢do do Estado Democratico de Direito.

E exatamente em razdo dessas funcdes e caracteristicas do Poder
Judicidrio no Estado Brasileiro, que a atual conjuntura nacional identifica a
incessante busca da satisfacdo de direitos no ambito do Judicidrio, inobstante
muitas questdes devessem ser solucionadas pela gestio do Poder Executivo. E o

que se percebe, claramente, quanto ao direito a saide, objeto de milhares de
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demandas judiciais, que sobrecarregam a atividade jurisdicional, mas deveriam
ser administradas em outros ambientes do setor publico.

Inequivocamente, essa situacdo € decorrente da visdo social, politica e
ideoldgica sobre o Poder Judicidrio, atribuindo-se a essa institui¢do a condicao de
resolver os conflitos e ele submetidos. Vérios autores destacam essa visdo como
cultural, enraizada em nossa sociedade.

Maria Teresa Sadek (2011, p. 198) ressalta que ha uma ideologia
consagrada, refletida no ensino juridico, assentada na ‘no¢do de adversariedade’,
ou seja, o estudo do direito embasa-se na concep¢ao de haver sempre “[...] dois
polos, um adversdrio do outro, em um jogo de soma zero”. Tal visdo do direito,
inequivocamente, afeta o funcionamento das dinamicas alternativas de solugdo de
conflitos, pois, nos termos questionados por Sadek: “[...] como se pode conceber,
criar e fortalecer uma instituicdo fundada na conciliacdo, como os juizados,
quando aquele ou aquela que a representa € alguém formado na concepgao
adversarial?”’. Assim, conclui a autora ser “[...] muito pouco provavel o
fortalecimento de uma institui¢do ‘conciliadora’ liderada por uma cabeca que nao
¢ a favor de acordos, mas treinada para decidir em um jogo de soma zero”.
Percebe-se, com clareza essa questdo cultural quando foi criado o sistema dos
Juizados Especiais, especificamente o Federal e da Fazenda Prblica, e os indices
de conciliacdo nessa estrutura, que tem entre seus principios a busca da
composi¢ao pelo uso da conciliagdo, sdo insignificantes, culminando até mesmo
com a supressdo da audiéncia de conciliagdo pela auséncia de postura das partes
que possam viabilizar a composi¢do, conforme hoje € a realidade dos Juizados
Federais e da Fazenda Puiblica em Pelotas.

Nesse sentido, Mancuso (2015, pp. 349-350) destaca a necessidade de
modificagcdo no sentido dado ao acesso a justica em face as considerdveis
transformagdes sociopolitico-cultural-econdmicas ocorridas desde o século
passado, sendo inadmissiveis os “[...] qualitativos exagerados e ufanistas, sendo ja
utépicos, representados por vocdbulos grandiloquentes, tais verdadeiras palavras

299

de ordem, como ‘universalidade’, ‘indeclinibilidade’, ‘ubiquidade’”. Ademais,
ressalta haver uma “[...] cultura demandista” decorrente da visdo do processo
como ‘“arena de combate”, “tudo na perspectiva de uma judicializa¢io
generalizada, irrestrita e, a certos respeitos, até banalizada (a chamada

judicializagdo do cotidiano)”.
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Também acolhe a ideia da existéncia de uma cultura de litigio a
processualista Ada Pellegrini Grinover, que entende existir na sociedade
contemporanea um ‘“elevado grau de litigiosidade”, fendmeno que associado a
universalidade da jurisdicdo implica no aumento do nimero de processos, mas
cuja solugdo, segundo Grinover (2015, p. 349), ndo estd no incremento do quadro
da magistratura, pois “[...] quanto mais facil for o acesso a Justi¢a, quanto mais
ampla a universalidade da jurisdicdo, maior serd o nimero de processos,
formando uma verdadeira bola de neve”.

Tal visdo da eminente processualista, neste trecho reproduzido, salvo
melhor juizo, parece ser contraditoria, ou até mesmo restrita ao aspecto
jurisdicional, alijada das questdes de natureza social e politica. Impor a uma
maior facilitacdo de acesso aos tribunais o incremento do nimero de demandas,
justificando, desse modo, a omissdo no aumento do nimero de magistrados,
parece ser absurdo. Evidente que o acesso aos tribunais ndo pode ser vulgarizado,

tampouco, como expde Mancuso (2015, p. 353):

[...] ndo pode degradar-se numa oferta prodigalizada, generalizada e
incondicionada, a projetar nos jurisdicionados — efetivos ou eventuais
— uma expectativa exagerada quanto a solucdo adjudicada,a que o
Estado ndo consegue atender; ou, pior, tentando fazé-lo, envereda pela
armadilha da justica de massa, tisnada pela busca obsessiva de
celeridade a qualquer prego, tudo resultando numa resposta de baixa
qualidade, muito aquém daquela que devera receber o jurisdicionado,
revelando-se excessivamente demorada, onerosa, imprevisivel e, no
tocante aos comandos condenatdrios ou prestacionais, pouco eficiente
no plano prético.

Porém, igualmente ndo se pode desconhecer que o advento da
Constituicdo Federal de 1988, acompanhada da organizacdo das Defensorias
Publicas, oportunizou a sociedade a defesa de direitos no ambito do Poder
Judiciério. E também € verdade que a outorga de direitos fundamentais pela Carta
Magna, desacompanhada de politicas publicas capazes de viabilizar a
concretizacdo destes direitos, € um fator relevante no incremento dos nimeros da
judicializagdo, exatamente como se percebe em relacdo ao direito a saude.

Contudo, quando se menciona a existéncia de uma cultura juridica de
conflitos, ndo se pode deixar de referir algumas razdes apresentadas por Janaina
Penalva (2015, p. 171) ao analisar dados estatisticos do CNIJ, relativos aos
maiores litigantes brasileiros, bem como quanto ao panorama estatistico do Poder

Judiciédrio no territério patrio. Referida autora destaca inexistir a tdo propalada
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cultura do litigio, identificando, porém, a presenca de uma cultura do litigio, isto
porque o setor publico, as empresas de telefonia e os bancos sdo os maiores
litigantes na Justica brasileira. Desse modo, afirma a autora que demandas em
face de bancos e de empresas de telefonia sinalizam a “[...] baixa regulacdo do
poder publico e ndo um impeto de litigar judicialmente do brasileiro”. E, de outro
lado, a condi¢@o do setor publico entre os maiores litigantes sinaliza, entre outras
questdes, a postura do Estado em descumprir o atendimento a direitos dos
cidadaos, especialmente de direitos fundamentais, como a saide, culminando no
tao propalado fenomeno da judicializac¢do da satde.

Sadek (2014, p. 60), corroborando tais afirmativas, expde:

O Judicidrio acaba por se transformar em 6rgdo estatal responsavel
pela solugdo de litigios, sobretudo do setor publico federal, estadual e
municipal, dos bancos, das empresas prestadoras de servi¢os. Sobra
pouco espaco para a instituicdo cumprir suas atribuigdes
constitucionais relacionadas a garantia dos direitos e a composi¢dao
dos conflitos de interesses. Ademais, a demanda por direitos, longe de
ser universal, provém de setores privilegiados da sociedade. Em
consequéncia, dado o volume de processos e o perfil dos que
postulam judicialmente, a instituicdo sofre de inchago, cuja dilatag@o,
além de dificultar sua atuagdo, contribui para a constru¢do de uma
imagem negativa junto a populagdo. Em outras palavras, a porta de
entrada atrai um tipo de litigante e desencoraja ou se fecha para a
grande massa de individuos incapazes de manejar instrumentos de
efetivacdo de seus direitos, produzindo um paradoxo: demandas
demais e demandas de menos. Nesse sentido, a porta de entrada ndo
se configura como possibilidade de inclusdo e de constru¢do da
cidadania. Tal deficiéncia é confirmada por pesquisas junto a
populacdo. Levantamento feito pelo Ipea, em 2010, registra que 63%
dos individuos que declararam ter vivenciado um problema sério nao
procuraram o Judicidrio. Estudo realizado pela Escola de Direito da
FGV-SP, em 2012, evidencia que a procura pelo Judicidrio se
concentra entre pessoas com maior nivel de renda e de escolaridade.

Os mecanismos progressivamente adotados pelo Estado Brasileiro, a fim
de minimizar os efeitos da excessiva demanda judicial de processos,
indiscutivelmente denotam a preocupagdo com a efetividade do acesso a justica
em sua concepcao mais ampla e profunda, mas igualmente também podem indicar
a preocupacao subliminar do Estado com o excessivo custo da maquina no Poder
Judicidrio e, mais especificamente, dos processos judiciais, em que pese sejam
escassos os estudos sobre o real custo dos processos judiciais.

