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RESUMO

Esta pesquisa teve como objetivo responder a pergunta se seria possivel relativizar a coisa
julgada no cumprimento de sentenca das acdes judiciais de saude e de que forma isso seria
possivel. Na introducéo, serdo apresentados objetivos gerais e especificos deste trabalho, bem
como os referenciais teoricos pertinentes. No capitulo segundo, dissertar-se-a sobre o instituto
da coisa julgada e seus limites objetivos, pautando, sucessivamente, as especificidades no
tocante a tutela de urgéncia de saude e sua estabilizacdo, bem como a utilizacdo da
estabilizagéo da tutela de urgéncia satisfativa como alternativa na alterabilidade das demandas
de salude, como uma possibilidade de contraposicdo a coisa julgada das acdes de
conhecimento comumente aplicadas. No capitulo terceiro, discorrer-se-a sobre o direito a
salde, direito material aqui discutido, numa logica fundamental, abordando a numerologia
adotada por Alexy e a concepcdo de outros autores como Sarlet, Holmes e Sunstein, para
discutir se é possivel pensar em direitos fundamentais como absolutos. O capitulo quarto
dedicar-se-a a responder as duas perguntas fundamentais desta pesquisa, trazendo as
interfaces entre o que foi discutido, o tratamento das ac¢6es judiciais de saude no cumprimento
de sentenca em observancia ao acesso a justica, distinguindo as limitagcbes impostas ao
cumprimento definitivo de sentenca, bem como a natureza especifica das demandas de saude
e a relativizacdo da coisa julgada na perspectiva do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal. Na oportunidade, sdo apresentados casos de relativizacdo ocorridos no
primeiro grau do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, assim como demonstra-se a
utilizacdo de métodos autocompositivos, em especial a conciliagdo, como possibilidade
bilateral de relativizacdo da coisa julgada nas execuc¢des de salde. Na conclusdo, ciente de
gue essa pesquisa ndo possui a capacidade de esgotar o assunto, traz a reflexdo da
possibilidade efetiva de relativiza¢do da coisa julgada como forma de acesso a justica. No que
tange a metodologia empregada, a pesquisa seguiu 0 metodo dedutivo, com revisdo
bibliogréfica e pesquisa empirica sobre o tema proposto.

Palavras-chave: Coisa julgada. Relativizacdo. Tutela de saude. Cumprimento de sentenca.
Acesso a justica.



ABSTRACT

This research aimed to answer whether it would be possible to relativize res judicata in
enforcing sentences in health lawsuits and how this would be possible. In the introduction, the
general and specific objectives of this work will be presented, as well as the relevant
theoretical references. In the second chapter, it will be discussed about the Institute of res
judicata and its objective limits, guiding, successively, the specificities regarding health
emergency relief and its stabilization, as well as the use of the stabilization of satisfactory
emergency relief as an alternative in the alterability of health demands, as a possibility of
countering the res judicata of the commonly applied knowledge actions. In the third chapter,
we will discuss the right to health, the material right discussed here, in a fundamental logic,
addressing the numerology adopted by Alexy and the conception of other authors such as
Sarlet, Holmes, and Sunstein, to discuss whether it is possible to think of fundamental rights
as absolute. Chapter four will be dedicated to answering the two fundamental questions of this
research, bringing the interfaces between what has been discussed, the treatment of health
lawsuits in the fulfillment of sentence in compliance with access to justice, distinguishing the
limitations imposed on the definitive fulfillment of sentence, as well as the specific nature of
health demands and the relativization of res judicata from the perspective of the Superior
Court of Justice and the Supreme Federal Court. In the opportunity, cases of relativization
occurred in the first degree of the Court of Justice of the State of Bahia are presented, as well
as the use of self-compositional methods, especially conciliation, as a bilateral possibility of
relativization of res judicata in health executions. In conclusion, aware that this research does
not have the ability to exhaust the subject, brings the reflection of the effective possibility of
relativization of res judicata as a form of access to justice. Regarding the methodology
employed, the research followed the deductive method, with a bibliographic review and
empirical research on the proposed theme.

Keywords: Res judicata. Relativization. Health protection. Enforcement of sentence. Access
to justice.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa analisou a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada no
cumprimento de sentenca das acOes judiciais de saude frente a terminologia “tratamento”.
Para isso, observou o cumprimento de sentenca das a¢Ges de salde e a sua necessidade de
alterabilidade, investigando a coisa julgada na matéria de salde e buscando distinguir a
possibilidade de relativizacdo da coisa julgada nas acbes de salude como forma de acesso a
justica. Dessa forma, foi possivel ilustrar o perfil das demandas e o posicionamento dos
tribunais superiores, em especial o Superior Tribunal de Justica, sobre as modificagdes de
satide no cumprimento definitivo de sentenga.

Numa observéancia do direito a salude e seus conflitos juridicos, e pensando esse direito
como questdo fundamental, em razéo de sua previsdo na Constituicdo e demais legislacdes, a
presente pesquisa se preocupou com o tratamento singular conferido a uma possivel
necessidade de adequagdo do cumprimento de sentenca de algumas ac¢Ges de salde, frente a
urgéncia do direito material posto e as disposi¢des processuais especialmente voltadas a coisa
julgada, analisando, inicialmente, os dados do Conselho Nacional de Justica sobre o assunto,
pautando, por essa razdo, a analise de uma possivel hermenéutica pensada para as acfes de
salde em razdo de seu carater fundamental, tentando responder se seria possivel pensar em
uma relativizacdo da coisa julgada nessas acOes, e se frente a essa discussao, a existéncia de
outras alternativas possiveis.

Dessa forma, através de uma pesquisa empirica, observando o contexto processual das
demandas de salde e a preocupac¢do do caminho a se adotar numa efetiva solucdo, utilizamos
do método dedutivo para analisar os dados do painel de estatisticas do CNJ sobre
judicializacdo de satde bem como seus relatdrios anuais, atraves de uma natureza quantitativa
e objetivo exploratério das acdes judiciais da comarca de Jequié/BA que trataram sobre
relativizacdo da coisa julgada, em razdo da Orbita processual de adequacdo, considerando que
a permissao atual se d& por meio de decisdes de turma, no STJ.

Observando com isso, a interpretacdo de uma sistematica de primazia no tratamento
do exequente-autor e a adequacdo/modificacdo de alguns aspectos diversos do requerido na
inicial (fase de cognicéo), numa observancia/primazia de acesso a justica.

Utilizamos algumas bibliografias, artigos cientificos e relatorios que se voltaram a
tematica geral processual, somado ao estudo exploratorio de alguns casos que chegaram ao

Superior Tribunal de Justica nos Ultimos anos e outros satisfeitos ainda no primeiro grau,
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analisando se seria necessario pensar em uma excecdo a coisa julgada, regra em nosso
ordenamento juridico frente a decisfes estaveis, e se essa excecao seria necessaria — desejavel
- possivel de ser aplicada sem por em risco a logica organizacional do processo.

Sera analisado no segundo capitulo, o instituto da coisa julgada e seus limites
objetivos, pautando, sucessivamente, as especificidades no tocante a tutela de urgéncia de
salde e sua estabilizacdo e a utilizacdo da estabiliza¢do da tutela de urgéncia satisfativa, como
alternativa na alterabilidade das demandas de salde, como uma possibilidade de
contraposicdo a coisa julgada das acdes de conhecimento comumente aplicadas.

Observando o conceito de coisa julgada inicialmente atribuido por Ovidio Baptista da
Silva, Moacyr Amaral Santos, Humberto Theodoro Junior e Enrico Tullio Lidbman, na
perspectiva do instituto responsavel pela imutabilidade da sentenca e seus efeitos, como forma
de conferir eficacia a todo e qualquer pronunciamento judicial, ressaltando, todavia, a
perspectiva contraria de Pontes Miranda, colaborando que os contornos da relacéo juridica
podem ser alterados posteriormente, sendo “imutdvel”, tdo somente, a decisdo judicial.

No tocante a perspectiva de estabilizacdo da tutela, o pensamento de Marinoni, Lamy,
Bueno e Goncalves sobre a cognicdo e a dindmica da estabilizacdo da tutela com o0s
ensinamentos da professora Ada Pellegrini, inspirado no modelo processual italiano e francés
que posteriormente veio ser adotado no Brasil, por meio das alteracGes ocorridas no Codigo
de Processo Civil.

O terceiro capitulo se dedicara a pautar o direito a salde, direito material aqui
discutido, numa légica fundamental, abordando a numerologia adotada por Alexy e a
concepcao de outros autores como Sarlet, Holmes e Sunstein discutindo sobre a percepcao
absoluta desse direito, se é possivel pensar em direitos fundamentais como absolutos.

Por essa razdo, foi tracado um panorama do direito a salde como questdo de direito
social fundamental, destacando sua previsdo na Constituicdo e sua aplicabilidade pensada de
forma direta e imediata, tendo a pesquisa se dedicado ao recorte da saude publica prestada
pelos entes publicos (Unido, Estado, DF e Municipios), somado a um estudo empirico
tambeém realizado.

Avancando ao capitulo quatro, foi discutido o tratamento das acdes judiciais de satde
no cumprimento de sentenca em observancia ao acesso a justica proposto por Cappelletti,
distinguindo as limitacBes impostas ao cumprimento definitivo de sentenca bem como a
natureza especifica das demandas de salde e a relativizacdo da coisa julgada na perspectiva
do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, trazendo, na oportunidade,

alguns casos de relativizacdo ocorridos no primeiro grau do Tribunal de Justica do Estado da
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Bahia, assim como demonstrando a utilizacdo de métodos autocompositivos, em especial a
conciliacdo como possibilidade bilateral de relativizagdo da coisa julgada nas execugdes de
salde.

A conclusdo, por fim, dedicou-se a concluir como desejavel a relativizacdo da coisa
julgada seja por meio do crivo tdo somente jurisdicional, seja atraveés da construcdo bilateral
entre as partes, apontando a utilizacdo da estabilizagdo das tutelas de urgéncia em seu carater
satisfativo, como alternativa em detrimento da coisa julgada e também a existéncia de

utilizacdo da mediacdo como forma eficaz para relativizagdo da coisa julgada.
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2 O INSTITUTO DA COISA JULGADA E A SUA POSSIBILIDADE DE
RELATIVIZACAO

O conceito de coisa julgada permanece como um dos temas mais controversos e,
inquestionavelmente, como um dos mais relevantes para a ciéncia do Processo Civil.

Ovidio Baptista da Silva®, sobre o assunto, define coisa julgada como “virtude propria
de certas sentencas judiciais, que as faz imunes as futuras controveérsias, impedindo que se
modifique, ou discuta, num processo subsequente”, disposicdo presente no Codigo de
Processo Civil, em seu art. 502, que entende por coisa julgada a decisdo judicial contra a qual
ja ndo cabe mais recurso, seja pelo esgotamento dos meios de impugnacao disponiveis, seja
pela forca da preclusédo temporal.

Neste passo, a decisdo que expressamente aceita ou rejeita, total ou parcialmente o
pedido (decisdo de mérito, decisdo principal), adquire o status de coisa julgada (possui forca
de lei).

Segundo a visdo de Moacyr Amaral Santos?, uma vez proferida a sentenca e expirados
0S prazos para recursos, a sentenca se torna imutavel, caracterizando a primeira fase da coisa
julgada (coisa julgada formal). Consequentemente, seus efeitos também se tornam imutaveis,
configurando a segunda fase da coisa julgada (coisa julgada material).

José Frederico Marques®, por sua vez, define a coisa julgada como a qualidade dos
efeitos da decisdo final de um litigio, ou seja, a imutabilidade que a prestagdo jurisdicional
adquire quando se torna definitiva. J4 Theodoro Jinior* afirma que a coisa julgada ndo é um
efeito da sentenca, mas sim uma qualidade representada pela “imutabilidade” do julgado e de
seus efeitos. Essas perspectivas destacam a importancia da imutabilidade da sentenca e seus
efeitos como caracteristica essencial da coisa julgada.

Enrico Tullio Liebman® conceitua a coisa julgada como a “indiscutibilidade ou
imutabilidade da sentenca e de seus efeitos”, conferindo eficdcia a todo e qualquer

pronunciamento judicial valido, uma vez que esse pronunciamento é ato de Estado.

! SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. v.1. 52 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 484.

2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual. v. 3. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983, p.
43.

* MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. v. 3. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 235.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito processual civil. v. 1. 412 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
481.

® Ainda sobre a sentenga e sobre a coisa julgada, ver: LIEBMAN, Enrico Tullio. Efic4cia e autoridade da
sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad. de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, com notas de Ada
Pellegrini Grinover. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 170.
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Entretanto, outros juristas da doutrina do direito processual civil, como Pontes de Miranda®,
discordam dessa noc¢do, afirmando que a imutabilidade dos efeitos da coisa julgada ndo é
caracteristica intrinseca, ja que o direito material pode alterar os contornos da relacéo juridica
posteriormente. O que de fato é imutavel é a decisdo judicial, cujo fundamento em direito
material pode ser modificado posteriormente, conforme a evolucdo da relacéo fatica e juridica
entre as partes.

A definicdo de coisa julgada em seu aspecto material possui a expressdo atual de
decisdo de mérito, ao invés de sentenca, justamente pela perspectiva de que a sentenca nao
necessariamente pde termo ao processo, mantida, todavia, a ideia implicita do Cddigo de
Processo Civil de 1973, para o qual s6 decisdes de mérito possuem o carater de fazer coisa
julgada material, somada a substituicdo da palavra eficacia por autoridade, consoante o que
ensina Liebman, atribuindo carater mais tecnicamente preciso.

Tao crucial quanto a compreensdo da natureza da coisa julgada é a compreensdo de
seus limites objetivos e subjetivos. Os motivos apresentados na fundamentacdo da deciséo,
embora sejam importantes para justificar o ato jurisdicional, ndo estdo sujeitos a imutabilidade
da coisa julgada. A legislacdo processual estabelece que os motivos da sentenca ou a verdade
dos fatos estabelecida como fundamento da decisdo judicial ndo fazem coisa julgada.
Significa dizer que esses aspectos podem ser questionados e revisados em outros processos,
mesmo que a parte dispositiva da decisao ja tenha se tornado imutével.

No que diz respeito ao limite temporal, a coisa julgada fixa um estado de fato e de
direito que foi submetido ao tribunal e que corresponde a lei em vigor naquele momento. No
que tange ao limite espacial da coisa julgada, ela é conformada pela soberania territorial do
Estado que a impos. Em relagéo ao objeto, a coisa julgada se restringe aos pedidos formulados
e reconhecidos na sentenca, sem, no entanto, ter o poder de alterar os fatos, dai a possibilidade
de que fatos que foram provados em uma sentenca possam ser considerados nao provados em
outra.

Com o objetivo de conferir & decisdo judicial a caracteristica de imutabilidade, o
legislador adotou um sistema preclusivo, regulamentado pelo art. 507 do Cddigo de Processo
Civil de 2015. A preclusdo consiste na perda da faculdade processual e é a partir dela que se

forma a coisa julgada, quando todas as possibilidades de impugnacédo foram esgotadas.

® Ver: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012;
MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de processo civil. Atual. legislativa de Sergio Bermudes. Rio
de Janeiro: Forense, 1998; MIRANDA, Pontes de. Tratados das agdes: acdo, classificagdo e eficicia - tomo I. 12
ed. atual. por Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 310.
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Outro aspecto importante da preclusdo no processo é a estabilizacdo da lide, que
ocorre quando as partes perdem a possibilidade de acrescentar novos elementos ao litigio,
mesmo com 0 consentimento da outra parte. Ambos 0s aspectos sdo cruciais para a formacao
posterior da coisa julgada.

A preclusdo de maneira geral ndo diz sé respeito aos direitos das partes, versa também,
sobre os poderes do juiz, com a utilizagdo, inclusive, da expressdo “preclusdo pro judicato”
para dizer respeito a preclusdo do juiz. Na verdade, a expressdo “preclusdo pro judicato” se
refere as questdes que sdo consideradas decididas mesmo que ndo tenha havido um
pronunciamento expresso sobre elas. Essa expressao € aplicada quando ocorre um julgamento
implicito.

A fundamentacdo politica da coisa julgada tem como objetivo apresentar aos cidadaos
alheios a lide a aparéncia da verdade, mas ndo se baseia na suposta verdade dos fatos como
sua justificacdo juridica. E importante destacar que a afirmacéo de que a coisa julgada s6 tem
como limite subjetivo a “criacdo de lei” entre as partes é excessivamente individualista e
ignora o fato de que submeter um conflito a jurisdi¢cdo implica em se submeter ao Estado.
Segundo Chiovenda’, a sentenca prevalece entre terceiros que sdo obrigados a reconhecer a
relagdo juridica estabelecida entre A e B a partir da decisdo judicial.

A coisa julgada ndo pode prejudicar terceiros, mas isso ndo quer dizer que ela ndo
tenha nenhum efeito sobre eles. Ignorar esses efeitos seria ignorar a autoridade da soberania
estatal que resulta da coisa julgada.

Presente no art. 506 do Cddigo de Processo Civil, em que fica estabelecido que a
sentenca faca coisa julgada apenas entre as partes e ndo prejudique terceiros, pensa-se na
coisa julgada como inalienavel, ou seja, ndo sendo permitido que a parte vencedora renuncie a
essa garantia por meio de uma declaracdo que admita a submissdo da questdo ao Poder
Judiciario novamente.

Entretanto, é possivel transacionar sobre o direito apds a formacdo da coisa julgada,
mas essa € uma questdo diferente. A garantia inalienavel se refere a propria coisa julgada e,
embora as partes possam negociar seus direitos reconhecidos pela sentenca transitada em
julgado, elas ndo podem fazer um acordo que desconstitua a coisa julgada, estando limitadas
pelas disposicdes legais.

O Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece duas possibilidades processuais tipicas

para flexibilizar a coisa julgada: a acdo rescisoria e a declaracdo de ineficacia do titulo

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2% ed. Campinas: Bookseller, 2009, p. 37.
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executivo decorrente de decisdo proferida em controle de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. A acédo declaratoria de inexisténcia ndo € um meio de flexibilizagdo da coisa
julgada, uma vez que a decisdo judicial sé transita em julgado se for juridicamente existente.
A acdo anulatoria, prevista no art. 966, 84°, da mesma lei, é aplicavel aos ““atos de disposi¢éo
de direito”, como a transagdo sobre direito litigioso, ndo afetando a coisa julgada
propriamente dita.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma inovacdo no que se refere a acao
rescisoria, permitindo que ela seja cabivel em caso de violacdo “manifesta” a norma juridica,
em substituicdo ao requisito anterior de violacdo “literal”. Além disso, a legislacdo prevé que
a rescisao também pode ocorrer em caso de contrariedade a decisdo de controle de
constitucionalidade. No caso de acdo rescisoria baseada em prova nova, o prazo de cinco anos
é excepcional em relacdo aos demais incisos do art. 966, que possuem prazo de dois anos, e
comeca a contar a partir da descoberta da nova prova.

A configuracdo da coisa julgada ocorre quando a decisdo judicial ndo pode mais ser
objeto de recurso, ou seja, quando se torna irrecorrivel (coisa julgada formal). No caso de uma
decisdo de mérito, a partir desse momento o conteudo da decisdo torna-se imutavel (coisa
julgada material). E possivel renunciar eventualmente a um direito declarado por uma decisao
condenatdria, o que resulta na extingdo dos seus efeitos. No entanto, ndo é possivel renunciar
a propria coisa julgada, ou seja, a autoridade da decisdo, pois isso abriria a possibilidade de
um novo processo sobre a mesma matéria ja decidida de forma irrecorrivel.

Desde os estudos de Liebman®, tem sido feita uma distincdo entre a eficacia da
sentenca e a autoridade da coisa julgada. Anteriormente, falava-se apenas da eficacia da coisa
julgada, afirmando que a sentenca ndo beneficiava nem prejudicava terceiros. No entanto,
existem casos em que isso claramente ocorre. Um exemplo paradigméatico é o caso da
sentenca de despejo, que prejudica o sublocatario. Costumava-se dizer que esses eram casos
excepcionais em que a coisa julgada se estendia a terceiros.

A coisa julgada ndo tem o poder de impedir a ocorréncia de fatos supervenientes com
seus efeitos juridicos. O fato superveniente, por definicdo, ndo foi considerado pelo juiz
durante o processo. Portanto, para negar a existéncia da coisa julgada, é necessario permitir a
revisdo do que foi decidido, ndo por causa de um novo fato, mas com base nos mesmos

assuntos que foram previamente examinados e decididos.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad.
de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, com notas de Ada Pellegrini Grinover. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981.
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Na perspectiva de Lenio Streck®, a decisdo principal ndo diz respeito ao direito em
tese, mas declara a incidéncia de norma juridica sobre os fatos concretos alegados pelas
partes.

Sobre 0 assunto € importante pensarmos sobre os limites objetivos da coisa julgada, e,

a esse respeito, completa José Carlos Barbosa:

O art. 504 deve ser lido sempre em conjunto com o art. 503, para identificar os
chamados limites objetivos da coisa julgada — isto é, quais trechos da decisdo
tornam-se imutaveis. Nesse ponto, € importante notar que o art. 469 do CPC/73,
correspondente do art. 504 do Cdédigo entrante, tem redagdo quase idéntica, a
excegdo do inciso III, que diz ndo fazer coisa julgada “a apreciagdo da questdao
prejudicial, decidida incidentemente no processo”. As questdes prejudiciais foram
deslocadas, agora, para o art. 503, § 1.0, passando a, potencialmente, ser objeto da
coisa julgada material. A alteragdo tem como consequéncia imediata a necessidade
de serem bem compreendidas as diferencas entre motivos, ainda que importantes
dentro do esquema argumentativo da decisdo, e questbes decididas incidentalmente.
Isso, pois, na vigéncia do CPC/73, dizia-se que o art. 469, Ill (a apreciacdo de
questdo prejudicial, decidida incidentemente), nada mais era que uma explicitacio
do contetido do inciso I (os motivos).*

Em se falando do instituto da coisa julgada € importante que se esclareca que esta
ndo se preocupa com a verdade ou a justica, pois observa a autonomia do direito, isto é,
observa a imputacdo. O fato de que as decisfes se tornam imutaveis, independentemente de
refletirem ou ndo a “verdade”, elimina qualquer justificativa moral ou ética associada ao
conceito de coisa julgada. Direito e moral sdo campos distintos, que surgem em momentos
diferentes, como argumentados por Habermas.

