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RESUMO

Apesar de a Constituicdo da Republica de 1988ntiam Seguridade Social como uma obrigacéo
do Estado, o que se vislumbra cotidianamente é amiasdo por parte do Poder Publico em
efetivar o direito a saude. A busca pela efetividadceleridade do processo que demanda o direito
fundamental a vida é, até hoje, uma das maioredhiaattravadas por todos aqueles envolvidos na
solucéo das lides envolvendo a saude. No entardejreora na prestacao jurisdicional satisfativa
levava e ainda leva, a verdadeira sonegacdo da futéesdicional. Para que exista efetividade é
imprescindivel que o Estado dé uma resposta rapidstas demandas, mormente quando se esta
discutindo o maior bem do ser humano: a vida. Avéflade pretendida pode ser obtida através da
nova interpretacdo constitucional e seus princip@sdireitos fundamentais, conjuntamente com a
utilizagéo do instrumento de antecipacao de tutela.
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ABSTRACT

Although the Constitution of 1988, ensuring Socacurity as a government bond, which sees
daily is a total failure on the part of the Govesmnto effect the right to health. The search for
effective and expeditious process that requirasnddmental right to life is so far one of the major
battles fought by all those involved in the solatiof the labors involved. However, the delay in
adjudication and still satisfy took leads to thasen of the real remedy. For there to be effedtive

is essential that the state give a rapid respamgbese demands, especially when discussing the
greatest good of human beings: life. The effecigsndesired can be obtained through the new
interpretation of constitutional principles and damental rights, together with the use of the
instrument of early relief.
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INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro ha muito tempo temdssviado de seus principios
basilares, os quais foram criados com vistas aneé&cde uma sociedade justa e pacifica. A
economia e instrumentalidade das formas, celeridadeessual, efetividade e demais
preceitos essenciais do ordenamento, existem apenasscrita dos legisladores, pois na

pratica encontram-se distorcidos.

Isto tudo é fruto de uma sociedade que vive um mbonde crise, ou seja, uma
sociedade que ndo acredita mais em nada, nem nrespestacao jurisdicional pelo Poder

Judiciario que tem se revelado, em grande padél.in

Diante disso, é que operadores do direito, serssaas vicios do sistema, alertaram-se
para a necessidade de serem realizadas mudangfasneas dos mais variados géneros, para
gue se possa dispor de um processo instrumentaroentto, capaz de gerar, de modo mais

justo, uma tutela jurisdicional util.
O legislador atento a isso, promoveu a Reforma d@ldigo de Processo Civil, através
da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, apaimtiar 0 ordenamento juridico atraves da

“criacao” do instituto da tutela antecipada.

Ja os operadores do direito, principalmente camcsbibalistas passaram a interpretar
as normas constitucionais em intercambio com owpuastoes meta-juridicas. A Constituicao
Federal foi remodelada, passando a ser analisada oo sistema aberto de principios e
regras, 0s quais a idéia de justica e de conceatizdos direitos fundamentais passaram a ser

determinantes.

O assunto escolhido, por ser controvertido, degpattito interesse a seu respeito. A
busca pela efetividade e celeridade do process$é koge uma das maiores batalhas travadas

por todos aqueles envolvidos na solucéo das lides.



Em face disso, o tema deste trabalho é a garasefietigidade do direito fundamental
a saude mediante a utilizacdo da nova interpretegastitucional através de seus principios
(forca normativa da Constituicdo e maxima efetiggacomo fator principal a subsidiar a
utilizacé@o do instituto da tutela antecipada. sqgustifica, pois o dano a vida do demandante
pode ser irreparavel ou de dificil reparacdo ene @& excessiva morosidade da prestacdo

jurisdicional.

2.DIREITOSFUNDAMENTAIS

2.1.BreveEvolucaoHistoérica

Segunda descobertas histéricas o Codigo de Hamfoiahi primeira codificacdo de
leis escritas da humanidade, tendo sido registeadaima steka de basalto em meados do
século XVIII a.c. Tal documento preconizava a defda vida e também da propriedade, e,

desde aquele longinqua época contemplava honradddg, familia e supremacia de leis.

O embasamento dos direitos humanos adveio da jutedarincipios religiosos do
cristianismo e as idéias liberais da Revolucao dasa, sendo que seu marco historico e
principal de normatizacdo cristalizou-se com a pigacédo da Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao de 1789.

Outras contribuicbes advieram das Constituicbesdessas de 1791 e 1793, que se
encarregaram de regulamentar o controle estataméé&m aprimorar os direitos humanos

fundamentais, especialmente a liberdade, iguajdiadeernidade, seguranca, propriedade,



legalidade, presuncdo de inocéncia, devido procksgd, ampla defesa, contraditorio e

direitos politicos.

Durante o século XIX, a Constituicdo espanholagl1a Constituicdo portuguesa de
1822 e a Constituicdo belga de 1831 deram uma néaifase e efetividade dos direitos

humanos fundamentais.

O direito subjetivo individual e a reducéo da mésrcdo estatal na esfera particular
era o foco do constitucionalismo a época, contuioge esquecendo de reconhecer o direito

de associac¢éo, sendo o ponta pé inicial de umaygagdo com o direito social.

No inicio do século XX, as constituicdes promulgagaeocuparam-se em também
enfatizar os direitos sociais, podendo-se citapas@tuicdo mexicana de 1917, a Constituicdo

de Weimar de 1919, a Constitui¢cdo soviética de 1918

Toda esta evolucdo histérica dos direitos indivislua sociais culminou com a
consolidagéo dos direitos humanos, através da eéla Universal dos Direitos Humanos de

1948.

2.2 Conceito

Os direitos fundamentais conforme ja discriminadsuabitem anterior resultou de um
movimento de constitucionalizagdo de séculos passaé, atualmente encontram-se
incorporados ao patriménio comum da humanidadeoerséonhecidos por todo o globo

terrestre através da Declara¢gdo da Organizacagat@zes Unidas de 1948.



Por fundamentais pode se tratar “de situacdesi¢gaddsem as quais a pessamana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mgshbnevive;fundamentaisilo homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, pa&oas formalmentereconhecidos, mas

concreta e materialmengietivados’ (DA SILVA, 2006, p. 178).

Canotilho os define como sendo “os direitos do humeridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente;, “seriam o0s direitos objectivamente

vigentes numa ordem juridica concreta”. (CANOTILF003, p. 393)

2.3.Interpretacdala Constituicdo e sesincipios aplicados aoslireitosfundamentais

A definicdo encontrada no dicionario de Antonio Hiss (2001, p. 255) interpretacéo
é “determinacdo daignificado de algo; essa determinagdo segundo um pontoisthe
entendimento ou julgamento pessoal’, ou s&erpretar consiste na atribuicdo de

significado a um signo linguistico.

De acordo com Placido e Silva (1999, p. 445) emcauceituada obra Vocabulario

Juridico interpretar € “Examinar, perquirirfigar o sentido ou a inteligéncia do texemal,

ou do teor do escrito, para que se tenha sua sixgiiicacao ousentidd .

Incumbe a hermenéutica juridica a interpretacdcsdotidos da lei, que tem, portanto,
como objeto o estudo e a sistematizacdo dos prxegdicaveis para determinacdo do

sentido e alcance de expressfes encontradas rndoab@aeito.

Designadamente quanto a interpretacdo ¢oasthal, utilizam-se métodos e

principios que |he sao proprios, bem como de eBgedeides e complexidades que lhe séo



intrinsecas. Tais circunstancias ndo vedam a aéia da interpretacéo geral do direito, pelo
contrério, lhe particulariza por em sua “decodi@a’ possuir caracteristicas que as demais
normas do ordenamento juridico ndo possuem, podenddar: a) superioridade hierarquica;

b) a natureza da linguagem; c) contetdo espec#ia); carater politico.

Contudo, o objeto deste trabalho trata-se espanfnte da utilizagdo da nova
interpretacdo constitucional como subsidio a edetiv direito fundamental a saude e néo
dissertar acerca de seus métodos e especificideae#) pela qual neste momento serao

deixados de lado.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ma@onstitucional, quanto sua
interpretacdo foram objeto de um redirecionamen®spgundo Konrad Hesse (1991, p. 14),

passou a ser em interagdo com outras questdeguridieas.

A separacdo do direito, suas normas e demais agificiam gradativamente sendo

suprimidas, superando a viséo positivista defenglddelsen.

O pensamento juridico atual subsidiado pelo “péstiismo” passou a “enxergar” a
ConstituicAo como um sistema aberto de principiogegras, imbuido com ideais

suprapositivos e de concretizagao dos direitosanghtais.

A interpretacdo da Constituicdo segundo Konrad &1€$891, p. 14) possuium
papel decisivo para consolidacdo e preservacadoma normativa da Constituicdo. A

interpretacdo constitucional esta submetida aacimim da 6tima concretizacdo darma”.