Todavia, ndo se pode desconsiderar que para a concretizacdo dos
instrumentos diferenciados para solugdo das disputas se faz imprescindivel a

mudancga no perfil dos profissionais do direito, na verdade, uma transformacgdo da
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cultura juridica. Conforme afirma Marcos Paulo Verissimo (2006, p. 197), “[...] é
preciso que a crenga na lei como elemento organizador do processo seja
substituida por confianga no bom senso judicial para a especificagdo dos
caminhos procedimentos a seguir”.

As reformas processuais adotadas ao longo do tempo, através das quais se
buscou privilegiar a oralidade e simplicidade nos procedimentos, pouco efeito
surtiram quanto a morosidade judicial, pois, sem duvida, ha resisténcia dos atores
judiciais em acolher tais proposi¢des. Nesse sentido, frisa Janaina Penalva (2015,

p. 172):

Investigado por lentiddo e ineficiéncia, o Estado apostou que
mudangas legais no processo seriam razdes para absolvicdo.
Alteracdes legais nos ritos processuais feitas para simplificar os
procedimentos e imprimir maior celeridade ao processo tiveram
efeitos modestos até agora. E arriscado, mas ndo desarrazoado afirmar
que tais mudancas seguirdo indcuas se a teoria do direito sob a qual os
juristas se movimentam permanecer fechada e formalista. E preciso ir
ao férum em trajes despojados.

Um sistema que leve a sério a possibilidade de solugdes
autocompositivas, que efetive a oralidade e a simplicidade como
principios de todo o sistema processual vai exigir operadores mais
sofisticados. A oralidade e a simplicidade processual sdo principios
que deixam os atores soltos em cena. Quando estdo sem os autos
como apoio fisico, tendo que aplicar o direito e solucionar o conflito
em pé e sem caneta, os juristas de hoje vao ao chio ao primeiro passo.
Eles ndo sabem falar. E quem nio sabe falar ndo é capaz de acordar.

Percebe-se, desse modo, que, por exemplo, a adocdo dos meios
autocompositivos perpassa a revisdo da postura dos profissionais do direito,
incumbidos da orientacdo de seus clientes nos caminhos a serem seguidos para
satisfacdo das pretensdes, mas que se desprovidos de preparo e dotados de postura
preconceituosa quanto a tais dindmicas, estimulard o cidadao a litigiosidade e nao
a busca de meios de autocomposi¢do. H4, inequivocamente, profunda e estreita
relacdo, entre a visdo cultural e os instrumentos construidos e utilizados para a
solugdo dos conflitos.

No que diz respeito ao comportamento dos profissionais, cabe pontual
aqui a interessante lucubracao de José Renato Nalini (1994, p. 101) ao afirmar ser
vidvel um aperfeicoamento da atividade jurisdicional mesmo sem reformas
processuais: “[...] poderd o juiz, no seu desempenho, contribuir para ampliar o
acesso a Justica mediante a adog¢do de nova postura mental, funcional e
processual, pois de fato interessado no aperfeicoamento e na eficiéncia de sua

funcdo, de molde a atingir maior nimero de destinatérios”.
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Sem duvida vive-se a cultura jurisdicional, pois a visdo populacional € no

sentido de que o “juiz pode resolver tudo™*

(2010, p. 11) expoe:

. Nesse campo, Maria Tereza Sadek

Para a maior parte da populacdo a figura do juiz resume todo o
sistema de justica. O judicidrio é percebido ndo apenas como o poder
que profere sentengas, julgando, mas, também, como uma instituicdo
responsdvel por fornecer respostas as mais variadas demandas por
justica. Atribui-se ao juiz amplas fungdes: iniciar uma questdo,
identificar o culpado, prendé-lo, puni-lo e reparar o mal. E, mais
ainda, sua sentenca deveria obedecer aos cdnones de uma justica
répida, independente das provas, sensivel a opinido publica. Enfim,
espera-se do judicidrio, justica no sentido mais amplo do termo, como
se coubesse ao juiz pronunciar-se tanto sobre questdes que constam
dos autos como sobre toda e qualquer iniquidade social. Ignora-se,
quase inteiramente, que o juiz € um agente passivo, que s6 opera
quando provocado (quer pela promotoria, quer por advogados),
baseia-se em provas que constem do processo, e que s6 pode agir
segundo os ditames da lei. Em questdes criminais, o judicidrio, além
de ser ativado, depende de investigacdes que t€m origem em uma
delegacia de policia e de informacdes colhidas por um cartdrio. Estes
constrangimentos, contudo, sdo normalmente desconsiderados.

Nessa linha, também reforca Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2000, p.
65)no sentido de que “[...] a figura do juiz se confunde com a prépria ideia de
justica”. Ademais, afirma o autor que “[...] para a maioria do povo ndo interessa
qual é o nome que identifica aquele magistrado, mas tdo somente o fato de que ele
€ um juiz, personifica o justo, a prépria justica enquanto valor”.

A questdo cultural na compreensdo sobre a atuagdo jurisdicional &,
inequivocamente, fator relevante para as condicdes atuais de fun¢do do Estado,
especialmente pela prépria visdo da magistratura acerca do tema. Assim, em
pesquisa realizada sob encomenda da Associagdo dos Magistrados Brasileiros,

Maria Teresa Sadek (2005), indica em seus resultados que:

89,8% dos magistrados entrevistados acreditavam na necessidade de
manter-se o0 monopdlio da jurisdicdo, concentrado nas maos do Poder
Judicidrio.  Outros 78,3% compreendiam que todas as formas de
solugdo de controvérsias deveriam ser subordinadas ao Poder
Judicidrio. Apesar de imobilizados por um volume de litigios que ndo
conseguem vencer, os magistrados parecem compreender que mesmo

** Ao analisarem-se as ponderagdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, sobre a extensio dos
poderes do Judicidrio em face de atos de natureza administrativa, como se apresenta em item
proprio adiante no presente texto, percebe-se a influéncia do direito romano nos poderes do juiz
brasileiro. Ressalta Oliveira que sobressai “a outorga de poderes de imperium ao juiz brasileiro,
proprias do Pretor romano, em contraposicdo a figura tradicional do juiz europeu-continental,
chamado a desempenhar as modestas fungdes do iudex do direito privado romano”.(Do
formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4*. Edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, pp. 151-152)
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essa atividade de prestacdo de servigos, relacionada a solucdo de
conflitos privados, envolve, o exercicio intenso de uma dada forma de
poder, da qual ndo querem abdicar. (SADEK, 2005)

Essa visao se deve, entre intimeros fatores, também a um dos principios da
atividade jurisdicional, que estabelece a impossibilidade do julgador deixar de
decidir determinada matéria e conflito, impondo-se o dever de pronunciar o
direito, vedando a absten¢do do juiz na apreciacdo das causas e, ademais, devendo
julgar de forma fundamentada, o que exige, em determinados casos, criatividade.

Deve-se, ainda, contextualizar o fendmeno da expansdo das atividades do
Poder Judiciario como um fendémeno global, iniciado no fim século XX, quando a
maioria dos paises ocidentais ‘“adotaram o Tribunal Constitucional como
mecanismo de controle dos poderes Legislativo e Executivo” e, dessa forma, os

Estados, por suas Constitui¢des:

[...] através de seus juizes, passam a fornecer uma nova arquitetura
institucional, viabilizando, desta forma, a participacdo do poder
Judicidrio nos processos decisérios, ou seja, o poder judicidrio, ou
‘terceiro poder’, passa, a partir de entdio, a ocupar um lugar estratégico
no controle dos demais poderes, especialmente do poder
Executivo.(TONELLI, 2013, p. 43)

Na compreensdao de Neal Tate (1995, p. 28) a expressdo judicializacdo

pode apresentar dois significados:

1) O processo pelo qual os tribunais e os juizes passam a dominar a
elaboracdo de politicas ptblicas que deveriam ser realizadas pelos
O0rgdos governamentais, ou seja, especialmente pelos poderes
legislativo e executivo e ii) o processo pelo qual as negociagdes nio
judiciais e os féruns de tomada de decisdes passam a ser dominadas
por regras e procedimentos “quase-judiciais” (legalistas). No primeiro
caso, temos juizes ‘ndo politicos no exercicio discriciondrio politico,
ou seja, agindo como os politicos. O segundo implica que,
discricionariamente, os tomadores de decisdo atuam como juizes
‘apoliticos’.

A situagdo dos processos que envolvem o direito a satide demonstra esse
panorama, pois sdo despejadas inimeras pretensdes dessa natureza no Judiciério,
embasadas em uma prescri¢do de profissional da satide, por vezes componente do
quadro de médicos do SUS, outras tantas vezes, profissional da drea privada,
esperando-se do juiz uma decisao adequada, justa e capaz de produzir efeitos.

Todavia, a atual conjuntura do Poder Judicidrio, e a efetividade dessas tutelas

judiciais, dao conta que as previsdes normativas do direito a saide, bem como as
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regras processuais vigentes, sdo insuficientes para resolver o quadro cadtico que
se apresenta.