No entanto, a moral — ou o desejo de justica — ndo pode corrigir uma deciséo que tenha
sido tomada e transitado em julgado. Esse é o dilema da democracia: as discussdes sobre
moral, justica e ética ocorrem em momentos anteriores, como afirma a teoria do direito™*;
quer dizer, embora haja sentencas injustas (e, certamente, existem), a preocupacao do instituto
da coisa julgada é de natureza diferente. A decisdo tem validade, ou seja, possui forca de lei,
devido a sua propria autoridade, e ndo necessariamente pelos bons motivos que a justificam.

Neste aspecto reconhece Barbosa Moreira,

A coisa julgada — nunca sera demais repeti-lo — é instituto de finalidade
essencialmente prética: destina-se a conferir estabilidade & tutela jurisdicional

 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 615. Ver também: ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato
administrativo e a deciséo judicial. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 67.

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 92.

1 STRECK, Lenio Luiz. Licdes de critica hermenéutica do direito. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015.
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dispensada. Para exercer de modo eficaz tal funcéo, ela deve fazer imune a futuras
contestacdes o resultado final do processo.*

Surge novamente a necessidade de distinguir, dentro da fundamentacdo da decisdo
judicial, os motivos e a resolucdo das questdes que precedem logicamente a conclusao.
Enquanto essas questdes podem adquirir forca de coisa julgada (observando-se os requisitos
do art. 503, 8 1°, do CPC), os motivos ndo. Ambos serdo incluidos na fundamentagdo da
deciséo, e ndo em sua parte dispositiva, 0 que pode levar a confusdes. Nesse sentido, completa

Thereza Alvim em sua obra cléssica:

A fundamentagdo é uma parte formal da sentenga e deve conter os motivos objetivos
que levaram a conclusdo da sentenga, formando o raciocinio do juiz; no entanto,
essa parte s6 influencia a compreensao da coisa julgada material. Entre todas essas
questbes, pode haver aquelas que sdo premissas necessarias para a conclusdo da
sentenga,l 3e apenas a elas parece deverem ser estendidos os efeitos da coisa julgada
material.

Quando a lei confere autoridade de coisa julgada a uma decisdo que ndo pode mais ser
objeto de recurso, isso ndo ocorre por exigéncia légica, ou como resultado direto da justica,
mas sim por uma conveniéncia politica que surge da necessidade de promover a paz social.

De acordo com o art. 505, inciso I, da legislacdo processual, ha uma excecdo a
autoridade da coisa julgada material quando a relacdo juridica em questdo for de trato
sucessivo. Isso significa que, em determinadas situacbes em que a relacdo juridica se renova
ou se prolonga ao longo do tempo, a decisdo proferida em um processo ndo impede que novas
demandas sejam propostas para discutir aspectos futuros dessa relacéo.

Essa excecdo ocorre porque, em casos de trato sucessivo, a relacao juridica pode sofrer
alteracbes ou novos fatos podem surgir, o que justifica a possibilidade de se discutir
novamente questdes relacionadas a essa relagdo em processos futuros. Dessa forma, embora a
coisa julgada material tenha, em principio, o efeito de impedir a rediscussdo do mérito da
causa, essa regra ndo se aplica quando se trata de relacdes de trato sucessivo, conforme
previsto no mencionado artigo da legislagéo processual.

Passando a uma analise literal do art. 505, do Cdédigo de Processo Civil, tragamos
importantes questdes, especialmente ao discutido na presente pesquisa, isto €, se é possivel
pensar em uma relativizacdo da coisa julgada e se nas demandas de salde seria esse 0

mecanismo a ser aplicado.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 83.
3 ALVIM, Thereza Arruda. Questdes prévias e os limites objetivos da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 50
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Assim como a lei, a decisdo tem como finalidade orientar o futuro, dirimindo ou nédo
um conflito existente. Devido a sua base em fatos ocorridos no passado, os efeitos de uma
decisdo transitada em julgado podem ser afastados por um fato juridico superveniente, sem
violar a coisa julgada. Araken de Assis** demonstra isso ao analisar a questo da coisa julgada
em acdes de alimentos.

A coisa julgada material refere-se a autoridade da decis@o de mérito que foi proferida
apos andlise completa do caso, e contra a qual ndo cabe mais nenhum recurso. Ela é
denominada “coisa julgada material” porque confere a decisdo de mérito um carater
indiscutivel e imutavel, ndo apenas no processo em que foi proferida, devido ao esgotamento
das possibilidades de recorrer a um segundo grau de jurisdicdo, mas também em qualquer
outro processo. Isso ocorre em funcdo do ideal de seguranca juridica, que, respaldado pela
certeza juridica, atribui a decisdo carater definitivo e impede, em regra, a revisao judicial do
tema.

A coisa julgada material ndo implica imunidade a fatos ocorridos posteriormente. A
exemplo, temos as acdes de alimentos, que possuem coisa julgada material justamente porque
a mudanca no estado de fato, que pode justificar a modificacdo ou exoneracdo da obrigacéo,
ndo afeta a imutabilidade da decisdo judicial. A acdo de revisao sé seria uma violagdo da coisa
julgada se implicasse uma reapreciacdo do estado de fato que existia no momento da sentenca
revisada.

Da mesma forma que um débito estabelecido por uma sentenca pode ser considerado
quitado por uma sentenca posterior que reconheca um pagamento ocorrido, a norma concreta
estabelecida por uma sentenca em uma acdo de alimentos pode ser substituida por outra, com
efeitos ex nunc, desde que fundamentada em uma alteracdo na situacdo financeira do
alimentante ou do alimentado.

Sobre o0 assunto, completa Araken de Assis:

O impedimento encontravel na coisa julgada material supde identidade total das
acles. Portanto, alterada a causa de pedir da primeira demanda, em razdo de
superveniente opuléncia do alimentério ou indigéncia do alimentante, como dizia
Manuel de Almeida e Souza, se descaracteriza o Obice. Além disso, a
modificabilidade dos efeitos ndo atinge a coisa julgada: jamais ocorrerd, ainda que
extinta a obrigacdo alimentar anteriormente reconhecida através de uma acdo
exoneratdria, o desfazimento da imutabilidade do direito declarado, quer dizer, a
negacdo ulterior de que ao alimentando, na demanda precedente, assistia direito a
pensdo. Se, depois de emanada aquela sentenga, fato supeveniente extinguiu o
direito, depara-se o juiz com nova demanda, totalmente diferente da primeira. No

14 ASSIS, Araken de. Reflexdes sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. (org.). Saneamento do processo. Estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1989, p. 109-129.
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estagio atual dos estudos concernentes a coisa julgada, ndo impressiona mais a
alterabilidade dos efeitos, que tanto inquietava o mestre de Lob&o. Por tudo isso,
lenta e seguramente tranquilizou-se o reconhecimento a existéncia de coisa julgada
material nas acBes de alimentos. Somente o vezo da tradicdo explica o apego, na
pratica do foro,  ideia ultrapassada de que n&o existe coisa julgada.*®

Portanto, ndo é possivel utilizar um fato superveniente como argumento para negar a
existéncia da coisa julgada material. O que a coisa julgada impede é a reabertura da discussao
sobre 0s mesmos fatos, ou seja, a mesma causa de pedir. Conforme ressaltado, qualquer
questdo que envolva modificacdo (seja reducdo, aumento, exoneracdo ou, até mesmo,
inversdo) constitui uma nova demanda, baseada em uma causa de pedir diferente daquela
presente no processo anteriormente julgado, ou nos processos julgados anteriormente, pois
podem ter ocorrido multiplas causas de pedir ao longo do tempo.

Recentemente, surgiram discussdes sobre a possibilidade de desconsiderar a coisa
julgada em situacbes como a comprovacdo, por meio de teste de DNA, da falsidade da
paternidade afirmada ou negada na sentenca, ou a posterior constatacdo de uma avaliacéo
absurda de um imovel (por exemplo, atribuindo um valor 1.000 vezes maior do que o valor
venal). Também se podem mencionar casos em que um individuo foi condenado a pagar
pensdo por morte de alguém que posteriormente se descobre estar vivo ou, ainda, quando uma
sentenca condena o poder publico a indenizar uma &rea expropriada vérias vezes para 0
mesmo proprietério®,

Sobre 0 assunto, Humberto Theodoro Janior'’ possui uma tese de que a coisa julgada
pode ser revista especialmente nos casos de inconstitucionalidade e que essa
inconstitucionalidade deveria ser reconhecida até mesmo de oficio pelos tribunais, seja em
acdo rescisoria (ndo sujeita a prazo), em acdo declaratoria de nulidade ou em embargos a
execucdo. Em sua perspectiva, a inconstitucionalidade direta da coisa julgada implica na
auséncia de seu efeito positivo, o que significa que quando uma ac¢éo € intentada com base em
uma decisdo judicial transitada em julgado, o juiz s6 devera decidir o novo pedido em
conformidade com o caso julgado se este, por sua vez, estiver em conformidade com a
Constituicdo.

Em outras palavras, se uma acdo executiva é apresentada com base em uma sentenca

condenatoria transitada em julgado, o juiz deve examinar a constitucionalidade do titulo

15 ASSIS, Araken de. Breve contribuicdo ao estudo da coisa julgada nas acdes de alimentos. Ajuris: revista da
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 16, n. 46, p. 77-96, jul., 1989.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma do processo de execugdo e o problema da coisa julgada
inconstitucional (Codigo de Processo Civil, art. 741, paragrafo Gnico). Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 94,
n. 841, p. 56-76, nov. 2005.

Y THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle. Revista do Ministério Publico, [s.l.], n. 47, 2001, p. 115.
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executivo. Se concluir que o titulo é diretamente contrario & Constituicdo, o juiz deve julgar
improcedente o pedido de execugdo, fundamentando sua decisdo na inconstitucionalidade do
titulo em questéo.

Esse mecanismo de controle também pode ser aplicado no direito brasileiro, uma vez
que nas execucdes de sentenca, especialmente as provenientes de titulos extrajudiciais, sdo
admitidos embargos para alegar a “inexigibilidade do titulo”. E, considerando a nulidade da
coisa julgada inconstitucional, ndo se pode considera-la como um “titulo exigivel” para fins
de execucéo.

De fato, a exigibilidade pressup@e a certeza juridica do titulo, e uma sentenca nula, por
sua vez, carece automaticamente de exigibilidade. Diante da coisa julgada que viola
diretamente a Constituicdo, os juizes devem ter reconhecido um poder geral de controle
incidental da constitucionalidade da coisa julgada.

O virus do relativismo inevitavelmente afetaria todo o sistema judiciario. Nenhum
impedimento prévio impedird que o vencido desafie e questione o resultado anterior de
qualquer processo, invocando uma suposta violacdo deste ou daquele valor constitucional. A
mera possibilidade de sucesso nessa tentativa de revisao, sem as restricdes da acao rescisoria,
resultara na multiplicacdo de litigios nos quais o Orgdo judiciario de primeira instancia
decidira preliminarmente se deve ou ndo acatar a decisdo transitada em julgado de seu
tribunal, e até mesmo, conforme o caso, do Supremo Tribunal Federal.

Sobre a relativizagdo, completa Lucon dispondo:

Admitir, sem limites normativos, a impugnagdo a sentenca inconstitucional significa
eternizar conflitos, ja que ao sabor de cada momento histérico ou mesmo
governante, a coisa julgada poderia ser afastada. Inadmissivel, portanto, ingeréncia
arbitrdria ndo contemplada no ordenamento juridico. O respeito a garantia
constitucional da coisa julgada e a lei é, sem divida, o0 melhor e mais razoavel preco
que o sigtema como um todo paga como contrapartida da preservacdo de outros
valores.

Essa afirmacgdo questiona a capacidade do Poder Judiciario de encerrar as disputas,
pois se torna coerente pensar que se uma sentenca transitada em julgado pode ser anulada,
entdo também sera possivel anular a decisdo posterior que anulou a anterior e, assim por
diante, em um ciclo interminavel.

A interpretacdo ndo é apenas um ato cognitivo, mas também um ato de vontade, em

que o intérprete escolhe uma das varias interpretacdes possiveis do enunciado. Nesse sentido,

8 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa julgada, contetdo e efeitos da sentenca inconstitucional e
embargos a execucdo contra a Fazenda Publica (ex vi art. 741, paragrafo Gnico do CPC). Revista de Processo,
S&o Paulo, v. n. 2006, n. 141, p. 20-52, 2006.
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ndo se pode falar em resposta correta ou decisdo correta para 0 caso concreto, pois havera
apenas uma resposta possivel entre outras que poderiam ser adotadas igualmente. Assim, a
busca persistente pela solucdo constitucionalmente correta para o caso concreto, mesmo
desconsiderando o prazo decadencial da acéo rescisoria, pode levar ndo apenas a relativizacao

da coisa julgada, mas a sua total eliminago.

21 UMA ANALISE DAS ESPECIFICIDADES NO TOCANTE A TUTELA DE
URGENCIA DE SAUDE E SUA ESTABILIZACAO

Ao falar da relativizacdo da coisa julgada, € preciso entender um pouco mais, durante
a fase de conhecimento, sobre as possiveis peculiaridades que envolvem as tutelas que
efetivam o direito a salde, e a sua estabilidade para pensar numa relativizacéo.

Dito isso, partimos da premissa de que a concessdo proviséria do requerimento
apresentado em qualquer processo se caracteriza como medida excepcional, considerando a
normativa geral de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, estipulada no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal.

Caracterizada a urgéncia da medida, ou pela evidéncia do direito, justificar-se-ia a
inversdo do processo, permitindo a concessdo provisoria dos pedidos do autor. Nessas
circunstancias, a concessao liminar da medida judicial ndo é precedida de uma analise
aprofundada do caso. A cognicdo judicial sumaria é de carater temporario, o que significa que
a tutela de urgéncia pode ser modificada.

No caso das demandas de salde, a ineficacia de uma medida pode acarretar o 6bito ou
agravamento do quadro de saude do autor, o que fere disposto na Constituicdo, frente a
possibilidade de garantir 0 acesso a justica, na forma do art. 5°, inc. XXXI, da CF, com uma
tutela jurisdicional que seja util e eficaz, autorizando, em demonstrado o risco efetivo, a
adoc¢do de medidas de protecdo e conservacao do direito antes da propria sentenga.

A urgéncia na concessdo da tutela jurisdicional é estabelecida, por lei, como a
existéncia de perigo da demora (periculum in mora) e o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Dito isso, o instituto das tutelas provisorias é dividido em duas espécies, quais

sejam: tutelas de urgéncia e de evidéncia®®, conforme dispde o art. 294 do Cédigo de Processo

19 A concessdo da tutela proviséria de evidéncia esta condicionada & comprovacéo das alegacdes de fato e a
demonstragdo da probabilidade de acolhimento do pedido feito pela parte. No entanto, é importante ressaltar que
o0 presente trabalho ndo se aprofundara no estudo do instituto da tutela de evidéncia, uma vez que, para agoes
envolvendo medicamentos e tratamentos médicos, a tutela mais comumente utilizada é a tutela de urgéncia.



23

Civil. Todavia, frente a recorréncia observada das tutelas de urgéncia nas demandas de salde,
0 presente estudo voltar-se-4 de forma mais aprofundada a tutela de urgéncia.

A tutela de urgéncia é regulamentada pelo art. 300, do Cddigo de Processo Civil, que
estabelece a sua concessdo quando existirem elementos que evidenciem a probabilidade do
direito alegado pela parte e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

A concessdo da antecipacdo da tutela geralmente ocorre durante o andamento do
processo, buscando-se obter a tutela final. No entanto, essa concessdo nao impede o
desenvolvimento do procedimento em direcdo a prestacdo da tutela definitiva. A norma no
processo civil é que, apds a provisoriedade da decisdo de antecipacdo da tutela, também se
mantém sua natureza temporaria no &mbito do procedimento.

Conforme apontado por Lamy?, a tutela jurisdicional representa o resultado prético e
efetivo que a jurisdicdo proporciona a realidade enfrentada pelas partes, figurando como
elemento que concretiza e satisfaz o Poder Judiciario, refletindo, tanto no plano dos fatos,
como no plano juridico, situagdo concreta a qual é aplicada.

Sobre o assunto nos ensina Marinoni:

O cddigo, ao tratar da tutela de urgéncia, distingue em vérios lugares tutela cautelar
e tutela antecipada. No § 3° do art. 300 se encontra a afirmacao de que a “tutela de
urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisao”. Embora essa norma ndo tenha qualquer
sentido, na medida em que a irreversibilidade é resultado logicamente possivel de
toda e qualquer tutela do provavel, serve ela para evidenciar que o legislador
resolveu prever o 6bice da irreversibilidade apenas a uma das formas de tutela de
urgéncia — a tutela antecipada.”

Bueno?? completa dispondo que a concessdo liminar est4 em total conformidade com o
modelo constitucional. Trata-se de uma situacdo amplamente aceita em que o principio da
efetividade do direito material no processo prevalece sobre os principios do contraditério e da
ampla defesa, até mesmo pelo fato de esses principios ndo serem ignorados, considerando tdo-
somente sua postergacdo. Apds a concessdo da tutela provisoria, € necessario que o réu seja
citado e intimado sobre sua concessao, a fim de que possa reagir a ela e, se assim desejar, até
mesmo interpor recurso de agravo de instrumento (art. 1.015, I).

Existe uma distin¢cdo classica entre duas formas de tutela de urgéncia (género): a tutela

antecipada satisfativa e a de natureza cautelar. A satisfativa antecipa, de fato, o provimento; ja

2 | AMY, Eduardo de Avelar. Prisdo por desobediéncia em execucéo de fazer. Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2012, p. 161-207.

2l MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. S3o Paulo: Revista dos Tribunais.
2017, p. 34.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 42 ed. S3o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,
p. 291.
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a cautelar, visa assegurar o resultado préatico, sendo ambas as espécies adotadas no mérito das
acOes de saude. Todavia, a satisfativa mostra-se, por vezes, mais utilizada, considerando a
urgéncia em determinados pedidos, como o fornecimento de um medicamento de uso
habitual, ou uma cirurgia.

Nesse sentido, Gongalves complementa:

A cognicdo é sempre sumaria, feita com base em mera probabilidade, plausibilidade.
A efetiva existéncia do direito sob ameaca serd decidida ao final, em cognicdo
exauriente. O juiz tem de estar convencido, sendo da existéncia do direito ameagado,
ao menos de sua probabilidade. E preciso que ele tenha aparéncia de verdade. A
urgéncia e a intensidade da ameaca podem, muitas vezes, repercutir sobre o requisito
da probabilidade. O exame pode ser mais ou menos rigoroso, dependendo do grau
de urgéncia, e da intensidade da ameaga.”®

Observa-se que as tutelas ttm como objetivo principal conferir maior efetividade ao
processo, diante da possibilidade de demora na prestacdo jurisdicional, o que pode acarretar
danos graves ou de dificil reparacdo, sobretudo em questdes relacionadas a saude. A
necessidade de agir com celeridade na concessédo de medidas protetivas se justifica pela
importancia de preservar a salde e o bem-estar das pessoas envolvidas, garantindo-lhes o
acesso a tratamentos e aos medicamentos necessarios. A tutela jurisdicional desempenha,
assim, um papel fundamental na busca pela justica e na prote¢do dos direitos fundamentais
dos individuos.

Quando se trata dos requisitos processuais, o primeiro deles, envolvendo aqui 0 mérito
de saude, € o requerimento da parte. O Codigo de Processo Civil prevé raras hipdteses de
concessdo liminar de oficio®®. Sobre o assunto, Didier® estabelece que “é necessario o
requerimento do interessado para a concessdo da tutela provisoria. E vedada a concessdo ex
officio da tutela provisoria”, devendo ser destacado, ainda, a redacdo do art. 141 do Cédigo de
Processo Civil, convencionando que “o juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas
partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte”.

O direito a salde é constituido por diversas dimensfes que estdo interligadas,

incluindo questdes éticas, politicas, juridicas e técnico-cientificas. A realizacdo desse direito

?* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. 8% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 369.

? Um exemplo considerado pela doutrina de concessdo de oficio é a de fixacdo de alimentos provisorios,
considerando o que dispbe o art. 4°, da Lei n° 5.478/1968 (Lei de alimentos): Art. 4° Ao despachar o pedido, o
juiz fixard desde logo alimentos provisdrios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente
declarar que deles ndo necessita. (grifo nosso)

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acBes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacéo dos efeitos da tutela. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 592.
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depende de um dialogo aberto e continuo, orientado por uma abordagem hermenéutica, tanto
no &mbito individual, quanto no coletivo, aliado a superacao de desafios tedricos e praticos na
construcdo de novas formas de torna-lo efetivo.

E importante compreender como essas dimensdes estdo inter-relacionadas na criago
de leis, politicas e préticas de salde, a fim de promover a efetividade do direito a saude ou,
pelo menos, expandir 0 acesso a justica e aos servicos de salde.

Em tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp n°1657156-
RJ, em 12/09/2018, foram estabelecidos requisitos para concessdo da tutela de salde: a)
apresentacdo de um laudo médico detalhado e fundamentado emitido pelo médico responsavel
pelo paciente, comprovando a indispensabilidade ou necessidade do medicamento, bem como
a ineficacia dos farmacos disponibilizados pelo SUS para o tratamento da doenca; b)
comprovacao da impossibilidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
C) existéncia de registro do medicamento na ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria), seguindo as utilizacfes autorizadas pela agéncia.

Para fundamentar a presenca dos requisitos fumus boni iuris (fumaca do bom direito) e
periculum in mora (perigo da demora) na concessdo da tutela de urgéncia, € necessario que a
parte autora, cumulativamente, apresente tais requisitos, além da existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observando-se as utilizagdes autorizadas pela agéncia. Dessa
forma, o juiz ir4 analisar individualmente cada caso e verificar se 0s requisitos necessarios
para a concessao da tutela de urgéncia estdo presentes.

No que diz respeito a area da salde, possuimos um direito de natureza publica
assegurado pela Constituicdo, o qual busca ser garantido pelo Poder Publico por meio de
politicas sociais e econdmicas adequadas. Por essa razdo, o Estado assume a responsabilidade
de protecdo, uma vez que a interpretacdo dessas medidas programaticas ndo pode ser apenas
uma promessa vaga, mas sim necessita ser efetivamente executada pelo Estado.

Hé& algum tempo, o Poder Judiciario tem se envolvido na anélise e tomada de decisdes
sobre demandas judiciais que envolvem pedidos de condenacdo do Estado (Uni&o, Estados e
Municipios) para fornecer medicamentos ou tratamentos médicos. 1sso ocorre devido ao fato
de que o direito a saude e consagrado como um direito fundamental na Constitui¢cdo Federal
de 1988, consoante destacam Gebran Neto e Schulze®®, sendo importante enfatizar os critérios

que os juizes utilizam ao tomar decisdes sobre questfes relacionadas a salde, especialmente

% GEBRAN NETO, Jodo Pedro; SCHULZE, Clenio Jair. Direito a satde. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2019, p. 52-56.
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no caso de medicamentos ou tratamentos médicos que possam ter um impacto significativo
para o Estado, a fim de evitar um excesso inconstitucional.

