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RESUMO

O presente artigo objetiva realizar uma analise da aplicacdo de institutos processuais civeis
nas demandas judiciais relativas ao direito a satde, tomando como parametro principal a
busca pela efetividade e celeridade, principios consagrados pelo Cédigo de Processo Civil de
2015. Por meio de pesquisas bibliograficas, acompanhada de pesquisa jurisprudencial e
legislativa, o trabalho realiza breve exposicdo principioldgica e histérica das garantias
asseguradas pelo ordenamento juridico ao tema, além de cotejar os instrumentos utilizados
pelos juristas na resolucdo das lides relacionadas a matéria. Fez-se necessario discorrer sobre
a atuacdao do Poder Judiciario, na medida em que vém a tona os desafios provenientes da
interferéncia dos tribunais em matérias que, a principio, ndo sdo de sua competéncia, bem
como evidenciar elementos processuais Uteis para observar as balizas da lei adjetiva e
promover seguranca juridica, principalmente pela uniformizacdo da jurisprudéncia e
utilizacdo de precedentes com forca vinculatoria.

Palavras-Chave: Direito a satde; Judicializacdo; Processo; Efetividade;
ABSTRACT

The present article aims to realize an analysis of application of civil procedural institutes in
the judicial demands related to the right to health, using as a main parameter the search for
effectivity and celerity, principles respected in the Cédigo de Processo Civil de 2015.
Through bibliographic research, as well jurisprudential and legislative research, the work
makes a short principiological and historical presentation of the guarantees ensured by the
legal system to the theme, in addition to analyze the instruments used by the jurists in
resolution of judicial cases related to the question. It was necessary to face the performance of
Judiciary, as the challenges arising in reason of the interference of the courts in matters that,
at first, doesn’t represents its competence, as well as to show useful procedural elements to
observe the goals of the adjective law and promote legal certainty, mainly by standardizing
jurisprudence and using precedents with binding force.
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1 INTRODUCAO

A ciéncia do direito é dindmica, adapta-se as transformacfes e desenvolve-se
conforme a evolucdo da sociedade, sempre na busca pela manutencdo do controle social. Pelo
decorrer da historia, a humanidade experimentou diversas revolugbes, cujos efeitos
interferiram significativamente no modo de vida em sociedade, culminando no estagio atual,
em que, mais do que nunca, a agilidade e eficiéncia se manifestam indispensaveis em todos 0s
segmentos que orbitam a vida dos sujeitos contemporaneos.

Em razdo disso, o direito processual civil passou por diversas reformas no sentido de
conferir a almejada efetividade e celeridade a tutela jurisdicional. Dessa forma, o presente
trabalho busca analisar as questdes principioldgicas e procedimentais dos instrumentos Uteis
para fomentar a satisfacdo do direito no &mbito das acGes relativas ao direito a saude.

Em um Estado Democratico de Direito, é incontestavel a necessidade de haver
efetividade e celeridade na prestacdo jurisdicional, respeito ao devido processo legal e
viabilizacdo do acesso a justica, temas abordados no capitulo inaugural, juntamente a
exposicao de comentarios sobre o direito constitucional a saude, alvo de litigios nos tribunais
constantemente.

Ademais, considerando a diversidade de instrumentos existentes no Cdédigo de
Processo Civil fundamentados na garantia de satisfacdo do direito, na celeridade processual e
na efetividade do processo enquanto instrumento da justica, tornou-se imperioso destacar e
comentar alguns. Seguindo tais premissas, descreveu-se sobre aspectos procedimentais da
tutela provisoria, bem como da possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente, além da fixacdo de multa diaria para compelir 0 vencido a cumprir a obrigacéo,
haja vista que sdo constantemente utilizadas nas demandas judiciais, em especial quando a
guestdo envolve direito a satde.

Em seguida h& de ser analisada a atuagdo do Poder Judicirio na consagracdo do
direito a salde, pois € de suma importancia que os magistrados exercam suas fungdes com a
devida responsabilidade, uma vez que a implementacdo de direitos sociais pela via judicial
ndo segue 0s mesmos critérios adotados pelo administrador das contas publicas.

Assim, é imperioso realizar apontamentos acerca da aplicacdo Teoria da Reserva do Possivel
e do minimo existencial na saide na seara jurisdicional, considerando a dificuldade em

promover politicas publicas capazes de suprir 0s anseios e exigéncias da populacéo.
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Por fim, levando em conta a relevante judicializacdo do direito a salde, em especial
no ajuizamento de a¢des para fornecimento de medicamentos, é feita uma analise dos recentes
julgados promovidos pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal,
observando a relevancia dos precedentes que possuem um carater vinculativo, 0s quais se

revelam como alternativa para auxiliar na promogéo da seguranca juridica.

2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS APLICADOS NAS DEMANDAS JUDICIAIS
RELATIVAS A SAUDE

Leciona Humberto Theodoro Janior (2019, p. 23) que o compromisso do
processualista moderno € garantir ao sujeito que se encontra em situacdo de vantagem no
plano juridico ter condi¢des de usufruir dos efeitos da prote¢do, ¢ o chamado “processo de
resultados”. Assim, considerando a necessidade de atualizar e adequar os meios que o Estado
promove a solucdo de conflitos intersubjetivos, nota-se que o direito processual civil passou
por diversas reformas legislativas com o intuito de atribuir a efetividade e celeridade a
prestacdo jurisdicional.

Afirmando sua relevancia para o ordenamento juridico patrio, a celeridade foi inserida,
explicitamente, no bojo da Carta Magna, com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004.
Responsavel por instituir a reforma do Poder Judiciério, essa emenda promoveu relevantes
inovacOes no sistema de justica nacional, das quais se destacam a constitucionalizacdo do
principio da razoavel duracdo do processo e da celeridade, consagrando-o0s em grau de direito
fundamental individual, ao acrescentar o inciso LXXVIII no art. 5° da Constituicdo Federal.

Dessa maneira, a Emenda Constitucional n°® 45 representou a necessidade de assegurar
constitucionalmente a efetividade da tutela jurisdicional e dos principios positivados. Nesse

sentido, explica Pietro de Jesus Lora Alarcon (2005, p. 34):

Impde-se por consequéncia, rever a habilidade do procedimento para realizar a
finalidade processual, sua flexibilidade para atender os interesses em jogo e a
segurangca com que se garantem os direitos questionados. Inclui-se, de logo, nos
parametros de durabilidade do processo, 0 tempo prudente e justo para que a decisdo
jurisdicional renda a eficacia esperada, ou seja, a razoabilidade se estende ndo ao
tempo de afirmacdo do direito em litigio, sendo a prépria execugdo da decisdo, a
realizacdo de seu contelido, a aplicacao efetiva do direito.

