UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE
INSTITUTO DE CIENCIAS DA SOCIEDADE
DEPARTAMENTO DE DIREITO DE MACAE

CURSO DE DIREITO

HEITOR AFONSO MARTINS

A EFETIVIDADE DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA SATISFATIVA:
UMA ANALISE DA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

MACAE
2023



HEITOR AFONSO MARTINS

A EFETIVIDADE DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA SATISFATIVA:
UMA ANALISE DA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado ao curso de
Direito da UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE,
como requisito parcial para a Obtencdo do grau de
Bacharel em Direito.

Orientadora: Professora Dra. Priscila Petereit de Paola
Gongalves

MACAE
2023



Ficha catalogréfica automaética - SDC/BMAC
Gerada com informagoes formecidas pelo autar

M3T3e

Martins, Heitor Afonso

A EFETIVIDADE DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA: : UMA
AWALISE DA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE HO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO / Heitor
Afonso Martinas, - Z023.

71 E.

Orientador: Priscila Petereit de Paola Gongalves.

Trabalha de Conclusde de Curse (graduacia)-Universidade
Federal Fluminense, Instituto de Ciéncias da Sociedade,
Macaeé, ZDZ3.

1. Tutela provissria de vrgéncia satisfativa,. 2. Direito
Fundamental & Sagde. 3. Tribunal de Justiga do Eatado do Ria
de Janeira. 4. Pesquisa Jurisprudencial. 5. Proaducio
intelactual. I. Pasla Gongalves, Priscila Petersit de,
orientadara. II. Universidade Federal Fluminense. Inatitute de
Ciéncias da Sociedadsa. ITI. Tituls.

CDD - XXX

Bibliotecario responsavel: Debora do Mascimento - CRBTAE3G68




HEITOR AFONSO MARTINS

A EFETIVIDADE DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA SATISFATIVA:
UMA ANALISE DA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao curso de
Direito da UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE,

como requisito parcial para a Obtencdo do grau de
Bacharel em Direito.

BANCA EXAMINADORA

Prof?. Dra. Priscila Petereit de Paola Gongalves

Prof. Dr. Carlos Victor Nascimento dos Santos

Dr. Rodolfo Perkles Costa Junior



Dedico este trabalho a Deus, aos meus pais e a
minha familia que sempre me apoiaram.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, em primeiro lugar, ao Senhor Jesus Cristo que me concede a gracga de
viver em sua presenca todos os dias e me possibilitou chegar até aqui.

Agradecimento ao corpo docente da Universidade Federal Fluminense (UFF), pelo
aprendizado construido, em especial a minha orientadora, Professora Doutora Priscila Petereit
de Paola Gongalves, notavel por sua tranquilidade, confianca e exitosa orientagdo, que sempre
realcou de forma significativa cada esforco, contribuindo através de suas bagagens e
experiéncias académicas e profissionais para a qualificacdo deste trabalho.

Aos amigos queridos Lucas I. L. dos Santos, Gabriel A. Fideles, Larissa M. Q.
Ribeiro e Julia E. V. Priolli, pela preciosa amizade, pela companhia e grande aprendizado
durante as viagens, aulas e seminarios realizados durante toda a faculdade.

Aos meus mentores na vida profissional, Dr. Rodolfo Costa e Dr. Leandro Luzone
que sempre me apoiam e me ensinam a melhor e correta forma de exercer a advocacia. Ao meu
mentor na vida espiritual, Pr. Fbio Martins que sempre me discipula e ora pela minha vida.

A minha amada mae Rozane Afonso Pereira Martins que me trouxe ao mundo e
desde entdo cuida de mim como ninguém jamais cuidara, ao meu amado pai Magno Baiense
Martins que sempre apoia € me ensina a viver de forma digna e honesta, a minha amada irma
Hélen Afonso Martins que alegra todos os meus dias com seu sorriso desde quando a vi pela
primeira vez, e a minha amada namorada Maria Eduarda Duarte Ferreira que ouviu repetidas
vezes sobre a presente pesquisa e nos ultimos meses precisou compreender os diversos
momentos que ndo pdde contar com a minha companhia.

Ao meu amado tio Manoel Vitério A. Rocha, meu amigo, jurista, professor e grande
motivacdo para a minha escolha de graduacdo e profissdo, sempre me apoiando mental e
materialmente e ao meu amado tio Mauro José Vieira que no momento luta contra um cancer e
foi uma das inspiragcdes para escrita desta monografia através das arduas batalhas que tem
travado durante o tratamento dessa doenca téo terrivel.

Aos meus amados tios Marcos Baiense e Elaine Oliveira Baiense que me receberam
na sua casa durante parte do meu Ensino Médio e gracas ao amor, esforgo e carinho deles pude
ser aprovado na UFF para um curso tdo concorrido que € o Bacharelado em Direito.

A minha amada avé materna Ruth Emocrates de Azeredo Rocha (in memoriam) que
superou todo e qualquer preconceito, pobreza, fome e violéncia para criar minha mée e meus
tios, sempre muito amorosa e carinhosa comigo e é impossivel ndo agradecer e se emocionar

com a sua vida e no qudo feliz e grata a Deus ela estaria em ler este pequeno paragrafo.



Mera mudanga néo é crescimento. Crescimento é
a sintese de mudanca e continuidade, e onde ndo
h& continuidade n&o ha crescimento. (C. S.
Lewis)



RESUMO

O presente trabalho monogréfico visa analisar a efetividade da tutela provisdria de urgéncia
satisfativa para a garantia do direito fundamental a satde no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, no sentido de viabilizar a antecipagdo tempestiva de medidas que s6 seriam
determinadas ao fim do curso regular de um procedimento civel ordinario. A metodologia
utilizada serd a pesquisa documental de natureza descritiva, assim como uma pesquisa
jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, sendo que os resultados
obtidos impuseram a constatacdo da importancia desse instrumento para garantir o direito a
salde de forma individual as pessoas em situacdo de urgéncia. A pesquisa abordara as
transformac6es historicas e a valoracdo normativa do direito a satde no Brasil, destacando a
salde como um direito fundamental dos cidaddos, bem como a responsabilidade do governo
em garantir acesso adequado aos servicos de saude. Além disso, discutir-se-a a natureza e
abrangéncia do direito a saude, a distin¢do entre direitos de defesa e direitos a prestacdes, € a
protecdo juridica do direito a satde. A pesquisa também abordara a busca pela antecipacao dos
efeitos da tutela, a morosidade do andamento processual em questdes relacionadas a salde, e a
resisténcia da parte requerida no cumprimento da tutela jurisdicional. Na conclusdo sera
destacada a importancia da tutela provisoria de urgéncia satisfativa para a garantia do direito a
salide, bem como serdo analisados os riscos envolvidos no ajuizamento desse tipo de demanda,
considerando que a saude se sobrepBe a qualquer tentativa de valoragdo econémica. Ao final,
sera constatado que a respectiva medida processual ainda ndo é capaz de assegurar,
integralmente, a eficacia jurisdicional aos casos que se aplicam.

Palavras-chave: Tutela proviséria de urgéncia satisfativa; direito fundamental a salde;
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro; pesquisa jurisprudencial.



ABSTRACT

The aim of this monographic work is to analyze the effectiveness of satisfactory provisional
injunctions to guarantee the fundamental right to health in the Rio de Janeiro State Court of
Justice, to enable the timely anticipation of measures that would only be determined at the end
of the regular course of an ordinary civil procedure. The methodology used will be documentary
research of a descriptive nature, as well as case law research in the Rio de Janeiro State Court
of Justice, and the results obtained have shown the importance of this instrument in
guaranteeing the right to health on an individual basis to people in urgent situations. The
research will address the historical transformations and the normative valuation of the right to
health in Brazil, highlighting health as a fundamental right of citizens, as well as the
government's responsibility to ensure adequate access to health services. It will also discuss the
nature and scope of the right to health, the distinction between rights of defense and rights to
benefits, and the legal protection of the right to health. The research will also address the search
for the anticipation of the effects of the injunction, the slowness of the procedural process in
matters related to health, and the resistance of the defendant in complying with the injunction.
The conclusion will highlight the importance of satisfactory provisional injunctions for
guaranteeing the right to health, as well as analyzing the risks involved in filing this type of
claim, considering that health takes precedence over any attempt at economic valuation. In the
end, it will be noted that the respective procedural measure is not yet capable of fully ensuring
jurisdictional effectiveness in the cases to which it applies.

Keywords: Satisfactory provisional remedy; fundamental right to health; Rio de Janeiro Court
of Justice; jurisprudential research.
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INTRODUCAO

A judicializacdo das questdes sobre o direito a satde € um dos principais temas que
ocupam e congestionam a justica comum brasileira, inclusive, no Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro (TJRJ). Conforme aponta o painel disponibilizado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) que monitora os dados processuais das a¢des que envolvem o direito a satde
nos tribunais brasileiros, tramitam no TIJRJ uma média de, aproximadamente, 1,97 processos a
cada mil habitantes do estado que abriga, por estimativa do sistema, 17,15 milhdes de pessoas
resultando, portanto, no total 33,75 mil processos que versam sobre o direito fundamental a
saude sob a tutela do tribunal estadual.

Da mesma forma, o sistema também possibilita uma pesquisa com base na classe
processual das acdes revelando que 8,04 mil desses processos, ou seja, aproximadamente 24%
(vinte e quatro por cento) envolvem a aplicacdo do instituto das tutelas provisorias de urgéncia
para garantia do direito & salde. Embora o sistema ainda conste com limitagdes que mascaram
a real gravidade da demanda judicial vinculada a saude publica e privada nos estados
brasileiros, o CNJ disponibiliza informacdes suficientes para que a populacao, as autoridades e
os operadores do direito tenham a dimensao de que um direito tdo basico tem sido negligenciado
e, em meio a esse contexto, o judiciario se torna a via pela qual o cidadao almeja ter o seu direito
efetivamente garantido, o que em alguns casos pode significar a sua propria vida ou a de um
parente préximo.

Sobretudo, cumpre ressaltar que o direito a saude nem sempre foi considerado como
um direito fundamental autoaplicavel estando o avan¢o da sua protecdo sempre relacionado ao
desenvolvimento socioecondmico e ao contexto politico vigente, especialmente no Brasil.
Assim, mesmo com a sua constitucionaliza¢do, ele ainda permanece sendo um dos mais
afetados pelo dilema da efetividade da tutela jurisdicional, seja nos pedidos para fornecimento
de medicamentos ou para realizacdo de tratamentos, cirurgias, consultas e/ou internacdes por
parte de institui¢ces publicas e/ou privadas.

Neste sentido, em que pese a constitucionalizacdo do direito a saide e sua positivacao
como um direito fundamental estejam intrinsecamente ligados ao principio da dignidade da
pessoa humana e ao direito a vida, a verdade é que, ainda assim, o direito fundamental em
questdo encontra algumas barreiras para sua efetivacdo dentre as quais pretende-se destacar,
por meio da presente pesquisa, 0 descumprimento de decisbes que tutelam esse direito
implicando na diminuigéo da efetividade dessas medidas.

Por conseguinte, embora por meio de argumentos e estratégias processuais seja
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possivel transpor alegagdes como da reserva do possivel ou irreversibilidade da tutela, a
dificuldade do requerente em concretizar o exercicio do seu direito a saide amparado por uma
decisdo judicial ainda persiste.

Sendo assim, é imperativo destacar que, quando se trata do direito a salde, a obtencéo
da tutela jurisdicional e sua materializacdo sdo determinantes para garantir que o individuo
tenha condi¢des minimas de viver com a dignidade constitucionalmente assegurada e, em casos
mais criticos, serem determinantes para a vida ou morte do individuo. Desta forma, embora a
tutela provisoria de urgéncia satisfativa se destine a abreviar a parte cognitiva do processo
judicial possibilitando a prolacdo de uma decisdo favoravel ao requerente antecipadamente, a
dificuldade do cumprimento da ordem judicial permanece, ou seja, a concretizagéo da tutela do
bem juridico sub judice é prejudicada.

Em suma, apesar de celeridade significativa que a tutela antecipada traz ao processo,
ndo é seguro afirmar que isso se traduz, obrigatoria e tempestivamente, na realidade material,
afinal, é possivel que o(a) requerido(a) simplesmente descumpra ou cumpra parcialmente a
decisdo, sendo o deferimento da tutela antecipatoria, portanto, insuficiente para evitar o
agravamento de uma doenca ou na pior das hipéteses, o 6bito do individuo que pleiteia o seu
direito. Deste modo, o presente trabalho monografico se propde a analisar a efetividade
jurisdicional da tutela proviséria de urgéncia satisfativa como um instrumento de garantia do
direito fundamental a saude, a partir de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais recentes
no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Portanto, é imperioso que este trabalho também se dedique descrever as concep¢oes
historicas e atuais sobre a tutela provisoria de urgéncia e o direito a saude, a luz de
entendimentos doutrinarios majoritarios e da jurisprudéncia do TJRJ, do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Ademais, também integram o escopo deste trabalho: caracterizar o impasse entre o
periculum in mora e a efetividade da tutela jurisdicional, sob o risco de perecimento do direito
material sub judice; e expor, quantitativamente as decisdes proferidas em sede de tutela de
urgéncia satisfativa, analisando qualitativamente a efetividade pratica do respectivo instituto
processual para garantia do direito fundamental a salide. Neste sentido, para atingir a finalidade
a que se propde, a pesquisa realizada foi de natureza descritiva, propondo-se a coletar, analisar
e apresentar dados qualitativos e quantitativos no intuito de descrever e analisar a efetividade
da tutela provisoria de urgéncia satisfativa para garantia do direito fundamental a salde no
TJRJ.

N&o obstante, ressalta-se que foram utilizados os procedimentos da pesquisa
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bibliografica e da pesquisa documental para coleta de dados, haja vista a prépria natureza das
fontes das informacgdes que a fundamentam, quais seja: doutrinas, teses e monografias que
tratam do direito a saude como direito fundamental, bem como da tutela proviséria de urgéncia
nas acdes que versem sobre o referido bem juridico, sendo, portanto, fontes de natureza
secundéria.

E importante destacar ainda que, em todo o processo de pesquisa jurisprudencial,
criagdo de banco de dados e analise dos respectivos dados, serd empregada a MAD -
Metodologia de Anélise de DecisGes. Essa ferramenta tem como objetivo proporcionar um
maior rigor cientifico as analises jurisprudenciais, contribuindo para uma pesquisa mais técnica
e para uma validacdo mais sélida dos resultados obtidos.

Por fim, cumpre destacar que, por meio da presente pesquisa, pretende-se aferir a
validade das seguintes hipdteses: (i) na jurisdicdo do TJRJ, a mera concessdo de uma tutela
provisoria de urgéncia satisfativa para garantia do direito fundamental a satide ndo tem sido
suficiente para efetiva protecdo do respectivo bem juridico na prética; (ii) a baixa efetividade
pratica das decisbes em sede de tutela provisoria de urgéncia satisfativa que versam sobre o
direito a saude fomentam a inseguranca juridica e impactam no agravamento do quadro clinico
do(s) interessado(s); e (iii) na jurisdi¢do do TJRJ, o deferimento da tutela provisoria de urgéncia
satisfativa para garantia do direito fundamental a satide tem sido suficiente para efetiva protecao
do respectivo bem juridico na pratica.

Sendo assim, a analise sobre a efetividade das tutelas provisorias de urgéncia
satisfativas no contexto do direito fundamental a saude na jurisdicdo do TJRJ contribuira para
um entendimento mais aprofundado das ferramentas juridicas disponiveis para a protecdo desse
direito fundamental e promocdo da justica, permitindo que os operadores do direito tenham
maiores condi¢cdes de desenvolver estratégias processuais que maximizem a capacidade das
ferramentas juridicas disponiveis para obtencdo de uma efetiva tutela jurisdicional do direito

fundamental a satide por meio da tutela provisoria de urgéncia satisfativa.
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CAPITULO I - AS TRANSFORMACOES HISTORICAS DO CONCEITO DE SAUDE
E A SUA NORMATIZACAO

Inicialmente, a fim de fazer uma analise acerca da efetividade da tutela provisoria de
urgéncia satisfativa para garantia do direito fundamental a saide no TJRJ, € imprescindivel
entender a construcdo histérica e a valoragdo normativa do direito a saide no Brasil. Sendo
assim, a saude, no contexto do direito, refere-se a area juridica que trata dos direitos e
responsabilidades relacionados a saude das pessoas. Ela abrange questdes legais e regulatorias
que influenciam, direta e indiretamente, a promocéo, prevencao, tratamento e protecdo da saude
individual e coletiva.

Atualmente, o sistema juridico de muitos paises, inclusive o brasileiro, reconhecem
a satde como um direito fundamental dos cidaddos, de modo que, as autoridades publicas tém
a obrigacdo de garantir o acesso a servicos de salde adequados e de qualidade para todos.
Contudo, nem sempre foi assim, o reconhecimento da saide como um direito fundamental é da
soma dos esforgos de diversos movimentos e grupos sociais ao longo da histéria até que os
estados nacionais se mobilizassem para proteger esse bem juridico essencial de forma positiva.

E importante destacar que a consecucdo do direito fundamental & salde ndo se
restringe, ou ao menos ndo deveria se restringir, a realizacdo de tratamentos ou cirurgias
emergenciais ou interventivas. Na verdade, a tutela desse bem juridico implica na formacéo,
manutencdo e constante aperfeicoamento de um ecossistema publico-privado capaz de garanti-
lo de forma equanime e preventiva aos cidadaos. Neste sentido, em um Estado Democratico de
Direito, a garantia da salde dos cidadaos é um principio fundamental, decorrente do direito a
vida e da dignidade humana. Isso significa que o governo tem a responsabilidade de assegurar
que seus cidaddos tenham acesso adequado aos servicos de salde e, por conseguinte, isso ndo
deve ser tratado como a qualidade de um objeto substituivel ou algo que possa ser simplesmente
compensado por valores indenizatérios.

Afinal, a salde € inerentemente valiosa e ndo pode ser reduzida a uma mera questdo
de valor financeiro. Portanto, o governo tem o dever de investir recursos suficientes em
infraestrutura de salde, prevencdo de doencas, educacdo em salde e acesso universal aos
cuidados médicos para todos os cidaddos, independentemente de sua condi¢do econdmica,
sendo essas praticas essenciais para a constru¢do de uma sociedade mais justa garantindo que
as pessoas possam viver com dignidade, a qual estd acima de qualquer valoracdo econémica.

Assim entende Immanuel Kant (2004, p.65):

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
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acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade.

Né&o obstante, para melhor compreensédo da natureza e abrangéncia deste trabalho, é
imprescindivel apresentar os elementos tedricos basilares que fundamentaram as concepgdes
gerais acima apresentadas acerca do conteudo deste capitulo, afinal, tratam-se de conceitos que

integram semanticamente o objeto da pesquisa ora apresentada.

1.1. O que é saude?

O conceito de saude sofreu diversas intervengdes ao longo dos ultimos 100 anos, pois
foi conceituada a partir de diversas visdes de mundo, em um contexto socio-histdrico, partindo
de uma ideia que vai além da mera auséncia de doenca. Estamos lidando com um conceito
abrangente que engloba diversas dimensoes, incluindo as esferas bioldgica, comportamental,
social, ambiental, politica e econémica.

Atualmente, o conceito adotado mundialmente é o da Organizacdo Mundial da Saude
que a define como: “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade.” (OMS, 1946) Porém, no decorrer da sua
evolugdo historica a sailde nem sempre foi tratada assim, afinal a saude “vai desde a concepgao
magico religiosa, passando pela concepc¢do simplista de auséncia de doenca, até chegar a mais
abrangente concepgao adotada pela Organizagdo Mundial da Saude”. (CZERESNIA, 2003)

Dessa forma, até a Idade Média, a concepcdo religiosa de salude impregnou a
sociedade da época em razdo a grande influéncia politica e cultural que a Igreja Catdlica
detinha, de que muitas doengas eram tratadas como castigo divino e as pessoas enfermas eram
simplesmente isoladas resultando em um atraso significativo nos avancos cientificos na area da

salde conforme leciona o professor Sevalho (1993, p. 5):

Naidade média [...] casas de assisténcia aos pobres, abrigos de viajantes e peregrinos,
mas também instrumentos de separacdo e exclusdo quando serviam para isolar 0s
doentes do restante da popula¢do. Um dos valores basicos que envolvia a existéncia
dos hospitais do medievo era a caridade, pois cuidar dos doentes ou contribuir
financeiramente para a manutencao destas casas significava a salvacdo das almas dos
benfeitores.

Apos o declinio da influéncia da Igreja, a era do racionalismo e do avango cientifico,
conhecida como lluminismo, emergiu possibilitando que 0s conhecimentos no campo da saude
experimentassem um notavel progresso: "os seres humanos que testemunharam o surgimento

da ciéncia moderna se tornaram conquistadores e senhores da natureza, em vez de meros
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observadores harmoniosos e participantes. Essa perspectiva abriu caminho para praticas
terapéuticas mais intervencionistas" (SEVALHO, 1993).