No que tange ao direito a saude, a problemadtica reside no aspecto de que
as demandas individuais, quando conseguem ser efetivas, satisfazem tnica e
exclusivamente a parte do processo em que concedida. Contudo, o tema exige um
tratamento amplo, dialégico e comunicativo entre direito e drea da saide, na qual
se incluirdo os profissionais legalmente considerados como da area da satide.

Assim, obviamente, quando se identifica a atual situa¢do de sobrecarga do
Poder Judicidrio, que vem sendo provocado a solucionar inimeras demandas
sociais que, na verdade, deveriam ser resolvidas em outras esferas,
especificamente, a administrativa, percebe-se, com clareza, a engrenagem do
Estado estd impactada por sérios problemas, quicd, até mesmo estruturantes da
l6gica do Estado Democratico de Direito.

Nessa necessdria e indispensdvel relacio comunicativa entre direito e
saide, na qual estdo inseridos os temas da judicializacdo, da efetividade de
direitos, da producdo legislativa e da aplicacdo do Direito, naturalmente surgem
as conexoes entre Direito e politica. Nesse sentido, Maria Paula Dallari Bucci,
explicita:

No direito dos Estados Unidos, em que a ciéncia politica estd muito
préxima do campo dos estudos juridicos e as politicas puiblicas tém
uma inser¢do mais antiga no direito publico, observava William
Clune: By definition, all law is public policy, in that is the collective
will of society expressed in binding norms; and all public policy is
law, in that it depends on laws and lawmaking for at least some aspect
of its existence. Numa traducdo aproximada: Por defini¢do, todo
direito é politica puablica, e nisso esta a vontade coletiva da
sociedade expressa em normas obrigatérias; e toda politica
publica € direito; nisso ela depende das leis e do processo juridico

para pelo menos algum aspecto da sua existéncia... (grifo
nosso)(2001, p. 6).

Nessa linha, Bucci (2001, p. 1) esclarece que “[...] a necessidade de
compreensdo das politicas publicas como categoria juridica se apresenta a medida
que se buscam formas de concretizacdo dos direitos humanos, em particular os
direitos sociais’.

Gianpaolo Poggio Smanio (2013, p.9), explica que “[...] a compreensao do
Direito e da Politica como sistemas autdonomos, auto-organizados e

autorreferenciais impede para muitos doutrinadores a percep¢cdo de um fendmeno

que realiza uma interagdo entre ambos os sistemas”. Entende o autor haver uma
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nitida “intersecao entre a Politica e o Direito no que se refere as Politicas
Publicas”.

A realizagdo dos direitos sociais, enquanto direitos fundamentais, exige a
postura intervencionista do Estado para concretizd-los, ja que por for¢a da
Constituicdo hd imposicao de efetividade, surgindo, desta forma, embate social
por direitos nos campos do Poder Legislativo e, até mesmo, Judicidrio (BUCCI,
2006).

Aproximando as politicas publicas do Direito, Smanio (2013, p.10) frisa

que:

Como fendmeno juridico, notamos que as Politicas Publicas se
traduzem por um complexo de normas juridicas e assim podem ser
definidas. Normas especiais, como proposto por Eros Grau, com
fixacdo de objetivos a serem alcancados, mas também podendo
realizar normas de conduta e normas de organiza¢do, como propos
Patricia Helena Massa-Arzabe.Essa conceituacdo juridica permite que
as Instituicdes Juridicas e os 6rgdos e Poderes do Estado possam
efetivar as decisdes Politicas e sofrer o controle necessario de sua
atuacdo, sobretudo para assegurar os direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos.

E € no campo dessa intervencdo do Estado para assegurar os direitos
fundamentais que o fendbmeno da judicializacdo da saide se encontra, tendo
sobrecarregado, em especial na tltima década, o Poder Judicidrio.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso® (p.3), explicita a compreensdo

desse fendmeno nos seguintes termos:

Judicializac@o significa que algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estdo sendo decididas por o6rgdos do Poder
Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacio da sociedade.
O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.

O autor atribui o fendmeno da judicializagdo a trés aspectos centrais. O
primeiro relacionado a redemocratizagdo do pais, que com a Carta Magna de 1988

expandiu poderes do Minsitério Publico e reestruturou o Poder Judicidrio,

35 . ~ e g ~ ~ N
O material consultado ndo tem indicag¢do do ano de sua elaboragdo, constando nas referéncias a
fonte.
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alcancando-lhe poderes politicos. O segundo fator que contribuiu para a
judicializagdo € a constitucionaliza¢do de inimeros temas, transformando Politica
em Direito. Explicita Barroso (p. 4) que o impacto pratico dessa medida estd na
circunstancia de que, “[...] na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestagdo estatal ou um fim publico — € disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensiao
juridica, que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial”. Assim, passa-se a
viabilizar a judicializacdo de questdes como ensino fundamental, meio-ambiente
equilibrado, e, por obviedade, o direito a satude. J4 o terceiro fator apresentado por
Barroso como desencadeador do fendmeno da judicializacio € o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, o qual redne caracteristicas do
sistema norte-americano ao permitir o controle difuso de constitucional, e,
elementos europeus em relacdo ao controle concentrado de constitucionalidade.

Observa-se, assim, a partir da compreensao de Barroso, que o tema da
judicializagdo é decorréncia natural do fortalecimento do Estado Democrético de
Direito, da constru¢do da cidadania, que segundo Derek Heater “se define como
la relacién de un individuo no con otro individuo (...) o con un grupo, (...) sino
basicamente con la idea de estado” (2007, p. 13), e ademais, em virtude da inércia
dos Poderes do Estado de exercicio e concretizacdio de suas fungdes
constitucionais, como € o caso da efetivagao do direito a saide.

Clarissa Tassinari, sobre o assunto, destaca que a judicializa¢do apresenta-
se como questdo social, pois ndo depende esse fendmeno do interesse do 6rgao
judicante, pois “[...] € derivado de uma série de fatores originalmente alheios a
jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo
reconhecimento de direitos”, acompanhado da ineficiéncia do Estado em realiza-
los. (TASSINARI, 2013, p. 32).

Luiz Werneck Vianna, ao tratar do tema da judicializacdo das relacdes
sociais, explicita, a respeito desse fendmeno, que o mesmo é decorrente da
“[...]Jinvasdo do direito no mundo contemporaneo”, pois o direito vem “[...]
alcancando a regulacio da sociabilidade e das préticas sociais, inclusive daquelas
tidas, tradicionalmente, como de natureza estritamente privada e, portanto,
impermedveis a interven¢ao do Estado”, sendo exemplo dessas hipdteses referidas
pelo autor as relagdes de género no ambiente familiar e o tratamento das criancas

por seus pais ou responsaveis. (1999, p. 149)
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De resto, Vianna também registra como fator contributivo ao fenomeno da
judicializagdo a crise do Estado de Bem-Estar Social,quando se vislumbra a
incapacidade do Legislativo e do Executivo corresponderem as expectativas das
demandas sociais. Assim, o Judicidrio emerge em um contexto de “[...Jauséncia
do Estado, das ideologias, da religido, e diante de estruturas familiares e
associativas continuamente desorganizadas, se identifica a bandeira do direito,
com seus procedimentos e instituicdes, para pleitear os processos democraticos
[...] 7. (1999, p. 149)

Vianna (1999) destaca que, no Brasil, o fenomeno da judicializacdo vem
acompanhado do movimento do Poder Judicidrio de aproximacdo da sociedade,
de ampliacdo do acesso a justica, buscando-se a implantacdo de técnicas
facilitadoras de acesso ao Poder Judicidrio, vislumbrando-se, nessa €poca, a
criacdo dos Juizados Especiais, norteados pelos principios da celeridade e da

informalidade. Frisa Vianna, sobre o tema e impacto dos Juizados no sistema

brasileiro, e, por conseguinte, o fendmeno da judicializag¢do:

[...] os Juizados representariam o momento em que o Poder Judicidrio
se torna reflexivo: as consequéncias decorrentes da ampliacdo do
acesso a justica que ele pds em movimento, traduzidas em uma
crescente legitimacao social do seu papel de “guardido” dos direitos
individuais e coletivos consagrados na Carta de 1988, tiraram a
inocéncia do meio aparentemente neutro com que os magistrados
pretendiam atuar sobre a sua prépria cultura e préticas profissionais.
Como expressdao de um Judicidrio que visou apenas estender sua
malha de prestacdo jurisdicional, buscando a ‘litigiosidade contida’
onde ela se encontra, os Juizados talvez possam se constituir no locus
jurisprudencial do direito, e, entre outros, de aproximacdo da
sociedade brasileira, com o ideal de auto-organizacdo, em um

movimento em que o direito sirva, efetivamente a consolidagdo da
cidadania e a idéia do bem-comum. (1999, p. 155)

De forma indissocidvel, a Carta Magna de 1988, ao reestruturar o Estado
brasileiro, em especial, fortalecer institucionais como Judicidrio, Ministério
Publico e Defensoria Publica, bem como ao fixar vasto rol de direitos e garantias
fundamentais, em conjunto com as demais medidas tomadas em diferentes
instancias, como € o caso das iniciativas de facilitacdo do acesso a justica,
contribuiram sobremaneira para o fendmeno da judicializagdo, para o qual
corroborou, ainda, ineficiéncia do Estado em efetivar direitos, em especial, os
relacionados a saide e educacao.