Sobre o0 assunto destacamos a Lei 8.080/90, que estabeleceu restricdes ao conteudo do
dever estatal em relacdo ao direito a satude, embora mantendo a observancia ao principio da
universalizagdo do acesso aos servicos de saude. E importante destacar que, no Brasil, 0
direito & saude implica em acesso gratuito a servicos de salde para todos, mas nao
necessariamente a todos os tipos de servigos disponiveis.

Machado?’ pontua que a disponibilidade de medicamentos, produtos e procedimentos
para o tratamento de doentes nem sempre é ampla, sendo restrita a um catalogo previamente
elaborado pelo Poder Executivo. Entretanto, tem-se o pleito judicial voltado a pedidos como,
por exemplo, medicamentos ndo pertencentes a listas oficiais de dispensacdo, sob a
justificativa do direito constitucional a saude. Merece destaque a fala do Ministro Roberto
Barroso, que propde uma abordagem para guiar a atuacdo do Judiciario em casos assim, em
que h& tensdo entre a garantia de um direito fundamental, e os limites para sua efetivac&o.

Sobre esse assunto, importa destacar o voto do Ministro Celso de Mello, bastante
representativo da forma como o STF encarava o direito a salde em algumas decisGes, como
por exemplo a do RE 271286 AgR?®, julgado em 12/09/2000:

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita
de medicamentos a pessoas carentes, [...] dé efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada teme nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. O sentido de fundamentalidade do
direito & saude [...] impBe ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que
somente se tera por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacéo efetiva
da determinacdo ordenada pelo texto constitucional. VVé-se, desse modo, que,
mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais [...] recai, sobre o Estado,
inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a tais
prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel
inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema
organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das
entidades governamentais, da tarefa que lhes impds a prépria Constituicdo. Néo
basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracdo constitucional desse
direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em que o direito - como o direito a satude — se qualifica como
prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a
implementacdo de prestacOes positivas impostas pelo proprio ordenamento
constitucional. Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a

2 MACHADO, Gabriel Ducatti Lino. O direito fundamental a servicos de satide no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, [S. 1], v. 277, n. 2, p. 75-106, 2018. p. 79.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no RE 271286 AgR/RS. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento: 12/09/2000. Orgéo julgador: Segunda Turma. Brasilia, 24 de novembro de 2000. (on-line)
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salde fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestaces de
relevancia publica, as acdes e servicos de satde (CF, art. 197), em ordem a legitimar
a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hip6teses em que 0s
6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento constitucional
frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por intoleravel
omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de comportamento
governamental desviante. (grifo nosso)

No documento conhecido como Peticdo 1246, que tinha como mérito o transplante de
células mioblasticas como tratamento para a doenca rara chamada Distrofia Muscular de
Duchenne, h& um trecho, ainda do Ministro Celso de Mello, que é significativo para esta
analise, considerando a recorréncia em outras decisdes, mas também por ter sido enfatico em

sua afirmacéo:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundério do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema - que
razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel op¢do: o
respeito indeclinavel a vida. *°

No referido trecho, é afirmado que, no momento de equilibrar o direito a satde (direito
a vida) e os aspectos financeiros, estes Ultimos devem ser sempre subordinados ao primeiro.
Contudo, a auséncia de uma explicacdo mais detalhada acerca dessa ideia suscita algumas
duvidas a respeito.

Para comecar, é importante afirmar que a ponderacdo ndo deve ser decidida sempre
em favor de um dos lados, sem considerar outras variaveis, porque isso ndo seria uma
ponderacdo verdadeira. A ponderacdo permite diferentes resultados possiveis. Se o resultado
for sempre 0 mesmo, a ponderacdo ndo é necessaria e ndo deve ser usada para tomar uma
decisdo.

Alem disso, € questiondvel afirmar que o interesse financeiro € um “interesse
secundario do Estado”. Os direitos sociais dependem de recursos estatais para serem
efetivados, e a questdo financeira esta intrinsecamente ligada ao direito a satde. Ndo héa
conflito ou exclusdo entre o direito a saude e as questdes financeiras, pois um depende do
outro.

Ainda sobre o tema tem-se a ADPF 45, julgada pelo Ministro Celso de Mello, que faz
uma andlise do direito constitucional a saide em oposicdo a alegacdo de alguns entes de
“reserva do possivel”, destacando, na oportunidade, que o papel tipico de formulacdo e

implementacdo de politicas publicas ndo se inclui, ordinariamente, no ambito da funcéo

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na peticdo Pet 1246/SC. Decisdo proferida: Min.
Celso de Mello. Julgamento: 31/01/1997. Brasilia, 13 de fevereiro de 1997. (on-line)
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institucional que possui o Poder Judiciario; todavia, frente a possiveis omissdes dos 6rgédos
politicos, o Judicidrio torna-se ferramenta de eficicia e integralidade dos direitos

fundamentais:

[..] ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. [...] ndo se mostrard licito ao Poder Publico [...] mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condicdes materiais minimas de existéncia. *°

Sobre 0 assunto, o Ag.Reg. no Agravo de Instrumento n° 759.543, de 2013 foi
debatido pelo STF, concluindo-se que o Judiciario pode, sem violar o principio da separacdo
dos poderes, determinar a adocdo de medidas pelo Municipio (Ente), quando injustamente
omisso no adimplemento de politicas publicas constitucionalmente estabelecidas,
considerando a necessidade do acesso e o gozo de direitos afetados pela inexecucao
governamental de deveres juridico-constitucionais.

Amparando-se, na oportunidade, da discussdo do tema de inconstitucionalidade por
omissdo, o Supremo Tribunal Federal, nos Embargos de Declaracdo no Agravo de
Instrumento 598.212/PR, dispos:

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
‘facere’(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. Se o Estado deixar
de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicéo,
em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds,
incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse ‘non facere’ ou ‘non
praestare’, resultard a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total,
guando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico. [...] A omissdo do Estado — que deixa de
cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto
constitucional — qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 45/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 29/04/2004. Brasilia, 4 de maio de 2004. (on-
line).

3,1 Id., Ag.Reg. no Agravo de Instrumento 759.543 RJ. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento: 17/12/2013.
Orgdo julgador: Segunda Turma. Brasilia, 17 de dezembro de 2013. (on-line)



29

auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental.*

E reconhecido que os direitos fundamentais de segunda geragio possuem um processo
gradual de concretizacao e que dependem, em grande parte, de recursos financeiros que estdo
subordinados as possibilidades orcamentarias do Estado. E importante ressaltar que a
limitacdo de recursos é uma realidade que ndo pode ser ignorada. Frente a essa considerac&o,
a ADPF 45/DF, de 2004, apresentou algumas reflexdes importantes em relagdo as outras
decisbes do STF, pois considerou a questdo da escassez de recursos e reconheceu que o
direito a saude ndo é absoluto. Entretanto, como se trata de um controle abstrato de
constitucionalidade, a ADPF ndo conseguiu estabelecer critérios mais precisos para orientar a
administracdo publica, os juizes e a populacdo em geral.

Em relagdo as demandas individuais, se a decisdo que concede a tutela antecipada nao
for impugnada pela administracdo publica, isso poderia ser interpretado como um
reconhecimento de uma pretensdo individual em detrimento da ampliacdo do acesso a
prestacdes sanitarias para todos. Nesse sentido, surge a divida se o processo de estabilizacdo
da tutela antecipada poderia comprometer a universalidade do SUS em casos individuais,

conforme completa Perlingeiro:

Em matéria de direito publico & prestacdo de servicos e produtos de salde,
reconhecer o comendo judicial apenas em favor dos demandantes significaria
fragmentar, ou mesmo desestruturar, o sistema publico de salde, evidenciando um
modelo excludente das minorias, daqueles que ndo tem acesso a justiga, e rompendo
com a ideia de um sistema de satde universal e igualitario.*

Na concepcdo de Perlingeiro, o principio da universalidade surge como o principal
obstaculo a possibilidade de estabilizacdo de tutelas antecipadas no &mbito da salde publica,
considerando gque essa medida judicial poderia gerar o direito ao acesso universal a salude de
alguns em conflito com o direito ao acesso universal a salde de outros.

Um marco importante nessa discussdo, e que se atrela com o que se propGe discutir
esta pesquisa, € a Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n° 91, julgada pela Ministra Ellen
Gracie, que abordou, pela primeira vez, a ndo obrigatoriedade da concessdo de medicamento
pelo Estado na via judicial, sob a fundamentacgdo de limitacdo de recursos e a necessidade de

atingimento do maior numero possivel de cidaddos. Esse ponto levantado ainda figura como

2 1d., Emb.Decl. no Agravo de Instrumento 598.212/PR. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento:
25/03/2014. Orgao julgador: Segunda Turma. Brasilia, 25 de margo de 2014. (on-line)

% PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia na tutela judicial individual e coletiva, e em outros meios
de solucdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de salde. Revista da Procuradoria-Geral do
Municipio de Belo Horizonte, Belo Horizonte, v. 5, n. 10, p. 217-227, jul./dez. 2012, p. 221.
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antagonico frente as concessdes: a consideracdo de que o direito a salde prima por um acesso
universal-coletivo, em vilipéndio de presta¢des individuais.

Esse posicionamento foi reformulado posteriormente; entretanto, trouxe a tela a
necessidade de uma analise caso a caso dos aspectos factuais relevantes, como a condi¢éao
econdmica do paciente, a gravidade da doenca, os pareceres médicos, as politicas de saude
existentes e o prego do medicamento.

Fazendo um paralelo com a érbita processual, uma das preocupacfes desta pesquisa,
nota-se que o Livro V, do Codigo de Processo Civil, destinou dezoito artigos para tratar
acerca do instituto de tutela provisoria, esclarecendo inicialmente acerca da tutela de urgéncia.
Mas o que isso teria a ver com a salde?

Ao lidar com a protecdo de situaces urgentes, o Codigo de Processo Civil analisa
minuciosamente o tratamento dado a cada uma de suas formas, a saber: a tutela antecipada e a
tutela cautelar. Os arts. 303 e 304 do CPC discutem especificamente 0s casos em que a tutela
antecipada € solicitada como medida prévia, contexto muito util &s demandas de saude.

De acordo com o art. 303, é apenas possivel solicitar a tutela antecipada na peticdo
inicial se a urgéncia surgir a0 mesmo tempo em que a agio é proposta. E necessario incluir
uma descri¢do da lide, o direito almejado e o risco de prejuizo ou dano ao processo. Caso a
tutela seja concedida, hd um prazo de 15 dias para adita-la (§ 1°). Caso seja negada, a parte
pode emendar a peticdo inicial em até 5 dias, mas ambas as hipdteses acarretam a extin¢do do
processo sem resolucéo do mérito (§§ 2° e 6°), visto que nao faz coisa julgada®.

Uma importante mudanca € introduzida pelo art. 304, que estabelece a estabilizacdo da
deciséo e que concede a tutela antecipada conforme disposto no artigo anterior, desde que nao
haja recurso interposto®.

A tutela antecipada permanece em vigor até que seja revogada, alterada ou anulada por
uma decisdo de mérito em uma nova acdo (8 3°), e o § 5° estabelece um prazo de dois anos
para sua proposicdo. E importante destacar que a decisio anterior so se torna definitiva se ndo
for contestada em uma nova acéo dentro desse prazo de dois anos apés a ciéncia da deciséo,
como indicado no 8§ 6°. Se a tutela antecipada tiver sido concedida com conhecimento prévio
do réu, e apos ter sido permitido contraditorio, a decisdo se torna imutavel apés o término

desse prazo.

% Embora ndo se produza coisa julgada, de modo a ndo constituir 6bice a eventual impugnacdo em acéo
subsequente, consoante o disposto no § 2°, do art. 336, do CPC.

% Enunciado 26 da ENFAM: Caso a demanda destinada a rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada seja ajuizada tempestivamente, podera ser deferida em carater liminar a antecipacdo dos efeitos da
revisdo, reforma ou invalidagdo pretendida, na forma do art. 296, paragrafo Gnico, do CPC/2015, desde que
demonstrada a existéncia de outros elementos que ilidam os fundamentos da deciséo anterior.
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Nesse sentido, como expressado anteriormente por Valim:

A busca desenfreada pela certeza e pelo exaurimento da cognicdo deve ser mitigada
e relativizada, porquanto, em determinados casos, pode ndo corresponder ao
desiderato volitivo das partes, que podem perfeitamente prezar e priorizar a rapidez
na solugcdo do litigio em detrimento de uma seguranca juridica calcada em uma
cognicéo exauriente®.

A chamada “estabilizacdo da tutela antecipada”, prevista nos arts. 303 e 304 do
Codigo de Processo Civil de 2015, representa uma quebra com o perfil tradicional de

instrumentalidade e acessoriedade.

22 A UTILIZACAO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA DE URGENCIA
SATISFATIVA COMO ALTERNATIVA NA ALTERABILIDADE DAS DEMANDAS DE
SAUDE

Embora a estabilizacdo da antecipacdo da tutela seja uma novidade introduzida pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015, seu debate ja ocorria na doutrina brasileira. A primeira vez
que essa ideia foi discutida no direito brasileiro foi em 1997, por meio de uma proposta de
alteracdo do Codigo de Processo Civil elaborada pela professora Ada Pellegrini®’.

Essa proposta, inspirada nas experiéncias italiana e belga, estabelecia que a falta de
impugnacdo da decisdo que concedesse integralmente a antecipacdo da tutela resultaria em
sua conversdo em sentenca de merito, com capacidade de produzir coisa julgada material.
Além disso, visando desencorajar o prosseguimento do processo, dispensava-se 0 réu do
pagamento das custas e honorarios de sucumbéncia. No entanto, naquele momento, a
estabilizacdo da tutela ndo foi adotada, prevalecendo apenas a execucdo provisoOria, que
também foi apresentada ao Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).

Com a proposta de alteracdo do Codigo de Processo Civil, o tema de estabilizacdo da
tutela foi retomado pelo IBDP em 2005. Essa proposta trazia algumas modificacfes em
relacdo a anterior: a) permitia que o requerimento fosse feito ndo apenas durante a pendéncia
do processo, mas também antes do ajuizamento da demanda de conhecimento; b) previa a

possibilidade de estabilizacdo parcial da tutela; e c) estabelecia a ocorréncia de coisa julgada.

% VALIM, Pedro Losa Loureiro. A estabilizacdo da tutela antecipada. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 16, n. 16, jul./dez. 2015, p. 492.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Proposta de alteragdo ao Cddigo de Processo Civil — Justificativa. Revista de
Processo, S&o Paulo, n. 86, abr./jun. 1997, p. 191-195.
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Ap0s ndo ter sido aprovada novamente naquela ocasido, a proposta de estabilizacdo da
tutela ressurgiu durante a elaboragdo do anteprojeto do atual Cddigo de Processo Civil (PL
8.046/2010), que deu origem ao Codigo de Processo Civil de 2015. Esse anteprojeto foi
inspirado em dispositivos encontrados nos sistemas processuais italiano e francés. Do modelo
italiano, a cognigdo sumaria, de forma autdnoma, quando deferidas medidas antecipatdrias de
mérito, admitindo-se expressamente que tais provimentos subsistam, com eficacia propria,

mesmo que n&o se siga o ajuizamento da agdo principal®®

, inspirado, primordialmente, pelo
direito francés®.

Os arts. 484 a 492 do Cédigo de Processo Civil Francés* regulam as ordonnances de
référé em seu sentido geral e procedimental. O art. 484 estabelece que o référé é uma decisao,
em principio, provisoria, concedida a pedido de uma parte a outra, quando 0 processo
principal estd em andamento. O juiz pode determinar medidas necessarias para garantir o
direito do exequente. O référé é um procedimento autbnomo que nao estd vinculado a
demanda principal. A decisdo do référé tem um caréter definitivo, mas ndo leva a formacéo da
coisa julgada devido a sua natureza provisoria. Pode ser alterada apenas por uma sentenca
posterior ou de forma incidental quando ocorrem fatos novos.

A estabilizacdo da antecipacdo da tutela presente em nosso Codigo de Processo Civil,
que foi proposta pela professora Ada Pellegrini, como j& dito, teve relacdo com a técnica
monitdria, visando, entre outras questdes, proteger o direito do credor, mesmo na auséncia de
um titulo executivo, acelerando a sua formacdo sem a necessidade de um processo de

conhecimento completo.

®Artigo 669- octies do Coédigo de Processo Civil Italiano: Provvedimento di accoglimento. L'ordinanza di
accoglimento, ove la domanda sia stata proposta prima dell'inizio della causa di merito, deve fissare un termine
perentorio non superiore a sessanta giorni per l'inizio del giudizio di merito, salva I'applicazione dell'ultimo
comma dell'articolo 669-novies (...) Le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dell'articolo
669- novies non si applicano ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell'articolo 700 e agli altri
provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito, previsti dal codice civile o da
leggi speciali, nonche' ai provvedimenti emessi a seguito di denunzia di nuova opera o di danno temuto ai sensi
dell'articolo 688, ma ciascuna parte puo' iniziare il giudizio di merito.(...) L'estinzione del giudizio di merito non
determina l'inefficacia dei provvedimenti di cui al sesto comma, anche quando la relativa domanda e' stata
proposta in corso di causa. L'autorita’ del provvedimento cautelare non e' invocabile in un diverso processo.

¥ E o que diz Denti: “il modelo di questa reforma & rappresentato dal référé francese.” Ver: DENTI, Vittorio.
La giustizia civile. Bologna: 1l Mulino, 2004, p. 137.

0 Art. 484 do Cédigo de Processo Civil Francés: L'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la
demande d'une partie, I'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confere a un juge qui n'est pas saisi du
principal le pouvoir d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires.

Art. 488, do Codigo de Processo Civil Francés: L'ordonnance de référé n'a pas, au principal, l'autorité de la
chose jugée.Elle ne peut étre modifiée ou rapportée en référé qu'en cas de circonstances nouvelles.
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Sobre o assunto, agregam Didier Janior, Braga e Oliveira® que “a estabilizagdo
representa uma técnica de monitorizacdo genérica para situacdes de urgéncia e para a tutela
satisfativa, porquanto viabiliza a obtencdo de resultados praticos a partir da inércia do réu”.

O Cddigo de Processo Civil estabeleceu o procedimento necessario para a
estabilizacdo da tutela antecipada nos arts. 303 e 304. De acordo com o caput do art. 303, é
permitido que a peticéo inicial se limite apenas ao pedido da tutela antecipada, desde que o
requerimento seja apresentado. E, conforme afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidiero*, a
estabilizacdo dos efeitos da antecipacdo da tutela ndo pode ocorrer sem que haja um
requerimento expresso do autor.

Quando a tutela antecipada é concedida, o Cédigo de Processo Civil estabelece (artigo
303, § 1° 1) a obrigacdo do autor de complementar a peticdo inicial em até 15 dias,
apresentando novos documentos e argumentos que possam reforcar o pedido de tutela final.
Essa complementacdo da inicial € necesséria para que o processo siga adiante, mesmo que ja
tenha sido concedida a tutela antecipada, visando garantir que o réu tenha oportunidade de
apresentar sua defesa e de contestar os argumentos do autor, tudo de forma a assegurar a
ampla defesa e o contraditério.

Nesse sentido ja havia se manifestado Ada Grinover®, para quem “a técnica da
antecipacdo responde as exigéncias de uma tutela rapida, adequada e ajustada ao ritmo
acelerado das relagfes sociais, proprio da sociedade moderna”.

Na oOrbita da estabilizacdo da tutela, surgem agora duas possibilidades distintas para a
parte requerente: buscar apenas a concessao da tutela antecipada satisfativa ou também buscar
um pronunciamento judicial completo. Esse sistema dual é resultado da observacdo de que
muitas vezes a controveérsia é resolvida com a concessdo da medida liminar. Nesses casos, ndo
é necessario prolongar o processo para obter uma decisdo definitiva sobre o mérito, uma vez
gue ndo ha interesse das partes nessa questao.

O objetivo da exigéncia prevista no art. 303, § 1°, I, do Cddigo de Processo Civil é
assegurar o principio do contraditério e a ampla defesa do réu, possibilitando-lhe a
oportunidade de apresentar sua defesa e de contrapor os argumentos do autor. Para tanto, o
autor deve complementar sua peticdo inicial, juntando novos documentos e confirmando o

pedido de tutela final no prazo de 15 dias, a partir da concesséo da tutela antecipada.

*! DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 604.

*2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 398.

* GRINOVER, op. cit., p. 11.
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Caso ndo haja recurso por parte da parte contraria em determinado prazo, a medida de
urgéncia pode se tornar estavel, o que significa que ela ndo podera mais ser modificada ou
revogada naquele processo.

No que diz respeito a eficacia da estabilizacdo da tutela de urgéncia, ha divergéncias
doutrinarias. Alguns doutrinadores entendem que a estabilizacdo faz coisa julgada material,
enquanto outros consideram que faz coisa julgada apenas formal, os primeiros destes s&o

Didier Junior, Braga e Oliveira, que afirmam que

A tutela de urgéncia, quando estabilizada, adquire eficacia de coisa julgada material.
Isso quer dizer que os fatos e as questdes decididas na tutela de urgéncia estabilizada
ndo mais poderdo ser objeto de analise em um segundo processo, a exemplo do que
ocorre com as sentencas de mérito.**

Por outro lado, para alguns autores®, a tutela de urgéncia estabilizada ndo tem
contetdo decisério, até porque a cognicdo € sumaria. A coisa julgada pressupde a existéncia
de uma decisdo final de mérito, enquanto a estabilizacdo da tutela de urgéncia seria um
incidente, que, quando se opera, nao repercute na autoridade da sentenca.