Através dessa visao mais racional da doenca, tornou-se possivel conceber maneiras
de prevenir as epidemias da época e, com a liberdade concedida as pesquisas cientificas,
importantes descobertas foram realizadas, incluindo métodos de prevencdo de doencas e o
controle da propagacéo de outras. Entre essas inovagoes, as vacinas desempenharam um papel
fundamental e marcante na historia, contribuindo para a prevencdo de doencas como a
tuberculose, o tétano e as meningites, que, em tempos antigos, tinham o potencial de dizimar
populagdes.

Né&o obstante, com o advento do iluminismo fomenta-se também o surgimento do
capitalismo industrial, com fabricas, geracdo de novos postos de trabalhos e formacdo de
centros urbanos sem qualquer estrutura ou assepsia, e, por conseguinte, ampliacdo das

desigualdades sociais:

Os graves problemas sociais do inicio do capitalismo industrial, as desastrosas
condigBes de vida e trabalho, geradas pela formacdo e crescimento dos ndcleos
urbanos e pela necessidade cada vez maior de expandir o capital industrial, as custas
da exploracéo da forca de trabalho e da pobreza. (SEVALHO, 1993, p. 6)

Dessa forma, € a partir desse crescimento exponencial da populacdo urbana é que
surgem as primeiras questdes sociais dedicadas a solucionar os problemas decorrentes do
crescimento desordenado das cidades, das condi¢es precérias de habitacdo e da auséncia de
saneamento basico ou tratamento adequado da agua. A partir disso, € iniciada a discussdo sobre

a necessidade da implantacdo de uma medicina social conforme Sevalho (1993, p. 6):

Uma penetracdo do conhecimento médico no dominio do ambiente social, aplicado
ao panorama mercantilista da Alemanha e da Franca do seculo XVII11 e ao capitalismo
incipiente da Inglaterra industrial do século XIX, fez nascer a medicina social no
entrelacamento de trés movimentos apontados por Foucault (1979). A policia médica
alema, uma medicina de Estado que instituiu medidas compulsérias de controle de
doencas, a medicina urbana francesa, saneadora das cidades enquanto estruturas
espaciais que buscavam uma nova identidade social, e, por Gltimo, uma medicina da
forca de trabalho na Inglaterra industrial, onde havia sido mais rdpido o
desenvolvimento de um proletariado. Destes movimentos surgiu a medicina social,
impulsionada pelos revolucionarios de 1848 e suas perspectivas de reformas
econdmicas e politicas, como uma empresa de intervencao sobre as condic¢Ges de vida,
sobre o meio socialmente organizado pelo modo devida capitalista conformado pela
Revolucéo Industrial.

Neste sentido, é possivel afirmar que € a partir desse momento histérico que 0s
estados nacionais reconhecem e passam a assumir, ainda que de forma insipiente, seu papel
enquanto garantidor desse bem elevando seu status dentro de toda discussdo

desenvolvimentista. Enfim, a salde ganha seu espaco e relevancia em meio as discussdes das
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grandes nacGes sobre o crescimento econdmico e politico tornando-se uma pauta fixa desses
Estados, cujo modelo organizacional se estendeu a outras nagodes, inclusive, ao Brasil.

Assim, ¢ evidente que a concepcao de “saude” sofreu diversas modificagdes até o
conceito cunhado pela Organizacdo Mundial da Saude em 1946 que, atualmente, € 0 mais
utilizado e reconhecido mundialmente, defendendo que a promocdo da saude é um direito
humano fundamental envolvendo uma série de elementos interconectados que contribuem para
o funcionamento ideal do corpo e da mente, e ndo apenas doencas, devendo ser promovida e
garantida pelos Estados a todos os cidadaos.

Infere-se, portanto, que a saude é um conceito amplo e multidimensional, e o
equilibrio entre esses diferentes aspectos pode variar de pessoa para pessoa. Além disso, a satde
ndo é uma condicao estatica, mas sim um estado dinamico que pode mudar ao longo da vida de
uma pessoa. Por isso, garantir o direito a satude implica em manter e melhora-la por meio de

uma atencédo continua e uma abordagem holistica (completa) para o bem-estar.

1.2. A Saude como um Direito Social

Em consonancia com o0s avancos sobre o conceito técnico de salde,
automaticamente, essa concepcao foi reconhecendo a saude enquanto um direito dos cidadaos
e dever dos Estados, afinal, ela € um elemento essencial para vida humana, tanto no aspecto de
sobrevivéncia quanto de promogéo e manutencdo do bem-estar social.

Nesse sentido, para adentrar na discussao sobre o reconhecimento da satide como um
direito e ndo apenas como um conceito intrinseco a medicina, cumpre recordar que na
Revolucdo Francesa de 1789, como narra o professor Rodrigo César Rebello Pinho (2011),
foram firmados trés pilares para construcéo dos Direitos Humanos e Fundamentais: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.

Em decorréncia desses ideais basilares, surgem as trés dimensdes dos direitos
indispensaveis a pessoa humana: (i) os direitos de primeira geracdo referentes aos limites
impostos a atuacdo do Estado para que a liberdade do cidaddo seja garantida, tratando-se,
portanto, de uma prestacdo negativa do Estado; (ii) os direitos de segunda geragdo, também
conhecidos como direitos sociais, que, ao contrario da primeira dimensao, visam a igualdade
entre todos através de prestacdes positivas e diretas do Estado, para que sejam beneficiados 0s
menos favorecidos pela ordem social e econdmica, integrando essa categoria o direito a satde;
e (i) os direitos de terceira geracao, referem-se aos direitos coletivos abrangendo questdes que

vao além das fronteiras nacionais e buscam a cooperacdo internacional para resolver problemas
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globais e, portanto, incluem o direito a paz, a autodeterminacao dos povos e ao meio ambiente.

Essas trés dimensdes de direitos humanos representam a evolugdo na compreenséo
dos direitos e das responsabilidades dos Estados na promocgdo e protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas. O direito a satude, como mencionado, esta inserido na segunda
dimensao, pois busca assegurar que o Estado tome medidas positivas para garantir que todos 0s
cidaddos tenham acesso a cuidados de saude adequados, independentemente de sua condicao
econdmica.

O renomado jurista Norberto Bobbio (2004, p.34) considera a saide como um dos
trés direitos sociais fundamentais, juntamente com o trabalho e a instrugdo. Ele observa,
adicionalmente, que a afirmacédo de que todos sdo iguais em relacéo a esses trés direitos €, na
maioria das vezes, genérica e retdrica. Pelo contrario, Bobbio argumenta que, na realidade,
todos sdo iguais apenas no exercicio das suas liberdades negativas.

Deste modo, é evidente que, ap6s o afastamento do Estado em funcédo da liberdade
almejada pela primeira dimenséo, a segunda dimensao requer sua aproximacao para garantia e
protecao estatal (politica, social e juridica) dos bens juridicos que integram a segunda dimensao,
dentre os quais destaca-se a saude para os fins da presente pesquisa.

Nesse contexto, de acordo com Barruffini (2005), assim como no século XVIII,
qguando testemunhamos a Declaracdo dos Direitos Naturais do Homem e o advento das
liberdades publicas como direitos fundamentais que visavam proteger os individuos contra a
interferéncia do Estado, no século XIX e inicio do século XX, surgiu uma critica de cunho
socialista. Essa critica argumentava que tais direitos, na pratica, tinham um carater
predominantemente formal para a grande maioria da populagéo.

Consequentemente, conforme apontado por Barruffini, desenvolveu-se a nocdo de
que os direitos do ser humano ndo se limitavam apenas as liberdades publicas, mas também
abrangiam um conjunto de direitos com conteudo econémico e social. Esses direitos visavam
proporcionar condi¢fes de vida adequadas para toda a populacdo. Leny Pereira da Silva, em
sua monografia sobre o direito a satde a luz do principio da reserva do possivel, apresenta

argumentos relacionados a essa evolugdo conceitual, in verbis:

De fato, as normas juridicas representam as limita¢fes as condutas nocivas para a vida
social. Assim sendo, a saude, definida como direito, deve inevitavelmente conter
aspectos sociais e individuais. Observado como direito individual, o direito a satde
privilegia a liberdade em sua mais ampla acepgdo. As pessoas devem ser livres para
escolher o tipo de relagdo que terdo com o meio ambiente, em que cidade e que tipo
de vida pretendem viver, suas condicfes de trabalho e, quando doentes, o recurso
médico-sanitario que procurardo, o tipo de tratamento a que se submeterdo entre
outros. Note-se, porém, que ainda sob a otica individual o direito a sadde implica a
liberdade do profissional de sadde para determinar o tratamento. Ele deve, portanto,
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poder escolher entre todas as alternativas existentes aquela que, em seu entender, é a
mais adequada. (SILVA, 2009, p.9)

Assim, é consabido que o reconhecimento da saide como um direito social esta
diretamente vinculado ao principio do minimo existencial, cuja relevancia se torna ainda mais
evidente & medida em que a desigualdade social é ponderada como um dos fatores a serem
analisados para medir a efetividade da protecdo que o Estado tem conferido a saude.

Vera da Silva Telles (1996, p.9) argumenta que a associac¢do da pobreza com a nogéo
de minimo existencial tende a ser desafiada, ou pelo menos questionada, em contextos publicos
voltados para o discurso juridico. Para a autora, a questdo da igualdade material em uma
sociedade transcende o ambito puramente terreno, politico e social, pois envolve aspectos
essenciais a preservacdo da propria espécie. Portanto, essa discussdo nao se restringe apenas ao
contrato social e as responsabilidades impostas pelo Estado e pelos cidaddos, mas esta
intrinsecamente relacionada aos imperativos de sobrevivéncia que existem antes do acordo que

da origem a sociedade:

Rebatida para o terreno das necessidades vitais - modo peculiar de alojar a pobreza no
terreno da natureza - a prépria nocao de justica e igualdade € desfigurada, pelo menos
nos termos como foram definidas enquanto valores fundadores da modernidade: a
igualdade é definida por referéncia as necessidades vitais, esse marco incontornavel
da vida perante o qual - assim como ocorre com a morte - todos sdo ndo apenas iguais,
mas como lembra Hannah Arendt, rigorosamente idénticos. (TELLES, 1996, p. 10)

Conforme a explicacdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.258), os direitos
fundamentais, devido a diversidade de suas funcGes de protecdo e imposicdo, sao
frequentemente classificados em duas categorias essenciais: direitos de defesa e direitos a
prestacoes. Os direitos de defesa englobam direitos politicos, de liberdade, igualdade, garantias
e também abarcam as liberdades sociais, que fazem parte dos direitos humanos de segunda
dimensdo. Por outro lado, os direitos a prestacfes compreendem tanto os direitos a prestacoes
em um sentido amplo, como o direito a protecdo e a participacdo em processos organizacionais,
guanto os direitos prestacionais em um sentido estrito, que séo representados pelos direitos
sociais que requerem intervencdo do Estado para serem efetivados.

Sarlet, em sua obra "A Eficicia dos Direitos Fundamentais”, explora mais

profundamente a distingéo entre direitos de defesa e direitos a prestagdes da seguinte maneira:

Importante é a constatacdo de que as diversas modalidades de prestacdes referidas ndo
constituem um catalogo hermético e insuscetivel de expansdo, servindo, além disso,
para ressaltar uma das diferencas essenciais entre os direitos de defesa e os direitos
sociais (a prestagdes), j& que estes, em regra, reclamam uma atuacdo positiva do
legislador e do Executivo, no sentido de implementar a prestagdo que constitui o
objeto do direito fundamental. Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais
terem por objeto prestacbes do Estado diretamente vinculadas a destinagdo,
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distribuicdo (e redistribuicdo), bem como a criacdo de bens materiais, aponta-se, com
propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante. [...] Ja os direitos de
defesa - precipuamente dirigidos a uma conduta omissiva - podem, em principio, ser
considerados destituidos desta dimensdo econdmica, na medida em que o objeto de
sua protecdo (vida, intimidade, liberdades, etc.) pode ser assegurado juridicamente,
independentemente das circunstancias econémicas. [..] todos os direitos
fundamentais (inclusive os assim chamados direitos de defesa), [...] séo, de certo
modo, sempre direitos positivos, no sentido de que tambhém os direitos de liberdade e
os direitos de defesa em geral exigem - para a sua realizacdo - um conjunto de medidas
positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocacdo significativa de
recursos materiais € humanos para a sua protecdo e implementacéo. (SARLET, 2012,
p.287.)

Em consonancia, de acordo com Carlos Miguel Herrera (2008, p.7), a distingéo entre
os direitos de conteudo individual e os direitos de conteudo social se torna evidente quando
estes Ultimos surgem como consequéncia de uma revolugdo inacabada. 1sso ndo se refere apenas
a movimentos que ndo conseguem concretizar integralmente seus objetivos originais, mas
também a ideia de que essa transformacdo deve ser finalizada por meio de uma nova
normatizacdo para efetiva tutela dos respectivos bens juridicos. Portanto, os direitos sociais se
apresentam menos como direitos naturais, intrinsecos e inalienaveis, e mais como politicas
publicas.

Pode-se observar, portanto, que a protecéo juridica do direito a saude abrange tanto
direitos de natureza prestacional (compreendendo prerrogativas ou poderes positivos) quanto
direitos de defesa (correspondendo a direitos negativos ou agdes negativas).

Isso parte da posicdo juridica subjetiva reconhecida ao detentor desse direito, ou seja,
ao membro da sociedade, ao cidaddo, e considera o contexto em que os direitos de defesa
(especialmente aqueles que exigem que o Estado respeite a liberdade e os bens fundamentais
protegidos pela Constituicdo) adquirem uma dimensao "positiva"”. Sendo assim, sua efetivacéo
requer uma intervencdo ativa por parte do Estado e da sociedade. Por outro lado, os direitos de
natureza prestacional estabelecem posi¢cdes subjetivas "negativas", principalmente quando se
trata de sua protecdo contra interferéncias indevidas por parte das autoridades estatais, entidades

sociais e particulares.

1.3. A normatizacdo do Direito a Satude Brasil no &mbito constitucional

A normatizacéo e essencial para abordar qualquer questdo de relevancia coletiva, e,
dentre as regulamentacdes aplicaveis, € imperativo considerar as leis, especialmente as de
natureza constitucional. No contexto da histéria juridica brasileira, merece destaque o fato de o

pais ter adotado sete constituices, sendo a atual, promulgada em 1988, aquela que tratou de
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forma mais abrangente a questdo da saude.

Primeiramente, cumpre ressaltar que a assisténcia a saude ndo era reconhecida no
ordenamento juridico brasileiro até o ano de 1923. Porém, diante das crescentes necessidades
da populacdo em torno dos problemas inerentes a saude e as pressdes exercidas por certos
agrupamentos sociais, 0s governos foram levados a direcionar o olhar para a saude.
(RODRIGUEZ NETO, 2003). Nesse sentido, o grande marco histérico do reconhecimento da
salde no ordenamento juridico brasileiro deu-se através do decreto legislativo n° 4.682, de 24

de janeiro de 1923, conhecido como Lei Eloy Chaves, como assegura Santana (2010, p. 51):

O Decreto Legislativo n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923, conhecido como Lei Eloy
Chaves, autor do respectivo projeto, assegurou entre nés, o marco inicial na
constituicdo do Sistema de Salde, dentro do Sistema Previdenciario, ali instituido.

Deste modo, esta lei € considerada como uma das primeiras intervengdes do Estado
Brasileiro no sentido de assegurar algum tipo de seguridade ou de previdéncia social no Brasil,
sendo um avango importantissimo para protecdo desse direito social, afinal, as normas sdo
essenciais para regular qualquer tematica referente a coletividade. No entanto, essa garantia de
assisténcia a salde estava ligada apenas ao setor de previdéncia social, ou seja, destinava-se
apenas aos trabalhadores contribuintes, como afirma Santana (2010, p. 51): “a satde por aqui
foi pensada e estruturada como assisténcia médica vinculada ao mundo do trabalho e, por
conseguinte, a previdéncia social.”

Nesse contexto, 0s beneficios estavam reservados unicamente aos trabalhadores com
contratos formais no mercado de trabalho, uma vez que somente aqueles que contribuiam com
a Previdéncia Social é que tinham direito ao atendimento médico e medicamentos. 1sso se
mostrou como um fator determinante que privava a maioria da populacdo do acesso a
assisténcia médica, forcando-os a buscar ajuda em instituicdes filantrépicas (RODRIGUEZ
NETO, 2003). Sendo assim, inicialmente, o direito a satde ndo foi pensado de forma sistémica,
ou seja, a saude foi idealizada de forma independente do aspecto coletivo que Ihe é intrinseco.
Dessa forma, é possivel afirmar que a normatizacéo do direito a satde no Brasil apresenta um
vicio estrutural desde a sua origem, 0 que se soma ao carater tardio da sua regulamentacéo.

Destaca-se também que o decreto supramencionado foi publicado durante a vigéncia
da Constituicdo de 1891, mas pouco antes da promulgacgéo da Constituicdo de 1934. Ademais,
as Unicas constituicdes que realmente provocaram impactos significativos na normatizagdo do
direito a salde foram as de 1934 e a de 1988, as quais serdo brevemente analisadas sob esse
recorte de modo a evidenciar 0s aspectos relevantes para esta pesquisa.

O periodo compreendido entre 1930 a 1945 e de 1951 a 1954 é historicamente
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denominado como a Era Vargas, coincidindo com o processo de industrializacéo do Brasil. No
entanto, a medida que inumeras industrias surgiram, tornou-se imprescindivel estabelecer leis
trabalhistas para regulamentar os direitos dos trabalhadores, incluindo o direito a saude.
Assim, a Constituicdo de 1934 sofreu uma notavel influéncia da Constituicdo da
Republica Alema de Weimar, incorporando em seu ordenamento juridico uma série de direitos

de natureza social, econdmica, cultural, trabalhista, sindical e previdenciaria, como destaca-se:

A Republica de Weimar inaugurou uma fase inédita de estruturacdo constitucional do
Estado alemédo, com papel mais ativo no desenvolvimento social, na construcdo de
uma sociedade com justica social pela efetivacdo dos Direitos Sociais formalizados
na Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919 - o Sozialstaat ou Estado Social
de Direito. A ordem econdmica e social criada pela nascente Republica alema serviu
de modelo para alguns Estados no periodo imediatamente posterior a Primeira Guerra
Mundial. No Brasil, por exemplo, intenso foi o debate sobre as conquistas sociais e
constitucionais de Weimar, tendo a carta magna de 1934 sofrido forte influéncia do
recém criado modelo social alemdo [...] Esta constitui¢do brasileira praticamente
assimilou os idealizados avan¢os da nova ordem social alemd, mas apenas em seu
aspecto juridico-formal. (GUEDES, 1998, p. 82)

Portanto, essa constituicdo trouxe enorme avanco no constitucionalismo brasileiro,
com o estabelecimento de bases para o desenvolvimento social, principalmente nas questdes
trabalhistas, tais como salario minimo, jornada de trabalho de oito horas diérias, férias, descanso
semanal remunerado, previdéncia social, indenizacdo em caso de demissdo sem justa causa,

licenca-maternidade, etc., sendo a sua principal caracteristica:

O seu carater democratico, com certo colorido social, traduzido no esforgo, que
acabou se mostrando infrutifero, de conciliar a democracia liberal com o socialismo,
no dominio econdbmico-social; o federalismo com o unitarismo, no ambito politico
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 158).

Ainda, no que concerne ao direito & salde, o Decreto-Lei 4.682 de 1923 foi
incorporado a essa constituicdo, entretanto, ndo trouxe avancos significativos nas garantias para
cidaddos necessitados de assisténcia médica. A ideia de que somente trabalhadores teriam
acesso a esse direito permaneceu inalterada, o que demonstrou um favorecimento em relagéo a
eles em detrimento de desempregados, trabalhadores informais e residentes de areas rurais do
pais, apesar de também serem cidaddos (GONCALVES, 2012, p. 35).

A maior complicagdo recaiu sobre os habitantes de zonas rurais, que dependiam de
assisténcia meédica provida por instituicGes de caridade ou servi¢cos governamentais, uma vez
que ndo eram contribuintes do seguro social devido a informalidade de sua ocupagdo. Assim,
os trabalhadores contribuintes tinham acesso a servicos de saude de maior qualidade, enquanto
os desempregados e trabalhadores informais recebiam servi¢os notoriamente inferiores, sob a
responsabilidade do Ministério de Educacédo e Saude Publica (SOUZA, 2011):
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Apesar desta constituicdo trazer avancos no sentido da instituicdo de bases para o
desenvolvimento social, percebe-se que tais avancos ndo foram estendidos a toda
populacgdo, uma vez que o direito a sadde era tido como uma garantia do trabalhador
e ndo de todo cidaddo. (BERTOLLI FILHO, 2001, p. 34)

Durante esse periodo, observa-se a aplicacdo de um modelo biopolitico, conforme
delineado por Foucault (2008), em que o Estado exercia controle sobre a satide com o intuito
de aumentar a produtividade, com aparéncia de negligéncia em relacdo aqueles que ndo estavam
formalmente inseridos no mercado de trabalho. Assim, a Republica Velha ficou caracterizada
pelo foco na saude do trabalhador. No inicio da Era Vargas, o Decreto n° 19.402/1930
centralizou as politicas de saide por meio da criacdo dos Ministérios dos Negocios da Educacgéo
e da Saude Publica. Contudo, essa Constituigdo teve a menor duracéo, vigorando por apenas
trés anos antes de ser abolida pelo golpe de 1937.