N&do obstante o proprio texto do Cdédigo de Processo Civil de 1973 passasse por
reformas visando, segundo Humberto Theodoro Junior (2019, p. 22), “acelerar a prestagao
jurisdicional, tornando-a mais econémica, mais desburocratizada, mais flexivel e mais efetiva

no alcance de resultados praticos para os jurisdicionados”, € escopo do atual cddigo de 2015
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primar por ideais asseguradores de um processo justo com garantia de tutela jurisdicional
efetiva e célere. Nesse ponto, elucida Fredie Didier Jr. (2017, p.129) o art. 4° do Cdédigo de
Processo Civil de 2015 reforca o principio da efetividade como garantia do processo, ainda
que em nivel infraconstitucional.

Salienta-se que a utilizacdo dessa Otica célere para obtencdo de provimento
jurisdicional ndo afasta a observancia de garantias processuais conferidas as partes, como bem
leciona Humberto Theodoro Janior (2019, p. 79), a celeridade processual ndo deve ser
observada a qualquer custo, mas sim para que o tempo utilizado seja suficiente para
“assegurar os meios legais de defesa, evitando “dilagdes indevidas”, mantido o equilibrio
processual no patamar do conjunto das garantias formadoras da ideia de processo justo, na
perspectiva da Constitui¢ao”.

Ademais, em um Estado Democratico de Direito, é imprescindivel a criacdo de
mecanismos que assegurem aos cidadaos o pleno gozo de seus direitos fundamentais sem a
interferéncia abusiva e autoritaria do Estado. No exercicio da atividade jurisdicional, a
principal limitacdo estatal esta na observancia ao devido processo legal, principio consagrado
como direito fundamental e disposto pelo art. 5°, inc. LIV da Constituicdo Federal.

Além do viés limitador, disserta Fredie Didier Jr. (2017, p.78) que “um processo
devido ndo é apenas aquele em que se observam exigéncias formais: devido € o processo que
gera decisOes juridicas substancialmente devidas”. Isso implica dizer que ndo basta apenas
corresponder aos requisitos procedimentais para observar o devido processo legal, é
imprescindivel que haja a garantia de satisfacdo, efetividade e justica.

Também decorre do devido processo legal, o avanco do ordenamento juridico para
exigir do juiz, na funcdo de intérprete da lei, mais do que uma simples releitura do dispositivo
legal. Humberto Theodoro Janior (2019, p. 49) entende que o devido processo legal é o
processo justo, e para haver justica o magistrado deve complementar a legislacdo aplicando
critérios “para que o resultado final do processo seja realmente justo, no plano substancial. E
assim que o processo serd, efetivamente, um instrumento de justica”.

Por esses motivos, a simples entrega do provimento jurisdicional ndo basta para
observar o disposto pelo atual Codigo de Processo Civil. A obtencdo do bem da vida apds o
pronunciamento judicial é o escopo, pois indcua seria a decisdo que observa 0s parametros
legais, mas perde sua efetividade no plano material em razdo da demora na prestagdo
jurisdicional. Assim, os efeitos dessa morosidade ficam ainda mais evidentes nas demandas
relativas ao direito a salde, uma vez que a ineficacia do provimento seria capaz de culminar

em danos irreparaveis aos litigantes.
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2.1 Acesso a Justica

O Estado, na posi¢do de responsavel pela manutencdo da ordem social, tomou para si
a funcdo de resolver os conflitos intersubjetivos (com ressalvas as hipdteses de
autocomposicao e autotutela), valendo-se da jurisdicdo como funcdo exercida para dizer o
direito a ser aplicado e solucionar litigios.

Na promulgacao da Constituicdo Cidada, em 1988, foi consagrado o inciso XXXV do
art. 5° aduzindo que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito” disso decorre o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Nesse ponto, vale destacar
que apesar da disposi¢ao na sua literalidade trazer o termo “lei”, essa limitagao ndo se destina
somente ao Poder Legislativo, elucida Fredie Didier Jr. (2017, p. 201) que uma vez vedado a
lei restringir o acesso a justica, nenhum ato ou autoridade de menor hierarquia poderia excluir
algo da apreciacdo do Poder Judiciério.

Ainda nesta seara, analisando esse dispositivo constitucional, Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo (2015, p. 195) dissertam que € necessaria a intervencao legislativa, porém é
vedada “aquela intervencdo legislativa que possa afetar a proteg¢do judicial efetiva”. Logo,
ganha relevancia na comunidade juridica a discussdo sobre aplicabilidade e eficiéncia do
acesso a jurisdicéo.

Merece destaque o estudo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao apresentarem 0s
motivos que obstam o acesso a justica, em sua obra “Access to Justice: The World wide
Movement to Make Rights Effective” de 1978. Além disso, 0s eminentes autores levantaram
propostas de solugdo para oportunizar o ingresso a justica, conhecidas como “Ondas
Renovatorias”. Carlos Henrique Bezerra Leite (2009, p. 92) explica em ensaio juridico
intitulado “Acesso Coletivo a Justica como instrumento para efetivacao dos direitos humanos:

por uma nova mentalidade” a finalidade das propostas apresentadas:

A primeira onda cuida de assegurar a assisténcia judiciaria aos pobres; a segunda
onda®, também cognominada de coletivizagdo do processo, propugna uma
adequada representacdo dos interesses coletivos lato sensu, que abrangem oS
interesses difusos, coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos; a terceira
onda — também chamada pelos referidos autores de “enfoque do acesso a Justica” —
€ mais abrangente, porque nela reside uma enorme gama de fatores a serem
analisados para melhor aperfeicoamento da solu¢do dos conflitos.

O entendimento de que as dificuldades inerentes ao acesso a justica estdo ligadas as
desigualdades socioeconémicas das partes € corroborado pelo ensinamento de Fernando

Antbnio Negreiros Lima (2015, p. 22) ao dissertar que questdes como a falta de acesso a
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educacdo politica, desconhecimento de seus direitos, dificuldades para arcar com custos do
processo sdo obstaculos a serem superados.

E evidente que com a evolucdo do Estado em promover a solugdo de conflitos, foram
extintos alguns dos Obices que blogueavam 0 acesso a justica e, concomitantemente, o
ingresso ao Poder Judiciario foi facilitado. Por outro lado, em concordancia com Carlos
Henrique Ramos (2008, p. 58) é observada a falta de aperfeicoamento do Poder Judiciario
para suprir a elevada demanda de litigios, fendBmeno que culmina na falta de efetividade e
desprestigio do 6rgao judicante.

Assim, considerando o atual panorama aplicado ao acesso a justica, em razdo da
constitucionalizagdo do processo civil, uma vez garantido ao demandante requerer
judicialmente seus direitos, como o direito a saude, espera-se que ao trazer seu pleito para
apreciacdo do Poder Judiciario, além da viabilizacdo de seu ingresso, haja a garantia de uma

solucéo justa e efetiva.

2.2 Direito a salide

A elevacdo do direito a saude como garantia constitucional é consequéncia de uma
evolucdo histérica experimentada pelo Brasil que resultou na existéncia de um ordenamento
juridico solidario e que preza pela erradicacdo das desigualdades sociais.

Com a ascensdo de Constituicdes voltadas para a criacdo e concretizacdo de direitos
dotados de um viés mais social, como observado no inicio do século XX, vide Constituicdo
do Meéxico de 1917 e Constituicdo da Republica de Weimar de 1919, instaurou-se a
necessidade das nacOes adotarem postura mais incisiva na promogdo de acles que
garantissem condicBes materiais para os cidaddos usufruirem suas liberdades asseguradas.