O pés-positivismo e a perspectiva principiolégiaa direito foi determinante para
formagcdo de uma nova interpretacdo da Constituigaom.novo paradigma foi suplantado,

reconhecendo-se a for¢ca normativa da Constituigd® geus principios, além de uma nova



maneira de interpretar o direito, na busca de umegsso legitimo, eficaz e apto a efetiva

tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Juntamente com os principios materiais que foragaridos na propria Constituicao,
foram desenvolvidos outros novos e especificostepretacdo constitucional, os quéasso
0 conjunto de normas que espelham a ideologia datiftpdo, seus postulados bésicos e
seusfins. Dito de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as nergleitas pelo
constituinte comdundamentosou qualificagbes essenciais da ordem juridica guastitui”.

(BARROSO, 2009, p. 155).

Dentre os inimeros principios de interpretacdo tdan®nal encontrados na doutrina
(principio da unidade da constituicdo, da concaridarou da harmonizagdo, do efeito
integrador, da interpretacdo conforme a Constityied da proporcionalidade), os que mais
interessam ao presente estudo tratam-se do pond#pforma normativa da Constituicdo, da
gual o principio da maxima efetividade é subespéuoi@mente terem papel primordial a

garantir os direitos fundamentais, in caso a saude.

Consubstancia-se o principio da forca normativ&dastituicdo que na interpretacéo
constitucional a superioridade juridica da Congito deve prevalecer sobre os demais atos

normativos no ambito do Estado.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 165) sustenta quer ‘forca da supemacia
constitucional, nenhum ato juridico, nenhumanifesecdo de vontade podesubsistr

validamente séor incompativecom a LeiFundamental”.

De acordo com Canotilho (2003, p. 1226) “o prinzigla forca normativa da

constituicdo na solucdo dos problemas juridicostitmigcionais deve dar-se prevalénei@zs



pontos de vista que, tendo em conta os pressupdstosnstituicdo (normativa), contribuem

para umaficacia 6ptima da lefundamental”.

Nesta mesma seara, merece realce o principio damaagfetividade, também
denominado por principio da eficiéncia, que tratade subespécie do principio da forca
normativa da Constituicdo, orientando os intérgreli@ suas normas que deve-se atribuir-lhes
o sentido que |hes empreste maior eficacia, satwetquando envolvidos direitos

fundamentais.

Efetividade significa “a realizacdo do Direito,atuacdo pratica da normiszendo
prevalecer no mundo doftos os valores e interesses por ela tutelados. Singbaliz
efetividade,portanto, a aproximagédo, tdo intima quanto possévete o dever ser normativo

e o ser da realidade social’. (BARROSO, 2009, p).37

E é através da utilizagdo destes principios, IHbuatdo forca normativa, pela nova
interpretacdo constitucional que pode-se garantiefetividade da tutela dos direitos

fundamentais do cidadao.

Tecidas estas consideracdes, passemos ao exameito &l saude e a forma de lhe

dar efetividade através desta nova interpretacditizacéo de principios.

3.DIREITO A SAUDE

Sob a dtica juridica, a saude é considerada untadftendamental restando assentada
na doutrinada a afirmacado idéia de que a Carta Mayprime as garantias, eficacias e

positivacao desses direitos.



O direito a saude se insere nos preceitos juridiooso um direito fundamental social
dotado de caracteristicas de prestacdo de serpmpoparte do Estado dentro do carater

publico subjetivo.

Neste sentido, Sérgio Pinto Martins (1998, p. 428ina:“ Verifica-se que a salude é
um direito publico subjetivo, que pode ser exigiftoEstado, que, por contrapartida, tem o

dever de presta-la. Esta, assim, entre os dirkitmlamentaisglo serhumano”.

E cedico que o direito publico subjetivo a salde@ssubstancia como prerrogativa

juridica indisponivel representando bem juridicostitucionalmente tutelado.

A Constituicdo da Republica de 1988 inovou ao edtaler a salde como um direito
de todos e dever do Estado (artigo 196) e ao zarajue tipo de saude deve ser possibilitado

aos cidadaos brasileiros e aos estrangeiros résgleo pais.

Ressalta-se que o direito a saude refletericee pablico com caracteristicas
especificas, uma vez que surge como uma falmsas de garantia do direito a vida
estabelecido no artigo 5°, caput, da ConstituicBdeFal, caracterizando-se como clausula

pétrea.

Para Kildare Goncalves Carvalho (2005, p. 816-817):

O direito a saude, de que trata o texto constitadibrasileiro, implica ndo apenas
no oferecimento da medicina curativa, mas tambémmuaalicina preventiva,
dependente, por sua vez, de uma politica sociagbadeica adequadas. Assim, o
direito a saude compreende a salde fisica e meantalando pela medicina
preventiva, esclarecendo e educando a populactenbi saneamento basico,
alimentacéo saudavel, campanhas de vacinacéaoedrritas.

Assim, é estruturado sobre um conjunto de medidageptivas e curativas por parte
do Estado, visando afastar as enfermidade e garantiiesenvolvimento saudavel da

populacao.
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A Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se comidesdestinando-lhe uma secéo
exclusiva onde apresenta 0s poderes competentesatéxia e as acdes que devem ser

efetuadas para a concretizagao deste direito.

No artigo 196 observa-se que a saude, finalmeatesonsiderada como um direito
fundamental de todos e obrigacdo do Estado emtsisassferas de governo, Uni&stados

e Municipios, nos seguintes termos:

A salde é direito de todos e dever do Estado, idoamediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenghs outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e seryigos a sua promocao, protecédo e
recuperacao.

Ressalta-se que além de considerar o Poder Puolino agente promotor da saude, a
Carta Magna permite complementacdes das acfesasifglor parte da iniciativa privada de
natureza filantrépica ou com fins lucrativosediante contrato de direito publico ou

conveénios.

Assim, conclui-se que cabe ao Estado preservardiss, pois o ser humano é o
verdadeiro destinatario da ordem social e juridieacada pais. Os contornos juridicos séo
delineados pela Constituicdo diante de um compkastema valorativo que poderédo ser
mudados, ampliados, concretizados por meio daldedis infraconstitucional com o intuito
de proteger, zelar e valorizar o ser humano quepfeno proprio Estado Democratico de

Direito.

3.1. Classificacao juridica do direito a saude

Para uma melhor compreensdo acerca do tema, t®rmeesessario analisar o
tratamento juridico destinado ao direito a saudes pais apontamentos sdo importantes

sinalizacdes na procura de solucdes para a efatwdetal direito.
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Prefacialmente destaca-se como um dos principasegeda problematica sanitaria a
questdo do Estado Democratico de Direito (artigod&® Constituicdo da Republica) que é
considerado um compromisso na busca de uma justicgial efetiva, de uma qualidade de

vida que se faca presente, logo, da saude.

Evidencia-se uma conexdo entre o Estado Democdgiddireito e a saude sendo esse
elo necessario para que haja a efetivagdo desti¢odiuma vez que um dos fundamentos do

Estado € justamente a dignidade da pessoa humana.

Desta forma, para que se possa conjugar o ideabatético ao Estado de Direitoo
Brasil estd obrigado a realizar mudancasprezcura de que a salde sejativamente
aplicada e de que seja ela (saude) um real instriinde justica social”. (SCHWARTZ,

2001, p. 50)

O direito a saude é um direito fundamental do horoeniorme disposto no artigo 25
da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem. d8orassim classificada, a saude € um
direito auto-aplicavel (artigo 5°, 81° da Congtio da Republica) e de eficacia limitada,

onde o Poder Judiciario assume um importante pepala efetivacao deste direito.

Tem-se, assim, que o direito a saude é também taitodsocial reconhecido pelo
artigo 6° da Constituicdo da Republica, localizaseleem seu Capitulo 1l, do Titulo Il, da
Carta Magna. Este Titulo elenca os direitos e gasafundamentais. Assim, se os direitos
sociais estdo insculpidos em um capitulo que s@ sitque esta sob a égide dos direitos e

garantias fundamentais, entéo, estes direitos (@osaaide) sdo fundamentais do homem.

Também a Lei Orgéanica da Saude (Lei n° 8.080/%9)celu a saude como um direito
fundamental do ser humano devendo o Estado prevesralicdes indispensaveis ao seu pelo

exercicio (artigo 2°).
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Sendo assim, a saude sendo um direito fundamestéaligada a todas as geracdes de
direito, buscando sempre resguardar a dignidadsedchumano (artigo 1°, inciso lll, da

Constituicado Federal) através de uma melhor quigide vida.

Neste interim, ela compde um dos elementos daamiadomo sendo:

Um direito a promocao da vida das pessoas, unmtalide cidadania que projeta a
pretensdo difusa e legitima a ndo apenas curarewvitdoenca, mas ter uma vida
saudavel, expressando uma pretensdo de toda Jspa(edade (s) a um viver
saudavel, como um direito a um conjunto de bemefigue fazem parte da vida
urbana. (SCHWARTZ, 2003, p. 24)

O direito a saude é também classificado camo direito absoluto, sendo

irrenunciavel, intransmissivel e indisponivel.