Inobstante a temética da judicializa¢do seja um fator de preocupagao pela

sobrecarga que implica ao Poder Judicidrio, sem duvida, é decorrente da
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deficiéncia de toda a engrenagem do aparelho estatal, em virtude da qual ndo
véem os cidaddos outra alternativa para garantir a efetividade direitos
fundamentais sendo pela via do Judicidrio. De outra banda, porém, pode-se
reconhecer que esse movimento expressa a capacidade social de exercer a
cidadania.

Assim, segundo Vianna, ndo se deve compreender que a “[...] presenca do
direito na politica e nas relagdes sociais possa reduzir-se a um sinal de patologia
republicana e de decomposi¢cdo do tecido da sociabilidade”. Ao contrério,
conforme Vianna, essa mobilizacdo denota “[...] um movimento propiciador da
criacdo da republica onde ela, de fato, inexiste, e da constru¢do de uma agenda
civica”. (1999, p. 258)

O fendmeno da judicializacdo, embora os impactos negativos que
aparentemente causa, impde, de outra banda, ser encarado como instrumento para
fortalecimento de uma democracia dialégica. Embora o Poder Judicidrio ndo seja
o nicho estatal mais apropriado para tanto, quando se estd diante de um Estado de
Bem-Estar ineficiente, os Poderes Legislativo e Executivo desacreditados, o
instrumento disponivel ao cidaddo é o Judiciario, no qual busca efetivar os
direitos que os outros dois poderes ndo alcancam concretizar.

Contudo, percebe-se a significativa majoracdo de processos que vao sendo
encaminhados ao Judicidrio, em especial na drea da saude, sendo expressivo o
nimero de demandas para fornecimento de medicamentos, exames, cirurgias,
concessao de leitos, porém, sem que se vislumbre, de outro lado, a real
capacidade do Poder Judicidrio em efetivar em tempo razodvel o direito
pretendido, o que implica no desrespeito de outro direito fundamental, no caso, a
duracdo razoavel dos processos, prevista no art. 5°, LXXVIII, CF.

Buscando-se dados estatisticos sobre o fendmeno da judicializacdo em
saide, encontra-se a andlise feita pelo juiz federal Clenio Jair Schulze (2016),
segundo o qual, no relatério do CNJ Justica em Nimeros, de 2016, ano-base 2015
tem-se os indicadores abaixo apresentados, os quais reinem processos ajuizados
até 2015 e todas as demandas existentes no 1°grau, no 2° grau, Juizados Especiais,

STJ, Turmas Recursais e Turmas Regionais de Uniformizagao:
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Assunto[4] Quantidade
Servigos em saude 61.655
Fornecimento de medicamentos 200.090
Tratamento médico-hospitalar 60.696

Tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento d

e
medicamentos|5] 151.856

Convénio médico com o SUS 737
Planos de satde (direito do consumidor) 293.449
Planos de saide (beneficio trabalhista) 36.611
Doacdo e transplante 6rgaos/tecidos 491
Satde mental 3.001
Controle social e Conselhos de saide 1.468
Hospitais e outras unidades de saude 5.642
Erro médico 38.810
TOTAL 854.506

Schulze (2016) também apresenta a evolucdo desses nimeros, conforme
os Relatérios Justica em Numeros do CNJ, segundo os quais em 2011 eram
240.980 processos, e, em 2014, atinge 392.921, alcang¢ando-se o estrondoso
patamar de 854.506 em 2016. O autor destaca dois fatores para esse aumento
significativo dos nimeros, o primeiro o real incremento das ac¢des ajuizadas pela
defensoria Publica, Ministério Publico e escritérios particulares, mas, também, o
fato de que no tultimo relatério todas as informacdes foram obtidas por meio
eletrbnico, o que outorga maior confiabilidade aos registros.

Ao vislumbrarem-se esses indicadores, juntamente com os outros dados

relacionados aos nimeros de acdes judiciais™

, desponta, com clareza, a
sobrecarga que recai no Poder Judicidrio e fortalece o antigo problema da
morosidade. Com isso, mais um desafio se impde, qual seja o de alcancar
efetividade no direito fundamental da duracdo razodvel do processo (art. 5°,
LXXVII, CF), sem prejuizo dos enfrentamentos necessdrios para assegurar a
garantia fundamental do acesso a justica, e, também, a tramitacdo preferencial dos
processos.

Especificamente quanto ao tema da judicializacdo da saude, é pertinente
apresentar alguns aspectos localizados na investigacdo dos processos de satide na

Comarca de Pelotas, os quais foram divididos quanto a questdes obtidas nas agdes

que versam sobre pedido de medicamentos e, outros, identificados nas acdes que

36 Segundo Clenio Schulze, conforme os relatérios do CNJ de 2016, sdo mais de 102 milhdes de
processos em tramitacio no Judicidrio brasileiro.
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pretendem a obtenc¢do de cirurgias ou outros procedimentos, como, por exemplo,
a realizacdo de exames.

No que tange aos processos com pedido de medicamentos, encontrou-se
quatorze autos em que foi deferida a tutela antecipada de medicamentos, o que
representa 22,58% no campo de pesquisa construido, representando o total de 62
processos analisados.

A partir disso, foram apurados os elementos indicados nas razdes de
decidir, conforme se apresenta a seguir, objetivando-se detectar quais as
condigdes desses processos, no que tange a prova carreada pela parte requerente
e, sua correlata for¢ca de conviccao para o julgador.

A verificagdo dos fundamentos decisOrios oportuniza revelar as
circunstancias processuais que levaram ao acolhimento dos pedidos de tutela
antecipada de medicamentos, em especial quando se apura que em muitas
demandas as pretensdes veiculadas sequer sdo de fairmacos constantes nas listas
do SUS.

Embora nesse quadro a proposta seja demonstrar os fundamentos
apresentados pelo julgador nas razdes de sua decisdo, permitindo-se conhecer os
elementos de convencimento para a tutela jurisdicional que defere o pedido de
tutela antecipada formulado, € igualmente possivel identificar a data de concessao
da tutela antecipada, indicada na primeira coluna como “Data T.A”, e, na terceira
coluna, apurar se houve a satisfacdo do jurisdicionado.

Pertinente explicitar que o instituto da tutela antecipada estd previsto no
art. 300, CPC/2015, segundo o qual essa medida serd concedida quando houver
cumulativamente elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

Ja& no CPC/1973, o art. 273, estabelecia que demonstrada a
verossimilhanca da alegacdo, juntamente com o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ou a caracterizacdo do abuso de direito, ou o
manifesto proposito protelatério do réu, estavam preenchidos os pressupostos
para a tutela antecipada.

Desse modo, os pronunciamentos judiciais a seguir transcritos, nos quais
foi concedida a antecipacao de tutela, deverdo ter observado, conforme a data de

ingresso dos processos, 0os pressupostos acima assinalados.
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SOBRE AS RAZOES DE DECIDIR PARA DEFERIR
A TUTELA ANTECIPADA DE MEDICAMENTOS

PROCESSO FUNDAMENTOS DO Noticia nos autos de
DEFERIMENTO DA TUTELA | cumprimento ou de
ANTECIPADA descumprimento
586-7 Comprovada a necessidade de | 24.09.09 - informado que
SAJ UCPEL fraldas pela enfermidade, autismo. | autor ndo estd recebendo.

Distrib. 29.06.09 At¢  maio/2016  persistiu

Data T.A.03.07.09 fornecimento irregular.
029-4 Concedida a tutela dos | 04.05.15 — informado que ndo

Defensoria medicamentos fora da lista do | recebidos os remédios.

Distrib.17.04.15
Data T.A.22.04.15

SUS, estando fundado no laudo
que justifica a necessidade pelos
efeitos colaterais dos farmacos
constantes no SUS

02.07.15 — realizado bloqueio
de valores

10.07.15 -
recebimento.

noticia do

055-2
Defensoria
Distrib. 17.03.15
Data T.A.18.03.15

Comprovada a necessidade de uso
do medicamento especifico por
laudo, bem como a negativa
administrativa

24.04.15 — informado que nao
entregues os medicamentos.
18.05.15 — realizado bloqueio
de valores

08.06.15 — noticia do
recebimento dos
medicamentos.
206-0 H4 laudo médico firmado por | Ndo ha noticia de
Defensoria profissional do SUS, que atesta o | cumprimento ou de

Distrib.09.01.15
Data T.A.13.01.15

uso de medicamentos do SUS sem
efeito, sendo necessario o farmaco
fora da lista do SUS

descumprimento da ordem.

448-0 Pleito de drogas constantes na | 27.06.14 - informado que
Defensoria lista do SUS, havendo atestado | instaurado processo de
Distrib.02.06.14 médico que explicita a | compra.