Isso culminou na consagracao dos direitos sociais chamados de direitos fundamentais

de segunda geracéo, como elucida Pietro de Jesus Lora Alarcon (2004, p. 79):

“A partir da terceira década do século XX, os Estados antes liberais comegaram o
processo de consagracdo dos direitos sociais ou direitos de segunda geragdo, que
traduzem, sem dudvida, uma franca evolugdo na protecdo da dignidade humana.
Destarte, 0 homem, liberto do jugo do Poder Publico, reclama uma nova forma de
protecdo da sua dignidade, como seja, a satisfacdo das caréncias minimas,
imprescindiveis, o que outorgara sentido a sua vida”

Nesse contexto, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988,
representando a democratizagdo e a nova Gtica neoconstitucionalista, garante por meio do art.

196 o direito fundamental a satde a todos, definindo que incumbira ao Estado o dever de

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. v. 11, n. 2, p. 200-222, jul./dez.2020



206
SANTOS SAMPAIO, D. C.; SILVA, Tulio M. R. e. Aplicacdo da 6tica processualista civel ao direito a satde: uma andlise dos institutos
juridicos e desafios enfrentados.

presté-la, em razéo da busca pela reducdo das desigualdades e efetivacdo dos direitos sociais.
Importante destacar o ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo (2015, p. 660)
ao demonstrarem o aspecto individual e coletivo do direito a saude, pois, se o disposto no art.
1961 fosse adotado como pura e simples norma programatica, sem possibilidade de produzir
efeitos concretos imediatos, isso representaria uma negativa ao objetivo do texto
constitucional.

Para a concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo, exige-se do
Estado uma atuacdo eficaz na promocédo de politicas publicas que materializem as garantias
abstratamente conferidas pelo texto constitucional, surge entdo a necessidade de enfrentar as
dificuldades acerca da disponibilidade de recursos e execugao dos servicos.
Nesse sentido, abordando o direito a saude, explicam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo (2015, p. 661):

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacdo de politicas publicas que concretizem o direito a satde
por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que, além da necessidade de se
distribuirem recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a
prépria evolucdo da medicina imp8e um viés programatico ao direito a salde, pois
sempre havera uma nova descoberta, um novo exame, um novo progndéstico ou
procedimento cirdrgico, uma nova doenca ou a volta de uma doenga supostamente
erradicada.

Logo, frente a indispensabilidade de recursos econdmicos na efetivacdo dos direitos
sociais e com a limitacdo desses recursos para as infinitas necessidades, os entes politicos
apresentam justificativas para a auséncia de acoes estatais, em especial, a Teoria da Reserva
do Possivel, topico que sera abordado posteriormente.

Por outro lado, o individuo que se sente prejudicado pela falta de planos
governamentais na concretizacdo dos direitos sociais, como 0s atinentes ao direito a salde,
utilizard da sua garantia de acesso a justica para requerer judicialmente a efetivacdo do seu
direito constitucionalmente assegurado.

Em consequéncia disso, desponta o debate sobre a atuacdo do Poder Judiciério, a
intervencdo e a separacdo dos Poderes, as limitagdes orcamentarias e a efetividade dos

direitos sociais previstos na Constituicao.

3 TUTELAS PROVISORIAS

L Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacao.
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Os conflitos levados para apreciacdo do Estado-juiz anseiam por uma resposta que
cologue fim a lide. Assim, segundo Humberto Theodoro Janior (2019, p. 639), quando
prestada a atividade jurisdicional de modo exauriente e resolvendo o conflito de direito
material definitivamente sera concedida a tutela principal.

H4, contudo, situag¢des em que o lapso temporal exigido na tramitagdo processual até a
entrega do provimento exauriente é capaz de ensejar danos irreparaveis aos litigantes ou
mesmo resultar na ineficacia do pronunciamento judicial.

Dessa forma, para ser cumprida a funcdo da Justica, € necessario que O processo,
enquanto instrumento na efetividade da tutela jurisdicional, preveja mecanismos capazes de
impedir que o transcurso do tempo macule a satisfacdo e usufruto daquele que é detentor de
certo direito.

Em virtude disso, foram previstas as tutelas provisorias no Livro V do Codigo de
Processo Civil de 2015. Para Humberto Theodoro Juanior (2019, p. 640-641) “as tutelas
provisorias tém em comum a meta de combater os riscos de injustica ou de dano, derivados da
espera, sempre longa, pelo desate final do conflito submetido a solugdo judicial”.

Partindo da leitura do art. 294 do Codigo de Processo Civil?, é possivel extrair duas
formas de tutela proviséria: a de urgéncia e de evidéncia, uma vez que a de urgéncia se
desmembra em cautelar e antecipada.

A respeito da tutela de evidéncia, Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 193) enxerga tal
instrumento como “uma técnica processual destinada a viabilizar a tutela do direito do autor
guando os fatos constitutivos do direito sdo incontroversos ou evidentes e a defesa é
infundada, e, portanto, quando o exercicio da defesa pode ser visto como um abuso”.

Por outro lado, a tutela de urgéncia, seja ela conservativa ou antecipatoria, exige a
comprovacao de elementos que demonstrem a probabilidade do direito, bem como o perigo de
dano ou o risco ao resultado atil do processo, confirmando a emergéncia do direito. Tal
exigéncia ascende a partir do art. 300 do Cddigo de Processo Civil®. Convencionou-se chamar
esses dois requisitos de fumus boni iuris e periculum in mora, respectivamente, por ser, em

regra, necessario comprova-los simultaneamente.

2 Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Gnico. A tutela provisdria de
urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental.
3 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.
§ 1 o Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou fidejussdria idénea para
ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucéo ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente ndo puder oferecé-la.
§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagdo prévia.
§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada néo seré concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
deciséo.
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Diz-se em regra, pois Humberto Theodoro Janior (2019, p.643) expde a existéncia de
casos em que a tutela de urgéncia dispensaré obediéncia aos dois requisitos simultaneamente,
assim, sera possivel a concessdo de antecipacdes de tutela satisfativa sem a presenca do
periculum in mora, como ocorre na preliminar das possessorias, na ordem de pagamento
initio litis da acdo monitdria e nas execugdes provisorias em geral.

Analisando a sistematica da tutela de urgéncia cautelar, também chamada de
conservativa, consta prevista no art. 301 do Codigo de Processo Civil e, segundo a licdo de
Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 35), tem como escopo conservar a efetividade da tutela
satisfativa do direito material, ou seja, € um instrumento da tutela satisfativa.

De fato, 0 que interessa a tutela cautelar é permitir a conservagdo de um direito, e ndo
sua satisfacdo. O arresto, sequestro, arrolamento de bens, que sdo medidas previstas pelo art.
301 para assegurar o direito, ndo permitem seu usufruto, restringem-se somente a preservar a
possibilidade de gozo, que poderd vir a ser realizada futuramente.