A partir da publicacdo da Lei n® 8.078/90 a salats@ também a ser um direito do

consumidor face ao disposto no artigo 6°, indso |

Conforme a doutrina brasileira, a classificagdosnraportante € a que elenca o direito
a saude como um direito publico subjetivo, servidédoamparo aos individuos através de

medidas judiciais e administrativas para a suavefgo.

Baseia-se no poder de exigir do Estado um compertempositivo ou negativo com a
possibilidade de recursos aos Tribunais culminaedo medidas coercitivas, caso este

comportamento ndo ocorra.

Tendo em vista esta caracteristica, é possivel, lbase no disposto no artigo 196,
afirmar a existéncia de um direito publico subjetoponivel contra o Estado obrigando-o a
determinada prestacédo e sendo passivel de reclampatd titular do direito via judicial e

administrativa.

24330 direitos basicos do consumidor: | - a proteddizida, salde e seguranca contra 0s riscos EOUSEOr

praticas no fornecimento de produtos e servigosiderados perigosos ou nocivos”.



13

Ressalta-se que as politicas publicas de saude s&eio inicial de efetivacdo deste
direito, sendo a atuacdo do Poder Judiciario pgestier para um momento posterior, quando

se constata a inércia estatal em cumprir o difeitdamental do homem.

Desta forma, o artigo 196 da Constituicdo Federl parte da doutrina seria
interpretado como uma norma programatica, istaué, ifio regula diretamente interesses ou
direitos nela consagrados, limitando-se a tracgural preceitos. Seria também norma de
eficdcia limitada, ndo possuindo forca suficientarap se desenvolver integralmente,

dependendo da edi¢do de lei complementando-a.

N&o se falaria em direito publico subjetivo, poidever do Estado se limitaria a
implementacdo de politicas sociais e econbmicapeitesdo as verbas orcamentarias

existentes.

O cidadédo lesado néo teria direito a buscar aatudel saide na via judicial ou
administrativa, ja que o Poder Judiciario ndo piadekigir do Poder Executivo acbes em

relacdes a saude sob pena de infringir o principimdependéncia dos Poderes.

O que mais causa indignacdo é que até bem pougmwtaetrés, o Supremo Tribunal
Federal ndo entendia a saude como um direito fuedtine conferia o valor programatico a

norma constitucional.

Felizmente o Poder Judiciario alterou suas decisflegje ha unanimidade em ser a
saude um direito fundamental, recusando seu cgré&igramatico, ja que o prejudicado nessa
hermenéutica seria o cidadao que conferiu ao Egtaderes para representa-lo e tratar de

seus interesses.
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Além disso, a propria Lei n°® 8.080/90, em seu ar2§, elenca a saude como um
direito fundamental do ser humano, devendo o Egpadimover as condi¢des indispensaveis

ao seu pleno exercicio.

Restando a idéia de que a saude é um direito pldligjetivo, tem-se que esta

“poderd ser alvo de tutela judicial e/fou adminisiea quando o Estado néo

desempenhar seu papel garantidor de tal direittjoséegitimados para tanto o

titular do direito como as instituicbes e organ@&s; existentes e com competéncia
para tanto — cujo maior exemplo € o Ministério Rihl dada sua natureza

ambivalente de direito individual e coletivo”. (SBHRTZ, 2001, p. 77)

Sendo assim, o papel da eficacia e aplicabilidaddiakito a salde é essencial, pois
alicerca o principio da dignidade da pessoa hunguenorteia toda a ordem constitucional.
Porém, o que se verifica € que a saude no Brastingre colocada em segundo plano em
detrimento de interesses econdémicos e financeioospprte do Estado. Por isso, cabe ao
Poder Judicirio assentar definitivamente posi@@gulicabilidade imediata e eficicia plena
do direito a saude, pois a vida é o maior bem ddsmano, que “ndo tem pre¢o, mesmo
para uma sociedade que perdeu o sentido ddasetlade, num mundo marcado pelo
egoismo, hedonismo e insensivel’. (TJSC - EmbardesDeclaracdo no Agravo de

Instrumento A97.015957-9, Rel. Desembargador Xavier Vieira, siecem 09.12.1999).

3.2. Odireito a saude na legislacéwasileira

Tendo em vista a relevancia do direito a saudegresfuicdo Federal, em diversos

dispositivos, prevé principios informadores e regratocante a sua protecao.
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O artigo 196 da Constituicdo Federal estabeleceags@ide € um direito de todos e
dever do Estado sendo garantida mediante pol&ioeiais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doencas e de outros agravos e ao aceissosal e igualitario as acdes e servicos

para sua promocao, protecéo e recuperagao.

Essas politicas que sdo deveres do Estado, assipreendido, a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, ttm como objetivosfetivacao e aplicacdo da saude, seja esta

preventiva ou curativa.

Pode-se afirmar, que a defesa da saude é devestddoEem todas as suas esferas
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) @i as acdes para a efetivacdo da saude
sao de relevancia publica e o Poder Publico estaulddo para promover as politicasciais

e econdmicas para a consecuc¢ao da saude.

Trata-se de competéncia comum (artigo 23, inclssdéndo tarefa e dever de todos os
entes federados. Entretanto, a execucdo dos serei@gdes de saude podera ser feita de
outras formas, além da direta pelo Estado atraeéterteiros e, também, pessoa fisica ou

juridica de direito privado.

O artigo 198 assevera que as acdes e servicoxqille saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem umnsat@nico, de acordo com o0s principios de
integralidade, igualdade e participacdo comunitaiee sao vinculativos tanto aos servigos
executados diretamente pela Administracdo Publmaoc aqueles efetuados através de

contratacdes ou convénios.

Criou, assim, o Sistema Unico de Saide (SUS) mesndo composto por sistemas

de natureza juridica diferenciadas (rede publigavada de saude).
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A Carta Magna acabou por determinar que o sisteamédasio brasileiro deve ser
organizado a partir de uma descentralizacdo, masm@ndo continua sendo Unico e regido

mediante determinac¢des gerais conforme prevégoél§i6.

O artigo 5° da Lei n° 8.080/90 trata dos objetieostribuicdes do SUS que sé&o
formados por uma série de acbes e servigcos atdevgsliticas sociais e econdmicas sempre
com o desiderato de alcancar a efetivacdo do dligegalde como meio para uma qualidade

de vida.

O SUS rege-se pelos principios da descentralizagéo direcdo Unica em cada esfera
do governo, do atendimento integral, com prioridpdea as atividades preventivas e da

participacdo voluntaria da comunidade.

Tem-se, assim, que a criagdo de um Sistema UnicBadee teve por escopo a
efetivacdo da saude no Brasil por meio da desdieaigdo, respeitando as particularidades de

cada regido tendo em vista a qualidade de vidadiestos cidadaos.

Entretanto, a doutrina esclarece que o objetivealwstituinte n&o foi alcancado e a

qualidade do servi¢o publico ndo melhorou. CeldeiRd Bastos (2000, p. 173) escreve:

Na pratica, a esperanca do legislador maior ndgoseretizou sendo na faceta
perversa do aumento da carga tributaria, tendoatidade da assisténcia a saude
antes se deteriorado que melhorado, a luz da Gmmadtituicdo. Por essa razao, a
preferéncia € despicienda, na medida em que todoxdio necessario do setor

privado ao publico é ainda insuficiente, por fodea falhas do Estado.

Além da norma constitucional e leis infraconsiibnais, 0 ordenamento juridico
patrio comporta outros diplomas legais que dizespaito a saude. Exemplo disso sdo as
Constituicdes Estaduais que assumem particulavamtéa na caracterizacdo da saude

sistémica, uma vez que procuram ajustar as neeglesidias regides de forma particularizada.
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A Constituicdo do Estado de Santa Catarina estelalgumas regras sanitarias

proprias, tratando da saude no Titulo IX, CapitiliSecéao II.

Previu os principios fundamentais que o direit@@ds implica como: trabalho digno,
educacédo, alimentacdo, saneamento, meio ambient&\ad, informagcdo sobre o risco de

doenca e morte bem como a promocao e recuperacanida (artigo 153, paragrafo unico).

E que Sistema Unico de Saude, no ambito do EstadSamita Catarina, deve ser
organizado, além do disposto na Carta Magna, aredaéuniversalizacdo da assisténcia de

igual qualidade dos servicos de salde a populabaoa e rural (artigo 155, inciso Il1).

Tendo em vista a relevancia do direito a saudeasu@onstituicdes também previram

competéncia para garantir uma saude publica efitados os seus cidadaos.

Portanto, denota-se que o intuito dos textos demamjuridicas é formidavel, porém,
ndo se realiza na préatica. Mais uma vez se estdedie uma frustracdo legislativa, pois os

objetivos alicercados ao Sistema Unico de Satdérasil sio uma verdadeira utopia.

Se est4 diante de uma grave situagdo de ndo atamdimos preceitos esculpidos pela
Constituicdo Federal quer por parte do Estado, &w ariar condicdes necessarias para a

efetividade da salude, quer seja por omissao dadamzs.