Data T.A.04.06.14 necessidade. Apenas em 29.05.15
Defensoria informa que estd
sendo fornecido.

409-2 Deferida a tutela para | 09.07.14 — informado que ndo
Defensoria fornecimento de fraldas, pois hd | ha fornecimento.

Distrib.07.03.14
Data T.A.18.03.14

atestado de Alzheimer, estando
pleito relacionado a higiene e
dignidade da pessoa.

31.07.14 — deferido bloqueio
de valores

139-2
Defensoria

Deferido o pedido porque ha
atestado que justifica a

18.06.13 — informado que ndo
cumprida a ordem judicial e

Distrib.23.01.13 necessidade. requerido bloqueio de valores
Data T.A.25.01.13
210-3 Deferida a tutela porque hd | 14.04.11 — em defesa os réus

Escritdrio particular
Distrib. 14.03.11
Data T.A.16.03.11

documentos na inicial que
comprovam a necessidade

alegam que medicamentos nao
compdem a lista do SUS, pelo
que ndo devem ser fornecidos.
05.07-11 - parte requer
bloqueio de valores para a
compra dos remédios, o que
foi deferido.

915-3
SAJ UCPEL
Distrib. 29.04.13
Data T.A.30.04.13

Deferidos os farmacos constantes
em lista do SUS, pois atestada a
necessidade.

21.06.13 — parte informa que
ndo recebeu o pleito e requer
bloqueio de valores,
concretizado em 23.09.13 e
recebidos os valores pela parte
em 13.10.13.

014-4
Defensoria

Deferida a tutela pois
apresentados laudos justificando a

11.06.15 — autora informa que
nio recebeu medicamentos,
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Distrib. 09.01.15 auséncia de resultados no | deferido bloqueio para
Data T.A.13.01.15 tratamento com outras drogas, | Coordenadoria de Saide em
estando demonstrada a | 23.06.15

necessidade dos farmacos | 01.07.15 parte informa que foi

prescritos, fora da lista do SUS. chamada na Farmacia Puablica
364-4 Deferida a  tutela  porque | 26.09.11 — autor ainda ndo
SAJ — Atlantico Sul medicamentos estdo na lista do | recebeu remédios e concordou
Distrib. 29.03.11 SuUS com sugerida para droga do
Data T.A.31.03.11 SUS, que até junho de 2015 foi
fornecido regularmente,

havendo no sistema, segundo o
juizo, 110 caixas disponiveis.

799-1 Pedido de medicamento a base | Ndo houve cumprimento da
Ministério Piblico cannabidiol. Deferido  porque | medida.
Distrib. 10.07.15 prescricio €é por centro de | 27.08.15 — realizado bloqueio

Data T.A.13.07.15 especialidades da PUCRS, e hd | em favor da Coordenadoria,
laudo indicando que outros | mas ndo foi possivel a
medicamentos ndo fizeram efeito. | aquisicdo pela necessidade de
conta bancaria, liberando-se
alvara em 02.10.15 para
aquisicilo em nome do

representante legal da
beneficidria.
598-0 Deferido  porque apresentado | 20.07.15 - informado que
Defensoria laudo indicando outros | nunca houve o fornecimento.
Distrib. 03.06.15 medicamentos usados, os quais | 15.09.15 - informado o
Data T.A.05.06.15 geraram efeitos colaterais. recebimento dos farmacos.
909-0 Deferido porque h4d pedido | Ndo ha noticia de
Ministério Pablico administrativo sem atendimento cumprimento ou de
Distrib. 26.06.16 descumprimento de
Data T.A.15.08.16 determinagdo judicial.

Os teores dos fundamentos expressos nas decisdes interlocutérias dao
conta de, pelo menos, dois grupos mais significativos:

O primeiro € aquele em que o deferimento da tutela antecipada respalda-se
em prova documental robusta, especificamente, laudo médico detalhado sobre a
situacdo e a necessidade do paciente, inclusive com a indicacdo de outros
medicamentos j4 utilizados, mas sem a produgdo dos efeitos necessarios.

E, o segundo, relacionado aos casos de pedidos de farmacos constantes em
lista do SUS, acompanhado da prescri¢do médica que justifica a necessidade.

Percebe-se, com clareza, nos autos examinados, que a partir de 2014, os
despachos iniciais dos juizes sdo no sentido de que se a parte apresenta o
requerimento com laudo médico completo, inclusive para pleitos de
medicamentos fora da lista do SUS, mas com justificativa detalhada pelo médico,
que nao s6 explicita as razdes para a prescricdo apresentada, mas também os
motivos pelos quais os remédios da lista do SUS ndo estdo sendo indicados, a

pretensao € deferida.
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Tem-se a nitida percep¢do de que, a contar de 2014, o Poder Judiciario
passou a zelar pela concessdo de medicamentos apenas para as circunstancias em
que a peti¢do inicial foi instruida com documentos suficientemente esclarecedores
sobre a necessidade do paciente. Percebe-se que hd o entendimento de que o
principio da universalidade e da integralidade do direito a saide implica na
concessao dos farmacos pleiteados, porém, com a demonstragdo detalhada dessa
necessidade.

Evidencia-se tal conclusdo pela presencga, nos referidos processos, de um
“padrao de laudo médico judicial”, fornecido pela Defensoria Piblica do Estado
do Rio Grande do Sul, segundo o qual o médico deve informar, além dos dados de
identificacdo do paciente, a “denominacdo comum brasileira” do farmaco, a
indicacdo da substancia atividade, o nome de comercializacdo, o periodo de uso, a
posologia, a dosagem didria e mensal. Ademais, explicitar quais as consequéncias
se o paciente ndo fizer o uso do remédio. Por fim, no mencionado formulério,

cabe ao profissional de sadde trilhar as seguintes diretrizes:

- Justificar a razdo pela qual nio restou prescrito remédio/insumo integrante
das listas padronizadas do SUS e/ou dos Protocolos Clinico.

- Explicar quais os efeitos benéficos do uso do farmaco/insumo prescrito
ndo integrante das listas padronizadas do SUS e/ou Protocolos Clinicos.

- Especificar os medicamentos/insumos integrantes das Listas e/ou
Protocolos Clinicos que ja foram ministrados ao paciente e ndo foram
eficazes no combate da patologia, bem como quais os efeitos colaterais
produzidos no organismo do paciente.

- Fazer comparacio entre os formacos/insumos das(os) Listas/Protocolos
Clinicos e os que ndo integram, apresentando Evidéncias Cientificas e
Estudos Literdrios atuais do fdrmaco/insumo prescrito que ndo integra as
Listas/Protocolos Clinicos da rede publica, demonstrando que sdo mais
eficazes para o controle da moléstia.

O teor das decisodes judiciais em que foi concedida a tutela jurisdicional de
farmacos demonstra a indispensabilidade de prescricdo médica detalhada, na qual
o profissional de saide manifeste ndo apenas a necessidade do medicamento, mas
que também justifique a imprestabilidade das drogas oferecidas pelo SUS para o
caso concreto.

A iniciativa da Defensoria Publica, de subsidiar seus assistidos com esse
modelo de laudo, sem duvida, para a relacdo processual, € digna de registro, pois
permite apresentar ao julgador as questdes de natureza técnica, pertinentes a drea
farmacoldgica e clinica, viabilizando decisdes judiciais mais seguras quanto a real

necessidade do paciente.
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Ademais, nao se pode deixar de descartar que alguns laudos nao
sdointegralmente preenchidos pelos médicos, o que, diante do panorama
identificado no Poder Judicidrio, implica no nao acolhimento da tutela antecipada
requerida, em flagrante prejuizo ao paciente.

Em relacio a duracdo razodvel do processo para esses casos,
exclusivamente de pedidos de medicamentos e concessdo do pleito em sede de
tutela antecipada, a média para o primeiro pronunciamento judicial, no qual foi
deferida a antecipagao do pedido, foi identificada em 3,07 dias, sendo, outrossim,
nesse contexto, inclusive menor do que a média geral dos processos, de 4,38 dias.

Evidente que apurar a média de tempo para o deferimento da tutela
antecipada ndo autoriza afirmar a efetividade dessa prestacdo, vez que o
cumprimento das ordens judiciais se dd na esfera dos poderes Executivo
municipal e/ou estadual. Porém, considerando a proposta de verificagdo
investigativa sobre a duracio razodvel do processo judicial, hd, inequivocamente,
elementos a confirmarem essa observincia no intervalo entre a distribuicao
processual e a anélise do pedido de antecipacao de tutela.

