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RESUMO: Este artigo trata das questdes relativas ao exercicio do direito social a satde. Embora
possua a natureza de direito fundamental garantido no texto constitucional, os cidaddos encontram
dificuldade na sua fruicdo. A prestacdo material prévia, por parte do Estado, ¢ absolutamente
imprescindivel para o exercicio de tal direito. Quando necesséria, sustentamos ser possivel a busca de
tutela jurisdicional para tal fim. Neste caso, a agao civil pablica apresenta-se como o instrumento mais
efetivo para a concretizagéo, por parte do cidadao, do direito a saude. Por ser uma agéo coletiva, seus
efeitos se aplicam de forma erga omnes.
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ABSTRACT: This article deals with issues relating to the exercise of the social right to health.
Although it has the nature of the fundamental right guaranteed in the constitutional text, citizens have
difficulty in their enjoyment. The previous material providing, by the State, is absolutely essential to the
exercise of this right. When necessary, can uphold the search for legal protection for such purpose. In
this case, the public civil action presents as the most effective act for the realization, by the citizens, of
the right to health. As a collective action, its effects apply erga omnes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a premente necessidade da garantia,
ao cidaddo, de uma maior efetividade, por parte da ordem juridica e constitucional em relacdo
ao Direito a Saude, no intuito de garantir uma aplicacdo mais efetiva das normas referentes a
este direito, podendo-se mesmo exigir judicialmente, se necessario, que os efeitos pretendidos
por tais normas sejam concretizados, procurando adequa-las ao atual momento vivido pela
hermenéutica constitucional, onde os valores e fins abarcados pelos direitos humanos
fundamentais devem condicionar a interpretacdo da Constituicdo, bem como a atuagao do Poder
Publico; e, consequentemente, a impossibilidade de alcancar a dignidade da pessoa humana
sem a fruicdo efetiva do Direito a Saude por parte do cidadé&o.

Dai surge a pergunta, qual o melhor modo de se promoverem os direitos sociais e a
assisténcia social quando o Estado ndo os presta ou o faz inadequadamente? E, especificamente,
com relacdo a prestagdo do direto a saude, através da intervencdo do Poder Judiciario, qual o
instrumento mais adequado para torna-lo efetivo?

Tendo tais premissas por ponto de partida, € imperioso esclarecer, desde logo, ndo ser
0 proposito do presente trabalho exaurir o tema, ou muito menos fundar uma nova teoria sobre
a eficiéncia® e eficacia? dos direitos fundamentais, mas simplesmente buscou-se contribuir com

1Segundo Rachel Sztajan e Décio Zylbersztajn: “Eficiéncia significa a aptiddo para obter o maximo ou o melhor
resultado ou rendimento, com a menor perda ou o menor dispéndio de esforgos; associa-se a nogao de rendimento,
de produtividade, de adequacéo a fungéo . Direito & Economia. Rio de Janeiro: Campus, 205, p. 2005.

2A eficacia refere-se a potencialidade para produzir seus efeitos.



um acrescimo minimo para o desenvolvimento de novos debates com a possibilidade de contar
com um instrumento habil para a concregdo do direito fundamental social a satde atraves da
Acdo Civil Publica.

A’A(;AO CIVIL PUBLICA}COMO INSTRUMENTO PARA A IMPLANTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS NA AREA DA SAUDE

O Constitucionalismo contemporaneo, e o brasileiro em particular, j& consolidaram
alguns axiomas tedricos que, gradativamente, véao se incorporando a pratica juridica. Trés deles
séo de grande relevancia para o tema em debate e podem ser enunciados da seguinte forma:

1. Asdisposi¢des constitucionais, independentemente, de sua natureza de regra ou
principio, sdo dotadas de normatividade, vale dizer,se apresentam como normas
juridicas; e,como tais, pretendem produzir efeitos no mundo dos fatos e
desfrutam da imperatividade prépria do Direito. Mais que isso, gozam da
prerrogativa da superioridade hierarquica dentro do sistema juridico;

2. Os direitos humanos fundamentais tém um status diferenciado no &mbito do
sistema constitucional, que se irradia por todo o ordenamento juridico, tendo
por nucleo o homem e sua dignidade. Isto implica que tanto o Estado como o
Direito existem para proteger e promover a dignidade da pessoa humana,
dignidade esta que apenas serd alcancada através da fruicdo dos direitos
humanos fundamentais;

3. Os poderes publicos estdo submetidos a Constituicdo, como decorréncia direta
da nocéo de Estado Democratico de Direito, por forca da qual o exercicio do
poder politico encontra limites em normas juridicas.

Das premissas supra mencionadas, infere-se que o controle juridico das politicas
publicas dirigidas aos direitos humanos fundamentais decorre da propria previsdo, e,
consequente, preservacdo das normas constitucionais.