No mesmo sentido, orientam Erico Andrade e Humberto Theodoro Janior:

A estabilizagdo, em suma, torna estivel a decisdo provisoria, mas nao implica
atribuir a ela os efeitos de coisa julgada material, porque esta ndo se forma sendo no
julgamento de mérito. A técnica da estabilizacdo da tutela é utilizada no
procedimento possessdrio na Italia onde a fase de cogni¢do plena ndo seguira se uma
das partes a requerer expressamente, se ndao houver pedido expresso, 0 provimento
sumario encerra o processo, sem fazer coisa julgada. Trata-se, portanto, da
estabilizacdo da tutela antecipada deferida dentro do procedimento ordinério, com o
encerramento deste Gltimo sem que a decisdo antecipatéria opere a coisa julgada.*®

A tutela antecipada solicitada em carater antecedente possui duas finalidades distintas:
permite que o autor desenvolva com maior diligéncia o pedido de tutela antecipada satisfativa
em uma situacdo que exige a imediata propositura da acdo, podendo posteriormente
aprofundar as quest@es relacionadas ao pedido principal; além disso, evita que o demandante,
caso 0 pedido de tutela antecipada seja indeferido, tenha que realizar um trabalho
desnecessario na elaboracdo completa da peti¢do inicial, uma vez que a continuidade do
processo se tornaria inutil devido a perda do objeto, sendo essa uma forma contemporanea de

Se pensar 0 processo, primando por um acesso a justica mais simplificadamente efetivo.

* DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 606.

* ASSIS, Araken de. Manuel dos Recursos. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

* ANDRADE, Erico; THEODORO JUNIOR, Humberto. A autonomizagdo e a estabilizagdo da tutela de
urgéncia no projeto do CPC. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 206, abr. 2012, p. 25.
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Na auséncia de interposicdo de recurso da tutela proviséria concedida em carater
antecedente, esta se tornara estavel e o processo sera encerrado, com a medida “urgente” em
vigor até que o réu inicie um processo de conhecimento abrangente para contestar a alegagédo
do autor. Isso significa que, assim como no procedimento monitério, é transferida ao
adversério a responsabilidade de iniciar o processo comum de conhecimento®’.

Didier Janior*® explica que para que ocorra a estabilizacdo da tutela de urgéncia
satisfativa, torna-se necessario que sejam preenchidos os seguintes requisitos: (i) o autor deve
ter expressamente optado pela tutela antecipada; (ii) a peticdo inicial ndo deve indicar a
intencdo de prosseguir com o processo apds a concessdo da tutela antecipada; (iii) deve haver
uma decisdo que conceda a tutela de urgéncia satisfativa; e (iv) nenhum dos demandados (réu,
litisconsorte passivo ou assistente simples) deve ter apresentado impugnacdo a decisdo. E
importante destacar que somente a decisdo que concede a tutela antecipada pode ser objeto de
estabilizagéo, segundo o autor.

Caso as partes estejam satisfeitas com a decisdo antecipatdria que tem como base uma
analise superficial dos fatos, sem a forca da coisa julgada, mas com a capacidade de resolver a
crise no direito material, ndo parece ser razoavel exigir que elas continuem o processo para
obter uma deciséo baseada em analise completa.

Observando o presente instituto da estabilizacdo de forma maledvel em uma
comparacao a formacéo da coisa julgada, tem-se uma possivel alternativa de solucdo célere no
contexto do direito a salude que, por vezes, tem sua pretensdo modificada ao longo do tempo,
considerando o quadro clinico do paciente.

De acordo com Schulze, na obra “Direito a saide e o poder judiciario”, o julgador se

depara com dois cenarios de situacdo distintos para balizar o direito a vida:

A primeira situacdo ocorre quando se postula judicialmente o exercicio de direito ja
reconhecido, mas negado na via administrativa. E o caso de medicamento,
tratamento ou uma tecnologia ja incorporada no SUS, ou nos planos de saide, mas
que ndo foi entregue ao cidaddo. [...] A segunda hipotese é diferente e acontece
quando a discussdo processual gira em torno de direitos ndo reconhecidos na via
administrativa (v.g. tratamentos ou tecnologias ainda ndo incorporados, sem registro
na Anvisa, sem comercializagdo no mercado nacional ou quando a tecnologia ja esta
incorporada, mas o0 sujeito ndo possui indicagdo médica). Nesses casos, 0 grau de
exigéncia para a procedéncia do pedido deve ser multiplicado e o processo deve ser
analisado com rigorismo, pois ndo h& previsdo legal & sua concessdo ou
fornecimento pelo administrador. Condenagdes indevidas podem causar prejuizo

* TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo civil: a estabilizacio da
medida urgente e a "monitorizacdo” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 209, jul.
2012, p. 24-25.

¢ DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 606-610.
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financeiro muito grande e dificuldades na execucdo do planejamento orcamentario
do ente pUblico ou da operadora de plano de satde.*

Sobre esse segundo cenario, inclusive, o STF na ADPF n° 45/DF, de 2004, chegou a
apresentar algumas reflexdes considerando a questdo da escassez de recursos e reconheceu
que o direito a salde ndo seria absoluto. Importando destacar que a fim de compreender
melhor a estabilizacdo da tutela em questdes relacionadas ao direito a salde, é necessario
examinar o procedimento correspondente. Como se trata de um procedimento especial e
autdbnomo, algumas questdes referentes ao comportamento do autor podem ter impacto no
desenvolvimento do processo.

A estabilizacdo, portanto, € uma alternativa ao modelo tradicional do procedimento
comum, aplicavel nos casos em que as partes estejam satisfeitas com a decisdo antecipatéria
baseada em uma cognicdo suméria. N&o seria conveniente imprimi-las a prosseguir com o

processo para obter uma decisdo baseada em uma cognicdo mais aprofundada.

* SCHULZE, Clenio. Direito a satde e o poder judicirio. In: SCHULZE, Clenio; GEBRAN NETO, Jodo
Pedro. Direito a sadide: analise a luz da judicializacdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015, p. 49.
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3. UM SISTEMA DE POSICOES JURIDICAS FUNDAMENTAIS E A TUTELA DO
DIREITO A SAUDE

Definir uma conceituacéo precisa e imutavel para os chamados direitos fundamentais
ndo é uma tarefa simples, uma vez que a defini¢do desses direitos pode variar de acordo com
o local, o periodo historico e, principalmente, a ideologia adotada.

Segundo os ensinamentos de Sarlet®®, os direitos fundamentais podem ser abordados
sob diferentes perspectivas, sendo trés delas as mais relevantes: a) perspectiva filosofica (ou
jusnaturalista), que se dedica ao estudo dos direitos fundamentais como direitos inerentes a
todos os seres humanos, em qualquer tempo e lugar; b) perspectiva universalista (ou
internacionalista), que trata dos direitos fundamentais como direitos que pertencem a todos 0s
individuos (ou grupos de individuos) em todo o mundo, por um determinado periodo de
tempo; c) e perspectiva estatal (ou constitucional), que considera os direitos fundamentais
como direitos que pertencem aos individuos em um tempo e lugar especificos, e que séo
reconhecidos e protegidos pelo ordenamento juridico de um Estado.

No entanto, essas perspectivas ndo sdo exaustivas e ndo podem ser abordadas de forma
isolada, uma vez que elas se interagem e complementam. Conforme afirmado por Barreto, 0
conceito de direitos fundamentais pode ser utilizado para se referir a certos direitos que

reconhecem e asseguram a dignidade da pessoa humana, e complementa dispondo:

[...] dentro de uma interpretacdo ética dos direitos humanos, fundada em valores
intrinsecos a racionalidade humana, deve-se compreender os direitos sociais como
direitos essenciais e inafastaveis, por conseguinte fundamentais. A partir dessa
eticidade dos direitos humanos, pode-se falar em direitos fundamentais sociais, quais
sejam, aqueles que, em vez de serem direitos contra o Estado, se constituem em
direitos através do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestacdes materiais

L.

De acordo com os ensinamentos de Yeda Tatiana Cury®?, os direitos sociais surgiram
como uma tentativa de reduzir as desigualdades sociais, cabendo ao Estado a responsabilidade
de garantir o minimo necessario para a sobrevivéncia digna dos individuos na sociedade

moderna.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 25.

1 BARRETO, Vicente Paulo. Reflexdo sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos
Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 123.

52 CURY, leda Tatiana. Direito fundamental & satde: evolugdo, normatizaco e efetividade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 25.
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Nesse contexto, ¢ dever do Estado garantir ndo s6 a efetividade dos direitos
fundamentais, mas também a prestacdo positiva ou negativa relacionada ao direito a salde,
que pode ser exigida pelos cidadaos. Portanto, o poder estatal ndo pode se omitir em seus
esforcos para atender as necessidades da populacdo mais vulneravel, que ndo tem recursos
financeiros para arcar com um plano de saude privado, pois a falta de assisténcia adequada
pode colocar em risco seu direito & vida e & integridade fisica™.

Nessa mesma linha de pensamento, é importante destacar que muitos estudiosos dos
direitos sociais fundamentais afirmam que a responsabilidade do Estado em garantir esses
direitos esta relacionada ao conceito de “minimo existencial”. Sobre o tema, agrega Ingo

Sarlet, em sua obra “A Eficacia dos direitos fundamentais” apresentando:

A primeira dificuldade com a qual nos deparamos na tarefa de averiguar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo individual a prestacGes na
area da salde reside, portanto, na forma pela qual o direito a saide (a exemplo da
maior parte dos direitos sociais prestacionais) foi consagrado pelo Constituinte.
Além disso, a exemplo dos demais direitos sociais de cunho positivo, também o
direito & salde tem sido considerado (entre nds e no direito comparado, muito
embora e felizmente, cada vez menos) como dependente de intermediacdo
legislativa, de tal sorte que ndo sdo poucos os que lhe negam a sua plenitude
eficacial. Outro aspecto que merece ser destacado diz com o conteldo de um direito
subjetivo nesta esfera, j& que o leque de necessidades é de tal forma amplo, que
dificilmente podera ser abrangido por qualquer normaliza¢do constitucional ou
infraconstitucional.**

Em contraposicdo, Vicente Paulo Barreto® sustenta que o Estado democrético de
direito tem como valores supremos a garantia dos direitos sociais e individuais. Nesse sentido,
a Constituicdo considera os direitos sociais como categoria juridica de igual importancia em
relacdo aos direitos civis e politicos, pois todos estdo incluidos na categoria juridica essencial
ao regime adotado.

Dessa forma, ndo se justificaria a inefetividade dos direitos sociais, tratando-0s como
meras diretrizes programaticas. Também € nessa linha que se destaca na doutrina
constitucional brasileira a nocdo de minimo existencial, segundo a qual o individuo tem
direito subjetivo publico apenas ao necessario para uma existéncia minima digna. Essa teoria
contribui para uma interpretacdo restritiva em relagdo aos direitos sociais, limitando sua

extensdo. Para esses estudiosos, a plena aplicagdo dos direitos sociais resultaria na renuncia

BARRETO, op. cit., p. 130.
* SARLET, op. cit., p. 314.
% BARRETO, op. cit., p. 117.
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do minimo assistencial diante da insuficiéncia de recursos, deixando o Estado incapaz de
garantir tal minimo®.

Importa destacar que os direitos fundamentais essenciais estdo cada vez mais
condicionados a ac¢des positivas por parte do Estado. Nessa perspectiva, continua sustentando
Barreto que os direitos sociais fundamentais tém um fundamento ético na busca pela justica,
na medida em que sdo cruciais para a promocao da dignidade humana e sdo indispensaveis
para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

A dignidade da pessoa humana é considerada como a base de todos os direitos
fundamentais, incluindo os direitos sociais. Assim sendo, a interpretacdo desses direitos deve
ser feita de forma ampla e efetiva, de modo a garantir sua plena realizacdo, figurando o
reconhecimento e garantia dos direitos sociais como essencial para a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, ja que estes sdo indispensaveis para a promocdo da dignidade
humana e da justica social.

Nesse aspecto, corrobora Ingo Sarlet:

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos (reserva do
possivel) e juridicos (reservas parlamentares em matéria or¢camentéria) implicam
certa relativizagdo no ambito da eficicia e efetividade dos direitos sociais
prestacionais, que, de resto, acabam conflitando entre si, quando se considera que 0s
recursos publicos deverdo ser distribuidos para o atendimento de todos os direitos
sociais fundamentais basicos, sustentamos o entendimento, que aqui vai apresentado
de modo resumido, no sentido de que sempre que nos encontrarmos diante de
prestagbes de cunho emergencial, cujo indeferimento acarretaria o
comprometimento irreversivel ou mesmo o sacrificio de outros bens essenciais,
notadamente em se cuidando da saude, da prépria vida, integridade fisica e
dignidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer um direito subjetivo do
particular & prestac&o reclamada em juizo.*’

De acordo com Sarlet, embora a Constituicdo ndo tenha especificado o objeto do
direito a saude, essa tarefa é atribuicdo dos legisladores federais, estaduais € municipais. No
entanto, isso ndo exclui a responsabilidade do Judicidrio em interpretar as normas
constitucionais e determinar como o direito a salde deve ser concretizado e aplicado na
préatica.

Visando uma possivel protecdo por meio do direito processual na discussao material
do direito & saude, torna-se imprescindivel a atuacdo do Estado na protecéo e efetivacdo de
uma tutela voltada a esses direitos e, nesse sentido, destaca-se a importancia do Poder

Judiciario, primando pela efetividade no cumprimento da prestacdo positiva a saude,

56 H

Id., Ibid., p. 130.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficécia e efetividade do direito a
saude na constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 10. jan. 2002, p. 13.
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considerando a necessidade de um dos principais direitos fundamentais previsto na Carta
Magna do Brasil, sendo 0 mais importante (vida).

3.1 A CONCEPCAO DA NUMEROLOGIA DE ALEXY APLICADA NO AMBITO DA
TUTELA DE SAUDE

De acordo com Alexy, a teoria analitica dos direitos é fundamentada em uma diviséo
tripla das posicdes que podem ser consideradas como “direitos”: (1) direitos a algo, (2)
liberdades e (3) competéncias.

Essa distinc&o foi originalmente proposta por Bentham®®, com a diferenca que dividiu
os direitos a servicos, liberdades e poderes. Posteriormente, por Bierling®®, que separou
pretensdo juridica, simples permisséo juridica e faculdade juridica.

Enneccerus ®°, por sua vez, argumenta que o termo “pretens&o” seria mais apropriado
do que “direito a algo”, uma vez que ambos compartilham um carater relacional, que envolve
a demanda de uma acao ou abstencdo. No entanto, para evitar confusdes, optaremos por nao
utilizar o conceito de pretensdo em um sentido técnico.

E importante ressaltar que a expressdo “direitos a algo” perde um pouco de sua
peculiaridade quando se trata da formulacdo de direitos especificos. Conforme ainda
explicado por Alexy, a forma mais genérica de um enunciado que se refere a um “direito a
algo” ¢é a seguinte: (1) A tem um direito a G em relagdo a B. Essa forma de enunciacéo indica
uma relacdo triadica, em que o primeiro elemento representa o portador do direito, o segundo
elemento o destinatario e o terceiro elemento o objeto do direito, e essa relacdo pode ser
representada pela letra R.

As diferencas entre as relagcdes estabelecidas sdo de extrema importéncia para a
dogmatica dos direitos fundamentais, dependendo se o titular do direito é uma pessoa fisica
ou juridica de direito publico, se o destinatario é o Estado ou um particular, e se o objeto é
uma acdo positiva (um fazer) ou uma abstencéo (ndo fazer).

O objeto de um “direito a algo” estd sempre relacionado a uma acdo do destinatario,
uma vez que a estrutura triddica da relacdo assim o exige. Caso 0 objeto ndo esteja
relacionado a uma agéo especifica do destinatario, a inclusdo deste Gltimo na relagdo perderia

seu sentido. Um exemplo dessa situacdo é o art. 196, da Constituicdo Federal de 1988,

8 BENTHAM, Jeremy. Of Laws in General. London: Athlone, 1970, p. 57-58.

% BIERLING, Ernst R. Zur Kritik der juristischen Grundbegriff, parte 2. Gotha: Wentworth Press, 1877, p
49 e ss.

% ENNECCERUS, Ludwig; NAWIASKY, Hans C. Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 15 ed., v. 2,
Tubingen: Mohr, 1960, p. 1.263 e ss.
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dispondo que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”, mediante acesso universal e
igualitario. Nesse caso, 0 objeto ndo se refere a uma acdo especifica que deve ser realizada
pelo destinatario, mas sim a uma condi¢do que o Estado deve proteger.

Conforme observado por Kant®, a referéncia a esse tipo de relacio representa apenas
uma forma simplificada de designar um conjunto complexo de direitos a algo, liberdades e/ou
competéncias. No entanto, Anthony M. Honoré®? argumenta que esse tipo de relagdo também
pode se manifestar de forma oposta, ou seja, por meio da obrigacdo do destinatario em relacéo
ao objeto do direito, em vez do direito do portador em relagdo ao objeto. Assim, um direito
desse tipo possui a estrutura representada por RabG se refere a uma a¢do que o destinatéario
deve ou néo realizar.

A diferenciacdo entre acdes positivas e negativas € um critério fundamental para a
classificacdo dos direitos a algo com base em seus objetos. No contexto dos direitos em
relacdo ao Estado, os direitos a acBes negativas referem-se ao que comumente é conhecido
como “direitos de defesa”. Por outro lado, os direitos em relacdo ao Estado a uma acao
positiva ndo sdo completamente equivalentes ao que chamamos de “direitos a prestacdes”.

Ja o direito que os cidadaos tém em relacdo ao Estado a acBes positivas pode ser
dividido em dois grupos: aqueles que exigem uma acdo concreta por parte do Estado e aqueles
que exigem a criacdo de normas para garantir a realizacdo dessas agdes. Independentemente
da forma como esses direitos sdo satisfeitos, seja por meio de uma deciséo judicial ou por
outro meio juridico, o fato é que eles se referem a uma acdo fatica, ou seja, uma acéo concreta
do Estado para garantir a protecdo dos direitos dos cidadaos.

Quando se utiliza o termo “direito a prestagdes”, normalmente estd se referindo a
direitos que exigem acgdes positivas por parte do Estado, ou seja, prestacdo de servigos ou
beneficios sociais. Esses direitos, que podem ser fornecidos também por particulares, séo
conhecidos como “direitos a prestacdes em sentido estrito”. No entanto, além dos direitos a
prestacdes faticas, ha também os direitos a prestagdes normativas, nos quais o Estado é
obrigado a criar normas ou regulamentacfes para proteger e garantir determinados direitos.
Esses direitos também podem ser considerados “direitos a presta¢cdes”, mas em sentido amplo.

Os conceitos de direito a uma acgdo positiva fatica e de direito a uma acdo positiva

normativa abrangem situacdes muito diferentes. E importante destacar apenas suas estruturas

1 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Vozes, 2013.
%2 HONORE, Anthony M. Rights of exclusion and immunities against divesting. Tulane Law Review, n. 34,
1960, p. 453 e ss.
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fundamentais: a tem um direito contra o Estado para que este realize a a¢do positiva concreta
hn. a tem um direito contra o Estado para que este promulgue ag&o positiva normativa hn.

A andlise da relacdo entre direitos e obrigacdes envolve a compreensdo da
equivaléncia logica entre a relagéo triadica de direitos e uma relagéo triadica de obrigacdes ou
deveres. Por exemplo, a partir do direito de a contra b de ser ajudado, podemos inferir a
obrigagdo de b em ajudar a. Essa relagdo expressa uma obrigacdo relacional, que € diferente
de uma obrigacdo nédo-relacional, como a obrigacdo de b em ajudar a expressa por si s0, sem
referéncia a um direito de a.

Dessa forma, Alexy propde, em sua teoria dos direitos fundamentais, que o direito a
algo, como ¢é o caso do direito a saude (direito a G), é composto de uma relagéo juridica (R)
entre o titular do direito (A) e o Estado (B)®.

Nessa relacdo triddica, como ja dito, o titular do direito tem o poder de exigir do
Estado acBes positivas para garantir sua salde, tais como a implementacdo de politicas
publicas, a disponibilizacdo de recursos e servigos de salde e a regulacdo de atividades que
possam prejudicar a salude da populacdo. Assim, o direito a saude ndo se resume a uma
simples faculdade ou liberdade de buscar servicos de salde, mas sim a uma exigéncia do
Estado de implementar medidas que assegurem a protecdo da satde da populagéo.

Considerando que o direito a saude € uma garantia fundamental que se relaciona
intrinsecamente com o direito a vida, a dignidade humana e ao acesso a justica, na
correspondéncia de direito a saude, pode-se afirmar que a pessoa titular desse direito tem o
poder de exigir do Estado acGes positivas para garantir sua saude, enquanto o Estado de
maneira ampla possui a obrigacdo de implementar politicas publicas, disponibilizar recursos e
servicos de salde, além de regulamentar atividades que possam afetar a salide da populacéo.
Essa relacdo entre direito e obrigacdo é uma das bases da protecdo dos direitos fundamentais
na sociedade.

Na Orbita das concessdes judiciais de satde, observamos decisdes que determinam ao
Estado a obrigacdo de fornecer medicamentos, tratamentos e procedimentos de salde a
pacientes que ndo conseguem obter esses servigos pelo sistema publico ou privado de salde.
Essas decisGes sdo frequentemente baseadas no direito a salde previsto na Constituicdo

brasileira.

% A tem um direito a G em relagdo a B. Essa forma de enunciacéo indica uma relacéo triadica, em que o
primeiro elemento representa o portador do direito, o segundo elemento o destinatério e o terceiro elemento o
objeto do direito, e essa relagdo pode ser representada pela letra R.
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Nesse sentido, a concessdo judicial de saude pode ser entendida como uma forma de
assegurar o direito a saude, tal como concebido por Alexy na Orbita das prestacdes positivas.
Ou seja, € uma forma de garantir que o Estado cumpra sua obrigacdo de fornecer aos cidadaos
0S recursos necessarios para proteger e promover sua saude, incluindo o acesso a servicos de
salde de qualidade.

Assim, o direito a saude, na perspectiva de Alexy, seria um direito fundamental que
impde ao Estado a obrigacédo de garantir o acesso universal e igualitario aos servicos de saude.
E as concessdes judiciais de salde, por sua vez, torna-se uma das ferramentas para garantir
esse direito em casos especificos em que 0s pacientes ndo conseguem obter 0S servi¢os

necessarios de outra forma.

3.2 POR QUE 0OS DIREITOS NAO PODEM SER ABSOLUTOS

Trazendo a tela o direito constitucional a protecdo do Estado, surge a necessidade de
pautarmos liberdades positivas e negativas no dever de acdo da tutela estatal, também na
Orbita judicial.