Historicamente, a saude publica no Brasil passou por diversos marcos, incluindo a
criagdo do Primeiro Conselho de Saude em 1948, a construcdo de hospitais publicos e a
fundacdo do Ministério da Salde em 1953. No entanto, essas mudangas ndo foram
impulsionadas pelas constitui¢Oes brasileiras, e o Estado continuou a prestar assisténcia de
forma seletiva a saude dos trabalhadores e contribuintes, como ja mencionado. 1sso s6 comecou
a mudar com o surgimento do movimento sanitarista em 1978 e, principalmente, com a
promulgacéo da atual Constituicdo Federal de 1988 (GONCALVES, 2012).

E evidente que, apos as intensas mobilizacdes sociais nas décadas de 70 e 80, em
resposta a negligéncia em relacdo a salde de toda a populacdo, que até entdo era direcionada
apenas aos trabalhadores formais, houve uma necessidade premente de redefinir as politicas de

satde no Brasil, como apontado por Menicucci (2007, p. 186):

Apo6s a derrocada do regime autoritario, com a ascensdo do primeiro presidente da
republica civil apds vinte anos de governos militares, num momento de constitui¢do
de um novo pacto social do pais, cresceram as articulagdes em torno da redefinicéo
da politica de saude, que, entre todas as politicas sociais, contava com uma proposta
politica e substantivamente bem mais articulada. O processo decisério da reforma foi
precedido pela criagdo ou convocacgdo de vérios féruns coletivos, nos quais se foi
concretizando, de maneira formal e politica, a proposta de transformacéao da politica
de salde.

Deste modo, foi apenas na Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 que, seguindo
uma tendéncia ja consolidada internacionalmente pela ONU, o direito a satde veio se consolidar
como um direito fundamental positivado no Brasil através do rol dos direitos sociais constante
no art. 6° da CF/1988, in verbis:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)



22

N&o obstante, a inovacdo normativa ndo se limitou a isso, pois a saude recebeu
atencdo especial na atual Constituicdo no Titulo VIII - Da ordem social, Capitulo Il - Da
Seguridade Social, Secéo Il - Da Salde, que vai desde o art. 196 ao art. 200 que trouxeram a

obrigacao constitucional do Estado e o direito de todos devidamente a salde, ipsis litteris:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocéo, protecdo e
recuperagdo. (BRASIL, 1988)

Examinando o dispositivo constitucional, depreende-se que:

O Estado deve adotar politicas publicas que induzam o desenvolvimento social e
econdmico, reduzam a desigualdade, eliminem os fatores que negativamente afetam
a salde da populacdo, como a baixa renda, a falta de escolaridade, a pobreza, o
desemprego, a fome, e outros fatores determinantes e condicionantes de uma ma
qualidade de vida que certamente influenciard nas condicdes de saide da populagdo,
aumentando o risco de doengas. (RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 97)

Assim, a Constituicdo atual estabeleceu ndo apenas as responsabilidades do Estado
em garantir um servi¢o de salde digno a toda a populacdo, mas também de implementar
politicas publicas para combater os problemas que afetam direta e indiretamente a satde dos
cidadaos. Isso engloba os principios de promocéo, protecdo e recuperacdo da saude, conforme
mencionado no artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988. Além disso, a Constituicdo
estabeleceu a criagdo do Sistema Unico de Sadde (SUS), no qual as agdes e servicos de satde
publicos sdo integrados em uma rede regionalizada e hierarquizada, organizada com base em

diretrizes especificas, in verbis:

Art. 198. As agdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

I11 - Participa¢do da Comunidade. (BRASIL, 1988)

Por fim, no art. 199 da Constituicdo, assegurou-se ainda que a assisténcia a satde é
livre iniciativa privada favorecendo o surgimento dos planos de saude. (BRASIL, 1988)

Neste sentido, dois anos apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, em 19 de
setembro de 1990, foi incorporada a legislagéo brasileira a Lei n° 8.080, mais conhecida como
a Lei do SUS. Essa lei estabelece as diretrizes para a promogéo, protecdo e recuperagdo da
salde, além de regulamentar a organizacdo e o funcionamento dos servicos relacionados, e

aborda outras disposicOes relevantes:
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Art. 1° Esta lei regula, em todo o territério nacional, as acbes e servicos de salde,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas
naturais ou juridicas de direito Pdblico ou privado. (BRASIL, 1990).

Essa legislacdo também estabeleceu a saide como um direito fundamental de todos
os individuos, sendo dever do Estado garantir as condi¢fes necessarias para o pleno exercicio
desse direito, conforme estipulado no artigo 2° da Lei n° 8.080/90. Como claramente
demonstrado, atualmente, o conceito de salde abrange: promocdo, prevencdo, protecdo e
recuperacdo de doengas. Esses principios estdo expressamente mencionados no artigo 196 da

Constituicdo Federal e no artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n° 8.080/90, como segue:

Art. 2°.[...]
1° O dever do Estado garantir a sa(de através da formulagdo e execugdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducgdo de riscos de doengas e de outros agravos e
no estabelecimento de condi¢fes que assegurem acesso universal e igualitario as a¢des
e a0s Servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1990)

Vé-se claramente que o Brasil aderiu ao conceito de satde da Organizacdo Mundial
da Saude da busca pelo completo bem-estar, fisico, mental e social, pois no art. 3° da Lei
8080/90 estabeleceu que:

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizagdo social e econémica do Pais, tendo
a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacéo, a moradia,
0 saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais. (BRASIL, 1990)

Dessa forma, podemos concluir que a Constituicdo atual desempenhou um papel
fundamental ao reconhecer o direito a saide como um direito social e fundamental, assegurado
atoda a populacéo, uma vez que, por muito tempo, os servigos de salde eram destinados apenas
a uma parcela da sociedade. Nao obstante, cumpre destacar que o artigo 194 estabelece os
principios que norteiam a organizacgdo da Seguridade Social no pais, aplicando-se, portanto, aos
direitos relativos a satde sendo fundamentais para a garantia de um sistema de protec¢do social

justo e eficaz, ipsis litteris:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade
social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqliidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas contabeis
especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas a a¢fes de salde,
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previdéncia e assisténcia social, preservado o carater contributivo da previdéncia
social;

VIl - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestao
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos érgaos colegiados. (BRASIL, 1988)

Deste modo, a Constitui¢do vigente assegura ndo apenas os status do direito social a
salde, mas também estabelece critérios inafastaveis sob os quais esse bem juridico deve ser
garantido. Por exemplo, a universalidade da cobertura e do atendimento impde que a
Seguridade Social deve abranger todos os cidadéos, independentemente de sua condicéo
econémica ou local de residéncia, garantindo que todos tenham acesso a servicos de saude,
previdéncia e assisténcia social, independentemente de serem trabalhadores formais conforme
previsto anteriormente no ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, aplicando-se ao campo da saude cumpre ressaltar os efeitos dos demais
principios desse artigo que também sdo essenciais para efetivacdo do direito a saude: a
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos determina que os beneficios e servicos
oferecidos pela Seguridade Social devem ser uniformes e equivalentes para as populagoes
urbanas e rurais, assegurando a igualdade no acesso e nos direitos; o principio da seletividade
e distributividade na prestacdo dos beneficios e servi¢os implica em que o Estado direcione os
recursos de forma seletiva, priorizando aqueles que mais precisam e garantindo a distribuicéo
justa dos beneficios e servicos; e o carater democratico e descentralizado da administracéo
impde que a gestdo da Seguridade Social deve ser democrética, envolvendo a participacdo dos
trabalhadores, empregadores, aposentados e 0 governo em 6rgaos colegiados, garantindo a
representatividade e a descentralizacdo das decisdes.

Esses principios buscam assegurar que a salude e a Seguridade Social como um todo
seja abrangente, justa e eficiente, atendendo as necessidades de toda a populacdo e garantindo
a protecdo social no Brasil.

Da mesma forma, em que pese a saude, a previdéncia social e a assisténcia social
integrem o conceito da Seguridade Social, elas apresentam algumas distingfes. A previdéncia
social é organizada sob regime de carater contributivo (artigo 201 da CF/88), ou seja: apenas
0s contribuintes poderdo receber seus beneficios. A assisténcia social, por sua vez, prescinde
de contribuicdo (artigo 203 da CF/88), devendo ser prestada a todo aquele que necessitar,
destinando-se aqueles sem condicdes de prover sua propria subsisténcia.

Entretanto, a saude, diferentemente dos dois outros institutos, ndo se vincula
constitucionalmente a nenhum dever ou condicéo especifica do beneficiado, afinal a prestacao

estatal de promocdo, protecdo ou recuperacdo da saude também deve ocorrer de forma
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preventiva (artigo 198, inciso Il da CF/88), sendo concedido a brasileiros e estrangeiros, ricos

e pobres, inocentes e culpados.

Quanto a eficécia juridica do ordenamento dado pela Constituicdo Federal tangente

ao direito a saude conferido a todo cidadao brasileiro, é imperioso destacar o entendimento da

professora Ana Paula de Barcellos (2002, p. 246) de que ha um conjunto de prestacdes do direito

a salde exigiveis diante do Poder Judiciario, por forga da supremacia constitucional sobre todas

as outras normas vigentes. Tiago Souza Nogueira de Abreu (2014, p.60), analisando o artigo

196 /CF ante a jurisprudéncia do STF, acredita em uma concretizacdo do direito a salde que se

valora ndo somente no contexto social, mas com especial atencdo a situagOes individuais e

imprevistas:

E indispensavel que se compreenda a satide n&o apenas sob o enfoque coletivo, mas,
sobretudo, pelo seu indissociavel valor individual, ja que esta em jogo, quando se trata
deste tema,o fundamento que alicerca todos os demais direitos —a vida. Para isso,é
necessario ter uma ldcida interpretagdo e aplicacdo da norma quando enfrentado o
caso concreto. (ABREU 2014, p.60)

Assim, h&d um consenso que para assegurar o bem-estar e justica sociais afirmando

as relacdes socioeconémicas pais, propiciando trabalho e condi¢6es de vida material, espiritual

e intelectual adequadas ao trabalhador e sua familia, perpassa por uma garantia efetiva de que

direito a satde tem sido assegurado de forma justa e equanime a sociedade:

Promover a saude significa intervir socialmente na garantia dos direitos e nas
estruturas econdmicas que perpetuam as desigualdades na distribuicdo de bens e
servigos. As politicas de sadde vém no sentido de implementar estratégias
governamentais que visam corrigir os desequilibrios sociais e propiciar a redugéo das
desigualdades sociais.[...] A salde publica é a arte da ciéncia de promover, proteger e
restaurar a satde dos individuos e da coletividade, e obter um ambiente saudavel por
meio de acles e servigos resultantes de esfor¢os organizados e sistematizados da
sociedade. Seu objetivo é o processo salde-doenca da coletividade, observados em
suas dimensdes biolbgicas, psiquicas e sociocultural. Sadde compreendida como a
expressao de maior grau de bem-estar que o individuo e a coletividade sdo capazes de
alcancar mediante um equilibrio existencial dindmico, mediado por um conjunto de
fatores sociais econdmicos, politicos, culturais, ambientais, comportamentais e
bioldgicos (FORTES e ZOBOLI, 2003: 14).

De acordo com as palavras de Ana Paula de Barcellos sobre a protecéo da dignidade

da pessoa humana e do minimo existencial pela atual Constituicdo Brasileira, fica clara a base

que deve nortear o Poder Publico na formulacdo e implementacdo de politicas publicas para

cumprir integralmente os preceitos constitucionais:

A meta central das da Carta de 1988, pode ser sintetizada, como ja exposto, na
promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as
condicBes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial) estar-se-do estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é
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que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel. (BARCELLQOS, 2002, p.246)

Considerando o aspecto constitucional, o Supremo Tribunal Federal, conforme
enfatizado pelo ministro Celso de Mello (AgRg RE n° 271.286-8), ressaltou a relevancia

atribuida pela Constituicdo Federal de 1988 ao direito fundamental a satde.

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas - representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O
Poder Publico, organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

Infere-se, portanto, que o direito a saude € ndao apenas um direito fundamental, mas
também uma decorréncia intrinseca do direito a vida, de modo que a normatizacdo do Direito
a Saude no Brasil, especialmente no ambito constitucional, é de um valor inestimével para o
cidaddo. Afinal, a Constituicdo Federal estabelece claramente a obrigacdao do Poder Publico ndo
se mostrar indiferente as necessidades de satde da populacdo devendo a prestacao desse direito
se dar de forma positiva, de modo que, qualquer omissdo nesse sentido é passivel de
penalidades, pois configurar-se-ia um comportamento inconstitucional de gravidade notavel.

Desta forma, a protecdo do direito a satde ndo sé ressalta a dimensdo humanitaria da
Constituicdo, mas também reforca o compromisso do Estado em garantir o bem-estar e a
qualidade de vida de seus cidadaos, reafirmando o papel fundamental do direito a saide no

ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO Il - OS ASPECTOS FUNDAMENTAIS ACERCA DA TUTELA
PROVISORIA

A busca por antecipacdo dos efeitos da tutela é frequentemente observada nos
processos judiciais, especialmente quando se trata de questdes relacionadas a saude no Estado
do Rio de Janeiro, afinal, a morosidade do andamento processual ¢ um fato notoério e
amplamente difundido na sociedade brasileira, de modo que, nos casos que versam sobre o
direito a saude, a urgéncia do requerente em obter a respectiva tutela jurisdicional é intrinseca
ao objeto da acao.

Neste sentido, conforme preceitua Gongalves (2017, p. 352): "as tutelas provisorias
desempenham o papel de aprimorar a eficacia do processo”, e ainda argumenta que "a tutela
provisoria garante e assegura o resultado final, permitindo uma distribuicdo mais equitativa dos
onus decorrentes da demora, possibilitando que o juiz conceda antecipadamente o que sé
concederia no final do processo™.

Assim, o Codigo de Processo Civil (CPC) estabelece que a tutela proviséria de
urgéncia, seja ela cautelar ou satisfativa, pode ser concedida quando ha probabilidade do direito
e risco de demora, sendo, no caso da saude, evidente o perigo a integridade do paciente caso a
concessao seja adiada. Dessa forma, enquanto aguardam por medicamentos ou tratamentos
médicos no Sistema Unico de Satde (SUS) ou em processos judiciais, muitas pessoas correm
risco de vida, razdo pela qual o pedido de tutela de urgéncia é fundamental para garantir o
direito a satde dos cidaddos de forma tempestiva.

Ocorre que, mesmo nos casos em que o pedido de tutela de urgéncia preenche os
requisitos da probabilidade do direito e perigo na demora, a decisao proferida em carater liminar
é objeto de interposicdo de recursos, principalmente nos casos envolvendo 6rgaos e/ou
entidades governamentais, podendo a respectiva decisao ser revertida no tribunal. N&o obstante,
ainda na 12 instancia, € comum que haja uma resisténcia da parte requerida no cumprimento da
tutela jurisdicional, de modo que, é imperativa a aplicacdo de medidas coercitivas pelo juizo
para ndo apenas aumentar a sua efetividade sob o risco da decisédo ser indcua acarretando assim
0 perecimento do direito autoral e, em alguns casos, a propria vida.

Nesse contexto, nos casos em que a tutela é revogada, ha um debate acerca do dever
de devolucéo (por parte do requerente) dos gastos decorrentes da sua concessao, argumento
esse que sempre inserido nas alegacGes da parte requerida que resiste o cumprimento da
decisdo, total ou parcialmente, razao pela qual € sempre importante sopesar os riscos envolvidos

no ajuizamento desse tipo de demanda, ainda que a saude se sobreponha a qualquer tentativa
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de valoragéo econémica.

Cumpre ressaltar que as tutelas provisorias se dividem em duas categorias: tutelas de
urgéncia e de evidéncia, conforme o artigo 294 do Cédigo de Processo Civil, sendo que, a tutela
de urgéncia, por sua vez, se divide em cautelar e satisfativa, exigindo a demonstracdo dos
requisitos que indicam a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado dtil
do processo, de acordo com o artigo 300 do Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Assim,
apenas a fim de completar a exposicao das tutelas provisorias previstas no ordenamento juridico
brasileiro, o artigo 311 do Codigo de Processo Civil prevé o instituto da tutela de evidéncia que
pode ser concedida independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou risco ao
resultado Gtil do processo, sendo, nesse procedimento, a probabilidade do direito avaliada de
forma sumaéria por meio de prova documental convincente, dispensando-se uma analise
detalhada, o que a torna uma ferramenta eficaz para acelerar o processo e garantir o direito da
parte.

Neste sentido, segundo Cunha (2018, p. 332), a ""concessao da tutela proviséria de
evidéncia depende da prova das alegacdes de fato e da demonstracdo de probabilidade do
acolhimento do pedido formulado pela parte”. No entanto, € importante ressaltar que o presente
trabalho ndo se aprofundara no estudo do instituto da tutela de evidéncia, uma vez que, nas
acOes relacionadas ao direito a satde, inclusive sobre medicamentos e tratamentos médicos, a

tutela de urgéncia € a mais comum e sera examinada a seguir.

2.1.0s requisitos da Tutela Proviséria de Urgéncia

A tutela provisoria de urgéncia, conforme expressamente prevista no artigo 300 do
Caodigo de Processo Civil, é concedida quando estdo presentes os elementos que demonstram a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo. No ambito
da tutela provisoria de urgéncia de natureza cautelar, conforme definido pelo Cddigo de
Processo Civil, a decisdo pode ser efetivada através de medidas como arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem, bem como qualquer outra
medida idonea que garanta a protecdo do direito, sendo seu principal propdsito "assegurar a
efetivacdo da tutela satisfativa do direito material” (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO,
2018).

Por outro lado, a tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada,
frequentemente chamada de tutela satisfativa (homenclatura mais alinhada com o propésito

desta pesquisa), tem como objetivo primordial, desde o inicio, proporcionar a satisfacdo do
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direito em uma andlise sumaria, sendo “[...] a medida pela qual o juiz antecipa, “total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.” (ZAVASCKI, 2009, p.48)
Nesse sentido, € possivel afirmar que a distin¢do fundamental entre as modalidades
de tutela provisoria de urgéncia reside no fato de que, enquanto a cautelar se destina a garantir
a protecdo e eficicia de um direito futuro sem entrar na analise do mérito da questdo, a
antecipada visa assegurar, imediatamente, a antecipacéo e satisfacdo do mérito do provimento

jurisdicional almejado, como esclarecido por Teori Zavascki (2009, p. 47):

Apesar das suas caracteristicas comuns e da sua identidade quanto a fungdo
constitucional que exercem, as medidas cautelares e as antecipatdrias sdo
tecnicamente distintas, sendo que a identificagdo de seus tragos distintivos ganha
relevo em face da autonomia de regime processual e procedimental que lhes foi
atribuida pelo legislador. (ZAVASCKI, 2009, p.47)

Importante observar que a tutela provisoria de urgéncia, seja de natureza cautelar ou
satisfativa, pode ser concedida de maneira antecedente ou incidental. Isso significa que o
Cadigo de Processo Civil permite que a tutela provisoria seja solicitada tanto durante o curso
do processo (de forma incidental) quanto antes da apresentagdo do pedido inicial da tutela
desejada (de forma antecedente). Neste contexto:

Com relagdo a antecipacéao da tutela enquanto tutela provisoria de urgéncia, pode ser
que esse elemento “urgéncia” s se faga presente no curso do processo, justificando
que o pedido de antecipacéo de tutela seja formulado ndo na peticdo inicial, mas por
peticdo avulsa no instante processual em que a urgéncia vier a restar efetivamente
caracterizada. Nada impede, portanto, que o autor ajuize a agdo e, configurada
situagdo de risco de dano irreparével, isto é, situacdo de perigo ao bem da vida
pleiteado, peca a antecipacao da tutela durante o desenrolar da agdo. Nao se pode falar
em preclusdo no que diz respeito ao momento processual do requerimento da tutela
proviséria antecipada. (ALVIM, 2017, p. 105)

Assim, para alcancar o resultado pretendido pela aplicacdo do respectivo instituto
processual, torna-se imperativo fornecer evidéncias que comprovem a probabilidade do direito
e a existéncia de perigo ou risco em relacdo ao resultado eficaz do processo. Primeiramente,
destaca-se como um requisito essencial para a concessdo da tutela proviséria de urgéncia, a
probabilidade do direito, também conhecida como "fumaga do bom direito™ (fumus boni iuris),
a qual pode ser compreendida como a capacidade do requerente de demonstrar, com base na
aparéncia de veracidade e plausibilidade do seu direito (verossimilhanca), que a tutela desejada
em uma avaliagdo sumaria provavelmente sera concedida ao final da demanda, conforme

esclarecido por Humberto Theodoro Junior:

O juizo necessario ndo é o de certeza, mas o de verossimilhanca, efetuado sumaria e
provisoriamente a luz dos elementos produzidos pela parte. Incertezas ou imprecisdes
a respeito do direito material do requerente ndo podem assumir a forca de impedir-lhe
0 acesso a tutela de urgéncia. Se, a primeira vista, conta a parte com a possibilidade
de exercer o direito de acdo e se o fato narrado, em tese, Ihe assegura provimento de
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mérito favordvel, e se acha apoiado em elementos de convencimento razoaveis,
presente se acha o fumus boni iuris, em grau suficiente para autorizar a prote¢do das
medidas sumarias, sejam conservativas ou satisfativas. (THEODORO JUNIOR, 2022,
p.434)

No entanto, ndo e suficiente que o requerente demonstre apenas a probabilidade do
direito. Nesse sentido, o Cddigo de Processo Civil também estabeleceu como requisito
cumulativo para a concessdo da tutela provisoria de urgéncia a comprovacao do perigo de dano
ou risco ao resultado eficaz do processo, conhecido como "periculum in mora™. O termo
"periculum in mora" se refere, literalmente, ao risco que um determinado direito pode enfrentar
caso haja atraso na decisao judicial. Essa € a essencial demonstracdo de urgéncia na obtencao
da tutela por meio de uma avaliacdo sumaria, onde se evidencia que, se essa tutela ndo for
concedida imediatamente, a tutela final desejada podera sofrer danos irreparaveis, isto é, “[...]
ndo impedir sua consumacédo, comprometera a efetividade da tutela jurisdicional que faz jus o
litigante.” (THEODORO JUNIOR, 2022, p.434)

Ademais, além dos requisitos previamente mencionados, o paragrafo 3° do artigo 300
do Cddigo de Processo Civil estipula que a tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver risco de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. De acordo com essa
norma, o Codigo optou por limitar a restricdo a concessdo de medidas irreversiveis somente a
uma das modalidades de tutela proviséria de urgéncia, a antecipada.