N&o obstante, existam diversas criticas a ingeréncia do Poder Judiciario no controle das
politicas publicas, sob o argumento de que referido tema encontra-se reservado a deliberacdo
politica majoritaria, através do controle politico-social dos grupos de oposicao e da populacéo
em geral e, ainda, que a atuacdo por parte Terceiro Poder no espaco préprio do pluralismo
politico produziria um grave desequilibrio em prejuizo da democracia.

N&o se olvidar que definir onumerarioa ser destinado, com que finalidade, em que e
como, quando da prestacdo do servico publico sdo decisdes proprias da esfera de deliberacdo
democratica, e ndo do magistrado. Ora, propria Constituicdo reconhece tal assertiva ao dispor
0 regramento pertinenteao Executivo e ao Legislativo no que diz respeito a elaboracdo do
orcamento publico, bem como sua execucdo e controle. Certamente, a invasdo de
taisprerrogativas pelo Poder Judiciario poderia produzir um desequilibrio permanente, que
atravancaria o funcionamento regular e o desenvolvimento da democracia no Brasil.

Todavia, é inegavel que para o regular funcionamento da democracia e,
especificamente, para a existéncia do proprio controle social das politicas publicas, necessario
se faz a participacdo da sociedade na escolha de seus representantes, uma vez que estes serdoos
responsaveis pela implantacdo das politicas publicas. Ressalte-se que em condicOes de pobreza
extrema, tais quais as existentes em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, como o
Brasil, a auséncia de niveis basicos de educacéo e informacao, influi diretamente na autonomia
do individuo para avaliar, refletir e participar conscientemente do processo democratico.

Igualmente, na auséncia de controle social, a gestdo das politicas no ambiente das
deliberagbes majoritarias tende a ser marcada pela corrupcdo, pela ineficiéncia e pelo



clientelismo,® o que promove a malversagdo da res pablica em detrimento dos direitos minimos
assegurados pela Constituig&o.

Outra critica que se faz ao controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario reside na
auséncia de legitimidade, posto que somente o Poder Legislativo e o Poder Executivo sdo
escolhidos através do sufragio universal, e pois, 0s Unicos legitimados para gerenciar as
politicas publicas;sendo tal argumento absolutamente rechacado pelo principio da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judicidrio nos casos de lesdo ou ameaca a direito,
consagrado no art. 5°, inciso XXXV da Carta Magna brasileira.

Invoca-se, ainda, como Obice a atuagdo judicial, na implantacdo e fiscalizacdo das
politicas publica, o Principio da Separagdo dos Poderes consignado no art. 2° da Constitui¢do
da Republica de 1988. Também, néo resiste tal argumento vez que nosso ordenamento juridico
prevé um sistema de freios e contrapesos (cheks and balances), que permite o controle de um
Poder sobre o outro, como forma de garantir um equilibrio entre eles.

Desta forma, a Administragdo Puablica — Poder Executivo — além de sujeitar-se a
controles internos, por meio da autotutela, onde pode rever seus préprios atos revogando ou
anulando-os, também € suscetivel a controles externos, os quaisse dao por 6rgdos alheios ao
Poder Executivo, vale dizer, pelo Legislativo que compreende o controle parlamentar direto e
o controle exercido pelo Tribunal de Contas (6rgéo auxiliar do Legislativo nesta matéria), além
do controle exercido pelo Judiciério.

Sendo o controle externo jurisdicional a topica do presente trabalho, vamos nos deter
apenas nele; ao tempo em que se verifica que no Brasil vigora o sistema de Jurisdi¢do Unica,
onde cabe ao Poder Judiciario decidir definitivamente, toda e qualquer contenda sobre a
adequada aplicacdo do Direito a um caso concreto, independentemente de quem sejam 0s
litigantes ou mesmo da indole da relacdo juridica controvertida.

Portanto, cabe ao Judiciario fiscalizar as condutas ilegitimas da Administracéo Publica,
compelindo-a aquelas que seriam obrigatorias e condenando-a a indenizar os lesados, quando
for o caso, com espeque no art. 5°, XXXV da Constituigdo brasileira, segundo o qual, “A lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga de lesdo a direito.”

Argumenta-se, ainda, contra a atuacdo do Poder Judiciario, no controle das politicas
publicas para torna-la eficaz e eficiente, a auséncia de recursos financeiros, os limites para
vinculacdo do orcamento publico ao atendimento de prestacdes publicas de salde, invocando-
se a chamada reserva do possivel.