Inicialmente, segundo Holmes e Sunstein, seria improprio estender a linguagem para
implicar que se exija do Estado a responsabilidade positiva de assegurar que todos 0s
interesses dos cidaddos ndo sejam prejudicados, dispondo da seguinte maneira: “A
Constituicdo foi concebida principalmente para obstar a acio das autoridades federais. E uma
gigantesca medida restritiva imposta pelos cidaddos ao governo. [...] Esse ndo é somente o
propésito principal da constituicdo; é seu propdsito quase exclusivo.”®

Vamos supor que haja um consenso de que a Constituicdo ndo garante a protecdo dos
cidaddos contra acOes de terceiros. No entanto, a Constituicdo pode estabelecer uma
obrigacdo para o Estado proteger os individuos contra a interferéncia indevida de outros
particulares, apesar de ndo oferecer essa protecdo diretamente aos cidaddos. O fato de a
Constituicdo ser aplicavel, em grande medida, ao Estado ou até mesmo exclusivamente a ele,
néo exclui essa possibilidade.

Neste passo, questiona-se qual € o real papel do Estado em uma sociedade
democratica, considerando que os direitos que protegem os cidaddos exclusivamente contra as
autoridades publicas (e ndo uns contra os outros), tendem a admitir que determinadas normas

impostas no texto constitucional determinem diretrizes aos particulares e também ao Estado.

* HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende de impostos. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 97.
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A responsabilidade positiva do Estado em proteger os cidaddos particulares uns contra
0s outros € uma decorréncia I6gica da forma como os direitos sdo originalmente assegurados.
A liberdade pessoal acaba, certa feita, implicando na necessidade de uma acgdo positiva do
Estado, o que reforca a ideia de que os direitos possuem custos.

Além de resolver um caso especifico, uma decisdo judicial tem o poder de transmitir
uma mensagem ao publico sobre o objetivo e o sentido fundamental do contrato social. Sobre
isso, destacam-se as licdes acerca do carater absoluto dos direitos. Estariam estes sujeitos a
certas restricbes orcamentarias?

Para remediar as transgressoes cometidas anteriormente e prevenir aquelas que possam
ocorrer no futuro, os tribunais contam com a cooperacao dos érgdos do Poder Executivo, 0s
quais, por sua vez, segundo afirmam Holmes e Sunstein®, operam em um contexto de
limitacBes financeiras para lidar com problemas que possuem um potencial praticamente
ilimitado. Por possuirem um conhecimento detalhado da situacdo local, esses departamentos
precisam distribuir os recursos disponiveis da maneira mais eficaz possivel, o que se torna
ainda mais dificil em funcéo das restricbes orcamentarias rigorosas.

Diante de uma situacdo de urgéncia, como pode um juiz avaliar sua prioridade em
relagcdo a outros problemas sociais que competem pela atencdo do governo, dos quais 0 juiz
n&o possui conhecimento?

Ao contrario do Legislativo, o Judiciario lida com casos, em sua boa parte,
individuais®, tornando-se desafiador determinar se o Estado cometeu um erro ao priorizar a
distribuicdo de recursos para os casos A, B e C em vez do caso D, mesmo que posteriormente
se constate que o caso D resultou em uma calamidade. A compreensdo dos direitos
fundamentais e a relacdo entre o Judiciario e 0s outros poderes dependem de uma escolha
prévia: ignorar os custos envolvidos ou considera-los.

O Estado ndo poderia garantir protecdo total aos seus cidaddos, mas deve reconhecer,
de forma realista, que todo direito possui um custo, e que os recursos alocados para proteger
esses direitos devem ser retirados do mesmo orgamento, necessariamente limitado, razdo pela
qual, segundo Holmes e Sunstein®, os tribunais ndo possuem a capacidade de assumir a
responsabilidade de estabelecer prioridades e otimizar a distribuigdo de recursos escassos,

tarefas que foram atribuidas a eles pela parte autora de uma acao judicial.

% HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 192-193.

% Segundo dados do CNJ. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.
Acesso em: 14 maio 2023.

% HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 202.
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Costuma-se dizer que os direitos sdo inviolaveis, conclusivos e tém um carater
preventivo; no entanto, na perspectiva dos autores®®, essas palavras seriam recursos retéricos,
considerando que um direito que exija um gasto seletivo dos recursos dos contribuintes ndo
pode ser unilateralmente protegido pelo Poder Judiciario sem levar em consideracdo as
consequéncias orcamentérias pelas quais 0s outros poderes do Estado sdo, em Ultima
instancia, responsaveis.

Sobre 0 assunto, Bobbio®, quando escreveu sobre os fundamentos dos direitos do
homem, discutiu trés proposicdes que se tornam interessante para a tematica aqui posta: o
fundamento absoluto dos direitos do homem, se esse fundamento seria possivel e, em sendo
possivel, se seria desejavel.

Em um ordenamento positivo, em que figuramos como sujeitos de direitos e deveres,
no reconhecimento de uma norma, se tenta buscar o convencimento do maior nimero de
pessoas, sobretudo aquelas que possuem o poder direto ou indireto de estabelecer normas
validas dentro desse sistema legal.

Segundo ele, partimos do pressuposto de que os direitos humanos sdo objetivos
desejaveis, ou seja, fins que devem ser buscados, e reconhecemos que nem todos esses
direitos foram ainda reconhecidos universalmente e em igual medida. Estamos convencidos
de que fornecer um fundamento, ou seja, apresentar razdes para justificar a escolha que
fizemos e que gostariamos que também fosse feita pelos outros, € um meio apropriado para
obter um reconhecimento mais amplo para esses direitos.

A partir da finalidade buscada ao procurar o fundamento, surge a ilusdo do
fundamento absoluto, ou seja, a ilusdo de que, ao acumular e desenvolver razdes e
argumentos, eventualmente encontraremos a razdo e o argumento irresistiveis aos quais
ninguém podera se opor. O fundamento absoluto representa o fundamento irresistivel no
ambito das nossas ideias, assim como o poder absoluto representa o poder irresistivel (como
exemplificado por Hobbes) no &mbito das nossas agoes.

Dessa maneira, afirma Bobbio que:

Diante do fundamento irresistivel, a mente se dobra necessariamente, tal como o faz
a vontade diante do poder irresistivel. O fundamento Gltimo ndo pode mais ser
questionado, assim como o poder Ultimo deve ser obedecido sem questionamentos.
Quem resiste ao primeiro se pde fora da comunidade das pessoas racionais, assim

68 H

Id., Ibid., p. 204.
% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho; apresentacio de Celso Lafer. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.
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como quem se rebela contra o segundo se pde fora da comunidade das pessoas justas
70
ou boas.

Essa ilusdo foi amplamente compartilhada ao longo dos séculos pelos jusnaturalistas,
que acreditavam ter estabelecido certos direitos (embora nem sempre 0S mesmos) cOmMoO
incontestaveis, derivando-os diretamente da natureza humana (“inatos”, segundo Kant). No
entanto, a natureza humana revelou-se extremamente fragil como fundamento absoluto para
direitos irresistiveis.

Diante disso, surge a pergunta de como é possivel abordar o problema do fundamento,
seja ele absoluto ou ndo, de direitos para os quais ndo é possivel fornecer uma definicédo
precisa.

Os direitos humanos constituem uma categoria em constante evolugdo, como
demonstrado suficientemente pela histéria. O conjunto de direitos humanos tem sofrido
modificacdes e continua a se modificar de acordo com as mudancas nas condicGes historicas,
ou seja, nas necessidades e interesses das diferentes classes no poder, nos recursos disponiveis
para sua realizacdo, nas transformac@es tecnolégicas, dentre outros fatores.

Direitos que foram considerados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sagrada e inviolavel, tém sido sujeitos a limitacdes significativas nas declaracdes
contemporaneas. N&o ¢ dificil prever que no futuro possam surgir novas reivindicacdes que
atualmente nem podemos imaginar. 1sso prova uma possivel existéncia de direitos
fundamentais intrinsecamente definidos: o que pode ser considerado fundamental em uma
época histdrica e em uma determinada civilizacdo pode ndo ser considerado fundamental em
outras épocas e culturas diferentes.

N&o é em outro sentido que pontua Bobbio:

N&do se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos. De resto, ndo hd por que ter medo do relativismo. A
constatada pluralidade das concepces religiosas e morais € um fato historico,
também ele sujeito a modificagdo. O relativismo que deriva dessa pluralidade é
também relativo. E, aléem do mais, é precisamente esse relativismo o mais forte
argumento em favor de alguns direitos do homem, dos mais celebrados, como a
liberdade de religi&o e, em geral, a liberdade de pensamento.™

Neste aspecto, Holmes e Sunstein’® nos ensinam que os direitos n4o seriam absolutos,

mas sim relativos. Sob o aspecto de considerar o custo, essa seria apenas mais uma

O1d. Ibid., p. 12.
"L BOBBIO, op. cit., p. 13.
2 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 192.
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abordagem, ao lado de outras abordagens mais comuns, para obter uma melhor compreensao
da natureza qualificada de todos os direitos, incluindo os direitos constitucionais.

Levar em conta os custos pode complementar, de forma Gtil, outras abordagens mais
tradicionais, especialmente porque a teoria convencional dos direitos, que ndo considera 0s
custos, fortalecendo, segundo os autores, uma compreensdo equivocada de sua fungéo ou
objetivo social, se tornou amplamente difundida.

Existem certos direitos que sdo universalmente validos em todas as circunstancias e
aplicaveis a todas as pessoas, independentemente de suas diferencas. Esses direitos nao
devem ser limitados nem em situagOes excepcionais, nem em relagdo a qualquer categoria
especifica de individuos (por exemplo, o direito de ndo ser escravizado e de ndo sofrer
tortura). Esses direitos sdo considerados privilegiados, pois ndo sdo colocados em competicdo
com outros direitos, mesmo que também sejam fundamentais.

Segundo Bobbio", ¢ indiscutivel que estamos enfrentando uma crise dos fundamentos.
Devemos reconhecé-la, mas ndao devemos tentar superéd-la buscando um novo fundamento
absoluto para substituir o que foi perdido. Nosso objetivo atual seria mais modesto, embora
também mais desafiador: buscar, em cada situacdo especifica, os diversos fundamentos
possiveis.

Essa busca pelos fundamentos possiveis, por sua vez, € uma empreitada legitima e nao
destinada, como a anterior, ao fracasso. No entanto, essa busca nao tera nenhum significado
historico se ndo for acompanhada pelo estudo das condi¢bes, dos meios e das circunstancias

nas quais um determinado direito pode ser efetivamente realizado.

" BOBBIO, op. cit., p. 16.
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4. O TRATAMENTO DAS ACOES JUDICIAIS DE SAUDE NO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA — UMA DINAMICA DE ACESSO A JUSTICA

A judicializacdo da saude ndo deve ser automaticamente considerada um fenémeno
negativo no contexto de um Estado Democratico de Direito. O fato de um grande nimero de
pessoas estarem buscando seu direito constitucional a satde por meio do sistema judiciario
pode indicar um aumento na conscientizacdo da populacdo sobre seus direitos, uma maior
disposi¢cdo do Judiciario em proteger os direitos sociais das pessoas mais vulnerdveis e um
maior escrutinio e controle da sociedade sobre as a¢des do setor publico.

Podemos até mesmo enxergar a judicializacdo da salde como uma “revolucdo de
direitos”, utilizando a expressdao do cientista politico norte-americano Charles Epp, ao
descrever o crescente nimero de processos judiciais em favor dos direitos civis da populacéo
negra nas décadas de 1950 e 1960,

Um ponto relevante a ser destacado em relacdo a judicializacdo da satde no Brasil é 0
seu carater “recente”, considerando a inclusdo da saude, de forma efetiva, entre os direitos
sociais garantidos pelo Estado, disposto no art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988, tratado
como direito social ao lado de outros, como educagdo, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, colocando a saude como direito de todos e dever
do Estado’™, cabendo a este garantir o acesso universal e igualitario as acdes e servicos de
saude (arts. 196 a 200, da secéo I, ainda da Constitui¢cdo Federal).

No senso comum, e também no ambito juridico, acredita-se amplamente que a
judicializacdo seja uma simples reacdo dos cidaddos diante de uma negligéncia do Estado em
cumprir sua obrigacdo constitucional, sendo uma resposta natural a “omissao intoleravel” por
parte dos poderes publicos em “violar, de maneira arbitraria, a efetividade social” do
mandamento constitucional, como formulado pelo Ministro Celso de Mello, em um caso
emblematico julgado no inicio da década passada’®. Nessa perspectiva, o papel do Judiciério
seria de simplesmente assegurar o tratamento adequado para esse tipo de questdo: compelir o

Estado a respeitar a Constituicdo.

" EPP, Charles R. After the rights revolution: lawyers, activists, and Supreme Court in comparative
perspective. Chicago: University of Chicago Press, 1998.

> Além da Constituicao, fazemos um destaque para a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre
saude, sua promocgao, protecdo, recuperacdo, assim como diretrizes de funcionamento, reiterando a satde como
“direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio” (art. 2°), posicionando, de certa forma, da necessidade de prestagéo positiva do Estado com o dever de
garantir o acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos de saude (8§ 1°).

’® Agravo no RE n. 271.286-8/2.000.
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Embora exista um amplo consenso moral e legal sobre a importancia de se respeitar e
proteger o direito a vida e a salde, a complexidade de sua realizacdo ndo pode ser
subestimada. A esse respeito, Bobbio’’ destaca que os direitos humanos sdo frequentemente
considerados absolutos, embora, na concepcéo dele, ndo o sejam.

Octavio Luiz Motta Ferraz’®, em seu artigo “Para equacionar a judicializagdo da saude
no Brasil”, contribui com a afirmagdo de que o direito a salde estaria sendo aplicado como
“jurisprudéncia do direito a tudo” e, com base no seu estudo feito a época, que teriamos uma
taxa de satisfacdo do paciente na prestacdo de quase todas as demandas que chegam ao
judiciario, mas seré que essa perspectiva ainda se mantém?

Acredita-se que a jurisprudéncia do “direito a tudo” teve inicio em 1997, por meio de
uma decisdo individual proferida pelo Ministro Celso de Mello em uma a¢do movida contra o
Estado de Santa Catarina’®. Nesse caso, foi exigido o acesso ao tratamento de transplante de
células mioblasticas, uma condicdo rara que causa distrofia muscular, decisdo essa que foi
posteriormente ratificada em diversos casos relacionados a Aids (Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida), razdo pela qual fazemos destaque a um trecho do voto na Pet.

n° 1.246-SC/STF, que dispde da seguinte forma:

AGRAVO REGIMENTAL EM PETICAO N° 1246-1 — SANTA CATARINA.
RELATOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE. AGTE: ESTADO DE SANTA
CATARINA. AGDO. JOAO BATISTA GONCALVES CORDEIRO. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforméa-la em promessa
constitucional inconsequente [...] Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida,
que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria
Constituicdo da Republica (art. 50, caput), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo
uma vez configurado esse dilema que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel opgdo: o respeito indeclinavel a vida. Decisdo: por
votacdo unanime, o Tribunal, de oficio, julgou prejudicado o agravo regimental.
Plenério, 10/04/1997.%

Indubitavelmente, houve mérito nessa nova interpretacdo juridica consolidada na
transicdo para os anos 2000, superando possivel concepcdo de que o direito a saude, previsto

no art. 196, era uma norma programatica, ou seja, de eficacia limitada. No entanto, a

" BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Trad. Denise Agostinetti; 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010.

® MOTTA FERRAZ, Octavio Luiz. Addressing the Judicialization of Health in Brazil. Direito GV Law
Review, v. 15, n. 3, 2019, p. 9.

" Pet 1.246-SC (STF, 1997, Celso de Mello). Casos no STF que envolvem tratamento para Aids nos anos 2000.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=325774, Acesso em: 08
maio 2023. Ainda sobre o assunto: RE n. 271.286-AgR-RS (Celso de Mello); AG n. 232469-RS (Marco
Aurélio), AG n. 236.644-RS (Mauricio Correa); AG n. 238.328-RS (Marco Aurélio), AG n. 273.042-RS (Marco
Aurélio).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Pet. 1.246/SC. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. Julgamento: 10/04/1997. Orgédo julgador: Pleno. Brasilia, 10 de abril de 1997. (on-line)
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interpretacdo ampla conferida ao direito & salde nessa perspectiva do “direito a tudo”,
desconsideraria a necessidade de limitagdo de recursos, um fator inerente a qualquer sistema
de saude em todo o mundo, tratando o interesse financeiro como secundario para o Estado,
diante do interesse maior da saude e da vida.

N&o demorou muito para que essa interpretacdo ampla e quase absolutista do direito a
salde entrasse em conflito ndo apenas com a limitagdo de recursos, mas também com
qualquer outra razdo apresentada pelo Estado para negar o fornecimento do medicamento
solicitado pelo requerente. Isso inclui a falta de evidéncias cientificas (tratamento
experimental) e a auséncia de aprovacdo regulatdria em alguns casos.

Ao discutir o “Presente e futuro dos direitos do homem”, Bobbio argumenta que o
principal desafio atual relacionado a esses direitos ndo é tanto justifica-los, mas protegé-los,
muito embora reconheca que haja uma crise nos fundamentos filoséficos desses direitos,
acredita-se que a tarefa mais importante e dificil € buscar os véarios fundamentos possiveis
para cada caso concreto. Isso envolve estudar as condigdes, meios e situagfes em que cada
direito pode ser efetivado, sem separar o problema dos fins do problema dos meios,
enfatizando “qual é o modo mais seguro para garanti-los, e para impedir que, apesar das
solenes declaraces, eles sejam continuamente violados” 8.

A decisdo monocrética proferida no julgado do STJ proveniente do Agin n°
1.114.613/MG, de relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, em 08/05/2009, contribui da
seguinte maneira:

O receituério médico, firmado seja por médico particular, seja por médico publico, é
documento héabil a comprovar a necessidade do medicamento. Adotar o
entendimento do Poder Publico, que pretende discutir a prescricdo feita, seria
adentrar ao campo proprio do médico responsavel pelo tratamento do paciente. A
ndo ser quando evidente o erro contido no relatério/receita, ou seja, quando

teratoldgica a prescricdo, descabe ao administrador, bem como ao Judiciario,
questionar se esse ou aquele medicamento seria 0 mais adequado.®

Identificar a salde como um bem a ser protegido pelo Direito apresenta uma
dificuldade ética inicial: estabelecer critérios universalizaveis para definir esse bem, bem
como seus beneficios e necessidades especificas para individuos ou comunidades. I1sso ocorre
porque a valoracdo da salde varia de acordo com diferentes contextos sociais e morais,

especialmente em sociedades pluralistas como a nossa.

81 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24-25.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n.° 1.114.613/MG. Relator: Min. Mauro
Campbell Marques. Julgamento: 08/05/2009. Decisdo monocratica. Brasilia, 8 de maio de 2009. (on-line)
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A realizacdo do direito & salde ndo se limita apenas a auséncia de obstaculos que
impegam 0 acesso aos servicos e insumos de assisténcia a satde, mas também envolve agdes
positivas por parte do Estado, ao passo que a efetivacdo desse direito € composta por uma
dimensao individual e outra coletiva, garantindo tanto 0 acesso aos servi¢os e insumos quanto
a promogdo da saude da sociedade como um todo.

Encontrar um equilibrio entre a dimens&o individual e coletiva na realizacéo do direito
a saude traz a necessidade de sopesamento. Essa tarefa requer o respeito pelas liberdades e
direitos pessoais, bem como a protecdo do bem-estar coletivo a um custo socialmente
aceitavel. No entanto, a legitimidade dessas restrigdes estd correlacionada com a ideia do que
se entende por justica e com a norma que a define.

O assunto em questdo € amplamente discutido no contexto da garantia juridica dos
direitos sociais, especialmente quando se propde, por meio de uma acao judicial, que o Poder
Judiciario determine que o Estado cumpra com um direito social estabelecido pela
Constituicdo. Esse debate é relevante porque a realizacdo dos direitos sociais geralmente
depende da implementacédo de politicas publicas pelo Estado, o que significa que a protecao
desses direitos é assegurada pela acdo governamental, enquanto a violagdo ocorre devido a
omissao do poder publico®,

Nesse contexto, ao Poder Judiciario é dada relativa importancia para a preservacao dos
direitos fundamentais a vida e a satde. Importa mencionar, nessa perspectiva, o0 Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que vem implementando diversas iniciativas para aperfeicoar a
prestacdo jurisdicional nas demandas por acesso a saude, dentre elas, destaca-se a cria¢do do
Férum de Satde (FONAJUS), originado pela Resolugdo n° 107, que criou, por exemplo, 0
Nucleo de Apoio Técnico ao Judiciario (NATJUS) com a finalidade de colaborar com os
magistrados em informacdes técnicas sobre as questdes que envolvem a saude, permitindo,
portanto, além de um apoio técnico, o impacto na apreciacdo de tal demanda de forma mais
rapida no ambito processual.

De acordo com o relatério intitulado “Judicializacdo da Sadude no Brasil: Anélise das
demandas, causas e possiveis solu¢des”, elaborado pelo CNJ em 2018, foi observado um
substancial aumento de cerca de 130% no volume de novos processos relacionados ao direito

a saude na primeira instancia entre os anos de 2008 e 2017. Essa expanséo, conforme indicado

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor
Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado — area de direito constitucional — na Faculdade de Direito da
USP. Séo Paulo, 2005, p. 197.
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pelos relatérios do “Justica em NUmeros” publicados no mesmo periodo, é significativamente
maior do que o crescimento de 50% do nimero total de processos na primeira instancia.

Ja segundo recentes dados do CNJ, mais de 520 mil processos judiciais referentes a
salde tramitam na justica brasileira, de acordo com dados do painel de estatisticas processuais
de direito da salde, referente ao ano de 2020 a 2022.

Em um panorama atual, processos judiciais que envolvem direito a salde ja contam
com um olhar diferente, pelo direito material que vem sendo discutido, entendendo como
litigios especificos, mas que geram sobrecarga do Judiciario, conforme destacado no relatorio
do ano de 2022, da “Justica em ntmeros”, promovido pelo CNJ®. Dessa forma, como
podemos pensar um procedimento que vise dar celeridade a essas demandas?

Em uma perfunctdria analise dos dados promovidos pelo CNJ, por meio do DataJud®,
no filtro sobre Direitos Humanos mais recorrentes em 2021, tem-se o direito a saude presente
como uma das matérias objeto de judicializacdo, sendo possivel observar que as demandas
que versam sobre direito a satde figuram na 112 posicao, mesmo considerando que o relatério
optou por ndo abranger a arvore de Direito da Salde e Direito a Educacéo, tendo em vista que
h& uma multiplicidade de assuntos dentro do ramo da saude e do direito a educacdo na analise

sobre direitos fundamentais.

Gréfico 1- Matérias objeto de judicializacdo segundo o0 CNJ em 2021
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Fonte: Relatdrio Justica em Nmeros.®

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022. Brasilia: CNJ, 2022.