Ja em relacdo a satisfacdo dos jurisdicionados quanto aos pleitos
formulados e concedidos, e o respectivo tempo para efetivacdo das medidas, nao é
possivel identificar, com precisdo, apds a intimacdo do(s) réu(s), quando as
ordens judiciais foram cumpridas. Na verdade, na sequéncia do decurso do prazo
fixado no pronunciamento judicial para o cumprimento da tutela concedida, ndo
ha informacdes apresentadas pelo(s) réu(s) quanto ao atendimento da ordem, e,
tampouco, pelos autores. Assim, sdo deficitarias as informacdes para viabilizar a
identificacdo segura quanto a satisfacdo da parte autora e o respectivo tempo para
tanto.

Pode-se, porém, em face dessa omissdo, presumir que, nesses casos, a
parte restou satisfeita, pois ao ndo ser noticiado o descumprimento da
determinacao judicial, é porque foi atendida, sendo nessa linha a interpretacdo dos
dados a seguir apresentados. Contudo, nesses casos, ndo serd possivel apontar o
tempo para o cumprimento, indicando-se — por presun¢do - apenas o atendimento
da prestacdo. Assim, nessas hipdteses serdo esses processos considerados como
hipéteses de efetividade da prestac@o jurisdicional, mas sem apuracdo do tempo

para tal eficdcia.
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Ja nos casos de descumprimento da determinacdo judicial, constata-se,
com frequéncia, logo a seguir do comunicado no processo acerca do ndo
fornecimento dos fidrmacos deferidos em sede de tutela antecipada, a
determinagdo da medida de bloqueio de valores para a aquisicdo dos remédios.
Assim, nesses casos, procede-se a apuragdo do tempo de satisfacdo do
jurisdicionado, o que serd apresentado no capitulo especifico sobre duracdo

razoavel do processo.

QUADRO 2
PRINCIPAIS FUNDAMENTOS PARA INDEFERIMENTO
DEFARMACOS

Indeferimento

Auséncia de previsao lista do SUS

Auséncia de previsdo lista do SUS e omissdo no laudo médico quando a

necessidade destes e dispensa dos previstos em listagem)

Para a doenga de que € portador (pulmonar obstrutiva cronica) o autor tem

protocolo no SUS e o laudo ndo justifica o farmaco indicado

Para a doenca de que € portador (cancer da medula espinhal) o autor tem

protocolo no SUS e o laudo nao justifica o farmaco indicado

Receitudrio € da rede particular e ndo ha laudo que justifique a necessidade dos

medicamentos

Percebe-se, dessa forma, a partir do teor dos deferimentos analisados, bem
como das negativas de fornecimento de medicamentos, a relevincia de laudos
médicos completos, que justifiquem a necessidade dos farmacos pleiteados,
indicando-se, outrossim, a razao para a dispensa daqueles constantes em listagem
do SUS, quando for o caso.

Apresentados alguns aspectos localizados sobre o tratamento processual,
na Comarca de Pelotas, nos casos das a¢des com pleitos de medicamentos, passa-
se a apresentar o tratamento conferido aos demais processos examinados. Desta
feita, s@o processos que contemplam, também, pedidos de cirurgias e de exames
médicos, sem prejuizo, ainda, em menor ndmero, de algumas pretensoes
relacionadas a consulta médica com especialista ou leito de internacdo hospitalar

ou psiquiatrica. Com efeito, passa-se a expor nesse item os indices de deferimento
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e de indeferimento das tutelas antecipadas pleiteadas, bem como as respectivas
razodes de decidir.

Assim, sdo dezenove processos cuja pretensdo € a realizacdo de cirurgia
e/ou exames médicos, o que equivale a 30,64% do universo investigado.

Nesses dezenove processos, tem-se a distribui¢do, quanto aos

pronunciamentos judiciais iniciais, no teor do quadro abaixo.

QUADRO 3

PRONUNCIAMENTOS NOS PROCESSOS DE CIRURGIA/EXAME

Teor do primeiro pronunciamento judicial Nimero de
processos
Deferimento da tutela antecipada 9
Indeferimento da tutela antecipada 2

Pedido de informacdo ao réu sobre posicdo do autor na fila de
espera

Determinacdo de comprovacdo do requerimento/negativa 1
administrativa
Determinada consulta com médico especialista do SUS 2

Pelos dados obtidos, observa-se que em nove processos, ou seja, 47,37%
desses em que foi pleiteada a realizacdo de cirurgia ou de exame, a pretensao foi
deferida. Em 10,53% houve o indeferimento, sendo que em uma das agdes a
negativa da pretensdo se deu pela auséncia de laudo médico que justificasse a
necessidade cirdrgica, e, no outro caso, a decisdo esteve embasada em
informacdes da assessoria do juizo de que, em contato com setor de
traumatologia, o autor tem procedimento agendado. Em 26,31% das demandas a
andlise do pedido liminar restou postergado para que fosse provocado o réu a
informar sobre a posicdo do demandante na lista de espera administrativa. Em
5,26% houve a determinacdo judicial para que a parte apresentasse a
comprovagdo do requerimento/negativa administrativa. E, por fim, em 10,53%
das causas registrou-se a determinagdo, antes da andlise da antecipacao de tutela a
consulta com especialista do SUS.

No que tange ao detalhamento das circunstancias processuais em cada um
dos grupos acima, passa-se a detalhar o alcance do procedimento cirdrgico ou de

exame pelo jurisdicionado nos casos de deferimento da tutela antecipada.
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Além disso, também cabe refletir, nesse panorama numérico de demandas
em tramitacdo no Poder Judicidrio, sobre o tema do acesso a justica e sua
compreensdo da contemporaneidade, em especial para oportunizar o didlogo,
adiante, sobre os dados de duracdo razodvel do processo, efetividade das tutelas
judiciais de saide na Comarca de Pelotas (conforme pesquisa realizada),e, ainda,

o fator da tramitagdo preferencial do processos.
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7. ATIVISMO JUDICIAL E POLITICAS PUBLICAS

A temidtica do direito a saide e a sua judicializag¢do, inevitavelmente
impde que questdes relacionadas aos assuntos de politicas publicas e do direito
processual civil, enquanto instrumento para a provocacao do Poder Judicidrio, e,
por 6bvio, concretizagdo do fendmeno da judicializacdo, sejam tracadas e
cotejadas.

Um dos itens centrais de critica nos estudos que versam sobre a
judicializagao da sadde encontra respaldo do potencial desrespeito decorrente da
intervencdo do Poder Judicidrio na dinamica das politicas publicas de saude,
imputando-se a prote¢do judicial do direito a saide impactos negativos e
desastrosos no ambito da administracao publica do direito a saide. No entanto, a
critica decorre muito mais pela constatagdo do ativismo judicial, do que
propriamente pelo fendmeno puro da judicializacdo, sendo fundamental
compreender-se a distingdo entre tais episodios.

Luis Roberto Barroso®’ explicita que, embora a judicializacio e o ativismo
judicial sejam institutos muito préximos, precisam ser compreendidos diante das
nuances e peculiaridades de cada um. Enquanto a judicializacdo é decorrente do
modelo constitucional adotado no sistema brasileiro, o ativismo estd vinculado a
concepcao de necessidade de participagdo mais intensa do Judicidrio para
concretizagdo dos valores constitucionais. Assim, o ativismo depende de alguns
pressupostos para ser caracterizado, especificamente, segundo Barroso, de

condutas que devem incluir:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.™

Desse modo, presentes tais condutas, segundo Barroso, pode-se identificar

a préatica do ativismo judicial.

7 Conforme j4 explicitado em citagdo anterior desse material, ndo ha indicagdo do ano dessa
producdo, localizando-se nas referéncias a fonte da pesquisa.

¥ Judicializacdo,  ativismo  judicial e  legitimidade — democrdtica,  disponivel  em
http://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47743. Acesso em 24 de junho de 2017.
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Iris Catarina Dias Teixeira (2015, p. 61) , ao abordar o assunto do ativismo
judicial, destaca que a forma de compreensdo do Judicidrio acerca de alguns
principios constitucionais denota a pratica — segundo a autora — perniciosa do
ativismo. Exemplifica-se, desse modo, que o embasamento de decisdes judiciais
no principios da dignidade da pessoa humana, da proibicdo de retrocesso, da
protecdo ao minimo existencial e, contraditoriamente, também a cldusula da
reserva do possivel, denotam, na expressio do Ministro Dias Toffoli,
“principiolatria sem freios”.

Cabe questionar, por conseguinte, se nos casos de judicializac¢do do direito
a saude temos ativismo judicial ou mera atuagdo do Judicidrio para assegurar aos
cidaddos a realizag¢do do direito fundamental a sdude?

Em todos os processos analisados, pelo teor dos pronunciamentos
judiciais, ndo houve manifestamente a pratica do ativismo judicial. Ao contrério,
as decisdes judiciais interlocutdrias analisadas sdo bastante firmes em conceder
servicos ou produtos de sadde apenas previstos nas normativas do SUS, ou,
quando o pedido extrapola a previsao administrativa, desde que esteja justificada
a pretensdo em laudo médico. Assim, nao se localizou nos processos investigados
praticas judiciais caracteristicas de ativismo.