Diferentemente, ocorre quando a tutela de urgéncia apresenta a natureza satisfativa, é
entdo chamada de tutela antecipada. A tutela de urgéncia satisfativa, conforme explica
Humberto Theodoro Junior (2019, p. 697) “tem utilidade em casos de ameaca nao a utilidade
do processo, mas ao préprio direito subjetivo material da parte, que ndo se acha em condicGes
de aguardar o desfecho natural do processo ordinario”.

Assim, verificado o preenchimento dos requisitos necessarios para a concessao da
tutela de urgéncia, ou seja, fumus boni iuris e periculum in mora, e diante da impossibilidade
de a parte aguardar o fim do processo com a solucdo para a lide, deve ser permitida a
satisfagdo imediata do direito pleiteado.

Apesar de tal instrumento funcionar como mecanismo assegurador da satisfacdo de
determinado direito que deveria ser conquistado ao fim do julgamento da lide, ndo tem a
qualidade da eficAcia de sentenca, em razdo de ndo haver na tutela de urgéncia a
definitividade que ha na sentenca, conforme ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni (2017,
p. 54).

Nesse contexto, Fredie Didier Jr. (2015, p. 600) disserta que o art. 300 § 3° do Codigo
de Processo Civil elenca outro pressuposto para a concessdo da tutela antecipada, a

possibilidade de reversibilidade dos efeitos da deciséo, a fim de evitar injusticas.

Ja que a tutela provisoria satisfativa (antecipada) é concedida com base em cognicao
sumaria, em juizo de verossimilhanga — sendo passivel de revogacéo ou modificacao
-, € prudente que seus efeitos sejam reversiveis. Afinal, caso ela ndo seja confirmada
ao final do processo, o ideal € que se retorne ao status quo ante, sem prejuizo para a
parte adverséaria.
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Além disso, por corresponder a satisfacdo do direito em razdo da urgéncia e perigo do
transcurso temporal, a tutela de urgéncia antecipatdria é fundada em um procedimento que se
destina a facilitar o requerimento da tutela antecipada. Seguindo o disposto pelo art. 303 da lei
adjetiva processual civil, é permitido que a peticdo inicial esteja limitada a exposicdo sumaria
da lide.

Humberto Theodoro Junior (2019, p. 698) levanta exemplo prético e contemporaneo
sobre o tema, em que um segurado por plano de salde, diante da negativa de custeio do
tratamento e da necessidade imediata para o inicio do procedimento meédico, ajuiza uma agéo
formulando um pedido de tutela satisfativa antecedente com a intengdo de “viabilizar a
imediata protecdo do seu direito, postergando a formulacdo e fundamentacdo completa do
pedido principal para um aditamento da petigdo inicial”.

Resta clara a utilidade e eficacia da tutela antecipada enquanto instrumento processual
nas acdes que envolvem direito a salde. Logo, é inegavel a atuacdo das tutelas provisorias, de
urgéncia e de evidéncia, como instrumentos habeis a garantir a efetividade da prestacdo

jurisdicional e representarem a materializacdo do acesso a justica e do devido processo legal.

3.1 Possibilidade de estabilizacao da decisao satisfativa

Como dito, o Cddigo de Processo Civil de 2015 pautou-se na busca constante pela
celeridade, razoavel duracdo do processo e efetividade. Assim, ao disciplinar a tutela
provisoria de urgéncia, o legislador optou por permitir que nos casos de concessao da tutela
antecipada antecedente haveria a possibilidade da sua estabilizaco, conforme o caput* do art.
304.

A estabilizacdo da tutela antecipada antecedente consiste na manutencédo dos efeitos da
decisdo concessora da tutela de urgéncia, ante a inércia do réu em prosseguir a discussdo em
conflito, extinguindo-se o processo.

Na visdo de Fredie Didier Jr. (2015, p. 604) “a estabilizacdo da tutela antecipada
representa uma generalizagdo da técnica monitdria para situacfes de urgéncia e para a tutela
satisfativa”, pois no procedimento da ag¢do monitéria a auséncia de apresentacdo dos
embargos monitorios viabilizard a formacdo do titulo executivo judicial, pavimentando a
trilha para satisfagdo de seu direito.

De fato, com a auséncia de interesse do réu em questionar os fundamentos e resultados

4 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 , torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for
interposto o respectivo recurso.
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advindos da concessdo da tutela de urgéncia satisfativa, ndo haveria motivo para continuar a
tramitacdo do processo, na busca por uma cogni¢do exauriente (lembra-se que as tutelas
provisorias sdo realizadas mediante um juizo de cogni¢do sumaria), haja vista que, de certa
forma, a parte afetada pela determinacdo judicial, ao quedar-se inerte, manifesta sua
concordancia com o entendimento do juiz, nesse sentido, elucida Humberto Theodoro Janior
(2019, p. 718):

Com isso, a decisdo proferida por meio de antecipacdo de tutela, no ambito do
procedimento preparatério, por op¢do dos proprios interessados, pode produzir seus
efeitos sem depender de instauracdo do processo de conhecimento de cognicao
plena.

Estabilizada a decisdo e extinto o processo, 0 Codigo concede as partes o prazo de 2
(dois) anos para que seja revista, reformada ou invalidada a tutela antecipada, podendo
alcancar, ao fim do processo, um julgamento definitivo.

Fredie Didier Jr. (2015, p. 605) demonstra as vantagens da estabiliza¢do para o réu, ao
dissertar que a sera permitida a diminuicdo dos 6nus gerados pelo pagamento das custas
processuais, uma vez que seria cabivel realizar uma aplicacdo analdgica do art. 701 do Cddigo
de Processo Civil®, que versa sobre o procedimento da agdo monitdria, assim, seria possivel
isentar o réu do pagamento de custas, nos moldes do 81° e reduzir o percentual dos honorarios
advocaticios ao percentual de 5% (cinco por cento) do valor da causa.

Assim, é indubitavel que a possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada em
carater antecedente, aprimorada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, constitui uma
eficiente ferramenta na busca pela celeridade e razoavel duracdo do processo, sem que haja
prejuizo a observancia do devido processo legal e seus afluentes, como o contraditério.

A inércia do réu, que significa conformidade com a decisdo do juiz, € imprescindivel
para a estabilizacdo, dessa forma, com a manifesta insatisfacdo do recorrido com a tutela
antecipada, ndo podera ser estabilizada a decisdo, bem como nos casos em que as partes tém
interesse em prosseguir com o julgamento em cognicdo exauriente, nesses casos 0 Processo

seguird seu curso, até a resolucdo definitiva.

3.2 Fixagdo de multa para garantir o cumprimento da decisao

A fim de conferir a tdo almejada efetividade aos provimentos jurisdicionais, o Codigo

5 Art. 701. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferira a expedi¢do de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou
para execucéo de obrigacéo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e 0
pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.§ 1° O réu serd isento do pagamento de
custas processuais se cumprir o0 mandado no prazo.
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de Processo Civil de 2015 inovou e aperfeicoou alguns dos institutos ja dispostos pelo cddigo
anterior para assegurar o cumprimento da ordem judicial. Dentre esses, destaca-se a multa
coercitiva, também chamada de astreintes.