8 Datalud - Base Nacional de Dados do Poder Judiciario como fonte originéria de obtencdo de dados empiricos
para a construgdo de seus principais indicadores.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022. Brasilia: CNJ, 2022, p. 302.
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Observando a evolugdo dos dados voltados & salde publica no tramite das acOes
perante a justica estadual e federal sobre fornecimento de medicamentos, observamos o

numero total de novos processos numa crescente consideravel, saindo de 25,95 mil processos

em 2021 para 33,33 mil em 2022:

Grafico 2 — Dados Judicializagdo da satde publica no fornecimento de medicamento — quantitativo geral (justica
estadual e federal

2,29k
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Fonte: Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Salide do CNJ — 2023.

Realizando a aplicagdo do filtro de forma isolada por cada justica observamos que
grande parte das demandas tramita na justica estadual, tendo correspondido a uma média de

93,97% no comparativo dos ultimos anos, consoante processos ajuizados estratificados

abaixo:

Graéfico 3 - Quantidade de processos novos com mérito "fornecimento de medicamento”
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Fonte: grafico elaborado pela autora.

Desses processos, 0 indice geral de atendimento a demanda em 2022 atingiu a
porcentagem de 100,64%, bastante inferior aos anos anteriores, considerando grau maximo

200% estipulado pelo CNJ, somado ao tempo de tramitacdo até o julgamento nos Gltimos trés
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anos, que atingiu a média de 481 dias (441 em 2020 — 485 em 2021 e 517 em 2022),
resultando em uma taxa de congestionamento liquido de 61,37% em 2022°.

Considerando o cenario baiano, e que essa pesquisa utiliza dados por meio do método
quantitativo, e com o aprofundamento mais cauteloso no tratamento dos dados de processos,
identificamos que na cidade de Salvador, existem 15 Varas de Fazenda Publica (dessas quais
2 sdo de juizado), razdo pela qual a pesquisa optou por delimitar o campo préatico da anélise
de forma menos abrangente, observando o contingente de acGes judiciais de saude voltadas ao
fornecimento de medicamento de cidades do interior do Estado da Bahia e que possuissem
vara Unica de fazenda publica, sendo as cidades encontradas: Barreiras, Eunapolis e Jequié.

No tocante a cidade de Barreiras, ndo foi possivel identificar a quantidade real das
demandas de fornecimento de medicamento (cddigo n° 11884) por meio do sistema do CNJ,
tendo sido apresentado pelo grafico® o dado repartido referente a hospitais e outras unidades
de salde (cdd. 11856), o que restou prejudicada uma andlise pormenorizada do objetivo
central que € a judicializacdo de da saude publica - medicamentos.

Em relacdo a cidade de Eundpolis, em que pese ter sido encontrado dado de acdes
voltado ao fornecimento de medicamento, o sistema sé esta alimentado com o ano de 2021, o
que impede uma analise comparativa real, somado ao fato de que s6 se tem 8 processos
cadastrados do referido ano®.

Observando agora os dados de judicializacdo da saude da comarca de Jequié®,
encontramos o contingente de 94 processos ao longo de 2020/2022 registrados no sistema do
CNJ, sendo possivel observar uma crescente no numero de processos novos visando

fornecimento de medicamento (c6digo 11884), e outras questdes importantes:

Grafico 4 - Novos processos distribuidos - mérito fornecimento de medicamentos

8 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=aédfbee4-bcad-4861-98ea-

4b5183e29247&sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 14 maio
2023.
88 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=aédfbee4-bcad-4861-98ea-
4b5183e29247&sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel Acesso em: 14 maio
2023.
8 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=aédfbee4-bcad-4861-98ea-
4b5183e29247&sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel Acesso em: 14 maio
2023.
% Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-
4b5183e29247&sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 15 maio

2023.
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Fonte: Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Salide do CNJ — 2023.

Grafico 5 - indice de atendimento & demanda nos anos de 2020 a 2022
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Fonte: Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Salide do CNJ — 2023.

Gréfico 6 - Tempo de julgamento no 1° grau
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Fonte: Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Satide do CNJ — 2023.

Em analise dos dados, observamos ndo sé no cenario geral, mas também no cenario
regionalizado apresentado, um crescimento consideravel na judicializacdo da salde,
especialmente no ambito de fornecimento de medicamentos, sendo importante pensar
estratégias de efetividade na prestacdo e controle judicial no crescimento dessas demandas,
somando-se ao fato do procedimento adotado por alguns autores-exequentes frente a
demandas de saude conexas ao problema inicial ocasionado.

Por exemplo, analisando processos publicos da comarca de Jequié na area de salde,
identificamos a proposicdo de trés acBes de salde da mesma autora, discutindo a mesma

comorbidade, todavia, tratamentos atuais, frente ao transito em julgado e arquivamento das
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demandas anteriores. Seria, de fato, necessario outro processo para discutir a mesma
comorbidade? Seria possivel relativizar a coisa julgada nessas demandas de saude, com
realizacdo prévia de contraditério visando ndo sé uma economia processual/diminuicdo de

demandas judicializadas, mas também visando a concretizacao desse direito urgente?

Figura 1: Extrato painel demandas de salide da mesma autora.

18 VARA DA NELCY
5001451- 00 FAZENDA 1310712020 PROCEDIMENTO AQUINO  MUNICIPIO I
73.2020.8.05.0141 PUBLICA DE TUETST COMUMCIVEL  SANTOS  DE JEQUIE e
JEQUIE ALMEIDA
Arquivo definitivo
a
28V DOS (2 VARADOS
FEITOS DE REL. NELCY FEITOS DE REL
8000720- DE CONS, 59052019 PROCEDIMENTO AQUINO  MUNICIPIO o o e o
14.2019.8.05.0141 CIVEISE o COMUM CIVEL ~ SANTOS  DE JEQUIE . COI”IEﬁCI"IS
COMERCIAIS ALMEIDA e
e DE JEQUIE/Juiz
de Direito Titular)
Arquivo definitivo
1
25V DOS (2 VARADOS
FEITOS DE REL. NELCY FEITOS DE REL
0006935- DE CONS, 26092017  PROCEDIMENTO AQUINO  MUNICIPIO o o CIVElé
26.2011.8.05.0141 CIVEISE o COMUM CIVEL ~ SANTOS DE JEQUIE c COME'RCMS
COMERCIAIS ALMEIDA DE JEQUIE uiz
DE JEQUIE )

de Direito Titular)

Conforme dados do CNJ anteriormente apresentados, temos uma crescente na
judicializagdo da saude e, a priori, em que pese ndo termos a precisdo do reingresso de alguns
autores e se estes representam parcela desses nimeros, como o caso acima destacado, se faz
pertinente pensar em um processo efetivo e que responda aos anseios da sociedade, frente as
necessidades de adequacdo de tratamento do exequente-autor, para isso, torna-se importante

entender a sistematica processual utilizava para desenvolvimento desses direitos.

4.1 DAS LIMITACOES IMPOSTAS AO CUMPRIMENTO DEFINITIVO DE SENTENCA

O cumprimento de sentenca € o procedimento/etapa pelo qual sdo cumpridas as
decis6es judiciais oriundas de titulos executivos judiciais que estejam de acordo ao que dispde
0 art. 515, do CPC, aplicando ainda, de forma subsidiaria, as disposi¢cdes previstas ao
processo executivo proveniente de titulos extrajudiciais.

Dessa forma, o Codigo de Processo Civil organiza a sistematica trazendo algumas
orientagdes procedimentais para sua execucdo e consequente efetividade, anunciando,

precipuamente, a necessidade de decisdo exequenda (inc. I, do art. 522, do CPC), ou seja, ndo



57

se tem como cumprir o que ndo estd previamente decidido, numa observancia clara a
seguranca juridica e primazia de eficécia das decisdes judiciais.

E por essa razdo que em se falando de titulos executivos (género), tem-se a presenca
do trinbmio: certeza, liquidez e exigibilidade, tanto nos extrajudiciais (art. 784, do CPC),
quanto nos judiciais (art. 515, do CPC), considerando que a fase de cumprimento figura,
consoante nos ensina Camara®™, em “uma fase complementar do mesmo processo em que
formou o titulo”, motivo pelo qual consideramos na sistematica atual como sincrético, pela
conjugacio, nos mesmos autos, dividindo por etapas, a fase cognitiva e a executiva®.

Sobre essa etapa, dedicamos atenc¢do ao cumprimento definitivo de sentenca, em razdo
de sua sistematica se atrelar ao titulo judicial definitivo, ou seja, ndo mais passivel de recurso
pelas partes, reconhecendo alguma obrigacdo pertinente: de fazer, ndo fazer, pagar, entregar
coisa, se sujeitando ao risco constritivo, em caso de decurso de adimplemento voluntario, de
forma automatica, justamente pelo titulo ser inconteste (certo, liquido e exigivel).

Fazendo um recorte pertinente ao cumprimento de sentenca por parte da Fazenda
Publica, numa abordagem do direito a salde voltado para a saude publica, temos como
executado, nas demandas de judicializacdo a saude, os Entes Publicos (Unido, Estado, DF e
Municipios) para efetivar no ambito judicial o direito a salde requerido pela parte
autora/exequente.

Em que pese a Fazenda Publica possuir prerrogativas também presentes na seara
executiva, como, por exemplo, prazo em dobro para impugnar (art. 535, do CPC), uma
sistematica diferenciada para pagamento (Requisicdo de Pequeno Valor ou Precatério)®, e
somando-se ao fato da inalienabilidade dos bens publicos, em sendo executada e em se
tratando de direitos essenciais discutidos na relagdo disposta como € o caso da saude, também

% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 8 ed, Barueri:Atlas, 2022, p. 375.

%Nessa l6gica do sincretismo e falando ainda dos titulos judiciais, devemos fazer um paréntese a natureza
autdbnoma dos titulos executivos, dispostos nos incisos VI a 1X, do art. 515 do CPC, em razédo da especificidade
de citacdo do devedor, posto que a execu¢do ndo pode se dar em uma fase complementar, uma vez que o
processo cognitivo sera desenvolvido perante o juizo criminal, tribunal arbitral ou teré sido destinado, no STJ, a
homologar a sentenca estrangeira ou conceder exequatur a carta rogatéria. No entanto, nos demais casos em que
0 titulo executivo é estabelecido perante o mesmo tribunal em que a atividade executiva sera realizada, nos
termos dos itens | a V do art. 515, o cumprimento de sentenca serd uma mera fase complementar do mesmo
processo em que o titulo foi emitido (sincrético).

% 0 juizo responsavel pela execucdo solicitara ao Presidente do Tribunal vinculado a expedicdo de um
precatorio em favor do exequente (conforme estabelecido no art. 535, § 3°, 1), seguindo o regime de precatdrios
estabelecido pelo art. 100, da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, quando se tratar de uma obrigacdo de
valor reduzido, o préprio juizo da execugdo emitira uma requisi¢do de pequeno valor (RPV), que seré enviada a
autoridade competente no processo com o prazo de pagamento de dois meses apds a entrega da requisigdo, por
meio de depdsito na agéncia bancaria mais proxima da residéncia do credor (de acordo com o art. 535, § 3°, II).
Aqui, aplica-se o regime constitucional estabelecido no art. 87 do ADCT).
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se sujeitara a hip6teses coercitivas™, em caso de decurso do adimplemento voluntario,
especialmente em requisicOes de pequeno valor. E sobre esse assunto, j& se pronunciou o STF

da seguinte maneira:

CONSTITUCIONAL. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO.
DIVIDA DE PEQUENO VALOR. VIOLACAO DA AUTORIDADE DAS
DECISOES PROFERIDAS NA ADI 1.662 E NA ADI 3.057-MC. EXECUCAO.
FAZENDA PUBLICA. Decisao que determina bloqueio de recursos publicos para
pagamento de requisicdo de crédito de pequeno valor, assim definido por lei
estadual, ndo implica violacdo da autoridade das decisfes proferidas por ocasido
do julgamento da ADI 1.662 e da ADI 3.057-MC. Agravo ao qual se nega
provimento.* (grifo nosso)

O STJ e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia tém decisées no mesmo sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO. MANDADO DE SEGURANCA. EXECU(;AO
PROVISORIA DA SENTENCA. ART. 475, Il, DO CPC. INAPLICABILIDADE.
LIMINAR DETERMINANDO O BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
IMPROVIDO. 1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que a regra prevista no art. 475, Il, do CPC ndo constitui Obice a
execucdo de sentenca proferida em mandado de seguranca. 2. E possivel a concessio
de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, nas hipdteses ndo vedadas pelo art.
1°-B da Lei 9.494/97 e 1°, § 4°, da Lei 5.021/66, como na hipdtese dos autos, em que
a liminar concedida pelo Juizo a quo foi no sentido de determinar o blogueio de
verbas publicas para garantir o pagamento dos vencimentos cobrados pelos
recorridos, e ndo o pagamento propriamente dito. Precedente. 3. Recurso especial
conhecido e improvido.”

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO ORDINARIA. OBRIGA(;AO DE FAZER.
DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL. bloqueio de verba publica
correspondente ao valor da multa cominada. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PRESENCA DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE. DECISAO
PROFERIDA EM CONSONANCIA COM ELEMENTOS CARREADOS PARA
OS AUTOS E LEGISLA(;AO EM VIGOR. APLICACAO DO 8. 5° DO ART. 461,
DO CPC. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL. IRRESIGNAQAO IMOTIVADA.
RECURSO IMPROVIDO.” (grifo nosso)

As normativas processuais do cumprimento provisério ou definitivo de sentenca séo
importante orientadores para efetivacdo de direitos, estando destacado, inicialmente, sua

aplicabilidade na efetivacdo da tutela proviséria (paragrafo Gnico do art.297, do CPC)®, e

% A Fazenda Publica ndo se aplica a multa de 10% a que se refere o art. 523, § 1° (art. 534, § 29).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Reclamac&o 3336/RN. Relator: Min. Joaquim
Barbosa. Julgamento: 11/10/2007. Orgdo julgador: Plenario. Brasilia, 11 de outubro de 2007. (on-line)

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 845.645/MG. Relator: Min. Arnaldo Esteves LIMA.
Julgamento: 08/11/2007. Orgdo julgador: Quinta Turma. Brasilia, 8 de novembro de 2007. (on-line)

% BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Agravo de Instrumento 00069011820138050000 BA
0006901-18.2013.8.05.0000. Relatora: Desa. Licia de Castro L. Carvalho. Julgamento: 11/02/2014. Orgéo
julgador: Quarta Camara Civel. Salvador, 12 de fevereiro de 2014. (on-line)

% Art. 297. O juiz poderé determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacéo da tutela provisoria.
Paragrafo tnico. A efetivacdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da
sentenca, no que couber.
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permitindo que até mesmo a Fazenda Publica possa sofrer, de forma excepcional, bloqueio de
valores para satisfacdo do direito a salde sobre esse regramento, em conformidade, ainda,

com o informativo n® 532, do STJ.

Em acdo para fornecimento de medicamentos, o juiz pode determinar o bloqueio e
sequestro de verbas puablicas em caso de descumprimento da decisdo. Tratando-se de
fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivagdo de
suas decisbes, podendo, se necessario, determinar, até mesmo, o0 sequestro de
valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com
adequada fundamentacéo.*

Observamos, frente a isso, que tanto no cumprimento provisério ou definitivo, mesmo
diante das prerrogativas da Fazenda Publica, o direito a salde desponta como tema
sensivelmente caro a sociedade, justamente pelo risco do discutido, fazendo com que o
legislador e julgador ja tenham se atentado as especificidades pertinentes a matéria,
conferindo, em razdo disso, tratamento diferenciado para atingir os fins sociais. Por essa
razdo, seria possivel pensarmos em uma tutela/tratamento especifico para as demandas de

salide no aspecto procedimental?

42 UMA TUTELA ESPECIFICA PARA AS DEMANDAS DE SAUDE E A
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NA PERSPECTIVA DO STJ E STF

Considerando como premissa o dever do Estado em garantir o direito a saude,
constituindo-se em uma relacdo obrigatéria legal entre o Estado e o cidaddo, é cabivel ao
individuo exigir que o Poder Publico cumpra com suas obrigaces, inclusive mediante agdes
judiciais, caso necessario, para que prestacdes positivas materiais, como atendimento médico-
hospitalar, fornecimento de medicamentos e realizacdo de exames, sejam efetivadas.

Diversas obrigag0es positivas que resultam em obrigagdes de fazer estéo relacionadas
ao direito a saude, podendo ser elencadas de forma ndo exaustiva: (a) a elaboracdo de normas
para a defesa da salde, especialmente as exigidas constitucionalmente - incisos IV e XXII, do
art. 7°, art. 197 e inciso 11, do § 3°, do art. 220, da CF; II; (b) o fornecimento de medicamentos
a quem necessitar; (c) o custeio de tratamentos médicos; (d) a destinacdo, no orcamento, dos
percentuais constitucionalmente exigidos no setor de saude; (e) a construcdo da infraestrutura
necessaria para a prestacao de servigos médico-hospitalares; (f) a demolicdo ou interdicdo de

instalagBes que representem risco para a saude publica; (g) a eficiente realizacdo de acGes de

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1069810-RS. Rel. Min. Napoledao Nunes Maia
Filho. Julgamento: 23/10/2013. Orgédo julgador: Primeira Secdo. Brasilia, 23 de outubro de 2013. (on-line)
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vigilancia sanitéria; (h) a oferta de servicos de saneamento béasico; (i) a elaboracéo e execucgao
de campanhas de prevencao e educacao popular em saude, dentre outras.

No desenho institucional das democracias modernas, 0s poderes politicos sdo
responsaveis por garantir a maioria dos direitos. No entanto, o Poder Judiciario possui um
papel subsidiario, atuando quando os demais poderes ndo cumprem tempestivamente suas
obrigagdes.

O principio da universalidade, previsto no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 e
no art. 7°, inciso I, da Lei 8.080/90, implica que o Estado tem a obrigacdo de atender as
necessidades de saude de todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Isso significa
exigéncia por parte da populagdo desse direito, individual ou coletivamente, mesmo que
precise recorrer a justica.

Na logica convencional do processo, observa-se que a parte que recorre a jurisdicdo
para resolver um conflito, esta buscando uma protecdo permanente que sera posteriormente

resguardada pela autoridade da coisa julgada'®

, cumprindo esclarecer que a tutela
jurisdicional é aquela ofertada pelo Estado-juiz mediante provocag&o®.

O processo € uma ciéncia de atos ordenados, e por ser compreendido como uma serie
de atos, uma das consequéncias pode ser a prolongacdo do tempo de duragdo no vencimento
de cada etapa. Ainda que se preze pela duracdo razoavel do processo, base principioldgica do
processualismo contemporéaneo, o dnus dessa espera acaba por recair, de alguma forma, sobre
as partes que detém urgéncia na solucdo de suas problematicas.

Deve-se levar em conta que o Estado precisa de certo tempo para cumprir as
formalidades processuais e para oferecer a protecdo judicial adequada aos envolvidos,
respeitando as garantias fundamentais dos individuos. A funcdo de prestar a jurisdicdo é
atribuida ao Estado, que serve como o meio pelo qual individuos e instituicbes publicas
busquem a aplicacdo de lei a uma situacdo especifica.

O objetivo do processo € estabelecer uma regulacdo para lidar com as crises que
surgem quando as normas previstas no plano material ndo s&o cumpridas. Para que a tutela
jurisdicional alcance o resultado esperado, é essencial que as partes possam utilizar

mecanismos capazes de garantir ndo apenas a protecdo formal de seus direitos, mas também

1% com a chegada do Estado constitucional, o principio da legalidade adquiriu um novo significado, o que teve
implicagdes significativas nas ideias de direito e jurisdi¢do. Como resultado dessas mudancas, surgiram diversas
teorias que visavam conceder ao juiz a capacidade de garantir que o conteido da lei estivesse em conformidade
com a Constituicdo. O efeito ou eficicia de uma decisdo refere-se as consequéncias que a aplicagdo da norma
juridica especifica pode ter, vinculando, em regra, as partes que estdo sujeitas (principio da coercibilidade).

101 Art. 20, do CPC. O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecdes previstas em lei.
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sua efetiva protecdo. Nesse contexto, em nosso sistema processual algumas solugdes para
remediar a longa duracgdo do processo podem ser identificadas.

Para justificar a implementacdo dessas medidas, o principio da proporcionalidade é
aplicado quando hé conflito entre dois valores constitucionais; na verdade, podemos falar em
proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento).

Esse possivel lapso de tempo pode prejudicar a prestacdo da justica, e quando a
demora processual puder causar ou agravar um dano, conhecido na doutrina como dano

marginal*®

, medidas de emergéncia devem ser adotadas para assegurar a protecdo dos direitos
em questdo. Uma das medidas conhecidas € a tutela de urgéncia, que também podera auxiliar-
nos na discussdo futura de uma maleabilidade da coisa julgada, razéo pela qual, torna-se
imprescindivel pautar este instituto.

Sobre o0 assunto, agrega Anténio do Passo Cabral:

[...] a sociedade passou a exigir urgéncia na resposta estatal, o que evidentemente
viria a transbordar no processo [...] Esta procura por solugcBes mais expeditas
comegou no inicio do século XX com o desenvolvimento de um amplo rol de
espécies de tutela de urgéncia, assecuratorias ou satisfativas (cautelar, antecipada,
inibitéria). Todavia, provimentos de urgéncia, ainda que, em muitas hipdteses,
dotados de executividade, sdo decisdes baseadas em cognicdo sumadria, sem
tenderem a definitividade (sdo precarias, revogaveis), e tomadas em juizo de
probabilidade (fumus boni juris, verossimilhanga, etc.).'”

No caso das a¢Oes de salde, no cumprimento de sentenca, objeto de estudo da presente
pesquisa, 0 principio da efetividade é favorecido, exigindo protecdo imediata para evitar que
se torne inatingivel de forma irreversivel o que se pleiteia. Isso implica em ‘sacrificar’
preliminarmente os direitos de contraditorio e ampla defesa que serdo garantidos
posteriormente, o que é conhecido como contraditério diferido ou postergado.

Enquanto os processos de conhecimento e de execucdo fornecem uma protecéo
judicial buscando satisfazer a demanda do autor, a tutela proviséria (mecanismos de
antecipacdo bastante utilizados nas acdes de salde, dada urgéncia do pleiteado) ¢é
caracterizada como de eficacia imediata-antecipatdria; entretanto, pode ser alterada a qualquer
momento ou se tornar objeto de uma decisé@o definitiva em um procedimento mais detalhado
de analise.