Embora o Codigo tenha estabelecido essa restricdo quanto a irreversibilidade
exclusivamente para a tutela de urgéncia de natureza satisfativa, & importante notar que, de
acordo com a interpretacdo doutrinaria, esse impedimento afeta também as outras categorias de
tutela provisoria previstas no Codigo de Processo Civil, conforme explicado por Eduardo
Arruda Alvim (2017, p.169):

Duas s8o as consideracdes que se devem tecer acerca da norma em comento:
primeiramente, a vedacg&o a irreversibilidade da medida ndo pode ser tida por absoluta,
variando, na casuistica, em razdo dos interesses em confronto no processo; em
segundo lugar, a vedacdo a irreversibilidade ndo atinge apenas a tutela provisoria de
urgéncia antecipatéria, mas também a cautelar e a propria tutela da evidéncia.
(ALVIM 2017, p.169):

Além disso, ao tratar especificamente dos "efeitos da decisdo"”, o legislador indica
que o requisito da reversibilidade esta relacionado apenas as implicagcdes e resultados da
concessao da medida de urgéncia. 1sso se deve ao fato de que o préprio veredicto judicial pode
ser anulado a qualquer momento. Em outras palavras, se houver indicios de que a tutela
provisoria buscada pelo requerente possa gerar efeitos irreversiveis para a parte adversa, isto &,

situacOes em que a implementacdo dos efeitos da tutela impossibilitara as partes de retornarem
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a situacdo anterior (status quo ante), o juiz ndo concederd a medida.

Portanto, para que a tutela de urgéncia requerida por uma das partes seja concedida,
é crucial que o magistrado avalie, além dos requisitos essenciais de probabilidade de direito e
perigo de dano ou risco ao resultado eficaz do processo, a viabilidade de as partes voltarem ao
seu estado anterior caso a medida seja revogada. Sobretudo, é importante destacar que essa
regra ndo é absoluta no sistema juridico brasileiro, como explicado por Eduardo Lamy.

Aqui o legislador obrou em infelicidade, entretanto. Isso porque o cotidiano forense
esta recheado de casos em que foi necessaria, sob pena do perecimento de direitos, a
concessdo de decisbes liminares em situacdo de irreversibilidade. Sdo exemplos a
hip6tese de transfusdo de sangue em crianga cujos pais possuem orientacao religiosa
em sentido diverso, ou mesmo a hipéGtese de determinacdo da realizagdo de
procedimento cirlrgico em carater de urgéncia. (LAMY, 2018, p.71)

Isso ocorre devido a extrema urgéncia dos direitos buscados por meio da tutela, que
pode superar a consideracdo da impossibilidade de conceder medidas irreversiveis, de modo
que a protecdo imediata dos direitos em questdo se torna uma prioridade, afinal, ndo se pode
“[...] sacrificar o provavel pelo mero temor do irreversivel.” (CABRAL, 2016, p.471) Desta
forma, ndo se pode afirmar de forma categdrica que a tutela provisoria de urgéncia antecipada

nunca seréa concedida em casos em que a medida desejada € irreversivel, uma vez que:

[...] ndo se pode admitir de forma peremptéria que a tutela satisfativa jamais podera
ser concedida quando houver risco de que seus efeitos se tornem insuscetiveis de
reversao, eis que casuisticamente se pode verificar a possibilidade de que a necessaria
reversibilidade da medida acabe por tornar indtil a decisdo de mérito. (ALVIM, 2017,
p.171)

Assim sendo, estamos diante de uma situacdo conhecida na doutrina como a
relativizagdo da irreversibilidade da tutela de urgéncia, entendimento este inclusive ja
consolidado no enunciado 40 da jornada de direito processual civil: "a irreversibilidade de
urgéncia ndo impede sua concessdo, em se tratando de direito provavel, cuja lesdo seja
irreversivel”. Essa situagdo pode ocorrer nos cenédrios em que hd uma possibilidade de
irreversibilidade muatua, ou seja, quando o risco de irreversibilidade esta presente tanto se a
tutela de urgéncia for concedida quanto se ndo for concedida. Também ocorre em casos nos
quais o direito buscado pela parte, quando se trata da tutela de urgéncia, embora possa resultar
em consequéncias irreversiveis, € de extrema importancia para o desfecho adequado do
processo, 0 que justifica a concessdo da medida mesmo na auséncia do requisito da
reversibilidade.

Isso significa que a restricdo a concessdo da tutela de urgéncia, quando ela pode

resultar em efeitos irreversiveis, ndo deve ser mantida nos casos em que “[...] o dano ou o risco
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que se quer evitar ou minimizar € qualitativamente mais importante para o requerente do que
para o requerido.” (BUENO, 2016, p.308). Nestes contextos, o juiz deve conduzir uma analise
individualizada do caso para equilibrar o peso do direito almejado pelo requerente com a
preocupacao relacionada a irreversibilidade, conforme esclarece Artur César de Souza (2018,
p. 268):

Porém, mesmo diante deste carater irreversivel do provimento, o juiz ndo podera
furtar-se de sopesar valores, principios e probabilidade de existéncia de direitos para
o fim de conceder ou ndo a medida requerida, pois é principio constitucional de que a
lei ndo podera excluir lesdo ou ameaca de lesdo a direito, pouco importante se se trata
de provimento irreversivel ou ndo. (SOUZA, 2018, p.268)

O julgador deve avaliar ndo apenas a importancia e a probabilidade do direito
almejado, mas também a situacdo econdémico-financeira da parte requerente, a fim de considerar
a possibilidade de compensar a parte requerida por eventuais danos que possam ocorrer devido
a concessdo de uma medida de urgéncia irreversivel. Em relacdo a importancia de ponderar
varios elementos que o juiz deve levar em conta ao conceder uma tutela de urgéncia com

potencial para desencadear efeitos irreversiveis, Antonio Carlos Marcato ilusta:

Pode o juiz, por exemplo, deferir a realizacdo de transplante de coragéo para paciente
em estado grave, em acdo movida contra operadora de plano de sadde renitente,
embora haja irreversibilidade in natura da medida (nem se cogita de retirar o coracéo
do autor em caso de julgamento de improcedéncia do pedido). Sendo julgado
improcedente o pedido ao final, deve ser admitida a indeniza¢do in pecunia em
detrimento da reversibilidade in natura. No caso, mesmo se o autor for pessoa de
parcos recursos financeiros (irreversibilidade in pecunia), hd de se aplicar o critério
da proporcionalidade, admitindo a tutela do direito & vida, em que pese a
impossibilidade de reparago financeira ao final. E juiz, atentando as circunstancias
da causa, que avaliara e decidira, justificadamente (art. 298 CPC), se é o caso de se
conceder a medida urgente, ainda que disso decorram efeitos irreversiveis.
(MARCATO, 2022)

E inegavel que existem direitos que detém uma importancia tao significativa do ponto
de vista juridico e social, como é o caso dos direitos fundamentais a vida e satde, que tornam
impraticavel seguir estritamente o requisito negativo da irreversibilidade, conforme
entendimentos consolidados pelos tribunais patrios, inclusive no TJRJ.

Portanto, cabe ao julgador realizar uma analise minuciosa de todos os elementos
presentes no caso concreto, sempre observando o principio da proporcionalidade. O objetivo é
encontrar um equilibrio entre a situacdo patrimonial da parte, a relevancia do direito buscado
pelo requerente e o potencial risco de irreversibilidade decorrente da concessdo da tutela
almejada. Esse esforgo visa minimizar ao maximo possiveis prejuizos para ambas as partes que

poderiam ser afetadas pelos efeitos da concesséo da tutela de urgéncia.
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2.2. A Tutela Provisoria de Urgéncia Satisfativa

A tutela de urgéncia satisfativa (antecipada) é uma espécie de tutela de urgéncia
dentro do género tutela de urgéncia. Sua caracteristica principal € a antecipacdo dos efeitos que
normalmente s seriam alcancados por meio de uma sentenca final. Isso ocorre devido a
urgéncia da situacdo. Além disso, é importante notar que a nomenclatura "urgéncia satisfativa"
também ¢é utilizada devido ao seu carater de satisfazer o direito do requerente.

A tutela de urgéncia antecipada possui requisitos especificos, e ndo serd concedida
se os efeitos da decisdo puderem ser irreversiveis, conforme o artigo 300, 83°, do CPC/15. Isso
se deve ao fato de que conceder uma tutela proviséria com efeitos irreversiveis seria
contraditério, uma vez que se tornaria efetivamente uma tutela definitiva. No entanto, ha
situacGes em que a irreversibilidade pode ser mitigada, especialmente quando o dano para a
parte requerente € muito grave, e ha risco de irreversibilidade de ambas as partes, tanto se a
medida for concedida quanto se néo for.

Nesses casos, de acordo com Didier Jr. (2015), a tutela solicitada deve ser concedida
para preservar o direito fundamental a tutela jurisdicional. O juiz pode, a fim de garantir a
indenizacdo em dinheiro da parte obrigada, exigir que o beneficiario da tutela deposite uma
caucgdo como requisito para a concessdo, conforme o artigo 300, §1°, do CPC/15. As tutelas de
urgéncia seguem um procedimento comum quando tém carater incidental, mas possuem
procedimentos distintos quando tém carater antecedente, como estipulado nos artigos 303 a 310
do CPC/15. A principal diferenca é que a tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente
pode estabilizar, enquanto a tutela de urgéncia cautelar em carater antecedente ndo pode. Além
disso, caso o juiz receba o pedido de tutela de forma diferente do solicitado pelo autor, pode
ocorrer a fungibilidade desses procedimentos, conforme o artigo 305, paragrafo Unico, do
CPC/15, preservando o principio da instrumentalidade das formas no processo.

Para esclarecer de forma mais objetiva, a tutela de urgéncia antecipada em caréater
antecedente é aquela solicitada no inicio do processo para antecipar os efeitos da tutela final.
Se ndo for impugnada pelo réu, ela se estabiliza, de acordo com o artigo 304 do CPC/15. Isso
significa que a decisdo antecipatéria continuard produzindo efeitos até que seja apresentada
uma acdo em contrério. No entanto, a estabilizacdo ndo é equivalente a coisa julgada, pois néo
ha uma deciséo final que julgue o mérito. Em certos casos, 0 réu pode optar por ndo impugnar
a tutela, o que resulta na extingdo do processo, mantendo os efeitos da tutela devido a
estabilidade.

Para impugnar a decisdo e evitar a estabilizacéo, existem diferentes opgOes, como a
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contestacdo ou a interposicdo do recurso correspondente, dependendo da abordagem
doutrinaria. Quando a deciséo se estabiliza e 0 processo € extinto, ambas as partes tém o direito
de propor uma acdo de revisdo no prazo de dois anos, conforme o artigo 304, 882° e 5°, do
CPC/15. O mesmo juizo que julgou a tutela original trata dessa acéo, pois € prevento, de acordo
com o artigo 304, 84° do CPC/15. A proposicdo dessa agdo pode ter como objetivo consolidar
a matéria como coisa julgada, tanto para o autor quanto para o réu.

Para Cunha (2018, p. 301), “a tutela satisfativa, por seu turno, tem a finalidade de
realizar, desde logo, um direito, sem qualquer ligagdo com outro direito. Ha, aqui, ‘execugao
para-seguranga’.” A tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada é a mais utilizada nas
acOes judiciais para a concessao de medicamentos e tratamentos médicos, sendo firmada pela

jurisprudéncia, mostrando que é capaz de ser realmente efetiva:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. SAUDE. DEFERIDO O PEDIDO DE ANTECIPACAO
DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA PARA QUE 0OS
REUS FORNECAM OS MEDICAMENTOS APONTADOS NA INICIAL. REUS
QUE NAO VEM CUMPRINDO A TUTELA. NOVA DECISAQ,
DETERMINANDO A BUSCA E APREENSAO DOS MEDICAMENTOS, COM O
BLOQUEIO DE VERBA PUBLICA SE NECESSARIO. RECURSO DO
MUNICICIPIO QUE NAO MERECE PROSPERAR. RESTOU DEMONSTRADA
A PATOLOGIA DA PARTE AUTORA, COM QUADRO: REVASC
(REVASCULARIZACAO MIOCARDICA), EM FUNCAO DE
ATEROSCLEROSE SEVERA, POR DISLIPIDEMIA FAMILIAR MISTA
SEVERA, NECESSITANDO DOS MEDICAMENTOS APONTADOS NA
INICIAL E RELACIONADOS AS FLS. 998/1001. VERIFICA-SE QUE OS REUS
NAO ESTAO CUMPRINDO A "DECISAO QUE DEFERIU ANTECIPACAO DE
TUTELA" DA OBRIGACAO DE FORNECER OS MEDICAMENTOS E
INSUMOS NECESSARIOS A MANUTENCAO DA SAUDE E INTEGRIDADE
FISICADO AUTOR. NOTA-SE QUE, ATUALMENTE, A PARTE AUTORA
NAO ESTA CONSEGUINDO OBTER NENHUM DOS MEDICAMENTOS
NECESSARIOS AO SEU TRATAMENTO DE SAUDE, O QUE PODE
COMPROMETER SOBREMANEIRA A EFICACIA E MANUTENCAO DO
REFERIDO TRATAMENTO. ASSIM, MOSTROU-SE ACERTADA A
DETERMINACAO DE BUSCA E APREENSAO DOS MEDICAMENTOS, OU, O
BLOQUEIO DE VERBA PUBLICA NECESSARIA A AQUISICAO DOS
MESMOS, CONSOANTE O TEOR DO VERBETE SUMULAR N° 178 DO TJ/RJ.
RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO. SOLIDARIEDADE ENTRE OS
ENTES FEDERATIVOS. APLICACAO DA SUMULA 65 DO E. TJRJ: "DERIVA-
SE DOS MANDAMENTOS DOS ARTIGOS 6° E 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E DA LEI N° 8080/90, A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DA UNIAO, DOS ESTADOS E MUNICIPIOS, GARANTINDO O
FUNDAMENTAL DIREITO A SAUDE E CONSEQUENTE ANTECIPACAO DA
RESPECTIVA TUTELA". O DIREITO A SAUDE E FUNDAMENTAL.
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS PARA A MANUTENCAO DA SAUDE.
ARTIGO 6° 1, "D", DA LEI N° 8080/90, QUE ESTABELECE QUE O DEVER DA
ASSISTENCIA SEJA PRESTADO DE FORMA INTEGRAL. PRECEDENTES.
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO RECURSO. (0080484-
31.2022.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). LUIZ HENRIQUE
OLIVEIRA MARQUES - Julgamento: 27/07/2023 - DECIMA PRIMEIRA
CAMARA CIVEL)

Deve-se ainda destacar que a decisdo proferida em face do pedido de tutela provisoéria
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de urgéncia satisfativa é classificada como uma decisao interlocutéria sendo oponivel contra
esta o recurso de agravo de instrumento. Sendo assim, caso a tutela provisoria seja deferida ou
indeferida, a forma correta e mais célere de pleitear a sua impugnacdo pela via recursal de
interposicdo direta ao tribunal (22 instancia) a fim de evitar a perpetuacao de injusticas cujas
consequéncias podem ser irreversiveis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C
INDENIZATORIA. DECISAO AGRAVADA QUE INDEFERIU A TUTELA
ANTECIPADA. AUTORA PORTADORA DE DORSALGIA CRONICA E
GIGANTOMASTIA. PRESENCA DOS ELEMENTOS PROBATORIOS
SUFICIENTES PARA DEMONSTRAR DE FORMA INEQUIVOCA O DIREITO
DA AGRAVANTE. LAUDO MEDICO QUE ATESTA A URGENCIA DA
CIRURGIA. RISCO DE AGRAVAMENTO DO QUADRO DE SAUDE DA
AUTORA. DECISAO QUE DEVE SER REFORMADA. PRESENTES OS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA TUTELA PRETENDIDA. RECURSO QUE
SE DA PROVIMENTO. (0029319-08.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Des(a). VALERIA DACHEUX NASCIMENTO - Julgamento:
02/08/2023 - SEXTA CAMARA DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 13¢
CAMARA)

A tutela de urgéncia de natureza antecipada faz com que o fornecimento de um
medicamento ou tratamento médico ocorra de forma mais célere, ndo necessitando que o autor
aguarde a demora da tramitacao processual ordinaria, podendo, em tese, iniciar o seu tratamento

desde a concessdo da medida liminar, ou seja, antes da sentenca.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE OBRIGAQAO DE FAZER COM
PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA. DECISAO QUE DETERMINOU
ANTECIPAQAO DOS EFEITOS DA TUTELA PARA QUE A RE AUTORIZE E
CUSTEIE, IMEDIATAMENTE E SEM LIMITAQAO TEMPORAL, A
INTERNA(;AO DA AUTORA PARA ABORDAGEM CIRURGICA, NOS
TERMOS DO LAUDO MEDICO ACOSTADO, ARBITRANDO MULTA
HORARIA DE R$ 5.000,00. 1. Recurso da ré manejado com o objetivo de que seja
reformada a decisdo, excluindo-se a multa arbitrada, ou reduzindo-se o valor. 2. A
autora comprovou, por meio de laudo médico, ser idosa, hipertensa, ter sofrido queda
que causou deformidade no ombro esquerdo, acarretando dor intensa e incapacidade
de elevacdo do membro, além de dor no quadril esquerdo com incapacidade de
sustentacdo do proprio peso e de deambular, sendo necesséria a realizagao de cirurgia
de urgéncia. 3. Tutela antecipada deferida em restrita observancia aos pressupostos
autorizadores, ndo merecendo reparo quanto ao arbitramento da medida coercitiva. 4.
As astreintes sdo 0 meio do qual o 6rgdo judicante se vale para compelir o devedor ao
cumprimento da obrigacao que Ihe fora imposta, nos termos do artigo 537, do CPC/15,
0 que atribui maior celeridade e efetividade aos provimentos jurisdicionais. A fixacao
das astreintes tem como objetivo alcancar o resultado pratico da medida determinada,
o cumprimento da tutela especifica. 5. No que se refere ao valor, deve ser razoavel e
proporcional a finalidade a que se destina, servindo como meio eficaz para dar maior
celeridade e efetividade ao provimento jurisdicional, sem representar enriquecimento
ilicito da parte contréaria. 6. No caso sob exame, em que pese se tratar de matéria
relacionada a salde, a medida de coercdo estabelecida pelo Juizo, para o caso de
descumprimento da tutela, afigura-se excessiva, devendo ser reduzida, de forma a se
amoldar aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 7. O valor de
R$1.000,00 por dia, em caso de descumprimento da medida antecipatéria afigura-se
adequado. Outrossim, deve ser limitada ao teto de R$ 30.000,00, de forma a evitar o
enriquecimento ilicito da parte. 8. RECURSO AO QUAL SE DA PARCIAL
PROVIMENTO. (0043366-84.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO.
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Des(a). WILSON DO NASCIMENTO REIS - Julgamento: 26/10/2023 - DECIMA
SETIMA CAMARA DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 26)