E preciso repensar o sistema sanitario brasiledo, na sua forma, que é muito bem
determinada pelas normas, mas na sua implement@g@mdo-se em consideracdo que o

direito a saude é pressuposto para a qualidadielde dignidade de qualquer pessoa.
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4. TUTELA ANTECIPADA —BUSCA DAEFETIVIDADE PROCESSUAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigdrieiso XXXV, garantiu 0 acesso ao
Judiciario ao dispor “a lei ndo excluird da apre&tdo Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito”, atribuindo a esta garantia o status deegfpio fundamental.

O principio do livre acesso ao Poder Judiciariopbtdm chamado de principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, “de um lado, ogéorao Poder Judiciario o monopdtia
jurisdicao e, de outrdaculta ao individuo o direito de acdo, ou seja, o dirdigprovocacdo

daquele”. (ARAUJO, 1999, p. 119)

Entretanto, mais do que outorgar a jurisdicdo, amulfar a provocagcao da tutela
jurisdicional e ter como fim a solucéo justa daelideve-se entender que a Lei Maior visa

proteger o direito violado de maneira rapida eagfic

E o legislador atento a este designio inseriuyésrala Emenda Constitucional n. 45
de 08.12.2004, no artigo 5°, o inciso LXXVIIl, dsplo que a todos sdo assegurados a
razoavel duracdo dos processos e também os megapantam a celeridade na sua

tramitacao.

O Estado atribuiu ao Poder Judiciario, como atidprivativa, a funcéo de proferir
decisfes, além de dota-lo do poder de concederdasetiminares e cautelares como forma de

resguardar os individuos das ameacas a direitos.

Na licdo do jurista Giuseppe Chiovenda (1998, p, & processo deve daguanto
for possivel praticamente, a quem tenha um direit@ aglilo e exatamente aquilo que ele

tenha direito deonsegui”.
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Sobre a funcdo do processo, explicam os profesgaramio Araujo Cintra, Ada

Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco @0 37):

E hoje, prevalecendo as idéias do Estado socialgeenao Estado reconhece a
funcdo fundamental de promover a plena realizag&ovdlores humanos, isso deve
servir, de um lado, para p6r em destaque a fungdedicional pacificadora como
fator de eliminacao dos conflitos que afligem asspas e Ihe trazem angustia; de
outro, para advertir os encarregados do sistenantgua necessidade de fazer do
processo um meiefetivopara a realizacdo dastica.
E sempre necessario dar efetividade ao procéxmm Luiz Guilherme Marinoni
(1992, p. 18) “a efetividade, através da angulacdo do problema rapideezeer é

encontrada na plena realizacdo do seu resultadoaisobreve espaco de tengassvel”.

Assim, o procedimento ordinario, tido como procegtito padrdo, muitas vezes nao
se mostra capaz de atender as necessidades urg@made autora, que encontra como unica

solucéo para a lide submeter-se a tutela jurisaiatido Estado.

A demora na prestacao jurisdicional satisfatival@y e ainda hoje leva, a verdadeira
sonegacao da tutela jurisdicional. Para que exifgavidade € imprescindivel que o Estado

dé uma resposta rapida as demandas.

Ha, pois, a necessidade da tutela jurisdicionakselar efetiva quando “mendor,
dentro dos limites do praticamente possigeldiferen@ entre o resultado quela
proporciona a parte vitoriosa e o resultado qué ékima obteria, enface do orderamento
juridico, se néo tivesse recorrido ao processo phtar essenesmoresultado”. (GUERRA,

1997, p. 10)

Leciona Ovidio Araujo Baptista da Silva (1996, pO}t

E por esse angulo, precisamente, que os defeitw®aveniéncias do procedimento
ordinario mais se destacam, porque, além de suarahatorosidade — que o
transforma em instrumento processual de indoleerwadora, enquanto preserva as
vezes por longos e longos anos o status quo angenwopositura da demanda -,
funda-se ele igualmente num outro principgoal seja, a existéncia de um
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magistrado destituido de quaisquer poderes pagavinnho objeto litigioso, dando-
Ihe, através de decis8es liminares, alguma formdisigplina proviséria enquanto a
demanda se processa.

Para Teori Albino Zavascki (2000, p. 64), “o deimposto ao individuo de submeter-

se a jurisdicao estatal ndo pode representacastigc’.

Apesar da existéncia das medidas cautelares paresarvacao dos bens envolvidos
no processo, afastando-os de eventual ameaca @ossarvagdo, para que no momento da
sentenca fosse possivel garantir o resultado @rtd ps litigantes, urgia-se por um meio de se
obter o bem da vida pretendido, sem que fossesweguardar a deciséo final e suportar o

interesse do réu de protelar o feito.

A lentiddo do procedimento comum até a obtencasdliacdo desejada pelo autor

sempre acaba por beneficiar o réu que deseja atemg@o da situacao concreta existente.

A demora para conseguir o bem da vida pretendidej@ma prépria denegacdo da
justica, pois acaba impondo um dano (desde angésitigelicidade, até danos materiais) a
parte que tem razao, beneficiando a parte que @@ tomo entende Luiz Guilherme

Marinoni. (1999, p. 21)

Assim, diante da necessidade de efetividade daagses jurisdicional, surgiu no
direito processual brasileiro o instituto da tutetdecipada, com a redacao no artigo 273 do

Caddigo de Processo Civil, que assim, disp0s:

O juiz podera, a requerimento da parte, anteciptal ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde questexio prova inequivoca, se

convenca da verossimilhanca da alegacdo e: | — fumdado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparagéo; ou Il — fiqeeracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu

A previsdo da possibilidade de antecipacdo da atutel direito brasileiro néo
representava exclusivamente as necessidades dagmelento, mas sim o reflexo de anos de

busca por um processo eficiente, sem as amargaraspra pela decisao final. Ela surgiu



21

devido ao clamor social por um processo mais rapieficaz, como um meio para encurtar o

tempo despendido entre o pedido da parte e a paegiarisdicional efetiva.

Como bem explanou Adriana Diniz Vasconcellos Gu@d81, p. 59):

A inclusdo da norma supra configurou profunda mafoma prépria estrutura do
sistema processual civil, pois, como ja se viu,pemse com a tradicional divisdo
do procedimento comum — em atividade cognitiva ecetéria — em prol da
valorizac&o do principio da efetiva prestacéo gicisnal.

A possibilidade de antecipagdo da tutelar@ltesignificativamente o curso do
processo, pois, como esclarece Gerson Amaro deag2002, p. 28) “enquantoteadicional
tutela somente se da dmal do processo, na novel tutela antecipadapresbgdo
jurisdicional acontece antes final do processo e dermaprovisoria, até que sobrevenaa

tutela jurisdicionalddinitiva”.

Neste contexto, a tutela antecipada € muito berabigg, pois € uma maneira de
desestimular as defesas com objetivo de proteléims ou “mesmo voltar a retirar do autor

alguma vantagem econdmica em troca do tempo degsot (MARINONI, 1992, p. 28)

N&o é mais possivel ignorar o tempo que duram @sepsos até a obtencdo de uma
decis&o final. E necessario levar em consideragé@pmais do que leis, seres humanos est&o
envolvidos e interessados no processo. Por esé ma@o se pode deixar de destacar a

brilhante frase de Rui Barbosa: “A justica atrasad# € justica, sendo injustigaalificada

e manifesg” .2

Além do mais, a tutela jurisdicional deve ser cddée as partes em condigbes de
igualdade, oportunizando-se a utilizacdo de todosneios admitidos no convencimento do
Juiz. Neste sentido, se poderia sustentar que @hasdo legislador em beneficiar o autor

seria inconstitucional em virtude do principio dadldade juridica, mas o que o instituto da

% Disponivel em www.direitoemdebate.net/frases.html
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tutela antecipada procura afastar é justamente sitmacido de desigualdade, promovendo

uma distribuicdo melhor do 6nus temporal do prazess

E evidente que nédo se pode permitir a utilizacatutida antecipatéria para prejudicar
o direito do réu, no caso de ser julgado improcedernpedido do autor. Se existe direito a
efetividade da jurisdicdo, também ha, paralelamenmterincipio da seguranca juridica, pela
qgual “a decisdo dosonflitos supde a cognicdo exauriente, apés o amplo cordradisob o
devido processo legal, com plenitudediddéesae do uso de recursos (CF, ait, BV e LV)".

(CARNEIRO, 2004, p. 11)

Trata-se de principios que podem ser plenamebnteiliaveis através da
harmonizacédo, escolhendo quais as garantias ecanstitis que devem prevalecer em cada
caso concreto. O Juiz fica incumbido da tarefa @rde resolver o litigio, no qual devera
valer-se de principios como o da proporcionalifiaglela necessidatigara chegar a uma

resposta rapida e eficaz.