Decerto que a propria Constituicdo estabelece percentuais minimos de recursos que
devem ser investidos em educacdo e satde pelos entes federativos (CF, arts. 198, 82°, e 212%),
além de vincular as receitas das contribui¢des sociais ao custeio da seguridade social. E cedico,

3Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa(2001, p.240): “Clientelismo:pratica eleitoreira de certos politicos que
consiste em privilegiar uma clientela (“conjunto de individuos dependentes™) em troca de votos, troca de favores
entre quem detém o poder e que vota”.

4CF/88: “Art. 198, §2°. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes
e servicos publicos de saide recursos minimos derivados da aplicacéo de percentuais calculados sobre: | — no caso
da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no 83°; Il —no caso dos Estados e do Distrito
Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157
e 159, inciso I, alinea a e inciso |1, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; 111 —
no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e
dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e §3°. (...)”. Art. 212. “A Unido aplicara, anualmente,
nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento
do ensino”.



no entanto, que tais percentuais ndo sdo suficientes para acudir uma demanda cada vez maior
por servigos publicos relativos ao direito a saude, posto que é absolutamente notoria a caréncia
na prestacdo do servico publico de satde no Brasil, onde a insuficiéncia dos recursos que 0 SUS
pde a disposicdo da sociedade traduz-se, entre outros, na alta taxa de mortalidade infantil, no
retorno de patologias que ja haviam sido consideradas como extintas no pais, tal qual a
tuberculose, a poliomielite, sem falar na atual epidemia da dengue.

Logo, é possivel a intervencdo do Poder Judiciario, quando provocado, para exigir do
Executivo a efetivacdo das acdes politicas necessérias, inclusive com imposi¢do de obrigagdes
de prestacdo de contas ou exibicdo de documentos, sem prejuizo de outras san¢des. Também
ndo se mostra implausivel o pedido de inclusdo, no orcamento do ano seguinte, da diferenca de
recursos que deveria ter sido gasta em direitos fundamentais e ndo o foi.

Ultrapassada a tese de que o Judiciario ndo poderia imiscuir-se nos atos administrativos
em virtude da discricionariedade que lhes € inerente, posto que a realidade fatica demonstra que
a oportunidade e conveniéncia do Poder Executivo, conhecidos como méritos do Ato
Administrativo, para muitos intocaveis pelo Terceiro Poder, também, devem observancia aos
principios e normas que emanam da Constituicdo, sendo por ela limitada, sob pena de passar
pelo crivo do Poder Judiciario, quer se trate de atos vinculados ou discricionarios.

A referéncia as espécies de atos administrativos vinculados e discricionarios consiste na
concessao legal de certa liberdade de escolha pela Administracdo em relacdo a determinados
atos por ela praticados quanto ao conteudo, destinatario, conveniéncia, oportunidade e modo de
realizacao.

Todavia, a delimitacdo da liberdade de decisdo do administrador encontra limites na
prépria norma e pode estar inserida tanto no seu fato-tipo, através de texto com conceitos
indeterminados, tais quais, interesse publico, conduta ilibada, notério saber juridico, quanto
no mandamento em si, caracterizado quase sempre pelas expressdes o0 administrador podera...,
devera... , que sdo termos com densidades diversas: o primeiro faculta enquanto o Gltimo impde.

Donde se depreende que a discricionariedade do administrador ndo esta isenta de
controle pelo Judiciario, sem prejuizo da avaliacdo dos elementos que compdem o0s atos
administrativos.

E, como bem discorre Mello (2005, p. 883), dentre as medidas judiciais intentaveis para
correcdo da conduta administrativa, afora as comuns, como por exemplo, as de defesa ou
reintegracdo de posse ou as agdes ordinarias de indenizacdo e as cautelares em geral, existem
algumas especificas para enfrentar atos ou omissdes de “autoridade publica”: os chamados
remédios constitucionais, garantidores dos direitos subjetivos explicitos e implicitos na Carta
Magna.

Dentre o0s varios instrumentos previstos no texto constitucional, para controle dos atos
da Administragéo, através da jurisdicdo® encontra-se o habeas corpus, 0 mandado de seguranca,
0 habeas data, 0 mandado de injungéo, a a¢cdo popular a agdo de inconstitucionalidade e a agéo
civil publica.

O habeas corpus, previsto no art. 5° da Constituicdo brasileira, é cabivel sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de

SA jurisdicdo é uma das funcdes exercidas pelo Estado o qual, segundo a classica teoria da separagdo de Poderes,
possui ainda as fungdes administrativa e legislativa. A nota caracteristica do exercicio da fungao jurisdicional é o
fato de ser monopdlio do Estado, afastando com isso, qualquer atividade ndo-estatal tendente a aplicar as normas
juridicas e a fazer valer em situagdo conflituosa.



locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder, sendo regulado infraconstitucionalmente pelos
artigos 647 a 667 do Caodigo de Processo Civil.