Como visto, é necessaria a presenca dos requisitos autorizadores para a concessao da
tutela e para evidenciar o fumus boni iuris e o periculum in mora. Por exemplo, no caso do
fornecimento de medicamentos, um dos requisitos comumente exigido pelo TJRJ para
concessao da medida liminar é o laudo pericial atestando a inviabilidade de substituicdo do

medicamento pleiteado, por um disponibilizado pelo SUS, sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE. AGRAVADA
PORTADORA DE OBESIDADE MORBIDA. INDICACAO DE USO DO
MEDICAMENTO SAXENDA 1,8G (LIRAGLUTIDA) NAO FORNECIDO PELO
SUS. INEXISTENCIA DE TERAPIA MEDICAMENTOSA PADRONIZADA
PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE EM SUBSTITUICAO. A RECORRIDA
COMPROVOU O PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA A
CONCESSAO DO FARMACO INDICADO PELA MEDICA ASSISTENTE.
DECISAO QUE CONCEDEU A TUTELA ANTECIPADA. IRRESIGNACAO DO
MUNICIPIO REU. 1. Direito & satde assegurado constitucionalmente. Artigos 6° e
196 da Constituicdo Federal. Responsabilidade solidéria dos entes federados. Tese
firmada pelo STF, no julgamento do RE 855.178/SE (tema 793): "O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, sendo
responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo
qualquer um deles em conjunto ou isoladamente”. Aplicacdo do enunciado 65 da
sumula do TJRJ. 2. O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp n.
1.657.156/RJ, submetido ao rito dos recursos repetitivos, firmou a seguinte tese: "A
concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a
presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacao, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste 0 paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia,
para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito e (iii) existéncia de registro
do medicamento na ANVISA, observados 0s usos autorizados pela agéncia." 3.
Autora portador de obesidade (CID - 10 E66.0). Documentos carreados aos autos a
demonstrar o cumprimento dos balizadores fixados pelo E. STJ. 4. Laudo médico, no
qual consta a informacdo de que a paciente, ora recorrida, ndo responde as demais
medicacOes, além o risco de desenvolvimento de diabetes, hipertensdo arterial e
doengas cardiovasculares. 5. A médica assistente ainda aponta a urgéncia para o inicio
do tratamento com Saxenda 1,8g (liraglutida), a imprescindibilidade do farmaco e
afirma a inexisténcia de outros medicamentos padronizados pelo SUS, com a mesma
eficacia. 6. Hipossuficiéncia financeira da agravada para arcar com os custos do
tratamento uma vez que se declarou desempregada e seu conjuge aufere renda mensal
de R$ 1.600,00, além de ser patrocinada pela Defensoria Publica. A medicagéo possui
o0 devido registro na ANVISA. 7. A deciséo proferida pelo juizo primeiro grau néo
viola o principio do acesso universal e igualitario a salide, apenas garante a efetividade
dos direitos constitucionalmente previstos ao requerente, que é economicamente
hipossuficiente. 8. As questdes administrativas e orcamentérias néo se sobrepdem ao
direito a vida e a satde dos individuos. Meras alega¢des quanto a auséncia de previsao
orcamentaria e reserva do possivel ndo séo suficientes para afastar a responsabilidade
dos entes publicos, prevista na Constituicdo Federal. Aplicacdo do enunciado n° 59 da
simula do TJRJ. 9. Manutencdo da decisdo. 10. NEGA-SE PROVIMENTO AO
RECURSO. (0023731-20.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a).
SERGIO SEABRA VARELLA - Julgamento: 19/10/2023 - QUARTA CAMARA DE
DIREITO PUBLICO (ANTIGA 72 CAMARA)

Em resumo, é evidente que a tutela de urgéncia satisfativa (antecipada) é uma
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ferramenta essencial no sistema juridico brasileiro, permitindo que os efeitos que normalmente
seriam alcangcados somente por meio de uma sentenca final sejam adiantados devido a urgéncia
da situacdo. Inclusive, a sua prépria nomenclatura "urgéncia satisfativa" reflete sua funcéo
crucial de satisfazer o direito do requerente em situacOes de extrema necessidade. No entanto,
a concessao dessa tutela esta sujeita a requisitos especificos, e o julgador deve considerar a
potencial irreversibilidade dos efeitos da decisdo, requisito esse que, embora mitigado nos casos
que versam sobre o direito a salde, pode representar um grande impacto econémico ao
requerente apds sentenca caso seja a parte sucumbente e precise indenizar a parte requerida.

Dessa forma, a tutela de urgéncia antecipada pode ser particularmente relevante na
area da salde, onde a rapida concessdao de medicamentos e tratamentos médicos pode fazer a
diferenca entre a vida e a morte. Neste contexto, a jurisprudéncia tem demonstrado que
realmente essa modalidade de tutela provisoria €, processualmente, a melhor forma de garantir
0 acesso a saude. Porém, ainda assim, permanece o questionamento sobre a suficiéncia dessa
medida e da tutela jurisdicional por ela obtida como um meio de garantir efetividade ao
exercicio material do respectivo direito.

Diante disso, fica evidente que a tutela de urgéncia satisfativa desempenha um papel
fundamental na garantia dos direitos dos cidaddos, especialmente no ambito da saude, e na
efetividade do sistema de justica. No entanto, é crucial que essa ferramenta seja utilizada com
responsabilidade e de acordo com os requisitos legais para equilibrar a urgéncia com a
seguranca juridica. A tutela de urgéncia satisfativa €, portanto, uma importante expressao da

tutela jurisdicional em prol da justica e do direito a satde visando a maxima efetividade.
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CAPITULO 111 - A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL E A EFETIVIDADE
DA TUTELA JURISDICIONAL

A judicializacdo da satde é um fendmeno complexo no contexto do direito a saude
no Estado do Rio de Janeiro e intrinsecamente relevante quando observado o crescimento do
ndmero de acBes judiciais em que os individuos buscam no Poder Judiciario o acesso a
medicamentos, tratamentos médicos, procedimentos cirdrgicos e outros servigos de saude que
n3o estdo sendo fornecidos adequadamente pelo Sistema Unico de Sadde (SUS) ou pelos planos
de salde privados.

Desta forma, esse fendmeno levanta vérias questdes e desafios a serem enfrentados
pelo sistema de saude brasileiro e pelo proprio poder judiciério, afinal, a judicializacdo da salde
no Rio de Janeiro esta crescendo de forma desenfreada, o que vem, inclusive preocupando os
magistrados que todos os dias precisam decidir sobre a¢des individuais, 0 que envolve um
conflito de sopesamento entre: a preservacdo da saude, corroborando com a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial do requerente; e por outro lado, a reserva do possivel, alegacdo
feita pelo Estado, a fim de servir como ébice a efetivacdo do direito a saude.

Assim, surge uma nova ressalva sobre a hipotese de essa judicializacao ser benéfica
ou ndo a saude e, para Gebran Neto (2019, p. 126), essa “questdo nao implica numa resposta
simples, tampouco unica”. Nao obstante, cumpre esclarecer que a judicializacdo da saude versa
sobre as mais variadas formas de concretizar o direito a salde, que pode se materializar no
fornecimento de um medicamento comum, medicamento sem registro na ANVISA, uma
cirurgia de grande porte, um tratamento para cancer, o acompanhamento clinico especializado,
homecare ou até mesmo um tratamento no exterior, por exemplo.

Sobretudo, é evidente que o grande objetivo das pessoas acionam o judiciario nas
questdes relacionadas a salde é para obterem uma tutela jurisdicional efetiva, de modo que,
aquilo que o requerente espera ndo € apenas o reconhecimento jurisdicional do seu direito, mas
sim a concretizacdo das respectivas decisdes em uma real e tempestiva efetivacdo do direito
material.

Neste sentido, a tutela jurisdicional efetiva trata-se de uma garantia
constitucionalmente constituida, sendo responsabilidade de o Estado promové-la da forma mais
eficaz e célere possivel, sob o risco de perecimento da sua efetividade e utilidade,
principalmente nos casos relacionados a saude. Neste sentido, cumpre mencionar o
entendimento do ilustre professor Humberto Theodoro Junior acerca da fungéo jurisdicional do
Estado:
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No Estado Democratico de Direito, o objetivo da jurisdicdo ndo é mais visto como
apenas realizar a vontade concreta da lei, mas a de prestar a tutela ao direito material
envolvido em crise de efetividade. Nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera subtraida
a apreciacdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Na superacédo desse conflito
consiste a prestacdo jurisdicional, pouco importando que o provimento judicial seja
favoravel a pretensdo do autor ou a defesa do réu. O que caracteriza a atividade
jurisdicional é a tutela ao direito daquele que, no conflito, se acha na situacdo de
vantagem garantida pela ordem juridica. Tutelar os direitos, portanto, é a funcdo da
Justica, e 0 processo é o instrumento por meio do qual se alcanca a efetividade dessa
tutela.” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.899-890).

Deste modo, é evidente que, em caso de viola¢do do direito, mediante lesdo ou
ameaca, a intervencdo do Poder Judiciario se faz necessaria, sendo um elemento basilar na
existéncia do Estado de Direito conforme determina a Constituicdo Federal em seu art. 5.°,
XXXV, in verbis: "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito." Além disso, verifica-se que 0s instrumentos processuais sdo apenas 0S mecanismos
pelos quais se deve pleitear a tutela do bem juridico lesado ou ameacgado de forma justa e célere,
ou seja, a finalidade do processo se concentra na materialidade do direito e ndo no formalismo
processual.

Outrossim, ainda acerca da efetividade de tutela jurisdicional, ressalta-se que os
principios da celeridade e duracdo razoavel do processo sdo corolarios inafastaveis do direito
processual brasileiro, de modo que a tutela concedida de forma tardia prejudica diretamente a
sua efetividade, afinal, a depender do bem juridico tutelado, a mora pode provocar o seu

perecimento. Neste sentido, 0 Renomado Ministro Celso de Melo no HC 85.237 destaca:

O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho judiciario - ndo
derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério causalmente atribuivel ao réu -
traduz situacdo andmala que compromete a efetividade do processo, pois, além de
tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidad&o, frustra um direito basico
que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolucéo do litigio, sem dilagdes indevidas
(CF, art. 5°, LXXVIII) e com todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento
constitucional, inclusive a de ndo sofrer o arbitrio da coercéo estatal representado pela
privacdo da liberdade por tempo irrazoavel ou superior aquele estabelecido em lei.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 85.237. Relator: Ministro Celso
de Melo. Brasilia, 17 de marco de 2005).

Sendo assim, tal posicionamento apenas enriquece as discussdes ora apresentadas,
demonstrando gque ao Estado, mediante o Poder Judiciario e seus 6rgdos aplicadores do direito,
cabe a efetividade na prestacdo jurisdicional, em razdo ao respeito aos principios que a ele se
insurge e a garantia constitucional que objetive a efetiva protecdo no ordenamento juridico.

Por fim, ressalta-se que, mesmos nos casos em que o judiciario age de forma proba
e diligente, a dificuldade na efetivacdo de uma tutela concedida tempestivamente permanece,

de modo que o arbitramento de medidas constritivas ja deixou de ser, hd muito tempo, uma
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faculdade e tornou-se uma obrigacao, sendo inclusive possivel que o juiz as estabeleca de oficio,
ou seja, sem o requerimento das partes conforme prevé o art. 537 do CPC, ipsis litteris:

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase
de conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execucéo, desde
que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel
para cumprimento do preceito.

N&o obstante, a fim de compreender o escopo da presente pesquisa e a amplitude da
analise ora proposta, € imperativo explorar alguns conceitos e elementos que integram o debate
sobre a efetividade da tutela jurisdicional e a judicializacdo da saude, haja vista a relevancia
desse dilema para garantia do respectivo bem juridico fundamental conforme ja,

oportunamente, apresentado.

3.1. As principais causas da Judicializacdo da Saude no Brasil

A judicializacdo da salde no contexto brasileiro é um fenbmeno multifacetado,
originado pela interse¢do de diversos fatores complexos e, sem duvidas, uma das principais
razGes reside na deficiéncia dos servicos publicos de salde em atender plenamente as demandas
da populacdo. No contexto da salde publica, esta lacuna se reflete na falta de acesso a
medicamentos, tratamentos, cirurgias e exames ndo contemplados pelo Sistema Unico de Satde
(SUS) ou que se encontre indisponivel, levando os cidaddos a buscarem socorro nos tribunais
em busca de assisténcia médica essencial.

Por outro lado, no ambito privado, o descumprimento das obriga¢des por parte dos
planos de saude contribui significativamente para o aumento da judicializacdo da satde. Muitos
pacientes tém procedimentos negados pelas operadoras de planos de salde sob a justificativa
de que os valores pagos pelos usuérios ndo cobrem determinadas intervencdes, o que leva 0s
individuos a recorrerem ao sistema judiciario para assegurar seus direitos de cobertura
contratual.

A verdade é que, esses dois cenarios, quais sejam: a deficiéncia dos servicos publicos
de satde e o descumprimento das obrigacdes pelos planos de satde privados, geram um quadro
onde os cidaddos se veem obrigados a buscar na justica a efetivacao do direito a saude, garantido
constitucionalmente no Brasil.

Neste sentido, € relevante que sejam analisadas as especificidades de cada um desses
contextos de judicializacdo do direito fundamental a saide que tém ocupado a rotina de
funcionamento dos tribunais péatrios, em especial o TIRJ. Conforme afirmam Schulze e Neto

(2015), a judicializacdo da saude no Brasil, na esfera publica, é originaria de duas premissas
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distintas: o primeiro cenario emerge quando se reivindica o exercicio de um direito ja
reconhecido, porém negado na esfera administrativa. Isso abrange casos relacionados a
medicamentos, tratamentos ou tecnologias ja integrados ao rol do SUS ou aos planos de saude.
Por outro lado, a segunda hipdtese surge quando o debate judicial versa sobre direitos néo
previamente reconhecidos, envolvendo tratamentos ou tecnologias ainda ndo inseridos, sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou ausentes na
comercializacdo do mercado nacional.

Neste sentido, cumpre ressaltar que o SUS é um dos maiores e mais complexos
sistemas de satde publica do mundo, abrangendo desde o simples atendimento para avaliacéo
da pressdo arterial com a Atencdo Primaria até o procedimento de transplante de 6rgdos, é
assegurado o0 acesso total, abrangente e gratuito a todos os habitantes do pais.! O SUS foi criado
em 1988, com a promulgacdo da Constituicao Federal, e € 0 Unico sistema de salde publica do
mundo que atende, mais de 190 milhdes de pessoas, sendo que 80% delas dependem
exclusivamente dos servigos publicos para qualquer atendimento de salde, sendo composto
pelo Ministério da Salde, Estados e Municipios?, e cada ente tem suas respectivas
responsabilidades sendo, contudo, solidarios entre si.

Entretanto, apesar dos avangos do SUS desde sua cria¢do, 0 governo, seja na esfera
federal, estadual ou municipal, apresenta falhas cronicas no fornecimento de medicamentos,
servicos e na capacidade de atender a alta demanda da populacdo por recursos de salde, de
modo que, a tensdo entre o direito fundamental a salde e as limita¢6es do Estado se torna mais
evidente a cada dia. Sobretudo, cumpre fazer algumas ressalvas sobre a escassez financeira,
frequentemente invocada como justificativa para a ndo efetivagdo do direito a satde, levantando
debates sobre o entendimento constitucional do direito a satde.

Primeiramente, embora a Carta Magna ndo assegure acesso ao que ha de melhor em
salde no mundo, o Estado detém o dever de promover 0 acesso a saude de maneira eficiente
(SCHULZE, 2019, p. 34).

Deste modo, a judicializacdo da saude reflete a dificuldade na conciliacdo de recursos
finitos e demandas crescentes, de modo que, 0s recursos limitados confrontam a extensa
necessidade da populacdo por servicos de satde. Apesar disso, a indisponibilidade financeira

ndo pode ser uma barreira intransponivel para a garantia desse direito fundamental,

1 BRASIL. Ministério da Saude. Sistema Unico de Sadde (SUS). Brasilia, 2023. Disponivel em:
<https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z/s/sus/>. Acesso em: 11 de nov. de 2023.

2 BRASIL. Ministério da Satide. Maior sistema pUblico de satide do mundo, SUS completa 31 anos. Disponivel
em: <https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2021/setembro/maior-sistema-publico-de-saude-do-
mundo-sus-completa-31-anos>. Acesso em: 11 de nov. de 2023.
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especialmente quando analisado sob uma perspectiva coletiva (SCHULZE, 2019, p. 36).

Assim, destaca-se que o direito a salde guarda estreita relagdo com o direito a vida,
sendo crucial a sua salvaguarda pelo Estado, devendo, nessa ponderacdo de valores, sua
importancia se sobrepor a esfera patrimonial. Nesse sentido, Schulze (2019, p. 34) entende que:
“¢ inegavel que a concretizagdo dos direitos - de todas as dimensdes - exige uma atuagédo
positiva do Estado, na elaboracdo, na protecdo, na implementacdo e na efetivagdo. Significa
que a prestacdo dos direitos sociais tem um custo.”, ainda, pondera que “se as necessidades
humanas sdo ilimitadas, 0 mesmo ndo acontece com os direitos e, principalmente, com 0s
recursos disponiveis”. (SCHULZE, 2019, p. 34).

Portanto, € possivel afirmar que é exatamente dessa dicotomia que surge o principio
da Reserva do Possivel como sendo a “realizacgdo dos direitos sociais condicionada a quantidade
de recursos disponiveis, sob pena de, ao dar enfoque a apenas um desses direitos, inviabilizar a
prestagdo de outros”. (SOUZA, 2012, p. 531). Nao obstante, ao considerar 0S recursos
limitados, € essencial ponderar a urgéncia e a necessidade do tratamento médico ou
medicamento pleiteado, de modo que as decis@es judiciais devem ser criteriosas, evitando-se
assim prejuizos ao orcamento estatal ou a garantia da satde. Neste cenario, 0 magistrado tem o
papel de verificar possiveis abusos decorrentes da inércia na implementacdo do direito a salde,
observando o dever estatal de estabelecer um padrdo minimo para satisfazer as normas
constitucionais (SCHULZE, 2019, p. 58).

A respeito disso, o entendimento dos Tribunais Superiores, € no sentido de que a falta
de recursos financeiros do Estado ndo pode ser ébice para o ndo fornecimento do medicamento
ou tratamento médico pleiteado, haja vista que o direito a salde e, consequentemente a vida, se
sobressaem ao zelo pelo patrimonio. Por fim, destaca-se que o Brasil “possui uma economia
com referéncia mundial a carga tributaria que representa quase um terco do total da producao
nacional, contudo, os or¢camentos anualmente destinados para a saude ndo séo o suficiente para
a cobertura completa de todas as ocorréncias”. (SCHULZE, 2019, p. 36).

Em consonancia com esse entendimento, o professor Gebran Neto (2019, p. 113)
pontua que “o desvirtuamento orcamentario, somado ao baixo financiamento da satde e, por
vezes, & ma gestdo desses recursos, impedem que o Sistema Unico de Salde tenha um
funcionamento mais eficiente”. Entretanto, “a judicializa¢do da saude, quando atua na
perspectiva do direito individual, acaba por colaborar com a ma distribuicdo destes escassos
recursos”. (GEBRAN NETO, 2019, p. 113).

Neste sentido, é cada vez mais comum que cidaddos recorram individualmente ao

sistema judiciario em busca de acesso a medicamentos, insumos e servicos de salde, e, a partir
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desses requerimentos, € possivel que o Poder Judiciario intervenha no conflito entre o direito
individual a saude e a limitacdo financeira e logistica do Estado, levando a concessdo de
recursos ndo previstos no planejamento publico.

Além disso, adentrando a esfera privada, o descumprimento das obrigac6es por parte
dos planos de salde privados também contribui significativamente para o aumento do fenémeno
da judicializagdo da saude. A realidade é que muitos pacientes tém procedimentos negados por
alegaces das empresas gestoras de que os valores pagos pelos usuarios ndo cobrem tais
intervencdes, forcando os individuos a recorrerem ao sistema judiciario em busca de garantir
seus direitos de cobertura contratual.