A harmonizacdo ndo se pode dar apenas a custantiaagido de um dos direitos
colidentes, pois se estaria diante de uma desazag#o, excluindo do sistema juridico um
dos direitos conflitantes. A solucdo deve ocodermodo que todos sobrevivam, sendo de
modo absoluto, pelo menos relativizados, mas qoa&figae no minimo necessario ambos 0s

principios. (ZAVASCKI, 2000, p. 66)

N&o se vislumbra, no plano normativo, hierarquitrecros direitos fundamentais

conflitantes sendo a solucao deste impasse “estatdal mediante a devida ponderacdo dos

* Que assim é definido: “meios e fim sdo colocadoseeuacdo mediante um juizo de ponderacdo, a fim de
avaliar se 0 meio utilizado é ou nao desproporcorem relacéo ao fim”. (CANOTILHO, José Joaquim @sm
Direito constitucional. 6.ed. Coimbra: Almedina989p. 383.)

® Pelo principio da necessidade somente seré afastgaimntia da seguranca juridica nos exatos kneite que

for necessario a efetividade da tutela jurisdidiona
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bens e valores concretamente tensionadosnai#o a que sédentifigue uma relagéo

especificale prevaléncia de um deles”. (ZAVASCKI, 2000, p) 62

Importante salientar que de nada adianta a obsgavén contraditorio e a aplicacédo
de cognicédo plena e exauriente, se o provimentisdjgronal que vier a ser outorgado ao
autor ndo tiver nenhuma utilidade praticaefecaz. Assim, necessita-se da rapidez na

concessao da tutela antecipada com a finalidadardatir a efetividade do direito de acao.

Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 322) esplgue na hipotese de tutelas
cautelares “corre-se 0 risco de concedé-ldwesdases maifrageis, mas sabe-se que

poderdo ser revogadas se e quando estas ruireta dearaz6es masdlidas”.

Luiz Guilherme Marinoni (1992, p. 184) entende oacessdo de tutelas sumarias é
necessario prudéncia devido aos prejuizos irrexgissfiue estas podem causar. Mas, nédo se
pode confundir prudéncia com medo. A tutela ansst@pfundada no inciso | do artigo 273
deve ser utilizada nos limites em que é necesg@ia evitar um dano e, em casos
excepcionais, nos limites necessarios para evitamal maior, ja que o0 juiz para evitar um

mal menor, ndo pode correr o0 risco de assistir@amaior.

O certo é que o nao reconhecimento do direito doraglaramente demonstrado
desde o inicio do processo ou durante o mesmoadieneficiar o réu, agravando ainda mais
0S prejuizos aquele que tem razdo. Naopede permitir que mesmo diante da
verossimilhanca das alegacGes do demandante, araemarestacao jurisdicional venha a

prejudicar os direitos destes, ja perturbado petoahdado.

Se somente ao final do processo, com a execucéentenca de mérito, o autor possa
obter o bem da vida pretendido, este sofrera uno dmsnecessario, que poderia ter sido

evitado, onde o réu ird se beneficiar com a magéteda situacdo. Por esta razdo a tutela
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antecipada veio com o objetivo de “ser uma armeeqissima contra 0S malexrosvos

do tempo no processo”. (DINAMARCO, 2001, p. 140)

Sendo assim, denota-se que a busca pela efetivittaggocesso deu ensejo a uma
nova visdo da garantia de acesso ao Judiciariegassla constitucionalmente, que deixou de
ser apenas um acesso formal aos 6rgaos judici@rfEssou a ser a garantia de uma tutela
efetiva do direito violado ou ameaca de lesdo, ecatlocdo de medidas necessérias para o
ndo-perecimento do bem durante um tempo razo&B&IERRA, 2001, p. 07) E a tutela
antecipada €, sem duavida, um dos melhores insttameontra a lentiddo do Judiciario e a

busca de resultados efetivos do processo.

5. DA UTILIZACAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA COM SUBSIDIO DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONALE SEUSPRINCIPIOSCOMO GARANTIA

AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A Constituicdo Brasileira de 1988 garante a tod®<idaddos o direito a saude, por
forca de diversos dispositivos constitucionais,eoadté prescrito que a saude é um direito de

todos e dever do Estado (artigo 196).

Entretanto, o que se vislumbra é que desde a pgagéd da Carta Magna, a saude
padece de enfermidades profundas, fazendo com qdieeibto a saude, enquanto direito

fundamental ndo tenha a total efetivacao conforsrditames constitucionais.

A saude, como premissa basica no exercicio da amiadio ser humano, constitui-se

de extrema relevancia para a sociedade, pois slieite a qualidade de vida, escopo de todo
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cidaddo, no exercicio de seus direitos. Assim, si@r& juridica, o direito a saude se

consubstancia como forma indispensavel no amb#aldeitos fundamentais sociais.

Apesar de ser considerada um direito constitucian&oder Publico tem se mostrado
inerte e muitas vezes omisso com relacdo a sauBeasd. Alega inUmeros obstaculos com o
desiderato de nao fornecer tratamentos de saldgadiess e medicamentos indispensaveis a

sobrevivéncia de seus cidadaos.

O direito a saude esta diretamente ligado ao dir@itvida previsto como clausula
pétrea, possuindo intima relacdo com o fundamemsticucional da dignidade da pessoa
humana. A conseqiéncia disso é a necessidade dmley Publico assegurar a eficiente
prestacdo de servigos publicos necessérios a gadentima condi¢do de vida digna, sob pena

de responsabilidade.

Deve-se enfatizar que a garantia do direito a ddaforma digna apresenta uma
amplitude enorme, pois ndo inclui somente o0 acess@tamentos necessarios para a sua
preservacdo, mas também o oferecimento de meditasngue se revelem imprescindiveis

para a sua manutencéao.

Na verdade, ocorre um flagrante desrespeito a Géatmna, especialmente ao artigo
196, devido a sua nédo aplicacdo. Se o direito desalum direito de todos e dever do Estado,
externado como um direito social, subjetivo, entiw,que ocorre constantemente a violagéo

deste direito constitucionalmente garantido e imera todo o cidadao?

Para o jurista Germano Schwartz (2001, p. 156gMatla populacédo brasileiralgo
esta doente. E o art. 196 da Constituicio Fedérahide é, portanto, muito mais do que o

direito de todos. E, principalmente, solucidatios .
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O fato é de que o Estado deve atuar positivamemteonsecucédo de politicas que
visem a efetivagdo deste direito, mas h4 uma gambadeiras burocraticas, econémicas,

politicas e legais que emperram a efetiva aplicdgadireito a saude.

As politicas sociais e econémicas exprimem a pranfeirma de efetivacdo da saude,
visto que se estas fossem suficientes para a &fé@tive consequente aplicagdo da prestacdo
sanitéria, desnecessario seria outras atividades® @ func¢éo jurisdicional de reparar a

inércia estatal para com a saude.

Dados revelam que a Seguridade Social € a que angaria recursos publicos, no
entanto, diante dos varios niameros apresentad@side drasileira, € quase 6bvio que o

dinheiro n&o esta sendo destinado a salde ou sendiciente.

Por outro lado, a realidade demonstra que ha rewméds quais somente a casta de
maior poder aquisitivo tem condi¢cbes de adquiri-leso acaba por agredir a tdo sonhada
justica social, pois o cidadédo tem a sua saudeigiogida porque ndo possui 0S meios para

bancar o necessario tratamento, especialmenteentoga a compra de remédios.

Logo, o Estado age antes e o Judiciario depoissdtenintermédio atua o individuo,
tanto exigindo do Estado acdes preventivas comoandb do Judiciario, acdes reparadoras
da omissao dos entes estatais, em um verdadeirpactimamento de responsabilidades e

funcdes. E nesta esteira, que o direito & satdesivgarantido e efetivado.

Neste contexto, o Estado na maioria das vezes afolve o0 impasse na via
administrativa e o individuo tem que movimentaraguina judiciaria para efetivar e garantir

um direito fixado pela Carta Magna.
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Consequéncia disso é a ocorréncia de um dos mamwoddemas enfrentados em
varios Estados brasileiros no que tange a saliegjso grande namero de acdes judiciais

pleiteando o fornecimento de medicamentos a po@o)apbretudo os mais carentes.

Conforme se aduz, este fato demonstra que ddiicas publicas de dispensacao
gratuita de medicamentos e tratamentos de saldile restito aguém das reais necessidades da
populacdo, configurando, assim, uma ameaca readdmissivel a vida de indeterminado e

elevadissimo nimero de pessoas.

Desta forma, quando as promessas publicas nafazatis as necessidades sanitarias
da populacdo ou até mesmo quando as decmdédsdas do espaco publico ndo sao
cumpridas ou acatadas pelos demais poderes cémssito cidaddo prejudicado tem que
bater nas portas do Poder Judiciario para que tenksau direito fundamental a saude

garantido.

Assim, cabe ao Poder Judiciario, quando provdtadiecisdo corretiva da

desigualdade, atendendo sempre aos principiosrtexido Estado democratico de Direito.

Portanto, a saude como um direito publico subjeBvéundamental do homem é

também uma forma de resguardo diante da inér@saéftente ao bem maior que é a vida.