Para Guilherme Rizzo Amaral (2004, p. 85) “as astreintes constituem técnica de tutela
coercitiva e acessoria”, destinadas a coibir o devedor no cumprimento do mandamento
judicial, na medida em que ameagam seu patrimonio. Assim, sdo consideradas mecanismos de
execucdo indireta ou meios de coercédo, pois ndo asseguram a realizacao da propria obrigacéo,
mas funcionam como estimulador para tanto.

Ordinariamente, a multa coercitiva é bastante utilizada em decisdes interlocutdrias que
concedem tutelas provisorias ou sentencas que condenem o vencido a cumprir uma obrigacao
de fazer, ndo fazer e de entregar coisa. Nesse ponto, vale salientar o ensinamento de Rodolfo
Kronemberg Hartmann (2011, p. 230) ao destacar a falta de coeréncia na fixacdo de astreintes
para compelir o devedor ao cumprimento de uma obrigacdo de pagar quantia certa, uma vez
que “se a obrigacdo de pagar ja ndo estd honrada, um meio executivo que cria uma outra
obriga¢do de pagar gera fundadas duvidas se sera obedecido ou nao”.

O disposto pelo art. 537 da lei adjetiva processual civil que é possivel haver a fixacao
de multa pelo juiz de oficio, sem prejuizo de eventual requerimento da parte, devendo o valor
arbitrado ser compativel e suficiente com a obrigacdo, podendo ser aplicada tanto nas
sentencas, quanto nas tutelas provisorias.

Contudo, tema ainda muito controvertido acerca das astreintes diz respeito a
possibilidade de reexame da multa aplicada, em especial ao versar sobre parcelas vencidas e a
perda de seu efetivo caréater coercitivo.

A permisséo para que 0 juiz possa modificar o valor ou a periodicidade da multa a
qualquer tempo e de oficio, na visdo de Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 103) “se deve ao
fato de que a multa é uma modalidade executiva e, assim, deve ser proporcional a finalidade a
que se destina”. Dessa maneira, pode ser aumentado o valor arbitrado pela multa a fim de
potencializar o carater coercitivo, bem como reduzi-la para que esta ndo funcione como causa
de enriquecimento ilicito da parte beneficiada pela abundancia do montante definido pelo
magistrado.

Humberto Theodoro Junior (2019, p. 192) explica que na vigéncia do Cddigo de
Processo Civil de 1973, para promover a alteracdo das astreintes bastava analisar e constatar
tdo somente seu excesso ou insuficiéncia, sem possibilidade de preclusdo, ainda que a parte

ndo manipulasse recurso questionando a abusividade da multa.
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No entanto, extrai-se da leitura literal do § 1° do art. 537 do codigo atual®, somente ser
cabivel a modificacdo do valor ou da periodicidade das parcelas vincendas, gerando ddvidas
sobre qual tratamento seria aplicado as multas vencidas. Na visdo do autor Humberto
Theodoro Junior (2019, p. 193) a razdo disso seria evitar as dilagdes para impugnacdo, mas

n&o retirando a flexibilidade para analisar a justica da manutencdo das multas vencidas:

A intencdo da norma é compelir o devedor a questionar logo a multa que ele
considera excessiva, evitando impugnaces tardias, quando as astreintes ja teriam se
acumulado, sem resisténcia alguma do obrigado. Muitas vezes é o prdprio credor
que provoca a progressao da multa. E preciso, portanto, avaliar caso a caso a razio
pela qual as multas vencidas se acumularam, para que o art. 537, § 1°, seja aplicado
de forma justa e razoavel.

Ademais, o ensinamento elaborado por Humberto Theodoro Junior (2018, p. 215)
dispde que ndo existe definitividade nas astreintes, logo ndo ha de se falar em coisa julgada,
entendimento comum ao do aplicado pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento que
definiu ser possivel “a modificagdo do valor dessa san¢do até mesmo de oficio, a qualquer
tempo, inclusive na fase de execucio, quando irrisério ou exorbitante” ’.

Sob essa 6tica, Daniel Roberto Hertel (2018) defende a permisséo para que o julgador
excluisse até mesmo multas ja vencidas, ante a auséncia de coisa julgada e considerando a
redacdo do art. 537, 8 1°, assim argumenta que se a intengdo do legislador fosse de proibir a
exclusdo da multa vencida, se teria optado por uma redacdo mais clara nesse sentido.

Em verdade, o cabimento da alteracdo a qualquer tempo e de oficio, se da em razdo da
protecdo a todas as partes do processo, haja vista que a tutela jurisdicional ndo deve servir
para prejudicar os litigantes, ainda que figurem como parte vencida em um processo judicial.

Ainda sobre a multa coercitiva, em recente julgado, a 1* Turma do Superior Tribunal
de Justica firmou entendimento de que as astreintes podem ter natureza patrimonial e serem
transmitidas a herdeiros nas acdes que envolvem direito a salde, para que nao sejam sustados
seus efeitos estimulantes.

No caso em comento, a multa foi fixada para compelir o Estado de Santa Catarina a
fornecer medicamento conforme tutela antecipada deferida, com o descumprimento da
obrigacdo, foi movida acdo de execucdo, porém a exequente faleceu no curso da execucéo,

entdo os herdeiros assumiram o polo ativo, o Estado questionou a legitimidade da parte e apds

6 81° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso
verifique que: | - se tornou insuficiente ou excessiva; Il - 0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da
obrigacdo ou justa causa para 0 descumprimento.
7 STJ. Agint nos EDcl no Aglnt no REsp 1589503/SC, Relator: Min. Marco Aurélio Bellize, Terceira Turma, julgado em 06-
06-2017, DJe 23-06-2017. JusBrasil, 2017. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/472381077/agravo-
interno-nos-embargos-de-declaracao-no-agravo-interno-no-recurso-especial-agint-nos-edcl-no-agint-no-resp-1589503-sc-
2016-0061071-0?ref=juris-tabs>. Acesso em: 31/01/2020.
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exaurimento dos graus recursais, o caso chegou ao STJ.
Favoravelmente a legitimidade dos herdeiros, considerando a finalidade da multa

coercitiva e a relevancia do direito a salde, o acérdao restou assim ementado:

[...]J11. Nos casos em que a morte fosse decorréncia dessa ilicita omissdo estatal,
seria criado um cenario completamente esdrdxulo, em que o réu se beneficiaria da
sua propria torpeza, deixando de fornecer o medicamento ou tratamento determinado
judicialmente e sendo recompensado com a extin¢ao dos valores pretéritos da multa
didria.

12. A eficacia pratica do instrumento previsto no art. 537 do Codigo Fux restaria
assim ndo sé prejudicada, mas verdadeiramente invertida, pois se converteria em
meio de estimular o réu a ignorar a determinacdo judicial e aguardar pelo
perecimento do direito da parte autora [...]2

Fica claro, portanto, o poder coercitivo das astreintes e a funcdo atribuida pelo
ordenamento juridico a tal instrumento na efetivacdo dos provimentos jurisdicionais,
principalmente aqueles que envolvem tutelas de urgéncia satisfativa, motivo pelo qual os
tribunais pautam-se por uma postura para que nédo se perca a eficiéncia da multa em compelir

a parte vencida ao cumprimento da ordem judicial, como demonstrado pelo julgado do STJ.