O Mandado de Seguranca, previsto no mesmo artigo 5°, LXIX e LXX, da Constituicéo,
respectivamente, consagradores das modalidades individual e coletivo, e regulado pela Lei
1533/51, é cabivel para a protecdo de direito liquido e certo ndo amparavel por habeas data ou
habeas corpus, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder seja autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuices.

O habeas data, contemplado no art. 5° LXXII e regulado pela Lei 9.507/97 presta-se
para assegurar o conhecimento ou a retificacdo de informacdes relativas a vida do impetrante
constante de registros de bancos de dados de entidades governamentais ou de carater pablico.

O Mandado de Injuncdo — art. 5°, LXXI, CF/88, é medida habil para que o postulante
obtenha, em um caso especifico concreto (e estritamente para ele), mediante suprimento
judicial, a disciplina necessaria indispensavel ao exercicio dos direitos de liberdades
constitucionais ou de prerrogativas inerentes & nacionalidade, a soberania e a cidadania,
frustrados pela auséncia de norma regulamentadora, cuja falta esteja a inviabilizar-lhe o
exercicio.

A Acdo Popular, inserida no inciso LXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, € 0
instrumento deferido a qualquer cidaddo para anular atos lesivos ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, ou a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, sendo regulada pela Lei 4.717/65.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade encontra-se prevista nos artigos 102, I, “a” e
103 da Constituicdo Federal, regulada pela Lei 9.868/99, e visa o reconhecimento judicial de
inconstitucionalidades por a¢do ou omissdo do Poder Publico.

Enquanto a Acéo Civil Pablica, com previsdo constitucional no art. 129, Il da Carta da
Republica, é um instrumento utilizavel, cautelarmente, para evitar danos ao meio ambiente,
estético, histdrico, turistico ou paisagistico, além de outros interesses difusos da sociedade, ou
COMO meio ressarcir o erario, no caso de existéncia de dano encontra-se regulamentada pela Lei
7.347, de 24.7.1985.

Assim, mesmo em face da principal caracteristica dos direitos sociais, qual seja a ndo
titularidade por um unico individuo, independentemente de se tratar de direito individual
homogéneo ou simples, é indubitavel que se esta diante de um direito indisponivel, razdo pela
qual, o meio processual mais adequado para a sua protecdo seria uma acédo coletiva, posto que
seus efeitos sdo suscetiveis de resvalar sobre todas as pessoas que se encontrem na mesma
situacdo féatica.

Logo, a acdo coletiva enseja a consideracdo dos efeitos da decisdo para toda uma
coletividade. Nestemister, varios interesses em jogo poderiam ser ponderados com a
participacao de diversos entes politicos e sociais como se daria por meio do instituto do amico
curiae (ou seja, terceiro interessados na lide poderiam participar do feito, trazendo dados,
calculos, argumento).

Considerando que as agdes coletivas, a exemplo do mandado de segurancga séo restritas
com relacdo a matéria e a legitimacé&o, resta-nos a Acao Civil Publica para tutelar os direitos a
salde, de forma eficiente e eficaz, quando a Administracdo ndo os presta adequadamente, em
virtude da larga abrangéncia de seu objeto.

Da mesma forma, ndo se pode olvidar que a Constituicdo Federal brasileira atribuiu ao
Ministério Publico a prerrogativa da defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos
interesses sociais e individuais disponiveis (art. 127, caput) além da funcéo institucional para a



tutela de pretensdes de massa, sob a rubrica de interesses difusos e coletivos (art. 129, I11), por
intermédio de dois instrumentos nascidos com a Lei 7.345/85: o inquérito civil e a acéo civil
publica.

Todavia, a legitimidade para propor Acéo Civil Publica ndo é exclusiva do Ministério
Publico, a luz do art. 5° da Lei 7.347/85, também estdo legitimados a intenta-la, os entes
politicos, com personalidade juridica de direito publico interno — Unido, Estados e Municipios,
além de autarquias, empresa publica, fundacéo, sociedade de economia mista ou por associacdo
que: | esteja constituida h& pelo menos um ano, nos termos da lei civil; Il — inclua em suas
finalidades institucionais a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Curiosamente, o referido dispositivo ndo incluiu entre os legitimados a propor A¢édo
Civil Publica, o Distrito Federal. Isto, ndo afasta a possibilidade de o Distrito Federal ser parte
em Acdo Civil Publica, na condicéo de Litisconsorte de qualquer das partes, com forca no §2°
do art. 5° da lei n° 7.347/85°.

Ressalte-se que a Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007, alterou o art. 5° da Lei da A¢édo
Civil Publica para aumentar os rol dos legitimados para sua interposi¢do, ali incluindo a
Defensoria Publica.