Ademais, a conjuntura econémica do pais, marcada por crises e aumento do
desemprego, acentua ainda mais essa situacéo, afinal, a queda na renda familiar torna ainda
mais desafiador o acesso a servicos de salde de alto custo ndo fornecidos pelo SUS e também
sobrecarregando-o, pois, com a perda do credenciamento junto ao plano de salde empresarial
em decorréncia do desligamento do funcionario, a rede publica se torna a Unica via possivel
para muitas familias ampliando-se a lacuna de assisténcia e garantia da saude.

N&o obstante, observando tanto o contexto publico quanto privado, o diagnostico
mais frequente de doencas raras também se posiciona como um fator preponderante para o
aumento da judicializacdo da satde. O crescimento no nimero de pacientes com condicdes
raras que requerem tratamentos onerosos, muitas vezes nao incluidos nos sistemas de salde
publicos ou privados, resulta em uma maior demanda por esses tratamentos especificos,
contribuindo diretamente para o aumento da busca por solucdes judiciais visando a obtencao
desses cuidados.

No entanto, € imperativo observar que a concessdo seletiva de medicamentos,
cirurgias e tratamentos por meio de intervencdes judiciais pode intensificar disparidades sociais
na saude. Aqueles com recursos e conhecimento para buscar amparo legal frequentemente
conseguem acesso aos tratamentos, enquanto outros individuos sao privados devido a alocacdo
majoritaria de recursos para casos judiciais, agravando a exclusao de quem ndo tem acesso aos
processos legais.

Portanto, a complexidade da judicializa¢do da salde evidencia a necessidade urgente
de medidas abrangentes e sistémicas para mitigar esses problemas. A busca por solucbes que
melhorem o acesso igualitario a servicos de salde essenciais, independentemente do contexto
econdmico ou da habilidade de busca por recursos judiciais, torna-se crucial para alcancar uma

sociedade mais justa e equitativa.
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3.2. A competéncia comum dos entes federativos

A respeito desta tematica, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 23, II,
estabelece que é "competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia”. Ainda, em seu art. 195, caput, determina que a seguridade social "sera
financiada mediante recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”. A Lei 8.080/90, por sua vez, "dispde sobre as condi¢des para a
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos

correspondentes e da outras providéncias"”, preceitua que:

Art. 7° As aces e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios: [...]; XI - conjugacdo dos recursos financeiros,
tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a salde da populacdo. (BRASIL,
1990).

Inclusive, a solidariedade dos entes federativos trata-se de uma matéria ja
consolidada pela jurisprudéncia patria, em especial na decisdo sobre o “Tema 793 -
Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a satde” pelo
STF no qual foi firmada a seguinte Tese: “o tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados,
podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente.”, sendo o
respectivo entendimento de repercusséo geral conforme exarado na deciséo do leading case sob

a relatoria do Min. Luiz Fux, sendo vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode
ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. (RE 855178
RG, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 05-03-2015, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-050 DIVULG 13-03-
2015 PUBLIC 16-03-2015) (grifo nosso)

Em consonancia com o entendimento supramencionado, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) entende que os artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal de 1988 asseguram o
fornecimento gratuito de medicamentos e exames indispensaveis ao tratamento de pessoas
carentes, de responsabilidade solidaria da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
conforme firmado no Recurso Especial 1655043 RJ 2017/0029396-2 (BRASIL, 2017). Neste
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mesmo contexto, a jurisprudéncia do STJ estabelece que a competéncia para a concesséo de
medicamentos ou tratamentos médicos esta consolidada pela Constituicdo Federal de 1988 e

sedimentada na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, in verbis:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO E DE TRATAMENTO MEDICO. MANIFESTA
NECESSIDADE. OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER
PUBLICO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO DEMONSTRADA.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF. REEXAME DO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. 1. Hip6tese em que o Tribunal local
consignou: " Como cedico, a salde é direito de todos e dever do Estado. Trata-se de
garantia inerente a salde e a vida, as quais estdo intrinsecamente ligadas ao principio
da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos basilares de nossa Republica.
Com efeito, os artigos 196 e 198 de nossa Lei Maior asseguram aos necessitados o
fornecimento gratuito de medicamentos/exames indispensaveis ao tratamento de sua
salide, de responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios (...) Pontue-se que a parte autora logrou comprovar a necessidade dos
medicamentos, consoante se extrai do laudo e do receituario médico acostados nos
indexadores 14/16. [...] (Fl. 548) Acrescente-se que a existéncia de alternativas
terapéuticas ndo afasta do ente publico a responsabilidade pelo fornecimento dos
medicamentos postulados, se essenciais ao tratamento indicado.” 2. Nao se conhece
de Recurso Especial em relagdo a ofensa ao art. 535 do CPC quando a parte ndo
aponta, de forma clara, o vicio em que teria incorrido o acérddo impugnado.
Aplicacdo, por analogia, da Simula 284/STF. [...] 5. Ndo podem os direitos sociais
ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de suma importancia que
0 Judiciério atue como 6rgéo controlador da atividade administrativa. Seria distorcéo
pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
6bice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente relevantes. 6. O STJ possui
jurisprudéncia firme e consolidada de que a responsabilidade em matéria de salde,
aqui traduzida pela distribuicdo gratuita de medicamentos em favor de pessoas
carentes, é dever do Estado, no qual sdo compreendidos ai todos os entes federativos:
"o funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria
da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades
tém legitimidade ad causam para figurar no pdlo passivo de demanda que objetiva a
garantia do acesso a medicagdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros"
(REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). [...] 8.
Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. (REsp n.
1.655.043/RJ, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
13/6/2017, DJe de 30/6/2017.)

Infere-se, portanto, que o funcionamento do Sistema Unico de Salde (SUS) é de
responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, e qualquer dessas
entidades tém legitimidade para figurar no polo passivo de uma demanda que objetiva a garantia
do acesso a medicacao para pessoas desprovidas de recursos financeiros.

Caso o Estado ndo cumpra a ordem judicial de fornecimento de medicamentos ou
tratamentos médicos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a consolida a autorizagéo
para proceder ao bloqueio de verbas publicas e a fixagdo de astreintes, ou seja, multa diaria em
caso de descumprimento. Dessa forma, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é

firmado sobre a competéncia dos entes federativos na concessdo de medicamentos ou
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tratamentos médicos, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 e consolidado
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO. NAO
OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.
POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA DIARIA. DESCUMPRIMENTO DE
DETERMINACAO JUDICIAL. 1. A solugdo integral da controvérsia, com
fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. N&o podem 0s
direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de suma
importancia que o Judiciario atue como 6rgéo controlador da atividade administrativa.
Seria distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente relevantes. 3.
Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira
empecilho juridico para que o Judicirio estabeleca a inclusdo de determinada politica
publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver
comprovagdo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. 4. In
casu, ndo ha impedimento juridico para que a agdo, que visa a assegurar O
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra a Unido, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia do STJ: "o funcionamento do Sistema Unico de Salde
(SUS) é de responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de
modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no p6lo
passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso & medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 5. Esta devidamente comprovada a necessidade
emergencial do uso do medicamento sob enfoque. A utilizagcdo desse remédio pela
autora tera duracdo até o final da sua gestagdo, por se tratar de substancia mais segura
para o bebé. 6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite o bloqueio de
verbas publicas e a fixagdo de multa didria para o descumprimento de determinacéao
judicial, especialmente nas hipéteses de fornecimento de medicamentos ou tratamento
de salde. 7. Recurso Especial ndo provido. (REsp n. 1.488.639/SE, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20/11/2014, DJe de 16/12/2014.)

3.3. Os impactos da judicializacdo da saude e a efetividade da tutela jurisdicional

A judicializacdo da saude possui efeitos amplos na sociedade e no sistema de saude,
influenciando diretamente o0 acesso a tratamentos e servicos médicos. Seus impactos positivos
se refletem na protecédo dos direitos individuais, garantindo aos pacientes acesso a tratamentos
essenciais e assegurando ndo apenas a preservacao da saude, mas também o direito fundamental
a vida. A atuacéo do sistema judiciario nesse sentido defende os direitos dos cidadaos e obriga
0 setor de saude a fornecer cuidados necessarios, contribuindo para uma sociedade mais
inclusiva respaldada por politicas de saude eficazes. Ademais, a pressdo decorrente das
demandas judiciais pode impulsionar melhorias significativas no sistema de saude. O embate
judicial pode motivar a implementacdo de medidas que buscam aprimorar 0 acesso a
tratamentos, reduzir a burocracia e melhorar a eficiéncia na prestacao dos servicos, promovendo

uma transformacéo benéfica e necessaria no setor de saude.



47

No entanto, os impactos negativos da judicializagdo da saude também merecem
atencdo, de modo que, entre 0s pontos negativos destacam-se: a) a desorganizacgéo do SUS, uma
vez que os interesses individuais interferem na ordem de atendimento ou na obrigacdo do
Estado ao fornecimento de algo que nédo estava comprometido; b) influéncia negativa sobre as
financas publicas, uma vez que as decisdes judiciais acabam interferindo no desvio de recursos
publicos que deveriam ser destinados em favor da coletividade, e acabam sendo destinados em
favor de poucos; ¢) indevidas escolhas judiciais de politicas pablicas, uma vez que o Judiciario
deixa de agir como legislador negativo, e age como legislador passivo, sendo obrigado decidir
sobre algo que ndo esta legitimado; e por fim; d) a fragilizacdo da isonomia, considerando a
colaboracdo na inexoravel escassez orcamentaria para alguns beneficiarios. (GEBRAN NETO,
2019, p. 126).

Dessa forma, o elevado numero de processos judiciais sobrecarrega o sistema
judiciario, comprometendo a celeridade e a eficacia na resolucdo de outras demandas,
estendendo seus efeitos para além do campo da salde. Esse congestionamento processual
resultante da judicializacdo pode atrasar a solucdo de casos urgentes e relevantes, minando a
capacidade do sistema judiciario de lidar com uma variedade de questdes sociais. Além disso,
a judicializacdo da satde implica custos consideraveis para o sistema de salde e para o Estado,
com despesas adicionais associadas ao cumprimento das decisdes judiciais. Esses custos extras
afetam diretamente os recursos disponiveis para a implementacéo de politicas publicas de satde
mais abrangentes e igualitarias.

Ademais, é evidente que a desigualdade no acesso aos servicos de salde permanece.
Aqueles com recursos e conhecimentos para buscar apoio legal podem adquirir acesso
privilegiado a tratamentos e procedimentos médicos em detrimento daqueles desprovidos
desses recursos, ampliando as disparidades socioecondmicas no acesso a saude. I1sso contraria
0 principio da equidade no sistema de salde, aprofundando as desigualdades existentes e
afetando de maneira desproporcional os estratos sociais mais vulneraveis.

Em que pese o lado negativo, é evidente a existéncia dos aspectos positivos na
judicializagdo da saude conforme j& mencionado, como por exemplo, a fixacdo de prazo para
tratamento de cancer, é fixado o prazo de 60 (sessenta) dias para que seja dado inicio ao
tratamento de pacientes acometidos por cancer maligno. Destaca-se tambem, o impulso na
criagdo de alguns programas de politicas publicas, como o de medicamentos pra HIVV/AIDS,
entre outros aspectos. (GEBRAN NETO, 2019, p. 126-127).

Considerando que a abordagem do Poder Judiciario sobre a garantia do direito a

saude consiste, em sua maioria, substancialmente, no tratamento de demandas individualizadas,
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é imperativo que sejam desenvolvidas/aperfeicoadas medidas capazes de aumentar a
efetividade da tutela jurisdicional, mesmo nos casos que envolvem a tutela provisoria de
urgéncia satisfativa, afinal, uma decisdo s6 pode ser efetiva se 0 seu dispositivo produzir 0s
efeitos materiais por ela pretendidos.

Em suma, a judicializa¢do da salde € um tépico complexo e em constante evolugao
no contexto do direito a saide no Brasil sendo importante encontrar um equilibrio entre garantir
0 acesso a tratamentos medicos essenciais e evitar sobrecarregar o sistema judicial. A busca por
solucgdes que promovam a eficiéncia do sistema de salde e a protecéo dos direitos individuais
dos pacientes continua sendo um desafio importante para todo pais e em especial para o Estado
do Rio de Janeiro.

Enfim, é sob esse contexto de que se pretende a analisar a efetividade da tutela
provisoria de urgéncia satisfativa para garantia do direito fundamental a satde no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, haja vista a capacidade desse instrumento processual em
requerer de forma legitima a antecipacdo de medidas que s seriam determinadas ao fim do

curso regular de um procedimento civel ordinario.
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CAPITULO IV - A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UMA ANALISE DA
EFETIVIDADE DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA SATISFATIVA NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Primeiramente, cumpre esclarecer que para realizar a andlise jurisprudencial que a
presente pesquisa se prople, € necessario fornecer algumas justificativas e esclarecer o
procedimento utilizado para coleta e analise dos dados, a fim de que, seguindo 0s pressupostos
basicos da atividade cientifica, os resultados aqui alcancados possam ser examinados e
verificados de forma solida e transparente. Ao delimitar a pesquisa jurisprudencial, o presente
trabalho monogréfico pretende analisar a efetividade jurisdicional da tutela provisdria de
urgéncia satisfativa como um instrumento de garantia do direito fundamental & satde no TJRJ.

Por conseguinte, uma vez delimitado o tema, é evidente a sua relevancia para o
contexto social e geografico no qual essa pesquisa foi realizada, de modo que, embora pelos
proprios fundamentos tedricos anteriormente apresentados e pelas regras da experiéncia o
presente tema seja “auto justificavel”, cabe, para fins cientificos, justifica-lo conforme o0s
recortes adotados para sua concepcdo: a) o recorte tematico a qual se pretende o presente
trabalho se justifica pela sua enorme relevancia social e juridica vinculada ao direito a saude,
bem como a evolucao das discussdes juridicas em torno da aplicabilidade e efetividade da tutela
provisoria de urgéncia satisfativa, consolidada no ordenamento juridico com a promulgagéo do
CPC/2015; b) o recorte geogréafico, por sua vez, foi feito em decorréncia do contexto no qual
se deu a realizacdo da pesquisa, qual seja, um Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
curso de Direito da Universidade Federal Fluminense, localizada no estado do Rio de Janeiro;
e c) considerando o alto volume de decisfes que versam sobre o direito a saude proferida
mensalmente mesmo em 22 instancia, o recorte temporal e quantitativo dessa pesquisa se
restringe a um ndmero de 50 (cinquenta) casos entre 0os meses de julho e novembro de 2023,
sendo 25 (vinte e cinco) sobre salde publica e as outras 25 (vinte e cinco) sobre saude
suplementar associadas a cobertura de planos de saude.

A coleta de dados ocorreu por meio da ferramenta de pesquisa jurisprudencial
disponibilizada pelo proprio TJRJ, como é de praxe nos tribunais patrios, permitindo assim a
busca por acorddos e/ou decisbes monocraticas que contivessem 0s seguintes conjuntos de
palavras-chave: (i) “SAUDE”, “PUBLICA”, “TUTELA DE URGENCIA”, “ANTECIPADA
ou SATISFATIVA” nos casos sobre satde publica; e (ii) “SAUDE”, “SUPLEMENTAR”,
“PLANO”, “TUTELA DE URGENCIA”, “ANTECIPADA ou SATISFATIVA”. Sendo que o0s

respectivos acérddos datam do dia 06 de julho de 2023 em diante, até a data de 23 de novembro
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de 2023, pelas razdes ja apresentadas, e que 0s processos nos quais a pedido de tutela provisoria
de urgéncia satisfativa ndo preenchia os requisitos legais para o seu deferimento foram
desconsiderados no momento da coleta, uma vez que sdo incompativeis com o objeto desta
pesquisa.

Por fim, cumpre ressaltar que as decisdes proferidas no TJRJ sobre os pedidos de
tutela proviséria de urgéncia satisfativa que objetivam a garantia do direito a salde se ddo em
grau recursal, de modo que, os acérddos e decisdes monocraticas pesquisadas sdo referentes a
agravos de instrumento (recurso cabivel contra decisdes interlocutdrias) e apelacdes. Neste
sentido, as decisdes de primeira instancia que foram o objeto da interposi¢do de recurso também
foram levadas em consideracao para os fins da presente pesquisa, haja vista que as decisdes do
juizo de piso tendem a ser mais contextualizadas com a matéria fatica do processo, inclusive,
informando sobre o cumprimento da tutela deferida, mora no cumprimento ou na prolacao da
decisdo que determina seu cumprimento, dentre outros elementos que corroboram com a

finalidade da presente monografia.

4.1. Da pesquisa jurisprudencial no TJRJ

O banco de dados da presente pesquisa é composto por um total de 50 (cinquenta)
casos, que contemplam as condic¢des acima especificadas, sejam eles, os conjuntos de palavras-
chaves, o periodo temporal delimitado e referentes a recursos de agravo de instrumento e
apelacdo no TJRJ, sendo 25 (vinte e cinco) sobre salde pablica® e as outras 25 (vinte e cinco)
sobre satide suplementar* associadas a cobertura de planos de satde.

A anélise sera dividida em trés partes, quais sejam: (i) analise sobre a efetividade das

3 0000039-69.2022.8.19.0018;  0070312-93.2023.8.19.0000;  0800053-48.2023.8.19.0062;  0042673-
03.2023.8.19.0000; 0001059-24.2021.8.19.0053; 0004496-81.2016.8.19.0010; 0000258-69.2019.8.19.0024;
0068237-81.2023.8.19.0000; 0050989-05.2023.8.19.0000; 0091883-57.2022.8.19.0000; 0090916-
75.2023.8.19.0000; 0004965-06.2021.8.19.0026; 0003563-80.2019.8.19.0050; 0068611-97.2023.8.19.0000;
0063808-08.2022.8.19.0000; 0056853-24.2023.8.19.0000; 0001798-75.2018.8.19.0061, 0000928-
93.2019.8.19.0061; 0007905-90.2022.8.19.0063; 0091897-41.2022.8.19.0000; 0083517-92.2023.8.19.0000;
0015748-67.2023.8.19.0000; 0001798-75.2018.8.19.0061; 0000277-83.2022.8.19.0052; 0068841-
42.2023.8.19.0000.

4 0014410-58.2023.8.19.0000;  0034085-48.2021.8.19.0203;  0065967-84.2023.8.19.0000;  0067154-
30.2023.8.19.0000; 0321544-36.2018.8.19.0001; 0069095-15.2023.8.19.0000; 0091948-18.2023.8.19.0000;
0074464-87.2023.8.19.0000; 0070777-05.2023.8.19.0000; 0079565-08.2023.8.19.0000; 0081174-
26.2023.8.19.0000; 0048418-61.2023.8.19.0000; 0075908-58.2023.8.19.0000; 0083826-16.2023.8.19.0000;
0070405-56.2023.8.19.0000; 0044872-95.2023.8.19.0000; 0069835-70.2023.8.19.0000; 0069685-
89.2023.8.19.0000; 0057167-67.2023.8.19.0000; 0077775-86.2023.8.19.0000; 0060398-05.2023.8.19.0000;
0060905-63.2023.8.19.0000; 0067750-14.2023.8.19.0000; 0006006-18.2023.8.19.0000; 0059582-
23.2023.8.19.0000.



o1

decisdes nos casos que envolvem a salde publica; (ii) analise sobre a efetividade das decisbes
nos casos que envolvem a salde suplementar, associada a cobertura de planos de saude e, por
fim, (iii) comparacdo da efetividade da tutela provisoria de urgéncia satisfativa como
instrumento de garantia do direito fundamental a saide na esfera publica e privada.

Cumpre ressaltar que, para fins de analise dos dados, foi adotado como critério para
definir se a tutela jurisdicional foi efetiva, ou ndo, a presenca dos respectivos elementos para
categoriza-la em: (i) efetiva - o deferimento da tutela em primeira instancia, decisdo de piso
cumprida dentro do prazo estipulado e/ou expressa auséncia de efeitos colaterais em razédo da
mora no cumprimento da decisdo que concedeu a tutela declarada; ou (ii) ndo efetiva - o
indeferimento da tutela proviséria pelo juizo de 1° grau nos caso em que estavam presentes 0s
requisitos juridicos para sua concessdo ou o cumprimento ou deferimento tardio de tutela
requerida em carater de urgéncia.

Nas decisdes que versavam sobre a saude publica, fazendo uma anélise geral em
conformidade com os critérios acima mencionados, nota-se que dos 25 (vinte e cinco) casos
analisados, 15 (quinze) decisdes se revelaram efetivas®, enquanto 10 (dez) ndo foram efetivas®,
resultando, portanto, em uma taxa de 60% (sessenta por cento) de efetividade da tutela
provisoria de urgéncia como um instrumento para garantia do direito fundamental & satde nos
casos em que a sua concessao seja requerida diretamente aos entes publicos. Verificou-se que
as decisOes judiciais favoreceram o0s requerentes, determinando que os entes publicos
fornecessem os medicamentos e procedimentos necessarios, sendo inclusive possivel, em
alguns casos, a realizacdo dos tratamentos em rede particular mediante custeio dos cofres
publicos. A fundamentagdo dessas decisdes se baseia, principalmente, no fato da satde ser um
direito fundamental e na solidariedade dos entes publicos para assegurar o respectivo bem
juridico.