Para o professor Pefia Freire (1997, p. 92), a acugeefetividade dos direitos sociais
esta na auséncia de vontade politica para mataraiua principal forma de garantia

(prestacdes positivas estatais), e ndo nas difidekipara acionar tais direitos.

® O Ministério Publico (artigo 129, da CF) também temever de lutar pela defesa dos interesses difasono
€ o caso da saude. Importante ressaltar que oiSupeibunal de Justica, em recente decisdo, eriengie o
Ministério Publico possui também legitimidade paralefesa dos direitos individuais indisponiveissme
guando a agéo vise a tutela de pessoa individugneamsiderada. (STJ — Recurso Especial n° 69936,
Min. Teori Albino Zavascki, decisdo em 13.02.2007)
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Os direitos fundamentais constituem o corpuscultoda a Constituicdo inserida em
um Estado Democrético de Direito e como conseqéénefjluerem a sua efetivacdo e

normalizagcdo bem como as garantias por parte gal&sle Direito.

Lenio Luiz Streck (2008, p. 100) bem esclarece que:

“Na verdade, a pretensdo € que 0s mecanismos tooimtiais postos a disposigdo
do cidaddo e das instituicBes sejam utilizados;aefhente, como instrumentos
aptos a evitar que os poderes publicos disponhamaniente da Constituicdo. A
Constituicdo ndo é simples ferramenta e tampoucmna terceira coisa que se
“interpbe” entre o Estado e a Sociedade”.

Sendo a vida e a saude direitos publicos subjetimdssponiveis, assegurados
constitucionalmente a todos os brasileiros ou eg&ieos residentes no Pais, e sendo a saude
coronario e consequéncia indissociavel do direitoda, ela constituiu, além de um direito
fundamental, também um dever, conforme expresgasiiio do artigo 196, da Constituicdo

da Republica.

Para Alexandre de Moraes (2005, p. 30), “o diréitgida é o maisundamentalde
todos os direitos, ja que se constituiu em préisgigua existéncia e exercicio de todos 0s

demaidireitos’.

Tem-se que o direito publico subjetivo a saude poder alvo de tutela judicial e
administrativa quando o Estado ndo desempenhapagel garantidor de tal direito, sendo
legitimados tanto o titular do direito como as itustdes e organizacdes existentes e com

competéncia para tanto como, por exemplo, o MingsEblico.

Devido a sua importancia, o direito fundamentabéde como prestacao positiva —
fornecimento de medicamentos e tratamento de saédeontram-se reconhecido também no

ambito infraconstitucional.
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N&o bastasse toda a problematica que envolve otodige saude, o legislador
infraconstitucional também colaborou com os entéklipps ao editar a Lei n® 8.437/92
dispondo que ndo sera cabivel medida liminar coogaatos do Poder Publico, no

procedimento cautelar ou em quaisquer outras ageatureza cautelar ou preventiva.

Foi assim, que a partir da introducdo deelau antecipada no sistema juridico
brasileiro, os juristas passaram a dar grande @&ea@ste instituto, pois ele podesignificar
a tdo almejada garantia e eficdcia do direito a sagida vida que era ameacado pelas

disposices legais.

Sob sua égide, agora, existe a possibilidade degserer a tutela antecipada em todos
os procedimentos, o que quer dizer, alcancar a@l®ae mérito provisoriamente exequivel,
mesmo sem que estejam concluidos todos os tralagas do processo. O que 0 novo texto
permite € a possibilidade de o Juiz conceder aorawh provimento liminar que, lhe
resguarde, de forma proviséria, o bem juridico resfee & prestacdo de direito material

reclamada como objeto da relacao juridica envolualtde.

E evidente que trata-se de um instituto processiudista, regulado pelo Codigo de

Processo Civil, mas com abrangéncia a outros séstgurocessuais, como € 0 caso do direito

constitucional.

Sua aplicabilidade deve-se em especial pela deprossual em trazer a solugéo a
determinada acao, pela presenca de um tempo excegs corrdi a prestacao jurisdicional,

até o autor obter a satisfacdo de seu direito, vBrague, para alcancar a conquista de seu

" A Emenda ConstitucionaPm5 de 08.12.2004, inseriu o inciso LXXVIII, no gi5’, da Constituicdo Federal
dispondo que a todos sédo assegurados a razoasehduios processos e também os meios que garantam a
celeridade na sua tramitacao.
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direito, ndo tinha outro trajeto a percorrer senage aguardar longo tempo, para obter a

respectiva satisfacéo.

Até entdo, a prestagdo jurisdicional a saude ma@ssa alvo de descrédito e da
censura generalizada pela notoria lentiddo slmwicos judiciais para se amoldarem a

dindmica social.

O sistema processual brasileiro justamente porafi@oirar uma tutela jurisdicional
efetiva que satisfazesse aos interesses das pantese prejuizo a prépria vida das pessoas,

travando o proprio direito e inviabilizando a sadds individuos, ao longo do tempo.

Para tentar contornar essa inadequacao do protadgnonal e a lentiddo da justica,
o legislador encontrou na tutela antecipada umaulgélpara se alcancar algum tipo de
aceleracdo na tutela jurisdicional e uma forma mtecgpar os efeitos da solucdo de mérito
esperada pela parte que pleiteia o proprio dieisaude. O desiderato foi, ao criar o novel

instituto, de tornar o processo mais célere, efgtiinamico e eficiente.

A tutela antecipada tem justificativa no principita necessidade, a partir da
constatacdo de que, sem ela, a espera pela sedengérito pode importar na denegac¢éo da

justica, ja que a efetividade da prestacao jurisdal seria gravemente comprometida.

A justica reconhece que ha casos em que a tutedargé ao demandante se deferida
de imediato. Assim sdo as acdes que pleiteiam reedomento de medicamentos devido a
complexidade e relevancia do direito e bens jurglievados a juizo, para se obter um justo
solucionamento de mérito, mas, claro, sem ultrapass limites do contraditério e da ampla

defesa.

hY

Quando h& referéncia a antecipacdo de tutela vata¢inte ao direito a saude,

necessariamente se reporta ao inciso | do arti§oE3ta é a hipotese sobre a qual se busca
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tecer consideracdes. Todavia, na redacao contigé @etigo verifica-se imprescindivel a
presenca de prova inequivoca e verossimilhancded@agio, sendo um componente Unico.
S&o elementos que devem ser vislumbrados de foonglabada, erigindo-se em uma

estrutura Unica, tangente as circunstancias faticas

A parte autora dever4d comprovar, através de dodasiemue a utilizacdo do

medicamento e tratamento médico complexos € imipisel a continuacdo da vida,

preenchendo, assim, o requisito mencionado.

Uma das questdes a serem respondidas € se é possimebase no artigo 196, da
Constituicdo da Republica, afirmar a existénciaude direito publico subjetivo oponivel
contra o Estado, obrigando-o a cumprir detgaida prestacédo, independentemente de
previsdo em lei infraconstitucional e, portantosgdeel de reclamacéo pelo titular do direito

via administrativa e judicial.

O direito a saude, em sendo reconhecido como ueitalifundamental originario a
prestacdes, possui também a caracteristica deodié@blico subjetivo exprimindo prestagdes

positivas para a garantia da qualidade de vida.

Atual conjuntura social, politica e cultural imp@entinuas transformacgdes nas formas
de interacdo social que se refletem na atuacdmderRudiciario na medida em quérgao

€ convocado a pacificar os conflitos sanitarios.

Assim, a problematica do direito a saude e daayteisdicional efetiva se apresenta
em dimensdes de variada complexidade. Soma-se oaossaspectos legais, formais e
processuais que acabam por reduzir a possibilidadgarantir um bem, constitucionalmente

garantido.
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Cabe a justica e aos operadores do direito, buseguilibrio entre a efetividade da
tutela e o contraditorio e a ampla defesa, sendoagutela antecipada é um instrumento que
permite buscar este desiderato, entre a necessimdepidez e a perfeicdo da tutela
jurisdicional. Considera-se que, 0 tempo gasto paraorrer todos os entraves judiciais é
excessivamente grande e oneroso, e em sendo maemara do processo, maior sera o

custo, e maior e até irreparavel o prejuizo a sdddalemandantes.

A antecipacgdo de tutela € um direito constituciatelacdo elencado no principio da
efetividade da tutela jurisdicional, que se en@mstabelecido no artigo 5°, inciso LXV, da
Constituicdo Federal. Seu fundamento encontra-seonatatagcdo que, se fosse de outra
forma, a demora na solucdo do litigio ou a inadefimalo procedimento previsto em lei,
impediram a tutela do direito, esvaziando o sigadb pratico da garantia do acesso ao

Judiciario.