Apenas para contribuir com a reflexdo, € pertinente destacar o seguinte
esclarecimento de Luis Roberto Barroso quanto a postura judicidria oposta ao
ativismo, qual seja a “auto-conten¢do judicial”’, segundo a qual o Judicidrio

comporta-se para reduzir e evitar sua interferéncia nos outros Poderes:

O oposto do ativismo € a auto-contengdo judicial, conduta pela qual o
Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros
Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar
diretamente a Constitui¢cdo a situa¢des que ndo estejam no seu ambito
de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordindrio; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragc@o de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii)
abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas. Até o
advento da Constituicio de 1988, essa era a inequivoca linha de
atuacdo do Judicidrio no Brasil. A principal diferenca metodolégica
entre as duas posi¢des estd em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional,
sem contudo invadir o campo da criacdo livre do Direito. A auto-
contengdo, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da
Constituicio em favor das instincias tipicamente politicas.”

3 T ~ ST ~ ~
° Nos termos jé indicados, esse texto de Barroso ndo tem indicac¢éo do ano de sua elaboracio, mas
estd indicado nas referéncias finais, inclusive com apresentagdo da fonte.



122

A questdo, nesse embate sobre ativismo e contencdo do Judicidrio, €
definir, diante da realidade das condi¢cdes do Estado brasileiro, como mais
adequada a diretriz do ativismo ou da conten¢do. Ou, ainda, se diante do teor das
disposi¢des constitucionais, ha espaco juridico para a auto-conten¢do, ou se foi
op¢ao do Constituinte acolher a pratica ativista.

Ainda que esse ndo seja o enfoque dessa investigacdo, cabe expressar o
entendimento de que os termos constitucionais contemplam e dao guarida a
postura ativista do Poder Judicidrio no sistema juridico patrio, especialmente no
cendrio do direito a saide. Por mais que se reconheca os inegaveis impactos da
judicializacdo da saide nas politicas publicas, negar a prética do ativismo nessa
seara sinaliza ser contraditério diante do forte arcabouco principioldgico e de
direitos fundamentais constantes na Carta Magna. Além disso, embora o espectro
da pesquisa realizada ndo viabilize uma conclusdo afirmativa nessa linha, pois
restrita apenas a Comarca de Pelotas, € possivel indicar que um percentual
muitissimo expressivo das demandas de satde centra-se no pleito de produtos ou
servicos sem maiores especificidades. Tanto assim que se identificou, em varios
processos, o pleito das mesmas prestagdes, como, por exemplo, angiotomografia,
cirurgia bariatrica e procedimentos traumatoldgicos.

Frente a tal constaracio, nao pode ser outro o entendimento sendo o de que
a interven¢do do Poder Judicidrio para dar guarida aos cidaddos desassistidos em
direitos garantidos constitucionalmente, é imprescindivel, em especial diante das
disposi¢des constitucionais de promog¢do da cidadania e do bem-estar como
valores.

E evidente que no sistema juridico e politico idealizado a protecio 2 satdde
deveria ocorrer apenas na esfera administrativa, ou seja, pela gestao dos recursos
publicos. Porém, quando a ineficiéncia estatal se apresenta flagrante, exige-se que
o Poder Judicidrio intervenha como ultimo recurso para uma sociedade carente de
gestores que defendam efetivamente os interesses da maioria. Nao se estd, com tal
afirmativa, sinalizando que o Poder Judicidrio é capaz de resolver o dramaético
problema do acesso a satide, porque de fato as constatagdes nao sao nesse sentido.
Contudo, ndo é razodvel negar ao Judicidrio esse relevante papel na sociedade
porém,

Para que haja organizacdo do Estado capaz de intervir e atender as

demandas sociais, segundo Di Giovanni (2014), faz-se necessério a presenca de
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alguns elementos, tais como capacidade de planificacdo consolidada nos
aparelhos de Estado, coexisténcia e independéncia de poderes, vigéncia de
direitos de cidadania e, ainda, capacidade coletiva de formulacdo de agendas
publicas.

Todavia, para compreender o tema das politicas publicas, de forma
indissocidvel, apresentam-se questdes de natureza politica, em especial nessa
conexao entre politicas publicas, direitos sociais e judicializagdo.

Surge a politica como ag¢dao do Estado porque este intercede na relacdo
entre os diferentes, ndo sendo ela “inerente a natureza dos homens, mas resulta do
imperativo de convivéncia entre eles, que ndo apenas sdo diferentes do ponto de
vista da idade, do sexo, da cor, da etnia, mas possuem valores, crencas, opinides €
ideologias distintas [...]” (PEREIRA, 2009, p. 89).

A politica, como expde Pereira (2009, p. 89), € forma de regulagdo social
historicamente adotada, sendo “[...] instrumento de consenso, negociacdo e
entendimento entre as partes conflitantes”. Situa-se ao lado da coercdo, a qual é
utilizada pelo Estado quando ha faléncia da politica, como, por exemplo, nas

ditaduras. Nesta dire¢do, a politica:

[...] compde-se, a0 mesmo tempo, de atividades formais (regras
estabelecidas, por exemplo) e informais (negociacdes, didlogos,
confabulacdes) adotadas num contexto de relagdes de poder e
destinadas a resolver, sem violéncia, conflitos em torno de questdes
que envolvem bens e assuntos publicos. Mas, ela é também, nos
termos de Aristdteles, o estudo dessas atividades e dos arranjos
adotados pelos homens para coexistirem em sociedade(PEREIRA,
2009, p. 91).

Contudo, como mencionado anteriormente, a expressdo politica apresenta
sentido cldssico e outro mais atual, relacionado as a¢cdes do Estado que visam
atender as necessidades e as demandas da sociedade. Neste nicho encaixa-se a
questdo de politica publica, a qual abarca a politica social.

Porém, neste estudo, optou-se pelo uso da terminologia “politica publica”
e nido “politica social”, adotando-se, assim, o posicionamento de Pereira, para
quem as politicas sociais pertencem ao género das politicas publicas, sendo ambas
“politicas de a¢do”, nas quais € requerida a “participacdo ativa do Estado, sob o
controle da sociedade, no planejamento e execucdo de procedimentos € metas
voltados para a satisfacdo de necessidades sociais”. Pereira destaca que “politica

publica expressa, assim, a conversao de demandas de decisdes privadas e estatais
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em decisdes e acdes publicas que afetam e comprometem a todos” (2011, pp. 173-
174).

As politicas publicas sdo um ramo da ciéncia politica no qual se investiga
“[...] como e por que os governos optam por determinadas a¢des” (SOUZA, 2006,
p.- 22).Nessa linha, Paula Arcoverde Cavalcanti, expde em sua tese de doutorado o
seguinte entendimento, o qual se extrai sintetizando a diversidade de

posicionamentos localizados na doutrina especializada:

As politicas publicas sdo entendidas como feitas em nome do
"publico"; a politica geralmente iniciada por um governo; as politicas
publicas podem ser implementadas por atores do setor publico, atores
de setores privados ou ainda por atores de organizacdes ndo
governamentais; a politica piblica € o que o governo pretende fazer
ou ndo fazer.

E possivel perceber a existéncia de elementos comuns nas defini¢des
de politica publica. Um deles é o referente a tomada de decisdo e as
acdes a ela ligadas. Ou seja, as defini¢cOes enfatizam, de um lado, o
processo continuo de tomada de decisdes e, de outro, e de forma
complementar o fato de que a politica ptiblica deve ser entendida
como um conjunto de agdes interligadas. Nesse sentido, alguns
autores falam de politicas puablicas que potencialmente serdo
implementadas, enquanto que outros estabelecem sua conceituacio
tendo em vista a efetiva implementacdo das acdes em um determinado
periodo de tempo(2014, p. 32).

Na busca de uma defini¢do desta expressao, Pereira destaca ser necessario,
antes de conceituar politica publica, compreender a expressdao politica com uma
conotacdo mais geral, relacionada aos temas cldssicos, como, por exemplo, 0s
atinentes as eleicdes, ao voto, aos partidos, ao parlamento e ao governo. Contudo,
também apresenta um angulo mais recente e limitado, referente “[...] as a¢des do
Estado face as demandas e necessidades sociais da sociedade, desde que aquele se
tornou crescentemente interventor” (PEREIRA, 2009, p.87).

Para Di Giovanni (2014, pp. 4-5), a politica publica apresenta-se como
uma “[...]forma contemporanea de exercicio do poder nas sociedades
democraticas”, sendo resultado de “uma complexa interacdo entre o Estado e a
sociedade, entendida aqui num sentido amplo, que inclui as relagdes sociais
travadas também no campo da economia’.