Né&o obstante, ressalta-se que em todos 0s casos houve a imposi¢do de multas diarias
em caso de descumprimento das decises desde a primeira instancia, visando assim garantir a
efetividade da tutela concedida. Além disso, 0s casos resultaram na condenagdo dos entes

publicos ao pagamento de honorarios advocaticios, seguindo orientacdes do STF e de sumulas

5 0000039-69.2022.8.19.0018;  0070312-93.2023.8.19.0000;  0800053-48.2023.8.19.0062;  0042673-
03.2023.8.19.0000; 0001059-24.2021.8.19.0053; 0004496-81.2016.8.19.0010; 0000258-69.2019.8.19.0024;
0068237-81.2023.8.19.0000; 0050989-05.2023.8.19.0000; 0091883-57.2022.8.19.0000; 0090916-
75.2023.8.19.0000; 0004965-06.2021.8.19.0026; 0003563-80.2019.8.19.0050; 0068611-97.2023.8.19.0000;
0063808-08.2022.8.19.0000.

6 0056853-24.2023.8.19.0000;  0001798-75.2018.8.19.0061;  0000928-93.2019.8.19.0061;  0007905-

90.2022.8.19.0063; 0091897-41.2022.8.19.0000; 0083517-92.2023.8.19.0000; 0015748-67.2023.8.19.0000;
0001798-75.2018.8.19.0061; 0000277-83.2022.8.19.0052; 0068841-42.2023.8.19.0000.
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do TJRJ, reconhecendo também o direito aos honorérios sucumbenciais a Defensoria Publica
nas acdes em que ela representou o0s interesses do requerente.

A maioria das decisdes, em que foram concedidas tutelas de urgéncia ou antecipadas,
para fornecimento de medicamentos, cirurgias, internaces ou tratamentos médicos a pacientes,
tiveram como base o direito a saude assegurado pela Constituicdo Federal. Contudo, o ente
publico ndo promoveu o cumprimento da a¢do de forma tempestiva, bem como existiram casos
em que a tutela so6 foi concedida ap0s a interposi¢do do recurso ao TJRJ, ou, ainda, nas hipdteses
em que houve um lapso de tempo injustificavel para concesséo da tutela pelo juizo de piso,
mesmo diante do preenchimento dos requisitos ao seu deferimento.

Neste sentido as consequéncias juridicas do descumprimento dessas decisfes variam
de acordo com cada caso. Em alguns casos, o0 ndo fornecimento do medicamento ou tratamento
resultou em multas para os entes publicos, em blogueio de verbas publicas, em determinacao
de penhora on-line nas contas do Estado ou Municipio para custear o tratamento, ou até mesmo
em ameagca de aplicacéo de crime de desobediéncia ou multa por ato atentatério a dignidade da
justica a autoridades responsaveis. A pior consequéncia possivel nos casos que versam sobre a
salide ndo sdo as de natureza juridica, mas aquelas de natureza material, haja vista que nesses
casos foi verificado o agravamento do quadro clinico dos requerentes e, em alguns casos, até
mesmo a morte resultando na converséo obrigacao de fazer em indenizacao por perdas e danos.

Por outro lado, observados os mesmos critérios de analise, nas decisdes que versam
sobre a salde suplementar associada a cobertura de planos de salde, nota-se que dos 25 (vinte
e cinco) casos analisados, 16 (dezesseis) decisdes se revelaram efetivas’ enquanto 09 (nove)
no foram efetivas® resultando, portanto, em uma taxa de 64% (sessenta e quatro por cento) de
efetividade da tutela provisoéria de urgéncia como um instrumento para garantia do direito
fundamental a salde nos casos em que a sua concessao seja requerida perante planos de salude
que disponibilizam ao requerente acesso a uma rede de atendimento particular.

As decisbes desses recursos abordam questdes relacionadas a demandas sobre

provedores de saude suplementar, enfatizando a concesséo de tutela de urgéncia em situagdes

7 0014410-58.2023.8.19.0000;  0034085-48.2021.8.19.0203;  0065967-84.2023.8.19.0000;  0067154-
30.2023.8.19.0000; 0321544-36.2018.8.19.0001; 0069095-15.2023.8.19.0000; 0091948-18.2023.8.19.0000;
0074464-87.2023.8.19.0000; 0070777-05.2023.8.19.0000; 0079565-08.2023.8.19.0000; 0081174-
26.2023.8.19.0000; 0048418-61.2023.8.19.0000; 0075908-58.2023.8.19.0000; 0083826-16.2023.8.19.0000;
0070405-56.2023.8.19.0000; 0044872-95.2023.8.19.0000.

8 0069835-70.2023.8.19.0000;  0069685-89.2023.8.19.0000;  0057167-67.2023.8.19.0000;  0077775-
86.2023.8.19.0000; 0060398-05.2023.8.19.0000; 0060905-63.2023.8.19.0000; 0067750-14.2023.8.19.0000;
0006006-18.2023.8.19.0000; 0059582-23.2023.8.19.0000.
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em que os pacientes necessitam de tratamentos especificos e imediatos, muitas vezes negados
pelas operadoras de planos de salde.

Neste sentido, a concessao da tutela jurisdicional nesses casos considerou, além dos
requisitos como a probabilidade do direito e o perigo de demora embasados em laudos médicos,
a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor na relacdo entre as partes, reforcando a
necessidade de as operadoras de planos de satude cumprirem suas obrigagdes contratuais, sob
pena de responderem por danos morais e materiais, além das multas estabelecidas
judicialmente.

Além disso, os acorddos acima destacados ressaltaram que a garantia da
reversibilidade da medida concedida reside na possibilidade de os planos de salde buscarem
reembolso caso a tutela seja revogada. Assim, priorizou-se o direito a salde e a vida dos
pacientes, buscando equilibrar os interesses das partes envolvidas e garantir 0 acesso a
procedimentos meédicos urgentes e essenciais para preservar a salde e o bem-estar dos
beneficiarios dos planos de saude.

Infere-se, portanto, que, observando tanto o contexto da sadde publica quanto da
suplementar, ha uma forte tendéncia jurisprudencial do TJRJ em manter as decisdes que
concedem a tutela antecipada em vérios casos, obrigando o fornecimento imediato de
medicamentos e realizacdo de procedimentos, sobretudo pela incidéncia da simula 59 do STJ:
"somente se reforma a decisdo concessiva ou ndo da antecipacdo de tutela, se teratoldgica,
contraria a Lei ou a evidente prova dos autos". Neste sentido, ndo se verificou, em nenhum dos
50 (cinquenta) casos, decisdes do TJRJ que revogassem as tutelas, restringindo-se a intervencao
do tribunal a eventuais reformas parciais para modular os valores fixados a titulo de multa e o
seu periodo de incidéncia ou afasta-la.

Por fim, cumpre ressaltar que em todos os casos o TJRJ enfatizou a importancia de
respeitar as indicacdes medicas documentalmente comprovadas, a urgéncia dos procedimentos
e a fixacdo de multas diarias (astreintes) para os entes publicos e as operadoras de planos de
salde em caso de descumprimento da ordem judicial, tratando-se de medida constritiva
essencial para aumentar probabilidade da tutela jurisdicional ser efetiva em promover 0 acesso
imediato do requerente aos tratamentos necessarios. Em suma, ha um consenso nas camaras de
direito privado e nas de direito publico de que os direitos fundamentais a vida e a saude
prevalecem sobre questdes orcamentarias e/ou financeiras que porventura sejam alegadas como
Obices ao cumprimento imediato das determinagdes judiciais para garantir o tratamento dos

pacientes que preenchem os requisitos da tutela proviséria de urgéncia antecipada.
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4.2. Da andlise casuistica dos processos pesquisados

N&o obstante as percepcdes gerais obtidas a partir dos dados analisados, cumpre
apresentar de forma individualizada alguns dos casos que fundamentam as conclusdes obtidas
por meio da presente pesquisa.

Neste sentido, primeiramente, destaca-se o processo n°® 0000039-69.2022.8.19.0018
que versa sobre a satde publica no qual a tutela jurisdicional foi classificada, pelos critérios
adotados nesta pesquisa, como efetiva uma vez que, in casu, a acdo judicial na qual o autor
buscava uma cirurgia e medicamentos para tratar a incontinéncia urinaria avancada (CID 10
R32) deferiu a tutela antecipada em tempo habil.

Ocorre que, o Estado apelou da respectiva decisdo contestando a obrigacdo de
realizar o procedimento em clinica particular, assim, em sede recursal, 0 TJRJ rejeitou o
recurso, ratificando a responsabilidade do Estado em garantir o direito a satde, permitindo o
custeio do tratamento em instituicdo privada se o0 SUS néo puder oferecé-lo, conforme a Lei n°
8.080/90, o que de fato ocorreu no curso da acéo originaria.

Deste modo, o acordao ratifica a efetividade da tutela jurisdicional para garantir

tratamentos essenciais a salde, sendo vejamos:

Apelacdo Civel. Direito a saude. Acdo de obrigacdo de fazer com pedido de tutela
provisoria antecipada de urgéncia. Autor que busca a realizagdo de cirurgia prescrita
pelo médico assistente, bem como o fornecimento de medicamentos necessarios ao
tratamento da moléstia que o acomete, Incontinéncia Urindria (CID 10 R32),
apresentando quadro ja avancado da doenca, correndo risco de agravar ainda mais a
sua situacdo clinica. Tutela de urgéncia deferida e ratificada em sentenca de
procedéncia. Apelacdo do estado réu. Irresignacdo quanto a condenagéo,
especialmente no tocante a determinagdo de realizacdo do procedimento em clinica
particular. Garantia constitucional do direito a salde. Responsabilidade solidaria de
garantia ao direito fundamental a satide. Artigo 196 da CRFB. Stimula n® 65 do TJRJ.
Possibilidade de condenacdo dos entes federativos ao custeio de procedimento em
rede privada, através de sequestro de verba publica, em caso de impossibilidade de o
procedimento vir a ser realizado em unidade do SUS, conforme autoriza o artigo 24
da Lei n°8.080/90. Recurso desprovido. (0000039-69.2022.8.19.0018 - APELACAO.
Des(a). GERALDO DA SILVA BATISTA JUNIOR - Julgamento: 06/07/2023 -
SEXTA CAMARA DE DIREITO PUBLICO (ANTIGA 212 CAMARA)

Ademais, seguindo o entendimento acima mencionado, no processo n° 0070312-
93.2023.8.19.0000 que versa sobre a saude publica no qual a tutela jurisdicional também foi
classificada, pelos critérios adotados nesta pesquisa, como efetiva, a decisdo em sede de tutela
antecipada proferida pelo juizo de piso determinou que o municipio de Rio Bonito fornecesse
0s medicamentos necessarios ao paciente, estipulando uma multa diaria de R$ 1.000,00 em caso
de descumprimento.

O ente publico cumpriu a liminar, porém, como de praxe, recorreu por meio de
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agravo de instrumento contra a respectiva decisao interlocutoria, alegando que o valor da multa
diéria era excessivo. No entanto, o tribunal decidiu manter a determinacéo inicial mantendo as
astreintes no patamar fixado em razéo de precedentes do préprio tribunal, bem como diante da
relevancia do direito a saude, assegurado constitucionalmente no artigo 196 da Constituicéo
Federal.

O tribunal destacou o principio da solidariedade entre os entes publicos e a faculdade
da fixacdo da multa pecuniaria como mecanismos adequados para garantir maior efetividade a
tutela jurisdicional, especialmente quando envolve um paciente em condicdo de
hipossuficiéncia e a necessidade comprovada dos medicamentos por meio de laudo médico.

Portanto, o recurso do municipio foi conhecido, porém negado, mantendo-se a
decisdo que impde a obrigacdo de fornecer os medicamentos e a multa didria estipulada,

evidenciando a efetividade da tutela jurisdicional para proteger o direito a saude do paciente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CONSTITUCIONAL. OBRIGACAO
DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA EM FACE DO
MUNICIPIO DE RIO BONITO. DECISAO QUE DETERMINOU O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE QUE NECESSITA O PACIENTE,
SOB PENA DE MULTA DIARIA NO VALOR DE R$ 1.000,00 (MIL REAIS).
RECURSO DO MUNICIPIO POSTULANDO PELA REFORMA DA DECISAO
AO ARGUMENTO DO EXCESSIVO VALOR ARBITRADO A TITULO DE
MULTA DIARIA. MANUTENCAO DA DECISAO QUE SE IMPOE. DIREITO DE
SAUDE CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO, CONFORME CONSTA
NO ARTIGO 196 DA CRFB. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES PUBLICOS.
AUTOR HIPOSSUFICIENTE COM NECESSIDADE DE MEDICAMENTO,
DEVIDAMENTE COMPROVADO PELO LAUDO MEDIDO ACOSTADO A0S
AUTOS. MANUTENCAO DA MULTA PECUNIARIA IMPOSTA NO VALOR DE
R$ 1.000,00. MULTA COMINATORIA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADEQUADO A BUSCA DE MAIOR EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE AO BEM
JURIDICO QUE SE PRETENDE RESGUARDAR. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DESTE EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO
CONHECIDO. PROVIMENTO NEGADO. (0070312-93.2023.8.19.0000 -
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). LIDIA MARIA SODRE DE MORAES -
Julgamento: 21/11/2023 - SEXTA CAMARA DE DIREITO PUBLICO (ANTIGA
212 CAMARA)

Diferentemente dos casos supramencionados, no processo n° 0056853-
24.2023.8.19.0000 que também adentra as discussfes sobre a saude publica, a tutela
jurisdicional foi classificada, pelos critérios adotados nesta pesquisa, como ndo efetiva uma vez
gue o caso envolveu o descumprimento de uma decisao de tutela de urgéncia que determinava
o fornecimento de um medicamento a parte agravada (requerente da tutela antecedente).

Neste caso em particular, o juiz de piso impds medidas assecuratorias, como
astreintes, apenas ap0s descumprimento reiterado da tutela antecipada, inclusive oficiando os

Secretarios de Saude para fornecer o medicamento sob pena de detengdo por crime de
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desobediéncia e imposicao de multa por ato atentatério a dignidade da justiga.

Ocorre que, essas medidas ndo foram efetivas limitando-se apenas servir como uma
adverténcia, visto que a unica forma do requerente receber o seu tratamento foi atraves da
realizacdo do bloqueio de valores nos cofres publicos ou para a aquisi¢ao do farmaco.

O recurso interposto foi conhecido, mas desprovido pelo tribunal, mantendo-se,
portanto, a decisdo que impds as medidas coercitivas para assegurar 0 cumprimento da tutela
antecipada. O desfecho evidencia que sucessivas intervencdes judiciais foram necessarias para

compelir o cumprimento da ordem prejudicando assim sua efetividade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
TUTELA DE URGENCIA DE NATUREZA ANTECIPADA.
DESCUMPRIMENTO. CRIME DE DESOBEDIENCIA E MULTA POR ATO
ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA. IMPOSICAO A SECRETARIO
DE SAUDE. BLOQUEIO DE VALORES. MEDIDAS ASSECURATORIAS. 1.
Descumprimento de tutela antecipada que determinou o fornecimento de
medicamento a agravada. 2. QuestBes relativas a auséncia de previsdo do
medicamento pleiteado na lista daqueles fornecidos pelo SUS, prejuizo ao erario e
violagdo ao principio da igualdade, assim como a solidariedade dos entes publicos no
dever de fornecimento do farmaco solicitado que ja foram amplamente debatidas e
decididas em agravos de instrumentos interpostos no bojo da demanda, a revelar a sua
preclusdo. 3. Pode o Juiz, de oficio, ou a requerimento, determinar medidas
assecuratorias a fim de obter o cumprimento da decisao judicial, na forma do art. 497
do CPC, que néo se restringem & busca e apreensdo e ao arresto de valores dos cofres
publicos. 4. No caso, diante de reiterado descumprimento da tutela antecipada,
determinou o julgador a intimacdo dos Secretarios de Salde, para fornecer a
medicacdo pleiteada pela agravada, sob pena de detencdo por crime de desobediéncia
e imposi¢do de multa por ato atentatorio a dignidade da justica. 5. Medidas que
serviram tdo somente como adverténcia, uma vez que foi procedido novo arresto de
valores nos cofres publicos, para a sua aquisi¢do do farmaco, e que se revelou eficaz.
6. Recurso conhecido e desprovido. (0056853-24.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Des(a). RICARDO COUTO DE CASTRO - Julgamento:
15/08/2023 - QUARTA CAMARA DE DIREITO PUBLICO (ANTIGA 7¢
CAMARA)

Ainda na seara do direito publico, no processo n°® 0001798-75.2018.8.19.0061 a
tutela jurisdicional foi classificada como ndo efetiva, pois, inicialmente, a acdo buscava a
transferéncia do requerente para a UTI, porém, conforme se depreende dos autos originarios, a
tutela antecipada ndo foi efetivada a tempo e a autora faleceu sendo os seus herdeiros
habilitados no processo para receber o valor acumulado da multa, uma vez que houve
confirmacgéo da tutela de urgéncia concedida.

O Estado contestou o valor da multa e a possibilidade de pagar honorarios a
Defensoria Publica. Em sede recursal, o tribunal considerou que o direito buscado pela autora
ndo se confundia com a multa imposta na tutela antecipada e reconheceu que os herdeiros
tinham legitimidade para buscar a execugéo das penalidades. No entanto, o valor da multa foi
reduzido, pois, apesar do descumprimento no prazo estabelecido, a transferéncia para a UTI
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ocorreu quatro dias apos a intimacg&o, ndo justificando a manutencdo integral da multa.

A sentenca inicial também foi revista quanto a condenacdo do Estado ao pagamento
de honorérios a Defensoria Publica, tendo o recurso do Estado parcialmente provido no sentido
de ajustar o valor da multa e reconsiderar a condenagdo dos honorarios, evidenciando a ndo

efetividade da tutela jurisdicional nos termos inicialmente determinados pela sentenca:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO A SAUDE.
TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL CONVENIADO AO SUS COM UNIDADE
DE TERAPIA INTENSIVA. TUTELA DE URGENCIA CONCEDIDA.
SUPERVENIENCIA DO OBITO DA AUTORA. HABILITACAO DOS
HERDEIROS. SENTENCA DE PROCEDENCIA COM CONFIRMACAO DA
TUTELA DE URGENCIA. EXECUCAO DA MULTA COMINATORIA.
POSSIBILIDADE. IRRESIGNACAO DO ESTADO. Cinge-se o inconformismo do
Estado em relagdo a multa cominatoria arbitrada em valor Unico de R$10.000,00 e ao
cabimento ou ndo da sua condenagdo ao pagamento de honorérios em favor do
CEJUR/DPGE. O direito postulado pela autora, de transferéncia para UTI de
nosocdmio conveniado ao SUS, necessaria a preservacdo da sua salde, ndo se
confunde com a multa cominatoria estipulada pelo julgador na tutela antecipada.
Legitimidade e interesse dos herdeiros para buscar a execucéo das astreintes. Valor
da multa arbitrada no caso concreto que se apresenta desproporcional, uma vez que,
apesar de descumprida a obrigacdo de fazer no prazo fixado de 48h, a transferéncia
para UTI, como pretendido, foi efetivada em quatro dias apés a intimag&o do apelante,
ou seja, prazo que ndo pode ser considerado exorbitante, a ensejar a reducéo do valor
da multa cominatéria. De outro lado, cabivel a condenacdo do Estado ao pagamento
de honorérios advocaticios em favor da DPGE. Entendimento consubstanciado no
verbete sumular n® 421 do STJ e na Sumula n° 80 do TJ/RJ, superado pelo novo
posicionamento adotado no STF, no julgamento do mérito do Tema 1002, com
repercussdo geral reconhecida, prestigiando a autonomia financeira e administrativa
da Defensoria Publica. Equivoco da sentenca. PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO. DECISAO MONOCRATICA (0001798-75.2018.8.19.0061 -
APELACAO. Des(a). ANDRE EMILIO RIBEIRO VON MELENTOVYTCH -
Julgamento: 28/09/2023 - SEXTA CAMARA DE DIREITO PUBLICO (ANTIGA
212 CAMARA)

Por outro lado, cumpre abordar também, individualmente, alguns dos casos que
versam sobre a salde suplementar associada a cobertura de planos de saude que foram objeto
de analise desta pesquisa e, portanto, compdem a sua concluséo.

Neste sentido, no processo n® 0070405-56.2023.8.19.0000 a tutela jurisdicional foi
classificada, pelos critérios adotados nesta pesquisa, como efetiva. In casu, a decisdo agravada
concedeu tutela antecipada para que a ré (plano de salde) autorizasse e custeasse um
procedimento cirargico intradtero indicado pelo médico da autora, em razdo do diagndstico
fetal de disrafia espinhal. A decisdo estabeleceu uma multa de R$50.000,00 em caso de
descumprimento.