4 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Assegurado constitucionalmente o amplo acesso a justica, ndo haveria como afastar da
jurisdicdo os atos realizados pelo Estado. Nesse contexto, ganha destaque a atuacdo do
Judiciario na promoc¢do dos direitos sociais e na implementacdo de politicas publicas, em
especial aquelas atinentes ao direito a saude.

Reconhecido que cabe ao Poder Executivo desenvolver agdes para garantir a
materializacdo dos direitos sociais, questiona-se a legitimidade para interferéncia do julgador
em matérias que ndo pertencem a sua competéncia. Contudo, ha atualmente uma ineficiéncia
do Administrador em prover os direitos, assim, cabe ao Judiciario, mediante provocacdo dos
requerentes, sanar as falhas dos outros poderes. Esse fato acaba por incentivar a judicializacéo
dos direitos sociais.

O Supremo Tribunal Federal®, no julgamento da Ac¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45, estabeleceu a possibilidade de intervencdo excepcional do Poder

Judiciario em temas atinentes a aplicacdo de politicas publicas na efetivacdo dos direitos de

8 . Agint no AREsp 1139084/SC, Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
21/03/2019, DJe 28/03/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/690904619/andamento-do-processo-n-1139084-agint-agravo-recurso-
especial-28-03-2019-do-stj?ref=topic_feed>. Acesso em: 02/02/2020.
9 STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de Publicacéo: DJ
04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191
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segunda geracdo, quando violado o minimo existencial e ocorréncia de abusividade
governamental.

No entanto, como explica Marco Antdnio da Costa Sabino (2014, p. 118) essa
supremacia dada aos juizes para solucionarem conflitos do Executivo, gera o receio da
eventual falta de preparo dos magistrados para exercerem o papel de outros Poderes, bem
como da falta do cumprimento do dever de prestar contas, capaz de fomentar o risco de
decis0es judiciais inadequadas e excessivas.

Logo, os o¢rgdos judicantes devem observar seus deveres de prestar a tutela
jurisdicional aos individuos que recorrem a sua prestacdo, mas também precisam agir com
cautela para ndo usurpar competéncias que ndo séo de sua atribuicao.

Além disso, o julgamento da ADPF n° 45 reforca a potencializacdo da judicializacdo
dos direitos sociais, da mesma forma que adverte a necessidade de violacdo evidente aos
preceitos constitucionais, para autorizar tal intervencdo. Assim, garante-se ao cidaddo que
teve a mitigagdo de seus direitos sociais valer-se da tutela jurisdicional e de seus efeitos para

usufruir de direitos constitucionalmente assegurados, como o direito a saude.

4.1 Reserva do possivel e minimo existencial na satde

Inegavel é a necessidade de empreendimento de verbas publicas para custeio das
atividades estatais, por este motivo, eventual auséncia de acbes do Poder Executivo para
promover politicas publicas asseguradoras de direitos sociais pode ser consequéncia da falta
de recursos financeiros. Dessa forma, ascende a teoria da reserva do possivel, capaz de
justificar a necessidade de o Poder Publico fazer escolhas alocativas naquilo que promovera,
em razdo da limitacdo dos recursos.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo (2015, p. 642), a chamada reserva
do financeiramente possivel tem suas origens no direito alemdo, em razdo do julgamento
realizado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha a respeito do nimero de vagas
das universidades do pais e a garantia do direito de liberdade de escolha de profissdo. Para 0s
doutrinadores, definiu-se no julgado que “pretensdes destinadas a criar os pressupostos faticos
necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a reserva do possivel
(VorbehaltdesMoglichen), enquanto elemento externo a estrutura dos direitos fundamentais”.

Assim, considerando a falta de disponibilidade de recursos materiais, o Poder Publico
poderia se eximir de promover iniciativas na concretizacdo de determinados direitos,

deixando para tomar tal postura em momento mais oportuno.
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Contudo, como bem asseveram Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo (2015, p.
642), deve ser considerado que “em relacdo aos direitos sociais, a prestagdo devida pelo
Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada individuo”, logo, na mesma
medida em que sdo realizados atos para proteger toda a coletividade, a partir da escolha da
politica publica mais adequada e efetiva para abranger o maior nimero de pessoas, ha de
existir um sistema que analise a necessidade de alocacdo dos recursos individualmente.

Nesse contexto, para proteger o cidaddo que necessita da implementacdo, surge o
conceito de garantia do minimo existencial, ou seja, ha direitos que devem ser assegurados
independentemente das dificuldades orcamentarias e financeiras, pois dizem respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana. Explicam os autores Ingo Wolfgang Sarlet e
Mariana Filchtiner Figueiredo (2008, p. 12):

No caso do Brasil, embora ndo tenha havido uma previsdo constitucional expressa
consagrando um direito geral & garantia do minimo existencial, ndo se poderia
deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna consta do elenco de
principios e objetivos da ordem constitucional econdmica (art. 170, caput), no que a
nossa Carta de 1988 resgatou o que j& proclamava a Constituicdo de Weimar, de
1919. De outra parte, os proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia
social, a salde, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores,
entre outros) acabaram por abarcar algumas das dimensdes do minimo existencial,
muito embora ndo possam e ndo devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e
simplesmente a concretiza¢Ges e garantias do minimo existencial, como, de resto, ja
anunciado.

Logo, aquilo que é considerado indispensavel para garantir uma vida digna deve ser,
imprescindivelmente, assegurado emergencialmente, transferindo a garantia da plenitude do
direito social para momento posterior. Versando sobre o direito a salde, observa-se a grande
necessidade de esforgcos para preservar tal direito, ainda mais quando o Estado, como fez o
Brasil, toma para si 0 dever de assegura-la para todos.

Jeff King (2012, p. 38-39) disserta que aquilo que é considerado fundamental deve ser,
incontestavelmente, abordado como questdo prioritaria, viabilizando a verdadeira
concretizacdo dos direitos humanos. Na visdo do autor, por mais que ndo deva ser o Unico, 0
Poder Judiciario se manifesta como primeiro instrumento na reparagdo para fornecer o

minimo essencial.

A ideia de direitos humanos ¢ a identificacdo de padrdes fundamentais e minimos
que devem ser respeitados como questdo prioritaria. E um corolario, em minha
opinido, da propria ideia desta qualidade de ser fundamental e de alta prioridade que
algum mecanismo seja projetado para identificar lapsos e resolvé-los com urgéncia.
Nosso interesse no minimo social é uma razéo suficiente para manter o Estado sob o
dever de fornecer um mecanismo de reparacdo. Embora os tribunais imediatamente
venham a mente para esse remédio, este ndo precisa ser 0 Unico (ou mesmo
principal) mecanismo. ° (tradugdo nossa)

10 The idea of human rights is the identification of fundamental, minimal standards that must be respected as a matter of
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Assim, pelo menos 0 minimo necessario para concretizar o principio da dignidade da
pessoa humana nunca deixard de ser objeto da protecdo oriunda da tutela jurisdicional,
tampouco de seus efeitos, garantidores da efetividade e dos meios capazes de fomentar sua
satisfacdo, em especial ao se tratar em decis6es fundadas na tutela de urgéncia.