SO se garante mesmo o direito de acdo quando sguaasalém do acesso formal ao
Poder Judiciario, também a utilidade do provimemtser emitido. Portanto, a previsdo da
antecipacdo dos efeitos do provimento, pardutala de direitos ameacados de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ndo € apemas faculdade utilizada pelo legislador, mas
decorre da necesséria garantia constitucional @e, &specialmente quando considerada essa
garantia a luz da doutrina do processo. O processmstrumento estatal para a efetivacédo da
tutela jurisdicional sobre os conflitos originares uma prestacao resistida, sendo que ha um

regramento, um procedimento estabelecido, que siv@bservado para este fim.

A efetiva tutela dos direitos muitas vezes foi, irda € impedida, pela prépria
“estrutura do processo civil classico, que naot@oninstrumentos e técnicas capazes de

propiciar a esperadafetividadedo processo” (2000, p. 60), e também pela atinme
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estudiosos do direito processual em nao classiisativersas formas de tutela dos direitos,

deixando de lado um requisito essencial para detayecritérios adequados de julgamento.

A sociedade passou a exigir o seu direito de ag@sm@osta, como um direito a um
provimento jurisdicional que venha a trazer efdtde a sua solicitacdo e ao exercicio do seu

préprio direito constitucionalmente previsto.

O direito de acesso a justica e a efetividade tatyurisdicional é garantido pela
Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXVem sendo encarado como um direito
fundamental de todos os sistemas juridicos quenuiem ser modernos e garantir os direitos

de todos.

Sua efetividade decorre tanto do direito consioai de agcdo como do devido
processo legal, uma vez que o préprio Cdodigo ded3sm Civil teve seus artigos modificados

para assegurar a efetividade das normas, comasevalno artigo 461.

Para a antecipacao da tutela, considera-se quertos direitos, notadamente aqueles
de conteudo ndo patrimonial, relacionados casngarantias fundamentais, que sO sao
tutelados adequadamente se a providéncia requeriagkeferida em curto espaco de tempo.
Do contrario, podem tornar irreparaveis os danf@sdes e muitas vezes até tornando inutil a

tutela prestada com a demora.

Observando a questdo sob o prisma da alwidarisdicional, percebe-se que,
havendo o Estado proibido o exercicio da autotutéla pode, em situagcdes em que a demora
acarrete dano irreparavel ou de dificil reparacatgam direito, deixar de prever mecanismos
para a rapida prestacdo da tutela necessaria, estd gbe negar, em verdade, a protecao

processual a esse direito.
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Como todo direito, o direito a saude seria poudcaefse ndo houvesse maneiras de
garanti-lo. Tendo esta preocupacdo em mente, slddgr disponibilizou aos detentores de
direitos, meios juridicos capazes de acionar mep@s coercitivos e de sancdo que

garantissem o cumprimento dos direitos lesados.

Assim, é que a tutela antecipada devera ser condaaeim instrumento eficaz para
efetivar o direito fundamental & saude, garantigde a parte autora ndo tenha um dano
irreparavel ou de dificil reparabilidade em suadsaimesmo havendo determinacdes em leis

infraconstitucionais em sentido contrario.

Com base na busca por uma prestacéo jurisdicion&é neélere e efetiva, € que a
antecipacdo da tutela deve ser admitida com oiebjde garantir o direito a saude. Isto se
justifica, pois de nada adiantaria que o pedidsdqgalgado procedente se nenhuma utilidade

trouxesse a vida do demandante.

Além do mais, se a intencdo do legislador, ao inavedacédo do artigo 273, do CPC,
foi de preservar o direito aparente do autor, afttonna inicial, também ¢é perfeitamente
cabivel a antecipacdo dos efeitos do proviment fia acdo que busca o fornecimento de
medicamentos, jA4 que a saude € direito constitakiordo podendo deixar de receber a

protecdo legal para que néo seja inviabilizad&aaé concreta do direito.

O Desembargador do Tribunal de Justica do Estadeadéa Catarina, Xavier Vieira,

elucida:

A vida, dom maior, ndo tem pre¢co, mesmo para uroedade que perdeu o sentido
da solidariedade, num mundo marcado pelo egoisradpriista e insensivel.

Contudo, o reconhecimento do direito a sua manétefg.), ndo tem balizamento
caritativo, posto que carrega em si mesmo, o saltegitimidade constitucional e

estd ancorado em legislacdo obediente aquele comdgidSC - Agravo de

Instrumento n® 1996.012721-6)
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A antecipacdo da tutela é, portanto, o instrumewkequado para efetivar o direito
fundamental a salde. Preenchidos os requisitogtido @73, do CPC, nada mais justo do que
resguardar o direito a seu provavel titular, psésassim nao for, o processo estara negando a

propria esséncia da justica, que € dar a cadaaque @ seu de forma efetiva.

Tem-se, assim, que a regra do ndo cabimento dedankdiinar contra atos do Poder
Publico ndo € absoluta, pois ndo se pode retirdPatter Judiciario a apreciacdo de todo e
qualquer direito e, além disso, trata-se de difeitmlamental do homem o acesso a jurisdi¢cao

efetiva (artigo 5°, incisos XXXL e LXXVIII, da Cotituicdo da Republica).

E a saude, em sendo um direito fundamental, é @er@sla um condicionante formal
de validade da ordem juridica, em decorréncia depssicao hierarquica superior em que se
encontra. E qualquer norma infraconstitucional geeha a restringir tal direito ndo pode

prevalecer sob pena de gritante inconstituciondéda



Em beneficio do atendimento a salude e ao bem @stanrdividuo, h& a possibilidadeae
necessidade, na via judicial, de se efetivar eséital através da utilizagdo do instituto dela

antecipada.

Importante ressaltar as palavras do DesemibargaGaspar Rubik*E preferivel
antecipar-se a esperanca da vida do que abreviaminho damorte”. (TJSC — Agravode

Instrumento A 98.000651-1, decisdo d6.03.2000).

Apesar de ser muita discutida a problemética da&agio da tutela antecipadamo
forma de garantir e efetivar o direito & saludevésado fornecimento de tratamentos médieos
medicamentos, torna-se necessario que a soeedrganizada e o0s operadores ddeito

assumam uma nova postura, uma vez que a vida @uoriméstimavel.

CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceusemartigo 196, que a saludeiré
direito fundamental do homem e de carater obrigeti@lo Estado sendo garantidediante
politicas sociais e econémicas que visem a reddoausco de doencas e de outros agravas e
acesso universal igualitario as acdes e servicas paua promocao, protecao e recuperadeaio.
erigida como um principio constitucional de justgmcial e coronaria da dignidade pessoa

humana.
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A salde é conceituada como um processo SistémeEmlgjetiva a prevencao e a cu@
doencas, ao mesmo tempo em que visa a melhor gdaljgbssivel, porque dessa formartigo
196, conseguira se adaptar a complexidade sodiétmmporaneas, em que novogdicamentos

e formas de tratamentos de doencasds&cobertos.

Em sendo um sistema, a salde passa a ser tambédineibm publico subjetivaponivel
contra o Estado através de medidas judiciais e rastmadtivas. Apesar disso, denota-se que
sistema sanitario brasileiro demonstra a inefetived do direito a saude, uma vez quBaaer

Publico se mostra inerte a saldecdtadao.

No Brasil, todas as esferas do Estado tém a respitidade e o dever de promover
garantir a mesma, ou seja, a Unido, os EstadositDisederal e os Municipios tém dever
constitucional de garantir a saude para os cidab&asileiros e 0s estrangeiros residentes

Pais, por meio do Sistema UnicoS&ide.

Considerando que o processo adotado para a coasedacsalde ndo estanseguindo
alcancar seu escopo, pode-se notar que a inéi&stado estd desencadeando nimmero

enorme de acdes pleiteando o fornecimentmedicamentos.

Os parametros para a garantia e eficacia da saialgéem sendo respeitados peluder
Puablico e os inumeros problemas da saude se toumaan dificuldade a mais que vesendo

enfrentada pelpopulacéo.

Busca-se incessantemente a maior efetividade pbsdaste direito, uma vez quee
preservacdo da vida e o respeito a dignidade dsopdsumana em consonancia corusica

social é alicerce para um verdadeiro Estado DerticardeDireito.
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Por outro lado, o fator tempo, que permeia a natgigrocesso, constitui, principal
motivo da crise da Justica, pois a excessiva dilégdporal dos conflitos de interesses aqadra
gerar uma série de inconvenientes tanto para despda relacdo juridica processual co&no

sociedade.

A justica realizada morosamente €, sobretudo, uamegmal social que provoa#anos
econdmicos, acentua a discriminacdo entre os gqueatossibilidade de esperar e aqueles
tém tudo a perder. Um processo que perdura pooltergpo transforma-se em unstrumento

de ameaca e pressao nas maos dosforées.

Foi exatamente com vistas a esses e demais olustaschsionados pela lentidgoe
permeia o sistema jurisdicional brasileiro que mx@ssualistas atentaram para a necessidgade
se criar algum mecanismo no Cdédigo de Processd ipaz de tornar o processo brasileipbo
a realizar os seus objetivos e melhor servir aeslacle, uma vez que somente estes seéldoes

€ que realmente alcancaréo a efetividaeessual.