O recurso da parte ré buscava reformar a decisdo ou reduzir a multa e o tribunal
considerou que estavam presentes os requisitos do artigo 300 do CPC (Codigo de Processo
Civil). A parte autora apresentou exames, relatérios médicos e notas técnicas que comprovavam

a necessidade da cirurgia, demonstrando a urgéncia do procedimento a ser realizado entre a 192
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e a 262 semana de gestacéo.

A deciséo judicial foi considerada adequada, ndo sendo teratolégica ou contraria a
lei, de acordo com a Sumula n® 59 do TJRJ e precedentes da cAmara. Entretanto, considerando
0 objetivo das astreintes (multa cominatoria) de assegurar o cumprimento da ordem judicial, e
diante do tempo decorrido desde a deciséo e o siléncio da parte autora, possivelmente indicando
o cumprimento do procedimento, o tribunal decidiu pela reducéo da multa para R$1.000,00 por
dia, limitada a R$50.000,00.

Assim, o recurso foi parcialmente provido, mantendo a decisao de custear a cirurgia
pelo plano de saude, porém, reduzindo o valor da multa cominatdria, o que demonstra a
efetividade da tutela jurisdicional ao garantir o acesso ao procedimento médico necessario, ao

mesmo tempo em que ajusta a penalidade para assegurar o cumprimento da ordem judicial.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RELACAO DE CONSUMO. PLANO DE
SAUDE. DECISAO AGRAVADA QUE CONCEDEU A TUTELA ANTECIPADA
PARA DETERMINAR QUE A RE AUTORIZE E CUSTEIE O PROCEDIMENTO
CIRURGICO INTRA-UTERO INDICADO PELO MEDICO DA AUTORA, EM
VIRTUDE DO DIAGNOSTICO FETAL DE DISRAFIA ESPINHAL, SOB PENA
DE MULTA NO VALOR DE R$50.000,00. RECURSO DA PARTE RE, PELA
REFORMA DA DECISAO OU REDUCAO DA MULTA. PRESENCA DOS
REQUISITOS DO ARTIGO 300 DO CPC. PARTE AUTORA QUE ACOSTOU A
INICIAL EXAME DE IMAGEM, RELATORIO MEDICO INDICANDO A
NECESSIDADE DA CIRURGIA E NOTAS TECNICAS DEMONSTRANDO QUE
O TRATAMENTO INDICADO TEM FUNDAMENTO EM EVIDENCIAS
CIENTIFICAS. CIRURGIA QUE DEVERIA SER REALIZADA ENTRE A 192 E
A 268 SEMANA DE GESTACAO, O QUE DEMONSTRA A URGENCIA NA
REALIZACAO DO PROCEDIMENTO. DECISAO QUE NAO SE MOSTRA
TERATOLOGICA, CONTRARIA A LEI OU A EVIDENTE PROVA DOS AUTOS.
SUMULA N° 59 DO TJRJ. PRECEDENTE DESTA CAMARA. CONSIDERANDO
QUE AS ASTREINTES TEM POR ESCOPO DAR EFETIVIDADE AO
COMANDO JUDICIAL, A FIM DE QUE A MEDIDA IMPOSTA SEJA
DEVIDAMENTE CUMPRIDA, E QUE ANTE O DECURSO DO TEMPO E O
SILENCIO DA PARTE AUTORA, POSSIVELMENTE O PROCEDIMENTO FOI
REALIZADO, JUSTIFICA-SE A REDUCAO DA MULTA PARA R$ 1.000,00
(MIL REAIS) POR DIA, LIMITADA A R$ 50.000,00 (CINQUENTA MIL REAIS).
PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO. (0070405-56.2023.8.19.0000 -
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). SANDRA SANTAREM CARDINALI -
Julgamento: 09/11/2023 - DECIMA SETIMA CAMARA DE DIREITO PRIVADO
(ANTIGA 26)

Ademais, no processo n° 0081174-26.2023.8.19.0000 também vinculado a salde
suplementar em que a tutela jurisdicional foi classificada como efetiva, a acdo envolvia um
plano de satde individual, tendo a antecipacéo da tutela sido concedida para que a ré autorizasse
e custeasse a cirurgia de troca de valvula da cabeca do autor (paciente com um ano e dez meses
de vida que sofria de mielomeningocele volumosa, apresentando diversas complicagOes
fisicas), com todos os materiais e insumos recomendados pelo corpo médico assistente, sob

pena de blogueio dos recursos necessarios ao reembolso da equipe médica e do hospital, alem
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da expedicdo de oficio & Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS).

No agravo de instrumento interposto pela requerida, a preliminar de nulidade por
julgamento extra petita foi repelida, pois a decisdo foi proferida em consonancia com o pedido
de tutela antecipada feito em 1° grau, tendo 0 mérito do recurso sido analisado a luz da Sumula
59 TJRJ j& mencionada acima.

Neste caso, 0 TJRJ invocou a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
que estabeleceu que o plano de salde pode definir quais doencas terdo cobertura, mas nao o
tipo de terapéutica indicada por profissional habilitado. Assim, tendo em vista a materialidade
fatica deste processo, € evidente que a condicdo de salde do paciente determinava a necessidade
do tratamento e dos materiais requeridos, incluindo fraldas descartaveis devido a auséncia de
controle do esfincter.

O recurso nao foi provido, ratificando a decisao anterior que determinou a cobertura
do plano de salde para a cirurgia e 0s materiais necessarios ao tratamento, demonstrando a
efetividade da tutela jurisdicional ao garantir o acesso do paciente aos cuidados meédicos

indispensaveis, conforme a recomendacéo profissional, dentro do escopo do plano de salde:

Acéo obrigagdo de fazer c/c indenizatéria. Plano de satde individual. Antecipacéo da
tutela deferida para determinar que a ré, no prazo de 24 horas contadas da respetiva
intimacédo, autorize e custeie a cirurgia de troca de vélvula da cabec¢a do autor, com
todos os materiais e insumos que se fizerem prescritos e recomendados pelo corpo
médico assistente, sob pena de bloqueio dos recursos necessarios ao reembolso da
equipe e do hospital, sem prejuizo de expedi¢do de oficio a ANS. Agravo de
instrumento. Preliminar de nulidade por julgamento extra petita que deve ser repelida,
por isso que fora prolatada em consonancia com o pedido de tutela antecipada
veiculado em 1° grau. Mérito. "Somente se reforma a decisdo concessiva ou ndo, da
tutela de urgéncia, cautelar ou antecipatéria, se teratoldgica, contraria a lei,
notadamente no que diz respeito & probabilidade do direito invocado, ou a prova dos
autos". (Sumula 59). Paciente que conta com 1 ano de 10 meses de vida, portador de
mielo meningocele volumosa, com auséncia de mobilidade do membro inferior, pés
tortos e hipoplasia de quadril, sem ténus anal, e que demanda a realizacao de cirurgia
com solicitagdo dos materiais necessarios a sua realizagdo, quais sejam, kit de acesso,
passador de cateter, cateter ventricular, cateter peritoneal, valvula meditroic, Delta
pediatrica bipolar descartavel com cabo e hemostatico a base de celulose. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que o plano de
salde pode estabelecer as doengas que terdo cobertura, mas ndo o tipo de terapéutica
indicada por profissional habilitado, em ordem a sujeita-la ao custeio das despesas
relativas ao tratamento médico indicado. Malgrado néo deva recair sobre o plano de
salide o 6nus de arcar com as despesas de cuidados em geral - que incluem servicgos
de higiene pessoal -, na hipotese, a propria condic¢do de salde do paciente determina
a necessidade de uso dos materiais requeridos, dentre eles incluidas as fraldas
descartéaveis, decorrente da auséncia de comando do esfincter. Recurso ndo provido.
(0081174-26.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a).
MAURICIO CALDAS LOPES - Julgamento: 05/10/2023 - TERCEIRA CAMARA
DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 182 CAM)

Por fim, finalizando essa analise casuistica de alguns dos processos que foram

analisados nesta pesquisa, destaca-se o0 processo n° 0057167-67.2023.8.19.0000 que versa sobre
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a salde suplementar associada a cobertura de planos de salde, no qual a tutela jurisdicional foi
classificada como néo efetiva.

In casu, a Bradesco Saude S/A recorreu contra uma decisdo que deferiu a tutela
antecipada, determinando que autorizassem a cobertura do tratamento com o principio ativo
"Dupilumabe (Dupixente)" para uma paciente com dermatite atdpica grave, conforme indicado
pela médica que assistia a autora. A decisdo estabeleceu um prazo de 48 horas para o
cumprimento da ordem, sob pena de multa Gnica no valor de R$20.000,00.

Em sede recursal, a operadora do plano de salde pedia a reforma da decisdo para
diminuir a multa e ampliar o tempo para o cumprimento da tutela de urgéncia, alegando que o
prazo era exiguo e a multa imposta era elevada e desproporcional.

Entretanto, o tribunal negou provimento ao agravo de instrumento e considerou que,
tratando-se de tutela proviséria relacionada ao fornecimento de medicamento/tratamento, o
direito a saude é de grande relevancia, visando resguardar a propria vida do paciente. O laudo
médico atestou a excepcional necessidade do medicamento para o tratamento da paciente, que
apresentava resisténcia a outros medicamentos.

Diante da gravidade do quadro clinico da autora e da relevancia do bem juridico
tutelado (a satde), a imposi¢do da multa foi considerada essencial para garantir o cumprimento
da ordem judicial. Contudo, in casu, ficou evidente que a requerente sofreu consequéncias
negativas pela demora no cumprimento da decisdo que concedeu a tutela antecipada sendo

privada inclusive de ir a escola pois sequer conseguia vestir o seu uniforme:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SAUDE. DEFERIMENTO DE TUTELA
PROVISORIA. RECURSO DO REU, COM PEDIDO DE CONCESSAO DE
EFEITO SUSPENSIVO, INTERPOSTO POR BRADESCO SAUDE S/A, CONTRA
DECISAO PROFERIDA NOS AUTOS DA "OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA" QUE DETERMINOU, EM TUTELA
PROVISORIA, QUE A RE AUTORIZE A COBERTURA DO TRATAMENTO
COM O PRINCIPIO ATIVO "DUPILUMABE (DUPIXENTE)", CONFORME
INDICADO PELA MEDICA QUE ASSISTE A AUTORA, PORTADORA DE
DERMATITE ATOPICA GRAVE (65106557), EM 48 HORAS, SOB PENA DE
MULTA UNICA NO VALOR DE R$20.000,00 (VINTE MIL REAIS), PODENDO
SER MAJORADA. INCONFORMADO, AGRAVA O PLANO DE SAUDE
PUGNANDO PELA REFORMA DA DECISAO PARA MINORAR A MULTA E
AUMENTAR O TEMPO PARA CUMPRIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA
DEFERIDA. ALEGA QUE O PRAZO PARA O CUMPRIMENTO DO COMANDO
JUDICIAL E EXIGUO E QUE A MULTA IMPOSTA PARA O CASO DE
DESCUMPRIMENTO E MUITO ELEVADA E DESPROPORCIONAL. NAO
ASSISTE RAZAO AO BRADESCO SAUDE. CEDICO QUE EM SE TRATANDO
DE TUTELA PROVISORIA QUE ENVOLVE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO/TRATAMENTO, O DIREITO A SAUDE TOMA
RELEVANCIA SOBRE 0S DEMAIS, JA QUE SE TRATA DE RESGUARDAR A
PROPRIA VIDA DA PACIENTE. OUTROSSIM, O LAUDO MEDICO ATESTA A
NECESSIDADE EXCEPCIONAL DO MEDICAMENTO PARA O
TRATAMENTO DE SAUDE DA AUTORA, QUE APRESENTA RESISTENCIA
AOS OUTROS MEDICAMENTOS, RAZAO PELA QUAL A COMINACAO DA
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MULTA SE MOSTRA ESSENCIAL DIANTE DA GRAVIDADE DO QUADRO
DA AUTORA E DA RELEVANCIA DO BEM JURIDICO TUTELADO.
NEGATIVA DE PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (0057167 -
67.2023.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). JUAREZ
FERNANDES FOLHES - Julgamento: 09/11/2023 - SEXTA CAMARA DE
DIREITO PRIVADO (ANTIGA 132 CAMARA)

4.3. Da concluséo da pesquisa no TIRJ

Uma vez feita a anélise de forma analitica acerca da efetividade da tutela provisoria
de urgéncia satisfativa na judicializagdo da saude no contexto publico e privado que tramitam
no TJRJ, é evidente que os resultados da tutela jurisdicional varia, mas, em geral, os tribunais
tém decidido em favor dos requerentes, determinando que os entes publicos e os planos de
salde fornecam os medicamentos e procedimentos necessarios.

Ocorre que, conforme apurado, em aproximadamente 40% (quarenta por cento) dos
casos a tutela jurisdicional ndo alcanca a sua efetividade, evidenciando que, mesmo nos casos
em que o judiciario e os operadores do direito sdo eficazes e proficuos no exercicio das suas
atribuigdes, a garantia do direito fundamental a satide ainda se revela um ideal distante que deve
continuar sendo perseguido por todos os bragcos do Estado, em especial o Poder Executivo, e
considerando a possibilidade da cooperagdo com o setor privado.

Denota-se que a efetividade da tutela antecipada se concentra nas demandas
individuais ndo objetivando atingir uma coletividade, de modo que, a tutela jurisdicional
alcancada nos casos analisados possui efeito inter partis devendo a sua valoragdo enquanto
ferramenta processual capaz de garantir o direito salde ainda esta adstrita aos limites de cada
processo e conjunto fatico probatdrio in casu em razdo da excepcionalidade da medida que, se
aplicada de forma banal e arbitraria pode provocar severos danos a estrutura organizacional e
financeira do judiciario e do Estado como um todo.

Nos casos analisados, a fundamentacdo das decisdes sobre a satde publica se baseia
na solidariedade dos entes publicos para assegurar o direito a saude, conforme estabelecido na
Constituicdo Federal e nas decisbes sobre saude suplementar na relagdo de consumo entre as
partes. Neste sentido, é evidente que esses fundamentos se originam de uma perspectiva
contratualista das relagdes publicas e privadas, na medida em que o “contrato social” entre o
cidadao e o Estado é o que lhe assegura o direito de ter acesso a satde em seu conceito integral,
ja oportunamente apresentado neste trabalho, e o contrato dos planos de salde é o que obriga,
em conformidade com a liberdade de contratar das partes e o corolario inafastavel da boa-fe,
que a rede privada atenda adequadamente seus credenciados.
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Ademais, observa-se que ha um consenso jurisprudencial sobre a fixacdo de multa
diéria no patamar médio R$ 1.000,00 (mil reais) com teto a ser determinado de acordo com a
realidade concreta. Deste modo, é possivel afirmar que, apesar da legislacdo prever o
arbitramento de astreintes como uma faculdade do magistrado, na realidade concreta, a fixacdo
de multa por descumprimento da decisdo que defere tutela antecipada se revela um dever do
magistrado e um elemento essencial do decisum sem o qual tutela jurisdicional concedida esta
fadada a ser ineficaz, uma vez que, fatalmente, sera descumprida.

Infere-se, portanto, que analisando os resultados obtidos com base na pesquisa
realizada sob os critérios ja expostos, uma vez judicializadas, as questdes sobre a garantia do
direito fundamental a salde, seja pela via publica ou privada, enfrentam obstaculos que, embora
possuam facetas distintas, significam oObices que dificultam a efetivacdo do bem juridico sub
judice em proporcdes e intensidade muito semelhantes.

Por fim, cumpre fazer uma ressalva de que, evidentemente, a demanda da saude
publica em nameros brutos é muito superior em relacdo a satde suplementar, porém, para 0s
fins da presente pesquisa, essa discrepancia ndo impacta na andlise sobre a efetividade da tutela
antecipada uma vez que trata-se de uma medida processual aplicada de forma individual na
maioria substancial dos casos, tornando-se possivel e valido concluir sobre a serventia deste

mecanismo para garantia do direito fundamental a satide conforme comprovado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o desenvolvimento desta pesquisa, foi possivel realizar uma analise
minuciosa sobre a eficacia da tutela provisoria de urgéncia satisfativa no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, como meio de garantir o direito fundamental a satide. Ao longo deste
estudo, evidenciou-se claramente a importancia deste instrumento na asseguragéo individual do
direito a satide em situacdes de urgéncia.

A pesquisa documental empreendida desempenhou um papel crucial ao
contextualizar a relevancia do direito a saude como um direito fundamental dos cidaddos.
Ademais, enfatizou-se a responsabilidade governamental na garantia do acesso adequado aos
servicos de salude bem como dos planos de salde em relacdo aqueles que os contratam,
destacando-se a0 mesmo a resisténcia enfrentada pela parte requerida na execucao da tutela
jurisdicional de modo que se evidenciou a necessidade deste estudo e outros desta natureza.

Outrossim, acerca dos objetivos delineados neste trabalho, entende-se que eles foram
satisfatoriamente alcancados, a medida em que a presente monografia permite uma explanacéo
consistente do modelo da tutela provisoria de urgéncia satisfativa e ressaltando sua importancia
na garantia do direito a saide em momentos de urgéncia, bem como apresenta concepcgdes
historicas e atuais acerca da tutela proviséria de urgéncia e do direito a saude, além de
caracterizar o impasse entre o periculum in mora envolvido na judicializacdo da saude e a
efetividade da tutela jurisdicional.

N&o obstante, a presente pesquisa também se propds a realizar uma exposicdo
quantitativa das decisbes proferidas em sede de tutela de urgéncia satisfativa e a promover uma
analise qualitativa da eficacia pratica desse instituto processual para garantir o direito
fundamental a salde, o que de fato se concretizou.

Neste contexto, os resultados obtidos corroboraram para a compreensao pratica do
instrumento processual sob estudo e sua aplicacdo no ambito do direito brasileiro, em especial
no TJRJ em consonancia com a sua vasta jurisprudéncia, para garantia do direito fundamental
a saude de forma individual e urgente.

A metodologia empregada possibilitou a exploracdo das limitagdes e resisténcias
encontradas na execucdo da tutela jurisdicional, enriquecendo a compreensdo da aplicacdo
pratica da tutela provisoria de urgéncia satisfativa na jurisdicdo do TJRJ. Por conseguinte, €
possivel afirmar que a pesquisa documental desempenhou um papel fundamental na
fundamentacédo das consideraces finais apresentadas neste estudo. Deste modo, ao considerar

a analise das hipdteses e dos objetivos propostos, torna-se possivel compreender a amplitude e
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relevancia do tema abordado neste estudo.

Quanto as hipoteses desta monografia, a primeira, que indicava que a mera concessao
da tutela provisoria de urgéncia satisfativa ndo seria suficiente para efetiva protecéo do direito
a saude na pratica, foi confirmada ao considerarmos a resisténcia identificada na sua execucéo.
A segunda hipdtese, por sua vez, que apontava sobre a suposic¢ao da baixa efetividade pratica
das decisdes em sede de tutela proviséria de urgéncia satisfativa acarretar inseguranca juridica
e 0 agravamento do quadro clinico dos interessados, foi confirmada na medida em que a
pesquisa identificou a inseguranca juridica e o impacto negativo na satde dos requerentes.

No entanto, a terceira hipdtese, que supunha que o deferimento da tutela provisoria
de urgéncia satisfativa seria suficiente para proteger efetivamente o direito a salde na pratica,
ndo foi confirmada pelo conteddo analisado, haja vista que ndo ha evidéncias que sustentem
essa protecdo efetiva com base apenas no deferimento da tutela de forma isolada confiando na
cooperacao espontanea da parte requerida. Infere-se, portanto, que, considerando a analise do
contetdo apresentado, este trabalho atingiu de forma consistente os objetivos propostos,
oferecendo uma andlise abrangente sobre a eficacia da tutela proviséria de urgéncia satisfativa
na garantia do direito fundamental a saide no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro.

Por fim, recomenda-se, enfaticamente, a realizacdo de estudos futuros aprofundados
que possam aprimorar a analise da efetividade da tutela proviséria de urgéncia satisfativa em
diferentes contextos, levando em conta os desafios enfrentados na execucdo da tutela
jurisdicional. Afinal, esses estudos tém o potencial de contribuir significativamente para o
aperfeicoamento deste instrumento e, consequentemente, para a garantia do direito fundamental
a saude em situacOes de urgéncia, sendo imperativo aprofundar a analise da eficacia da tutela
provisoria de urgéncia satisfativa para garantir o direito fundamental a saude no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Assim, a presente pesquisa também reforca a importancia dos operadores do direito
em aperfeicoarem os métodos cientificos aplicaveis as ciéncias juridicas capazes de traduzir
aspectos subjetivos em informacgdes objetivas aptas a serem analisadas de forma analitica e
valida por académicos, advogados e juristas agregando, portanto, maior precisao as pesquisas

na area do direito e, por conseguinte, maior seguranca juridica.
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