A legislacdo da Acéo Civil Pablica abriu um canal para a populagéo agrupada ter acesso
ao Judiciario no intuito de garantir o exercicio de direitos difusos. Opera-se assim uma mutagédo
na jurisdi¢do, que “transmuda seu tradicional modus operandi, de singela subsunc¢éo do fato a
norma de regéncia, para entrar em ponderac@es outras, de cunho sociolégico, cultural, politico
e econdmicol...].” (MANCUSO, 2001, p. 68).

A legislacéo infraconstitucional da espécie deu os contornos a legitimacdo das pessoas
a que se refere o art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica, para promover a defesa dos mais variados
direitos metaindividuais, por meio de acbes coletivas, de que sdo exemplos os diplomas
editados a tutela do meio ambiente (Lei n® 6.938/81, art. 14, §1°), a tutela do consumidor (Lei
8.078/90, art. 82), da probidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 17); do patriménio publico e
da moralidade administrativa (Lei 8.625/93, art. 25, IV, “b” — LONMP); dos direitos da crianca
e do adolescente (Lei 8069/90, art.210); dos deficientes fisicos (Lei 7.853/89, arts. 3° e 7°), do
mercado financeiro (Lei 6024/74, art. 46); da ordem econdmica (8.884/94, art. 88), e, do
patriménio genético (Lei 8.974/95, art. 13, § 6°) entre outras.

Mas os interesses plurindividuais ndo se exaurem num rol taxativo. Nao se
compreendem numa latitude estreita, normatizados tdo somente em leis especificas, pois a lei
da Acdo Civil Pablica, secundando a Carta Magna (ar. 129, 111) expressamente alargou o campo
de interesses transindividuais que, igualmente, estdo aptos a merecer tutela por parte das acoes
coletivas (art. 1°, IV, da Lei 7.347/85). (MAZZILLI, 2002, p.100-101).

Dai ter o legislador empregado a expressao “outros interesses difusos e coletivos”, ou
assemelhada, nos textos legais da espécie, inclusive no art. 25, IV, “a”, da Lei 8.625/93 (Lei
Organica do Ministério Publico), indicando um conceito juridico intencionalmente vago para
colher as mutagdes histdricas dos fatos e valores, conforme a visdo Moreira (1988, p. 65).

Indeterminado, também, revela-se o termo interesses superindividuais, quer o essencial
e ontologicamente coletivos (difusos e coletivo), quer o essencial e acidentalmente coletivos
(individuais homogéneos — art. 81, 111, Lei 8.078/90).

6§20, Fica Facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se
como litisconsortes de qualquer das partes.



Os interesses difusos, que apresentam um maior grau de coletivizacdo, com efeitos que
se espraiam pela coletividade, sdo caracterizados por basicamente trés elementos:
indeterminacdo dos sujeitos, indivisibilidade do objeto e intensa litigiosidade.

Fala-se em indeterminacdo dos sujeitos porque esta categoria de interesses
plurissubjetivos se reporta a situagdes de fato, tendo em vista que “inexiste vinculo juridico que
agregue os sujeitos afetados por esses interesses”, por que eles “estdo aglutinados
ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato de habitarem uma certa regido
[..].ou de consumirem certo produto, ou por pertencerem a certa etnia ou minoria social [...].”
(MANCUSO, 2002, p.49).

Nessa espécie, a indivisibilidade do objeto significa que os interesses sdo insuscetiveis
de reparticdo ou de atribuicdo a pessoas ou grupos (a ar que respiramos/ a preservacdo da mata
atlantica, a conservacgao de uma estrada).

Ja a intensa litigiosidade revela a ocorréncia de conflitos entre situagdes de massa,
quando se contrapGem interesses igualmente tutelados, a exemplo do exercicio do direito de
manifestacdo através da interdicdo de estradas pelos integrantes dos movimentos dos sem-terra,
em detrimento do direito de locomog¢édo dos motoristas.

Nos interesses transindividuais coletivos, por sua vez, os sujeitos, estando ligados entre
si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base (art. 81, III, Lei 8.079/90) “ja
comportam certa visualizacdo ao interior de certos segmentos da sociedade civil, ou seja, em
grupos, categorias ou classes, na dic¢do legal.” (MANCUSO, 2002, p. 70).