Assim surgiu a reforma processual de 1994 querelenitras inovacgdes, introduzino
ordenamento processual civil, de forma genéricastituto da tutela antecipada, no arti2jo3,
gue acabou por representar um dos maiores avamacpsotecdo dos direitos, pois, até entio,
autor suportava sozinho o pesado fardo da demorpresiacao jurisdicional. Na maiordas
vezes, 0 processo era postergado pelo réu, ndo fvma de defesa, mas como punigé@mele

qgue buscava em juizo seus diresosegados.

Salienta-se que quando se concede a antecipagfitet¥ando se estara privando o d&u

suas garantias constitucionais, como o contraditéra ampla defesa. O que ocorreoéente



39

uma inversdo destes principios, poispr@cesso continua normalmente o deimite,

oportunizando-se as partes o exercicio debtegos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1¥6yé a saude como uudireito
fundamental do homem e dever do Estado, osegatantida mediante politicas socias
econbmicas que visem a reducao do risco de doedeaoatros agravos. Organizou a formase

aspectos de atendimento a ser dado através destem&iUnico de sauq8US).

Apesar de ser considerada um direito constitucjonaPoder Publico tem smostrado
inerte e muitas vezes omisso com relacdo a saudérasil. Alega inimeros obstaculos cam

desiderato de nao fornecer os medicamentos indiggeis a sobrevivéncia de seidadaos.

E neste cenario que reside uma das mais acirrad@siipas, ou seja, a possibilidada
concessao da tutela antecipada como meio paraafetidireito a salude através fdonecimento

de tratamento médicoreedicamentos.

Assim é que a partir da introducdo da tutela ap&ela no sistema juridico brasileis
juristas passaram a dar grande atencdo a estritimspois ele pode significar a t@mejada

garantia e efetividade do direito fundamentahade.

Este mecanismo € o mais apropriado porquecide com a consequéncjaridica
material a ser declarada no processo principad. dster dizer que ndo se antecip&fecécia

juridica da sentenca, mas os efeitos que ela pirddoa campo da realidade dasos.

Sao milhares de acgbes tramitando em todo o paisegido algummedicamento

indispensavel a saude do cidaddo. Nestas demandast&-se a manifestacdo de uma sdeie
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guestbes muito mais amplas, ou seja, Obices calecpelo préprio Poder Publico impedindo

efetivacdo e garantia do direitsalde.

A dificuldade pratica de se efetivar o artigo 136 @onstituicdo da Republicat#manha
gque o Poder Judiciario vem acolhendo varias forml@sgarantir a saude, determinando
cumprimento imediato da tutela antecipad@mavés do fornecimento de tratament®s

medicamentos indispensaveis a vidaciitadao.

Desta feita, pode-se afirmar que o julgador queceder o pedido de tutekntecipada
com a finalidade de efetivar o direito & salderéstamprindo com o seu real papafertando

justica de modo mais adequadoédere.

O aplicador do direito deve analisar o caso coocéetuz dos principios e debertura
axioldgica que este Ihe concede. Sua atividadedeéie se restringir tdo somente a subsumigo
norma, pelo contrario, deve guarnecer-se por tadagradacfes que o fato envolkefjetindo-o
em um contexto interdisciplinar (humanistica, téare socialmente), visando a prolagédicial

justa ecorreta.

Um direito ndo pode tdo-somente ser declarado,ndevser eficaz. A questdemporal,
sem duvida, suscita uma problematica intrinsecangénere ao direito a saude. Dessmeira,
onde houver resquicios de duvida, deveraulgaglor privilegiar a prestagaassistencial

consagrando o principio da efetividade da prestpg#ulicional.

Com base na busca por uma prestacdo jurisdiciorzas elere e efetiva, é que

antecipagcdo da tutela devera ser admitida com etiebjde garantir o direito a saude. Is®
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justifica, pois de nada adiantaria que o pedidedgsiigado procedente se nenhuatididade

trouxesse a vida dudadao.

Se a intencdo do legislador ao inovar a redacaartiyp 273 do Codigo de ProcesSuil
foi de preservar o direito do autor, afirmado n&iah também é perfeitamente cabiel
antecipacao dos efeitos do provimento final coat@s do Poder Pudblico, jA que a sande
pode deixar de receber a protecdo legal para qaeseja inviabilizada a eficdcia concrata

direito.

Ndo é mais possivel admitir, sob dsafaalegacdo de respeito apsncipios
constitucionais da seguranca, do contraditérioamala defesa e do devido processo legjatre
outros tantos, que 0 processo possa servir conue @oi exercicio regular do direito a vida que

partepossui.

E absurdo dizer que mesmo estando predwghios requisitos autorizadorem
antecipacao da tutela, o autor da acdo tenha quesday pacificamente a efetivacdo do dano
sua saude que esta para sofrer, porque o legisiaffaconstitucional, sonegando direito
constitucional de que a lei ndo excluird da apgddado Poder Judiciario lesdo ou ameaca
direito, disp0s expressamente que o instituto napli€avel as contra o Poder Publico.ator
terd que suportar um dano irremediavel ou de Hifégparacdo a sua propria vida, mesque

possua em suas maos prova de verossimilhanca slalsgacgoes.

O Poder Judiciario ndo pode compactuar com o fiema exacerbado, ndo pode
prestar ao papel de mero aplicador da letra fridkedao caso concreto. Considerar coragra

absoluta a disposicao legal de que ndo cabe médider contra atos do Poder Publicajee
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esgote, no todo ou em parte, o objeto da acdmogagque seres humanos estdo envolvidiss

conflitos.

Como em qualquer outro processo, no qual hajadpede tutela antecipada, @aiz
cabera avaliar prudentemente a questdo, valorgr@&as existentes e se entender @st&io
preenchidos os requisitos do artigo 273 do CodegydPbcesso Civil, tera o poder de conceler

tutela em prol da efetividade da prestagésdicional.

Assim, € perfeitamente possivel o cabimentga hésta, que no ramo da ciéndia
Direito é plenamente valido e legal uma articulagdomoniosa entre os institutos, sem gs®
venha provocar uma perturbacdo na seguranca jyidice é indispensavel para a vidies

cidadaos, numa sociedademocratica.

N&o h& como vedar a antecipacdo da tutela como deeigarantir e efetivar o direitd
salde, eis que apesar de necessario para a pak soespeito aos principios constituciondés
isonomia e da legalidade, deve aquela ser adnptada determinar, de imediato farnecimento
de medicamentos, a favor do verdadeiro titular ém lda vida, que esta na iminénciasdérer
dano irreparavel ou de dificil reparacdo ua saude. Pelo contrario, se estaria violaosio
principios da efetividade e da inafastabilidadecdotrole judicial, esculpido no artigd,5Snciso

XXXV da ConstituicaoFederal.

Por isso, importa a utilizagdo de novos métodosrpnetativos, sem esquecer gae
interpretacdo da Constituicdo € concretiza-lahstanciado em seus principiogerpretativos
(forca normativa da Constituicdo e da maxima efidide), principalmente quandelacionados

aos direitos fundamentais, dando-lhes carditeculativo e obrigatério de sualisposicoes,
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deixando de lado a fase da qual a Constituicdotratada como um conjunto despiracdes

politicas e uma convocacéo a atuacao dos PoB@idros.

Na verdade, respeitados os parametros constitusjoiess podem mudar, ssdequando
aos casos concretos. Porém, o direito a saude@uoso ao Poder Judiciario, gsiacreticamente
se pode denominar de efetividade, deve arvoramsdialética da Constituicdo. Entéer-se-a
uma Justica acessivel e para todos. No entante, amifPoder Publico, a sociedade organizgda
em Ultima instancia, o Poder Judiciaria, prerrogativa de fazer valer déspositivos
constitucionais, efetivando o direito a salde, caimdlo-0 ao seu carater de direftmdamental,

dando-se o verdadeiro valor estabelecido pela @oigéib daRepublica.

A saude é uma constante busca com o escopo prahalelirealizacdo da dignidade
pessoa humana, externando-se como uma necessidaia Ino exercicio da cidadaniade

qualidade deida.

E com essa perspectiva que o direito a salde daveratado porque € urdireito
fundamental sem o qual ndo se realiza efetivamantiégnidade da pessoa humanas#ide
aparece como meio de vida, sendo um instrumen&vécs da vida. Somente este argumgato

seria 0 bastante para justificar a necessidadéetlaagao do direito gaude.

Caso as politicas instituidas pelo Estado fossefitientes para efetivar aaude,
desnecessarias seriam outras atividade comadumeparadora da inércia estatal. PGder
Judiciério, atendendo ao Estado Democratico detbjrmrna-se elemento decisivo efetivagéo
do direito a saude, uma vez que a vida € um bestinmé@vel (aplicador do direito deve diante

um caso concreto buscar a melhor maneira de msalMide numa maneiraminentemente
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interpretativa e constitucional, visando alcancgai@ntia e efetividade dos direifosidamentais

apregoados na Lédaior).
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