A vista disso, a tutela de urgéncia é de vital importancia, pois representa uma

modalidade distinta de tutela jurisdicional, cuja caracteristica principal é a considera¢do do

102 Expressdo que foi popularizada na doutrina do italiano Enrico Finzi. Ver: FINZI, Enrico. Questioni
controverse in tema di esecuzione provvisoria. Rivista di Diritto Processuale Civile, 3, parte 1, 1926, p. 50 e ss.
13 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanca e
transigdo de posigdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 101.
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fator tempo. Ou seja, ela é prestada de forma mais &gil, buscando garantir a utilidade pratica
do resultado. E essencial que o perigo de dano esteja diretamente relacionado com a nogéo de
impossibilidade de cumprimento da obrigacdo em um momento posterior ou com a inutilidade
do provimento favoravel.

Diante de uma cognigdo ndo perfunctoria, temos a tutela definitiva, com uma analise
mais detida da causa, ou seja, um profundo debate do que foi posto, com contraditério e
ampla defesa presentes, respaldado, por fim, pela coisa julgada™*.

Nas demandas de saude, frente a urgéncia da pauta e por ser um dos temas mais caros
para a populagdo, é frequente que as acBes possuam pedido de tutela de urgéncia'®
satisfativa, buscando-se a antecipacdo dos efeitos do discutido; mas dessa tutela, quando
estabilizada no julgamento de mérito, o caminho que se espera, assim como nas demandas em
gerais, € a sua solidez coberta pela coisa julgada.

A relativizacdo da coisa julgada em acdes de salde, justamente em razdo de
modifica¢bes no curso do tratamento do exequente-autor, € um tema que também tem sido
objeto de discussdes no Brasil e em outros sistemas juridicos, que também podem contribuir
para um panorama mais abrangente e enriquecer no debate sobre o tema.

Nos Estados Unidos, por exemplo, em que pese a existéncia do stare decisis (doutrina
do precedente) conferindo uma forte autoridade as decisdes judiciais passadas, numa clara
observancia do Common Law, o0 sistema juridico americano prevé mecanismos para a revisao
e modificacdo de decisdes, como os chamados “motion for reconsideration” ou “motion to
vacate a judgment”. Esses mecanismos podem ser utilizados para permitir a revisdo também
de casos de saude quando surgem evidéncias cientificas novas e relevantes que justificam a
alteracéo da deciséo anterior.

Embora o “motion for reconsideration” seja um mecanismo ndo especifico para o
campo da salde, esse recurso pode ser utilizado em casos de saude quando surgem novas
evidéncias cientificas ou circunstancias relevantes que justifiquem a reconsideracdo da
decisdo anterior. Um autor que discute amplamente os aspectos processuais € as estratégias
relacionadas a salde nos Estados Unidos é Erwin Chemerinsky. Em sua obra “Federal

Jurisdiction”'%, Chemerinsky explora a jurisprudéncia e as praticas processuais, oferecendo

104 Art. 502, do CPC. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

105 Existem duas caracteristicas marcantes nas tutelas provisorias: cognicdo sumaria e precariedade, consoante
dispde o art. 296, do Codigo de Processo Civil (CPC), nos ensinando que “a tutela provisoria conserva sua
eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada”, ou seja, vivem
enquanto ndo sdo confirmadas ou modificadas.

106 CHEMERINSKY, Erwin. Federal Jurisdiction. 8 ed. Los Angeles: Aspen Publishing, 2021.
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insights sobre as possibilidades de revisdo e modificacdes de decisbes judiciais em varias
areas, incluindo a saude.

No Canad4, a jurisprudéncia também indica que a coisa julgada pode ser relativizada
em acdes de salde quando ha circunstancias excepcionais. O caso Cuthbertson v. Rasouli®’,
por exemplo, discutiu a possibilidade de revisdo de uma decisdo anterior que estabelecia que
ndo fosse necessario o consentimento dos familiares para suspender o suporte vital de um
paciente em estado de morte cerebral. O Supremo Tribunal do Canada reconheceu que a
decisdo poderia ser revisada caso surgissem evidéncias cientificas novas e relevantes que
questionassem a decisdo anterior.

Em Portugal, a Lei de Bases da Salde (Lei n° 48/90) estabelece que as decisdes
judiciais relativas ao acesso a saude devem ser interpretadas de acordo com os principios
fundamentais do Servico Nacional de Salde, como o direito a igualdade no acesso e a
garantia da qualidade da prestacdo dos cuidados de saude. Isso significa que em determinadas
circunstancias, pode-se considerar a revisdo de uma deciséo anterior caso novas evidéncias ou
situacOes excepcionais surjam e justifiquem uma alteracdo em beneficio do direito a saude do
individuo.

Frente aos exemplos citados acima, notamos que outros paises tém enfrentado o
desafio de lidar com a coisa julgada em acgdes de saude. Embora a relativizacdo da coisa
julgada ndo seja uma pratica pacifica, é possivel identificar casos em que os sistemas juridicos
contemplam a possibilidade de revisdo quando surgem circunstancias excepcionais,
evidéncias cientificas novas e relevantes ou em conformidade com principios fundamentais,
como o direito a salde e a dignidade da pessoa humana, numa primazia do tratamento
adequado ao paciente.

A anélise desses exemplos estrangeiros pode enriquecer o debate sobre a matéria,
contribuindo para a reflexdo sobre as melhores abordagens e solugbes para garantir um

equilibrio entre a seguranca juridica e 0 acesso a saude.
4.2.1 Relativizagéo da coisa julgada na perspectiva dos Tribunais Superiores
A tutela jurisdicional tem por escopo neutralizar o perigo de dano e assegurar a

efetividade do provimento, que se traduz na utilidade que a tutela final representa para o

titular do direito.

07 CAPE, David et al. The impact of the Rasouli decision: a Survey of Canadian intensivists. Journal of
Medical Ethics, v. 42, n. 3, 2016, p. 180-185.
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O Cadigo de Processo Civil, no paragrafo unico do art. 297, preceitua que a efetivacao
da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenca,
podendo o juiz determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria, nada falando acerca do cumprimento definitivo, considerando a regra da
estabilidade das decisfes a serem cobertas pela coisa julgada, conforme abordamos nas
disposicdes anteriores.

A concessdo de medidas apos a prolacdo de uma sentenca de conhecimento observa o
principio da proporcionalidade, quando se pde em conflito dois valores constitucionais:
segurancga juridica e principio da efetividade, que requerem protecdo imediata, sob pena de
irreversibilidade inatingivel.

A mudanca requerida na tutela, quando sutil e dentro dos limites a que se vinha
discutindo, visa, tdo-somente, maior mobilidade no caso posto que, no caso das acGes de
salde, € a mudanca de tratamento medicamentoso da parte, devendo o processo atingir seus
fins sociais e gerar maior economicidade, uma vez que seria extremamente custoso uma nova
distribuicdo apenas pelas mudancas de alguns medicamentos no curso do tratamento do
paciente.

Vale ressaltar que ndo se extirpa o contraditdrio, vez que este deve ser conferido a
parte contréria. Assim, trata-se de uma tutela jurisdicional diferenciada, em que a principal
caracteristica reside no fator tempo, ou seja, é prestada de forma mais répida, objetivando a
utilidade do resultado pratico, todavia, respeitando o contraditorio no processo judicial.

O Superior Tribunal de Justica e alguns tribunais vém permitindo tal modificacdo de

tutela voltada a satde, consoante dispositivos abaixo transcritos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. DELEGAGCAO DO JUizO
AUXILIAR DA VICE-PRESIDENCIA. POSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAODE FARMACO. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A
SAUDE. DESNECESSIDADE DE QUE A PRESCRI(;AO DO MEDICAMENTO
SEJA SUBSCRITA POR MEDICO DO SUS. AGRAVO INTERNO DOENTE
FEDERAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. [..] 3.A substituicdo ou
complemento do farmaco inicialmente pleiteado, ap6s a prolacdo da sentenca,
ndo configura inovacédo do pedido ou da causa de pedir, mas mera adequacao
do tratamento para a cura da enfermidade do paciente (Agint no REsp.
1.503.430/SP, Rel. Min.GURGEL DE FARIA, DJe 22.11.2016). No mesmo sentido:
AgRg no REsp.1.577.050/RS, Rel. Min. REGINA HELENA COSTA, Dle
16.5.2016; AgRg no AREsp. 752.682/RS, Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES,
DJe9.3.2016. 4. E possivel a determinacdo judicial ao fornecimento de
medicamentos com base em prescricdo elaborada por médico particular, ndo se
podendo exigir que o a receita seja subscrita por profissional vinculado ao SUS.
Julgados: REsp. 1.794.059/RJ, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe22.4.2019;
Agint no REsp. 1.309.793/RJ, Rel. Min. NAPOLEAO NUNESMAIA FILHO, DJe
7.4.2017; Agint no AREsp. 405.126/DF, Rel. Min.GURGEL DE FARIA, DJe
26.10.2016. 5. A alegada incompeténcia do Juiz Auxiliar fundamenta-se no fato de o
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Magistrado ter deferido nova tutela antecipada, ao acatar a substituicdo do farmaco
pleiteado. Entretanto, como ja exposto, a modificacdo empreendida consiste em
simples ajuste do tratamento, sem qualquer alteracéo objetiva na demanda. 6.
Agravo Interno do Ente Federal a que se nega provimento.'® (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER -
DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -ALTERACAO
DO FARMACO PLEITEADO - PRESCRICAO MEDICA QUEATESTA A
NECESSIDADE E URGENCIA - CABIMENTO -JURISPRUDENCIA DO C. STJ.
- De acordo com a jurisprudéncia sedimentada pelo ¢. Superior Tribunal de Justica,
a alteracédo dos medicamentos requeridos durante o curso da demanda se trata
de medida cabivel quando se revelar necessaria para o tratamento de saude do
paciente.'”

Sobre a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada no ambito da saude, o STF
ainda ndo apreciou — ao menos a que se tenha conhecimento. Todavia, o0 STF possui
entendimento de repercussio geral que a permite, por meio do Tema n.? 392™°  nas acdes de
investigacdo de paternidade em face de viabilidade de realizagdo de exame de DNA,

originado do case registrado no RE n° 363.889, firmando a seguinte tese:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. A(;AO DE
INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussido geral a matéria atinente a
possibilidade da repropositura de acdo de investigagdo de paternidade, quando
anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condi¢des econdmicas
para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a producdo dessa prova.
2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em ac6es de investigacéo de
paternidade em que nado foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de
vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da nao realizacdo do exame
de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta quanto a
existéncia de tal vinculo. 3. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual
ao exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacdo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito & igualdade entre os filhos, inclusive de qualifica¢fes, bem assim o
principio da paternidade responsavel. 4. Hipdtese em que ndo ha disputa de
paternidade de cunho biolégico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no RMS 47.529/SC. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia
Filho. Julgamento: 17/06/2019. Org&o julgador: Primeira Turma. DJe 25/06/2019. Brasilia, 25 de junho de 2019.
(on-line)

19 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.20.448644-3/001. Relatora: Desa. Versiani Penna. Orgdo julgador: 62 Camara Civel. Julgamento:
13/04/2021. Publicacédo da simula: 19/04/2021. Belo Horizonte: 19 de abril de 2021. (on-line)

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 392 - Superacéo da coisa julgada para possibilitar nova acéo
de investigacéo de paternidade em face de viabilidade de realizacdo de exame de DNA. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgamento: 02/06/2011. Publicagdo: DJE 16/12/2011. Brasilia, 16 de dezembro de 2011. (on-line)
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0 reconhecimento de paternidade com relagdo a pessoa identificada. 5. Recursos
extraordinarios conhecidos e providos. (grifo nosso).

Discutindo-se uma hermenéutica voltada a saude, e tratando a enfermidade de certa
forma recorrente, ndo haveria coisa julgada material justamente pela peculiaridade da matéria,
que se transmuta a medida que surgem novos medicamentos e que 0 paciente passa por novas
revisdes, ou, até mesmo, quando o medicamento anteriormente utilizado ndo surte mais efeito,

11 médico indicado.

né&o podendo, portanto, perecer frente ao tratamento

Dessa forma, o STJ, em decisbes de turma nos ultimos anos vem adotando o
posicionamento no sentido de que deve ser considerado o bem juridico pleiteado no caso:
garantia do direito a saude, previsto no art. 196, da Constituicdo Federal, assim como 0s
principios da celeridade processual e a instrumentalidade das formas, para fins de adequacéo
ao tratamento.

Neste aspecto ndo seriam entendidos como uma ofensa a coisa julgada casos de
substituicdo ou complemento do farmaco diverso do descrito na peticdo inicial desde que
relativo a mesma enfermidade, para fins de adequacdo do mesmo tratamento, considerando-se
que a acao primordialmente se destina ao tratamento médico (género) que seja suficiente para
cessar a enfermidade acometida, ndo se mostrando razoavel, consoante afirmado pelo Relator
Ministro Gurgel de Faria''?, a exigéncia formal de que a parte autora ajuize uma nova agéo a
cada mudanca de prescri¢cdo médica.

Sobre o assunto, 0 CNJ, por meio do FONAJUS (Férum Nacional do Judiciario para a

Saude), editou o seguinte enunciado:

Enunciado n° 2, do CNJ. Concedidas medidas judiciais de prestacdo continuativa,
em medida liminar ou definitiva, é necesséaria a renovacdo periddica do relatério
médico, no prazo legal ou naquele fixado pelo julgador como razoavel, considerada
a natureza da enfermidade, de acordo com a legislagdo sanitaria, sob pena de perda
de eficacia da medida.*®

Note-se que ndo se fala da necessidade de distribuicdo de novas acOes para tratar
possiveis novas enfermidades do mesmo paciente, mas sim da atualizacdo de laudo nos autos
do processo em que vem se discutindo a questao.

Para uma melhor compreensdo sobre em quais razdes se ampara a Corte Superior,

observamos um dos processos que chegaram ao STJ em sede de Recurso Especial, interposto

110 termo “tratamento” refere-se & combinagéo de métodos e terapias utilizados com o objetivo de curar uma
doenca ou fornecer cuidados paliativos ao paciente.

12 \/er: AREsp 911.992/RJ/2018.

13 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciados da I, Il e 111 Jornadas de Direito da Sautde do
Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, [s.d], p. 1.
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contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 5* Regido. A decisdo inicialmente foi
agravada pela Unido, em relagdo ao fornecimento de medicamento em substituicdo de
composto alimentar conforme prescricdo médica acostada aos autos, observando o quadro
clinico do autor em questdo, com paralisia cerebral e quadro clinico de refluxo gastrico-
esofagico, Sindrome de Dumping e desnutricdo severa, razdo pela qual necessitava de
suplementos alimentares e de outros medicamentos anteriormente obtidos por meio de ac¢oes
civis publicas™.

A pretensdo originaria da acdo visava resguardar o bem estar do autor, inclusive com o
fornecimento de suplemento alimentar, de modo que, apesar da sentenca ter se reportado
nominalmente aos medicamentos anteriormente necessarios, 0 juizo a quo buscou, na
esséncia, a garantia de adequacdo ao tratamento de saude assegurado ao paciente.

Em que pese argumentacdo da Unido, o relator em seu voto entendeu que a
irresignacdo ndo merecia prosperar, seguindo os entendimentos anteriores de sua propria
Corte, que ja vem, ha certo tempo, entendendo por admitir a relativizagdo em casos
semelhantes™™.

Em sede de cumprimento definitivo, portanto, 0 STJ vem se pronunciando da seguinte
forma, em sintese e conforme ja dito: “Esta Corte Superior admite a relativizacdo da coisa
julgada em situacfes excepcionalissimas nas quais a seguranca juridica tiver que ceder em
favor de outros principios ou valores mais importantes, como o direito a saude, hipotese dos
autos.”°

Em se falando de coisa julgada, ndo se pretende, com a presente pesquisa € com 0S
posicionamentos dos tribunais, a banalizagdo do instituto disposto, visto que a relativizacéo
aqui discutida, para o STJ, versa tdo somente em situacOes de valores considerados

primordiais como saude.

14 \er: AREsp 911.992/RJ e Autos n° 0004755-24.2008.4.05.8500 e 0000880-85.2009.4.05.8500 — disponiveis
no acdrdéo.

15 v.g.: AgRg no REsp 1496397/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/03/2015, DJe 10/03/2015; AgRg no REsp 1.222.387/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe de 01/04/2011; AgRg no Ag 1.352.744/RS, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 18/02/2011; REsp 1.195.704/RS, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe de 17/11/2010; REsp 1.062.960/RS, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO PRIMEIRA TURMA, DJe de 29/10/2008; AgRg no REsp 1.577.050/RS, Relator Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe 16/05/2016; AREsp 911.992/RJ, Relator Ministro GURGEL DE
FARIA, Primeira Turma, DJe 31.8.2018; AgRg no AgRg no AREsp 673.759/RJ, Relator Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe 19/05/2016.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agint no AREsp 172.277/AL. Relator: Min. Marco Buzzi.
Julgamento: 16/05/2017. Orgéo julgador: Quarta Turma. Publicagio: DJe 23/05/2017. Brasilia, 23 de maio de
2017. (on-line)
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Um ponto nos chama atencéo nas razdes do Recurso Especial proposto pela Unido, no
Resp. n° 1.795.761/ SE 2019/0031796-0, de relatoria do Min. Herman Benjamin, em que
sustentou pela violacdo aos arts. 494, 502, 503, 507 e 508, do CPC, sob a narrativa de ofensa
a coisa julgada, considerando que tais artigos discutem sobre aspectos da (i)mutabilidade da
mudanca dos aspectos da sentenca, bem como conceituam o que é a coisa julgada.

Na perspectiva da Unido, o magistrado de piso e o tribunal (TRF) n&o poderiam inovar
na condenacdo da Unido e determinar o fornecimento de medicamento diverso do titulo
executivo transitado em julgado, considerando que, no caso em questdo, houve bloqueio de
verbas publicas para custear um medicamento em que o Ente em questdo ndo havia sido
condenado formalmente, com observancia de contraditério. Ou seja, a Unido pontua a forma
(unilateral) em que a decisdo se deu, alterando o titulo sem chance de defesa para o Ente
Publico.

Esse questionamento traz relevancia para o debate, vez que em que pese admisséo da
relativizacdo da coisa julgada nas demandas de salde numa atencdo ao objeto, qual seja, a
manutencdo-efetividade do tratamento, e observando que o tribunal, a mais de uma década
vem permitindo, por meio de decisdes de turma essa modificacdo processual, é importante
pensar os limites e a devida forma para que isso se concretize, considerando as demais normas
processuais que devem ser observadas, assim como, considerando tratar-se de discusséo
voltada a sadde publica, as prerrogativas que 0s Entes Publicos possuem.

Inclusive essa pauta da “judicializacdo da salude” vem sendo amplamente discutida
pelo CNJ, numa tentativa de evolucdo do instituto, tendo a saide alcangcado patamar de féruns
especificos para tratar do assunto, com orientacdes que primem pela conducao desse paciente-

autor para a via administrativa para melhor dinamica pratica de fornecimento:

Enunciado n® 8. Nas condenacdes judiciais sobre agdes e servicos de salde devem
ser observadas, quando possivel, as regras administrativas de reparticdo de
competéncia entre os gestores.™’

Enunciado n® 11. Nos casos em que o pedido em a¢do judicial seja de medicamento,
produto ou procedimento ja previsto nas listas oficiais do SUS ou em Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PDCT), recomenda-se que seja determinada pelo
Poder Judiciario a inclusdo do demandante em servigo ou programa ja existentes
no Sistema Unico de Salde (SUS), para fins de acompanhamento e controle
clinico.”¥(grifo nosso)

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciados da I, 11 e 11l Jornadas de Direito da Saude do

Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, [s.d], p. 2.
18 14d., Ibid., p. 3.
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Sobre o enunciado em questdo, fazemos esse destaque considerando que a inclusdo do
demandante a sistematica administrativa do SUS fez com que as mudancas posteriores de
tratamento desse exequente ndo necessitassem mais passar por crivo judicial ou discussao de
possivel necessidade de relativizacdo da coisa julgada, nos casos em que o medicamento
esteja previsto pelo SUS ou em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas consoante acima
descrito, gerando ndo s6 economia processual, como também efetividade de direitos de forma
mais simplificada.

Nessa perspectiva e conforme ja dito, o CNJ vem se debrucando nessa pauta e
exigindo gradativamente que 0s magistrados atuantes possuam mais conhecimentos da
matéria, dos enunciados do FONAJUS, das listas de RENAME, REMUNE, da primazia do
encaminhamento desse paciente para uma dinamica administrativa, posto que ndo seria
razoavel, conforme palavras do Ministro Gilmar Mendes do STF, que o cidaddo s6 consiga

tratamento a partir de uma acao judicial™*.

4.2.2 Da modificacdo da tutela de saude em sede de cumprimento definitivo de sentenca
apurado na cidade de Jequié/BA — Estudo de caso

De forma exploratoria, realizamos o estudo de caso do processo identificado com tal
sistematica no municipio de Jequié, orientado pela disposicéo jurisprudencial do STJ a este
respeito, em que, no caso pratico observado, houve a modificacdo no cumprimento definitivo
para realizar a adequacdo da tutela de saide com modificacdo do farmaco requerido na inicial,
sem oposicdo da parte executada, conforme decisdo extraida dos autos publicos PJE n°
8001451-73.2020.8.05.0141, que figura como autora Nelcy em face do Municipio de
Jequié'®.

A liminar satisfativa foi deferida inicialmente em 20/08/2020 nos autos da acdo de
obrigacdo de fazer e, apds o final da instrucdo, houve prolacdo da sentenca em 21 de janeiro
de 2022, ratificando o fornecimento continuo dos medicamentos “vitamina d 5000 ui,
pantaprazol 40 mg, gabapentina 300mg, azatioprina, solifenacina (vesicare) 10mg, tamarine
sache, luftal 40 mg, xylocaina e materiais: fraldas xg, esparadrapo/micropore 10 cm, alcool

9 BANDEIRA, Regina. “Nio ¢é razoavel que o cidaddo s6 consiga tratamento a partir de uma agdo judicial”, diz
Gilmar Mendes. Agéncia CNJ de Noticias, 16 de junho de 2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/nao-e-
razoavel-que-o-cidadao-so-consiga-tratamento-a-partir-de-uma-acao-judicial-diz-gilmar-mendes/. Acesso em: 16
jun. 2023.
120 Informag@es disponiveis em:
https://consultapublicapje.tjba.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=84
05d6e4443f57b8752e9d3c352072cd4141d3bf014142e6. Acesso em: 15 maio 2023.



70

1000 ml, tiras reagentes on call plus 2, soro fisioldgico 500 ml” (sic), na quantidade
discriminada na inicial, nos moldes da prescricdo médica, decisdo essa que ndo houve recurso
(tornando-se uma decisdo estavel, transitada em julgada).