Os interesses individuais homogéneos, conquanto sejam direitos individuais que
decorrem de uma origem comum, “recebem tratamento processual coletivo pelo modo
uniformizado como se exteriorizam.” (MANCUSO, 2002, p. 70). Embora expressem, num
primeiro momento, tratar-se de direitos subjetivos disponiveis, constituem valores juridicos
comunitarios privilegiados, de transcendente importancia social. Seu significado ¢ maior do
que a simples soma das posi¢oes individuais, exprimindo casos em que “a soma ¢ algo mais do
que simplesmente um conjunto das parcelas, exatamente porque o fenbmeno assume, no
contexto social, um impacto de massa." (MOREIRA, 1988). Leve-se em conta, ainda, que
mesmo disponivel, o interesse individual homogéneo comporta defesa nas acdes coletivas,
“mas desde que tenha suficiente abrangéncia ou repercussao social.” (MAZZILLI, 2002, p. 51).
Nesse sentido, ja se manifestou o Conselho Superior do Ministério Pablico de Macei0, ao editar
aStimulan® 77,

Além de exigir expressao social para protecao desses direitos, a doutrina contribui para
Ihes imprimir uma coloracdo de patrimdnio social, cuja definicdo se extrai da Carta Magna,

como “o conjunto de bens juridicos, concebidos em face dos valores adotados pelo texto
constitucional." (FIGUEIREDO, 1996, p. 24).

No mesmo sentido, afirmando o carater social de tais interesses, a jurisprudéncia patria
vem reconhecendo alguns direitos plurindividuais defensaveis por agdes coletivas relacionadas,
por exemplo, a seguranca do trabalhador, ou na cobranca indevida de mensalidades escolares.

Sem duvida, a instrumentalidade da Acdo Civil Pablica como meio de obtencdo de
medidas protetivas e concretizadoras do direito a salde, sobrepde-se as demais acOes
garantidoras de direitos, previstas na Constitui¢do Federal pelo fato de que o Ministério Pablico

7O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses individuais homogéneos que tenham expressio para
acoletividade, como: a) os que digam respeio a salde ou a seguranca das pessoas ou O acesso das criangas
adolescentes a educagdo; b)aqueles em que haja extraordinaria dispersdo dos lesados; c)qundo convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmco, social ou juridico.”



podera tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, para a efetiva implantacdo de determinada politica publica, mediante fixacdo de prazos
e eventuais adequacdes orcamentarias®.

Mormente tal prerrogativa conferida e utilizada pelo Ministério Publico, tendo a
realidade fatica demonstrado, em especial, no Estado de Alagoas, 0 ndo cumprimento dos
referidos Termos de Condutas, esbarrando a pretensdo das Ac¢des Civis Publicas, nos mesmos
entraves que 0s demais instrumentos habeis a cobrar uma atuacdo do Poder Publico, na
prestacdo do servico publico a satde, sob o argumento de necessidade de licitacdo publica para
a obtencdo de farmacos, a indisponibilidade de fundos, etc.

Para combater, especificamente, estes entraves, o Poder Judiciario ja tem promovido,
inclusive, o bloqueio de verbas publicas vez que a imediata prestacédo se faz necessaria, sob o
risco de se tornar indcua e ndao haver outro meio de se garantir a sobrevivéncia do titular do
direito pleiteado, por cuidar da tutela do direito a vida, um interesse que se sobrepde ao principio
de indisponibilidade dos bens publicos e sua impenhorabilidade.

Outro ponto que demonstra ser a A¢do Civil Publica para fazer a Administracao cumprir
as promessas da realizagdo da funcédo social do Estado um instrumento mais adequado que as
demais agdes consistem no efeito da decisdo, a qual faz coisa julgada “erga omnes”, ou seja,
intentada Acédo Civil Pablica por determinado legitimado, todos os demais que se encontrem na
mesma situacao fatica colocam-se sob os efeitos da sentenca, quer esta dé pela procedéncia do
pedido, quer pela improcedéncia.

O que ndo quer dizer que a eficacia geral da coisa julgada iniba a propositura de outras
acOes em defesa de interesses individuais, mesmo que assentadas nos fatos que ensejaram a
propositura da A¢&o Civil Pablica, nestes termos Lima (1997, p. 75) explica: “E que a eficacia
erga omnes da coisa julgada nas acfes civis publicas implica a supressdao do requisito da
“identidade das partes”, por ocasido de sua alegagdo, mas ndo dispensa os da “identidade de
pedido” e “identidade de causa de pedir.”

O reconhecimento do direito a saide como um direito fundamental, titula o individuo
em diferentes posi¢cdes subjetivas, conformadas as distintas dimensdes que funcionalmente
pode assumir. Como direito de defesa, por exemplo, o direito a salide veda ingeréncias na satde
da pessoa, quer sejam praticadas pelo Estado, quer decorram de atos de particulares, e nesse
sentido é plenamente tutelavel pelo Judiciario. Como direito a prestacdo, o direito a saude
desdobra-se nas dimens@es protetiva e prestacional stricto sensu.

No primeiro caso, demanda a organizacdo de instituicdes, procedimentos, politicas
publicas voltadas a respectiva realizagdo, individual e coletiva, tais como a edigdo de normas
penais punindo condutas contrarias a satide humana, a regulamentacao das atividades e 6rgéos
do Sistema Unico de Satde — SUS -, a execucdo de politicas de vigilancias sanitaria, bem como
a consecucdo de tantas outras medidas voltadas a protecdo a saude. Em sentido prestacional
estrito, o direito a saude estabelece o fornecimento de prestacdes materiais pelo Estado, como
remédios, tratamentos médicos, vacinas, internagdo hospitalar, etc.