E recorrente na literatura que aborda a matéria das politicas publicas a
distingdo entre as expressdes polity, police e politics, sendo relevante tal
conceituagdo para o entendimento do complexo assunto. Desta forma, transcreve-

se a exposi¢cdo de Klaus Frey sobre o tema:
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N

A dimensdo institucional “polity” se refere & ordem do sistema
politico, delineada pelo sistema juridico, e a estrutura institucional do
sistema politico administrativo; no quadro da dimensdo “politics”
tem-se em vista o processo politico, frequentemente de carater
conflituoso, no que diz respeito a imposicdo de objetivos, aos
conteddos e as decisdes de distribuicdo; a dimensdo material “policy”
refere-se aos contetidos concretos, isto €, a configuracio dos
programas politicos, aos problemas técnicos e ao conteido material

das decisdes politicas (2000, p. 217).

Na delimitacdo tedrica das politicas publicas t€m-se duas interpretacdes

principais, segundo Pereira:

[...]a que privilegia o Estado como o produtor exclusivo de politica
publica, a ponto de conceber o termo piiblico como sinénimo do
termo estatal; e a que privilegia a relacdo dialeticamente contraditdria
entre Estado e sociedade como o fermento da constituicdo e
processamento dessa politica. Neste sentido, a politica publica ndo é
s6 do Estado, visto que, para a sua existéncia, a sociedade também
exerce papel ativo e decisivo; e o termo publico € muito mais
abrangente do que o termo estatal(2009, p. 94).

Corroborando tal entendimento, também se destaca que as politicas
publicas sdo concretizadas em nome do publico, podem ser implementadas pelo
proprio Estado, mas, também, por outros ramos da sociedade.

Nesta via, o Estado depende da politica para sua manutengdo, para
estabelecer e robustecer as forcas e fungdes do préprio Estado, bem como suas
relagdes com a sociedade.

Com igual condugdo, Vicente de Paula Faleiros informa:

O Estado e suas politicas situam-se num marco histérico-estrutural, e
ndo é dentro de uma légica formal abstrata que se pode compreender
suas fungdes, mas na correlacdo de forgas e lutas sociais e politicasque
articulam os movimentos da sociedade com setores do legislativo e do
executivo, formando blocos de pressdo e negociacdio onde os interesses
dominados podem se manifestar a obter algumas conquistas.

Nessa perspectiva, as formas de legitimacdo do Estado passam por
transformagdes ao longo da histdria e, segundo a correlagdo de forgas,
numa determinada conjuntura politica(2000, p. 79).

Observa-se, portanto, que as relacdes construidas pelo Estado dependem,
para sua manutencao, das forcas politicas existentes dentro do préprio Estado, as
quais se ddo em decorréncia da atuagdo dos atores sociais, que provocam por
acoes publicas, as quais legitimam a sua propria atuagao.

Por outro lado, de forma diversa, lecionam Pierre Muller e Yves Surrel:
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[...] estudar a agdo publica ndo consiste verdadeiramente (...) em
refletir sobre o lugar e a legitimidade do Estado, enquanto forma
politica abstrata, mas em compreender as ldgicas implementadas
nestas diferentes formas de intervencdo sobre a sociedade, em
identificar os modos de relacdo existentes entre atores publicos e
privados e em compreender como a agdo publica recobre as dindmicas
imprecisas e evolutivas da fronteira entre Estado e sociedade(2004,

p.9).

As agdes publicas, como referem os autores antes citados, t€ém um ‘“‘carater
construtivo e evolutivo” (MULLER; SUREL, 2004) resultando disso a
dificuldade em definir no que consiste a politica publica. Resumindo alguns

entendimentos, explicitam os autores:

Na literatura especializada, as definicdes vao desde a qualificacdo
minima, ‘tudo o que o governo decide fazer ou ndo fazer (Howllet,
Ramesh, 1995, p. 4), até definicdes mais completas, em que a politica
publica se apresenta como um programa de acdo governamental num
setor da sociedade ou num espaco geogréfico: a sadde, a seguridade,
os trabalhadores imigrados, a cidade de Paris, a Comunidade
européia, o oceano Pacifico etc’ (Mény, Thoenig, 1989, p. 130-131).
Esse tipo de defini¢cdo apresenta a vantagem de colocar em foco a
dimensdo pragmadtica da andlise das politicas publicas: toda acdo
publica, em qualquer nivel que seja, e qualquer que seja o dominio a
que se refere, entre no campo da andlise das politicas publicas. O
inconveniente dessas defini¢des € a contrapartida desta vantagem: se
esta recobre a totalidade da acdo ptiblica, qual € o interesse heuristico

do conceito de politica piblica?(MULLER; SUREL, 2004, p.
16)

Refor¢ando a ideia relacionada as dificuldades de conceituacdo do tema
proposto, os autores Muller e Surel indicam o agrupamento dos elementos
conceituais naqueles que véem a politica publica como “quadro normativo da
acdo”, nos que vislumbram a combinagcdo de “elementos de forca piiblica e
elementos de competéncia’e, ainda, que ela “tende a constituir uma ordem
local”(2004, p. 16).

A visdo de politica publica como quadro normativo de acdo indica ser ela
“um conjunto de medidas concretas que constituem a substancia ‘visivel’ da
politica. Esta substancia pode ser constituida de recursos”, sendo estes
financeiros, intelectuais, reguladores e materiais. A politica publica concretiza-se
através de um quadro geral de acdo, devendo haver um conjunto de “leis,
atribui¢cdes de créditos, de administragcdes e de pessoal voltados para a realizacdo
de um conjunto de objetivos mais ou menos claramente definidos”. No entanto,
ndo se pode perder de vista que “uma politica é mais do que uma colecao de

decisdes e de acdes”, pois exige a organizacdo das medidas a serem
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implementadas, bem como as trocas entre os atores publicos e privados
(MULLER; SUREL, 2004, p. 19).

Nesta linha, cabe destacar Di Giovanni (2014), para quem as politicas
publicas estdo dotadas de quatro estruturas elementares: formal, substantiva,
material e simbdlica. Descabe explicitar cada uma delas, mas apenas referir que
as politicas publicas realizam-se através de acdes sociais promovidas pelos atores
sociais, os quais sdo “todas as pessoas, grupos ou instituicdes que, direta ou
indiretamente participam da formulacdo, da implementacdo e dos resultados de
uma politica”.

A interpretacdo da politica publica como ordem local evidencia que esta
“ndo deve ser simplesmente considerada como um conjunto de decisdes”, pois,
sua anélise estd relacionada também ao “estudo dos individuos e/ou grupos, que

sdo os atores”. Desta forma:

Uma politica ptblica constitui uma ‘ordem local’, isto é, um
‘constructo politico relativamente autdnomo que opera, em seu nivel,
a regulacdo dos conflitos entre os interessados, e assegura entre eles a
articulacdo e a harmonizacdo de seus interesses e seus fins
individuais, assim como dos interesses € fins coletivos

(FRIEDBERG, 1993 apud MULLER; SUREL, 2004, p.
22).

A visdo das politicas publicas como expressdao do poder publico consiste
em destacar o fato de que uma politica governamental “compreende elementos de
decisdao ou de alocagdo de recursos de natureza mais ou menos autoritdria ou
coercitiva”. Porém, questiona-se “[..Jaté que ponto a dimensdo coercitiva ou
autoritdria das politicas publicas € sempre um critério discriminante”. Sobre

mencionado conteudo esclarecem Muller e Surel:

[...] afirmar a especificidade da acdo do Estado nao deve desembocar
numa reificacio do poder publico em um bloco homogéneo e
autonomo. Mesmo se, enquanto ato isolado, uma decisdo é uma
expressdo do poder publico, permanece, em cada caso concreto, 0O
problema da identificacdo da fronteira entre espago publico e privado
(Habermas, 1987), bem como a demonstracdo das interacdes que
concorrem para a expressio do poder publico. O prisma analitico das
politicas publicas deve, desse ponto de vista, tornar-se a ocasido de
uma interrogagdo constante sobre a natureza evolutiva do Estado e das
relacdes entre espago puiblico e privado (2004, p. 21).

Esbocando a ideia corrente de politica publica, Maria Helena Oliva

Augusto expoe:
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A expressdo politica publica, cujo sentido corrente refere-se a
intervengdo estatal nas mais diferentes dimensdes da vida social, é
atribuida forga transformadora bem menor. Neste sentido, traduziria,
de maneira mais realista, as possibilidades e os limites da intervencdo
estatal, uma vez que sua existéncia ndo cria, necessariamente,
expectativas de alteracdes de ambito estrutural. Trata-se, antes, da
imposi¢do de uma racionalidade especifica as vdrias ordens de acdo
do Estado, um rearranjo de coisas, setores e situagdes (2014, p. 2).

Como contrapondo a tal defini¢do, a autora explicita a diferenga conceitual
de politica publica e de planejamento estatal, estando este vinculado a uma
perspectiva desenvolvimentista, capaz de promover autonomia nacional,
alicercado na “[...Jeficdcia e competéncia técnicas”, promovendo, desta forma,
mudancas planejadas, com a “transformacdo qualitativa da ordem social,
conduzindo o pais a mudancas de tipo estrutural” (AUGUSTO, 2014, p. 2).

Todavia, ndo se pode conceber po