No entanto, partindo do ponto de vista que é inevitavel que o juiz ndo tome a postura
mais adequada para a preservacao da dignidade da pessoa humana, em detrimento da teoria da
reserva do possivel e das politicas orcamentarias, espera-se que no cumprimento de sua
atuacdo na garantia dos direitos sociais, 0 Poder Judiciario haja com a devida cautela para ndo
onerar os cofres publicos demasiadamente.

Entende-se que o dever de agir com responsabilidade ao manusear 0S recursos
publicos também deve ser imposto ao juiz, logo, na intencdo de efetivar a decisdo, ao fixar
astreintes ou bloquear verbas publicas, é essencial agir com razoabilidade para ndo prejudicar
o plano orgamentério do Poder Executivo. Dessa maneira, ndo sera inviabilizada a posterior

alocacdo de recursos nas politicas publicas a serem realizadas pelo administrador.

4.2 Critérios estabelecidos pelos tribunais para concessao de medicamentos

A definicdo de critérios para a concessdo de medicamento via tutela judicial tem um
duplo efeito. Na mesma medida em que auxilia os magistrados a conferirem celeridade e
efetividade na entrega do provimento jurisdicional ao cidad&@o que busca o reconhecimento de
seu direito a saude, também promovem a mitigacdo do prejuizo ao Poder Publico que tera de
dispor dos recursos para fornecer insumos que nao constem em previsao or¢camentaria.

A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica fixou critérios a serem observados
pela justica no fornecimento de medicamentos no listados pelo SUS — Sistema Unico de
Saude, mediante julgamento sob rito dos recursos repetitivos, logo os juizes e tribunais
precisardo observar tal entendimento.

O recurso especial cadastrado sob o n° 1.657.156, de relatoria do Ministro Benedito
Gongcalves, foi escolhido como representativo da controvérsia. Importa destacar a modulacéao
dos efeitos da decisdo, em que os ministros decidiram que “0S critérios e requisitos

estipulados somente serdo exigidos para os processos que forem distribuidos a partir da

priority. It is a corollary, in my view, of the very idea of this quality of being fundamental and high priority that some
mechanism be designed to identify lapses and remedy them as a matter of urgency. Our interest in the social minimum is a
sufficient reason for holding the state to be under a duty to provide a remedial mechanism. Although courts immediately
come to mind for such a remedy, this need not be the only (or even principal) mechanism.
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conclusdo do presente julgamento”??,

O acordao foi assim ementado:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036
DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES
DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER
EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.
[...] 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessao dos
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste 0 paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para
0 tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro
na ANVISA do medicamento. [...]*?

A tese definida exige a presenca cumulativa de laudo médico indicando a
imprescindibilidade do medicamento e ineficiéncia daquilo que é disponibilizado pelo SUS, a
incapacidade financeira de arcar com 0s custos por conta propria e existéncia de registro do
medicamento na ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Além disso, a decisdo determina a comunicacéo, apds o transito em julgado de cada
processo, ao Ministério da Saude e a CONITEC — Comissao Nacional de Tecnologias do SUS
para promoverem a realizagdo de estudos na viabilidade da incorporagdo dos medicamentos
pleiteados judicialmente ao Sistema Unico de Satde*®.

No ambito do Supremo Tribunal Federal dois sdo o0s principais processos acerca do
fornecimento de medicamento mediante via judicial: os recursos extraordinarios 566.471/RN
e 657.718/MG, reconhecida a repercussio geral de ambos os processos'*.

Discute-se no recurso extraordinario 657.718/MG sobre a obrigacdo do poder publico
a fornecer medicamento ndo registrado pela ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria. Em recente julgado, os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram, por

11 Primeira secéo define requisitos para fornecimento de remédios fora da lista do SUS. Superior Tribunal de
Justica [online], Brasilia, 25 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Primeira-
Se%C3%AT7%C3%A30-define-requisitos-para-fornecimento-de-rem%C3%A9dios-fora-da-lista-do-SUS>. Acesso em:
10/02/2020
12 STJ. Recurso Especial n® 1657156 RJ 2017/0025629-7, Relator: Min. Benedito Gongalves, S1 Primeira Se¢do, julgado em
25/04/2018, DJe 04/05/2018. JusBrasil, 2018. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574252474/recurso-especial-resp-1657156-rj-2017-0025629-7?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 13/02/2020.
13 Primeira secéo define requisitos para fornecimento de remédios fora da lista do SUS. Superior Tribunal de
Justica [online], Brasilia, 25 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Primeira-
Se%C3%AT7%C3%A30-define-requisitos-para-fornecimento-de-rem%C3%A9dios-fora-da-lista-do-SUS>Acesso em:
14/02/2020
14 STJ, STF e os critérios para fornecimento de medicamentos (parte 1). Revista Consultor Juridico [online], 27 de abril de
2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-27/direitos-fundamentais-stj-stf-criterios-fornecimento-
medicamentos-parte> Acesso em: 16/02/2019
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maioria de votos, fixar a seguinte tese:

1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial.
3) E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos:
| — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso de

medicamentos orfdos para doencas raras e ultrarraras;
Il — a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacéo
no exterior;

Il — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.
4) As acdes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverdo ser necessariamente propostas em face da Unido.%®

Assim, definiu o plenario da Corte que para o caso de medicamentos experimentais,
sem comprovacao cientifica de eficacia e seguranca, e ainda em fase de pesquisas e testes, ndo
hd hipotese em que o Poder Judicidrio possa obrigar o Estado a fornecé-los. Para o0s
medicamentos com eficacia e seguranca comprovadas, mas sem registro na ANVISA, pode
haver excepcionalmente o fornecimento mediante decisdo judicial, desde que preenchidos os
requisitos estabelecidos, conforme ementa supracitada. Além de estabelecer que a
competéncia da justica federal para julgar processos em que seja demandado o fornecimento
de medicamento sem registro na ANVISA,

Noutro giro, recentemente, 0 Supremo ao julgar o recurso extraordinario 566.471/RN
entendeu que em hipoteses excepcionais é possivel que o Estado seja compelido a fornecer
medicamento de alto custo e néo disponivel nas listas do Sistema Unico de Satde ao portador
de doenca grave sem condi¢des financeiras para compra-lo. Ressalta-se que restam pendentes
algumas controvérsias a serem respondidas pelo RE 566.471/RN, pois 0s ministros optaram
por formular a tese que elencard os requisitos necessarios para este fornecimento em outra
sessdo, as quais serdo observadas pelos tribunais inferiores?’.