8Tais prerrogativas, também haviam sido estendias aos demais legitimados para interpor a A¢do Civil Plblica com
ainclusdo dos paragrafos 5° e 6° na Lei 7.347/85, pelo art. 113 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Porém como
adverte Theoténio Negréo, in Cddigo de Processo Civil e Legislacdo em Vigor. 33. ed. Saraiva, Sdo Paulo: 2202,
p- 998 e 999 “Acontece, porém, que ao vetar o art. 92, § un., do CDC, o Presidente da Republica também vetou
expressamente os 8§ 5° e 6°. (v. DOU 12.9.90, supl. p.11). Provavelmente, como esse veto foi feito “incidenter
tantum”, no meio das consideragdes relativas ao art. 92, § Un., nio se prestou atengio ao fato de que ai também se
vetavam os 88 5° e 6° da Lei 7.347. Assim, por engano, a publicagdo oficial do Codigo de Defesa do Consumidor
os deu como sancionados, quando em realidade, foram vetados.



Em termos protetivos, a tutela do direito a satde dificilmente resulta em pretensdes
originarias passiveis de exigibilidade judicial, pois a atividade legiferante conformadora e
regulamentadora é objeto de instrumentos de controle de omissdes inconstitucionais (Acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo), cuja eficicia foi muito
reduzida pela praxis do Supremo Tribunal Federal.

Quanto as prestacGes materiais decorrentes do direito a salde, observa-se uma clara
tendéncia, na doutrina e na jurisprudéncia patrias, quanto a admisséo de pretensdes plenamente
exigiveis em juizo, em especial quando a prestacdo requerida venha acrescida da urgéncia de
protecdo da vida humana. Nesse aspecto, entdo, pode-se asseverar a existéncia de uma
presuncdo em favor do reconhecimento de posi¢des subjetivas, suscetiveis de serem tuteladas
judicialmente com arrimo exclusivo nas normas constitucionais, notadamente nas hipdteses em
que demonstrada a urgéncia da tutela postulada.

Todavia, dos instrumentos constitucionais postos a disposicdo do jurisdicionado, o
mandado de seguranga, que ja foi largamente utilizado para tais fins, se mostra inoperante para
obter assisténcia material a saude, pela auséncia de liquidez e certeza do direito pleiteado e,
especialmente, pela auséncia de ilegalidade ou abuso de poder da autoridade responsavel pela
implantacdo das politicas pablicas em seu ambito de atuacdo.

O habeas corpus e o habeas data, como ja visto, referem-se a matérias especificas —
direito de locomocdo e direito a informacdo, sendo, pois, incabivel para pleitear medidas
concretas relativas as prestacdes do direito a saide.

Desta forma, pela ampliacdo do objeto da Acdo Civil Pablica, em consonancia com a
nova hermenéutica constitucional, onde ha prevaléncia dos direitos humanos fundamentais,
com base na dignidade da pessoa humana, resta possivel a cobranca de prestacfes materiais,
relativas a saude, através deste instrumento processual para que o Poder Judiciario garanta a
salvaguarda do minimo existencial ou minimo vital, a uma coletividade, ou mesmo a um sé
individuo, por tratar-se de direito indisponivel.

Na analise de casos concretos, no primeiro grau de jurisdi¢do da Justica Estadual de
Alagoas, sem prejuizo das acGes cominatdrias a que se refere o Cadigo de Processo Civil, como
instrumento habil para a tutela das obrigacGes de fazer, a Acdo Civil Publica tem sido
largamente utilizada, e com acerto, para impor ao Estado a obrigacdo de fornecer condi¢des de
tratamento médico a populacdo, quando tal necessidade configura direito coletivo ou direito
individual homogéneo.

Tais direitos traduzidos, concretamente, nas necessidades da coletividade, a exemplo
dos portadores de doencas renais, dos idosos, dos portadores de hemofilia, bem como para
promover tratamentos médicos especificos, a crianga portadora de nanismo, inclusive, com
imposicdo de pena pecuniéria e bloqueio de verbas publicas.

Nestes termos sdo exemplos praticos as Ac¢des Civis Publicas, interpostas pelo
Ministério Pablico, Processo n° 001.07.001552-0, ou pela Defensoria Publica — Processo n®
001.07.058273-5 e Processo 001.07.075.452-8, perante a Justica Comum Estadual de Alagoas,
cujos objetos referem-se ao fornecimento de medicamentos para os portadores de doengas
renais; a contratacéo, por tempo determinado, de médicos para suprir a auséncia dos servidores
publicos em virtude da greve deflagrada pela classe destes profissionais em maio de 2007 e a
contratacdo de leito na UTI de Hospital da rede privada, como medida urgente para tratamento
especifico, respectivamente.