Ocorre que, em 13 de outubro de 2022, em sede de cumprimento definitivo, a autora,
assistida pela Defensoria Publica do Estado da Bahia, atravessou peti¢do de cumprimento de
sentenga com laudo médico atualizado, requerendo “o acréscimo dos medicamentos
requeridos”, sob a alegacdo de que nao se tratava de modificagdo ou inovacao do pedido ou
causa de pedir, se amparado, inicialmente, no RMS n°® 47.529/SC, julgado pela Primeira
Turma do STJ em 2019, requerendo, portanto, a complementacdo do tratamento, a fim de
garantir a requerente a eficcia de seu tratamento, com fulcro, ainda, no inc. I, do art. 505, do
CPC.

Destacamos um ponto de ateng¢do no estudo de caso, vez que o magistrado, antes de
apreciar a possivel modificacdo, consagrou o contraditério e determinou a intimacdo da parte
executada (Id publico n® 262435155 — fl. 134 dos autos 8001451-73.2020.8.05.0141), tendo o
Municipio registrado ciéncia e, todavia, permanecido inerte/aquiescente.

A partir disso, analisando o requerimento feito pela exequente, foi proferida decisao
interlocutéria realizando tal adequacdo, compatibilizando a tutela com o novo farmaco
indicado na prescri¢cdo médica, visando a eficicia no tratamento de salde da requerente, tendo
0 Municipio comparecido aos autos posteriormente sem oposi¢do quanto ao disposto (Id n°
376258908 — fl. 147 — autos n° 8001451-73.2020.8.05.0141).

E uma peculiaridade comum nos processos de salde a modificacdo da tutela
justamente por conta da possibilidade de modificagdo do tratamento do paciente no curso da
enfermidade. Em um comparativo de agdes de obrigacdo de fazer cumulada com tutela de
urgéncia satisfativa e acdes de tutela tdo somente, observa-se, pelo CPC, que no tocante a
segunda hipotese, conforme abordado ao longo dessa pesquisa, tem-se uma modificabilidade
mais tranquila no curso das concessdes tdo somente em tutela, em razdo de seu carater
precario/provisorio, sem resolucdo do mérito, vez que ocorre a antecipacdo dos efeitos
praticos ou externos da tutela jurisdicional tem por escopo concretizar, desde logo, 0s
resultados perseguidos no processo.

Especialmente nos casos de tutela antecipada requerida em carater antecedente e de
natureza satisfativa, vez que visa, cautelosamente, diminuir os riscos, estando sua concessao
condicionada a demonstracdo de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo, bem como a reversibilidade dos efeitos

da decisio.
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Ja nos autos publicos PJE n° 8000550-37.2022.8.05.0141'' foi deferido pelo
magistrado, em sede de interlocutdria na fase de conhecimento, tal adaptabilidade de tutela de
salde, considerando a urgéncia do procedimento que viria a ser realizado (Embolizacdo de
mav intracraniana), nao tendo a parte ré, no caso em tela o Estado da Bahia, criado oposicéo a
mudanga precaria da tutela provisoria modificada, considerando, justamente, a natureza da
matéria tratada.

A discussdo que se coloca é que considerando que o CPC ndo possui procedimento
préprio para as demandas de saude, no sentido de uma admissdo de relativizacdo da coisa
julgada, quais os limites concretos da possibilidade de relativizacdo da coisa julgada para as
demandas de satde no cumprimento definitivo de sentencga frente a necessaria mudanca no
tratamento? Seria possivel/preciso pensar em uma tutela especifica para a saude? E, pensando
nesta, a primazia pelo contraditdrio, observando o procedimento a ser adotado, € algo que
deve, necessariamente, ser imposto, considerando que o STJ, em algumas de suas decisdes,
conforme abordado, realizou a adequacéo inclusive sem contraditorio, por entender que fazia

parte da dindmica de tratamento da parte exequente?

4.3 DOS METODOS AUTOCOMPOSITIVOS COMO POSSIBILIDADE BILATERAL DE
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS EXECUCOES DE SAUDE

Em observancia aos riscos do modelo de autotutela dos tempos mais remotos*?, deu-
se origem a evolucdo de formas consensuais como maneira resolutiva dos conflitos, elegendo
terceiros para o exercicio do papel de arbitros, na busca de uma forma efetiva para ambas as
partes.

Nos pontos procedimental, burocratico, complexo, formal e custoso, a questdo do
embaraco processual para alguns gerou um obstaculo frente ao acesso ao Judiciario,
ocasionando a necessidade de maneiras consensuais que evitassem 0 processo ou, a0 menos,

pudessem de alguma forma encurta-lo. Inicialmente, o Brasil tratou da matéria por meio da

12 Informagdes disponiveis em:

https://consultapublicapje.tjba.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/listView.seam?ca=bb
69b003d2a1870b8752€9d3c352072cd4141d3bf014142e6. Acesso em: 15 maio 2023.

122 «p autodefesa ou autotutela ocorreu nas fases primitivas da civilizagdo dos povos quando aquele que
pretendia alguma coisa que outrem o impedia de obter, utilizava sua prdpria forca. [...] Sdo fundamentalmente
dois os tracos caracteristicos da autotutela: a) a auséncia de juiz distinto das partes; b) imposicéo da deciséo por
uma das partes a outra.” CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 20.
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Constituicdo do Império de 1824, na inteligéncia de seu art. 161:“sem se fazer constar que se
tem intentado o0 meio da reconcilia¢do, ndo se comecara processo algum”.

De la para c4, houve um movimento em sentido retrogado que se pds a analisar e
difundir os institutos consensuais, viabilizando sua aplicabilidade. Ocorreu no contexto
juridico por meio da Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95) e da Lei do Divorcio (n.
6.515/77). O projeto n. 4.827, de 1998, de autoria da Deputada Federal Zulaié Cobra, que s6
foi aprovado mais tarde, em meados do ano de 2002 como o Projeto de Lei da Camara (PLC)
94, definiu a mediagdo como um procedimento ndo obrigatdrio que poderia ser utilizado antes
ou no curso do processo, desde que houvesse a possibilidade de acordo entre as partes'?*,

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, também conhecida como
“reforma do judiciario”, e da Resolucdo n.° 125/2010, do CNJ, foram determinadas algumas
mudancgas, trazendo a questdo do acesso a justica também por meio de mecanismos
consensuais.

Um pouco mais tarde, tais preceitos foram seguidos pelos novos mecanismos advindos
com a Lei n. 13.105/2015, que instituiu o Cddigo de Processo Civil e, posteriormente, com a
Lei de Mediacdo n.° 13.140/2015, e a Lei n.°13.140/2015, que dispBe sobre a media¢édo entre
particulares como meios de solucdo de controveérsias e sobre a autocomposic¢éo de conflitos no
ambito da Administracdo Publica.

Primando pelo acesso a justica sem atropelos, o CPC trouxe a figura da mediacdo e da
conciliacdo como etapas iniciais do procedimento, conforme dispde em seu art. 334. Desse
modo, prop6s-se a buscar por uma saida apropriada ao conflito que ndo seja somente a
tradicional jurisdicdo, considerando que as partes se tornam responsaveis pela construcdo de
uma solugdo oportuna para ambas, administrando seus desentendimentos por meio do
dialogo, que sé ndo ocorrera caso ndo haja interesse nessa tentativa de solucdo amigavel,
célere e consensual.

Embora j& acontecesse em fase intermediaria no codigo antigo, comegou-se a observar
as consequéncias de sua aplicacdo: as sessdes de conciliacdo nos ultimos anos tém ganhado
fama e o codigo atual permite essa possibilidade em qualquer fase do processo, consoante
paragrafo 3°, do art. 3°, do CPC.

Acerca desse entendimento, nos ensinam Cappelletti e Garth:

123 Disciplinou-a como um método de prevencdo e solugdo consensual de conflitos na esfera civel, dispondo em
seu artigo 2°: Para fins desta lei, mediacdo € a atividade técnica exercida por terceiro imparcial que, acolhido ou
aceito pelas partes interessados, as escuta, orienta e estimula, sem apresentar solugdes, com o propésito de Ihes
permitir a prevencao ou solugéo de conflitos de modo consensual.
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Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes
sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a ser
considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criacdo ou
encorajamento de alternativas ao sistema judicidrio formal, tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é
executada, em beneficio de quem e com que impacto social. (...). Eles precisam,
consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e
ademais, aprender através de outras culturas.'®*

Esse caminho vem sendo percorrido como forma de estimulo para solucdo dos
conflitos primando por uma composicdo amigavel e, de quebra, reduzindo 0s custos,
efetivando um real acesso a justica.

No ambito da administracdo publica, o Cddigo de Processo Civil trouxe um grande
pontapé por meio de seu art. 174, orientando que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios criassem camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuicdes relacionadas a
solugéo consensual de conflitos no &mbito administrativo, para dirimir conflitos por meio da
conciliacdo (inc. 11, do art. 174), sem excluséo das outras formas de conciliagdo e mediacao
extrajudiciais que sejam vinculadas a 6rgdos institucionais ou representados por profissionais
independentes (art. 175).

Adotando, com isso, o entendimento de que o principio da indisponibilidade do
interesse publico ndo pode ser um obstaculo ao progresso dos métodos alternativos de
resolucdo de conflitos'?®.

Observamos, frente a isso, que essa dinamica de solucdo construida entre as partes
também figura como permissivo legal para que as partes possam transacionar, ainda que na

126 tendo muitos Entes Publicos'®’ instituido suas cdmaras de conciliagdo,

execucéo
especialmente para execugdo pré-processual, visando evitar a judicializacdo da salde com
uma solugdo que prima por um acesso a justica mais célere'?®.

A Comisséo de Conciliacdo e Assisténcia Juridica Federal (CCAF) desempenhou um

papel pioneiro no que se refere ao assunto mencionado. Foi estabelecida em 2007 pelo Ato

124 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 12-
13.

125 ISAAC, Giovana Aparecida Fazio Zanetti. A utilizacdo de métodos de solucéo de conflitos no NCPC/2015
tendo como uma das partes a Fazenda Publica. Anais do Il Congresso de Processo Civil Internacional.
Vitdria. 2017.

1261 etra “b”, do inciso III, do art. 487, do CPC.

127 https://www.gov.br/pt-br/servicos-estaduais/solicitar-conciliacao-junto-a-camara-de-conciliacao-de-saude-ccs
https://www.saude.ba.gov.br/sobre-a-sesab/ccs/ Acesso em 05 jul. 2023.
http://wwwb5.tjba.jus.br/portal/comite-estadual-de-saude-camara-de-conciliacao-de-saude/ Acesso em 05 jul.
2023.
https://www.pmvc.ba.gov.br/camara-de-conciliacao-em-saude-amplia-atendimentos-para-dar-mais-rapidez-as-
demandas-dos-usuarios/ Acesso em 05 jul. 2023.

128 Relatério CCS Estado da Bahia, disponivel em:  http://wwws5.tjba.jus.br/portal/wp-
content/uploads/2020/09/Relat%C3%B3rio-CCS.pdf. Acesso em: 05 jul. 2023.
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Regimental n° 05, datado de 27 de setembro de 2007, inicialmente com o propoésito de
prevenir e reduzir a quantidade de disputas judiciais envolvendo a Unido, suas autarquias,
fundacdes, sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Mais tarde, por meio
do Decreto n° 7.392, de 13 de dezembro de 2010, o escopo de atuacdo foi expandido e, hoje, a
CCAF resolve controvérsias entre entidades da Administracdo Publica Federal, bem como
entre essas entidades e a Administracdo Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios™.

Como exemplo nesse sentido, é valido mencionar uma decisé@o recente proferida pela
Ministra Rosa Weber nas Ac¢Bes Civeis Originarias n® 3473, 3474, 3475, 3478 e 3483. Nesses
casos, os estados do Piaui, S8o Paulo, Maranhdo, Rio Grande do Sul e Bahia buscavam o
restabelecimento de leitos de UTI para o tratamento da Covid-19. A Ministra Relatora
determinou que as partes se manifestassem sobre o interesse em encaminhar 0s processos a
CCAF, ou em realizar uma audiéncia de conciliacdo ou mediacdo no ambito do STF. Na
decisdo, a Ministra enfatizou a importancia do dialogo e da cooperagdo institucional na
resolucdo de conflitos que envolvem as unidades federativas. Confira o trecho relevante da
deciso:

(...) Intime-se simultaneamente, as partes, para que, no prazo de 05 (cinco) dias, se
manifeste sobre o interesse no encaminhamento dos autos a Camara de Concilia¢do
e Arbitragem da Administracdo Federal - CCAF, para tentativa de composicéo
amigavel do litigio, ou para a designacdo de audiéncia de conciliagdo/mediacéo
perante esta Suprema Corte, nos termos do artigo do 334 CPC/2015. Enfatize-se a
imprescindibilidade do diadlogo e da cooperagdo institucionais para a solugdo dos
conflitos que envolvem as unidades federativas (artigo 102, I, f, da CF), sobre os

quais a atuagdo coercitiva do Poder Judiciario deve ser sempre supletiva e
parcimoniosa.**

No ano de 2012, o estado do Rio Grande do Norte implementou o Programa SUS
MEDIADO™, uma iniciativa que envolve a Defensoria Publica do Estado, a Procuradoria
Geral do Estado, a Secretaria de Saude Estadual, a Defensoria Pablica da Unido, a
Procuradoria Geral do Municipio de Natal e a Secretaria de Saude do Municipio de Natal.
Essa parceria tem como objetivo promover a cooperacdo entre as partes envolvidas, visando
garantir uma maior efetividade das politicas publicas de saide no Estado do Rio Grande do

Norte.

129 Nesse sentido estabelece a Cartilha da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal,
elaborada pela Advocacia-Geral da Unido no ano de 2012. Disponivel em: <https://www.gov.br/agu/pt-
br/composicao/cgu/arquivos/CartilnadaCamaradeConciliacaoeArbitragemdaAPF.pdf> Acesso em 04 jun. 2023.
B9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agéo Civel Originaria 3.478/PI. Relatora: Min.
Rosa Weber. Julgamento: 03/03/2021. Brasilia, 3 de margo de 2021.

31 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. SUS Mediado. 2021. Disponivel
em: https://www.defensoria.rn.def.br/programa/sus-mediado. Acesso em: 4 jul. 2023.



75

Na Bahia, em 2016, foi estabelecida a Camara de Conciliacdo de Satde (CCS)**, uma
iniciativa de cooperacgdo entre 6rgdos publicos com o proposito de facilitar o atendimento aos
usuarios do Sistema Unico de Satde (SUS) na cidade de Salvador/BA. O objetivo desse 6rgio
é buscar solucdes que reduzam a necessidade de pacientes recorrerem ao Poder Judiciario
para resolver certos tipos de questbes relacionadas a saude, como 0 acesso a medicamentos e
o fornecimento de formulas alimentares especiais.

E importante ressaltar também a participacdo fundamental da Administracdo Publica
nos comités estaduais de salde vinculados ao Conselho Nacional de Justica (CNJ). Esses
comités sdo Orgdos colegiados e multidisciplinares criados com o propdsito de buscar
solucBes para aprimorar a prestacdao jurisdicional na area da saude. O projeto tem como
objetivo viabilizar dialogos institucionais e acompanhar acGes relacionadas a demandas de

salde, contribuindo para a busca de soluges efetivas e colaborativas nessa area tdo sensivel.

132 participam da CCS os seguintes integrantes: Tribunal Regional Federal (TRF-12 Regido), o Tribunal de
Justica da Bahia (TJ-BA), os Ministérios Publicos Estadual (MPE) e Federal (MPF), a Defensoria Publica da
Unido (DPU), a Defensoria Pablica do Estado (DPE), a Secretaria de Saude do Municipio de Salvador (SMS-
SSA), a Procuradoria Geral do Municipio de Salvador (PGM-SSA), a Procuradoria Geral do Estado da Bahia
(PGE) e a Secretaria de Saude do Estado da Bahia (SESAB). Disponivel em: https://www.saude.ba.gov.br/sobre-
a-sesab/ccs/. Acesso em: 04 jun. 2023.
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5 CONCLUSAO

No cenario contemporaneo, a sociedade passou a exigir urgéncia na resposta estatal, o
que evidentemente viria a transbordar no processo. No desenho institucional de democracias
modernas, as partes possuem grande destaque na dindmica processual cooperativa, rompendo
com a logica tdo somente de embate, especialmente quando falando em direito a sadde, o qual
o0 Estado possui primordial papel de efetiva-lo.

Quando uma sentenga que possui como mérito de direito a saude é proferida de forma
procedente para o0 requerente, esta visa efetivar o direito a saude da parte autora. Com isso,
partindo da premissa que 0 processo é uma ciéncia de atos ordenados, quando discutindo a
possibilidade de relativizacdo da coisa julgada frente a modificacdo dos aspectos préaticos do
cumprimento definitivo das agdes de salde e sua possivel alterabilidade, colocamos em xeque
a discussdo do direito a vida da parte requerente e a utilidade que a tutela jurisdicional
represente ao titular, sendo o procedimento, embora relevante, um detalhe dentro de todo o
contexto urgentemente essencial.

No caso da observancia do cumprimento de sentenca, o principio da efetividade é
favorecido, exigindo protecdo imediata para evitar que se torne inatingivel de forma
irreversivel o que se pleiteia em circunstancias extremamente incomuns, quando os valores
envolvidos sdo extremamente importantes, como € o caso da salde, devendo o intérprete
aplicar o principio da proporcionalidade e utilizar técnicas cooperativas para obter medidas
judiciais rapidas para resolucdo de situac@es significativas de forma efetiva.

Dito isso, a mudanc¢a requerida na tutela quando sutil, mesmo no cumprimento
definitivo de sentenca, entretanto dentro dos limites a que se vinha discutindo, visa téo-
somente maior mobilidade e adequagdo no caso posto, com foco no tratamento da parte
exequente-paciente, devendo o processo atingir seus fins sociais e, mas também gerar maior
economicidade, vez gque seria extremamente custoso (tempo e dinheiro) uma nova distribuicédo
apenas pelas mudancas de alguns medicamentos, por exemplo, no curso do tratamento do
paciente.

Observamos uma tendéncia dos tribunais superiores na permissao da modificacdo de
tutela definitiva voltada a satde, no sentido de que deve ser considerado o bem juridico
pleiteado, no caso, a garantia do direito a saude, previsto no art.196, da Constitui¢cdo Federal,
mas também pontuamos a necessidade de celeridade processual e instrumentalidade das

formas para fins de adequacéo ao tratamento.
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Neste aspecto, em se falando de relativizagdo da coisa julgada, os tribunais brasileiros,
em assuntos sensivelmente singulares, ja permitem a relativizacgdo em observancia do
principio da verdade real, considerando que ndo seria entendido como uma ofensa a seguranca
juridica e a coisa julgada da forma atual aplicada, nos casos em que ficar disposto, mesmo que
apos julgamento, a substituicdo ou complemento diversamente do descrito na petigdo inicial,
desde que relativo @ mesma enfermidade, considerando que a acdo primordialmente se destina
ao tratamento médico (género), seja suficiente para cessar a enfermidade acometida.

Além dessa solucdo processual, também foi apresentado no curso dessa pesquisa, a
possibilidade de utilizagdo de solugfes consensuais, fazendo um destaque para a criagéo das
Cémaras de Conciliacdo de Saude como forma bilateral de promocao de acesso a justica e
modificacdo meritéria, em sendo construido pelas partes na Orbita de uma conciliacdo
executiva célere, se mostrando como possibilidade também eficaz para o assunto proposto,
em um contemporaneo didlogo com os regramentos atuais, em especial o Caodigo de Processo
Civil.

Para, além disso, e como sistematica processual ja disponivel de ser aplicada, essa
pesquisa apontou, ainda, a utilizacdo do mecanismo de estabilizacdo de tutela prevista nos
arts. 303 e 304, do Cddigo de Processo Civil, sem a forca da coisa julgada, mas com a
capacidade resolutiva do direito material, figurando como instrumento célere de estabilizacao
de efeitos mediante requerimento do autor, sem prolongar 0 processo para obter uma decisdo
definitiva sobre o mérito, encurtando a fase de conhecimento, possuindo contetdo decisério
acaso ndo atacado por recurso imediato, e fazendo com que a tutela provisoria concedida em
carater antecedente se torne estadvel até que o réu inicie (caso queira) um processo de
conhecimento abrangente para contestar a alegacdo do autor, transferindo ao requerido a
responsabilidade de iniciar o processo comum de conhecimento.

Observando o presente instituto da estabilizacdo de forma maleavel em uma
comparacao a formacdo da coisa julgada, consideramos possivel alternativa de solucdo célere
no contexto do direito a saude que, por vezes, tem sua pretensdo modificada ao longo do
tempo, considerando o quadro clinico do paciente.

A estabilizacdo, portanto, € uma alternativa ao modelo tradicional do procedimento
comum, aplicavel nos casos em que as partes estejam satisfeitas com a decisdo antecipatoria
baseada em uma cognigdo sumaria. N&o seria conveniente imprimi-las a prosseguir com o
processo para obter uma decisdo baseada em uma cogni¢do mais aprofundada lidando com o

fato intrinseco de possibilidade modificativa clinica do quadro discutido.
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Com isso, tutelando assuntos caros a sociedade, no processo, enquanto uma ciéncia de
atos ordenados que confiram seguranga a ambas as partes, como dito, ndo se mostra razoavel
exigéncias procedimentais exacerbadas, no caso das demandas de saude, de que a parte autora
ajuize uma nova acdo frente a cada mudanca de prescricdo médica, primando, portanto, pelo
acesso a justica na sua real esséncia.

Nesse esteio, observamos ser possivel um tratamento singular as tutelas de saude,
considerando essencialmente o direito material discutido e a dinamica especifica de
observancia a terminologia do tratamento, com a ideia central de se buscar alcancar maior
celeridade e eficicia na prestacéo jurisdicional, tendo em vista a existéncia de situagcbes em
que o autor/exequente necessite, aliada a ndo ocorréncia de resisténcia por parte do réu, o que
legitima a adocgdo de solucBes mais singelas para os conflitos, mesmo aqueles submetidos ao
crivo jurisdicional processual transitados em julgado.

Observamos uma tendéncia possivel e desejavel de se adotar, a de pensar a
continuidade da linha processual executiva para primar por adequacOes relativas ao
tratamento desse exequente que detenha atencdo ao efeito preclusivo e saneador da coisa
julgada, quando ja ocorrido, mas que isso ndo seja tratado de forma absoluta/engessada,
permitindo, com isso, que seja possivel a continuidade e satisfacdo do direito requerido, em

sendo este viavel.
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