Em que pese a Corte Suprema tenha optado pelo fornecimento do medicamento, 0s
votos dos ministros ja revelam o aumento da cautela ao definir politicas publicas pela via
judicial, em raz&o do reconhecimento de que a judicializacdo da satde traz diversos desafios a

serem enfrentados. Na reducédo desse problema, os tribunais superiores utilizam mecanismos

15 Decisdo do STF desobriga Estado de fornecer medicamento sem registro na Anvisa. Supremo Tribunal Federal [online],
Brasilia, 22 de maio de 2019. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=411857>
Acesso em: 16/02/2020.
16 Informativo STF. Supremo Tribunal Federal [online], Brasilia, 20 a 24 de maio de 2019 - N° 941. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo941.htm#Direito
%20%C3%A0%205a%C3%BAde%20e%20medicamento%20sem%20registro%20na%20Anvisa%20%E2%80%93%203>
Acesso em: 16/02/2020.
17 Estado néo ¢ obrigado a fornecer medicamentos de alto custo ndo registrados na lista do SUS (atualizada). Supremo
Tribunal Federal [online], Brasilia, 11 de margo de 2020. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=439095&ori=1> . Acesso em: 13/03/2020
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processuais, como a fixagao de teses, para tentar solucionar tais dificuldades.

A definicdo de pardmetros para a concessdo de medicamentos pelos tribunais
apresenta-se como aliada a reducdo dos danos inerentes ao dispéndio de recursos publicos
com gastos ndo previstos, além de orientar o juiz na aplicacdo da lei e do direito a salde,

evitando a prolacéo de decisdes prejudiciais aos individuos e ao erério.

4.3 A importancia dos precedentes vinculativos

Considerando o aumento de decisGes judiciais relativas a implementacdo do direito a
salde, uma aliada na incorporacdo de efetividade, celeridade e, principalmente, seguranga
juridicas aos conflitos, é a utilizacdo dos precedentes judiciais vinculativos.

O atual Codigo de Processo Civil primou pela instituicio de mecanismos que
resolvam causas repetitivas, simplificando o procedimento e auxiliando na estabilidade e
uniformizacéo da jurisprudéncia. Na visdo de Humberto Theodoro Junior (2019, p. 842):

Diante dos termos com que o NCPC sistematiza 0s instrumentos especificamente
destinados a uniformizagdo da jurisprudéncia, com vistas a disciplinar os casos em
que se lhe hdao de conferir forca vinculatéria, deve-se reconhecer que houve,
legalmente, sistema de formagao de precedentes, o qual se acha formado por:

(a) incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR);

(b) incidente de assuncdo de competéncia (IAC); e

(c) procedimento de julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

Assim, esse sistema de formacdo de precedentes deve ser utilizado pelos tribunais para
efetivar a prestacdo jurisdicional nos casos relativos ao direito a saude. Em realidade, como
analisado no item inerente a fixacdo de critérios para o fornecimento de medicamento, 0s
tribunais ja se valem desses mecanismos para uniformizar as decisdes.

As vantagens sobre o uso do sistema de precedentes transcendem a estabilidade das
decises e alcanca a celeridade na efetivacdo da tutela jurisdicional, na medida em que reflete
na interposicdo de recursos e na sua admissibilidade. Nesse contexto, ao tratar da forca
vinculante dos julgados proferidos em recursos extraordinarios sob regime de repercussdo

geral, explica Humberto Theodoro Janior (2019, p. 849):

Além disso, o art. 1.042 dispe que ndo cabe agravo contra a decisao local que néo
admite recurso extraordinario fundada na aplicacdo de entendimento firmado pelo
STF em regime de repercussdo geral. Conjugados os arts. 1.030 e 1.042, é possivel
divisar um tratamento dispensado pelo NCPC que, de alguma forma, equipara a
repercussdo geral aos recursos repetitivos, para efeito dos precedentes vinculantes
categorizados pelo art. 927.

Além disso, outra vantagem trazida pela valorizacdo dos julgamentos em sede de

casos repetitivos é a viabilizacdo da tutela de evidéncia, conforme j& estudado anteriormente.
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Seguindo o disposto no art. 311 do Codigo de Processo Civil, quando as alegacbes forem
comprovadas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante, as partes poderdo valer-se da tutela de evidéncia, garantindo, portanto,
a satisfacdo de seu direito protegido judicialmente.

Dessa forma, a partir do sistema de formacdo de precedentes, a judicializacdo do
direito a satde pode ser reduzida, auxiliando na seguranca juridica das decisfes, bem como na
facilitacdo da satisfacdo do direito a partir dos efeitos inibidores da interposicéo de recursos e

na garantia da celeridade processual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sem davidas, houve considerado avanco em relacdo a efetividade e a celeridade da
prestacdo jurisdicional, as grandes reformas pelas quais o direito processual civil passou
foram fundamentais para alcancar o atual estagio, em que o objetivo da tutela judicial €, acima
de tudo, permitir a satisfacdo do direito tutelado.

Os mecanismos existentes demonstram-se habeis para a finalidade do processo. As
tutelas provisorias, a estabilizacdo da tutela antecipada e a fixacdo das astreintes permitem
que as partes obtenham a resposta devida com a possibilidade de gozo do direito em tempo
oportuno.

Porém, considerando que a judicializacdo do direito a saude ndo teve seu desfecho
concluido, acredita-se que o aperfeicoamento dos mecanismos processuais existentes se faz
necessario. A viabilizacdo do acesso a justica e a consagracdo do devido processo legal
parecem auxiliar os individuos a obterem a tutela adequada e efetiva, ndo mais reféns de um
processo rigido e pouco objetivo.

O uso das tutelas provisorias corresponde aos anseios daqueles que ndo podem
aguardar o desfecho natural do processo. Contudo, uma vez que a tutela antecipada concedida
em carater antecedente € comumente utilizada nas demandas relativas ao direito a saude, a
utilizacdo mais frequente da estabilizacdo seria capaz de evitar gastos e tempo com processos
em que a manutencdo do tramite revela-se apenas como mera formalidade.

Além disso, com a formacdo de precedentes firmados em julgamento de casos
repetitivos, abrir-se-4 possibilidade para a utilizacdo da tutela de evidéncia. Outra vantagem
da utilizacdo dos precedentes é a materializacdo da seguranca juridica, tdo pretendida nas
demandas abordadas por este trabalho, em especial na geréncia das verbas publicas, uma vez

que as despesas a serem custeadas em razdo de decisdes judiciais ndo constam no
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planejamento or¢camentario dos entes.

No mais, como visto pelos julgamentos dos tribunais superiores, a formacdo de
critérios capazes de direcionar os magistrados dos tribunais de origem revela-se como uma
importante aliada na busca pela solucdo das incongruéncias geradas pela implementacdo de
direitos sociais pela via judicial.

Em razdo da complexidade do tema, é necessario um aperfeicoamento constante dos
instrumentos processuais, porém, nao se pode negar que o caminho tracado parece estar na
direcdo de uma solucdo, ou a0 menos um aprimoramento dos problemas enfrentados pela

populacdo que espera do Poder Judiciario a devida tutela ao seu direito a satde.
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