Os pleitos acima referidos foram concedidos pelos Magistrados competentes, seguindo
a interpretacdo do Supremo tribunal Federal acerca dos arts. 127 e 129 da Constitui¢do Federal
de 1988, no sentido de que “A Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de



promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras
atribuic@es prescritas em lei, desde que compativel com sua finalidade institucional (CF, artigos
127 e 129). (RE 248.869/SP, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 12.3.204, p.773).

Partindo destas sumarias colocacdes se estabelece a identidade dos interesses
metaindividuais com o direito subjetivo a satde, em nosso ordenamento juridico, passivel de
ser tutelado via Ag¢do Civil Publica, por ser esta a via processual indicada para a defesa de um
direito individual indisponivel, indissociavel do direito a vida.

CONCLUSAO

A pesquisa versa sobre a implantacdo de politicas publicas, através da Ac¢édo Civil
Publica, com relacdo aos direitos sociais e dentre estes, o direito a salde, enquanto garantia
constitucional, passivel de exigibilidade judicial originaria.

Longe de pretender impor alguma decisdo definitiva e aprioristica para a prote¢do dos
referidos direitos, intentou-se colher da evolucdo histérica do direito a satde as diversas
discussdes, normalmente travadas pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias em torno do tema,
os fundamentos para concluir que, ndo obstante subsistam previsdes, inclusive a nivel
constitucional do direito a salde, cada vez mais se colocam intricadas questfes a efetividade
dos direitos fundamentais sociais, cuja resolucdo cabe ao Estado.

Considerando o contexto brasileiro, como pais em desenvolvimento, ndo havendo
prestacdo de um minimo dos direitos sociais fundamentais, faz-se legitima a intervencao do
Poder Judiciario, desde que convocado, para impor medidas coativas com a finalidade de tornar
concreta tais pretensdes; especialmente, quando a Administracdo alega a impossibilidade de
prestacdo das politicas publicas em face da reserva do possivel, ou da estrita legalidade a que
estdo atrelados os atos administrativos.

Mormente o Direito Administrativo pautar-se na estrita legalidade, que em caso de
prestacdo a salde, em virtude do Sistema Unico de Saude implantado, obedece a uma hierarquia
verticalizada com competéncias definidas entre os entes da federacdo e a taxatividade dos
Protocolos do Ministério da Salde, ndo se pode desprezar o fato de que também a
Administracdo Publica encontra-se habilitada a proceder uma ponderacdo de valores e mitigar
esta restricdo por caracterizar tal direito, um direito fundamental, indissociavel do direito a vida
e da dignidade da pessoa humana.

O Direito a saude, espécie de direito social, de aplicabilidade imediata, a luz do § 1°, art.
5° da Constituicdo Federal Brasileira, é regulado no art. 196 da referida Carta e exige, para sua
efetividade, a adocéo de politicas que estdo condicionadas por circunstancias econdmicas, as
guais ndo podem constituir empecilho insoltvel para limitar-lhes a prépria capacidade de
realizaco pratica.

Neste sentido o “ativismo” judicial tem se intensificado, no Brasil, para proteger o
direito a saude, voltado para a populagdo mais carente, em virtude da ma distribuicéo de renda,
para que seja concretizado um direito que embora sua implantacdo ndo configure
responsabilidade dos juizes, por ser uma atribuicdo politica, a omissdo ou ma prestacao pela
Administracdo Publica permite a intervencdo do Poder Judiciario na seara administrativa, sem
que isto venha a configurar uma invasdo de competéncia, a luz dos principios da divisdo
funcional dos Poderes.

No que se refere ao fornecimento de farmacos ou a prestacédo de tratamento em salde,
a elaboracdo de protocolos terapéuticos ndao é o suficiente para atender ao principio da
universalidade de atendimento e a criagdo de mecanismos de controle das prestacoes oferecidas



pelo Estado, por meio da Acdo Popular ou do Mandado de Seguranca ndo bastam para
concretizar as necessidades inadidveis dos que buscam a tutela judicial, neste sentido.

Conclui-se, entdo, que dentre os diversos instrumentos que podem ser utilizados para a
obtencdo da tutela judicial, relativamente aos direitos a satde, pela abrangéncia de seu objeto e
pelos efeitos que produz, ser a Acdo Civil Publica a via mais adequada para se buscar tais
prestacdes, enquanto ndo se consumam os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, idealizado pelo Constituinte de 1988, abrigado no art. 3°, da Carta Magna Brasileira.
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